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NoRBERTO HERNANDEZ JIMENEZ'

El 22 de julio de 2013 D.I.S.2fue condenada a una pena de 450 meses de prision
como autora responsable del delito de homicidio agravado (articulo 104-7 del Cddigo
Penal) con circunstancia de mayor punibilidad (articulo 58-7 del Cddigo Penal). La
situacion factica descrita por el Juzgado 29 Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de Bogoté se circunscribe a la muerte de M.Y.C.S. (de un afo de edad)
el dia 22 de agosto de 20113, En el transcurso del juicio oral, D.I.S. acept6 los cargos.

1 Docente investigador de la Universidad Libre (Bogota). Asesor docente del Grupo de Prisiones de la
Universidad de los Andes. Abogado, especialista y magister en derecho penal de la Universidad Libre
(Bogotd). Especialista en derecho constitucional y en derecho administrativo de la Universidad del
Rosario (Bogota). Master en criminologia y ejecucion penal de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona).
Doctor en Derecho por la Universidad de los Andes (Bogotd). Contacto: noherji@gmail.com

2 Se hace reserva del nombre con miras a proteger la intimidad de la sentenciada. Igual acontece con
los demds nombres relacionados en la sentencia.

3 De conformidad con el escrito de acusacion, el menor presentaba trauma craneoencefalico, hematoma
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El 20 de enero de 2017, D.I.S. a través de apoderado (Francisco Javier Tamayo
Patifio - docente adscrito al Consultorio Juridico de la Universidad EAFIT) radica
demanda de revision con fundamento en la causal séptima del articulo 192 de la Ley
906 de 2004. La demanda fue admitida el 27 de enero de 2017 y el 29 de marzo de
2017 se abre el periodo probatorio, llevandose a cabo la audiencia de alegatos el
12 de septiembre de 2017. Para esta Ultima actuacién se sustituyo6 el poder a favor
de quien hoy escribe este comentario (actuando para ese entonces en calidad de
director (E) del Consultorio Juridico de la Universidad de los Andes y Asesor del
Grupo de Prisiones de la misma Universidad), quien ademds se notificd del fallo el
pasado 20 de abril de 2018, mismo que declar6 fundada la causal de revision y redujo
sustancialmente la pena.

Los fundamentos de la accidn de revision sub examine pueden dividirse en tres
puntos principales: (i) generalidades de la causal invocada; (i) anélisis de la Ley 890
de 2004 y la procedencia del incremento punitivo contenido en su articulo 14 v {iii)
el analisis del caso concreto.

Generalidades de la causal invocada

La causal invocada fue la contenida en el numeral séptimo del articulo 192 del
Caodigo de Procedimiento Penal que hace procedente la accion cuando mediante
pronunciamiento judicial, la Corte Suprema de Justicia ha cambiado el criterio
juridico que sirvid para sustentar la sentencia condenatoria, frente a la punibilidad.

La aplicacién de esta causal exige el cumplimiento de los siguientes presu-
puestos sustanciales*:

(i) que laaccion se dirija contra una sentencia condenatoria ejecutoriada

(i) que el fallo sea proferido por un juez o Corporacién Judicial

(ili) que la Sala Penal de la Corte, en decision posterior, haya variado la concepcion

normativa aplicada en el fallo cuya revision se pide, y

(iv) que el nuevo criterio juridico expresado por la Sala sea favorable, en cuanto de

mantenerse el anterior comportaria una clara situacion de injusticia

De antano la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado que la causal invocada
solo encuentra justificacién en sus pronunciamientos “porque cuando el precepto
remite a un pronunciamiento judicial que ‘haya cambiado favorablemente el criterio

peri orbital izquierdo y laceracion en hemitorax derecho. En la necropsia se determina que se trata
de “una muerte violenta por trauma créneo encefélico severo que no es compatible con caida de una
cama de altura usual”.

4 Cfr. Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencias del 2 de febrero de 2017,
Radicado 47143 (SP2345-2017) y del 24 de julio de 2017, Radicado 49052 (SP10906-2017).
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juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria', solo se puede referir
a los que emite la Corte Suprema de Justicia, pues es a éella a la que le concierne
dentro de la jurisdiccion ordinaria esa labor unificadora a la que se ha aludido en
precedencia."®

Los elementos que cuestionan la decisién que se revisd se encuentran
recaudados con base en la orden proferida por la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Bogota tendiente a obtener las copias del expediente en el que se
encuentra la sentencia proferida por el Juzgado 29 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Bogota el 22 de julio de 2013, por el delito de homicidio agravado,
en contra de D.I.S. y ademas de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia que
constituyen el precedente que se invocd en beneficio de aquella.

Analisis de laLey 890 de 2004 y la procedencia del incremento
punitivo contenido en su articulo 14

La presente accién gir6 en torno a la aplicacion del incremento punitivo
establecido por la Ley 890 de 2004. Esta normatividad® fue incorporada al
ordenamiento juridico con la intencion de armonizar el Codigo Penal con el nuevo
sistema de enjuiciamiento criminal incorporado a través de la Ley 906 de 2004. Asi
se indicd en la exposicion de motivos de la citada Ley 890:

El articulo cuarto transitorio del Acto Legislativo 03 de 2002 faculté a la Comisién
Constitucional Redactora para expedir, modificar o adicionar el Cadigo Penal en aquello
relacionado con el nuevo sistema» (Gaceta del Congreso 345, julio 23 de 2003, pag. 11).

