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INTRODUCCION

“A mi me dieron la libertad por las vias legales™

La impunidad de los asesinatos de periodistas es una vulneracion grave del
derecho a la justicia de las victimas de crimenes atroces y de personas
protegidas por el derecho internacional humanitario?, que ademas afecta
profundamente la libertad de expresion, en la medida en que estimula nuevos
atentados contra periodistas en razon de su trabajo de comunicacion y opinion.
Es pues importante combatir la impunidad de dichos crimenes.

Esa impunidad puede tener distintas formas. A veces es total, como en
aquellos casos en que ninguna persona es investigada, capturada, enjuiciada y
condenada por el homicidio de un periodista; pero en otras ocasiones, la
impunidad puede ser parcial y relativa, situacion que se presenta cuando sélo
son sancionados algunos de los responsables del crimen, usualmente los
autores materiales, pero no se investigan los autores intelectuales, o cuando el
castigo no parece apropiado y proporcionado a la gravedad del hecho.

Un ejemplo de esas formas de impunidad parcial y relativa es el del proceso
por el homicidio del periodista Orlando Sierra. En efecto, en este caso, el
responsable material del crimen, Luis Fernando Soto Zapata, fue capturado,
acusado y condenado. Sin embargo, la pena que efectivamente cumplio, 5
afios, 8 meses y 8 dias, no parece proporcionada a la gravedad del crimen,
sobre todo si se tiene en cuenta que fue capturado en flagrancia y no colabor6
en la identificacion de los autores intelectuales del crimen, sino que incluso, en
cierta medida tendio a obstaculizarla, puesto que, como se verd mas adelante,
inicialmente manifestd que el asesinato habia sido planeado y financiado por
terceras personas y luego dijo, sin ninguna explicacion clara de la
contradiccion, que habia asesinado al periodista por error. Su Unica

! Entrevista de Luis Fernando Soto Zapata, autor material del homicidio de Orlando Sierra, al diario
la Patria el sabado 6 de octubre de 2007, al recuperar su libertad después de haber cumplido una
pena de 5 afios, 8 meses y 8 dias

2 El articulo 104 numeral 9 del Cédigo Penal califica como homicidio agravado el que se comete
contra una victima internacionalmente protegida, en concordancia con el articulo 135 numeral 5 que
incluye dentro de las personas protegidas a los periodistas.



colaboracion con la justicia fue aceptar los cargos por homicidio agravado que
le formuld la Fiscalia General de la Nacion, aunque intentando excusar su
comportamiento.

Esta impunidad relativa en el proceso contra Luis Fernando Soto Zapata es aun
mas paraddjica, porgue sucede en Colombia, que es un pais que parecia haber
avanzado en la proteccion penal contra la violencia contra periodistas, en la
medida en que habia establecido en su Cddigo Penal una agravacion del
homicidio cuando se cometia contra un periodista en razon de sus funciones®.

En ese contexto, la Asociacion de Diarios Colombianos — ANDIARIOS — vy la
Sociedad Interamericana de Prensa — SIP — consideraron que un analisis
detallado del desarrollo del proceso seguido contra los autores del homicidio
del periodista Orlando Sierra, y en especial del proceso adelantado contra el
autor material Luis Fernando Soto Zapata, permitiria esclarecer algunos de los
factores de la impunidad parcial y relativa de este tipo de crimenes, de tal
manera que se pudieran realizar alguna recomendaciones de politica publica
para enfrentar esta forma de violencia.

Este informe es el resultado de ese estudio, que se basé en una revisién
sistematica con el fin de determinar si las rebajas de penas que recibié Soto
Zapata fueron o no legales, o si éstas derivaban de errores judiciales, lo cual
supuso analizar detalladamente la normatividad y la jurisprudencia relevantes.
Este anélisis permitié igualmente determinar si los investigadores judiciales
desaprovecharon o no oportunidades para esclarecer quienes pudieron ser los
autores intelectuales del crimen. Todo este estudio sirvié para realizar
propuestas de politica pablica, ya sea a nivel legal, judicial o practico
investigativo, para reducir la impunidad en estos casos.

Conviene precisar obviamente los alcances y limites de este ejercicio
investigativo. El presente estudio es un analisis detallado y cualitativo de un
caso individual, por lo cual tiene los méritos y las limitaciones propios de los

3 Al respecto el Cddigo Penal Colombiano (ley 599 de 2000) sefiala que: “Articulo 104.
Circunstancias de agravacion. La pena sera de cuatrocientos (400) a seiscientos (600) meses de
prision, si la conducta descrita en el articulo anterior se cometiere: (...) 10. Si se comete en persona
que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz, dirigente sindical, politico o religioso
en razon de ello”



estudios cualitativos de caso a nivel de la investigacion en ciencias sociales”.
Los estudios de casos individuales, en la medida en que permiten profundizar
en los detalles cualitativos y diversos de una situacion particular, que es
considerada representativa de un determinado fenémeno mas general, son muy
utiles para explorar los posibles mecanismos causales e identificar posibles
rasgos significativos del fendmeno en cuestion, que muchas veces son dificiles
de analizar en los estudios estadisticos masivos. En ello reside la fortaleza de
los estudios de caso. Pero obviamente alli estan también sus limitaciones, pues
no siempre existen bases solidas para extrapolar y generalizar los resultados
del estudio de un caso individual al universo de casos semejantes; ademas,
ciertos aspectos importantes del fendmeno pueden no estar presentes en el caso
analizado. Esto explica que los resultados de un estudio de caso son muy
significativos pero siempre tienen un caracter exploratorio en un doble sentido:
las conclusiones del estudio de caso pueden no repetirse en otros casos y €s
posible que el anélisis del caso no detecte ciertos elementos del fendmeno
analizado.

En estas circunstancias, este estudio no pretende comprobar todas las causas de
la impunidad en los crimenes contra periodistas en Colombia, lo cual desborda
las posibilidades de un estudio de caso. El estudio esta centrado esencialmente
en los posibles factores de impunidad vinculados con la llamada “justicia
premial” en materia penal, esto es, con la posibilidad de conceder beneficios
punitivos a personas comprometidas en un delito por su colaboracion, real o
aparente, con la justicia. Esto significa que nuestra investigacion no aborda en
detalle otros factores de impunidad, que son de gran importancia, como por
ejemplo las debilidades investigativas de la Fiscalia General de la Nacion para
hacer frente a este tipo de violencia. Pero el reconocimiento de esos limites no
resta en nada la importancia de este estudio pues, como se vera, el caso del
proceso contra el autor material del homicidio de Orlando Sierra es
suficientemente significativo de los posibles problemas de la aplicacion de la
justicia premial en nuestro pais y permite entonces extraer unas conclusiones
sobre algunos de los factores de la impunidad en Colombia y para proponer
algunas recomendaciones razonables de politica publica en este campo. En
efecto, el estudio detallado del caso muestra que no parece haber habido una
intencion del sistema judicial de favorecer al homicida Soto Zapata, a fin de

* Para una sintesis de las ventajas y limitaciones de los estudios cualitativos de caso, ver, entre otros,
Russell R. Schutt (1999) Investigating the Social World. (2 Ed) Newbury Park, Pine Forge Press, en
especial los capitulos 8 y 10.



que lograra una pena muy reducida, sino que la obtencion de esos beneficios
resulté de una combinacion de errores y deficiencias en el disefio de la politica
criminal por el Congreso y el Gobierno, y en la aplicacién de la justicia
premial por la Fiscalia General de la Nacion, el Ministerio Publico y los
jueces, que terminaron beneficiando desproporcionadamente a Soto Zapata. Se
trata entonces de problemas que podrian y deberian ser corregidos.

Este informe presenta los desarrollos de esta investigacion y sintetiza cuales
fueron entonces los factores que explican la impunidad parcial y relativa que
ocurrio en este caso Y las posibles recomendaciones de estrategias juridicas y
politicas para remover dichos factores. Por eso el documento esta estructurado
de la siguiente forma: en la primera parte se hace un resumen factico y juridico
del caso seguido contra Soto Zapata, con la descripcion del procedimiento
adelantado, en lo que corresponde a la investigacion, el juzgamiento y la
ejecucion de la pena. También se describe de manera sucinta, y en lo
pertinente, el proceso seguido contra otros participes en este crimen, a saber,
Luis Miguel Tabares Hernandez o Francisco Antonio Quintero Tabares, alias
“Tilin”, y Luis Arlet Ortiz Orozco, alias “Pereque”.

En la segunda parte, que es la mas extensa, se hace un recuento de los
problemas juridicos derivados del proceso, para mostrar como ciertos cambios
legislativos provocaron una logica de reduccion mecanica de penas, por
aplicacion del principio de favorabilidad, que se sumé a una serie de errores de
los intervinientes en el proceso penal (Fiscalia General de la Nacion,
Ministerio Pablico y jueces) en la aplicacion de la justicia premial, que genero
la impunidad relativa en este caso.

En la tercera parte se sefialan las conclusiones de la investigacion, asi como las
recomendaciones de politica publica que pueden contribuir a superar este
estado de impunidad.

|. PARTE. DESCRIPCION FACTICO JURIDICA DEL CASO: EL
PROCESO POR EL HOMICIDIO DE ORLANDO SIERRA



a. Resumen factico juridico del proceso contra Luis Fernando
Soto Zapata’

Orlando Sierra Hernandez se desempefiaba como subdirector del periédico
regional La Patria de Manizales (Caldas) y desde su columna Punto de
encuentro criticaba duramente las actuaciones de algunos politicos de la region
y denunciaba distintos casos de corrupcion. EI 30 de enero de 2002, un poco
antes de las 2 de la tarde, cuando regresaba de almorzar con su hija, Beatriz
Sierra y se disponia a ingresar a las instalaciones del periédico en el centro de
Manizales, fue herido de gravedad por dos disparos de arma de fuego. Dos dias
después fallecio.

Minutos después de los disparos fue capturado por la policia Luis Fernando
Soto Zapata, a pocas cuadras del lugar, en un establecimiento de comercio en
el que se refugio, luego de haber sido sefialado por algunos testigos como el
autor del homicidio. Cuando fue retenido, Soto Zapata propuso a los policias
que efectuaron la captura, que “lo dejaran ir y fueran a donde “PEREQUE”,
en donde les daria la suma de un millén de pesos ($1.000.000)”°. Los policias
no aceptaron y Soto Zapata fue remitido a la fiscalia correspondiente. En la
indagatoria y la ampliacion de la misma, Soto Zapata manifesté no conocer a
“Pereque”. “Pereque” colaboraba con un grupo organizado de sicarios, dirigido
por Luis Miguel Tabares, alias “Tilin”. “Tilin” y “Pereque” fueron detenidos
poco después. Posteriormente, se inicid una cadena de asesinatos de testigos
del homicidio de Sierra.’

> Ver una cronologia del caso en el anexo de este estudio.

® Fiscalia Especializada de Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
Referencia: investigacion 1153 U.DH. Febrero 8 de 2002. Mediante el cual se resuelve la situacion
juridica de Luis Fernando Soto Zapata y Luis Arlet Ortiz, vinculados a la investigacion mediante
indagatoria.

” Nueve personas fueron asesinados. Algunas eran personas claves en la investigacion y otras fueron
testigos de los hechos. El director de la Carcel de Manizales, José Aristides Orozco Londofio; cuatro
personas conocidas como sicarios: Gilver Mejia Delgado; Giovanny Lopez Castro; Carlos Ivan
Montoya Hidalgo, alias Perill y Ferley Alberto Villa Bedoya, alias El Tuso; una empleada de uno de
los bares de Tilin; un hombre contra el que se habia expedido orden de captura para investigar el
asesinato de Orlando Sierra; un extorsionista, identificado como John Jairo Giraldo Carvajal; y
Marco Aurelio Candelo, quién habia declarado que la muerte de Orlando Sierra la orden6 el director
de la Carcel de Varones, José Aristides Orozco Londofio, y que escuchd que el crimen fue pagado
por el politico Ferney Tapasco. Todos estos datos provienen de: Periddico La Patria. Crimen de
Orlando Sierra: Parte de la verdad estaria en la tumba. Manizales, 2 de febrero de 2005. Igualmente,
algunos de estos homicidios son referidos por la sentencia condenatoria de primera instancia en el
caso contra alias Tilin y alias Pereque. Ver Juzgado Primero Penal de Circuito Especializado de



En la ampliacion de indagatoria, Soto Zapata acepto los hechos, afirmando que
habia cometido el asesinato por error, al confundir a la victima con el asesino
de un familiar suyo y manifesto su deseo de acogerse a sentencia anticipada.

El 8 de febrero de 2002, la Fiscalia Especializada de la Unidad de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario resolvié la situacion juridica
de Luis Fernando Soto Zapata y Luis Arlet Ortiz (alias “Pereque”), vinculados
a la investigacién mediante indagatoria y dictd medida de aseguramiento de
detencidn preventiva contra Luis Fernando Soto Zapata y se abstuvo de dictar
esta medida contra Luis Arlet Ortiz (alias “Pereque”)°.

El dia 17 de abril de 2002, Soto Zapata se acogié a la sentencia anticipada, en
diligencia realizada ante la Fiscalia Especializada de la Unidad de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario. En esta diligencia, de
conformidad con las pruebas que obraron en el expediente, al procesado se le
atribuyo la conducta de homicidio agravado por la calidad de periodista de la
victima, asi como el porte ilegal de armas®; acto seguido al procesado se le
pidi6 que “manifieste, sin ninguna clase de condicionamiento si acepta o0 no
los cargos formulados por la Fiscalia™®, cargos que efectivamente fueron
aceptados formalmente por el procesado.

Posteriormente, el 8 de mayo de 2002 el Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Manizales dictd sentencia anticipada contra Luis Fernando
Soto Zapata, aplicando los beneficios establecidos por el Coddigo de
Procedimiento Penal vigente en ese momento (Ley 600 de 2000) y condeno al

Manizales. Sentencia No 028. Homicidio Agravado. Condenados: Luis Miguel Tabares Hernandez o
Francisco Antonio Quintero Tabares, alias “Tilin”, y a Luis Arlet Ortiz Orozco, alias “Pereque”.
Radicado 17001-31-07-001-2004-00075-00

® Fiscalia Especializada de Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
Referencia: investigacion 1153 UDH. Febrero 8 de 2002. Resolucion que resuelvio la situacion
juridica de Luis Fernando Soto Zapata y Luis Arlet Ortiz, vinculados a la investigacién mediante
indagatoria.

® Estas conductas aparecen descritas en: el articulo 103 que establece el homicidio, el articulo 104
numeral 10 que establece la causal de agravacion, y el articulo 365 que consagra el porte ilegal de
armas, del Codigo Penal (Ley 599 de 2000).

1% Fiscalia Especializada de Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
Diligencia de sentencia anticipada dentro del radicado Numero 1153 de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos, con el sindicado Luis Fernando Soto Zapata. Radicacion 1153 UDH y DIH,
Abril 17 de 2002.



procesado a la pena de prisién de diecinueve (19) afios y seis (6) meses, a la
pena accesoria de interdiccidon de derechos y funciones pablicas por un lapso
de tiempo igual al previsto para la pena principal de prision y al pago de
perjuicios morales derivados de la comision del hecho punible en cuantia de
mil salarios minimos legales mensuales vigentes™.

Tres afios después entrd en vigencia un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004). Soto Zapata solicitd entonces que se le aplicara por
favorabilidad el articulo 351 de esta nueva ley, que regula la figura de la
aceptacion de cargos y que parecia establecer un beneficio punitivo mayor que
el previsto por la sentencia anticipada en el anterior estatuto procesal penal. El
4 de marzo de 2005, el Juzgado de Ejecucion Penas y Medidas de Seguridad
acepto esa solicitud y redujo la pena de prision a ciento setenta y cinco meses y
15 dias de prision (14 afios, 5 meses y 15 dias)™.

Posteriormente, el Congreso de la Republica, aprobdé la Ley 975 de 2005 o Ley
de Justicia y Paz, que regulaba el proceso de desmovilizacion de los
paramilitares y preveia importantes beneficios punitivos a las personas
pertenecientes a esas organizaciones, que fueran responsables de crimenes
atroces y se acogieran a dicha ley. Esa ley, al parecer para evitar la
desproporcion de que los crimenes atroces de los paramilitares tuvieran penas
bajas mientras que otros delitos menos graves mantuvieran penas altas,
establecid, en su articulo 70, un beneficio general de reduccién del 10% de la
pena a todos los condenados, por lo cual Soto Zapata solicitd que se le aplicara
dicho beneficio. El 28 de mayo de 2007, el Juzgado Primero de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Tunja, decidio conceder ese beneficio, a
pesar de que ese articulo 70 habia sido declarado inconstitucional por vicios de
procedimiento por la Corte Constitucional. El juez considero que el beneficio

"Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.

12 Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Manizales, Auto interlocutorio No
398, causa NI 4085, radicacion 2005-0162, condenado Luis Fernando Soto Zapata, marzo 4 de
2005.



debia ser otorgado, por principio de favorabilidad™, y dispuso una rebaja de
pena por 17 meses y 6.5 dias™.

Finalmente, el Juzgado de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de
Tunja, el 24 de septiembre de 2007, por un lado, le reconocio al condenado, 2
meses y 19 dias como redencidn de pena por trabajo y estudio y, por otra parte,
concedi6 al condenado el beneficio de libertad condicional™®. Cabe mencionar
que previo a esta decision, al condenado se le habian reconocido ademas 18
meses y 3.5 dias de redencion de pena por trabajo y estudio’®. Esto significa
que el autor material del crimen de Orlando Sierra, capturado en flagrancia,
que no contribuyd al esclarecimiento de la autoria intelectual del homicidio y
se limito a acogerse a la sentencia anticipada, estuvo privado de la libertad 5
afios, 8 meses y 8 dias.

b. EI proceso seguido contra “Tilin” y Pereque”y contra otros
eventuales participantes en el homicidio.

La sentencia anticipada, y la consecuente aceptacidn parcial de los hechos por
uno de los implicados pero no por los otros implica la ruptura de la
unidadprocesal. Esto ocurrié este caso, dado que Tilin y Pereque no se
acogieron a sentencia anticipada, por lo cual se les siguidé un proceso penal
ordinario que culminé con la condena de ambas personas por el delito de
homicidio agravado. El 13 de mayo de 2005, el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado condeno a Luis Miguel Tabares Hernandez o Francisco
Antonio Quintero Tabares, alias “Tilin”, y a Luis Arlet Ortiz Orozco, alias
“Pereque”, como coautores del delito de homicidio agravado, a la pena

3 Ley 975 de 2005, Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.

4 Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja, Auto interlocutorio No
0465, causa NI 4085, condenado Luis Fernando Soto Zapata, mayo 28 de 2007.

15 Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Tunja, Auto interlocutorio No 0766, causa NI 4085,
condenado Luis Fernando Soto Zapata, septiembre 24 de 2007.

'° Estas redenciones fueron adoptadas en los siguientes autos, todos expedidos por el Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Tunja: Auto interlocutorio No 0400 del 3 de junio de 2004, por el
cual se reconoce 7 meses y 16.5 dias de redencion; Auto interlocutorio No 0646 del 3 de junio de
2004, por el cual se reconoce 6 meses y 21 dias de redencion; Auto interlocutorio No 0465 del 28 de
mayo de 2007, por el cual se reconoce 3 meses y 26 dias de redencidn.



principal de veintiocho afios de prision'’; la pena accesoria de interdiccion de
derechos y funciones publicas por veinte afios; y, a pagar en forma solidaria la
suma de mil (1000) salarios minimos legales mensuales vigentes para la época
de los hechos, a la esposa e hijos de la victima, como indemnizacion de
perjuicios morales'®. En esa decision no se concedié ningin mecanismo
sustitutivo de la pena’®, no se condend a perjuicios materiales, porque no
obraban en el proceso pruebas al respecto, pero se dejo la via libre para acudir
ante la jurisdiccion civil y, se solicito a la fiscalia la vinculacion de los autores
intelectuales del crimen y la vinculacion de los procesados por el presunto
delito de concierto para delinquir, tal como lo reclamd la Procuraduria
General de la Nacion®.

En este proceso, ademas de considerarse los informes policiales que obraron
en el expediente seguido contra Soto Zapata, se practicaron varios testimonios,
con los que se logré determinar las actividades ilicitas a las que estaban
vinculados los procesados, la planeacion del crimen, los detalles sobre su
ejecucion, asi como la participacion activa que tuvieron en el homicidio de
Orlando Sierra®’. Se confirmé que estos dos sujetos conocian al autor material
del crimen, planearon el asesinato en un bar, pagaron al autor material dos
millones de pesos antes del asesinato y se comprometieron a entregarle tres
mas cuando éste se cometiera y trataron de encubrir los hechos con de
testimonios que fueron desestimados por el juez.

' Conforme el numeral 10 del articulo 104 de la Ley 599 de 2000, cddigo penal, el homicidio se
agrava “Si secomete en persona que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz,
dirigente sindical, politico o religioso en razén de ello”.

® Los perjuicios morales fueron concedidos “(...) teniendo en cuenta que los familiares de las
victimas, representadas por la esposa y la hija del occiso, quienes fueron gravemente perturbadas
no solo por el sufrimiento que causa la perdida de su esposo y padre, cabeza del seno familiar, sino
por la zozobra y angustia que las afecto (sic) al conocer las circunstancias aleves en que fue
asesinado (...)”

19 Son mecanismos sustitutivos la prision domiciliaria y la suspension condicional de la ejecucion de
la pena.

2% Juzgado Primero Penal de Circuito Especializado de Manizales. Sentencia No 028. Homicidio
Agravado. Condenados: Luis Miguel Tabares Hernandez o Francisco Antonio Quintero Tabares,
alias “Tilin”, y a Luis Arlet Ortiz Orozco, alias “Pereque”. Radicado 17001-31-07-001-2004-00075-
00.

