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Medellin, XXX —20..

Radicado : XXXX
Acusado : XXXXX
Asunto : demanda de casacion.

H. Magistrados,

Corte Suprema de Justicia

Sala de casacion penal

Bogota D.C.

E. S. D.

XXXX mayor de edad, domiciliado en la ciudad de XXX abogado con
T.P. No. XXX del Consejo Superior de la Judicatura, obrando\como defensor del Sefior
XXX, respetuosamente me dirijo a esa Corporacion con el fin depresentar la demanda de

casacion que formulo a continuacion:

1.- IDENTIFICACION DE L@S/SUJETOS PROCESALES Y DE
LA SENTENCIA IMPUGNADA.

1.1. Enel proceso que™hos ocupa, son sujetos procesales:

1.1.1. XXXX, como sindicado, identificado con la cédula de ciudadania
ndimero XXX de XXX.

1.1:2. Fiscalia General de la Nacion. Actué en su representacion la
Fiscalia XXX Delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de XXXX, la Dra. XXXX.

1.1.3. Ministerio publico. Estuvo representado por el personero del
municipio de XXXX, Dr. XXX.

1.1.4. Defensores. Actu6 a lo largo de todo el proceso, desde las
audiencias preliminares de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento hasta la
lectura del fallo de segundo grado, el Dr. XXXy en la fase casacional, actla el suscrito, por

sustitucion que me hace el Dr. XXX.

1.1.5. Victimas : Las victimas se hicieron reconocer a traves del Sr.
XXXX, hermano del occiso, pero no confirieron poder para ser apoderadas por un profesional

del derecho.
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1.2. La sentencia impugnada es la proferida dentro del proceso N°
XXXXX por la Sala de Decision Penal del H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de
XXX, calendada el XX de febrero de XXX, y leida en audiencia publica el XX de marzo
de XXX, por medio de la cual se revoco el fallo de primera instancia, dictado por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de XXX, mediante el cual se condend al sefior XXXX, como autor
responsable del delito de “ Homicidio agravado” a la pena de cuatrocientos ( 400 ) meses de

prision.

2.- SINTESIS DE LOS HECHOS MATERIA DE JUZGAMIENTO
Y DE LA ACTUACION PROCESAL.

2.1. HECHOS MATERIA DE JUZGAMIENTO

Fueron sintetizados por el H. Tribunal Superior,del Distrito Judicial de
XXXX asi:

“ Acaecieron el xx. De abril del afiot XXX, alrededor de las 08:30
de la mafiana, en la vereda XXXX del municipie XXX X lugar donde fue ultimado quien
en vida respondia al nombre de XXXXX, el‘cual presentaba disparo a la altura de la
cabeza, lo cual le causo la muerte como consectencia de "CHOQUE NEUROGENICO
SECUNDARIO A LACERACION ENFEFRALICA DEBIDO A HERIDA POR ARMA DE
FUEGO EN CRANEOQ'. El referido homicidig fue atribuido por la Fiscalia General de la
Nacién al ciudadano XXXX, hermano'deljocciso”. — Cfr. P4g. 2. Sentencia de segundo
grado -

2.2. ACTUACION PROCESAL.

2.2.1. La investigacion se origina con ocasion de los actos urgentes
realizados por(las unidades de Policias destacadas en el municipio de XXXX, quienes
adelantarop,diligencia de levantamiento de un cadaver, a la postre, el Sr. XXXX el dia XX
de abril de, XXX en un camino de herradura en la vereda “ XXX de dicha municipalidad,

quienes,ademas, recolectaron varias entrevistas.

2.2.2. Con los elementos materiales probatorios recogidos por la Fiscalia
XXX°, Seccional de XXXy los servidores que cumplieron funciones de Policia Judicial, el
Juzgado Promiscuo Municipal de XXX el XX de abril de XXX, libré orden de captura en
contra del Sr. XXX por el homicidio de XXXX y el XX de abril de la misma anualidad, el
indiciado se presento voluntariamente a la Estacion de Policia de XXXX en compafiia de su

apoderado, quien fue dejado en libertad, previa suscripcion de diligencia de compromiso.

2.2.3. El XX de abril del afio XXX, se celebraron audiencias
concentradas de imputacion y solicitud de imposicion de medida de aseguramiento ante el

Juzgado con Funcion de Control de Garantias del municipio de XXXX. En ella se se le
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imputd al Sr. XXXX el delito de “ Homicidio agravado y Porte ilegal de armas de defensa
personal”, igualmente, impuso en su contra, medida de aseguramiento de detencion

preventiva en centro carcelario, la misma que se cumplié en la carcel municipal de XXXX.