En cuanto al punto especifico del aumento en el monto de las sanciones, se
indic6 que el mismo correspondia a la insercion de mecanismos como los preacuerdos
y negociaciones, propios de los sistemas acusatorios o de corte acusatorio, asi:

Atendiendo los fundamentos del sistema acusatorio, que prevé mecanismos de negociacion
y preacuerdos, en claro beneficio para la administracion de justicia y los acusados, se
modifican las penas...”

5 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 2 diciembre de 1996, Radicado
12314.

6 Se sigue lo argumentado en Hernéndez, Norberto (2018). £/ derecho penal de la Carcel. Una mirada
al contexto colombiano con base en el giro punitivo y la tendencia al mayor encarcelamiento. Bogota:
Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes y Universidad EAFIT, pp. 256-257.

7 Gaceta 345 (23-07-03)
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Y en la ponencia para primer debate en Senado, se dijo: “La razén que sustenta
tales incrementos (de las penas establecidas en la Ley 599 de 2000, se aclara) esta
ligada con la adopcion de un sistema de rebaja de penas, materia requlada en el
Cédigo de Procedimiento Penal, que surge como resultado de la implementacion de
mecanismos de ‘colaboracion’ con la justicia que permitan el desarrollo eficaz de las
Investigaciones en contra de grupos de delincuencia organizada y, al mismo tiempo,
aseguren la imposicién de sanciones proporcionales a la naturaleza de los delitos que
se castigan.

En el informe de ponencia para primer debate en Camara se reiter6: “El primer
grupo de normas (aquellas relativas a la dosificacion de la pena, se aclara), estd
ligado a las disposiciones del estatuto procesal penal (Ley 906 de 2004, se precisa) de
rebaja de penas y colaboracion con la justicia, que le permitan un adecuado margen
de maniobra a la Fiscalia, de modo que las sanciones que finalmente se impongan
guarden proporcion con la gravedad de los hechos, y a la articulacion de las normas
sustantivas con la nueva estructura del proceso penal™.

Y en el informe de ponencia para segundo debate en Cdmara quedé anotado
que: “Teniendo en cuenta que se hace necesario ajustar las disposiciones del Cédigo
Penal a los requerimientos que implica la adopcion y puesta en marcha del sistema
acusatorio, solicitamos a la Plenaria de la Camara de Representantes dar segundo
debate al proyecto de ley numero 251 de 2004 Camara, 01 de 2003 Senado™™.

Finalmente, en la discusidn que se dio en el segundo debate en Camara se dijo:
“lo que hay que modificar son algunos articulos del Cédigo, en razén a que como
entra a operar el sistema acusatorio Serd necesario aumentar algunas penas para que
haya margen de negociacién, porque de lo contrario la sociedad se veria burlada con
base en las rebajas que pueda hacer el fiscal .

Como se observa, fueron razones de politica criminal las que llevaron a que el
legislador estableciera un aumento de penas para todas las conductas delictivas,
con el fin de evitar que por razén de las reducciones punitivas como consecuencia de
la implementacion de instrumentos de colaboracion con la justicia, los infractores se
hicieran merecedores a sanciones muy bajas que a juicio del constituyente derivado,
no se compadecian con la ofensa a los bienes juridicos que tutelan los tipos penales.

8 Gaceta 642 (02-12-03)
9 Gaceta 178 (07-05-04)
10 Gaceta 217 (21-05-04)
11 Ibidem
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Ahora bien, este aumento sdlo tiene sentido en la medida en que en efecto
se trate de delitos en los que se puedan conceder reducciones punitivas como
consecuencia de la implementacion de instrumentos como los preacuerdos, las
negociaciones y los allanamientos a cargos y no de delitos para los cuales existan
prohibiciones expresas para conceder este tipo de rebajas punitivas, pues en dichos
casos no habria tal cosa como sanciones muy bajas derivadas de las reducciones
punitivas originadas en instrumentos propios de un sistema premial.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia (sentencia del 30 de abril de 2014,
Radicado 41157):

“De las motivaciones que tuvo el legislador para imponer una agravacion general de las
penas a partir de la Ley 890 de 2004, asi como de la interpretacién que sobre dicho
precepto ha hecho la judicatura, es claro que tal incremento sélo es aplicable para casos
reglados por la Ley 906 de 2004 y aquellos eventos sobre los que se permite la obtencion
de reducciones punitivas por via de los preacuerdos, negociaciones con la Fiscalia General
de la Nacion y allanamiento a cargos.”