21 En la sentencia obran como pruebas los testimonios de Luz Angela Diaz, Nestor Ivan Arboleda y
Marco Aurelio Céndelo. Los dos primeros se retractaron de lo dicho al ser victimas de amenazas y el
tercero fue victima de un atentado, seglin consta en las sentencias de primera y segunda instancia.
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Esta decision fue apelada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales, instancia en la que se analizaron tres aspectos: nulidad por supuesta
violacion del derecho de defensa técnica: si las pruebas ameritaban un fallo
condenatorio y el grado de participacion de los procesados. La nulidad fue
desestimada y se llego a la conclusion de que existian suficientes pruebas para
condenar a alias Tilin y alias Pereque. No obstante sobre el grado de
participacion de los condenados, contrario a lo sostenido por la primera
instancia segun la cual estos eran coautores, el Tribunal considerd que eran
determinadotes del hecho, con base en los siguientes argumentos:

“(E)s preciso sefialar que aquellos han sido sefialados como
intermediarios quienes manejaron tras bambalinas los hilos conductores
de este homicidio, recibiendo el dinero cancelado para la finalidad
delictual y pagando a Soto Zapata por su ejecucion. Esa demostracion
probatoria implica que actuaron bajo la figura de la determinacion y no
de la coautoria, entendida como realizacion conjunta del hecho, que
significa codominio o dominio conjunto del mismo y no dominio sobre la
propia aportacién de cada coautor.”*. (negrillas no originales)

Con base en lo anterior el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales,
mediante sentencia del 30 de agosto de 2007, confirmd la sentencia
condenatoria®.

Conviene finalmente tener en cuenta que no existen actualmente procesos en
curso contra ningun autor intelectual del homicidio de Orlando Sierra. Lo
unico que ha sucedido en esta materia es que en septiembre de 2006 fue
Ilamado a rendir version libre el director del Partido Liberal en Caldas y ex
diputado Ferney Tapasco Gonzélez, sefialado por algunos testigos como autor
intelectual del homicidio del periodista, pero no ha habido nada méas®.

22 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, Sentencia del 30 de agosto de 2007. M.P.
Antonio Toro Ruiz. Proceso Penal No 2004-00075-02, delito homicidio agravado. Procesados: Luis
Miguel Tabares Hernandez y Luis Arlet Ortiz Orozco.

2 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, Sentencia del 30 de agosto de 2007. M.P.
Antonio Toro Ruiz. Proceso Penal No 2004-00075-02, delito homicidio agravado. Procesados: Luis
Miguel Tabares Hernandez y Luis Arlet Ortiz Orozco.

2 Ver El Tiempo, 5 de julio de 2008. p 1-13
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c- Una conclusion juridica y factica: laimpunidad relativa en el
caso de la investigacion contra Soto Zapata.

Como se puede observar por la descripcion de los procesos contra Soto Zapata
y contra alias Tilin y alias Pereque, es claro que al menos en el caso de Soto
Zapata existe una impunidad relativa, puesto que fue capturado en flagrancia y
existian pruebas suficientes para condenarlo como autor material de un
homicidio agravado®, por haber asesinado a un periodista en razén de su
oficio, delito que tenia una pena entre 25 y 40 afios de prision. Y sin embargo
recibié una condena efectiva de menos de 6 afios, sin realmente haber
colaborado eficazmente con la justicia colombiana; es més, en cierto sentido
Soto Zapata obstaculizd las investigaciones judiciales de este caso. Esto
significa que en este caso, la pena finalmente cumplida por Soto Zapata no
parece proporcionada, conforme al criterio usual de proporcionalidad en
materia de retribucion penal, segin el cual, la pena debe ser adecuada al dafio
concretamente causado con el delito y al grado o intensidad de la culpabilidad
del autor.

La pregunta obvia es: ¢cuales fueron los factores, ya sea de orden normativo o
ligados a una deficiente actividad de los distintos operadores en el proceso
penal (Fiscalia General de la Nacion, jueces y Ministerio Publico), que
hicieron posible esa impunidad relativa? Esa impunidad relativa aparece
asociada a distintas formas de justicia premial, que permitieron reducciones
significativas de la pena a ser cumplida por Soto Zapata. El interrogante es
entonces si esas reducciones de pena son legitimas, o por el contrario, no
tienen verdadera justificacion. El siguiente punto de este documento aborda
es0S aspectos.

2 En la diligencia de sentencia anticipada y en la sentencia condenatoria de primera instancia se
describen las maltiples pruebas en conntra de Soto, a saber, entre otras: i) la declaracion y
reconocimiento en fila de personas de parte de la hija de Orlando Sierra, Beatriz Eugenica Sierra
Agudelo; ii) las declaraciones de los policias que lo capturaron; iii) las pruebas de absorcién
atémica, que mostraron que habia disparado recientemente: iv) el cotejo balisitico, que muestra que
los proyectiles que mataron a Sierra, corresponden al arma que le fue encontrada en el bafio a Soto;
v) la grabacion en circuito cerrado de television del periddico, que muestra a Soto en la calle y en
espera a la victima y como se dirige a ella con la mano en el cinto. Ver Sentencia del juzgado penal
de circuito especializado del 13 de mayo de 2005, radicado No 17001-21-07-001-2004-00075-00
contra Tilin y Pereque
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ll. PARTE. ANALISIS DE LOS ASPECTOS JURIDICOS DEL CASO.

A continuacion se hace un recuento de los problemas juridicos del proceso que
pudieron haber generado esa forma de impunidad relativa en este caso. Para
ello se hace un andlisis de los principales momentos en donde Soto Zapata
recibié rebajas punitivas y en donde hubo factores de impunidad relativa, a
saber: (i) la aceptacion de la sentencia anticipada y la dosificacion o célculo de
la pena imponible y de los beneficios otorgados por esa sentencia anticipada;
(i) la aplicacion por favorabilidad del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 que
regula la llamada aceptacion de cargos en el nuevo procedimiento penal
acusatorio; (iii) la aplicacion del articulo 70 de la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, que establece una rebaja general de pena de una décima parte,
para quienes estuvieran condenados al momento de entrar a regir esa norma;
(iv) la redencion de pena por trabajo y estudio; y (v) la concesion de la libertad
condicional.

a. Sentencia anticipada.

La sentencia anticipada es una forma de terminacion anormal de proceso, que
aparecia regulada en el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000), que
se encontraba vigente al momento del asesinato de Orlando Sierra. Colombia
estuvo regida por este codigo entre el 24 de julio de 2001 y el 1 de enero de
2005, fecha en la que entrd a regir la ley 906 de 2004%°, que implanté en
Colombia el Sistema Penal Acusatorio, en reemplazo del sistema penal
inquisitivo.

1. La sentencia anticipada como una reduccién mecanica de la pena

El Codigo Penal de 2000 (Ley 599 de 2000) disminuyd las penas en relacién
con la legislacion anterior pues redujo la pena maxima imponible de 60 afios,
que habian sido establecidos por la Ley 40 de 1993 para ciertos delitos, a 40

?® Sin embargo, la Ley 906 de 2004 no entr6 a regir en todo el territorio nacional, sino que se hizo de
manera progresiva. Asi el articulo 530 de dicha ley establecio que el sistema se aplicara, a partir del
10. de enero de 2005, en los distritos judiciales de Armenia, Bogota, Manizales y Pereira. Después
se establecieron diferentes etapas en el resto del pais.
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afios. Sin embargo, el Cadigo de Procedimiento Penal adoptado ese mismo afio
(Ley 600 de 2000) mantuvo la mayor parte de las rebajas de justicia premial
previstas en la legislacion penal anterior, sin tomar en cuenta que la rebaja de
penas podria tener efectos importantes sobre las instituciones premiales, como
la sentencia anticipada. En efecto, es distinta la reduccidn de pena de un tercio
por sentencia anticipada frente a una condena de hasta 60 afos por homicidio
agravado, que era la pena en la normatividad anterior, que frente a maximo 40
anos, que fue la punibilidad establecida por la Ley 599 de 2000.

En el ordenamiento procesal penal colombiano, la sentencia anticipada se
concibié como un beneficio mecanico, con reduccidn fija de una rebaja de una
tercera parte de la pena si se pedia en la etapa de instruccién y de una sexta si
se pedia en la etapa de juicio que bajo unos supuestos de hecho (peticion del
acusado y audiencia de aceptacion de cargos), era aceptada por el juez, sin que
éste tuviera un margen de discrecionalidad amplio sobre la rebaja a conceder,
por su naturaleza fija. Ademas, tal como se demuestra con este caso, la
sentencia anticipada no esta vinculada a una colaboracion efectiva con la
justicia para la identificacion de los demés participes; es decir, no es una
institucion que contribuya al esclarecimiento de los hechos ni a garantizar el
derecho a la verdad de las victimas y sus familiares. EI ordenamiento procesal
penal concede el beneficio a quien se acoja a esta figura, como retribucion en
la medida en que ahorra a la justicia esfuerzos y recursos, pues se asegura la
condena de quien acepte la sentencia anticipada.

La figura de la sentencia anticipada, que ya existia en la legislacion anterior a
la Ley 600 de 2000, ha sido caracterizada en los siguientes términos por la
jurisprudencia constitucional:

“(Es) una de las formas de terminacion abreviada del proceso penal, y
responde a una politica criminal cuya finalidad es la de lograr mayor
eficiencia y eficacia en la aplicacion de justicia, pues mediante ella se
autoriza al juez para emitir el fallo que pone fin al proceso antes de
agotarse o cumplirse todas las etapas procesales establecidas por el
legislador, (...). Dicha actuacion por parte del procesado es catalogada
como una colaboracion con la administracion de justicia que le es
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retribuida o compensada con una rebaja de pena cuyo monto depende del
momento procesal en que ésta se realice®’.

En casos en los cuales hay varios procesados, 0 se procesa por varios delitos,
como el del homicidio de Orlando Sierra, se pueden admitir aceptaciones
parciales, con el consecuente rompimiento de la unidad procesal, lo cual
implica que para los demés investigados o sobre los delitos no aceptados se
continda el proceso ordinario. En este caso se siguié otro proceso contra Luis
Arley Ortiz Orozco alias "Tilin" y Luis Miguel Tabares Hernandez alias
"pereque”, que fue descrito brevemente en la primera parte de este informe.

La sentencia anticipada implica renuncias mutuas del Estado y del sindicado:
el primero renuncia a la investigacion y el segundo a que se agoten los tramites
normales dentro del proceso® y a la controversia de la acusacion y de las
pruebas en que se funda.

Contra la decision del juez sobre la sentencia anticipada proceden los recursos
de ley, que pueden ser interpuestos por el fiscal, el Ministerio Publico, el
procesado y su defensor, y la parte civil (o sea la victima o sus familiares)
cuando le asista interés juridico para ello. En el presente caso, como se vera
maés adelante, la actuacion del Ministerio Publico fue casi nula.

La sentencia anticipada, de acuerdo con la Corte Constitucional, era un
derecho cuyo titular era tnica y exclusivamente el procesado® y, segin la ley
podia ser solicitada en la etapa de instruccién, como ocurrio en el presente
caso, 0 en la etapa de juzgamiento; en el primer caso la reduccién de la pena
era de una tercera parte, y en el segundo caso era de una sexta parte.

De acuerdo con la Corte Constitucional para que proceda la sentencia
anticipada se deben cumplir “dos requisitos sustanciales que establece tanto la
ley como la jurisprudencia constitucional, para terminar el proceso con
sentencia anticipada: 1) que el imputado acepte integramente su
responsabilidad en relacion con los hechos que se investigan y, 2) que exista

%" Corte Constitucional, Sentencia C 425 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
28 Corte Constitucional, Sentencia SU-1300 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
% Corte Constitucional, Sentencia T-516 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas.

15



plena prueba sobre la ocurrencia del hecho y sobre la culpabilidad del
sindicado.**”

En la etapa de instruccion el Fiscal, una vez recibia la solicitud, podia ampliar
la indagatoria® y ordenar otras pruebas®. Los cargos formulados por el Fiscal
y la aceptacion que hace el procesado se consignaban en un acta, que se
remitia al juez competente para que dictara la sentencia. Correspondia al Juez
de conocimiento dosificar la pena y sobre el monto determinado hacer una
disminucién de una tercera (1/3) parte de ella, disminucion que se debia a la
aceptacion de responsabilidad por parte del procesado®,

2. La posible improcedencia de la sentencia anticipada en el caso de
Luis Fernando Soto Zapata

Ademaés de las dificultades en el disefio legal de la sentencia anticipada, que
establece una aplicacion mecanica de la misma, en el caso concreto se
observan una serie de errores de los operadores juridicos, especialmente de la
Fiscalia General de la Nacion y del Ministerio Publico. Todo esto condujo a
una reduccion de pena injustificada.

En primer lugar, la figura de la sentencia anticipada no parecia tener lugar en
este caso, pues Soto Zapata aceptd haber cometido un homicidio agravado por
haber asesinado al periodista Orlando Sierra en las circunstancias detalladas

% Corte Constitucional, Sentencia SU-1300 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

' La indagatoria aparece regulada en el articulo 333 de la Ley 600 de 2000, “Diligencia de
Indagatoria. El funcionario judicial recibird indagatoria a quien en virtud de antecedentes y
circunstancias consignadas en la actuacién o por haber sido sorprendido en flagrante conducta
punible, considere que puede ser autor o participe de la infraccion penal”. La Corte Constitucional
ha sefialado que la indagatoria es un medio de defensa consistente en “el acto que se realiza ante
juez competente, en el cual se le comunican al indagado las razones por las cuales ha sido citado a
declarar personalmente, para que éste, en forma libre y voluntaria, rinda las explicaciones relativas
a su defensa, suministrando informaciones respecto de los hechos que se investigan.”, Corte
Constitucional, Sentencia C- 403 de 1997, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

%2 Articulo 40 Ley 600 de 2000. “(...)Efectuada la solicitud, el Fiscal General de la Nacién o su
delegado, si lo considera necesario, podra ampliar la indagatoria y practicar pruebas dentro de un
plazo méaximo de ocho (8) dias. Los cargos formulados por el Fiscal General de la Nacién o su
delegado y su aceptacion por parte del procesado se consignardn en un acta suscrita por quienes
hayan intervenido.(...)”

% Lo relacionado con la sentencia anticipada se encuentra regulado en los articulos 40 y ss de la Ley
600 de 2000.
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por la fiscalia en la audiencia de aceptacion de cargos, esto es con ventaja
sobre la victima, en virtud de la calidad de periodista de ésta y en
coparticipacion criminal. Pero hizo esa aceptacion de manera si se quiere
puramente formal. Hubo pues una aplicacién puramente formal de la figura, lo
cual afect6 la posibilidad de avanzar en el esclarecimiento del crimen.

En la diligencia de sentencia anticipada se lee claramente que el procesado
aceptd los cargos “sin ninguna clase de condicionamiento”, de manera
generica, pero no se profundizo en el tema de la calidad de periodista de la
persona asesinada, ni sobre los autores intelectuales del suceso. Es decir, el
procesado solo aceptdé formalmente la responsabilidad penal, que era por
demas ineludible, puesto que Soto no s6lo habia sido capturado en flagrancia
sino que, ademas, como ya se explico, existian muchas otras pruebas que
demostraban plenamente que era el autor material del homicidio.

En el tramite de la sentencia anticipada, la Fiscalia General de la Nacion no
ejercio su facultad de recaudar pruebas ni ampliar la indagatoria para resolver
la contradiccion que implicaba aceptar la responsabilidad del homicidio de un
periodista en razon de su funcion, con lo dicho a lo largo del proceso por el
sindicado Soto Zapata, incluida la oferta de dinero a los policias que
efectuaron la captura.

El procesado en la diligencia de sentencia anticipada acepta supuestamente
“sin condicionamientos” los cargos que se le imputan de haber cometido un
homicidio agravado por haber asesinado a un periodista en razon de su oficio.
Sin embargo, Soto Zapata nunca varié claramente su version de que habia
cometido el asesinato por “error”, al confundir a la victima con el autor de la
muerte de un familiar suyo. Formalmente hizo esa variacion, pues en la
diligencia de sentencia anticipada acepta los cargos que le formula el fiscal;
pero realmente no aceptd que hubiera matado a Orlando Sierra como parte de
un engranaje criminal, del cual hacian parte otros participes, como alias
Pereque. Esto significa que no estaba aceptando el delito imputado de acuerdo
con las circunstancias relacionadas en el acta por la fiscalia. Frente a este
escenario, la fiscalia debid declarar que no se estaban aceptando los cargos, o
debié precisarle que los cargos correspondian a un homicidio doblemente
agravado y hacer explicitas las todas agravantes genéricas concurrentes.
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De esta manera, la fiscalia dejo pasar como valida una aceptacion aparente, por
cuanto quedo una incongruencia material en el proceso, ya que el procesado
acude a la sentencia anticipada por el homicidio agravado de un periodista,
pero en el proceso y en declaraciones a periodicos hechas incluso después de
haber sido sentenciado aduce que lo maté por error, lo que excluia la causal de
agravacion por tal concepto y de hecho la admision de responsabilidad dolosa
de un homicidio agravado por haberse cometido contra un periodista en razon
de su oficio. Ademés, después de haber indicado a los policias que lo
capturaron sus vinculos con “Pereque”, lo cual permitia fortalecer los cargos
contra este dltimo por el homicidio de Orlando Sierra, siempre negd
ulteriormente que la muerte del periodista fuera obra de una empresa criminal,
en donde tenfan que existir autores intelectuales®’. A pesar de esas
contradicciones, el procurador tampoco cuestiond la diligencia de sentencia
anticipada y el fiscal prosiguié un tramite hacia la condena con base en una
aceptacion aparente de cargos, beneficiando a quien no debia haber tenido
derecho a obtener la correspondiente rebaja de penas por sentencia anticipada.

En la etapa de sentencia el error judicial continuo, pues el juez sentencio con
rebaja de penas a pesar de reconocer que Soto Zapata habia hecho una
narracion de los hechos que no correspondia a la realidad diciendo que
“resulta, por cierto, desconcertante la narracion, por lo inverosimil de la
misma™°, haciendo referencia a las excusas presentadas por el acusado de que
habia matado a Orlando Sierra por error, al haberlo confundido con otra
persona. En el fondo, el juez reconocid que la version del acusado no era
consistente pues aceptaba formalmente en la audiencia el cargo haber matado a
un periodista pero siempre sostuvo, antes de esa diligencia, que lo habia hecho
por error. Esto significa que realmente Soto Zapata no aceptd haber cometido
el homicidio del periodista Orlando Sierra en razon de sus funciones de
comunicacion y opinion, con lo cual no habria aceptado realmente los cargos,
a pesar de que formalmente lo haya hecho.

Ademas, el juez sefiala que no es de recibo la excusa presentada por el
procesado al sefialar que confundio a la victima con el autor de la muerte de un
familiar suyo, porque como lo muestran las cAmaras de seguridad que filmaron

% Soto Zapata negd ese hecho incluso después de haber recuperado la libertad. Ver su entrevista al
diario la Patria el sabado 6 de octubre de 2007

% Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.
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el hecho, Soto Zapata pased constantemente por el andén de forma sigilosa,
aduciendo esperar un vehiculo de servicio publico, en una calle en la que este
tipo de vehiculos no transitan®.

Por lo tanto, no se daba el supuesto esencial de la sentencia anticipada, que es
la aceptacion incondicional de los cargos formulados por la Fiscalia General de
la Nacidn, pues la jurisprudencia citada por el propio juez sefiala que “si la
manifestacion del procesado es equivoca, internamente contradictoria,
condicionada o generadora de perplejidades emanadas de conductas
ulteriores, la peticién se torna, por si misma, en inadmisible, pues tales
situaciones surgen, entre otros factores, si al peticionario lo acompana la
incertidumbre vy, obviamente, cuando desiste o se arrepiente de lo
solicitado™’. Si el Juez Especializado de Manizales hubiera seguido los
lineamientos de esa jurisprudencia, la decision hubiera sido la contraria, dado
que en ésta se afirma que “la sentencia anticipada implica la aceptacion
integral de los hechos, sin manifestacion alguna sobre concurrencia de
justificantes o disculpantes.” Y en este caso, mientras que la acusacion es
relativa al homicidio doloso y agravado del periodista Orlando Sierra, lo que el
homicida Soto Zapata en realidad aceptd durante gran parte del proceso fue
haber cometido un homicidio por equivocacion, pues habria confundido a
Sierra con otra persona. Se trata de una diferencia decisiva pues de esa manera
el proceso de Soto Zapata no s6lo no satisfizo el derecho a la verdad frente al
homicidio de Orlando Sierra, pues oscurece los hechos y no contribuye al
descubrimiento de los otros autores y participes, en especial los intelectuales,
sino que, ademas, dificulta incluso las acusaciones contra algunos de ellos,
como alias “Tilin” y alias “Pereque”, quienes podrian basarse en el expediente
contra Soto Zapata para sefialar que el homicidio de Sierra no fue obra de una
forma de concierto para delinquir sino la expresion de la accion individual y
aislada de Soto Zapata, producto de un error en la persona de Orlando Sierra y
no un crimen concertado en las esferas del crimen organizado, determinado

% Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.

3" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal, Magistrado Ponente: Alvaro Orlando Pérez,
Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Radicado: 12865. Citado en: Juzgado Penal del Circuito
Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis Fernando Soto Zapata, radicado
nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion penal, Magistrado Ponente: Alvaro Orlando Pérez,
Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Radicado: 12865. Este aparte no aparece citado en la sentencia
del Juez Especializado del Circuito de Manizales.
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por la funcion desempefiada por Orlando Sierra como informador y periodista
de opinion.

