TEMA: ALLANAMIENTO A CARGOS - La Fiscalia, la judicatura y mucho menos el defensor, ilustraron
al imputado en debida forma sobre la obligatoriedad de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo
349 de la Ley 906 de 2004 en el evento de allanamiento, pues en ese caso, no se advirtié que, aunque
era procedente la aprobacién del mismo, no era viable obtener una rebaja de la pena pues no se
habia efectuado el reintegro de al menos el 50% del incremento patrimonial y garantizado el
recaudo del remanente por alguna otra forma para hacerse acreedor a la referida rebaja, por
manera que ante el desconocimiento de esa situacidn por parte del procesado, se presenta un vicio
del consentimiento. /

HECHOS: La Fiscalia formuld imputacién de cargos al seior (JAC), en calidad de autor de la conducta
punible de omisién del agente retenedor o recaudador consagrada en el Art. 402 del CP. El Juzgado
4° Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Medellin, avalé el allanamiento a cargos
efectuado por el procesado; le impuso pena de treinta (30) meses y veinticuatro (24) dias de prisidn
y multa por valor treinta y ocho millones doscientos cuatro mil cuatrocientos cincuenta y ocho pesos
(538'204.458), efectuando una rebaja de pena del 40% por el momento del allanamiento a cargos;
le concedid la suspension condicional de la ejecucidn de la pena. El representante de la DIAN, indicd
gue el juez lesiond el bien juridico tutelado en el articulo 402 del Cédigo Penal, que, con dicha
conducta se afectaba el buen funcionamiento de la administracién publica y sus fines estatales. El
problema juridico planteado consiste en establecer si efectivamente la decisién tomada en primera
instancia procedia la rebaja de pena por allanamiento pese a no haberse reintegrado el valor del
incremento patrimonial y si la pena impuesta fue acorde o no a los parametros legales.

TESIS: (...) El articulo 457 de la Ley 906 de 2004, prevé que “Es causal de nulidad la violacion del
derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales...”. Comporta su declaratoria, la
ineficacia del acto procesal viciado y que comprometa la estructura del proceso o las garantias
fundamentales de partes o intervinientes, siempre y cuando se atienda a los principios que la
orientan, los cuales son de obligatoria observancia, y persiguen que la actuacion no sea declarada
ineficaz por cualquier vicio o irregularidad. (...) Dentro de la categoria del tramite abreviado,
anticipado o anormal, el Cddigo de Procedimiento Penal tiene previstas dos formas de terminacién
anticipada del proceso: una a partir de la simple y llana aceptaciéon de los cargos imputados, y la
otra, derivada de la celebracién de acuerdos con la Fiscalia, cada una de las cuales trae aparejada
no solamente sus propias particularidades de realizacion, sino también especificas consecuencias
en la determinacion de la punibilidad. (...) En principio el allanamiento a cargos no se le consideraba
como parte integrante de los acuerdos, postura a la que no era ajena la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal, lo que generd multiples discusiones en los estrados judiciales, pues al considerarse
un acuerdo para la aprobacion de la aceptacién de cargos, resultaria necesario dar cumplimiento a
las previsiones que contempla el articulo 349 del C.P.P., en el que se establece que en aquellos
delitos en los que el imputado o acusado, haya obtenido provecho econdmico producto del ilicito y
medie allanamiento a cargos, sera requisito de procedibilidad el reintegro de por lo menos la mitad
de lo apropiado asi como el aseguramiento del recaudo del remanente, como presupuesto previo
para obtener la rebaja de pena. (...) La Corte Constitucional, al revisar la asequibilidad del articulo
349 del C.P.P./2004, en la sentencia C-059 de 2010 arribd a una conclusién similar a partir de una
interpretacidn especialmente teleoldgica de la disposicién en comento. Obsérvese: En tal sentido,
la finalidad de la norma acusada es clara: evitar que, mediante las figuras procesales de la justicia
negociada, quienes hubiesen obtenido incrementos patrimoniales derivados de los delitos
cometidos, logren generosos beneficios penales, sin que previamente hubiesen reintegrado, al
menos, la mitad de lo indebidamente apropiado, asegurando ademds el pago del remanente. (...)
Ahora, en la comunidad judicial se han confundido las figuras del reintegro y la indemnizacién de



perjuicios, por ello es preciso hacer la siguiente distincion: 1. La indemnizacidn de perjuicios impone
el restablecimiento pleno de los derechos de las victimas sujetos pasivos y/o perjudicados- con
ocasion a la comisién de una conducta punible. Al declarado responsable de ellas, le es impuesta la
obligacién de reparacion integral de los dafios causados. (...) 2. La finalidad del reintegro es distinta,
la sentencia C-059 de 2010 de la Corte Constitucional, la fija en que: “lo que realmente pretende es
evitar que quienes han obtenido provecho econdmico mediante la comisiéon de delitos, puedan
recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para obtener generosos beneficios
punitivos, sin comprometer sus fortunas ilegales.” (...) 3. La indemnizacién de perjuicios se aplica a
todas las conductas punibles que generan un dano real, mientras que el reintegro, se reduce a los
delitos que generan un incremento patrimonial, es una relacidon en donde se analiza el patrimonio
de la victima y el monto que sale de esta, y, que, a la vez, entra en el patrimonio del autor del delito,
por lo que se hace necesario la devolucién del mismo para evitar enriquecimientos ilicitos. El
objetivo es que vuelvan al estado anterior, desde el punto de vista objetivo. (...) Es cierto que, en la
actualidad, la Corte Suprema de Justicia modificd su posicidon y no exige, para la procedencia del
allanamiento a cargos, el reintegro contenido en el articulo 349 del C.P.P. Nos hemos apartado de
esa posicion, reiteramos, toda vez que se confunde la naturaleza del contrato o acuerdo entre las
partes con trascendencia juridica, el uno es de naturaleza adhesiva, es decir el oferente plantea las
condiciones del negocio juridico y el aceptante no tiene ninguna otra opcién, o lo toma o lo deja. La
otra manera es la negociacién en la cual si hay posibilidad de modificar, entre las partes interesadas,
las condiciones del contrato. La estructura esencial del allanamiento se encuadra dentro de la
primera modalidad. Resaltamos, para ambas figuras, el reintegro del incremento patrimonial
indebido es condicidon para las rebajas punitivas, por ello no encontramos un criterio serio de
diferenciacion esencial en este punto, entre los acuerdos y los allanamientos. (...) Escuchado el audio
de la instalacién de la audiencia de verificacidon de allanamiento, es evidente que en momento
alguno ni la Fiscalia ni la judicatura y mucho menos el defensor, ilustraron al imputado en debida
forma sobre la obligatoriedad de dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 349 de la Ley 906 de
2004 en el evento de allanamiento, pues en ese caso, no se advirtié que, aunque era procedente la
aprobacidn del mismo, no era viable obtener una rebaja de la pena pues no se habia efectuado el
reintegro de al menos el 50% del incremento patrimonial y garantizado el recaudo del remanente
por alguna otra forma para hacerse acreedor a la referida rebaja, por manera que ante el
desconocimiento de esa situacidn por parte del procesado, se presenta un vicio del consentimiento,
ya que, de conocer que, al no reintegrar el incremento patrimonial percibido, podria no obtener
rebaja de pena, dependiendo la Sala de este Tribunal a la que le correspondiera, pues hay disparidad
de criterios y, por tanto, era decisidn suya allanarse o no, pero con la plena conviccion que podria o
no obtener rebaja, vicio que no es posible sanear en esta instancia y por ello se hace necesario
decretar la nulidad de la actuacion. (...) De este modo la nulidad de la actuacion sera desde la
audiencia de verificacion de allanamiento efectuada por la Juez de conocimiento que llevé a efecto
el 22 de agosto de 2024, donde se le debid informar sobre el contenido expreso del articulo 349 de
la Ley 906 de 2004, conforme a la sentencia con radicado nimero 39831, SP14496 del 27 de
septiembre de 2017, precisandole que en caso de allanarse a cargos por el delito de estafa no serd
beneficiado de ninguna rebaja de pena si no reintegra el 50% de lo apropiado y garantiza el recaudo
del saldo que quede pendiente.

