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ASUNTO

Corresponde a la Corporación resolver lo que en derecho corresponda en relación con el recurso de apelación interpuesto debida y oportunamente por el abogado defensor y por el representante del Ministerio Público, contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal no respetó la totalidad del preacuerdo presentado por los acusados y Fiscalía.

ANTECEDENTES
La conducta que originó la actuación aconteció el 8 de diciembre de 2008, a eso de las 4:25 de la tarde, en inmediaciones del barrio San Luis del municipio de Dosquebradas, cuando fue abordado el ciudadano Jhonny Salgado Giraldo por dos sujetos quienes lo intimidaron con elementos cortopunzantes –navajas- para despojarlo de su teléfono móvil, pero gracias a la oportuna reacción de unos agentes de la Policía Nacional se obtuvo la inmediata captura de John Deison Vélez Vélez y John Edisson Mora Ortiz, autores del hecho, en cuyo poder fue hallado el teléfono celular y las armas utilizadas.

Por este comportamiento se dio trámite a acción penal, con la formulación de  imputación por el punible de hurto calificado y agravado, luego de lo cual se realizó un preacuerdo entre los implicados y la Fiscalía, consistente en la aceptación de la infracción penal a cambio de una rebaja en la tasación de la pena consistente en el 48%, más la estipulada en el artículo 269 del Código Penal, referente a la indemnización integral de perjuicios, de manera que la sanción quedaría en 19 meses de prisión.
EL FALLO DE PRIMER GRADO
La juez de conocimiento avaló el preacuerdo y profirió sentencia condenatoria, pero consideró que los imputados no tenían derecho a que se les impusiera pena de 19 sino de 33 meses y 28 días de prisión, en razón de la tardanza para realizar la reparación integral, que impedía premiarlos con la rebaja de las ¾ como lo estipula el artículo 269 de la normatividad aludida. Adicionalmente y al encontrar que los justiciables poseen antecedentes penales, en virtud de sentencias ejecutoriadas, les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

DEL RECURSO

El defensor –recurrente-

El encargado de la defensa se alzó contra el fallo en cuanto a la tasación de la sanción que resultó adversa para los intereses de sus representados, indicando que se estableció un preacuerdo para que se dosificara en los mínimos, reconociendo unas rebajas máximas, sin tener en cuenta el artículo 268 del Código Penal, toda vez que sus prohijados presentan antecedentes penales.
Ante esta situación propuso una transacción en forma verbal para que la pena se fijara en 19 meses, cuyo planteamiento fue aceptado por la Fiscalía, pero la juez en forma sorpresiva pasó por alto el preacuerdo e impuso una sanción de 33 meses y 28 días de prisión desatendiendo el contenido del artículo 351 del Código de Procedimiento Penal, según el cual el preacuerdo obliga al juez, sobre lo cual cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y termina su intervención pidiendo que se dé plena vigencia al consenso celebrado por sus mandantes y la Fiscalía General de la Nación.
El Ministerio Público – no se hizo presente pese a su condición de sujeto impugnante-
La Fiscal –no recurrente-

Coadyuva los argumentos expuestos por la defensa e implora de la Sala, que modifique la pena impuesta a los sentenciados, al destacar la vigencia del preacuerdo y el cumplimiento de las condiciones allí establecidas.

CONSIDERACIONES

Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para conocer y decidir sobre el recurso materia de este análisis, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial que determinan la competencia, y de lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, la cual gobierna el desarrollo de este trámite procesal.

Problema jurídico:
Consiste en determinar por parte de la Corporación, si le asiste razón al encargado de la defensa, quien coadyuvado por la representante de la Fiscalía, impetra la modificación la decisión en cuanto a la dosificación de la pena,  en tanto el juzgado de conocimiento no respetó el consenso, o si contrariamente el fallo a quo habrá de confirmarse por ajustarse a los parámetros legales.