En esas condiciones la figura de la sentencia anticipada no parece procedente
en este caso, 0 al menos no podia haber sido tramitada en la forma en que se
realizd en el presente proceso, en donde se hizo una especie de aplicacion
aparente y ritualista de la figura, con lo cual Soto Zapata termind
beneficiandose de una rebaja de penas a la cual no deberia haber tenido
derecho. Al menos no en esas condiciones.

Ahora bien, desde un punto de vista estrictamente formal, el procedimiento
parece ajustado a derecho, pues en la audiencia de sentencia anticipada, el
fiscal narra los hechos del caso y luego formula la siguiente acusacion:

“Adecuacion tipica de la conducta. De conformidad con las pruebas que obran
dentro de la investigacidn, las conductas por las cuales se procede, cuya autoria se
atribuye a LUIS FERNANDO SOTO ZAPATA encuentran tipificacion en el Libro
Segundo, Titulo I, Capitulo segundo, articulo 103 del Codigo Penal, cuya
denominacion es la de homicidio agravado por la circunstancia del numeral 10 del
articulo 104 ibidem en razén a la calidad de periodista de la victima; asi mismo en el
Libro Segundo, Titulo XII, Capitulo segundo, articulo 365 del C P, cuya
denominacion es la de Porte llegal de Armas de Fuego de Defensa Personal. Forma
de culpabilidad. Es indudable que la conducta fue DOLOSA toda vez que las pruebas
son indicativas de que LUIS FERNANDO SOTO ZAPATA sab[ia que su actuar era
contrario a la ley, mas sin embargo quiso su realizacion. Cargos a imputar. A LUIS
FERNANDO SOTO ZAPATA se le ACUSA de ser autor responsable del delito de
HOMICIDIO AGRAVADO en el periodista JOSE ORLANDO SIERRA HERNANDEZ,
en concurso con el delito de PORTE ILEGAL DE ARMAS DE DEFENSA

PERSONAL.”

Acto seguido, dice el acta, se le concede la palabra al acusado para que
manifieste, sin ninguna clase de condicionamiento si acepta o0 no los cargos
formulados por la Fiscalia. Y el acusado contesta que acepta. Todo parece
formalmente apropiado.

El problema de esta acusacion es que no sélo no concreta los agravantes
genericos y especificos, lo cual tiene efectos graves sobre la dosificacion
punitiva, como se verd en el siguiente punto de este informe, sino que no
vinculd claramente la aceptacion de la sentencia anticipada por Soto Zapata
con la existencia de un concierto para delinquir, lo cual pudo tener
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consecuencias importantes sobre el esclarecimiento de la responsabilidad de
otros coparticipes, como Tilin y Pereque y los autores intelectuales de este
crimen.

En este defecto hubo una concurrencia de deficiencias especialmente del fiscal
y del Ministerio Publico, pues el juez estaba en cierta medida “atado” por la
diligencia de sentencia anticipada. En efecto, el juez no podia menos que
condenar. En la jurisprudencia se dice que la sentencia anticipada puede
anularse cuando se presenta un error en la denominacion juridica de la
infraccion, pero ese tipo de errores son sustanciales, sobre el “ntcleo basico”
de la infraccion que no es subsanable en el fallo. Por ej imputar un hurto como
un peculado es insubsanable y debe anularse porgue son tipos sustancialmente
diferentes. Pero en este caso no habia error en la denominacion juridica de la
infraccion pues siempre se estaria ante un homicidio agravado.

En cambio, la Fiscalia no preciso6 adecuadamente la acusacion pues no le
indicd al procesado Soto Zapata que debia admitir la responsabilidad por
homicidio en persona protegida por el derecho internacional humanitario que
se les estaba endilgando en la descripcion de las circunstancias de los hechos
en la audiencia de aceptacion de cargos. La fiscalia ademas declind el uso de
la facultad legal de practicar pruebas y ampliar la indagatoria con el fin de
hacer una correcta diligencia de aceptacion de cargos. De otro lado, el
Ministerio Publico debi6 velar por qué efectivamente hubiera una real
aceptacion de la acusacién por el procesado, y no una aceptacion formal y
ritualista, que poco contribuia a que hubiera justicia. En lugar de eso, el agente
del Ministerio Publico hizo una afirmacién vaga y genérica de que se habian
respetado las garantias procesales, sin reparar en que el sefior Soto Zapata
estaba insistiendo en que no habia cometido el homicidio en virtud de la
calidad de periodista de Orlando Sierra, sino que habia sido un error.

Esta secuencia de errores judiciales permiten afirmar que el fiscal y el
ministerio publico debieron ser mucho mas cuidadosos y diligentes en el uso
de estas figuras de justicia premial, y no limitarse a aplicarlos en forma
mecanica y ritualista, simplemente para deshacerse de un proceso.

Directamente ligado a lo anterior, la regulacion legal de estos beneficios

deberia ser méas flexible, y menos mecanica, a fin de que el grado de
disminucion de la pena pudiera estar condicionado a la efectiva colaboracion
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con la justicia para el esclarecimiento total del crimen, en especial en aquellos
eventos, como en el presente caso, en donde existan pruebas contundentes y
claras de la culpabilidad del procesado y era claro suponer que el crimen habia
sido obra de alguna forma de criminalidad organizada, en donde existian
autores intelectuales que debian ser identificados y sancionados.

3. Los errores en la dosificacion o calculo de la penay de los
beneficios asociados a la aceptacién de la sentencia anticipada.

Otro de los errores detectados en el proceso fue una deficiente dosificacion de
la pena, debido la no aplicacidn de todos los agravantes que se desprendian de
la conducta punible.

En efecto, en la sentencia anticipada sélo se tuvo en cuenta el agravante
especifico derivado de la calidad de periodista de la victima, pero se dejaron de
aplicar otros agravantes genéricos que se derivan directamente de los hechos y
de la misma diligencia de sentencia anticipada que fueron parte ademas de las
consideraciones del juez en el fallo condenatorio anticipado.

De esta manera, para la dosificacion de la pena, el juez tuvo en cuenta sélo el
agravante especifico, que convertia este homicidio en un homicidio agravado y
que determina los margenes maximo (40 afios) y minimo (25 afios) de
punibilidad, pero no se tuvieron en cuenta los agravantes genéricos que figuran
en la parte general del Codigo Penal y que sefialan los criterios con los cuales
los jueces deben concretar la pena entre esos margenes maximo y minimo.

Asi, en la diligencia de sentencia anticipada se le imputd el homicidio
agravado en concurso con el porte ilegal de armas, con base en una serie de
pruebas allegadas al proceso. En la parte considerativa de la sentencia
anticipada se advierte que tanto “formal como materialmente se observa la
amenaza en la que se coloco a los bienes juridicos tutelados por el legislador
(vida e integridad personal y seguridad publica) en las circustancias témporo
modales advertidas en el pliego de formulacion de cargos™®. En la diligencia
de sentencia anticipada, al describir los hechos, el Fiscal indica que éstos se
realizaron con arma de fuego, en un lugar publico, con indefension de la

% Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.
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victima, en presencia de su hija y en coparticipacion criminal. Ademas,
conforme al acervo probatorio, aparece claro para el juez que el asesino obro
por el pago que le dieron los instigadores del crimen, a saber alias Tilin y alias
Pereque.

Sin embargo, el juez en la calificacion juridica de los hechos sefiala que “en el
caso objeto de juzgamiento, nos encontramos frente a un ilicito que no preve
circunstancias de mayor punibilidad (o circunstancias genéricas de
agravacion), cuando si circunstancias de menor punibilidad (o de atenuacion
punitiva), derivada de la carencia de antecedentes penales a términos de lo
previsto en el articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Penal’*°

Contrario a lo sostenido por el juez efectivamente, conforme al articulo 58 del
Cadigo Penal, hay al menos las siguientes agravantes genéricas:

“2. Ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o mediante
precio, recompensa 0 promesa remuneratoria v.

10. Obrar en coparticipacion criminal. ”

Ahora bien, a favor del juez es necesario resaltar que nuevamente en este
punto el juez estaba en cierta medida maniatado, por cuanto formalmente, y
como ya se vio, la acusacion no incluye formalmente esos agravantes
genéricos, por lo cual, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, el juez no podia tomarlos en consideracion, a pesar de que existieran
pruebas materiales de dichos agravantes genéricos en otras pruebas en el
proceso. En efecto, ha dicho la Corte Suprema que le esta “vedado al juez
agravar la responsabilidad del acusado al adicionar hechos nuevos, suprimir
atenuantes reconocidas en la acusacion o incluir agravantes no contempladas
en ella o en la variacion de la calificacion juridica”*. El defecto esencial
estuvo en la imprecisa formulacion de la acusacion por la Fiscalia, que a pesar
de mencionar esos hechos en la diligencia de sentencia anticipada, no los
incluyo expresamente en la formulacion de la acusacion.

% Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.
*! Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Sentencia de 2 de julio de 2008. MP Julio Enrique Socha Salamanca.
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La primera causal mencionada debié ser considerada por la Fiscalia porque
aparecen pruebas de Soto Zapata que recibié dinero para realizar el crimen; y
la segunda causal debid ser considerada, teniendo en cuenta la participacion de
otros implicados en el hecho, como “Pereque”, que fue sefialado por el propio
autor.

Ahora bien, conforme a los articulos 103 y 104 del Cddigo Penal, se trata de
un homicidio agravado, no sélo por haber sido cometido en la persona de un
periodista (numeral 10) sino también por otros factores, como haber actuado
“colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad o

aprovechandose de esta situacion’*.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reafirma lo dicho en el sentido de que el
sistema judicial incurrié en un error al no aplicar todos los agravantes que se
desprendian de la conducta. Por ello es claro que, conforme al articulo 61 del
Caodigo Penal, vy si la acusacion hubiera estado apropiadamente formulada, el
juez, para concretar la pena, debié moverse entre los cuartos medios de los
limites maximo (40 afios) y minimo (25 afos) de la pena prevista en el Codigo
Penal para el homicidio agravado. En efecto, la citada norma dice:

“Articulo 61. Fundamentos para la individualizacion de la pena.
Efectuado el procedimiento anterior, el sentenciador dividira el ambito
punitivo de movilidad previsto en la ley en cuartos: uno minimo, dos
medios y uno maximo.

El sentenciador s6lo podra moverse dentro del cuarto minimo cuando no
existan atenuantes ni agravantes o concurran Unicamente circunstancias
de atenuacion punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran
circunstancias de atenuacion y de agravacion punitiva, y dentro del
cuarto maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de
agravacion punitiva.

Establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la
pena, el sentenciador la impondra ponderando los siguientes aspectos: la
mayor o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado,
la naturaleza de las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la
intensidad del dolo, la preterintencion o la culpa concurrentes, la

%2 C6digo Penal, articulo 104 numeral 7.
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necesidad de pena y la funcion que ella ha de cumplir en el caso
concreto.

Ademas de los fundamentos sefialados en el inciso anterior, para efectos
de la determinacién de la pena, en la tentativa se tendra en cuenta el
mayor o menor grado de aproximacién al momento consumativo y en la
complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucion o
ayuda.”

Sin embargo, condicionado por la acusacion, el juez considerd que solo
existian circunstancias atenuantes y por ello decidié moverse en el cuarto bajo
del margen de punibilidad para ese delito. Es decir, que dejé de considerar e
incluir una agravante especifica por indefension de la victima y desconocié la
existencia de agravantes genéricas de haber obrado por promesa remunetaroria
y en coparticipacion criminal. La no aplicacion de todos los agravantes tuvo
una incidencia directa en la dosificacion punitiva hecha por el juez, lo que
lleva a un error judicial, consistente en la no fijacion con adecuada del
quantum punitivo, de acuerdo con los hechos y circunstancias descritas en la
audiencia de sentencia anticipada.

Con base en las anteriores consideraciones, y si la acusacion hubiera estado
apropiadamente formulada, el juez debié moverse en los cuartos intermedios.
La pena para el homicidio era entre 25 afios (300 meses) y 40 afios (480
meses). Los cuartos intermedios son entonces entre 345 y 435 meses. Si se
atiende a las propias consideraciones de la sentencia, que indicaban lo atroz del
crimen, es natural pensar en el maximo en esos cuartos intermedios, a saber,
435 meses. En efecto, al respecto el juez sefialo:

“El comportamiento de Soto Zapata, desquicia por completo ese tema de
convivencia pacifica que tanto reclama la sociedad y el presente caso no
es la excepcion. La situacion que desde tiempo atrés aflige al pais no
auspicia criterio s de benigna interpretacion para quienes deciden
ejecutar tan repugnantes crimenes, pues es tanta su perversidad, tan
calificada la forma de violencia que se acostumbra emplear, tan
cuantiosos los dafos causados, que no es aventura el raciocinio con el
que ahora se apoya esta decision.”*®

* Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.
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Sin embargo, el juez determind el quantum de la pena en 345 meses, pues
concreto la pena en el cuarto mas bajo, pues considerd que no existia ningdn
agravante genérico, estableciendo una diferencia sustancial de 100 meses de
prision en cuanto a la pena principal, lo que incide en la rebaja de la sentencia
anticipada y, en el futuro, cuando se hacen las rebajas y en consecuencia se
ordena la libertad condicional.

Adicionalmente, el juez s6lo aument6 en 6 meses la pena, por el concurso con
el porte ilegal de armas, estableciendo la pena en 351 meses, sin hacer ninguna
consideracion. Ese aumento, si bien formalmente es legal, parece totalmente
irrazonable, pues el porte de armas en los hechos fue esencial para la comisién
del crimen y es un delito que atenta contra el bien juridico colectivo de la
seguridad publica, de alta sensibilidad social en Colombia.

Ahora bien, frente al concurso de delitos, el Codigo Penal sefiala que la pena
sera la del delito “mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro
tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a
las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de
ellas™. La pena entonces vigente para el porte ilegal de armas, segtn el
articulo 365 del CP era de una a cuatro afos, esto es, de doce (12) a setenta a
cuarenta y ocho (48) meses. Sin embargo el juez s6lo aumento la pena en 6
meses sin ninguna consideracion®. No existe en la sentencia ninguna
motivacion al respecto para hacer esta dosificacion de la pena.

Teniendo en cuenta que el porte de armas en este caso se hizo con el fin de
cometer un crimen, la pena por concurso de porte ilegal de armas y homicidio
agravado debi6 ser mucho mayor. De esta manera el juez debié moverse en los
cuartos medios de la pena del porte ilegal de armas (por la concurrencia de
agravantes y atenuantes), esto es, de veintén (21) a treinta y nueve (39) meses,
y por las consideraciones del crimen, debié pensar en el maximo imponible,

* Ley 599 de 2000, articulo 31.

** Incluso en la definicién de la situacion juridica hecha por la Fiscalia se lee que las dos balas
utilizadas en el homicidio, no eran calibre 32 en correspondencia con el arma utilizada, sino calibre
75, lo cual sugiere que las 2 balas homicidas son de un calibre de uso privativo de las FF.AA, con lo
cual estariamos ante un delito agravado de 3 a 10 afios, que en todo caso demuestra con mayor razén
la gravedad del porte. Cfr. Fiscalia Especializada de Unidad de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario. Referencia: investigacion 1153 U.DH. Febrero 8 de 2002. Mediante el
cual se resuelve la situacion juridica de Luis Fernando Soto Zapata y Luis Arlet Ortiz, vinculados a
la investigacion mediante indagatoria.
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esto es treinta y nueve (39) meses. O por lo menos debid pensar en aumentar la
pena en el minimo imponible por el porte ilegal de armas, o sea doce (12)
meses. Con base en estas consideraciones el juez debi6 realizar la acumulacion
juridica adecuada a la realidad y trascendencia del hecho *.

Si se suman aritméticamente todos esos montos, la pena inicial debio, o al
menos pudo ser de 435 mas 12 meses (en el caso de la pena minima para porte
ilegal de armas) o de 435 meses mas 39 meses (en el caso de la pena maxima
para porte ilegal), esto es, entre 447 meses (37 afios y 3 meses) y 474 meses
(39 afos y seis meses) y no los 351 meses, que el juez impuso inicialmente.

La sentencia anticipada establece el beneficio de la disminucion de una tercera
(1/3) parte de la pena que, tal como se sefialo anteriormente, deriva de la
aceptacion de responsabilidad del procesado. Entonces, el juez al considerar
que la pena imponible era de 351 meses, la rebajo en una tercera parte, lo que
equivale a 117 meses (9 afios y 9 meses), quedando la pena definitiva en 234
meses, que equivale a diecinueve (19) afios y seis (6) meses. Sin embargo, si el
juez hubiera aplicado los lineamientos antes sefialados, la pena final, incluso
aceptando la sentencia anticipada, hubiera sido de 298 meses (unos 25 afios),
tomando como hipétesis que la pena inicial hubiera sido de 447 meses, esto es,
aceptando el incremento por el porte ilegal de armas con tan s6lo la pena
menor de 12 meses, menos la rebaja de un tercio que equivale a 149 meses. Si
se toma la otra hipdtesis de una pena de 474 meses, esto es, agravando la pena
por el porte de armas en 39 meses, la pena final hubiera sido de 316 meses,
esto es de 26 afios y cuatro meses. Cualquiera de estas penas resulta mas
razonable, sobre todo si se la compara con los 19 afios y 6 meses que se le
impusieron al procesado.

4. La inactividad de la Fiscalia General de la Nacion y del Ministerio
Publico.

Ahora bien, como se ha observado, los errores judiciales que ocurrieron en este
caso, tanto desde el punto de vista de la concesion del beneficio de sentencia

*® Esta situacion muestra entonces que la regulacion legal de la acumulacion juridica de penas en
Colombia es problemética, pues en estos casos conduce a la cuasi impunidad de alguno de los
crimenes, como en este caso, el porte de armas, que solo recibid seis meses de incremento punitivo,
a pesar de ser el elemento esencial para realizar el crimen.
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anticipada como de la dosificacién de la pena, no son imputables tanto al juez
como al fiscal y al Ministerio Pablico, por cuanto, conforme al principio de
separacion de funciones entre juez y fiscal, el primero tiene facultades
limitadas para corregir la acusacion realizada por el fiscal, la cual delimita la
Orbita de actuacion del juez, tanto en lo que se refiere al tipo penal por el cual
es acusada la persona como en relacién con los agravantes geneéricos y
especificos posibles’’. Pero aunque subsista discusion de si el error mas
protuberante fue del fiscal o del juez, lo cierto es que en este caso se concedid
un beneficio que no debid otorgarse, al menos en la forma como fue
concedido, y ocurrio una dosificacion de la pena desproprocionadamente baja,
con lo cual el asesino Soto Zapata obtuvo unos beneficios punitivos a los que,
en el peor de los casos, realmente no tenia derecho pues realmente no acepto la
sentencia anticipada, o al menos fueron mayores que a los que tenia derecho
conforme a la legislacion vigente y los lineamientos jurisprudenciales.

Estos errores, tanto en la aplicacion de la sentencia anticipada, como en la
dosificacion de la pena, muestran entonces la importancia de que los fiscales
sean mucho més cuidadosos al momento de tramitar peticiones de sentencia
anticipada, tanto por la forma de formular sus cargos, como por la forma en
que los imputados hacen la aceptacion, no sélo cuando el caso llega a juicio
sino también en aquellos eventos en que se recurre a alguna forma de justicia
premial, pues la acusacion formulada por el fiscal delimita el grado de verdad
que pueda obtenerse y los beneficios que finalmente son otorgados. Ademas, la
actitud de la Fiscalia es esencial para que el uso de la justicia premial permita
eventualmente determinar quienes son los otros participes en el crimen. Pero
igualmente, este caso muestra también que es esencial que los jueces sean mas
diligentes al momento de dosificar las penas y evaluar la validez de un
mecanismo de justicia premial, con el fin de evitar errores.

La labor, o mejor la falta de labor, del Ministerio Publico, es cuestionable en
este caso. En efecto, la sentencia anticipada, tal como aparece regulada en el
articulo 40 del CPP (ley 600 de 2000) admite que la Fiscalia o el Ministerio
Publico interpongan los recursos de ley. Dice esa norma que contra “la
sentencia procederan los recursos de ley, que podran interponer el Fiscal

" Sobre las relaciones entre las funciones del juez y el fiscal en general, ver la sentencia C-1288 de 2001, que
declard constitucional la facultad del juez, en el juicio, de la posibilidad de que el juez indique al fiscal la
necesidad de variar la calificacion juridica provisional, lo cual muestra que en el marco de la Ley 600 deO, los
jueces tenian alguna facultad de controlar la acusacion hecha por los fiscales.
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General de la Nacion o su delegado, el Ministerio Publico; el procesado y su
defensor respecto de la dosificacion de la pena, de los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad y la extincion del dominio sobre bienes. La
parte civil podra interponer recursos cuando le asista interés juridico para
ello.”

Sin embargo, tanto la Fiscalia como el Ministerio Publico se limitaron a
legitimar el acuerdo, sin que se evidencie actuacion alguna. ES necesario
recalcar que la participacion del Ministerio Publico en la diligencia de
sentencia anticipada es casi nula, limitandose a sefialar la legalidad de la
actuacion, en los siguientes términos: “quiero dejar constancia que se
respetaron todas las garantias procesales y derechos fundamentales del
sindicado”. Adicionalmente, tampoco interpuso ningin recurso contra la
providencia, a pesar de tener la facultad legal para hacerlo y que al menos era
claro el error en la dosificacion de la pena.