2.2.4. Una vez radicado escrito de acusacion, sin aceptacion de cargos,
la audiencia de acusacion se celebrd el XX de julio de XXX y el XX de agosto del mismo

afio, se llevé a cabo audiencia preparatoria.

2.2.5. El juicio oral se desarroll6 en diferentes fechas, entre ellas; los
dias XX de septiembre y XX de noviembre del afio XXX, y culminé en el afio XXX, con
audiencias realizadas los dias XX de enero, XX de marzo, XX de abril, XX y XX de junio
de XXX, fecha ésta ultima en la que se anuncié sentido del fallo absolutorio y se'dispuso la
libertad inmediata del Sr. XXXX.

2.2.6. La sentencia de primera instancia, fue\proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de XXX el dia XX de septiembre de XXX, y“frente a la misma, la
Fiscalia XXX°. Seccional, interpuso recurso de apelacion. Este fue desatado en sentencia del
XX de febrero de XXXy leida el XX de marzo de XXX,

3. CENSURAPRINCIPAL
(..)

4. A\PRIMERA CENSURA SUBSIDIARIA.

Teniendo en cuenta el principio de prioridad, que obliga a la
presentacion de,los,cargos atendiendo al orden en que mayor alcance de enmienda busquen,

acusamos la sentencia de segundo grado, por violacion del debido proceso?, en virtud de la

pretermisionideruna etapa procesal inexcusable, como lo fue la celebracién de la audiencia
detindividualizacion de pena prevista en el articulo 447 del C. de P. P. y por ende, que el H.
Tribunal Superior del Distrito Judicial de XXXX haya incurrido en un vicio de estructura al

dictar el fallo.

Invoco la causal segunda de casacion, prevista en el articulo 181 del C.
de P. P.

Art. 181. — Procedencia. El recurso como control constitucional
y legal procede contra las sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos
adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias fundamentales por:

(..))

L Art. 29 C. Pol., Art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 8°. Ley 16 de 1972
( Convencion Américana sobre Derechos Humanas o Pacto de San José de Costa Rica. Art. 93 C. Pol.
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2. Desconocimiento de la estructura del debido proceso por
afectacion sustancial de su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las
partes.”

4.1. Normas violadas que dan lugar al error de
estructura.

e Constitucion Politica.

Art. 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda
persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso

e Tratados internacionales.

e Declaracion Universal desDerechos Humanos.

Art. 10°. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal.

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos ( Pacto
de San,José de Costa Rica).

Art. 8% Garantias judiciales.

1. Toda persona tieneiderecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable \por.un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido,con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, Jaboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

e Ley 906 de 2004.

Art. 4° — Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales
hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion
procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicion econémica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

(..)

Art. 6°. — Legalidad. Nadie podré ser investigado ni juzgado
sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia
de las formas propias de cada juicio.

(..))
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8°. — Defensa. En desarrollo de la actuacién, una vez adquirida la
condicion de imputado, este tendra derecho, en plena igualdad respecto del érgano de
persecucion penal, en lo que aplica a:

(..))

k). Tener _un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,
imparcial, con inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual
pueda, si asi lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en
audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario ain por
medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto
del debate.

Art. 10° — Actuacion procesal. La actuacion procesal se
desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las
personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de
la justicia. En ella los funcionarios judicial haran prevalecer el derecho sustancial.

(..))

Art. 15. — Contradiccion. Las partes tendran derecho a
conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir en su formacion, tantosas
que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el incidente, de \reparacion
integral, como las que se practiquen en forma anticipada.

(..))

Art. 26. Prevalencia. Las normas rectoras.son obligatorias y
prevalecen sobre cualquier otra disposicion de este codigo. Seran utilizadas como
fundamento de interpretacion.

Art. 27. — Moduladores de\\la “actividad procesal. En_el
desarrollo de la investigacion y en el proeeso penal los servidores publicos se
cefiiran _a_criterios _de necesidad, pondekacion,/ legalidad y correccién en el
comportamiento, para evitar excesos contrarios aa funcién publica, especialmente a la

justicia.

Art. 447 «(Individualizacion de la pena y sentencia. Modif. L.
1395/2010. Art. 100. Si el falle Tuere condenatorio, o si se aceptare el acuerdo
celebrado con la Fiscaliay\el juez concedera brevemente y por una sola vez la
palabra al fiscal y luego a la defensa para que se refieran a las condiciones
individuales, familiares; sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del
culpable. Si lo consideraren conveniente, podran referirse a la probable determinacion
de pena aplicable‘y la concesion de algun subrogado.

Si el juez para individualizar la pena por imponer, estimare
necesario ampliar la informacion a que se refiere el inciso anterior, podra solicitar a
cualquien institucion, publica o privada, la designacién de un experto para que este, en
el término improrrogable de diez ( 10 ) dias habiles, responda su peticion.