SOLUCIÓN

La sentencia bajo estudio fue proferida como consecuencia de la aceptación de cargos por parte de los justiciables Vélez y Mora, lo cual traduce que el presente asunto se tramitó bajo la cuerda de un procedimiento abreviado, expedito y sumario.

Esta manifestación de voluntad se dio al llegarse a un preacuerdo entre el titular de la acción y los imputados en mención, efecto para el cual se solicitó la realización de la audiencia de rigor ante el Juez de conocimiento, en cuya diligencia los justiciables estuvieron asistidos por su respectivo defensor, y la señora juez impartió su aprobación al consenso luego de comprobar que la aceptación de cada uno fue libre, consciente, voluntaria y que fueron informados suficientemente de las consecuencias de aceptar o no esos cargos.

De consiguiente se procedió a emitir el fallo condenatorio, con ocasión del cual al efectuar el ejercicio de dosificación punitiva, se determinó en 33 meses y 28 días de afectación de la libertad para cada uno de ellos.
Lo discurrido por la defensa se contrae a manifestar inconformidad con la sentencia, precisamente por no contemplarse en el proceso de dosificación punitiva la máxima diminuente prevista en el artículo 269 del Código Penal que fue pactada en forma libre por los contendientes, además de haberse acordado la fijación de un quantum de 19 meses.

Es importante dejar consignado por esta Célula Judicial que la figura de los preacuerdos consiste básicamente en un consenso al cual llega el ente acusador con el imputado o acusado asistido por su defensor, con la finalidad de dar terminación anticipada a la acción penal. Este se concentra en aspectos como la aceptación en la autoría de los hechos punibles y su consecuencia jurídica, otorgando como contraprestación el reconocimiento de diminuentes punitivas previamente determinadas en el estatuto adjetivo, según el estadio procesal en el cual se cristalice dicho acuerdo y los términos del mismo.

Las finalidades que persigue el legislador con esta institución jurídica las contiene el canon 348 del C. de P. Penal y consisten básicamente en humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participación del imputado en la definición de su caso.

En un sistema procesal penal de tendencia acusatoria, adversarial o de partes como el que nos rige, se permite al titular de la acción penal moverse dentro de ciertos parámetros para arribar a una transacción que no puede ser desconocida por el juez de cognición, a menos que advierta afectación al debido proceso, o a los derechos y garantías fundamentales. 

Al respecto ha expresado la jurisprudencia:

“La Corte Constitucional sentenció que en el nuevo esquema procesal penal el fiscal tiene un cierto margen... con miras a lograr un acuerdo:

“...se le permite [al fiscal] definir si puede imputar una conducta o hacer una imputación que resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociación el Fiscal no podrá seleccionar libremente el tipo penal correspondiente sino que deberá obrar de acuerdo con los hechos del proceso.

“...aquel [el fiscal] no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta [léase imputar], pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso.  Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal”.

“En suma, la Corte Constitucional declaró exequible la facultad del fiscal para IMPUTAR la(s) conducta(s) en el preacuerdo al que se refiere el artículo 350 de la Ley 906, siempre y cuando se adelante esa labor de manera consecuente con los principios de legalidad penal, tipicidad plena o taxatividad, pues en últimas “...a los hechos invocados en su alegación conclusiva no les puede dar sino la calificación jurídica que corresponda conforme a la ley penal preexistente” (se destaca).

“1.6.8.  Al hilo de las posturas en esta materia (preacuerdo sobre los términos de la imputación) la Sala Penal de la Corte es del criterio de que el presupuesto del preacuerdo consiste en no soslayar el núcleo fáctico de la imputación que determina una correcta adecuación típica, que incluye obviamente todas las circunstancias específicas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la imputación jurídica:  Imputación fáctica y jurídica circunstanciada.

“Sólo a partir de ese momento, tanto el fiscal como la defensa tienen perfecto conocimiento de qué es lo que se negocia (los términos de la imputación), y cuál es el precio de lo que se negocia (el decremento punitivo).