Lo anterior es contrario a las facultades constitucionales que le corresponden al
Ministerio Publico, cuya funcion principal es “la guarda y promocion de los
derechos humanos, la proteccién del interés publico y la vigilancia de la
conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas™, que se concreta
en la defensa de los intereses de la sociedad®, y tratandose de la intervencion
en los procesos judiciales se define para la “defensa del orden juridico, del

patrimonio pGblico, o de los derechos y garantias fundamentales™.

Considerando que en el proceso penal seguido por el homicidio del periodista
Orlando Sierra estaban comprometidos no sélo derechos fundamentales, sino
ademas intereses colectivos, teniendo en cuenta la funcion social ejercida por
la persona asesinada y la correlativa violacion de la libertad de expresion,
existia una obligacion acentuada para los agentes del Ministerio Publico en la
intervencion dentro de ese proceso penal, para evitar que se presentaran
irregularidades y en caso de presentarse proceder como corresponde a
denunciarlas.

8 Articulo 118 de la Constitucion Politica de Colombia.
49 Articulo 277.3 Constitucion Politica de Colombia.
% Articulo 277.7 Constitucion Politica de Colombia.
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5. Errores semejantes de dosificacion de pena en el caso contra alias
Tilin y alias Pereque.

Aunque el presente estudio se centra en el analisis detallado del proceso contra
Soto Zapata, también se evalud parcialmente el proceso contra los otros
participes en este crimen, a saber alias Tilin y alias Pereque. Encontramos
entonces que en este proceso también ocurrieron problemas de dosificacion
punitiva

En efecto, en la sentencia de primera instancia, al dosificar la pena, el juez
consideré que habia agravantes que se desprendian del material probatorio,
pero que como no se dedujeron dentro del calificatorio, no se podian tomar en
cuenta para dosificar la pena, por “criterios jurisprudenciales”. Y por ello el
juez se mantiene en el cuarto bajo de 300 a 435 meses y no en los cuartos
intermedios, y sin ningun argumento claro el juez decide concretar la pena en
336 meses.

En la sentencia de apelacion®, el Tribunal Superior de Manizales confirma la
actuacion del juez de instancia, pero el punto de la dosificacion de la pena es
cuestionado. Segun el tribunal, no se entiende “por qué se omitio la
circunstancia contemplada en el articulo 104-4 del Codigo Penal “por precio o
promesa remuneratoria” pues No es excluyente sino concurrente con la que
agravo el homicidio, lo que habria incidido en el proceso de dosificacion
punitiva”. Sin embargo, precisa el Tribunal, por la non reformatio in pejus y
haber apelante Gnico, debia mantenerse el juicio de adecuacion tipicas
elaborado por la Fiscalia General de la Nacion. Esto significa que en este
proceso tambien hubo problemas de dosificacion punitiva semejantes a los
ocurridos en el caso contra Soto Zapata. Estos problemas beneficiaron
punitivamente a Tilin y Pereque, coparticipes en el crimen de Orlando Sierra.

5! Proceso 2004-00075-00: sentencia del 30 de agosto de 2007 del Tribunal Superior de Manizales
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b. Aplicacién por el principio de favorabilidad del articulo 351 de
la ley 906 de 2004

Como se dijo anteriormente, el 1 de enero de 2005 entro a regir la Ley 906 de
2004, que implant6 en Colombia el Sistema Penal Acusatorio, en reemplazo
del sistema penal inquisitivo. Este nuevo procedimiento penal introdujo la
figura de la aceptacion de cargos, consagrada en el articulo 351 de dicha ley,
que consiste en una rebaja de un tercio “hasta la mitad” de la pena, cuando el
imputado acepta los cargos formulados por la Fiscalia.

El 4 de marzo de 2005, el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Manizales dispuso aplicar por favorabilidad esta figura y
disminuir aun mas la pena a ser cumplida por el condenado Soto. El juez
aplico esta figura por solicitud del procesado, quién sostuvo que este beneficio
le era aplicable por ser el equivalente de la sentencia anticipada en la Ley 600
de 2000 y de acuerdo con el principio de favorabilidad penal, segun el cual, la
ley méas favorable debe ser aplicada el procesado penal, sea ésta anterior o
posterior a la comision del ilicito™.

El Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja aplico la
norma cuando aun no estaba vigente formalmente en esa zona del pais, dado
que el auto mediante la cual aplica el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, es
del 4 de marzo de 2005, y el sistema penal acusatorio empezd a regir en
Tunja el 1 de enero de 2006, de acuerdo con el articulo 530 de la Ley 906 de
2004>°. De igual forma, las sentencias de la Corte Constitucional, sobre la

%2 Sin embargo, la Ley 906 de 2004 no entr6 a regir en todo el territorio nacional, sino que se hizo de
manera progresiva. Asi el articulo 530 de dicha Ley establecid que el sistema se aplicara, a partir del
1o. de enero de 2005, en los distritos judiciales de Armenia, Bogota, Manizales y Pereira. Después
se establecieron diferentes etapas en el resto del pais.

3 Ley 906 de 2004. “Articulo 351. La aceptacion de los cargos determinados en la audiencia de
formulacion de la imputacion, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible,
acuerdo que se consignara en el escrito de acusacion.”

> Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Manizales, Auto interlocutorio No
398, causa NI 4085, radicacion 2005-0162, condenado Luis Fernando Soto Zapata, marzo 4 de
2005.

% Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Manizales, Auto interlocutorio No
398, causa NI 4085, radicacion 2005-0162, condenado Luis Fernando Soto Zapata, marzo 4 de
2005.

*® ARTICULO 530. SELECCION DE DISTRITOS JUDICIALES. Con base en el analisis de los
criterios anteriores, el sistema se aplicara a partir del 10. de enero de 2005 en los distritos judiciales
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aplicacion articulo 351 de la Ley 906 de 2004 son posteriores a la decision del
juez — inclusive la sentencia C-592 de 2005 del 9 de junio de 2005, sobre
favorabilidad de la Ley 906 de 2004 en términos generales, es también
posterior a la decision del juez -. Conviene precisar empero que ninguno de
esos dos puntos es en si mismo probleméatico pues la jurisprudencia
constitucional ha entendido que si bien la vigencia integral del nuevo sistema
acusatorio se hacia de manera escalonada en distinta partes del pais, sin
embargo alguna de sus normas tenian vigencia inmediata en todo el pais, e
incluso retroactiva, en especial aquellas que, por favorabilidad, debieran
aplicarse por regular de manera menos gravosa, situaciones especificas®".

Para el juez era procedente la aplicacion de la figura porque se trata de una
norma procesal que involucra aspectos sustanciales. El juez aplica el descuento
méaximo de la mitad, entonces como la pena inicial era de 351 meses, tal como
fue fijada en la sentencia anticipada, al aplicarle la rebaja de la mitad, la pena
quedo fijada en ciento setenta y cinco (175) meses y quince (15) dias, en vez
de los 234 meses que le fueron fijados anteriormente. Esto significé entonces
una rebaja suplementaria de 58 meses y medio, esto es, una reduccion de pena
de casi cuatro afios.

De esta actuacion judicial se desprenden por lo menos dos problemas: el
primero se relaciona con la procedencia de la aplicacion de la figura en si
misma por favorabilidad, y el segundo deriva de la consecuencia que el juez
confirid a dicha aplicacion que fue la reduccion mecénica de la mitad de la
pena. En el primer caso, como se verd, ha existido una aguda discusion
jurisprudencial sobre el tema, con posiciones a veces discrepantes entre la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, lo cual muestra que se
trata de un tema que no es sencillo ni pacifico, por lo cual no puede decirse que
haya existido un error del juez de ejecucién de penas al decidir que era
procedente aplicar, por favorabilidad, la nueva regulacion de la aceptacion de
cargos. El juez en el fondo asumié la tesis que finalmente ha tendido a dominar
en la jurisprudencia colombiana. Méas bien, en este aspecto, ha existido una
deficiente técnica legislativa, en la medida en que no se regulé ni previo
claramente las posibles implicaciones del principio de favorabilidad en dicho

de Armenia, Bogot4, Manizales y Pereira. Una segunda etapa a partir del 1o. de enero de 2006
incluird a los distritos judiciales de Bucaramanga, Buga, Cali, Medellin, San Gil, Santa Rosa de
Viterbo, Tunjay Yopal

57 Ver Corte Constitucional sentencias C- 592/05 y C-801/05.
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transito, lo cual genero6 problemas interpretativos, que terminaron favoreciendo
a procesados como Soto Zapata, sin ninguna razon ética o de politica criminal
que justificar tales reducciones. Por el contrario, se considera que la aplicacion
mecanica de la reduccién de la pena hasta la mitad configura un error judicial,
al menos por cuanto el juez no justifico apropiadamente dicha disminucion.
Procedemos pues a sustentar ambos puntos.

1. Sobre la procedencia de la aplicacion del articulo 351 de la ley 906 de
2004

Para entender la aplicacion por favorabilidad del articulo 351 de la ley 906 de
2004, es necesario observar los lineamientos generales de aplicacién por
favorabilidad respecto de esa Ley que ha sefialado la Corte Constitucional.
Para esa Corporacion “el principio de favorabilidad constituye un elemento
fundamental del debido proceso que no puede desconocerse (Ver Sentencia C-
200/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis S.P.V. Jaime Araujo Renteria.). El caracter
imperativo del inciso segundo del articulo 29 de la Carta no deja duda al
respecto.”®

Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la Corte
Constitucional senald que: “en punto al principio de favorabilidad la Ley 906
de 2004 podria ser aplicada con efectos retroactivos respecto de situaciones
anteriores a su vigencia, a condicién de que no se refieran a instituciones
propias del nuevo modelo procesal y de que los referentes de hecho en los dos

procedimientos sean idénticos’°.

La Corte Suprema de Justicia por su parte ha sefialado al respecto lo siguiente:

“(C)iertas normas procesales de efectos sustanciales consagradas en la
ley 906 de 2004, y en particular las que versan sobre el derecho a la
libertad (v. gr.: medidas de aseguramiento, revocatoria, libertad
provisional, subrogados), sean aplicadas en razén del principio de
favorabilidad en las actuaciones penales que se rigen por la ley 600 de

%8 Corte Constitucional, Sentencia C 592 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

% Corte Constitucional, Sentencia C 592 de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis. La Corte
Constitucional cita el Auto del cuatro (4) de mayo de dos mil cinco (20005) M.P. Yesid Ramirez
Bastidas (Rad. Unica instancia 19094) de la Corte Suprema de Justicia.
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2000, en virtud de la resolucién judicial de la antinomia de los
principios constitucionales de la gradualidad, tan en la base de la
eficacia del nuevo sistema, y de la favorabilidad, a través del ndcleo
esencial mas fuerte del ultimo.(...) En conclusion: las normas que se
dictaron para la dinamica del sistema acusatorio colombiano, son
susceptibles de aplicarse por favorabilidad a casos que se encuentren
gobernados por el Cédigo de Procedimiento Penal de 2000, a condicién
de que no se refieran a instituciones propias del nuevo modelo procesal y
de que los referentes de hecho en los dos procedimientos sean
idénticos.”®

Particularmente, sobre la aplicacién del articulo 351 de la ley 906 de 2004, la
Corte Constitucional, desde la primera sentencia relacionada con el tema
sefalo:

“(S)e puede afirmar que la figura de la Sentencia Anticipada de la Ley 600 de 2000
se asimila a los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y el imputado o
acusado que trae la Ley 906 de 2004. Incluso, en el entendido extremo de no ser las
anteriores disposiciones equiparables, son por lo menos coexistentes, lo que daria
también vigencia al principio de favorabilidad. Es que la aplicacién de la ley penal
permisiva o favorable supone, como lo tiene reconocido la jurisprudencia penal y
constitucional, sucesion de leyes en el tiempo con identidad en el objeto de
regulacion(Providencias del 11 de agosto de 2004. Rad 14868. M.P. Dr. Edgar
Lombana Trujillo; 12 de mayo de 2004. M.P. Drs. Alfredo Gomez Quintero y Edgar
Lombana Trujillo; 19 de noviembre de 2003. Rad. 19848. M.P. Dr. Edgar Lombana
Trujillo y 28 de noviembre de 2002. Rad. 17358. M.P. Dr. Jorge Anibal Gomez
Gallego), pero también tiene lugar frente a la coexistencia de legislaciones que se
ocupan de regular los mismos supuestos procesales y de hecho. ™.

Conforme a lo anterior, la Corte Constitucional llegé a considerar que el
articulo 351 de la Ley 906 de 2004 es una norma de efectos sustanciales, pese
a encontrarse dentro del ordenamiento procesal, y que al contener una
regulacion mas benigna que la Ley 600 de 2000 —una rebaja de hasta la mitad
antes de la formulacion de la acusacion o de una tercera parte si tuvo lugar con
posterioridad a ella - es procedente su aplicacion por el principio de
favorabilidad.

% Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal Auto del cuatro (4) de mayo de dos mil cinco
(20005) M.P. Yesid Ramirez Bastidas (Rad. Unica instancia 19094).

%! Corte Constitucional, Sentencia T 1211 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas.
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La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia reafirmé su posicion®.
Para ello la Corte compar6 las dos instituciones, sentencia anticipada (articulo
40 de la Ley 600 de 2000) y aceptacion de cargos (articulo 351 de la Ley 906
de 2004), y determind que son instituciones equiparables y coexistentes, y que
la segunda, ademas de tener un contenido sustancial, conlleva efectos més
benignos que la primera, por lo cual procede la aplicacion por principio de
favorabilidad®®. Segun lo expresado por la Corte Constitucional, en la
sentencia T 091 de 2006 M.P. Jaime Cdrdoba Trevifio, estas instituciones son
equiparables por las siguientes razones:

. La sentencia anticipada y la aceptacion de cargos constituyen
supuestos similares para efectos de favorabilidad, porque son
“instituciones analogas, con regulaciones punitivas diversas®®”. Para
la Corte, la aceptacion de cargos, responde a una naturaleza similar a
la de la sentencia anticipada “en cuanto representa una forma de
terminacion anticipada del proceso, e involucra cometidos de
politica criminal similares como son los de lograr una mayor
eficiencia y eficacia de la administracién de justicia, prescindiendo
de etapas procesales que se consideran innecesarias en virtud de la

%2 Corte Constitucional, Sentencia T-091 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; Sentencia T-797 de
2006 M.P. Jaime Coérdoba Trivifio; Sentencia T-865 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria (con
salvamento parcial de voto del Magistrado Nilson Pinilla); Sentencia T-941 de 2006, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; Sentencia T-966 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez (con salvamento parcial
de voto del Magistrado Nilson Pinilla); Sentencia T-1026 de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; Sentencia T-015 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia T-082 de 2007,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia T-106 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis;
Sentencia T-232 de 2007, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; Sentencia T 1056 de 2007, M.P. Clara Inés
Vargas.

% El caracter benigno de la norma se relaciona con el derecho de libertad personal: “de una parte,
porque de acuerdo a su contenido resulta mas benigna en la obtencién de una rebaja de pena, amén
de que esta es materialmente mas conveniente por permitir un menor tiempo de reclusion, es decir,
limita en lo menos posible el derecho fundamental de libertad personal y, de otra, porque de entre
dos preceptos procesales vigentes que regulan la misma situacion, se opté por el que otorga mayor
amplitud al ejercicio del citado derecho fundamental, pues, como ya se advirtio, coloca menos
cortapisas para acceder a una pronta libertad. Toda disminucién de la pena, conduce a una
reduccion del tiempo de reclusion, hecho que, evidentemente, es importante para quien es
condenado a la pena privativa de la libertad.” Corte Constitucional, Sentencia T 1056 de 2007,
M.P. Clara Inés Vargas.

* Seguin la Corte Constitucional, este reconocimiento desvirtta la legitimidad del argumento de que
por tratarse de una institucion propia, vertebral o estructural del nuevo sistema acusatorio no
admitiria la posibilidad de invocar favorabilidad..
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aceptacion del procesado respecto de los hechos y su
responsabilidad como autor o participe de los mismos. Los dos
institutos  envuelven una especie de colaboracion con la
administracion de justicia retribuida o compensada mediante una
rebaja de pena proporcional al momento procesal en que la
aceptacion de responsabilidad se produce”®. Adicionalmente, las
dos instituciones estan precedidas de la formulacion de cargos y son
objeto de control de legalidad por parte del juez.

ii.  Es mas permisiva la disposicion contenida en el articulo 351 de la
ley 906 de 2004, porque “permite un mayor rango de movilidad del
aplicador para determinar el descuento punitivo®”’

iii.  En cada caso se deben considerar las caracteristicas particulares pues
el calculo del monto de la rebaja dependera de los criterios que
rigieron la determinacion de la pena.

La Corte Constitucional ha considerado que la no aplicacion del articulo 351
de la Ley 906 de 2004, en los casos en los cuales se habia aplicado la sentencia
anticipada, conlleva un defecto sustantivo que incluso podria llevar a
caracterizar la sentencia que no haga dicha aplicacion como una via de hecho,
que podria ser atacada por via de tutela. Asi lo sostuvo en la sentencia T-797
de 2006, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio, que consideré que una interpretacion
contraria a la aplicacion del articulo 351 de la Ley 906 comporta un
desbordamiento de la discrecionalidad, un desconocimiento de la razonabilidad
juridica en la interpretacion, la creacién de una nueva norma restrictiva, y una
actuacion contraria al ejercicio de la libre autonomia del juez por cuanto. Sobre
el altimo punto la Corte advirti6 que “[a]l amparo de la discrecionalidad
judicial, no resulta legitimo alterar la esencia de una institucion como la
favorabilidad, despojandola de elementos que le son inherentes como el poder
de retrotraer los efectos de una ley (favorable); su operatividad frente a
transitos normativos; su indiscutible extension a personas que tengan la
condicién de condenados, (lo que lleva implicita la ejecutoria de la sentencia

% Corte Constitucional, Sentencia T 091 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

% Los rangos a los que se encuentra sujeto el operador judicial en la ley 906, de acuerdo a la
sentencia bajo cita, son los siguientes: (i) “El allanamiento en la audiencia de formulacion de
imputacién amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena. (ii) EIl
allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte,
“hasta la tercera parte de la pena”. (iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina
un descuento de “la tercera parte” de la pena. En este caso el legislador previo un descuento fijo.
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condenatoria); 6 su eficacia respecto de normas procesales con efectos

sustanciales™®’.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en un primer momento considero
que no era procedente aplicar el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, que
establece la aceptacion de cargos, a situaciones en las que se habia aplicado el
articulo 40 de la ley 600 de 2000, que establecia la sentencia anticipada. Para
la Corte Suprema de Justicia la aplicacion de dos figuras que pertenecen a
sistemas penales distintos depende de su equivalencia, teniendo en cuenta que
las instituciones de la sentencia anticipada y la aceptacién de cargos son
diferentes, no hay lugar a aplicacion por favorabilidad. Son dos institutos
“moldeados con arreglo a esquemas constitucionales diferentes, configuran
institutos procesales sostenidos en bases filosoficas distintas: aquél en el
paradigma del consenso, ésta en el del sometimiento.”®®

La Corte Suprema de Justicia explicé asi la diferencia: la aceptacion de cargos
permite que el Fiscal y el imputado puedan llegar a acuerdos no solo sobre la
rebaja, que puede ir “hasta” la mitad de la pena, sino también sobre el
reconocimiento de la prision domiciliaria o de la suspensién de la ejecucién de
la pena. Estos acuerdos, si no quebrantan las garantias fundamentales, “deben
ser acatados por el juez de conocimiento, evento que no ocurre con la
sentencia anticipada del articulo 40 de la Ley 600 de 2000, pues alli, a la
manifestacion unilateral de aceptar los cargos imputados, no le sigue ningun
tipo de negociacion y al juez siempre le corresponde determinar la pena”, lo
cual constituye una “diferenciacion esencial porque pone en evidencia las
bases filosoficas en que fue concebido cada uno de los institutos dentro de su
propio esquema procesal, el primero, se reitera, en el paradigma del
consenso, Y, el sequndo, en el del sometimiento”®.

En la sentencia anticipada hay una rebaja automatica de la pena, en un monto
fijo preestablecido por la ley, como consecuencia del allanamiento a los
cargos, mientras que en la aceptacion de cargos la rebaja es flexible y depende
de consideraciones como el ahorro de esfuerzos procesales, la contribucion en

%" Corte Constitucional, Sentencia T 797 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

% Corte Suprema de Justicia, Radicacion 25300, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, 23 de mayo de
2006.

% Corte Suprema de Justicia, Radicacion 25300, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, 23 de mayo de
2006.
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la solucion del caso, su disposicién a reparar efectivamente a la victima y otras
- 70
similares™.

En sintesis, para la Corte Suprema de Justicia, en esta primera fase de
desarrollo jurisprudencial:

“(S)urge evidente que la comparacion institucional de las dos figuras en
estudio, es decir, la sentencia anticipada del sistema procesal anterior o
de aceptacién de cargos o de imputacion actualmente reglada en la Ley
906 de 2004 no son iguales, toda vez que pertenecen a sistemas
procesales de enjuiciamiento contrapuestos, conclusion légica y juridica
que necesariamente conlleva a excluir la pretendida aplicacion del
principio de favorabilidad, pues si bien es cierto la Sala ha admitido la
operancia de la favorabilidad frente a la “coexistencia” de
legislaciones, también lo es que ella se verifica siempre y cuando los
institutos partan de los mismos presupuestos de hecho, evento que en

este caso no ocurre”’*.