Escuchados los intervinientes, el juez sefialara el lugar, fecha y
hora de la audiencia para proferir sentencia, en un término que no podréa exceder de
quince ( 15 ) dias contados a partir de la terminacién del juicio oral.

Art. 457.- Nulidad por violacién a garantias fundamentales.
Es causal de nulidad la violacién del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos
sustanciales.

(...)

4.2 .Devenir factico y procesal que fundamenta

la

irreqularidad sustancial al debido proceso.
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4.2.1. Una vez concedido el recurso de apelacién interpuesto
por la Fiscalia XXX°. Seccional contra la sentencia
absolutoria proferida el XX de septiembre de XXX, el
XX de febrero de XXX, la H. Sala de Decision del
Tribunal Superior de XXX, convocé para
AUDIENCIA DE LECTURA DE SENTENCIA en la
presente actuacion” procesal” el XX de marzo de XXX.

4.2.2. Efectivamente el XX de marzo del afio XXX, el Tribunal
Superior de XXXX, a través de su magistrado ponente,
procedié a dar lectura al fallo condenatorio, y en el
mismo cuerpo del proveido, en lo que respecta al
cumplimiento de lo ordenado por el articulo 447 del C.
de P. P, sefiald; “ De cara a la inminente\condena,
conforme se anuncio en precedencia, hadesmanifestar la

Sala que no__se adelantard. audiencia _de

individualizacion de la penaly se’procedera a fijar la

sancion correspondiente,\asi como el examen de la

posibilidad de ¢coneedék.0 N0 mecanismos sustitutivos

de la privacion, de’ la libertad; lo anterior, con

fundamento en.la sentencia de la Sala de Casacién

Penaldala\Corte Suprema de Justicia, radicado 36616,

del 24 de octubre de 2012.” — Subrayas nuestras -

4.2.3A, Asl fas cosas, el Ad-quem nunca permitid abrir el debate
probatorio en torno a los topicos previstos en el articulo
447 del C. de P. P., cercenando asi, la concesion
eventualmente de sustitutos penales como la misma
prision domiciliaria a favor del Sr. XXX por una eventual
calidad de padre cabeza de familia, recuérdese que el Sr.
XXX es padre de tres pequefios — Cfr. Sesion del XX de
junio de XXX. Min. 06:10. Reg.
20098002709.051903189001-1- o por  grave

enfermedad.

4.3. Demostracion del vicio denunciado (repercusion definitiva

que afectd el tramite que culmind con la sentencia impugnada)

4.3.1. Precedentes judiciales de la Corte Suprema de Justicia en

torno a la aplicacion del articulo 447 del C. de P. P., en sede de segunda instancia.
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En auto proferido el 14 de agosto del afio 2012 con ponencia del Dr.
Luis Guillermo Salazar Otero, radicado 38467, expreso la Sala cdmo una vez interpuesto el
recurso de apelacion, la actuacion en segunda instancia, solo puede limitarse a proferir la
decision, haciendo claridad, que la lectura de la misma en audiencia, no era el acto de
proferimiento de la providencia. Interpretd la Corte que el desarrollo de la audiencia de
individualizacion de la pena prevista en el articulo 447°., solo era aplicable en primera

instancia, porque en dicha sede no hay anuncio del sentido del fallo:

“El criterio plasmado no varia atin en el evento de que en segunda
instancia se revoque una sentencia absolutoria y en su lugar se condene al procesado. En
efecto, la audiencia del articulo 447 de la ley 906 de 2004, modificado por el articulo
100 de la ley 1395 de 2010, denominada individualizacion de pena y sentencia, sélo esta
prevista para la primera instancia, como quiera que es una actuacién subsiguiente al
anuncio del sentido del fallo una vez finalizada la vista de juicio oral, en la medida que
este sea de caracter condenatorio, segun se colige del articulo atras mencionadoy ‘del
446 ejusdem. En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco anunciogydel 'sentido del
fallo, luego por consiguiente menos la audiencia referida, de ahi que el ad.'\quem decidira
lo concerniente con la pena y mecanismos de sustitucion de acuerdo con lainformacion
que le aporte el proceso, l6gicamente basandose en los criterios que consagra el articulo
61 del Cddigo Penal para individualizar la sancion.