MP: OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
FECHA: 22/05/2025
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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Proyecto aprobado en Sala del trece (13) de mayo de dos mil veinticinco (2025), mediante

Acta Nro. 227 y leido en la fecha

1. ASUNTO

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion presentado por el apoderado de la DIAN,
Dr. JOSE DAVID MARTINEZ DEL RIO, contra la sentencia proferida por la Dra. MONICA A.
QUINTERO TABARES, Juez Cuarta Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Medellin, dentro del proceso que se adelant6 en contra del sefior JONATHAN ALEJANDRO
CUERVO, por la presunta conducta de OMISION DEL AGENTE RETENEDOR O
RECAUDADOR.

2. HECHOS
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El dia 13 de junio de 2017, la Dra. Claudia Maria Ramirez Sanchez, abogada de la Division
Juridica de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, presentd
denuncia en contra del sefior JONATHAN ALEJANDRO CUERVO, por la presunta
conducta punible de Omision del Agente Retenedor o Recaudador, en virtud del no pago de
declaracion tributaria y no consignacion del valor dentro de los dos meses siguientes a la
fecha fijada por el gobierno nacional, para la presentacion de pagos respectivos a
obligaciones por concepto de ventas del afio 2013, periodo 1, por un valor total de veintitrés

millones cuatrocientos quince mil pesos ($23'415.000).

3. RECUENTO PROCESAL

El 04 de marzo de 2024, ante el Juzgado Veinte (20) Penal Municipal de Control de
Garantias de Medellin, la Fiscalia formuld imputacion de cargos al sefior JONATHAN
ALEJANDRO CUERVO, en calidad de autor de la conducta punible de omisién del agente

retenedor o recaudador consagrada en el Art. 402 del CP. Sin que se allanara a los cargos.

Presentado el escrito de acusacion, correspondid al Juzgado 4° Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Medellin. El 22 de agosto de 2024 al momento de la
instalacion de la audiencia de formulacién de acusacion, el imputado manifestd allanarse a

los cargos, expresando que lo hacia de manera voluntaria, libre y espontanea.

El 30 de agosto de 2024, el despacho de primera instancia aval6 el allanamiento a cargos
efectuado por el procesado y en la misma fecha emitié sentencia condenatoria, en contra del
sefior CUERVO, como autor de la conducta punible de omisién de agente retenedor o
recaudador, le impuso pena de TREINTA (30) MESES Y VEINTICUATRO (24) DIAS DE
PRISION ,Y MULTA POR VALOR TREINTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS CUATRO
MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS MI/CTE ($38°204.458), efectuando
una rebaja de pena del 40% por el momento del allanamiento a cargos. Le concedié la

suspension condicional de la ejecucién de la pena.

4. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La Dra. MONICA A. QUINTERO TABARES, Juez Cuarta Penal del Circuito con Funciones

de Conocimiento de Medellin, tras analizar los elementos del tipo penal de omision de
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agente retenedor o recaudador, determind que se cumplian con suficiencia las exigencias
para emitir sentencia condenatoria respecto del sefior JONATHAN ALEJANDRO CUERVO,
en tanto fue acreditada la presentacién sin pago de la declaracidn por ventas y recaudo por
el periodo 01 de 2013 por valor de $23.415.000, incurriendo en la conducta descrita en el
Art. 402 del Codigo Penal. De igual manera, concluyd que habia una aceptacién libre,
consiente, voluntaria y sefialé que debidamente informada por parte del procesado para

allanarse a los cargos.

Indico que, por no haberse efectuado el allanamiento a cargos en el primero o segundo
momento, otorgaba una rebaja de pena del 40% sobre la pena contemplada, quedando pena
de 30 meses de prisién y multa del doble de lo adeudado. Concedid la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

Proferido el fallo de primera instancia, el mismo fue impugnado por el Dr. JOSE DAVID
MARTINEZ DEL RIO, representante de la DIAN, quien indic que el juez lesiond el bien
juridico tutelado en el articulo 402 del Cédigo Penal con dicha conducta se afectaba el buen

funcionamiento de la administracion publica y sus fines estatales.

Indico que debia exigirse al condenado el reintegro de lo apropiado, como ha sido requerido
por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, para otorgar la rebaja por el allanamiento
cargos 0 modificando la condena ya que la minima pena seria de 48 meses. No compartia
que la juez de primera Instancia dictara sentencia condenatoria con rebaja de pena sin exigir
al condenado el reintegro del incremento patrimonial, pues so6lo hizo referencia a los
elementos estructurales del delito, asi como a los presupuestos procesales basicos para
proferir una sentencia de fondo tales como lo factico, lo juridico y lo probatorio, sin mencionar
que para acceder a la rebaja punitiva era necesario que concurriera el reintegro del

incremento patrimonial.