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia vario su jurisprudencia. Sostuvo
que la sentencia anticipada y la aceptacion son figuras analogas de caracter
sustancial, bajo las siguientes consideraciones: la aceptacion de cargos y la
sentencia anticipada se surten ante funcionario judicial; en ambas se debe
contar con defensor; las dos se pueden ejecutar en la investigacion como en el
juzgamiento; se exige la vinculacién del imputado a la actuaciéon (formulacion
de imputacion o indagatoria, respectivamente); se pueden solicitar desde el
momento mismo de la vinculacion; en las dos hay de por medio una
manifestacion unilateral, espontanea, de responsabilidad o de aceptacion de
cargos; se exige admision de cargos sin condicionamiento; en ambas, el
funcionario judicial ante quien se aceptan (fiscal o juez de garantias) pierden
competencia al suscribirse el acta correspondiente; en los dos casos la

® Corte Suprema de Justicia, Radicacion 25300, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, 23 de mayo de
2006. En el mismo sentido, Radicacion 21954, M.P. José Luis Quintero Milanes, 23 de agosto de
2005;

™ CsJ, sentencia de agosto 23 de 2005, Radicado 21.954, MP. Dr. Jorge Luis Quintero Milanes, En
el mismo sentido, sentencia de 14 de diciembre de 2005 radicado 21347, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas; Radicacion 21954, 23 de agosto de 2005, M.P. Jorge luis quintero milanés (con
salvamento de voto de Alfredo Gémez Quintero y Marina Pulido de Barén),

Proceso No 25300 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, 23 de mayo de 2006 (con salvamento de voto de
Alfredo Gdmez Quintero)
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admision de cargos sirve como acusacion y de fundamento a la sentencia;
conllevan una rebaja en el fallo condenatorio; no puede haber retractacion; la
Unica opcion del juez de conocimiento es dictar sentencia o decretar nulidad,
dependiendo de si se afectaron o no garantias fundamentales; se admiten las
aceptaciones parciales; se acude al sistema de cuartos en la dosificacion
punitiva; el condenado y su defensor no pueden recurrir sobre la
responsabilidad, ni sobre las pruebas; hay renuncias a las garantias
fundamentales, por parte del condenado, tales como la presuncién de
inocencia, a un juicio completo, a no declarar contra si mismo, entre otros; el
acusado y/o fiscal no tienen ingerencia (ni siquiera para sugerirla) en el monto
de la pena y en el procedimiento a seguir para su tasacion’.

La Corte Suprema de Justicia acogié entonces los planteamientos de la Corte
Constitucional y se sefialé que “no se muestra exodtico, y en cambio si se
ofrece como postulado necesario en aras de una debida aplicacion de un
derecho procesal penal con claros raigambres constitucionales, el acopiar el
precepto contenido en el articulo 351 de la Ley 906 de 2004 y traerlo a
situaciones bajo la vigencia de la Ley 600, articulo 40. .”

Sin embargo el tema no es unanime en el seno de la Corte Suprema de Justicia,
pues incluso en sentencia posterior sostuvo que “la sentencia anticipada de la
Ley 600 de 2000 y la aceptacion de la imputacion de la Ley 906 de 2004, no
son institutos idénticos, porque responden a sistemas procesales de
investigacién y juzgamiento diametralmente contrapuestos, y por tanto, en su
aspecto material, responden a distintos fundamentos ",

Conforme a lo anterior, es claro que se esta frente a un tema de dogmatica
penal complejo, en donde han existido dos posiciones: de un lado, la Corte
Constitucional de manera consistente y la Corte Suprema de Justicia de manera
creciente consideran que debe aplicarse retroactivamente la regulacion mas
generosa en términos de beneficios punitivos de la aceptacion de cargos a
aquellos eventos en que la persona se hubiera beneficiado de una sentencia
anticipada; de otro lado, la Corte Suprema de Justicia inicialmente sostuvo la

2. CSJ sentencia de 24 de agosto de 2007; M.P. Alfredo Gdmez Quintero, rad. 32637.

3 CSJ sentencia de 24 de agosto de 2007; M.P. Alfredo Gdmez Quintero, rad. 32637.

™ Proceso No 26190. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION PENAL M.P.
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ, 14 de noviembre de 2007
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posicidn contraria, pues considerd que las dos figuras no eran equivalentes y
jugaban un papel distinto en los dos sistemas procesales.

En esas circunstancias, no puede considerarse equivocada la decision del juez
de ejecucién de penas de considerar aplicable en este caso, por favorabilidad,
la reduccion de pena prevista para la aceptacion de cargos, pues corresponde a
la tendencia jurisprudencial dominante. En este caso, el problema derivaria, ya
sea de las orientaciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia, en caso de que se concluya que dicha
jurisprudencia es equivocada; o de un defecto de técnica legislativa, en la
medida en que el Congreso no previo las implicaciones que podria tener, por
efectos del principio de favorabilidad, para procesos ya terminados la adopcion
de esa rebaja punitiva para la aceptacion de cargos.

Es dificil valorar claramente la correccion juridica de las dos posiciones
jurisprudenciales pues los argumentos para defender u oponerse a la aplicacion
del principio de favorabilidad en este caso son sélidos, por lo que podria existir
es una discrepancia interpretativa de parte de los redactores de este informe
frente a alguna de las posiciones, pero sin que realmente pueda considerarse
totalmente inaceptable una de ellas. Por ello se considera que este caso deja
ver un problema de técnica legislativa, toda vez que al establecer la transicion
de un cdodigo a otro, o mejor de un sistema procesal penal a otro, el legislador
no consider6 lo problemas que podrian presentarse, sobre todo en las figuras
del derecho premial debido al principio de favorabilidad. El legislador pudo
prever razonablemente que se presentarian problemas de este tipo, y debio
establecer reglas temporales precisas o excepciones frente a determinados tipos
de delitos, entre otros.

Incluso el articulo pudo haber sido objetado por el presidente previendo las
rebajas excesivas de pena que se podian suscitar, tal como ocurrié en el
proyecto de ley 142 de 2003 camara y 189 de 2003 senado “Por medio de la
cual se reforma el articulo 283 del codigo de procedimiento penal y el 401 del
cddigo penal”. En ese caso, el | primer articulo relacionado con la reduccién de
penas y el segundo con las circunstancias de atenuacion punitiva. El presidente
objetd el proyecto en ese entonces por considerar: “el hecho de que el articulo
1° del proyecto de ley que reforma al articulo 283 de la Ley 600 de 2000, cuya
vigencia se extendera muchos afios mas alla del 2008, puede propiciar por
interpretaciones perfectamente viables rebajas excesivas de pena que no sélo
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beneficiarian indebidamente a procesados por corrupcion sino que
estimularian la comision de delitos hacia futuro, inconveniencia que se supera
si se aclara la norma” . Segun el Presidente, “/o anterior s6lo puede ser
salvado, por ejemplo, si se aclara que en ningun caso resultaran acumulables
las rebajas establecidas en el articulo que nos ocupa con las establecidas en el
Codigo Penal y en el Codigo de Procedimiento Penal”’.Sin embargo, las
objeciones presidenciales al proyecto de ley que reformé el codigo de
procedimiento penal (ley 906 de 2004) se refirieron a las facultades del
Ministerio Publico, el control judicial en la aplicacién del principio de
oportunidad, las facultades del Ministerio de Relaciones Exteriores en la
extradicién, la mediacion en el proceso penal, el proceso de descongestion,
depuracion y liquidacion de procesos y el trdmite de apelacion contra
sentencias’®.

2. Aplicacién mecanica de lareduccion de la mitad de la pena

El segundo posible error que presenta la decision judicial que aplica por
favorabilidad el articulo 351 de la Ley 906 de 2004, se refiere a la adopcion
del méximo del descuento permitido en esa norma, es decir, la deduccién de la
mitad de la pena sin ninguna consideracion, a pesar que, la norma dispone que
la figura aplicada “comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena
imponible”.

Al respecto en la sentencia T-091 de 2006, a la que se hizo referencia
anteriormente la Corte Constitucional recordé los criterios que debian orientar
la aplicacion de la favorabilidad en este caso. Dijo entonces esa Corporacion:

“Ello implica que para determinar si se impone o no la aplicacion
retroactiva de la rebaja de pena prevista en el Art. 351 L.906/04, a
procesos rituados bajo la Ley 600 de 2000, en los cuales el procesado se
hubiere acogido a sentencia anticipada, debe efectuarse, en cada caso,
el prondstico de la rebaja ponderada que corresponderia aplicar

™ Gaceta del Congreso 407 de 2004. OBJECION AL PROYECTO DE LEY 142 DE 2003
CAMARA.

’® Gaceta del Congreso 527 de 2004. Acta 06 del 24 de Agosto de 2004. IV Objeciones del sefior
Presidente de la Republica, A proyectos aprobados por el Congreso Proyecto de ley nimero 229 de
2004 Senado, 01 de 2003 Camara, por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.
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conforme a los criterios que rigieron el proceso de individualizacién de
la pena impuesta, para establecer si en efecto la nueva opcion resulta
mas favorable al sentenciado que la aplicada conforme a la ley 600/00.
No basta acudir de manera simple al maximo previsto en la nueva
disposicién (“hasta la mitad”), la formula ponderada por la que opto el
legislador impone extender al célculo del monto de la rebaja los
criterios que rigieron la determinacion de la pena’” (subrayado
nuestro).”

Por consiguiente, se aprecia un error y una falta de argumentacion en la
decision del juez en el presente caso, pues simplemente sefialé que era
aplicable por favorabilidad la regulacion prevista para la aceptacion de cargos
y procedié al aplicar el maximo del descuento permitido, esto es, redujo la
pena a la mitad. Pero es claro que, conforme a la regulacion legal y a los
criterios jurisprudenciales anteriormente sefialados, el juez no podia proceder
asi sino que debio acudir a los criterios que fijaron la determinacion de la pena
principal. Ese analisis faltd, lo cual ya constituye un grave error judicial, pues
el juez confundio la regulacion del beneficio punitivo en ambos casos, cuando
ésta es diversa; la sentencia anticipada en la Ley 600 de 2000 preveia una
reduccion automatica y fija de un tercio si se realizaba en la indagatoria,
mientras que el allanamiento o aceptacion de cargos, si se realiza en la
audiencia de imputacién, prevé en la Ley 906 de 2004 una reduccion de la
tercera parte a la mitad. El juez tenia entonces que justificar por qué aplicaba el
méaximo de beneficio punitivo (la mitad) y no el minimo (la tercera parte), vy al
no hacerlo apropiadamente concedié un beneficio injustificado al homicida
Soto Zapata. En efecto, cualquier analisis de la diligencia de sentencia
anticipada y de la dosificacion de la pena hubiera permitido concluir que Soto
Zapata, incluso aceptando la aplicacion de la figura de aceptacion de cargos
por favorabilidad, no debia recibir el beneficio maximo (la mitad) sino el
minimo (la tercera parte)’®. En efecto, como ya se explico largamente al
analizar los problemas que hubo en la diligencia de sentencia anticipada, el

" Por ello, en la parte resolutiva de esa sentencia, la Corte Constitucional tutela y ordena al juez de ejecucion
de penas que aplique la norma mas favorable, pero no le sefiala que eso significa ampliar la reduccion de pena
de un tercio a la mitad, pues esa aplicacién no es mecénica y el juez debe tomar en cuenta los criterios que
llevaron a la dosificacion de la pena para determinar la reduccion efectiva de pena.

8 Esto muestra que la discusion jurisprudencial resefiada en el punto anterior puede no ser tan
decisiva si los jueces, al aplicar el principio de favorabilidad, toman en serio el deber de dosificar el
beneficio, en vez de convertir las reducciones de pena de un tercio por sentencia anticipada en
disminuciones de la mitad.
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homicida Soto Zapata realmente nunca aceptd materialmente los cargos que le
fueron formulados ni colaboré apropiadamente con la justicia,.

En sintesis, la Ley 600 de 2000 sefialaba una rebaja fija de una tercera parte
por sentencia anticipada, mientras que la Ley 906 de 2004 sefiala una rebaja
dentro de un marco discrecional hasta de la mitad por aceptacion de cargos. El
juez de ejecucidn de penas por alguna razon no explicada entendio que la Ley
906 de 2004 otorgaba una rebaja fija de la mitad y no una rebaja dentro de un
margen de entre un dia hasta la mitad y le concedido con base en la
favorabilidad, el ajuste punitivo hasta la mitad de la pena imponible. Pues bien,
si la nueva ley permitia una rebaja de una tercera parte hasta la mitad, tal
condicién ya se habia cumplido cuando a Luis Fernando Soto Zapata ya se le
habia dado una rebaja de la tercera parte por sentencia anticipada. Hubo un
error del juez al entender que el sistema penal acusatorio contemplaba una
rebaja automatica y fija de la mitad por aceptacion de cargos en la imputacion,
cuando ese limite se habia cumplido con la rebaja por sentencia anticipada.

Hubo entonces en este caso un nuevo beneficio punitivo a Soto Zapata de casi
cinco afos, que no tenia ninguna razén de haber existido. Ese beneficio surge
de una combinacion de varios factores: de un lado, un transito legislativo entre
dos regimenes procesales, en donde ni el Congreso ni el Presidente (que tenia
la posibilidad de objetar por inconveniencia ciertas disposiciones) analizaron
con el suficiente cuidado las implicaciones que, debido al principio de
favorabilidad, podrian tener ciertas regulaciones. Si lo hubieran hecho,
hubieran podido prever ciertas salvaguardas para evitar reducciones punitivas
excesivas frente a crimenes particularmente serios, como un homicidio
agravado de un periodista. De otro lado, la consolidacion de una tesis
jurisprudencial, indudablemente razonable pero también discutible, y que en la
practica implicé nuevos beneficios gratuitos a personas que ya se encontraban
condenadas. Finalmente, la aplicacion concreta de la figura por el juez de
ejecucion de penas, quien concedio, sin ninguna justificacion y contra toda la
evidencia procesal, el maximo beneficio punitivo, pues se limitd a aplicar
mecanicamente los beneficios otorgados por la Ley 906 de 2004 a quien acepte
la imputacion, cuando esa normatividad exige una cierta ponderacion.

La solucidn a esta divergencia puede ser tanto jurisprudencial como legislativa.

Dado el valor meramente auxiliar que se le otorga a la jurisprudencia la
solucién deseable debe ser legislativa proscribiendo el otorgamiento de rebajas
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adicionales con base en la favorabilidad cuando con la ley anterior ya se
cumplio con la condicion minima de la nueva ley. En otras palabras, si la
nueva ley contempla un margen de entre un dia y la mitad, no hay por qué
reconocer como rebaja fija la mitad cuando ya se hizo una rebaja de una
tercera parte.

c. La aplicacion del articulo 70 de la ley 975 de 2005 o la rebaja de
justiciay paz.

El articulo 70 de la Ley 975 de 2005 establece una rebaja de la décima parte de
la pena para quienes cumplan penas por sentencias ejecutoriadas’®. Esta Ley,
conocida como la Ley de Justicia y Paz, tiene por objeto “facilitar los procesos
de paz y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros
de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”. Por consiguiente, la rebaja
contenida en el articulo 70 no tiene que ver con el objeto de la ley, y por el
contrario, fue establecida para legitimar el desfase entre las penas de la justicia
ordinaria y las penas de la justicia transicional. La Corte Constitucional
declard la ineexequibilidad de esa ley por medio de la sentencia C-370 de
2006, por vicios de procedimiento en su formacion.

El 28 de mayo de 2007, el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Tunja, decidio aplicar por favorabilidad el articulo 70 de la
Ley 975 de 2005%°, disponiendo una rebaja de pena por 17 meses y 6.5 dias™.

" Ley 975 de 2005, “Articulo 70. Rebaja de penas. Las personas que al momento de entrar en
vigencia la presente ley cumplan penas por sentencia ejecutoriadas, tendran derecho a que se les
rebaje la pena impuesta en una décima parte. Exceptiese los condenados por los delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexuales, lesa humanidad y narcotréfico

Para la concesion y tasacion del beneficio, el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
tendré en cuenta el buen comportamiento del condenado, su compromiso de no repeticion de actos
delictivos, su cooperacion con la justicia y sus acciones de reparacion a las victimas.”

8 ey 975 de 2005, Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.

81 Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja, Auto interlocutorio No
0465, causa NI 4085, condenado Luis Fernando Soto Zapata, mayo 28 de 2007.
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Con anterioridad a esta decision el Juez Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Tunja habia negado la aplicacion de este articulo,
mediante auto 0464 del 21 de septiembre de 2006, con base en las siguientes
consideraciones: entre los efectos de la sentencia C-370 de 2006 de la Corte
Constitucional, que revisé la constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, no se
establecio la aplicacion retroactiva del articulo 70; los jueces no pueden aplicar
en el momento de su pronunciamiento una norma que ha salido del
ordenamiento juridico; y la peticion del condenado fue presentada en agosto de
2005 y reiterada en noviembre de 2005, como no fue resuelta cuando el
articulo 70 de la Ley 975 de 2005 estuvo vigente, el condenado tenia una mera
expectativa.

En la decision en la que se decidio aplicar el articulo 70 de la Ley 975 de 2005,
Auto 0465 del 28 de mayo de 2007, ante la solicitud de aplicacion del articulo
por parte del condenado Soto Zapata®, el juez sostuvo que la favorabilidad del
articulo 70 de la Ley 975 de 2005, aun después de haber sido declarado
inconstitucional “tiene todos los efectos no solo retroactivos sino
retrospectivos en el trafico juridico, y en el tiempo, tanto asi que puede ser
invocada en cualquier momento.”® Plante6 a su vez que los jueces tienen el
deber de acatar los fallos proferidos por la Corte Constitucional, por eso les
esta prohibido aplicar una norma que ha salido del ordenamiento juridico por
un fallo proferido en sede constitucional.

Ante la aparente contradiccién entre el principio de favorabilidad y lo
sostenido por la doctrina constitucional, el juez recalco que este principio es un
elemento integrante del debido proceso, consagrado constitucionalmente, y
que ademas hace parte del bloque de constitucionalidad. Segun el Juez, el
condenado puede solicitar en cualquier tiempo los beneficios de cualquier
norma juridica que haya tenido vigencia, aunque haya sido declarada
inconstitucional, en aplicacion del principio de favorabilidad. Procede
entonces el Juez a analizar los siguientes aspectos: bajo el Decreto 4760 de
2005, el condenado cumple con sentencia condenatoria: no se trata de delitos

82 Soto Zapata solicitd la aplicacion por favorabilidad del articulo 70 de la ley 975 de 2005, el 10 de
mayo de 2007. Con anterioridad a esta peticion hizo solicitudes similares en agosto de 2005 y en
noviembre de 2005.

8 Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja, Auto interlocutorio No
0465, causa NI 4085, condenado Luis Fernando Soto Zapata, mayo 28 de 2007.

8 Esto aparece regulado en el articulo 27 de este decreto. Decreto numero 4760 de 2005 (diciembre
30), “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 975 de 2005”.
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excluidos®®: habia buen comportamiento del condenado, cooperacién con la
justicia, compromiso de no repetir actos delictivos. Sobre las acciones de
reparacion a las victimas, el juez considera que el condenado habia demostrado
su incapacidad econdmica®, y segin el juez se dio satisfaccion a las garantias
de no repeticion mediante el acta de arrepentimiento y perdon a las victimas, a
través de la reparacion simbdlica, mediante la fijacion de un edicto en un lugar
visible en el lugar de residencia de las mismas.?’

La Procuraduria 173 Judicial Penal Il de Tunja present6 apelacion contra el
auto 0465 el 21 de junio de 2007, sin embargo desistid del recurso el 4 de julio
de 2007.

La Corte Constitucional declaré inexequible esta norma por vicios de
procedimiento en su formacién®, con lo cual su vigencia se extendié desde el
25 de julio de 2005, fecha de promulgacion de la ley, hasta el 18 de mayo de
2006, fecha de la declaratoria de inexequibilidad® A pesar que las razones por
las cuales se declaro la inexequibilidad de este articulo fueron formales, el
contenido del mismo y su correspondencia con la finalidad de la Ley 975 de
2005, asi como su vigencia temporal, han suscitado debates sobre su aplicacion
en casos concretos en virtud del principio de favorabilidad, tal como ocurrié en
el presente caso.

% Segln el articulo 27 del Decreto 4760 de 2005 se excluyen de la aplicacion de la rebaja los
siguientes delitos: de lesa humanidad, narcotrafico o por los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales: acceso carnal y/o acto sexual violento, acceso carnal y/o actos sexuales en
persona puesta en incapacidad de resistir, acceso carnal abusivo y actos sexuales con menor de
catorce afios, acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir, induccion y/o
constrefiimiento a la prostitucién, trata de personas, estimulo a la prostitucion de menores,
pornografia infantil y turismo sexual.

% Obran en el expediente sendos certificados expedidos por la DIAN, la Camara de Comercio, los
Servicios Especializados de Transito y Transporte, y Catastro.

% Todo de acuerdo con el decreto, que en el paragrafo sefiala: Paragrafo. Las rebajas obtenidas con
ocasion de colaboraciéon con la justicia o sentencia anticipada en los respectivos procesos no
excluiran la rebaja aqui prevista.