En sentencia del 24 de octubre de_2012,\eon radicacion 36616, la H.
Corte Suprema de Justicia, de nuevo puntualizé en 'su criterio juridico, pero ya bajo el
argumento de una interpretacion historica del\precepto, acudiendo a la génesis de la
disposicion en los debates de la comision redactora‘del Cdodigo de Procedimiento Penal, con
lo que se conocié como “informe (presenteneia”. Concluyd entonces, que esta figura no
estaba instituida para la segunda instancia,) porque en ella no existia anuncio del sentido del

fallo:

“ Tras consultar el texto definitivo del proyecto de ley presentado ante el Congreso de
la Replblica sewinfiere\que finalmente se acogié la propuesta presentada ante la
Comisién'\Redactora del proyecto por la Corporacion Excelencia en la Justicia segun la
cual se establece)la audiencia de individualizacion de pena y sentencia en donde el juez
de conacimiento otorga la palabra a Fiscalia y defensa para que refieran a las
condiciones ‘individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo
orden del culpable, con una tnica oportunidad dentro de la actuacion procesal, esto es,
una.vez culminado el juicio oral y anunciado el sentido condenatorio del fallo, como asi
se,colige del texto que finalmente fue radicado por el Fiscal General de la Nacion cuya
claridad no admite discusién. La disposicion en comento reza:

(..)

Posteriormente, en la Plenaria de la Cdmara, se incluy6 la modificacion propuesta por
los ponentes en el sentido de que la audiencia no s6lo procede en el evento de dictar
fallo condenatorio, que se debe entender de acuerdo con los antecedentes referidos en
el momento en que el juez anuncia esa decision, sino en caso de que acepte el acuerdo
celebrado con la Fiscalia, pero sin que tampoco se hiciera referencia a su momento
procesal?.

Luego, en su transito por el Senado de la Republica la disposicion no tuvo variacion
alguna®, aprobandose finalmente el texto original del articulo 447 de la Ley 906 de 2004,
segun el cual:

2 Gaceta No. 167 de 2004 de la Camara de Representantes.
3 Gacetas No. 200, 248 y 273 del Senado de la Republica.
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Asi las cosas, se encuentra que tras auscultar los origenes de la disposicién y su
correlativo paso por el Congreso de la RepUblica se arriba a la conclusién en el sentido
de que el dnico momento procesal concebido para la realizacion de la multimencionada
audiencia es después de que el juez de primer grado anuncia el sentido condenatorio
del fallo o cuando acepta el acuerdo celebrado con la Fiscalia, para luego si disponer
“el lugar, fecha y hora de la audiencia para proferir sentencia”’, como asi se concluyd
en el precedente de esta Sala citado en el exordio de este acapite.

Esta posicion es de nuevo reiterada por la alta corporacion en autos del
24 de abril de 2013 con radicacion 41125; del 27 de agosto de 2014 radicado 41630 y auto
del 11 de marzo de 2015 radicado 44619.

4.3.2. Por qué la postura de la Corte Suprema de Justicia desconoce

no sélo el debido proceso, sino garantias fundamentales.

Lo primero que debemos sefalar, es que no se puede, reducir.el derecho
a un conjunto sistematico y cerrado de normas positivas y la exclusion en'éhdetoda referencia
al valor material de la justicia, que Unicamente al legislador, y ng al aplicador del derecho,
correspondiera atender. Esto obliga al operador juridico ajadoptar una concepcion mas
sustancialista del derecho, cuyo punto de penetracion, mas'gue una metafisica de la justicia,
es una axiomatica de la materia legal®, por ende, que‘dicha axiomatica, se edifique como
todos unos criterios de valor que permitan reconfigurar una determinada realidad colectiva
con trascendencia juridica. Pero ademas, vista la taréa cotidiana de aplicacion del derecho a
la luz de un modelo politico de Estado(Social y Constitucional de derecho, en el que la
Constitucion Politica tiene un caracter esencialmente normativo. De modo, que el derecho
no solo se integra por reglas, sinoyper principios, para desempefiar asi, las tres funciones

basicas de creacion, interpretacion e integracion, es decir, verdaderas y auténticas fuentes

materiales del derecho® y %o ‘€omo candidatos a normas juridicas, como algunos creen, al
catalogarlas como,narmas metajuridicas, extrasistematicas o morales, incluso, solo aplicables

en casos dificilest si‘se aceptara su excepcional calidad de fuente normativa.

Para nuestro caso, optamos por una posicion fuerte de los principios, en
la'que defendemos los principios como normas juridicas que incluso, priman sobre otras
normas del ordenamiento, entre otras razones, porque condicionan su validez ( argumento
ontoldgico); sirven de ratio decidendi a las sentencias de los 6rganos de cierre, razon por la
cual se aplican directamente y s6lo cuando entran en conflicto con otros principios procede
el método de ponderacion; y por altimo, es el mismo legislador quien les ha dado su

prevalencia, verbi gratia;

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del
derecho. Edit. Civitas. Madrid. 1986. Pag. 31.