Refirié la sentencia SP14496-2017, con radicado No0.39831 del 27 de septiembre de 2017,
pues la misma estaba vigente al momento de producirse el allanamiento a cargos, toda vez
que dicha postura se fundo6 en reconocer que el allanamiento a cargos es una modalidad de

acuerdo y no una simple manifestacion unilateral de sometimiento a la justicia por parte del

3
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imputado o acusado sin contraprestacion alguna, lo que le implicaba necesariamente
precisar que, ademas del deber de acreditar el cumplimiento de los presupuestos exigidos
por el articulo 349 del CPP, el escrito de acusacion, para que pudiera servir de fundamento
del fallo anticipado que del Juez de conocimiento, Fiscalia y Defensa demandan, debia
incluir el acuerdo a que estas partes llegaron en relacién con las consecuencias juridicas de
la conducta objeto de imputacién, de tal manera que acorde a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, asi como del Tribunal Superior de Medellin, la juez debid exigir el

reintegro del incremento patrimonial para aprobar el allanamiento a cargos.

Pase a haberse corrido traslado a los sujetos no recurrentes, ninguno de ellos se pronuncié

al respecto, no siendo ibice ara emitir la decision correspondiente.

6. CONSIDERACIONES

Conforme lo reglado por el articulo 34 numeral primero de la Ley 906 de 2004, es
competente la Sala para conocer el recurso de apelacién, en tanto es superior funcional del
Juzgado Veintidos Penal del Circuito con Funcidén de Conocimiento de Medellin, despacho

que profirié la providencia recurrida.

El problema juridico planteado consiste en establecer si efectivamente la decisiéon tomada en
primera instancia, procedia la rebaja de pena por allanamiento pese a no haberse
reintegrado el valor del incremento patrimonial y si la pena impuesta fue acorde o no a los

parametros legales.

Observa la Sala una situacién particular que viola el principio de legalidad y el debido
proceso e impide analizar de fondo el asunto en lo que tiene que ver con el allanamiento a
cargos por parte del procesado y el reintegro del incremento patrimonial, y, por consiguiente,

habria que emitirse una declaratoria de nulidad de la actuacién.

Asi entonces, necesario se hace precisar que, segun el articulo 29 de la Constitucion
Nacional “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas

propias de cada juicio...”.
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El referido derecho es, entonces, un limite al poder del Estado en el momento de
establecimiento del procedimiento, como también durante la investigacion y el juzgamiento
de los hechos punibles, debiéndose respetar las garantias sustanciales y procesales

establecidas por la ley.

Asi las cosas, el articulo 457 de la Ley 906 de 2004, prevé que “Es causal de nulidad la
violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales...”.
Comporta su declaratoria, la ineficacia del acto procesal viciado y que comprometa la
estructura del proceso o las garantias fundamentales de partes o intervinientes, siempre y
cuando se atienda a los principios que la orientan, los cuales son de obligatoria observancia?,

y persiguen que la actuacién no sea declarada ineficaz por cualquier vicio o irregularidad?.

En el caso que nos ocupa, al momento de instalarse la audiencia de formulacién de
acusacion, esto es, el 22 de agosto de 2024, el acusado Jhonathan Alejandro Cuervo
expresé su deseo de allanarse a los cargos que le fueron formulados en la imputacién y por
los cuales se presentd escrito de acusacion, esto es, omisién de agente retenedor o

recaudador.

La juez de instancia, en audiencia de verificacion del allanamiento, le advirtié al sefior Cesar
Dario Alvarez Quiroz sobre los beneficios y las consecuencias de esa aceptacion,
indicandole que no otorgaria la rebaja de pena maxima que era del 50% sino entre ese
monto y la tercera parte, habida cuenta que el momento del allanamiento fue muy posterior a
la formulacién de imputacion, primer momento que tenia el acusado para aceptar la

responsabilidad.

1 Entre otras, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia de 18 de noviembre de 2008 Rad. 30539 y sentencia de
18 de marzo de 2009 Rad. 30710.

2 j) Principio de taxatividad: pues sélo es posible ordenar la nulidad del proceso por los motivos expresamente previstos en la ley; i)
Principio de instrumentalidad, ya que no procede la invalidacién cuando el acto tachado de irregular ha cumplido el propésito para el
cual estaba destinadoy iii) Principio de trascendencia: dado que quien la alegue debe demostrar no solo su ocurrencia, sino ademas
como afecta el debido proceso o las garantiasconstitucionales; iv)Principio de convalidacion: dado que la irregularidad que engendra
el vicio puede ser convalidada de manera expresa o tacita por el sujeto procesal perjudicado, siempre que no se violen sus garantias
fundamentales. V) Principio de residualidad: Compete al peticionario acreditar que la Unica forma de enmendar el agravio es la
declaratoria de nulidad; vi) Principio de acreditacion: pues quien la alega esta llamado a especificar la causal que invoca y a plantear
los fundamentos de hecho y de derecho en los que se apoya y vii) Principio de proteccién: El sujeto procesal que haya dado lugar al
motivo de anulacién no puede plantearlo en su beneficio
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No obstante, la juez omite informarle de manera clara y precisa al imputado que al igual que
en el acuerdo, la rebaja de pena por la aceptacion de cargos se encontraba condicionada a
que se reintegrara el incremento patrimonial percibido como producto de la conducta punible
por él desplegada, que en este caso ascendia a la suma de $19'702.229, pues si bien el
valor de lo dejado de consignar fue de $23'415.000, efectud abono parcial y la DIAN certifico
que la deuda al 5 de julio de 2024 era la suma indicada, ello a efectos de hacerse merecedor
a dicha rebaja. De igual manera, informarle que si bien podia concederle rebaja de pena,
eventualmente si la sentencia era apelada podia haber la posibilidad de que el Tribunal
revocara el beneficio dada la cadtica linea jurisprudencial de la Corte que ha dado pie a que

sobre el punto haya incluso polémica entre las Salas del Tribunal de Medellin.

Como si fuera poco, la juez concedié la rebaja del 40% de la pena, por lo que resulta
procedente analizar los parametros legales y jurisprudenciales que rigen la figura del
allanamiento a cargos para luego de ello determinar si se estd en presencia de una
irregularidad y/o violacién de derechos, y si aquella se enmarca como como causal de

nulidad.

Dentro de la categoria del trdmite abreviado, anticipado o anormal, el Cddigo de
Procedimiento Penal tiene previstas dos formas de terminacion anticipada del proceso: una a
partir de la simple y llana aceptacién de los cargos imputados, y la otra, derivada de la
celebracidn de acuerdos con la Fiscalia, cada una de las cuales trae aparejada no solamente
sus propias particularidades de realizacion, sino también especificas consecuencias en la

determinacion de la punibilidad.

El procedimiento mediante el cual se adelanté el allanamiento que ocupa la atencién de la
Sala, inicia cuando el fiscal formula la imputacion, acto mediante el cual le comunica al
indiciado los cargos por los cuales serd acusado, informandole la posibilidad de aceptarlos

para obtener un beneficio punitivo de rebaja hasta la mitad de la pena.