8 Corte Constitucional, sentencia C- 370 de 2008, Magistrados Ponentes Drs. Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cdrdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

% En dos sentencias posteriores que demandaron la constitucionalidad del articulo 70 de la ley 975
de 2005, la Corte Constitucional decidio estarse a lo resuelto en la sentencia C-370 de 2006. VVéase
la sentencia C-400 de 2006, M.P. Alfredo Beltran Sierra, y la Sentencia C-476 de 2006, M.P.
Alvaro Tafur Galvis
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La Corte Constitucional en la sentencia T-355 de 2007%, sefialé que de
acuerdo con la sentencia C-370 de 2006, la declaratoria de inexequibilidad no
tiene efectos retroactivos y la sentencia tiene efecto general inmediato, por
consiguiente los efectos de la sentencia se cuentan a partir del 18 de mayo de
2006. La Corte Constitucional sefiala a renglén seguido que no comparte el
planteamiento expuesto por la Corte Suprema de Justicia de aplicar el articulo
no obstante la declaratoria de inexequibilidad®, porque “ello conduciria a
admitir que una disposicién legal declarada inexequible por vicios de
procedimiento en su formacion, pudiese seguir desplegando efectos juridicos,
postura que seria contraria a lo consagrado en el articulo 243
constitucional”®.

Por ello la Corte Constitucional plantea que para que pueda aplicarse el
articulo 70 de la Ley 975 de 2005, el condenado debi6 solicitar este beneficio,
durante el tiempo en que la norma estuvo vigente, esto es, desde el 25 de julio
de 2005 (fecha de entrada en vigor de la ley) hasta el 18 de mayo de 2006
(fecha en la cual fue declarado inexequible el articulo 70 de la Ley 975 de
2005). La Corte concluy6 entonces que “aquellos condenados que hubiesen
solicitado y obtenido mediante decision judicial en firme, la rebaja de pena de
que trata el articulo 70 de la Ley 975 de 2005, seguiran disfrutando de la
misma, procediendo el amparo UGnicamente contra aquellas decisiones
judiciales que hubiesen incurrido en una causal de procedencia de la accion
de tutela, es decir, aquellas providencias judiciales referentes a la concesion
del beneficio de rebaja del 10% de pena.”*®

De acuerdo con la tesis anterior, los requisitos para acceder al beneficio se
concretan en: que la persona se encuentre condenada, mediante sentencia
ejecutoriada, a 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigor de la Ley de
Justicia y Paz; se excluyen los destinatarios de la Ley de Justicia y Paz; se
excluyen los delitos de que trata el articulo 2 de la Ley 975 de 2005; la
solicitud de aplicacion debio hacerse en el tiempo de vigencia de la normay no

% Corte Constitucional, Sentencia T-355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T-356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%! Posicion sostenida por la Corte Suprema en la sentencia en sentencia del 10 de agosto de 20086,
M.P. Alfredo Gémez Quintero, proceso nim. 25.705.

%2 Corte Constitucional, Sentencia T 355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto: en el mismo
sentido Sentencia T 356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% Corte Constitucional, Sentencia T 355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el mismo
sentido Sentencia T 356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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se trata de un beneficio automatico, sino que se tiene que constatar el
cumplimiento de los requisitos (buena conducta del condenado, compromiso
de no repeticion de actos delictivos, reparacion a las victimas y colaboracién
con la justicia®.

La Corte analizo lo relacionado con el buen comportamiento del condenado
sefialando que “apunta a examinar la adecuada conducta asumida por el
condenado durante la ejecucién de la pena, bien sea intramural o
domiciliaria®. Respecto del compromiso de no repeticion de actos delictivos,
la Corte Constitucional precisoé que se “trata de una condicién consistente en
una manifestacion de voluntad del condenado, en el sentido de que se
abstendra de cometer, bien sea durante el cumplimiento del resto de la pena o
al momento de cumplirla, de comportamientos considerados como delitos™®.
Por su parte la cooperacion con la justicia se refiere a “el apoyo o
colaboracion efectivas que el condenado haya brindado a los fiscales o jueces

durante las etapas de investigacion o juzgamiento™”’.

Sobre las acciones de reparacion a las victimas, la Corte Constitucional sefialo
que debe estar vinculada a los criterios de reparacion a las victimas que
derivan de la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y por ende, del blogue de constitucionalidad. Citando a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se sostiene que el concepto de
reparacion abarca “(i) la restitutio in integrum, cuando ella es posible; (ii) la
indemnizacion pecuniaria a los perjudicados; (iii) medidas de satisfaccion del
dafio; (iv) garantias de no repeticion; y (v) actos simbdlicos tales como los
actos publicos de reconocimiento de responsabilidad, peticiones de perdon,

entre otros”%,

% Corte Constitucional, Sentencia T- 355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T 356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
% Corte Constitucional, Sentencia T-3556 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T-356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
% Corte Constitucional, Sentencia T-355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T-356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
" Corte Constitucional, Sentencia T-355 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T-356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
% Corte Constitucional, Sentencia T-35 5 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; en el
mismo sentido Sentencia T-356 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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La Corte hizo hincapié respecto a la indemnizacién a las victimas, sefialando
que se deben tener en cuenta las condiciones econdmicas del condenado,
porgue no se puede obligar a lo imposible.

Mientras tanto la posicion de la Corte Suprema de Justicia ha sido bastante
variable. En un primer momento, la Corte Suprema sefiald que la aplicacién
del articulo 70 de la Ley 975 de 2005 no vulneraba la unidad de materia de
dicha Ley. Segun la Corte Suprema, era valido aplicar esa disposicion por
favorabilidad®. En esta sentencia salvaron su voto con base en la excepcion de
inconstitucionalidad derivada de la falta de unidad de materia de esta
disposicion con el contenido de la ley, los magistrados Javier De JesUs Zapata
Ortiz, Jorge Luis Quintero Milanes, Sigifredo Espinosa Perez y Yesid Ramirez
Bastidas.

Posteriormente, la Corte Suprema sefiald que se debia inaplicar el articulo con
base en una excepcion de inconstitucionalidad, porque la norma desconocia los
derechos de las victimas, de conformidad con el bloque de constitucionalidad,
se trataba de una rebaja de pena que no obedecia a una politica criminal, sino
que constituia una especie de “gracia” o “jubileo”, y por ende, debia haberse
tramitado segun lo dispuesto en el articulo 150.17 Superior’®. En esta
sentencia se sostuvo que:

“Cuando la rebaja de pena no obedece a una politica criminal sino a
una "gracia”, a la manera de un "jubileo” (término utilizado en los
debates parlamentarios en el transito de esta Ley 975 de 2005), que
"equivale a una suerte de indulto”, deben coincidir los requisitos que
establece el articulo 150.17 del Codigo Politico, que son: a) que exista
una mayoria calificada de las dos terceras partes de los votos de los
miembros de ambas camaras a favor de su concesion; b) Que se otorgue
Unicamente respecto de delitos politicos; y, ¢) Que existan graves motivos
de conveniencia publica que lo hagan aconsejable.

4. La ley debe también guardar afinidad sustancial con el acervo de
valores, principios, derechos y deberes que consagra la Carta Politica, la
cual junto con el Cddigo Penal, la Jurisprudencia y la Doctrina

®Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 18 de octubre de 2005, M.P. Marina Pulido de
Bardn, proceso num. 24.196.

1% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 28 de octubre de 2005, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso nim. 17.089.
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nacionales y comparadas, diferencian al delincuente politico del comun,
de donde se desprende que al darles la Ley 975 de 2005 tratamiento
punitivo similar, ataca valores superiores como la justicia, el orden justo,
la seguridad ciudadana y juridica, los fines de la pena, la resocializacion
del delincuente y la igualdad (por equipar a los que natural vy
juridicamente son completamente distintos).

(...)

Asi mismo, agrede la dignidad humana y el acceso a la justicia de varios
intervinientes en el proceso penal, como por ejemplo la victima, de tan
amplia referencia y reconocimiento en el blogue de constitucionalidad, la
Constitucion (3 veces), el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal (89
veces) y esta Ley (arts. 5°, 6°, 7° y 8°), a sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, que resultan comprometidos por este tipo de
"gracia” o jubileo que significa a la postre impunidad (indulto) parcial
sino definitiva.”®*

Después la Corte Suprema de Justicia sefiald que no era procedente la
excepcion de inconstitucionalidad porque “no encuentra establecida esa
abierta y evidente contradiccion entre los preceptos en ella contenidos vy el
Orden Superior, como condicion indispensable para realizar el juicio de
constitucionalidad que un mecanismo excepcional como el control difuso
requiere, lo cual ademas en modo alguno la puede autorizar para hacerlo
acudiendo a criterios de conveniencia™®. En esa decision se dejé constancia
de que un “sector de la Sala encontr6 precisamente esa ostensible
contradiccion entre la norma superior y la legal, respecto del articulo 70 de la
ley de justicia y paz, fundamentalmente por violacion al principio de la
unidad de materia”'®.

1% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 28 de octubre de 2005, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso nim. 17.089.

192 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de 7 de diciembre de 2005, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso Num. 24378. En el mismo sentido, Auto Colisién de competencia, M.P.
Javier de Jesus Zapata, 14 de diciembre de 2005; sentencia del 22 de noviembre de 2005, M.P.
Marina Pulido De Bardn, proceso num. 24536; ; sentencia del 22 de noviembre de 2005, M.P. Jorge
Luis Quintero Milanés, proceso Num.24519; sentencia del 31 de enero de 2006, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso No 24726.

193 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de 7 de diciembre de 2005, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso Num. 24378. En el mismo sentido, Auto Colision de competencia, M.P.
Javier de Jesus Zapata, 14 de diciembre de 2005; sentencia del 22 de noviembre de 2005, M.P.
Marina Pulido De Baron, proceso num. 24536; ; sentencia del 22 de noviembre de 2005, M.P. Jorge
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Luego de la declaracion de inexequibilidad de ese articulo por la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia ha asumido una posicion de
acuerdo con la cual, no obstante la declaratoria de inexequibilidad de la
mencionada disposicion legal, se puede solicitar dicho beneficio sin importar
la fecha. Asi lo sostuvo la Corte en sentencia de agosto de 2006, cuando
sefialo:

“El mencionado articulo mediante sentencia C-370 del 18 de mayo de
2006 de la Corte Constitucional fue declarado inexequible por vicios de
procedimiento en su formacién, lo cual no impedira su aplicacién para
aquellos condenados que teniendo derecho a la rebaja de pena, siempre
que cumplan con las exigencias requeridas por la ley, ain no lo hayan
solicitado, como quiera que los efectos del fallo de inexequibilidad fueron
determinados hacia el futuro”***

En este caso, la tesis del juez de ejecucion de penas de otorgar el beneficio de
reduccion de pena de una décima parte concedido por el articulo 70 de la Ley
975 de 2005 parece razonable, pues a pesar de que la disposicién que la
otorgaba fue declarada inexequible por la Corte Constitucional por vicios de
procedimiento, sin embargo la norma estaba vigente cuando Soto Zapata
solicité el beneficio y la Corte Constitucional no confirid efectos retroactivos a
su decision, por lo cual, conforme a la interpretacion consolidada sobre la
favorabilidad en Colombia, la norma le era aplicable a Soto Zapata. La
decisidn del juez de ejecucion de penas no puede entonces ser calificada como
una decision arbitraria.

En este aspecto, el nuevo beneficio punitivo obtenido gratuitamente por Soto
Zapata deriva esencialmente de las inconsistencias legislativas y de la politica
criminal en Colombia, que conduce a otorgar, sin claras razones de politica
criminal, beneficios punitivos. La justificacion aducida en el tramite de la Ley
975 de 2005 es que esa reduccién de todas las penas en una décima parte era
una forma de reducir la inequidad provocada por la propia Ley de Justicia y

Luis Quintero Milanés, proceso Num.24519; sentencia del 31 de enero de 2006, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés, proceso No 24726.

1% Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 10 de agosto de 2006, M.P. Alfredo Gémez
Quintero, proceso nim. 25.705.

o1



Paz, por las amplias rebajas que dicha ley otorgaba a los paramilitares
responsables de crimenes atroces que se hubieran desmovilizado.

Esa preocupacion del Congreso era legitima pues obviamente la Ley de
Justicia y Paz afectaba el principio de igualdad frente a la ley penal; pero el
instrumento usado, que fue una rebaja general, no parecia el mas apropiado.
Hubiera podido recurrirse a otros instrumentos juridicos o introducir mayores
salvaguardas para evitar que esa reduccion beneficiara a homicidas que poco
habian contribuido con la justicia, como Soto Zapata.

Es cierto que el articulo 70 de la Ley 975 de 2005 introduce algunas
limitaciones pues sefiala que esa rebaja no se aplica a los “condenados por los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, lesa humanidad y
narcotrafico”. Pero esa salvaguarda es claramente insuficiente, pues debieron
incluirse muchos otros delitos que no debian recibir esa rebaja, entre ellos,
obviamente los homicidios agravados, como el homicidio de Orlando Sierra.
Igualmente, hubiera sido razonable que ese beneficio no se aplicara a quienes
ya hubieran obtenido otras rebajas de penas, como ocurria en el caso de Soto
Zapata, a fin de evitar que dichas rebajas fueran desproporcionadas.

Gracias a esas inconsistencias legislativas, y sin ninguna razon de politica
criminal valedera, Soto Zapata disminuy0 su pena en 17 meses y 6.5 dias, esto

es, aproximadamente un afio y medio de reduccién punitiva™.

d. Laredencién de pena por trabajo y estudio

El procesado fue beneficiario de sucesivas redenciones por trabajo y estudio,
lo que ocasiond una significativa rebaja en la pena cumplida. En total el
procesado fue beneficiado con 20 meses y 22.5 dias de redencion'®, esto es,

105 Como se ver4 ulteriormente, al estudiar el otorgamiento del beneficio de libertad condicional, la reduccién
de pena efectiva por la Ley 975 es en realidad de dos afios, por cuanto el juez calcul6 esa reduccion de una
décima parte como un tiempo de pena efectivamente cumplida.

1% Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Tunja, Auto interlocutorio No 0766, causa NI 4085,
condenado Luis Fernando Soto Zapata, septiembre 24 de 2007, por el cual se reconocen 2 meses y
19 dias; Auto interlocutorio No 0400 del 3 de junio de 2004, por el cual se reconoce 7 meses y 16.5
dias de redencién; Auto interlocutorio No 0646 del 3 de junio de 2004, por el cual se reconoce 6
meses y 21 dias de redencién; Auto interlocutorio No 0465 del 28 de mayo de 2007, por el cual se
reconoce 3 meses y 26 dias de redencion.
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aproximadamente dos afios y medio. En el dltimo afio de detencion, la
calificacion de la conducta del condenado fue "ejemplar'®’.

Si bien es importante reconocer que la redencion por trabajo y estudio se
enmarca dentro del proceso de resocializacion de los condenados, al parecer
este tipo de rebajas no revisten la suficiente seriedad para asegurar el
cumplimiento efectivo de la condena'®. Por un lado, la Gnica prueba que se
tiene en cuenta es la certificacion de la autoridad penitenciaria, y por otra
parte, al no existir un minimo de cumplimiento de la pena 0 un maximo en la
rebaja por trabajo y estudio, la pena efectivamente cumplida termina siendo
desproporcionadamente baja, tal como ocurrié en el presente caso. Por ello
podria pensarse que para ciertos delitos, aungque se mantenga la posibilidad de
redimir pena por trabajo o estudio, los jueces puedan imponer, conforme a la
ley, unos minimos de pena privativa de la libertad, que no podran reducirse por
ningun concepto, tal y como existe en algunos ordenamientos comparados.

e. Libertad condicional sin reparaciones y con un calculo legal
problematico.

Al momento de cometerse la conducta era claro que entre las obligaciones del
beneficiario de libertad condicional se encuentra, de acuerdo con el articulo 65

97 Tal como consta en las siguientes certificaciones expedidas por la Oficina de Investigacion
Interna del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de Combita:-
No 1210 del 8 de marzo de 2007, para el periodo comprendido entre el 22 de diciembre de 2006 y el
8 de marzo de 2007 y No 287 del 28 de junio de 2007, para el periodo comprendido entre el 9 de
marzo de 2007 y el 28 de junio del mismo afio. En el dltimo afio el condenado trabaj6 de acuerdo
con las siguientes certificaciones: No 540 para el periodo comprendido entre enero y julio de 2007
por 936 horas, y No 1530 para el periodo comprendido entre julio y agosto de 2007 por 328 horas.
19| a normas sobre la cuales se basa la decision del juez son: ley 65 de 1993, Por la cual se expide
el Codigo Penitenciario y Carcelario, “Articulo 97. Redencién de pena por estudio. El juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad concedera la redencion de pena por estudio a los
condenados a pena privativa de la libertad.

A los detenidos y a los condenados se les abonara un dia de reclusion por dos dias de estudio.

Se computara como un dia de estudio la dedicacién a esta actividad durante seis horas, asi sea en
dias diferentes. Para esos efectos, no se podran computar mas de seis horas diarias de estudio.”
“Articulo 101. Condiciones para la redencion de pena. El juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad, para conceder o negar la redencién de la pena, debera tener en cuenta la evaluacion que
se haga del trabajo, la educacion o la ensefianza de que trata la presente ley. En esta evaluacion se
considerard igualmente la conducta del interno. Cuando esta evaluacion sea negativa, el juez de
ejecucion de penas se abstendra de conceder dicha redencion. La reglamentacion determinara los
periodos y formas de evaluacion.”
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de la Ley 599 de 2000, la obligacion de “reparar los dafios ocasionados con el
delito, a menos que se demuestre que esta en imposibilidad econémica de
hacerlo”

Mediante resolucion 1414 de septiembre de 2007, el Consejo Disciplinario del
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Alta y Mediana Seguridad de
Combita emitié concepto favorable a la solicitud de libertad condicional, con
base en el articulo 118 de la ley 65 de 1993 y el articulo 75 del acuerdo 11 de
1995. El mencionado consejo argumentd que el condenado habia observado las
reglas del establecimiento y habia trabajado y estudiado y habia tenido buenas
relaciones con los demas detenidos y el personal carcelario.

Consta en la diligencia de compromiso suscrita por el condenado Soto Zapata
el 27 de septiembre de 2007, que éste se comprometié a "reparar los dafos
ocasionados con el delitos, es decir cumplir con la totalidad de lo dispuesto en
la sentencia”.

La altima decision del Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
de Tunja, el 24 de septiembre de 2007, consistio en conceder el beneficio de la
libertad condicional™®. Al respecto cabe mencionar que el juez pudo haber
incurrido en dos errores judiciales: en primer lugar, la no verificacion del
cumplimiento de la sentencia anticipada en su integridad, y en segundo lugar,
un posible error matematico al sumar como pena cumplida la rebaja del
articulo 70 de la Ley 975 de 2005.

Sobre el primer punto, cabe mencionar que el Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad tiene una serie de obligaciones al momento de conceder
0 no la libertad condicional, entre otras, debe guardar total sujecion a la
sentencia condenatoria, lo cual implica que “no puede apartarse del contenido
de la sentencia condenatoria al momento de evaluar la procedencia del
subrogado penal *'°. Sin embargo, en el caso concreto el juez no verificé que
el procesado cumpliera con la totalidad de las penas impuestas por la sentencia
anticipada, particularmente en lo que tienen que ver con el pago de los dafios a
los familiares de la victima.

1% Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Tunja, Auto interlocutorio No 0766, causa N1 4085,
condenado Luis Fernando Soto Zapata, septiembre 24 de 2007.
110 Sentencia C 194 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Si bien al momento de cometerse la conducta punible no estaba vigente la Ley
890 de 2004, que establecid que la procedencia de la libertad condicional
“estara supeditada al pago total de la multa y de la reparacion a la victima”,
es claro que entre los deberes del condenado se encuentra el cumplimiento de
la condena impuesta, y corresponde al juez determinar que ello haya ocurrido
asi, pero en el caso no se demostrd el cumplimiento del pago ordenado en la
sentencia anticipada.

Otro de los deberes incumplidos por el juez se refiere a la ausencia de
valoracion de la personalidad y de la verificacion de la readaptacion social, lo
cual conlleva, analizar la gravedad del delito, la modalidad del delito
cometido, la forma de comision del delito, el estudio sobre la personalidad de
los peticionarios y de sus antecedentes de todo orden (que de ninguna manera

se debe entender como un nuevo juicio de responsabilidad penal)**.

En este punto, es evidente que el error judicial en la valoracion de la
readaptacion social del condenado derivo en la concesion de una libertad bajo
criterios automaticos. Esto pudo derivarse de las apreciaciones hechas por el
Consejo Disciplinario del establecimiento carcelario, como por las propias
acciones y omisiones del Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad.

La libertad condicional se concede bajo unos supuestos minimos de
cumplimiento de la condena, pero también de la readaptacién social en
términos de que no solo el penado acepta la sancién y asume un compromiso
de reingresar a la sociedad, sino de que no existen circunstancias que permitan
considerar que va a regresar a las actividades criminales. En efecto, el auto que
concede la libertad condicional analiza el requisito subjetivo de resocializacion
y con base en los informes del Consejo de Disciplina concluye que la pena
“especialmente en su fase de ejecucion, ha cumplido la funcidn de reinsercion
social y de prevencion especial”, por lo que “no se hace necesario continuar
con la ejecucion de la pena”.

La prueba de la falencia no puede ser méas contundente y tozuda que la simple
realidad. Meses después de la polémica liberacion condicional de Soto Zapata,
fue muerto en medio de un cruce de disparos con la policia luego de haber

1 Sentencia C 194 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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atentado con arma de fuego contra el comerciante Ruben Dario Andrade, quien

falleci6 poco después**2.

Ahora bien, en este punto es claro que el juez se fundd en los informes del
consejo disciplinario y en la argumentacién de que Soto Zapata no contaba con
recursos para reparar a los familiares de Orlando Sierra. El punto esencial que
queremos destacar es la falta de un examen apropiado de ambos aspectos, con
lo cual la concesion de la libertad condicional se convierte practicamente en un
mecanismo automatico, con lo cual de facto las penas efectivas quedan
reducidas en 2/5 partes.