5> VALENCIA RESTREPO, Hernan. Nomoarquica, principialistica juridica o filosofia y ciencia
de los principios generales del derecho. 4°. Ed. Editorial Libreria Juridica COMLIBROS. 2007.
Pag. 125

& Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Trad. Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 1984.
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e Codigo Penal ( Ley 599 de 2000)

Art. 13.- Normas rectoras y fuerza normativa. Las normas
rectoras contenidas en este codigo constituyen la esencia y orientacion del sistema penal.
Prevalecen sobre las demas normas e informan su interpretacion”.

e (Cddigo de procedimiento penal ( Ley 906 de 2004).

Art. 26.- Prevalencia. Las normas rectoras son obligatorias y
prevalecen sobre cualquier otra disposicion de éste codigo. Seran utilizadas como
fuente de interpretacion.

e Codigo Disciplinario ( Ley 734 de 2002)

Articulo 21.- Aplicacion de principios e integracion
normativa. En la aplicacion del régimen disciplinario prevaleceran los pringipios
rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no previstoen esta
ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos(y\les convenios
internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto enylos’Cddigos
Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil
en lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario:

e Codigo General del Proceso, ( Ley 1564 de 2012).

Articulo 11. Interpretacion de las normas procesales. Al interpretar la ley
procesal el juez debera tener en cuenta gue ‘el objéto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley.sustancial. Las dudas que surjan en
la interpretacion de las normas del presente codigo deberdn aclararse mediante la
aplicacion _de los principios _constitucionales v generales del derecho procesal
garantizando en todo caso el debide proceso, el derecho de defensa, la igualdad de
las partes y los demas derechos,.constitucionales fundamentales. El juez se abstendra
de exigir y de cumplir formalidades!innecesarias”.

Si se, mirascon especial cuidado toda la argumentacion en la cual se
funda la hermenéutiea propuesta por la H. Corte Suprema de Justicia en punto a negar la
posibilidad de celebrarla audiencia de individualizacién de pena en sede de segunda instancia
cuando se aviene\un fallo de caracter condenatorio, podemos observar; que su inteleccion
obedece 'mas'a un esquema propio de criterios de racionalidad propios de la l6gica formal,
mas,que ayuna ldgica de lo razonable, porque al fin y al cabo, debemos examinar con el mayor
rigor cual es el thelos de la norma que prevé la audiencia de individualizacion de pena; cual
su naturaleza y sus efectos sobre el ciudadano-procesado, porque siendo este un aspecto
esencial a la Litis, creemos fundadamente que no es legitimo prescindir de este espacio
procesal, so pretexto que la Unica actuacion valida en segunda instancia sea proferir sentencia

de segundo grado.

La hermenéutica que proponemos en esta oportunidad a la H. Corte
Suprema de Justicia, es una que no se limite al estudio de la estructura logica de los
enunciados, sino que incluya los principios como normas juridicas prevalentes, en tanto asi

se le da validez material a todo el orden juridico, y lo mas importante, se evita incurrir graves
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injusticias, como las que se vienen generando con la supresion de la audiencia de

individualizacién de pena en sede de segunda instancia.

El articulo 447 del C. de P. P., es del siguiente tenor:

“ Art. 447. Individualizacion de la pena y sentencia. Si el fallo fuere condenatorio, o
si se aceptare el acuerdo celebrado con la Fiscalia, el juez concedera brevemente y por
una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa para gue se refieran a las
condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo
orden del culpable. Si lo consideran conveniente, podran referirse a la probable
determinacion de pena aplicable vy la concesién de algin subrogado.

Si el juez para individualizar la pena por imponer, estimare necesario ampliar la
informacion a que se refiere el inciso anterior, podra solicitar a cualquier institucién,
publica o privada, la designacion de un experto para que éste, en el (término
improrrogable de diez (10) dias habiles, responda su peticion”.

Ha sido la propia Corte Suprema de Justicia,gquien se ha encargado de
clarificar el sentido y naturaleza de la audiencia prevista en elarticule 447 del C. de P. P., al
estimar, que alli no se discuten temas de responsabilidad, porque‘ello fue el objeto del juicio,
pero inexcusablemente si hay temas que deben ser objeto de”la sentencia cuando ésta es de
carécter condenatorio, que no son superficiales; Sino cemo la misma Corte los ha calificado,

son “ trascendentales”:

Es por lo anterior que el legisladorha establecido un espacio procesal diferente
para que las partes e intervinientes puedan pronunciarse sobre otros aspectos
trascendentales, diferentes\a la, definicion de la ya decantada responsabilidad, gque
deben ser tenidos en cuenta.por el fallador al momento de adoptar su decisién de
condena, los cualesitocan ‘eon la “probable determinacion de la pena aplicable y la
concesion de algun subrogado” (articulo 447 del Codigo de Procedimiento Penal),
fundada en jasp€ctos deljtenor de las “condiciones individuales, familiares, sociales,
modo de viviry antecedentes de todo orden del culpable”.