Acto seguido, le corresponde al funcionario judicial, de garantias o de conocimiento, segun la
fase procesal en que el allanamiento se presente, verificar que la aceptacion de
responsabilidad penal se hubiere llevado de manera libre, voluntaria, debidamente informada
y con la asistencia de un defensor (art. 8 C.P.P. Literales b, k, I), que no se presente la

violacion de garantias fundamentales, pues en tales eventos, la jurisprudencia de la Corte ha
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entendido que la intervencion del juez no se limita a la verificacion de aspectos formales con
miras a proferir de un fallo de condena, sino que su funcién también implica la posibilidad
que aquellas manifestaciones de culpabilidad que conlleven a la sentencia no sean resultado

de la transgresion de derechos y garantias fundamentales del procesado.

De igual manera ocurre, cuando en el transcurso del proceso y hasta la instalacion del juicio
oral, el procesado decide allanarse a los cargos, el juez debe verificar que esa manifestacion
de culpabilidad se haga de manera libre, consciente, espontanea y voluntaria, sin presiones
ni coacciones, explicandole claramente las consecuencias del allanamiento y cuales serian
los beneficios del mismo, y otorgar la rebaja de pena correspondiente, acorde a la etapa en

que se encuentre el proceso.

Precisado lo anterior, recordemos que en principio el allanamiento a cargos no se le
consideraba como parte integrante de los acuerdos, postura a la que no era ajena la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal, lo que gener6 multiples discusiones en los
estrados judiciales, pues al considerarse un acuerdo para la aprobacion de la aceptacion de
cargos, resultaria necesario dar cumplimiento a las previsiones que contempla el articulo 349
del C.P.P., en el que se establece que en aquellos delitos en los que el imputado o acusado,
haya obtenido provecho economico producto del ilicito y medie allanamiento a cargos, sera
requisito de procedibilidad el reintegro de por lo menos la mitad de lo apropiado asi como el
aseguramiento del recaudo del remanente, como presupuesto previo para obtener la rebaja

de pena.

Como bien lo recuerda la Corte Suprema de Justicia, que a la vez cita la Corte
Constitucional, la figura del reintegro tiene una finalidad especifica y es desestimular el
delito, eventualmente puede también cobijar los derechos de las victimas, pero su finalidad
impone evitar que el delincuente disfrute de los beneficios patrimoniales obtenidos del delito,

asi razonaron las corporaciones antes mencionadas:

“Ahora bien, cuando la Corte precisé en aquella ocasion que “son los hechos del caso, y no
las particulares descripciones tipicas de las conductas, los que han de tenerse en cuenta para
determinar si la ejecucion de un delito genera o no incremento patrimonial en el sujeto activo’,
tal precision ha de entenderse en el sentido de que la obtencion de un incremento patrimonial
a partir de la ejecucion de cualquier actividad delictiva, queda cobijado en el supuesto factico
de la norma consagrada en el articulo 349 pluricitado. Ello en nada obsta para concluir que,
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bajo ese entendimiento, la hipbtesis normativa de indole condicional que se analiza, en
tratandose de conductas punibles en que el beneficio ilicito es presupuesto tipico inexorable,
siempre concurrirall.

Ademas, la Corte Constitucional, al revisar la asequibilidad del articulo 349 del C.P.P./2004,
en la sentencia C-059 de 2010 arribé a una conclusion similar a partir de una interpretacion —
especialmente- teleolégica de la disposicion en comento. Obsérvese:

En tal sentido, la finalidad de la norma acusada es clara: evitar que mediante las
figuras procesales de la justicia negociada, quienes hubiesen obtenido incrementos
patrimoniales derivados de los delitos cometidos, logren generosos beneficios
penales, sin que previamente hubiesen reintegrado, al menos, la mitad de lo
indebidamente apropiado, asegurando ademas el pago del remanente. En otras
palabras, se trata de una disposicion procesal orientada a combatir una cierta clase de
criminalidad caracterizada por la obtencion de elevados recursos econdmicos, la cual
comprende no solo los delitos contra el patrimonio econémico, como parece
entenderlo la demandante, sino toda aquella conducta delictiva donde el sujeto activo
obtenga un provecho econdmico, tales como narcotrafico o lavado de activos, asi
como delitos contra la administracion publica ( vgr. peculado, concusion, cohecho,
etc.). De tal suerte que, distinto a lo sostenido por la demandante, el propésito de la
norma acusada no es crear una especie de beneficio o privilegio a favor de las
victimas de quienes se han enriquecido con su accionar delictivo, sino asegurarse que
no disfruten de un provecho ilicito”.3

Conforme lo anterior, le asiste la razén a la Corte Suprema de Justicia en su posicion

anterior4, a mas de lo dicho por el Tribunal en la Sala, cuando impone para los allanamientos

el requisito del reintegro, con ello se impide que los acuerdos constituyan una burla a la

justicia y a la sociedad. Precisamente, las nuevas teorias de la prevencion general positiva,

insisten que los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en materia penal deben

tener un claro contenido legitimador del sistema penal, no al contrario, al respecto

presentamos la siguiente cita:

‘Ahora, varias corrientes de corte conservador ven en estas instituciones una negacion
al derecho penal, por el contrario, es un complemento, un desarrollo y una evolucion
hacia el logro de los fines dltimos del derecho, se desplaza el sistema retributivo pero no
lo suprime, incluso la justicia restaurativa — y los demas mecanismos de solucion
altenativa de conflictos- se vincula a los fines de la pena, en concreto con la prevencion
general positiva:

3 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Auto interlocutorio AP 7233 DE 2014 R. 44906 de 26-11-14.
4 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicados 39831 del 27 de Septiembre de 2017, reiterada en auto 55166 del
19 de febrero de 2020 .
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“de la restauracion de la confianza general a través de procedimientos e instrumentos
que permiten al infractor asumir su responsabilidad, presuponiéndose la facultad de
participar cooperativa y activamente en la compensacion del dafio infringido tanto a la
victima como a la comunidad.