Respecto del segundo error judicial, cabe sefialar que el juez realiza la
siguiente operacion para conceder la libertad provisional: establece la pena
principal, con la rebaja de la mitad que es 175 meses; frente a esa suma,
calcula las tres quintas partes de pena que tienen que haber sido cumplidas
para poder otorgar el beneficio de libertad provisional: considera entonces que
Soto Zapata debe cumplir 105 meses y 9 dias. Luego toma la pena
efectivamente cumplida, mas la redencion, que es 88 meses y 16 dias — que
corresponden a la suma de 67 meses 34 dias, que es el tiempo cumplido, méas
20 meses 22 dias, que corresponden a la redencidn por trabajo y estudio - y a
esa cifra, le suma la rebaja de la ley 975, calculada con base en la pena
rebajada en la mitad (17 meses y 7 dias), como si esa rebaja fuera una
redencion o una pena cumplida, sin considerar que se trata de una rebaja de
pena, y entonces concluye que lleva 105 meses y 22 dias privado de la libertad,
por lo que tiene derecho a la libertad condicional.

El calculo realizado por el juez, frente al sentido comun, es problematico pues
supone que la décima parte sefialada por la Ley 975 de 2005 debia ser
contabilizada como una pena cumplida o redimida, cuando se trataba de una
rebaja, tal como se sefiala en el articulo 70 de dicha ley, que dice que “las
personas que al momento de entrar en vigencia la presente ley cumplan penas
por sentencia ejecutoriadas, tendran derecho a que se les rebaje la pena
impuesta en una décima parte.” Un calculo mas razonable parecia entonces el
siguiente: se debia tomar la pena de 175 meses y a ello le debia conceder la
rebaja del 10%, con lo cual quedaba una pena impuesta (con las rebajas) de
157 meses y unos 25 dias. Y a esa pena, se le debia calcular las 3/5 partes, lo

2 \/er El Tiempo, 5 de julio de 2008. p 1-13

56



cual daba 94 meses y unos 22 dias. Y por ende, como llevaba (pena cumplida
méas redimida) 88 meses y 16 dias, entonces debia concluirse que al
procesado le faltaban aln 6 meses de carcel.

Ahora bien, el juez puede invocar a favor de al forma como realizo el célculo
el articulo 481 de la Ley 600 de 2000 que establece que el “tiempo necesario
para otorgar la libertad condicional se determinara con base en la pena
impuesta en la sentencia”. 'Y luego precisa que “la reduccion de las penas por
trabajo y estudio, al igual que cualquier otra rebaja de pena que establezca la
ley, se tendra en cuenta como parte cumplida de la pena impuesta o que
pudiere imponerse.” En ese sentido, el calculo que hizo el juez fue legalmente
apropiado, pues corresponde a lo establecido en el citado articulo de la Ley
600 de 2000. Pero el ejercicio anterior no es irrelevante pues muestra que, por
efectos de la posibilidad de libertad condicional y de la forma de
contabilizacion ordenada por el articulo 481 de la Ley 600 de 2000, en
muchisimos casos, la reduccion de pena otorgada por el articulo 70 de la Ley
de Justicia y Paz no era de una décima parte sino un poco mayor;
aproximadamente del 14%.

f. Ausencia del pago de perjuicios en el presente caso

Finalmente, ni en el proceso seguido contra Soto Zapata, ni en el proceso
seguido contra Tilin y Pereque se conden0 al pago de los perjuicios materiales,
en ambos casos porgue no existio prueba al respecto.

En la sentencia contra Soto Zapata se afirm0 que no existia peritazgo al
respecto y que la constitucion de la parte civil hacia parte del otro expediente
del proceso que se seguia contra los deméas procesados. Si se condend a
perjuicios morales™®, no obstante dentro del proceso, se reconocié la

incapacidad econémica del procesado, lo que le impedia efectuar los pagos™.

'3 Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales, Sentencia Anticipada, procesado Luis
Fernando Soto Zapata, radicado nimero 17001-31-01-2002-0039-00, mayo 8 de 2002.

4 Obran en el expediente sendos certificados expedidos por la DIAN, la Camara de Comercio, los
Servicios Especializados de Transito y Transporte, y Catastro, los cuales suponen que el condenado
carece econémicamente de recursos, lo que fue aceptado por el Juez de Ejecucion de Penas. Juzgado
Primero de Ejecuciéon de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja, Auto interlocutorio No 0465,
causa NI 4085, condenado Luis Fernando Soto Zapata, mayo 28 de 2007
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En la sentencia contra Tilin y Pereque sobre los perjuicios materiales se
considerd que no existia prueba dentro del proceso, pero se dejé la via libre
para acudir a la jurisdiccion civil en procura de la indemnizacion. Si se

condend a perjuicios morales™>.

En este aspecto, las omisiones de los jueces son inexcusables, amparados en un
supuesto vacio probatorio argumentando que la actividad de la parte civil se
daba en el proceso contra Tilin y Pereque. La ley impone al juez el deber de
hacer una condena en perjuicios concreta y si bien la presencia procesal de una
parte civil supone que aportard pruebas de los perjuicios materiales, esta
acreditacion es un deber inexcusable del juez, que puede basarse inclusive en
la libertad probatoria para fijar los perjuicios materiales, sin trasladar la carga a
la victima que de por si ya asume una carga ostensible en el proceso por su
propia calidad de victima de un crimen violento decidido y ejecutado por el
crimen organizado.

Il PARTE. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El estudio precedente ha permitido detectar los factores que llevaron a que
terminara siendo desproporcionadamente baja una pena que deberia ser
tedricamente alta, dada la calificacion legal de la muerte de un periodista como
homicidio agravado, la atrocidad del crimen cometido por Soto Zapata y su
escasisima colaboracion con la justicia.

Una valoracion juridica apropiada de la pena que debia cumplir Soto Zapata
lleva a concluir que la pena legalmente apropiada era razonablemente de 474
meses (39 afios y seis meses), teniendo en cuenta que se trataba de un
homicidio doblemente agravado, con agravantes genéricas y en concurso con
porte ilegal de armas, y que la colaboracion con la justicia de Soto fue muy
precaria. Pero efectivamente Soto s6lo cumplio 68 meses. ¢Qué permitié esa
reduccion de 406 meses? (Qué conclusiones de politica publica pueden

5 Juzgado Primero Penal de Circuito Especializado de Manizales. Sentencia No 028. Homicidio
Agravado. Condenados: Luis Miguel Tabares Hernandez o Francisco Antonio Quintero Tabares,
alias “Tilin”, y a Luis Arlet Ortiz Orozco, alias “Pereque”. Radicado 17001-31-07-001-2004-00075-
00.
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hacerse a partir de ese examen? Las siguientes partes de este informe abordan
es0s puntos.

a. Sintesis de los factores de impunidad relativa en este caso.

El siguiente cuadro resume las reducciones obtenidas por Soto Zapata en cada
uno de los momentos de desarrollo del proceso penal; igualmente se sintetiza
la posible fuente de las reducciones injustificadas de pena.

Momento Reduccion legal Reduccion obtenida Posible factor de
procesal impunidad
Dosificacion | El juez debe | Disminucion de 90 | Error de la Fiscalia claro:
de la pena | concretar la pena, en | meses pues la pena | la acusacion no concreta
por los limites legales, | debi6 ser de 435 | agravantes, por lo que el
homicidio tomando en cuenta la | meses y no de 345, | juez solo valora
agravado division en cuartos y | que fue la | atenuantes. La pena debid
la  presencia  de | dosificacion judicial. | moverse en los cuartos
agravantes y intermedios, y no en el
atenuantes mas bajo
Dosificacion | Aumento de la pena | El juez debié aplicar | Entre legal y judicial pues
de la pena | hasta en la mitad del | minimo 12 meses y | sin argumentar, el juez
por concurso | delito principal, sin | posiblemente 39 | aumenta sélo 6 meses,
por porte | sobrepasar el maximo | meses. Beneficio de 6 | cuando la pena minima
ilegal de | del otro delito a 33 meses por porte es de 12 meses
armas.
Aplicacion El procesado debe | La reduccion Entre legal y de los
beneficio aceptar fue de 117 meses sujetos procesales, pues la
sentencia incondicionalmente acusacion no fue
anticipada la  acusacion y apropiadamente realizada
obtiene una reduccion y la aceptacion fue
de un tercio de la puramente formal
pena
Favorabilidad | La aceptacion de la | Rebaja de 58 meses y | Entre legal y judicial,
por Ley 906 | imputacion implica | medio pues la ley no previo las
y figura de | una reduccién de una implicaciones del cambio
aceptacion tercera parte a la legislativo y el juez
de cargos mitad. Por redujo mecanicamente
favorabilidad  debe hasta la mitad, cuando
aplicarse la debia haber ponderado el
regulacién mas beneficio.
generosa al
procesado.
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5 | Rebaja
general  del
10% por ley
de justicia y
paz

Disminucion de una
décima parte de la
condena para todos
los delitos, salvo
algunos pocos

Reducciéon de 17
meses, o0 incluso de 23
meses, Si se tiene en
cuenta la forma de
calculo de esta rebaja
como pena cumplida

Legal, pues la aplicacion
judicial fue apropiada.

6 | Reducciones | Dos dias de trabajo o | Reducciéon de 21 | Error de  vigilancia
por trabajo y | estudio permiten | meses. penitenciaria para
estudio reducir un dia de determinar Si

pena. efectivamente hubo
trabajo 0 estudio
resocializador.

7 | Libertad Se concede cuando la | Le faltaban realmente | El error, es judicial y del
provisional persona cumple | 70 meses para cumplir | consejo penitenciario

ciertos requisitos y ha | la pena. pues no hubo una

cumplido 3/5 partes
de la pena

rigurosa verificacion del
cumplimiento de los
requisitos subjetivos para

obtener el beneficio.

Este cuadro, y el analisis del punto precedente muestran que las reducciones
injustificadas de pena no pueden ser atribuidas a un solo factor o a una Unica
fuente pues son la combinacion de varios elementos que confluyen para que
Soto Zapata obtuviera esos beneficios desproporcionados, sin que hubiera
habido realmente de parte del los actores del sistema judicial colombiano un
interés real en permitir que esta persona cumpliera finalmente una pena
realmente irrisoria, dada la gravedad del crimen que cometié y su minima
colaboracion con la justicia y nula satisfaccion de los derechos de las victimas.

Ahora bien, no todas las reducciones son igualmente cuestionables en
abstracto; algunas de ellas pueden ser justificadas en abstracto, como las
relativas a la redencién de pena por estudio y trabajo o la concesion de la
libertad condicional pues ambas hacen parte de una politica criminal que tiene
sentido en un Estado democratico de derecho, a fin de fortalecer la
resocializacion de los condenados, y las decisiones judiciales parecen
apropiadas. Igualmente, en ocasiones, los beneficios otorgados por sentencia
anticipada o aceptacion de cargos tienen sentido para asegurar una mayor
eficacia de la justicia y premiar a aquellos procesados que efectivamente
colaboran con la justicia. Pero incluso esos beneficios, que en teoria pueden
ser apropiados, en este caso (y muy probablemente en otros casos), resultan
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muy problematicos en la practica. Por ejemplo, en este caso, fue evidente que
ni la pena, ni el estudio ni el trabajo tuvieron un efecto resocializador pues
pocos meses después de ser liberado Soto Zapata cometi6 otro homicidio; y las
redenciones de pena por trabajo y estudio y la concesién de la libertad
provisional eran injustificadas. Igualmente, la rebaja de pena por sentencia
anticipada también es discutible pues aparece como una aplicacion ritual del
beneficio con poca justificacion en términos de politica criminal.

Las reducciones mas problemaéticas tienen que ver entonces con cuatro
elementos esenciales: de un lado, a nivel de la normatividad, existen
regulaciones y evoluciones legislativas poco meditadas del régimen punitivo
que por efectos de la favorabilidad implicaron beneficios injustificados para
Soto Zapata; estos problemas requieren entonces un refinamiento de la politica
criminal y de las regulaciones legales, en especial en relacion con la llamada
justicia premial y la dosificacion de las penas. De otro lado, la actuacion de los
jueces, de la fiscalia y del Ministerio Publico no fue siempre apropiada; estos
problemas requieren de una modificacion de ciertas préacticas judiciales, en
especial para evitar la aplicacion ritualista y mecénica de la justicia premial y
para fortalecer las estrategias investigativas de la fiscalia frente a crimenes con
multiples participes. Este resultado puede hacerse por distintos instrumentos,
como regulaciones legislativas o la adopcion de politicas internas de la fiscalia
y de la Procuraduria. En tercer término, redencion de penas y el otorgamiento
de la libertad provisional suscitan algunas dudas pues usualmente los
elementos en el expediente no son suficientes para concluir si realmente el
condenado cumplié los requisitos materiales para que le fueran otorgados esos
beneficios. Esto amerita entonces una regulacion mas rigurosa, a fin de que los
funcionarios encargados de la vigilancia penitenciaria y los jueces de penas
verifiguen materialmente que se cumplen los requisitos para obtener esos
beneficios. Finalmente, es razonable pensar que algunos de estos beneficios
injustificados no hubieran sido concedidos si existiera una participacion mas
activa de las victimas en el proceso penal; pero frente a este tipos de crimenes,
muchas veces las familias se abstienen de participar, por multiples
consideraciones respetables, por lo que podria pensarse en un mecanismo
alternativo de representacion de las victimas en caso de crimenes de
periodistas.

Estas conclusiones acerca de los factores de impunidad permiten entonces la
formulacion de propuestas de politica pablica en este campo.
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b. Recomendaciones de politica publica para reducir estas formas
de.

El documento termina entonces sefialando algunas de las recomendaciones que
surgen del anterior examen, ordenandolas segin que se trate de
recomendaciones mas normativas, de politica institucional o de fortalecimiento
de la representacion de las victimas.

1. Modificacién de la regulacién normativa del concurso.

Uno de los factores que gener6 una reduccién de punibilidad importante fue la
dosificacion generosa de la pena por el concurso entre homicidio agravado y
porte ilegal de armas. En efecto, como se explicd, el articulo 31 del Codigo
Penal (Ley 599 de 2000) constituye el régimen vigente sobre la punibilidad del
concurso de delitos y dice que quien con una sola accion u omision o con
varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o
varias veces la misma disposicion quedara sometido a la que establezca la
pena mas grave “aumentada hasta en otro tanto”, sin ser superior a la suma
aritmética de las distintas penas.

Colombia de mucho tiempo atras escogié un régimen de punibilidad del
concurso de delitos que prohibia la acumulacion aritmética de penas para
acogerse a la llamada acumulacion juridica de penas.

Para garantizar que no hubiera desvios préacticos en el modelo garantista de la
acumulacion juridica de penas, se pusieron tres barreras:

a) La prohibicién de que la pena del concurso de delitos superara la suma
aritmética de las penas de cada uno de los delitos, con lo que se buscaba
proteger el principio de legalidad de las penas.

b)  El deber de dosificar cada una de las penas para cada uno de los delitos,
es decir fijar cada una de las penas con las agravantes especiales y genéricas
concurrentes en cada uno de los delitos, reduciendo el espacio de
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discrecionalidad del juez en la fijacidn de las penas para ponerlo en el sistema
de cuartos adoptado en el Cédigo Penal del afio 2000.

C) La prohibicion de que la pena del concurso delictual supere el maximo
de punibilidad acogido en Colombia que es de sesenta afos.

La preocupacion centrada en las garantias dejo plasmada una norma que
contiene un alto grado de injusticia en cuanto a los intereses de las victimas y
de la sociedad para lograr condenas proporcionadas a la gravedad de los
delitos, por cuanto fijé un limite maximo (hasta el doble de la pena méas grave
pero sin sobrepasar la acumulacién aritmética ni el limite maximo de 60 afios
para toda pena), pero no un minimo.

La forma de regular la punibilidad del concurso de delitos ha sido objeto de
andlisis y debate historicos en los diferentes regimenes penales del mundo y en
América Latina.

Desde principios de los afios 60s y hasta principios de los afios 70s del siglo
pasado hubo el mayor ejercicio dogmatico-legislativo en América Latina para
proponer un modelo tipo de Cadigo Penal para la region que fue recogido en la
obra “Codigo Penal Tipo para Latinoamérica” que incluye todas las propuestas
y ponencias sobre un modelo de Cadigo Penal de la region. En las diferentes
comisiones participaron los mas destacados penalistas de América Latina,
obviamente incluida Colombia.

En el Codigo Penal Tipo para Latinoamérica se acogio un modelo en el que se
adoptaba una pena méxima de punibilidad, un limite a la punibilidad del
concurso y un limite minimo de punibilidad del concurso a partir de una
reduccion porcentual del delito mas grave.

El articulo 65 de la propuesta decia:

“Cuando un solo hecho sea constitutivo de dos o mas delitos se
aplicara una pena no menor del maximo de la prevista por la ley
para el delito mas grave, rebajado hasta en un tercio, ni mayor de
ese maximo aumentado hasta en un tercio”

El articulo 66 decia:
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“En caso de pluralidad de delitos reprimidos con penas de igual
naturaleza, el minimo seré el correspondiente a la mas alta de las
penas previstas para los delitos concurrentes, y el maximo de la
pena aplicable sera el que corresponda a las dos terceras partes de
la suma de los maximos previstos para tales delitos”

En el caso del homicidio del Orlando Sierra hubo un concurso de delitos de
homicidio agravado y porte ilegal de armas, con penas maximas actualmente
de 40 afios y 8 afios y penas minimas de 25 y 4 afios, respectivamente.
Ademaés, habia una limitacion de la pena maxima imponible de 40 afios. De
acuerdo con las prescripciones del articulo 31 del Codigo Penal, Luis Fernando
Soto Zapata no podia ser condenado a méas de 40 afos si solo concurrieran
agravantes, pues la orden normativa en los casos de concurso de delitos es que
los maximos corresponden a la pena debidamente dosificadas.

Pero como la ley solo fijé un maximo y no un minimo, quiere decir que la pena
acumulada por el concurso puede ser de un dia hasta el maximo de la pena del
delito mas grave pero sin superar la acumulacién aritmética ni el maximo de la
pena imponible en Colombia que es de 40 afios, de acuerdo con las normas
vigentes para el caso y las normas que se expidieron posteriormente afectando

el monto méximo de pena imponible en Colombia™*.

Esta falencia legislativa llevd a que el incremento por el delito de porte ilegal
de armas a Luis Fernando Soto Zapata fuera de solo 6 meses, que es inferior al
minimo de pena del porte ilegal de armas que es de cuatro afios. Inclusive con
una sentencia anticipada que hubiera sido fijada en el minimo, la rebaja por
solo el porte ilegal de armas hubiera sido de 3 afios y 8 meses.

Hasta donde se conoce, no ha habido debate sustancial sobre si el modelo
colombiano viola el principio de legalidad de las penas, pues no pueden
imponerse penas menores ni superiores a las previstas en la ley. Simplemente
se ha dado como un hecho que el concurso de delitos puede ser penalizado
adicionalmente desde un dia hasta el maximo de la suma aritmética de los
delitos concurrentes sin superar 40 afios, ni a la suma aritmética de los delitos
concurrentes.

118 cuando se cometi6 el delito, en el afio 2002, la pena maxima imponible era de 40 afios de acuerdo con el
articulo 31. En el afio 2004 se expidio la Ley 890 que incluyé un inciso a esa norma, estipulando que en el
caso de concurso de delitos, la pena maxima imponible seria de 60 afios.
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La legislacion colombiana pues, se constituyo en un factor de impunidad
técnica al fijar la pena imponible a Luis Fernando Soto Zapata. La solucién
Optima no puede ser otra que la legislativa que bien puede armonizar el
esquema garantista que contemple una pena maxima imponible y la
prohibicion de superar la suma aritmética, con el respeto al principio de
legalidad de las penas.

Por eso se sugiere una reforma legal en la que en los casos de concurso se
prohiba superar una pena maxima, se prohiba superar la suma aritmética de las
penas pero se establezca que en casos de concurso, el incremento punitivo se
haga con base en una reduccion porcentual de la pena del delito concurrente,
que sea proporcional y razonable, como por ejemplo una tercera parte.

2. Labusqueda de mayor consistencia en la politica criminal.

El presente estudio muestra que muchas de las reducciones injustificadas de
pena derivan de una politica criminal inconsistente, que incrementa y
disminuye penas y concede rebajas punitivas, todo ello, sin claridad de
propdsitos, lo cual termina beneficiando injustificadamente a ciertos
delincuentes, por efectos del principio de favorabilidad.

Esta situacion pudo constatarse al menos en tres ocasiones; (i) la disminucion
de penas por la adopcion de un nuevo Codigo Penal en 2000 (Ley 599 de
2000) mientras se mantenian idénticas las rebajas de justicia premial y por
sentencia anticipada existentes anteriormente en el nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) por el transito legislativo al nuevo
procedimiento penal; (ii) la adopcion del sistema acusatorio, incrementando
los beneficios por sentencia anticipada, sin examinar claramente sus
implicaciones sobre los procesos adelantados con el régimen precedente; y (iii)
la rebaja de una décima parte de la pena en la Ley 975 de 2000, luego de que
se habian incrementado las penas algunos meses antes por la Ley 890 de 2004.

Esta situacion lleva a formular las siguientes recomendaciones:
- Deberia excluirse la practica de conceder genéricamente reducciones

generales de pena, salvo que éstas tengan propositos claros de politica criminal
y se funden en estudios empiricos que las sustenten.
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- Deberia tenerse particular cuidado en las implicaciones que las medicaciones
de punibilidad o de beneficios por justicia premial pueden tener a nivel
sistémico por efecto del principio de favorabilidad. Se aclara que no se trata de
cuestionar el principio de favorabilidad, que tiene un papel garantista
indudable en el Estado de derecho; se trata es de evitar que una modificacion
legal imprudente lleve, por efecto de este principio, a reducciones
injustificadas de pena, en especial frente a crimenes graves y atroces, como el
homicidio de Orlando Sierra.