(..)

“ Los aspectos personales, familiares y sociales a los que se puedan referir el Fiscal y el
defensor en tal audiencia, serviran de referentes para la fijaciéon en concreto de la
sancién -entendido que ya anteriormente, gracias a lo decidido en el anuncio del sentido
del fallo, la verificacion del allanamiento o la aprobacién del acuerdo, se establecieron
los criterios objetivos necesarios para determinar los limites punitivos y el especifico
cuarto que a este corresponde- o para determinar formas de cumplimiento de la
misma o bien para la cuantificacion individualizada de la pena pecuniaria, respecto
de la cual se deben estimar factores concernientes a la situacién econémica, ingresos y
cargas familiares del condenado (articulo 30 de la Ley 599 de 2000), o para la
imposicién de penas accesorias, y principalmente, para la eventual concesién de
mecanismos sustitutivos o alternativos de la pena privativa de la libertad.” (subrayas
nuestras)

" Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal. Sentencia del 16 de mayo de 2007. M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez. Rad. 26716.
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Notese que el sentido de dicha audiencia no es de poca monta, alli se
pone en cuestion aspectos que van desde la fijacion de la pena en concreto ( porque concurra
algin fendbmeno que varie la punibilidad, como la reparacion econémica — Cfr. Art. 269, 401
del C. Penal) ; las formas de cumplimiento de la sentencia; la cuantificacion de la multa; la
imposicion de penas accesorias y lo mas importante, la eventual concesién de mecanismos
sustitutivos o alternativos de la pena privativa de la libertad, frente a los cuales tenemos la
suspension condicional de la ejecucion de la pena ( Art. 63 C. Penal), Libertad condicional (
Art. 64 C. Penal), Reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave ( Art. 68
C. Penal), la sustitucion de la pena de prisién en centro carcelario por el domicilio en caso de
padre cabeza de familia ( Ley 750 de 2002).

Lo primero que debemos sefialar, es como la H. Corte Suprema de
Justicia, con su postura en torno a excluir la procedencia de la audiencia de individualizacion
de pena prevista en el articulo 447 del C. de P.P. en segunda instancia,\cuando’se dispone a
proferir una sentencia condenatoria, finalmente termina por (privilegiar una aplicacion
sintictica y literal sobre el aparte del enunciado normativo ( Art.447); desconociendo no sélo
la tendencia en los modelos adversariales en favorecer la division del debate en dos aspectos
bien definidos, esto es, entre culpabilidad del acusadeyy determinacion de la pena, porque
éste Ultimo no se estructura de la misma forma que el) primero, especialmente, porque se

busca dupurar el debate probatorio, simplificando el juicio:

“ Esta tendeneiava/la divisidn del debate obedece a complejos
y diversos aspectos, algunos'vinculados al disefio organico del sistema ( la division de
funciones entre jurado y jueces profesionales que facilita 0 promueve) y otros que surgen
como consecuencias naturales de las reglas més estrictas de evidencia ( la division
del debate permitethacerwnicontrol més efectivo de relevancia o pertinencia de la
prueba gque se admite.para debatir _responsabilidad), por lo que es dificil
identificarlas todas sin\incurrir en generalizaciones. Con todo, lo que nos interesa
destacar €S que la divisioh o cesura del debate produce impactos relevantes en el disefio
del juicio, ya'quepor ejemplo, reduce y simplifica las cuestiones que tanto fiscales como
defensores deben probar y debatir en el juicio principal y también le entrega,
particularmente al defensor, un escenario mucho mas comodo para desarrollar teoria del
casQ consistentes en juicio.

(..)

Mas recientemente, con la Ley No. 20.074, de noviembre de
2005, se hizo un cambio mas significativo en la materia. Asi, se derog0 el articulo 345y
en cambio se modifico el articulo 343, estableciendo en su inciso final que, para valorar
circunstancias_modificatorias de responsabilidad ajenas al hecho punible, como
también otros factores relevantes de determinacion de pena, debe realizarse una
audiencia_inmediatamente de pronunciada la condena, en donde se procedera a
debatir sobre estos aspectos e incluso se recibiran antecedentes nuevos no discutidos en
el juicio de fondo...”8 ( subrayas y negrillas nuestras).