La teoria de la prevencion general positiva en la que se insertaria la justicia restaurativa,
-y los deméas mecanismos de solucion alternativa de conflictos- concibe la intervencion
penal “‘como la expresion de la preeminencia del Derecho Penal frente al injusto, como
del restablecimiento de la confianza en el Derecho, como instrumento de pacificacion y
consolidacion del respeto a las normas basicas de convivencia”. Esta concepcion se
basa en la idea ya sostenida por ROXIN de que la prevencion no se limita a la
intimidacion, sino que su efecto socialmente mas Util consiste en transmitir a la
poblacion “la confianza en la proteccion del ordenamiento juridico y su fuerza para
imponerse” y, para ello, es fundamental la reparacion a la victima y el acuerdo entre el
infractor y la victima. Ya que, socialmente no se considera que la fractura del derecho
ha sido reparada cuando se ha castigado al autor sino cuando se ha logrado que la
victima sea reparada y la paz juridica perturbada haya sido restablecida (del Rio
Pereda, 2015: 63).”"5

En coherencia con lo anterior, al no darse un la restitucion del incremeto patrimonial, como lo
exige la norma, poco favor se le hace a la finalidad de prevencion general positiva del
derecho penal, por el contrario, y resulta escandaloso, que las mismas instituciones
judiciales permitan y patrocinen interpretaciones conforme a las cuales se desconoce la
esencia y los principios fundantes del derecho penal, estos se sacrifican por un interés
eficientista que, insistimos, dafia completamente todo el sistema juridico y con ello los
principios y valores sociales y constitucionales. Consecuente con lo anterior, sutilmente se
estan legitimando las fortunas ilegales que se obtienen con el delito. Se dird que existen
mecanismos para la recuperacion de esos dineros, la verdad, y todos los que somos parte
del sistema judicial somos testigos, que son muy contados, por no decir que ninguno, los
casos en los cuales se recupera siquiera parte de lo ilicitamente apropiado, ademas que la
carga de la prueba, como lo dice el salvamento de voto que mas adelante citaremos, se le
otorga a la misma victima, es decir que el derecho penal mismo es un factor revictimizador,
no se opera verdaderamente uno de los principios fundantes de los derechos de la victima

que es la reparacion.

Ahora, en la comunidad judicial se han confundido las figuras del reintegro y la

indemnizacion de perjuicios, por ello es preciso hacer la siguiente distincion:

> Tribunal Superior de Medellin. Sala Penal. Sentencia con radicado No. 05001-60-00206-2017-51893, del 22
de febrero de 2022. M.P. Oscar Bustamante Hernandez.
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1.- La indemnizacion de perjuicios impone el restablecimiento pleno de los derechos de las
victimas -sujetos pasivos y/o perjudicados- con ocasién a la comision de una conducta
punible. Al declarado responsable de ellas, le es impuesta la obligacion de reparacion
integral de los dafios causados. Es una figura que responde mas al derecho sustancial
conforme los articulos 94 del C.P. y 22 del C.P.P. El reintegro tiene una naturaleza mas
procesal, no solo por su consagracion normativa en el C.P.P., sino porque su utilizacién
obedece a si es 0 no pertinente la rebaja punitiva en los acuerdos que se hacen entre

Fiscalia y Defensa y que se ponen en conocimiento de un juez penal.

2.- La finalidad del reintegro es distinta, la sentencia C-059 de 2010 de la Corte
Constitucional, la fija en que: “lo que realmente pretende es evitar que quienes han obtenido
provecho economico mediante la comision de delitos, puedan recurrir a los instrumentos
procesales de la justicia negociada para obtener generosos beneficios punitivos, sin
comprometer sus fortunas ilegales.” En otras palabras, se pretende evitar los factores
crimindgenos que se generan con la posibilidad del abuso de los acuerdos negociados de
penas, que no sea un ‘buen negocio delinquir”. Procura evitar el abuso de los acuerdos y
negociaciones de pena. Es mas importante el efecto disuasivo, aunque colateralmente se
protege de manera parcial los derechos de la victima. En la indemnizacion de perjuicios la

victima ocupa el papel principal.

3.- La indemnizacidn de perjuicios se aplica a todas las conductas punibles que generan un
dafio real, mientras que el reintegro, se reduce a los delitos que generan un incremento
patrimonial, es una relacion en donde se analiza el patrimonio de la victima y el monto que
sale de esta, y, que, a la vez, entra en el patrimonio del autor del delito, por lo que se hace
necesario la devolucion del mismo para evitar enriquecimientos ilicitos. El objetivo es que
vuelvan al estado anterior, desde el punto de vista objetivo. La indemnizacién de perjuicios
impone unos ejercicios valorativos mas exigentes, pues impone establecer el lucro cesante,
el dafio emergente, el dafio moral, los causados en la vida de relacion, etc., en cambio en el

reintegro se estudia solamente si devuelve tal incremento.

4.- En ambos casos se debe superar el concepto de no autoincriminacion y la presuncion de
inocencia, en el caso del reintegro se hace por una manifestacion voluntaria del procesado,

en la indemnizacion de perjuicios puede ser por esa causa 0 por una condena y una vez
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vencida la presuncién de inocencia. Se mantiene la obligacion del pago adicional de
perjuicios en los casos del reintegro, normalmente ello ocurriria en el incidente de reparacion
integral, en este incidente tiene la carga procesal y probatoria la victima en primer lugar, pero

también esta facultada la Fiscalia.

5.- En caso de muerte del procesado o condenado, el indulto y la amnistia, y aquellas
circunstancias que impliquen extincion de la punibilidad, se mantiene la obligacion del pago
de los perjuicios, obvio ellos tienen un modo especial de extincion de la accién penal que
sigue los lineamientos de la justicia civil. En caso de muerte del procesado, el reintegro
pierde su razon de ser, pues al final esta se orienta a la determinacién de la pena que, por

obvias razones, no se puede ejecutar.

6.- En principio la indemnizacion de perjuicios permitiria, con otras valoraciones adicionales,
la concesion del subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, el

reintegro no es factor a tener en cuenta para el efecto.

7.- Hay dos delitos en los cuales la indemnizacion tiene efectos en la pena, el articulo 269
del C.P., para reduccion de ésta en los delitos contra el patrimonio econdmico y el articulo
401 del C.P., que se refiere a delitos de peculado. Frente al delito de omisién de agente
retenedor, art. 402 del C.P. cabe la posibilidad de que el pago, junto con los intereses,
extinga el delito. Se discute aun si es aplicable el articulo 42 de la ley 600 de 2000 que
extingue la acciéon penal para los delitos que admiten desistimiento y en los delitos de
homicidio y lesiones personales culposas, ello independientemente si opera el principio de

oportunidad.