En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en afirmar que
este aumento punitivo no tiene operatividad cuando se aceptan cargos de manera
unilateral o en virtud de un preacuerdo y no se obtienen beneficios o descuentos
punitivos en virtud de las prohibiciones contenidas en la Ley 1121 de 2006 (sentencia
del 27 de febrero de 2013, Radicado 33254) y la Ley 1098 de 2006 (sentencia del
4 de marzo de 2015, Radicado 37761), ya que por ldgica si lo que se pretendia
con el incremento generalizado contenido en la Ley 890 de 2004 era compensar
la proporcionalidad de las penas, que resultaba afectado por las concesiones que
trae la Ley 906 de 2004 en virtud de la justicia premial, si esta Ultima no se aplica
tampoco es necesario corregir el equilibrio.

Analisis del caso concreto

De acuerdo con las consideraciones del Juzgado 29 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogota, en el presente caso no procedia rebaja
punitiva alguna, a pesar de la aceptacion de cargos en la audiencia de juicio oral por
parte de la sefiora D.I.S. Esto de conformidad con lo sefialado en el articulo 199 de
la Ley de Infancia y Adolescencia. En todo caso aplicé el incremento punitivo de la
Ley 890 de 2004.

Ahora bien, con posterioridad a la sentencia condenatoria, la Corte Suprema
de Justicia en la Sentencia del 27 de febrero de 2013, radicacion 33254, expuso las
razones por las que el incremento punitivo generalizado de penas, no procede para
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los delitos en donde se prohibe la obtencién de beneficios punitivos por allanamiento
o preacuerdos, como es el caso del delito por el cual fue condenada la sefiora D.1.S.

Empero, la causal séptima del articulo 192 del CPP, indica que ésta resulta
procedente cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte Suprema de Justicia
ha cambiado el criterio juridico que sirvid para sustentar la sentencia condenatoria,
frente a la punibilidad.

Asi las cosas, el aparte que ratifica el cambio de jurisprudencia fruto del analisis
que la Corte hizo es el siguiente:

"Asi mismo, en ejercicio de su funcién de unificacion de la jurisprudencia, la Sala advierte
que, en lo sucesivo, una hermenéutica constitucional apunta a afirmar que los aumentos
de pena previstos en el art. 14 de la Ley 890 de 2004 son inaplicables frente a los delitos
resenados en el art. 26 de la Ley 1121 de 2006. No sin antes advertir que tal determinacién
de ninguna manera comporta una discriminacion injustificada, en relacion con los
acusados por otros delitos que si admiten rebajas de pena por allanamiento y preacuerdo,
como quiera que, en eventos de condenas precedidas del juicio oral, la mayor intensidad
punitiva no seria el producto de una distincion arbitraria en el momento de la tipificacion
legal, ajustada por la Corte, sino el resultado de haber sido vencido el procesado en el
juicio, sin haber optado por el acogimiento a los incentivos procesales ofrecidos por el
legislador; mientras que, frente a sentencias condenatorias por aceptacion de cargos, la
menor punibilidad, precisamente, seria la consecuencia de haberse acudido a ese margen
de negociacién, actualmente inaccesible a los delitos referidos en el art. 26 de la Ley 1121
de 2006."

Finalmente, es menester mencionar que, si bien la sentencia referida, habla de
uno de los delitos a los que se refiere el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 30 de abril de 2014 (SP5197-2014)", siguiendo
la linea de interpretacion del analisis de los delitos de terrorismo, financiacién de
terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, se refiere al tema del articulo
199 del Cadigo de Infancia y Adolescencia, en los siguientes términos:

...el criterio que ha venido desarrollando la Corte desde la casacion 33254 de 27 de
febrero de 2013, resulta también aplicable en asuntos en los que se trate de delitos de
secuestro y homicidio doloso contra nifios, nifias y adolescentes y el acusado preacuerda
con la Fiscalia General de la Nacién o se allana a los cargos y sin que reciba ninguna
compensacion por acudir a alguna de estas formas de terminacidn anticipada del proceso.

12 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 30 de abril de 2014. Radicado
41157 (SP5197-2014).

13 Posicion reiterada en la sentencia del 24 de julio de 2017, Radicado 49052 (SP10906-2017).
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Es decir, en esta sentencia se acoge a la linea de interpretacion que ha venido
adoptando la Corte Suprema de Justicia, la cual expone que en los delitos en los
cuales no sea posible acceder al descuento punitivo por allanamiento o preacuerdo,
pero que igualmente se les adjudica el incremento de la Ley 890 del 2004, se esté
violando el principio de proporcionalidad de la pena, pues resulta injusto y ademas
contrario a la dignidad humana; ya que el incremento punitivo de la Ley 890 de 2004
dejarfa la sancion en una condicidn excesiva para el reo.

Con base en lo anterior, el Tribunal Superior de Bogota en la sentencia del 17 de
abril de 2018 declaré fundada la causal de revisién invocada y en consecuencia dejé
sin efectos la dosificacién punitiva contenida en la sentencia de instancia, dictada
por el Juzgado 29 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota el 22
de julio de 2013 por el delito de homicidio agravado.

En consecuencia, se sustituyd la pena impuesta (450 meses) por la pena de
345 meses y 1 dia (se reducen méas de 8 anos de prision) en contra de D.I.S., sin dar
aplicacién al incremento punitivo consagrado en la Ley 890 de 2004.