La anterior postura, también es acogida por la legislacion de
Puerto Rico, sin que en este pais como en Chile, se impida la realizacion de la audiencia

8 DUCE J, Mauricio y RIEGO R. Cristian. Proceso Penal. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile. 2012. Pag. 402y ss.
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de “ presentencia” en segunda instancia, recordemos el Codigo de Procedimiento

Criminal de Puerto Rico :

Art. 171. “Sentencia. Prueba sobre circunstancias atenuantes
0 agravantes: El tribunal, a propia instancia o a instancia del acusado o del fiscal, con
notificacion a las partes o la parte contraria, podra oir, en el mas breve plazo posible,
prueba de circunstancias atenuantes o agravantes a los fines de la imposicion de la pena”.

Art. 162°. “El tribunal, antes de dictar sentencia en los siguientes
casos, deberd tener ante si un informe que le haya sido rendido, después de haberse
practicado una investigacion minuciosa de los antecedentes de familia e historial social
de la persona convicta y del efecto econdmico, emocional y fisico que ha causado en la
victima y su familia la comisién del delito, que le permita emitir una decision racional de
sentencia:

“(1) En todos los delitos graves, excepto de primer grado. Este
informe presentencia sera preparado por el Programa de Libertad a Prueba y Libertad
bajo Palabra de la Administracion de Correccion”.

Negar entonces, la posibilidad de realizar la audiencia del 447°. En
segunda instancia, es fruto del abuso de los procedimientos l6gico‘abStractos, y por lo mismo,
la necesidad de introducir en el derecho la nocion de fin o télesis. Perque los problemas del
derecho deben ser orientados hacia la vida siendo necesario sustraerlos del principio de la
I6gica, no porque se quiera desechar la conceptualizaeion, sino porque se deben subordinar
a la realidad concreta, y esa realidad, es el interés' de-que cualquier ciudadano-procesado,
cuente en segunda instancia, con la misma oportunidad que tiene todo ciudadano — procesado
en primera instancia cuando va a ser condenado por un delito; y es que se abra un espacio
procesal oportuno para discutir aspectos ‘relevantes del fallo, como no solo la dosificacion
punitiva y penas accesorias, sing temas tan trascendentales como la forma de ejecucion de la

pena de prision, a modo‘deejemplo, si la misma puede ser ejecutada en su domicilio.

Aqui €S donde reside el punto de quiebre de la postura jurisprudencial
de la H. Corte ‘Suprema de Justicia, en tanto, termina por hacer una discriminacion odiosa,
en contraviaxdehprincipio de igualdad, que se erige como norma rectora, cuando no le permite
al4procesade-condenado, acceder a una determinada declaratoria de justicia en el fallo, que
si se lepermitio al procesado-condenado en primera instancia, todo bajo el argumento, que
el articulo 447°. no autoriza dicha audiencia en sede de fallo de segundo grado. Si se lee
atentamente la disposicion, ésta se redactd en términos genéricos, es decir, no limitd la
posibilidad de practica de la audiencia a el fallo de primera o segunda instancia, a juez u
organo colegiado, nétese, que empleo indistintamente el término genérico jueces, “ el juez
concedera brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal...”, luego afirma, “ Si el juez

13

para individualizar la pena por imponer, estimare necesario...”, Escuchados los
intervinientes, el juez sefalard el lugar, fecha y hora de la audiencia para proferir
sentencia...”, en modo alguno, las referencias en la disposicion a la autoridad juez, pueden

limitarse al juez de primera instancia.
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Y es que la télesis a dilucidar no es sino una problematica de indole
axiologica que habra de resolverse, bajo una postura que aspire a garantizar de la mejor
manera, el derecho a una tutela judicial efectiva. Negar la posibilidad al procesado de que se
practique la audiencia de individualizacion de la pena, es arrebatarle el derecho de acceso a
la administracion de justicia y especificamente, el “ Derecho a la prueba”, expresado en el
derecho que tiene todo ciudadano, en utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa. Esta no es otra cosa distinta que se decreten y practiquen, pruebas pertinentes en

relacion con las “ condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir vy

antecedentes de todo orden del culpable”, que como se dijo, pueden incidir no solo en el

monto de la pena, sino en beneficios-derechos que afectan el modo de ejecucién de la pena.