La aplicacién del articulo 349 del C.P.P. es requisito de procedibilidad de las rebajas
punitivas por aceptacion de cargos, no del preacuerdo en si, ello puesto que el procesado
tiene el sagrado derecho a renunciar a la presuncion de inocencia y derecho de no
autoincriminacion, en otras palabras bien puede a aceptar su responsabilidad penal, siempre
que medie la plena libertad, consentimiento informado y asesorado, el minimo de prueba
exigido, no esté prohibido y se cumplan las exigencias procesales del caso. Otra situacién es
que tenga derecho a las rebajas por tal renuncia. En los casos expresamente prohibidos, el
procesado puede perfectamente aceptar su responsabilidad penal sin rebaja alguna, asi

mismo, cualquier procesado en delitos en los cuales exista incremento patrimonial, -como en

11
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el caso que nos ocupa- puede perfectamente aceptar su participacion sin aspirar a
descuento punitivo, por ejemplo, puede declararse culpable y no hacer reintegro, caso en el
cual se impondra la pena establecida en el tipo penal admitido, sin rebajas ni reducciones de
pena. En conclusién, el articulo 349 del C.P.P. es un requisito para la obtencién de los

descuentos punitivos. Es al final el argumento mas importante de la Corte en el caso Nulle.

Es cierto que, en la actualidad, la Corte Suprema de Justicia modifico su posicion y no exige,
para la procedencia del allanamiento a cargos, el reintegro contenido en el articulo 349 del
C.P.P. Nos hemos apartado de esa posicidn, reiteramos, toda vez que se confunde la
naturaleza del contrato o acuerdo entre las partes con trascendencia juridica, el uno es de
naturaleza adhesiva, es decir el oferente plantea las condiciones del negocio juridico y el
aceptante no tiene ninguna otra opcidn, o lo toma o lo deja. La otra manera es la negociacion
en la cual si hay posibilidad de modificar, entre las partes interesadas, las condiciones del
contrato. La estructura esencial del allanamiento se encuadra dentro de la primera
modalidad. Resaltamos, para ambas figuras, el reintegro del incremento patrimonial indebido
es condicién para las rebajas punitivas, por ello no encontramos un criterio serio de

diferenciacion esencial en este punto, entre los acuerdos y los allanamientos.

La manera de pensar de quienes sostienen la tesis contraria a la nuestra, genera un grave
problema crimindgeno pues se entenderia que en Colombia es buen negocio delinquir.
Cualquier defraudacion econdémica y patrimonial, consciente y delictiva, se sanea
allanédndose a cargos, eventualmente se pagaba pena, reducida por demas, con la indebida
interpretacion de la norma, pero el infractor se quedaba con la riqueza ilicitamente
apropiada, no devolvia un peso, o si lo hacia, en pocas cantidades. Por obvias razones la
imagen de la Justicia no quedaba bien librada y nosotros los administradores de ella, menos.

Ni se diga de los derechos de las victimas y de la sociedad que se ven burlados.

Por ello, compartimos criterio anterior de la Corte Suprema, Sala Penal, el cual recogia otra
posicion y reorientaba el precedente hacia la posicion que defendemos. Ahora, para obtener
las rebajas por allanamiento 0 negociaciones, es preciso la aplicacion estricta del articulo
349 del C.P.P., se debe reintegrar minimo el 50% y garantizar el pago del resto de dinero.
Ese cambio de jurisprudencia deviene del caso Nulle, radicado nimero 39831, SP.14496 del
27 de septiembre de 2017. M. P. Francisco Acufia Vizcaya (pags. 110 y ss.). Es reiterado

este precedente, cada vez con menos disidencias, como en los pronunciamientos SP2259
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de 2018, R. 47681, AP 1906 de 2020 R. 56254, AP 2113 de 2020, R. 56547 del 29 de julio
de 2020, R. 51596 del 27 de febrero de 2019, SP 594 DE 2019, SP 14496 de 2017, T.
104902 del 11 de junio de 2019 y STP 7731 de 2019. Es pertinente el hecho que la misma
corporacion retoma los pronunciamientos iniciales del 23 de agosto de 2005 R. 21954 y del
14 de diciembre de 2005 R. 21347.

No obstante, en decision SP1901-2024 la Corte nuevamente recoge la posicién que traia y
de la cual ya habia emitido varios pronunciamientos como lo relacionamos en el parrafo
anterior y vuelve a precisar que para el allanamiento a cargos no se requiere el reintegro del
incremento patrimonial, posicién que no fue acogida por los Dres. Myriam Avila Roldan y
Hugo Quintero Bernate, quienes salvaron su voto y con razén, se muestran preocupados al
sefialar que se produce un cuarto cambio en la decisién y ello reflejaba falta de solidez y
estabilidad de la Sala en el comportamiento de la linea jurisprudencial, asi como la vocacion
de permanencia que debia caracterizar el precedente jurisprudencial como fuente de
derecho para la seguridad juridica al interior del ordenamiento juridico. Refieren que no solo
habia que buscar la garantia de los derechos de los procesados, sino también de las
victimas a quienes se les ocasion6 un dafio con la comision de la conducta y por ello eran
relevantes las medidas que propendian por la proteccion de éstas, pero con la decision

adoptada, eran eliminadas nuevamente.

En dicho salvamento, con el que se muestra en pleno acuerdo la Sala, los Magistrados

disidentes expusieron:

*Ahora, esa orientacion sobre el proceso, aunque comprensible desde el punto de vista de los
intereses de los defensores litigantes y los operadores de justicia, desconoce otra realidad:
que el proceso penal contemporaneo no solo es visto como una Serie de dispositivos que
limitan el poder punitivo del Estado frente al procesado, sino que también busca la proteccion
de los derechos e intereses de las victimas frente a las inequidades y disfunciones del
sistema penal actual -esencialmente punitivo y retributivo- que también juegan en su contra.
Este aspecto lo desarrollamos en el siguiente apartado.

3. La ponencia desconoce la dimension restaurativa de la sancion penal. En varios apartados
de la providencia de la cual nos distanciamos, se sefiala que los derechos de la victima, si
bien son importantes, no se reducen a la satisfaccion de lo econémico. Para justificar este
planteamiento, sugiere que también son relevantes la verdad, la justicia y las garantias de no
repeticion, de manera que no se justifica truncar la posibilidad de que el proceso concluya por
el solo hecho de que el reintegro del 50% del valor percibido y el aseguramiento del recaudo
restante no se produzca. Al respecto tenemos dos consideraciones:

13
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a) De un lado, la sentencia desconoce que el proceso penal persigue atender el problema de
la delincuencia, no solo a través de la materializacion de las sanciones, principalmente, las
privativas de la libertad (a las que, segtn se infiere del texto, habria que llegar a cualquier
costo sin importar la forma ni el monto de las rebajas), sino que también debe enfocarse en la
compensacion del dafio a las victimas, haciendo a los delincuentes responsables de sus
acciones de manera que dicha compensacion contribuya a la resolucion del conflicto.