“Por ello, a partir de establecer correctamente lo que teóricamente es la imputación fáctica y jurídica precisa, resulta viable entrar a negociar los términos de la imputación:

“Es el momento en que pueden legalmente el fiscal y la defensa entrar a preacordar las exclusiones en la imputación porque ya pueden tener idea clara –uno y otro- de lo que ello implica en términos de rebajas punitivas.

“Establecida correctamente la imputación (imputación circunstanciada) podrá –el fiscal- de manera consensuada, razonada y razonable excluir causales de agravación punitiva, excluir algún cargo específico o tipificar la conducta dentro de la alegación conclusiva de una manera específica con miras a morigerar la pena y podrá –la defensa, la fiscalía, el Ministerio Público y las víctimas- mensurar el costo / beneficio del preacuerdo…”..

En lo atinente a la función que debe cumplir el operador jurídico en un caso como el que aquí se presenta, ha precisado:
“… Entre tanto, cuando el juez del conocimiento –que es constitucional por excelencia- advierta un error de legalidad, de  garantía o de estructura en el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es –y sigue siéndolo- que impruebe el acuerdo, que decrete la nulidad –total o parcial- del fallo y que ordene rehacer el trámite desde el momento en que se presentó el error in procedendo.

“En síntesis, la declaración de nulidad del preacuerdo sobre los términos de la imputación (art. 350), o de la aceptación misma de la imputación por consenso (artículos 351 inc. 1, 352, 356 núm. 5, 367) no impide a la parte defensiva ejercer el derecho de contradicción a plenitud en el proceso reconstruido (Vg. probar alguna causal de ausencia de responsabilidad penal) porque, en todo caso lo que persigue la declaración de nulidad es exclusivamente “garantizar a plenitud el derecho al debido proceso”
 sin perder de vista que el juez del conocimiento (juzgado – tribunal) funge como sede de control constitucional y legal, bien que se tramite por el sistema ordinario o por el sistema de imputación preacordada…”.

Y en lo concerniente a la fijación de la sanción con ocasión del preacuerdo, cuando quiera que ésta se establezca por las partes en cantidad determinada, se aplica la regla 370 de la Ley 906 de 2004, en cuanto el juez debe estarse a ella y no aplicar una superior; así mismo, le está vedado al fallador efectuar un ejercicio de dosificación basado en cuartos punitivos, por expresa prohibición del Inciso 5º, Artículo 61 de la Ley 599 de 2000 modificado por el artículo 3º de la Ley 890 de 2004. La observancia de estos propósitos de la ley tiene por finalidad brindar a las partes la certeza de la imparcialidad del juez cuyo principio no puede soslayarse porque entonces se altera el equilibrio entre la acusación y la defensa, en detrimento de la integridad que le es exigible al juzgador.
En este orden de ideas la jurisprudencia que comparte la Sala con la defensa, frente al tema enseña:

“Es que a pesar de que la norma antecitada señale que “el sistema de cuartos no se aplicará en aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalía y la defensa”, la interpretación sistemática y teleológica que a ella le ha dado la Sala indica que dicha prohibición no opera cuando el preacuerdo o negociación no incluyan el monto de la pena, de modo que -dijo la Corte en su radicado de tutela No.24.868 de abril 4 de 2.006 y reiteró en sentencia de casación dictada el 4 de mayo del mismo año en el proceso No. 24.531- “cuando no hay convenio sobre la pena a imponer (porque se trate de allanamiento o porque siendo un preacuerdo en éste nada se pacta sobre el monto de la sanción), el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como -a título ejemplificativo - la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia; la significativa economía en la actividad estatal de investigación; el que la ayuda que se genere con la aceptación de los cargos muestre proporción con la dificultad probatoria; el que -cuando sea del caso- se facilite descubrir otros partícipes u otros delitos conexos; el que no se dificulte investigar otras conductas o partícipes, etc., sin influir en este momento los referentes tenidos en cuenta para individualizar la sanción, pues ya agotaron su función.
“Asimismo, si se ha acudido al mecanismo de la negociación y dentro de ella se pactó el monto de la sanción, a ésta quedará vinculado el juez (art. 370), salvo que en su concreción se haya violado alguna garantía fundamental, no pudiendo por aquella razón (y en ello se explica la prohibición del art. 3 Ley 890/04) acudir al sistema de cuartos. Sin embargo, debe advertirse que si bien la limitante legal acabada de reseñar pareciera absoluta -en el sentido que la entendieron las instancias- vale decir, que en todo caso de preacuerdo el mencionado sistema de dosificación está prohibido, ello no resulta así, porque frente a un preacuerdo donde el monto de la pena a imponer no haya sido pactado, al juez fallador -para individualizar la sanción- no le queda alternativa distinta que acudir al sistema de cuartos”. 

Esta postura jurídica en reciente fallo
 emanado de esa Alta Corporación fue ratificada integralmente, de manera que al juez solo le es dable hacer el ejercicio de dosificación punitiva, en la medida que el acuerdo no lo haya consagrado.
En este orden de ideas la Juez Penal Municipal al impartir aprobación al preacuerdo debió sujetarse a la imposición de la sanción tasada por las partes, porque se supone que sobre la misma había efectuado un control de legalidad. Contrario sensu y de haber observado que la pena solicitada contravenía los parámetros legales, su deber era el de no impartirle ratificación.

Es importante plasmar que los preacuerdos y negociaciones celebrados entre la Fiscalía y los imputados o acusados deben regirse por los principios de lealtad y buena fe, sin desatender las garantías fundamentales para no generar falsas expectativas, ya que como lo pregona la doctrina dichos consensos mal pueden servir de instrumento para sorprender o engañar al imputado o acusado, y menos para colocarlo en  situación desventajosa. De allí que la propuesta del ente acusador deba ser seria, concreta, inteligible y con vocación de aceptación como lo prevé el artículo 369 en el caso de manifestaciones de culpabilidad preacordadas
.

Descendiendo al tema que ocupa la atención de la Colegiatura, advierte que en este asunto la voluntad expresada entre la fiscalía y los procesados con sus defensores, quedó sujeta a la imposición de pena concebida en 19 meses de prisión, la cual se encuentra por debajo de los parámetros legales y por ende vulnera la ley, si atendemos lo siguiente:

La conducta punible por la cual se procede, encuentra adecuación en los artículos 240 inciso segundo –hurto calificado- y 241 numeral 10 como circunstancia de agravación, y establece como pena aflictiva de la libertad de 144 a 336 meses de prisión, de manera que no se debe partir de 120 meses como arbitrariamente lo hizo la señora juez, porque ello afecta el principio de la legalidad de la pena. Según la voluntad de los sujetos procesales, para su determinación se parte del mínimo indicado, monto que por el fenómeno post-delictual de la reparación se debe reducir en la mitad dado el momento en que esta tuvo ocurrencia, lo cual arroja un resultado 72 meses a cuya cifra se le deduce el 48% por la figura del preacuerdo y nos da una cantidad definitiva de 37 meses y 16 días.
Este nuevo proceso que dosifica la sanción, permite establecer que la cantidad fijada en 19 meses por las partes, desconoce la ley y los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en cuanto la excesiva laxitud de la titular de la acción penal permitió que se acogiera un máximo a título de diminuente, pese a la inconveniencia frente a los límites establecidos para la reparación –artículo 269 Código Penal- cuando aquella se produce en forma tardía, como efectivamente aquí ha sucedido, dado que la misma no se presentó en la primera salida procesal, sino cuando ya había corrido tiempo suficiente luego de haberse formulado la imputación.  De esta manera la Fiscalía no está cumpliendo las obligaciones que le imponen el inciso segundo del artículo 348 del Código de Procedimiento Penal y contrariamente, está desprestigiando la administración de justicia y contribuyendo a su cuestionamiento.
Conviene la Sala con la jurisprudencia que si el Juez al momento de pronunciarse en torno al preacuerdo, lo admite, pero modifica la sanción acordada, desborda el ámbito de su competencia, porque desconoce lo previsto en el artículo 370 de la Ley 906 de 2004, en consecuencia, su deber es rechazar tal preacuerdo, pero no fijar su propio criterio punitivo.
El Tribunal es partidario de que en los preacuerdos se permita contemplar rebajas incluso las máximas, pero ellas deben hacerse dentro de los límites de razonabilidad y proporcionalidad, ya que no puede premiarse con igual ventaja a quien demora su manifestación al acogimiento de una sentencia anticipada, que al que lo hace en la primera audiencia, y de igual manera no debe tener el mismo tratamiento quien demora la reparación del daño a aquél que lo hace tempranamente.
De suerte que como se ha presentado vulneración al debido proceso, en cuanto se acogió un preacuerdo, pero no se aceptó la pena escogida por los consensuados y se ha violado el principio de legalidad toda vez que para la dosificación punitiva se partió de 120 meses cuando el mínimo establecido en la ley es de 144, la actuación se debe retrotraer al momento en que se lleva a cabo la audiencia de legalización del consenso, para que las partes contendientes manifiesten su voluntad frente a la imposición de una sanción que consulte unos mínimos normativos, en atención al momento en que tuvo ocurrencia la indemnización, con fundamento en los principios a que se ha hecho alusión párrafos atrás.
En consecuencia y en virtud de que se han afectado las garantías fundamentales de quienes son sujeto pasivo de esta acción penal, al imponérseles pena superior a la escogida en el preacuerdo, la Sala improbará ese consenso y como consecuencia declarará la nulidad de la sentencia que se revisa, por haber recibido la contaminación y no existir otra manera de subsanar la irregularidad.
Es importante advertir que de no llegar las partes a un acuerdo que consulte las directrices legales y los principios que informan esa institución jurídica –el preacuerdo- se debe continuar con el trámite ordinario.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 

RESUELVE

Primero: Improbar el preacuerdo avalado por la señora Juez Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal, dentro de la audiencia realizada el 18 de febrero de 2009.
Segundo: Declarar la nulidad de la sentencia proferida por el mencionado despacho judicial en virtud del citado preacuerdo.

Tercero: Devolver de inmediato las diligencias a la oficina de origen, advirtiendo que está pendiente de resolver una petición de libertad acerca de la cual la Corporación no se pronunció porque de hacerlo violaba el principio de la doble instancia.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Cópiese, comuníquese y cúmplase
LEONEL ROGELES MORENO



 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado                               

         Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ      MARÍA EUCARIS PARRA JARAMILLO

Magistrado






                 Secretaria
� C. C. Sentencia C-1260 de 2005.


� C.S.J. Sala de Casación Penal, Proceso No. 27759 del 12 de septiembre de 2007, M. P. Alfredo Gómez Quintero. 


� C.S.J. Sala de Casación Penal, Sentencia del 26 de octubre de 2006, Radicado No. 25743, M. P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� C.S.J. Sala de Casación Penal, Proceso No. 27759 del 12 de septiembre de 2007, M. P. Alfredo Gómez Quintero. 


� C.S.J. Radicado No. 26448. Sentencia de 7 de febrero de 2007. M. P. Alfredo Gómez Quintero.


� C.S.J. Radicado No. 32325. Sentencia de 14 de abril de 2010. M. P. Jorge Luís Quintero Milanés. 


� C.S.J. Sala de Casación Penal. Sentencia de junio 1 de 2006. Radicado No. 24764. M. P. Sigifredo Espinosa Pérez





Página 10 de 12