Por manera, que bajo la hermenéutica planteada por la Magistratura, hay
procesados de primera y de segunda categoria, porque a los primeros, quienes tienen la
oportunidad de discutir aspectos esenciales en torno al modo de ejecucion’de da pena, a los
segundos se les niega esa posibilidad, solo por tratarse de la autoridad que.dicta la sentencia,
diferencia que carece de toda razonabilidad. Este modo de razonar, se insiste, lesiona
gravemente la igualdad de las personas, no la igualdad en abstracto, sino en concreto, de alli,
la imperiosa necesidad que se acuda a la equidad, comg un.instrumento de rectificacion en
pro de la justicia pura, de las injusticias que provoca una interpretacion rigurosa y textual
como la prohijada por la H. Corte Suprema de\Justicia, que desatiende las peculiares
sinuosidades del caso. Esta norma,abstracta) pese a las apariencias textuales, no rige
verdaderamente para este caso concretoyporque de atenerse a las solas palabras se llegaria a
un resultado disvalioso, de alli, entonces; que se deba acudir a pautas objetivas: la ratio legis,
es decir, la teleologia de la nerma, que busca en todo caso, abrir un espacio procesal para la
discusién en torno a un aspecteiesencial y relevante en la discusion del litigio o de la sentencia
(' pena); los principiosyuridicos generales, entre los cuales tenemaos, el principio de igualdad
— Cfr. Art. 4°. Ley 906de 2004 -, en tanto, resulta ilegitimo e irrazonable hacer distinciones
entre condenados!en primera y segunda instancia, solo por el estadio donde ello ocurra; el
dereche al, acceso a la administracion de justicia y el derecho a la prueba — Cfr. Art. 8y 15
Ley\906 de 2004 - , que por igual, le asiste a ambos tipos de condenados, tanto a los de
primera como de segunda instancia, porque no existe diferencia entre alegar, a modo de
ejemplo, la concesidn de una sustitucion de la prision carcelaria por la domiciliaria en primera
instancia, y que bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, ello no resulte viable en
segunda instancia, realmente, tal postura encierra una verdadera paradoja. Simplemente se
reclama la eficacia de los derechos constitucionales, como rasgo definitorio del Estado de

Derecho, porque el principio de eficacia indica que la mera consagracion retérica de un

derecho ( ejemplo, la igualdad, vulnerada por la hermenéutica de la Corte Suprema de
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Justicia), aunque necesaria, no constituye por si misma una garantia del mismo?®, por ello, que

el principio de eficacia, exija una preocupacion seria por las consecuencias de la decision?®.

4.4 . Trascendencia de la irreqularidad v perjuicio concreto.

Como se observa del devenir procesal, al Sr. XXXX, se le cit6 a lectura
de sentencia condenatoria y en el acto, se dispuso librar en su contra orden de captura y la
Unica razén que expuso el H. Tribunal Superior de XXXX, era que el tema ya habia sido
dilucidado con suficiente antelacion por la H. Corte Suprema de Justicia, impidiendo asi, que
el procesado, alegara circunstancias de tal importancia, como la forma en qué se ejecutaria
la sentencia, esto es, si en un centro carcelario o en su casa de habitacion. De haberse abierto
el espacio de la audiencia de individualizacion de pena, el ciudadano procesado, a través de
su defensa técnica, habria podido probar circunstancias relevantes como una eventual
condicion de padre cabeza de familia, porque ante su ausencia el nacleo\familiar quedaria en
el desamparo absoluto, especialmente, sus hijos; o el estade de grave enfermedad,
incompatible con la reclusion carcelaria, lo cual, le permitiria, rogar por el beneficio-derecho
de la sustitucion de la prision carcelaria. Este aspecto que-no €s de poca monta, porque hoy
en dia, se encuentra con una grave restriccion de Ia libertad,.al pesar sobre si, una orden de
captura, es decir, dia a dia se viene causando un gravepenjuicio para el derecho a la “ Libertad

de abandono”.

4.5. Momentosprocesal a partir del cual debe reponerse la
actuacion y el funcionario al que habria de remitirse el

expediente.

Se estima, que la Corte para este caso, debe anular a partir del fallo de
segunda instancia, para‘que se readecue el tramite, y se disponga anunciar el sentido de fallo
condenatorio‘e istalar audiencia del 447°. y asi las partes, en especial, la defensa, presente
los elementos materiales probatorios y los argumentos, en pro, del modo en qué se debe
ejecutar la sancién de privacion de la libertad respecto al Sr. XXXX, esto es, en su domicilio,

instancCia que ha sido pretermitida en contra del procesado, con las consecuencias adversas.

)

PETICIONES.

9 Consejo de Estado. Seccion segunda. Sentencia de accion de cumplimiento del 26 de octubre
de 2012. Exp. 15001-23-31-000-2012-00243-01 AC (2014287)
10 Corte Constitucional. Sentencia T-056 del 14 de febrero de 1994.
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(..)

Segunda subsidiaria : Solicito la nulidad de lo actuado, a partir de la

lectura de la sentencia de segundo grado, a efectos de que se disponga la realizacion de la
audiencia del 447 del C. de P.P.

(..)

De los Sefiores Magistrados, con el debido y acostumbrado respeto,

Atte/,

Firma.
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