El déficit de fundamentacion del proyecto esta en que asume que el reintegro es un castigo
que tiene una finalidad exclusivamente retributiva, que puede ser obviada en la bisqueda de
un objetivo mayor: que el proceso llegue a su fin. No obstante, ignora que el derecho penal
puede dejar de centrarse en el acto criminal y en su autor, y compartir su atencion en la
victima y el dafio que le fue ocasionado. Aqui esta el verdadero desafio, en que el derecho
penal puede ofrecer alternativas que atiendan las necesidades de las victimas y el
restablecimiento de la paz social como las finalidades basicas que debe tener la respuesta al
crimen. De ahi la relevancia de aquellas medidas, como la que hoy se elimina nuevamente,
que permiten reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima, contribuir a la reparacion del
dafio que le fue ocasionado y restaurarla en su dignidad, mas que castigar al responsable, a
quien se debe intentar reincorporar a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales.

De hecho, para el caso concreto analizado en esta sentencia, resultaba mas restaurativo el
reintegro econdémico -asi sea parcial-, que incluso la misma pena de prision que se impuso a
la procesada.

Creemos que hacia alld debe orientarse el trabajo de nuestra jurisprudencia. En superar la
identificacion del castigo con la venganza, propia de un discurso en el que lo principal es
reaccionar contra el delincuente y, s6lo en sequndo lugar, buscar la no repeticién (prevencion)
y la reparacion de las victimas. Ante la evidencia de que la pena privativa de la libertad, como
Unica respuesta al delito, ha fracasado en muchas ocasiones en su cometido de lograr la
resocializacion de los delincuentes, el derecho penal contemporaneo debe permitir y
promover, en la medida de sus posibilidades, el acceso a medidas restauradoras, no su
eliminacion.

b) De otro lado, la ponencia formula un argumento con la estructura propia de la falacia del
«hombre de paja», pues construye un falso hecho y luego lo ataca. Dicho hecho consiste en
hacer creer que lo que se pretende con la exigencia del reintegro del 50% del valor percibido
y el aseguramiento del recaudo restante es satisfacer el estandar de reparacion integral. Ello
no es asi, pues como lo admite la misma ponencia en varios apartados, la reparacion integral
es ofra cosa. Aqui de lo que se trata es de asegurar que Si la persona victimaria tiene acceso
a un incentivo, este obedezca y sea producto de un comportamiento procesal que no se limita
a la aceptacion de responsabilidad, sino a la compensacion del dafio y a la devolucion, al
menos parcial, de aquello a lo que no tendria derecho por virtud del ilicito.

4. Ahora, en términos materiales concretos, como lo venia sosteniendo la jurisprudencia, no
constituye una carga desproporcionada, constitucionalmente hablando, exigirle al procesado
que reintegre al menos el 50% y asegure el resto a cambio del beneficio punitivo que va a
obtener en el marco de la aceptacion de cargos.

Al respecto, el argumento segun el cual, en cualquier caso, la victima puede acudir al
incidente de reparacion integral es insensible, pues ignora que el procesado que admite su
responsabilidad tiene acceso a un beneficio punitivo significativo, pero le traslada entonces a
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la victima la carga procesal de tramitar ella misma, con todo lo que ello significa, el incidente
de reparacion integral para tener acceso a la compensacion total por el dafio sufrido, el cual
pudo ser satisfecho en gran medida previo a la consolidacion de los beneficios por el
allanamiento que, visto asi, no seria mas que una condicion minima de posibilidad para su
disfrute.

8. Por dltimo, la propuesta consignada en la sentencia, en la practica podra seguramente
ayudar a destrabar procesos y a que estos concluyan con la imposicion de una pena, lo que
tendra un correlato a la hora de presentar mejoras en los numeros y las cifras de gestion del
aparato judicial. Sin embargo, desde una perspectiva de analisis econémico del derecho no
podra hablarse de sanciones penales Optimas, pues la persona cometera el delito porque
sabe que los beneficios a obtener superan los costos esperados, es decir, el delincuente
como calculador racional sabra que su situacion no va a ser empeorada sustancialmente por
la comision del acto.

En términos mas claros, advertimos que materialmente este nuevo giro de la jurisprudencia
generara un incentivo perverso segun el cual los delincuentes asumen el riesgo de infringir la
ley porque saben que obtendran incrementos significativos sin riesgos en sus patrimonios con
ocasion del delito. Como consecuencia de la ponencia, sabran que pueden allanarse luego de
cometer el ilicito y sus riquezas permaneceran incolumes, pues no van a ser persequidas
puesto que se elimina el primer mecanismo procesal que los forzaba, a cambio de tener
acceso a los beneficios, a realizar al menos un reintegro significativo y a asegurar el pago de
lo restante.

Esta es quiza la circunstancia que mayor reserva, inquietud y preocupacion nos genera la
posicién por la cual nuevamente se decanta hoy la mayoria de la Sala, especialmente si se
considera el asunto respecto de las dimensiones y el impacto social de los delitos contra la
administracion pablica.”

De lo anteriormente expuesto podemos afirmar que: i) La conducta imputada representé un
atentado contra la administracion publica, como la consagra el articulo 402 del Codigo Penal;
(ii) Es claro el incremento patrimonial recibido por el imputado con ocasion de la ejecucion
de la conducta descrita; iii) No se reintegr6 el 50% del incremento percibido a la victima; y
iv) no aparece asegurado el pago del remanente. Por todo lo dicho, la rebaja de pena
otorgada no puede ser aceptada por la Sala, aunado a que el procesado no fue debidamente
advertido por la juez que en su momento presidid la audiencia de verificacion de
allanamiento de esta situacion concreta. Vale decir, que al procesado se le debia aclarar que
de no reintegrar lo ilicitamente apropiado, ante una eventual apelacion, podria revocarse el
beneficio, pues pese a la ultima decision de la Corte, hay Salas de este Tribunal, como la
nuestra, que consideramos necesario dicho reintegro para obtener la rebaja respectiva, ello
en orden a que con plena conciencia este tomara libremente la decision correspondiente.
Esta posicion la ha reiterado la Sala en otros casos similares como en el radicado 2021-
17362 del 26 de julio de 2023, o el 2018-06633 del 24 de agosto de 2023.
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Como ultima reflexién estima la Sala que independientemente de si el allanamiento es un
contrato bilateral o si es un acto juridico unilateral, lo cierto es que la norma, dada la posicion
dentro del capitulo de los acuerdos y negociaciones, como principio rector de los mismos,
incluye, para la procedencia de las rebajas punitivas, en los allanamientos, que exista el
reintegro correspondiente, independientemente de la argumentacion presentada por quienes
defienden la posicién contraria a la nuestra. Ademas de las dificultades argumentativas de
quienes la sostienen, insistimos que tal postura no solo es crimindgena y con un corte
eminentemente eficientista, en la cual se sacrifica la sociedad, también las victimas, aunado
a los mismos fundamentos del derecho penal y la misma judicatura, con la consecuencia
material y real de la legalizaciéon de fortunas ilicitas. Aparentemente se beneficiaria la
administracién de justicia, pero es una situacion ilusoria pues entrarian mas procesos
deslegitimadores del mismo sistema judicial que se convierte en complice y coadyuvador de
conductas ilicitas, es una sutil forma de lavado de activos en donde el principio fundante de
la Constitucién y del sistema judicial se desconoce de manera grave: la justicia material. Esta
no se aplica en estos casos. Hemos insistido que un acuerdo legitimador del sistema debe
respetar todas las partes del conflicto penal que se pone en conocimiento, es una labor de
balanceo y ponderacion de los intereses en juego, es cierto que en ellos la partes no todo
ganan, ni todo lo pierden, pero lo ideal es lograr un acuerdo justo que responda
razonablemente a las personas que son parte del conflicto, en especial las mas débiles de la
relacion juridica aunado a sus fines formalmente establecidos. Es claro que un acuerdo