3. Unaregulacion distinta de la justicia premial: mayor flexibilidad en el
otorgamiento de beneficios y prevision de penas minimas cumplidas.

Uno de los temas que mas controversia suscita en el presente caso es la
aplicacion de los beneficios por sentencia anticipada, que es entonces una
forma del llamado “derecho penal premial”. Ahora bien, frente a estos
beneficios, existen posiciones criticas muy severas, de ciertos doctrinantes que
consideran que la justicia premial es incompatible con el Estado de derecho,
pues no solo distorsiona la igualdad y la transparencia de la administracion de
justicia sino que ademéas permite presiones indebidas sobre los procesados.
Asi, Ferrajoli critica los efectos de estas formas de negociacion de penas, en
los siguientes términos:

“Todo el sistema de garantias queda asi desquiciado: el nexo causal y
proporcional entre delito y pena, ya que la medida de ésta no dependera
de la gravedad del primero sino de la habilidad negociadora de la
defensa, del espiritu de aventura del imputado y de la discrecionalidad de
la acusacion; los principios de igualdad, certeza y legalidad penal, ya que
no existe ningun criterio legal que condicione la severidad o la
indulgencia del ministerio publico y que discipline la partida que ha
emprendido con el acusado; la inderogabilidad del juicio, que implica
infungibilidad de la jurisdiccion y de sus garantias, ademas de la
obligatoriedad de la accion penal y de la indisponibilidad de las
situaciones penales, burladas de hecho por el poder del ministerio fiscal
de ordenar la libertad del acusado que se declara culpable; la presuncién
de inocencia y la carga de la prueba a la acusacion, negadas sustancial,
ya que no formalmente, por la primacia que se atribuye a la confesion
interesada y por el papel de corrupcion del sospechoso que se encarga a
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la acusacion cuando no a la defensa; el principio de contradiccion, que
exige el conflicto y la neta separacion de funciones entre las partes
procesales. Incluso la propia naturaleza del interrogatorio queda
pervertida: ya no es medio de instauracion del contradictorio a través de
la exposicion de la defensa y la contestacion de la acusacién, sino
relacion de fuerza entre investigador e investigado, en el que el primero
no tiene que asumir obligaciones probatorias sino presionar sobre el
segundo y recoger sus autoacusaciones. **"”

Estas criticas al derecho premial y a mecanismos como la sentencia anticipada
son importantes y ameritarian un analisis detallado. Pero llevan a una
discusidn que desborda el campo de esta investigacidn sobre la conveniencia o
no de adoptar estos mecanismos procesales, que fueron incorporados a nuestra
legislacion a comienzos de los afios noventa. Sin embargo, lo cierto es que en
la actualidad existe una posicion dominante a aceptar estas formas de justicia
premial, cuya legitimidad constitucional la Corte Constitucional ha avalado en
varias oportunidades™*®, por lo que nuestras propuestas estan destinadas mas a
evitar el riesgo de que la justicia premial conduzca a las formas de impunidad
relativa que se constata en el presente caso.

Una idea basica que deberia desarrollarse es prever, para ciertos delitos, penas
minimas que deben ser cumplidas, de tal manera que a pesar de todos los
beneficios, el responsable de ciertos crimenes deba cumplir un minimo de pena
efectiva. Este mecanismo de pena minima efectiva existe en distintas
legislaciones para delitos de especial gravedad y en cierta medida fue
incorporado en nuestra legislacion por la Ley 975 o de Justicia y Paz, que
sefiala que los miembros de grupos armados ilegales que se sometan a esa
legislacion deberan, en todo caso, y a pesar de todos los beneficios, cumplir
una pena efectiva minima de privacion de la libertad.

Una segunda idea, vinculada a la anterior, es que la concesion de los beneficios
no sea mecanica, de manera que la Fiscalia y los jueces puedan dosificar el
beneficio segun grados de colaboracién efectiva con la justicia. En ese punto,
la Ley 906 de 2004 tiene ciertos avances pues preveé margenes de beneficios en
vez de reducciones fijas.

" Ver Luigi Ferrajol (1995)i. Derecho y razén. Madrid: Trotta,.
18 \Ver las Sentencia C-277 de 1998, C-425/96 y C-394/93.
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4. Unaregulacion mas estricta del cumplimiento de las condiciones de
libertad condicional y de redencion de pena por trabajo y estudio.

Aunqgue en el presente caso, no aparece con claridad que la redencién de pena
0 la concesion de la libertad condicional hayan sido irregulares, lo cierto es
que también la verificacion del cumplimiento de los requisitos para otorgarlas,
tanto por la autoridad penitenciaria como por el juez de ejecucion penas, no
parece una labor muy rigurosa. Habria que pensar en mecanismos para otorgar
mayor seriedad a esta verificacion

Teniendo en cuenta que dentro de los criterios parta conceder la libertad
condicional esta la verificacion de que se han cumplido los fines de
resocializacion de la pena, el hecho protuberante de que el sefior Soto Zapata
se dedico a delinquir al poco tiempo de obtener la libertad y fue abatido en un
tiroteo por la policia luego de atentar contra una persona en la ciudad de Cali,
revela las falencias del sistema tanto en el proceso de evaluacion previa a la
concesion del beneficio, como en el control posterior de la persona
beneficiada, en cuanto a que no esté involucrandose en actividades que
impliquen riesgo a la sociedad y particularmente en el delito.

Estos controles claramente corresponden a la oOrbita de las funciones del Juez
de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, como del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario, cuyo cumplimiento es tozudamente desvirtuado por
los hechos posteriores a la concesion de la libertad del asesino de Orlando
Sierra.

5. Estrategias destinadas a que los actores estatales en el proceso
penal (Fiscalia General de la Nacion, Ministerio Publico y jueces)
cumplan con mayor cuidado sus funciones.

El anélisis de la concesion de la sentencia anticipada y la dosificacion punitiva
mostré que hubo una concurrencia de deficiencias tanto del fiscal, como del
Ministerio Publico y del juez. De un lado, el fiscal debio precisar
adecuadamente la acusacion, sefialando no sélo que se trataba de un homicidio
agravado sino las precisas condiciones de tiempo, modo y lugar del homicidio
de Orlando Sierra, con el fin de que efectivamente el asesino Soto Zapata
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definiera exactamente qué estaba aceptando. De otro lado, el Ministerio
Publico debid velar por qué efectivamente hubiera una real aceptacion de la
acusacion por el procesado, y no una aceptacion formal y ritualista, que poco
contribuia a que hubiera justicia. Y, finalmente, incluso podria sostenerse que
el juez no debid aceptar la diligencia de sentencia anticipada, puesto que no se
reunian los requisitos legales y constitucionales para otorgar esa rebaja
punitiva, precisamente por estar sustentada en una aceptacion aparente de los
cargos.

Estos errores permiten extraer al menos tres conclusiones: de un lado, que los
sujetos estatales en el proceso penal (fiscal, Ministerio Publico y juez) deben
ser mucho mas cuidadosos Yy diligentes en el uso de estas figuras de justicia
premial, y no limitarse a aplicarlos en forma mecanica y ritualista,
simplemente para deshacerse de un proceso. Esto puede lograrse de diversas
formas: puede pensarse en regulaciones legislativas que impongan esos
deberes a estas autoridades, en especial a la Fiscalia; y mientras esas
regulaciones legislativas son aprobadas, tanto el Fiscal General como el
Procurador General deberian aprobar politicas internas sobre el uso de la
justicia premial, a fin de evitar aplicaciones rituales y formalistas, como la
ocurrida en el presente caso, que se traducen en graves formas de impunidad
relativa.

De otro lado, que este defecto es mas grave en aquellos casos en donde la
evidencia no solo es suficiente para declarar la responsabilidad del procesado
sino que, ademas, por la naturaleza del delito, es presumible que se trate de un
caso de criminalidad organizada; en esos eventos, la fiscalia deberia articular
la diligencia de sentencia anticipada o cualquier otro beneficio premial
solicitado por algun investigado a un plan de investigacion mas global,
destinado a encontrar a todos los responsables del crimen. Ello no ocurrié en el
presente caso. Notese que en el presente caso no fueron ordenadas pruebas
adicionales, a pesar que el fiscal tenia la potestad para hacerlo, tal como se
sefiald anteriormente. En el proceso seguido contra “Tilin” y “Pereque”, se
practicaron una serie de pruebas que sirvieron para determinar la forma en la
que se planed el crimen y su ejecucion.

Esto es particularmente importante en la muerte de un periodista que ha hecho

denuncias, como fue el caso de Orlando Sierra. Estos homicidios no suelen ser
obra de un individuo aislado, que comete el crimen en forma impulsiva o por
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error. Eso puede ocurrir, pero no es lo usual. Este tipo de asesinatos es
usualmente obra de un concierto para delinquir, en donde personas que
consideran que han sido afectadas por la labor del periodista, usan sicarios u
organizaciones sicariales para matar al periodista. Estos crimenes suelen ser
expresion de una forma de criminalidad organizada, en donde unos autores
intelectuales deciden el crimen y recurren a organizaciones sicariales para
ejecutarlo. Por ende, una investigacion criminal apropiada debe usualmente
partir de ese hecho y formularse las obvias preguntas en estos casos, cOmo
quien podia beneficiarse del crimen; y entonces lo recomendable es que la
aplicacion de la justicia premial no sea ritual y formalista, como sucedié en
este caso, sino que deberia usarse, obviamente con el respeto de las garantias
para los procesados, como un instrumento que permita el esclarecimiento
global del crimen y la sancion apropiada de todos los responsables.

En tercer téermino, los jueces deberian ser también muy cuidadosos en las
dosificaciones punitivas, a fin de evitar errores como los ocurridos en el
presente proceso.

Finalmente, la labor del Ministerio Publico en este proceso fue también
deficiente, lo cual implica que la Procuraduria deberia establecer directivas
para la atencion de estos casos.

6. Una nueva representacion de las victimas en crimenes contra
periodistas en razén de su oficio.

Una de los factores que contribuydé al desarrollo de la situacion de
impunidad tecnica en el proceso por el homicidio de Orlando Sierra, en el
que los autores intelectuales no han sido identificados y en el que el autor
material termin0 pagando una pena que la sociedad y la comunidad
periodistica ha considerado burlesca, fue el poco despliegue de actividad en
representacion de las victimas.

Las deficiencias en el acta de formulacion de cargos, generé una sentencia
en la que no se dedujeron circunstancias agravantes que hubieran llevado los
parametros de condena hacia arriba. Igualmente, en la etapa de ejecucién de
la condena se otorgaron rebajas adicionales que favorecieron la impunidad
técnica reflejada en una pena efectiva sorprendentemente baja y la ausencia
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de informacién hacia el proceso que se adelanta para investigar la autoria
intelectual.

Uno de los propositos de este estudio es identificar alternativas legales
para que las victimas queden debidamente representadas en una accion
concreta y efectiva que permita la proteccion de los derechos que se les
reconocen tanto por la ley como por los desarrollos jurisprudenciales mas
recientes.

Colombia ha tenido un importante desarrollo en cuanto a los derechos de las
victimas en el proceso penal. De reconocérsele una legitimidad limitada a
un interés patrimonial en el que no podian oponerse al reconocimiento de
subrogados penales, rebajas de pena, regimenes beneficiosos de detencion, ni
calificaciones juridicas de las conductas mas graves, se ha pasado a un
esquema mas amplio y asertivo, basado en que las victimas tenian un interés
legitimo a la realizacion efectiva de la justicia y que se evite la
impunidad.

En la Ley 599 de 2000 por ejemplo se consagré la posibilidad de que en los
delitos contra bienes juridicos colectivos, la titularidad de la accion
civil fuera del actor popular. En la Ley 600 de 2000 ademas se consagro que
la titularidad de la accion civil también podia ser ejercida por el
Ministerio Publico (articulo 45).

Pero el caracter del Ministerio Publico como garante de todas las garantias
de todos los sujetos procesales, hace que la posibilidad de actuar
Unicamente en representacion de la victima, rifia con sus funciones como
garantes de la legalidad general de la actuacion y de los derechos de todas
las partes del proceso penal. La experiencia histérica con la intervencion
del Ministerio Publico en el proceso penal ademas arroja un saldo precario
que llevd a que en el tramite legislativo que establecio el sistema penal
acusatorio en Colombia se considerara inclusive su eliminacion.

Otro problema es que no hay un desarrollo legal significativo sobre la
intervencion de la victima en las fases de ejecucion de la sentencia, donde
se produjeron las decisiones que mas incidieron en la pena efectivamente
purgada por el autor material del homicidio de Orlando Sierra.
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Con la adopcién del sistema penal acusatorio hubo avances y retrocesos. La
Ley 906 de 2004 faculté a los funcionarios a asignarle a las victimas
abogados de oficio, pero limitdndolas al incidente de reparacién integral.
Dado que en el sistema penal acusatorio se concibe la accion penal como una
accion de titularidad de la Fiscalia General de la Nacion, en todo el
esquema legal la victima fue reducida al incidente de reparacion integral y
a unos pocos sucesos procesales como la adopcién de medidas cautelares
mediadas por la Fiscalia General de la Nacion.
No obstante que los controles de constitucionalidad han ampliado el radio de
accion de las victimas en el proceso penal regido por el sistema acusatorio,
ellas siguen sin tener la capacidad de pedir por si mismas.
Es necesario entonces un ajuste de amplio espectro en cuanto a los derechos
y capacidades de las victimas en el proceso penal de sistema acusatorio y en
particular en los casos contra periodistas en razon del ejercicio de su
funcion informativa y de opinion.

Este ajuste debe contemplar cuando menos, pero sin reducirse a:
- La habilitacion de la victima para pedirle directamente al juez de
control de garantias la adopcion de medidas  cautelares.
- La habilitacion de la representacion de las victimas a través de
entidades publicas o de organizaciones de medios y periodistas.
- La habilitacién de la citacion obligatoria a las victimas en la fase
de ejecucidn de las sentencias.

En términos de la representacion, el sistema legislativo vigente no
contempla la posibilidad de que los periodistas victimas de delitos
relacionados con el ejercicio de su funcion puedan ser representadas por el
Ministerio Pdblico ni  ningun otro organismo estatal o privado.
Teniendo en cuenta las observaciones realizadas sobre la funcion dual y el
resultado historico de la participacion del Ministerio Puablico en el proceso
penal, no parece plausible que la titularidad para representar a la victima
sea de ese Organo.

Hay tres alternativas.

La primera, que la representacion la ejerza la Defensoria Publica través de
defensores que a la vez no tengan funciones de defensa de sindicados, sino
que orienten su actividad exclusivamente a las victimas. Una solucion
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similar se le dio a la representacion de las victimas en los procesos de
Justicia y Paz y bien podria replicarse el modelo para los procesos por
delitos contra periodistas en razon de sus funciones de informacion y
opinion.

La segunda, que sea a través del Ministerio del Interior y de Justicia como
entidad que dirige el Programa de Proteccién de Periodistas y que bien puede
contemplar la asignacion de recursos economicos y de personal para cumplir la
funcién.

La tercera, que la titularidad se le otorgue a las entidades de medios y
organizaciones de periodistas, caso en el cual hay que tener claridad si la
ley puede otorgarla en forma concurrente a todas las organizaciones o puede
designar a una organizacion en particular. Una posibilidad es el modelo del
actor popular en los delitos contra intereses juridicos colectivos en donde la
titularidad la asume en forma excluyente el primer actor popular que se
presente; sin embargo, esto puede imprimir un sentido de competencia nocivo
entre las organizaciones.

Ahora, la ley puede contemplar que la intervencion de la victima en procesos
por delitos contra periodistas sea facultativa u obligatoria. Esto es parte del
fuero legal. De hecho, en la Ley 600 de 2000, articulo 137 recogié una norma
anterior en la que era obligatoria la constitucion de la parte civil de las
entidades publicas perjudicadas en los procesos por delitos contra la
administracion publica y de la Contraloria General de la Nacion o de las
contralorias territoriales cuando el sindicado fuera el representante legal de la
entidad.

La Ley 906 de 2004 no establecié esa obligatoriedad, lo que prueba que la
regulacion en la materia es de reserva legal.

c. Consideraciones finales.

La aplicacion de la llamada justicia premial en la investigacion contra el autor
material del homicidio de Orlando Sierra muestra que ésta puede conducir a
formas de impunidad relativa en graves crimenes. Esa impunidad relativa
proviene, como queda demostrado, de una combinacion compleja de factores,
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como inconsistencias legislativas, aplicacion ritualista de las figuras, errores en
la dosificacion de las penas concretas o evaluaciones superficiales de los
factores subjetivos en la concesion de la libertad condicional. Es muy probable
que esos defectos legales y de operancia del sistema judicial colombiano se

repitan en otros casos semejantes, lo cual muestra la relevancia de esta
investigacion.
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ANEXO: CRONOLOGIA DE LOS HECHOS

30 de enero de 2002 — Asesinato de Orlando Sierra.

30 de enero de 2002 — detencion de Luis Fernando Soto Zapata, autor material
del crimen.

8 de febrero de 2002 — Resolucion de la situacion juridica por la Fiscalia
Especializada de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, mediante la cual se profiere medida de aseguramiento de
detencidn prventiva contra Luis Fernando Soto Zapata y se abstiene de dictar
medida de aseguramiento contra Luis Arley Ortiz Orozco.

17 de abril de 2002 — Diligencia de sentencia anticipada ante la Fiscalia
Especializada de la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario en el caso de Luis Fernando Soto Zapata.

8 de mayo de 2002 — Sentencia anticipada dictada por el Juzgado Penal del
Circuito Especializado de Manizales en el caso de Luis Fernando Soto Zapata,
por los delitos de homicidio agravado en concurso con porte ilegal de armas.
En esta decision se aplicaron los beneficios establecidos por el Codigo de
Procedimiento Penal vigente en ese momento (Ley 600 de 2000) y se condeno
al procesado a la pena de prision de diecinueve (19) afios y seis (6) meses, a la
pena accesoria de interdiccidon de derechos y funciones pablicas por un lapso
de tiempo igual al previsto para la pena principal de prision y al pago de
perjuicios morales derivados de la comision del hecho punible en cuantia de
mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

3 de junio de 2004 — Reconocimiento de redencion de pena por trabajo y
estudio (7 meses y 16.5 dias) por el Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas
de Tunja, a favor de Luis Fernando Soto Zapata.

3 de junio de 2004 - Reconocimiento de redencion de pena por trabajo y

estudio (6 meses y 21 dias) por el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas
de Tunja, a favor de Luis Fernando Soto Zapata.
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4 de marzo de 2005 — Aplicacién por favorabilidad del articulo 351 de la ley
906 de 2004 por el Juzgado de Ejecucion Penas y Medidas de Seguridad de
Manizales, que redujo la pena de prision a ciento setenta y cinco meses y 15
dias de prision (14 afios, 5 meses y 15 dias) a favor de Luis Fernando Soto
Zapata.

13 de mayo de 2005 — Sentencia condenatoria proferida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado, contra Luis Miguel Tabares
Hernandez o Francisco Antonio Quintero Tabares, alias “Tilin”, y a Luis Arlet
Ortiz Orozco, alias “Pereque”, que los condend por el delito de homicidio
agravado a la pena principal de veintiocho afios de prision; la pena accesoria
de interdiccion de derechos y funciones publicas por veinte afios; a pagar en
forma solidaria la suma de mil (1000) salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos, a la esposa e hijos de la victima, como
indemnizacion de perjuicios morales.

21 de septiembre de 2006 — Negacion de la aplicacion de la rebaja del articulo
70 de la ley 975 de 2005 por el Juzgado Primero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Tunja, en contra de Luis Fernando Soto Zapata.

28 de mayo de 2007 — Concesion del beneficio contenido en el articulo 70 de
la ley 975 de 2005 por el Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y Medidas
de Seguridad de Tunja, que dispuso una rebaja de pena por 17 meses y 6.5 dias
a favor de de Luis Fernando Soto Zapata.

21 de junio de 2007 — Apelacion presentada por la Procuraduria 173 Judicial
Penal Il de Tunja contra el auto 0465 que concedio el beneficio del articulo 70
de la ley 975 de 2005 a Luis Fernando Soto Zapata.

4 de julio de 2007 — Desistimiento de la apelacion presentada por la
Procuraduria 173 Judicial Penal 1l de Tunja contra el auto 0465 que concedid
el beneficio del articulo 70 de la ley 975 de 2005 a Luis Fernando Soto Zapata.

28 de mayo de 2007 - Reconocimiento de redencion de pena por trabajo y

estudio (3 meses y 26 dias de) por el Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Tunja, a favor de Luis Fernando Soto Zapata.
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30 de agosto de 2007 — Confirmacién de la sentencia condenatoria por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales contra Luis Miguel
Tabares Hernandez y Luis Arlet Ortiz Orozco.

24 de septiembre de 2007 — Reconocimiento de redencion de pena por trabajo
y estudio (2 meses y 19 dias) y concesion del beneficio de libertad condicional
a favor de Luis Fernando Soto Zapata.

- El 4 de julio de 2008, Soto Zapata, quien solo cumplid 5 afios, 8 meses y 8
dias de pena efectiva, es abatido en medio de un cruce de disparos con la
policia luego de haber atentado con arma de fuego contra el comerciante
Ruben Dario Andrade, quien fallecié poco después.
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