como el presentado no responde siquiera a los minimos de justicia material exigidos.

Escuchado el audio de la instalacion de la audiencia de verificacién de allanamiento, es
evidente que en momento alguno ni la Fiscalia ni la judicatura y mucho menos el defensor,
ilustraron al imputado en debida forma sobre la obligatoriedad de dar cumplimiento a lo
previsto en el articulo 349 de la Ley 906 de 2004 en el evento de allanamiento, pues en ese
caso, no se advirti6 que, aunque era procedente la aprobacién del mismo, no era viable
obtener una rebaja de la pena pues no se habia efectuado el reintegro de al menos el 50%
del incremento patrimonial y garantizado el recaudo del remanente por alguna otra forma
para hacerse acreedor a la referida rebaja, por manera que ante el desconocimiento de esa
situacién por parte del procesado, se presenta un vicio del consentimiento, ya que, de
conocer que, al no reintegrar el incremento patrimonial percibido, podria no obtener rebaja

de pena, dependiendo la Sala de este Tribunal a la que le correspondiera, pues hay
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disparidad de criterios y, por tanto, era decisién suya allanarse o no, pero con la plena
conviccion que podria 0 no obtener rebaja, vicio que no es posible sanear en esta instancia y
por ello se hace necesario decretar la nulidad de la actuacion. Si bien es respetable la
posicion de la juez de instancia que no es necesario el reintegro del incremento patrimonial
percibido en caso de allanamientos, lo cierto es que, en todo caso, debié advertirle al
procesado que ella le otorgaria la rebaja, pese a que hay posiciones de la Sala Penal, como
la nuestra, que no acoge la Ultima postura de la Corte y considera que se hace necesario el

reintegro a fin de obtener las rebajas de pena.

Ahora, frente al momento a partir del cual se debe decretar la nulidad, es importante precisar
que, la juez al verificar el allanamiento, debia comunicarle dicha situacion, para que el sefior
Alvarez Quiroz tomara la decision de ratificar 0 no ese ese allanamiento a cargos, pero lo
cierto es que el procesado concurrio a aquella diligencia y expresd que su aceptacion era
libre, consiente y voluntaria, bajo el desconocimiento de la obligacion de reintegro que
contenia dicha aceptacion, al tratarse de un delito que afectaba la administracion publica y
un eventual enriquecimiento ilicito, en tanto era presunto autor de un delito de omision de
agente retenedor o recaudador por no consignar dineros retenidos por concepto de ventas.
Por ello, si esa situacion no es previamente explicada en detalle, no se dejan las constancias
del caso y se omiten aspectos relevantes sobre los cuales versa la misma que afectan
directamente los beneficios de la negociacion, se vulnera el debido proceso que le asiste al
acusado, al hacerlo incurrir en vicios que alteran su libre, consiente y voluntaria aceptacion,
como antes se indico. Por ello, la nulidad debe decretarse desde la instalacion de la
audiencia en la que se efectu6 la verificacion del allanamiento a cargos ante la juez de
conocimiento, pues la formulacién de imputacién es un acto de parte —Fiscalia- que no es

susceptible de nulidad.

En estas condiciones resulta imperativo que la juez, en este caso, precise todos los factores
que den via libre al allanamiento para que el procesado pueda acceder a los beneficios que
otorga la ley. Por tanto, sera obligacién del Fiscal, al momento de formular imputacion,
acusacion o del juez cuando conoce del asunto, informar al imputado cuales son los
requisitos para allanarse a los cargos respecto del delito en el que se acredite un
incremento patrimonial, asi como la imposibilidad de ser beneficiado con alguna rebaja de
pena, si no reintegra el 50% de lo apropiado y garantiza el recaudo del saldo, con base en

la liquidacién concreta que presente la fiscalia, respecto del delito que genera el incremento
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patrimonial.

De este modo la nulidad de la actuacion sera desde la audiencia de verificaciéon de
allanamiento efectuada por la Juez de conocimiento que llevé a efecto el 22 de agosto de
2024, donde se le debid informar sobre el contenido expreso del articulo 349 de la Ley 906
de 2004, conforme a la sentencia con radicado numero 39831, SP14496 del 27 de
septiembre de 2017. M. P. Francisco Acufia Vizcaya, precisandole que en caso de allanarse
a cargos por el delito de estafa no sera beneficiado de ninguna rebaja de pena si no

reintegra el 50% de lo apropiado y garantiza el recaudo del saldo que quede pendiente.

Recordemos en este punto, que la aceptacion de cargos siempre debe estar basada en un
consentimiento informado, no solo de la imputacion factica y juridica sino ademas de los
derechos a los que se renuncian y los beneficios ciertos que obtendrén, y que en el caso
concreto se reduce a que el imputado seria beneficiado de una sustancial rebaja de la
pena, hasta del 50% pero solo si cumple con los requisitos previstos en el articulo 349 del
C.deP.P.

En tales condiciones, la invalidez declarada deja sin efectos la sentencia proferida, sin que

haya lugar a pronunciarse frente a la tasacion de la pena.

En mérito de lo expuesto la sala Penal del Tribunal Superior Medellin,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad del allanamiento a cargos efectuado por el procesado
JHONATAN ALEJANDRO CUERVO desde la audiencia de verificacién de allanamiento
efectuada el 22 de agosto de 2024 y por la cual se profiridé sentencia el 30 de agosto del
mismo afio, para que se rehaga la actuacion de conformidad con lo sefialado en la parte

motiva de esta decision.
SEGUNDO: Remitir el expediente al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Conocimiento de

Medellin para lo pertinente, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
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TERCERO: Contra la presente decision procede el recurso de reposicion.
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