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IMPROBACIÓN DE PREACUERDO/ Eliminación del agravante de la coparticipación criminal procede para la conducta de menor entidad/ Disminución de la pena a consecuencia de la degradación de la participación, constituye un solo beneficio   

“(…) la circunstancia de agravación de la pena consistente en la coparticipación criminal, debe dejarse únicamente para la conducta más grave que es la base para el concurso, que en el presente evento sin lugar a dudas es el homicidio, a consecuencia de lo cual lo que procede es la eliminación de esa circunstancia respecto del porte ilegal de armas de fuego.”

“El fallador entendió equivocadamente que no solo se concedía esa degradación del cargo con la consecuente disminución, sino que además se otorgaba una rebaja adicional del 35% de la pena, pero como acaba de verse ello no fue así, y el actuar en tal sentido por parte de la Fiscalía no ofrece reparo alguno.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de 6 de febrero de 2013, -rad. 39892-.Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto de 6 de septiembre de 2012, -rad. 66001600000020120004701-.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 139
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 23 de 2016, 10:05 a.m.

	Imputado: 
	José Luis Osorio Ramírez

	Cédula de ciudadanía:
	1´088.333.789 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Homicidio y porte de arma de fuego agravado 

	Víctimas:
	Brayan Stiven Marroquín González y Yeison Hamilton Pérez Ramírez

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la Fiscalía y la defensa, contra providencia interlocutoria de enero 27 de 2016, por medio de la cual se imprueba un preacuerdo. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Dan cuenta los registros, que en abril 07 de 2015 aproximadamente a las 2:45 p.m., en la manzana 20 frente a las casas 12 y 13 del barrio “Las Brisas” sector Villasantana de esta ciudad, fue herido con arma de fuego el ciudadano BRAYAN STIVEN MARROQUÍN GONZÁLEZ, y trasladado al Hospital de Kennedy a donde llegó sin signos vitales. En esos mismos hechos resultó lesionado en el pie derecho el señor YEISON HAMILTON PÉREZ RAMÍREZ.
1.2.- Por ese acontecer y a instancia de la Fiscalía, se formuló imputación (abril 08 de 2015) a JOSÉ LUIS OSORIO RAMÍREZ ante el Juez Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), como coautor en el punible de homicidio con circunstancia de mayor punibilidad -coparticipación criminal- (arts. 103 y numeral 10 art. 58 del C.P.) en concurso heterogéneo con porte ilegal de arma de fuego agravado -coparticipación criminal- (incisos 1 y 3º numeral 5 art. 365 ibídem); cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. A continuación, se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. 
1.3.- Ante ese no allanamiento a los cargos, el representante del ente acusador presentó formal escrito de acusación (abril 28 de 2015), por medio del cual reiteró los términos de la imputación, cuyo conocimiento fue asignado por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que llevó a cabo la correspondiente audiencia de formulación de acusación (junio 05 de 2015) y fijó fecha para realizar la preparatoria; no obstante, ésta última diligencia no se llevó cabo, toda vez que se presentó para aprobación acta de preacuerdo. 
1.4.- En el acto público de verificación de validez del preacuerdo (enero 27 de 2016) el representante del ente persecutor, previo a dar a conocer los términos de la negociación, indicó que variaba la acusación en el sentido de eliminar el agravante de la coparticipación criminal respecto del punible de homicidio, por cuanto dicha circunstancia se había imputado para ambos delitos, con lo cual se violó el principio del non bis in ídem. Seguidamente, precisó que lo acordado consistía en que el acusado, debidamente asesorado por su defensora, aceptaría los cargos, y a cambio la Fiscalía en consideración a que en los acontecimientos participaron varios sujetos, degradaría su participación de coautor a cómplice, como único beneficio. De igual forma señaló que en su criterio de acuerdo con la naturaleza de los hechos imputados, la gravedad de los mismos, la etapa procesal, y el daño causado al sujeto pasivo, debía reconocérsele al judicializado únicamente una rebaja del 35% de lo establecido en el artículo 30. Finalmente indicó que la sanción definitiva a imponer sería de 163 meses y 24 días, discriminados así: 216 meses por el porte de armas, 36 meses por el homicidio, para un subtotal de 252 meses, menos la rebaja del 35% por virtud de la negociación.
La defensa ratificó que en esos términos se había efectuado el acuerdo. El acusado aceptó los cargos, y aseguró estar enterado de las consecuencias legales de su decisión. El apoderado de víctimas no manifestó oposición alguna.
1.5.- El funcionario de primer nivel se abstuvo de avalar el preacuerdo en consideración a que en su criterio la circunstancia de agravación de la coparticipación criminal debe permanecer en el delito que tiene la pena más grave, que en este caso es el homicidio, como quiera que al efectuar la tasación en razón de la circunstancia de mayor punibilidad la sanción se fijaría dentro de los cuartos medios, que empiezan en 268 meses, en cambio al aplicar el agravante al porte ilegal de armas se partiría de 216 meses. Adicionalmente, si bien el señor fiscal manifiesta que da como única concesión la degradación del cargo de coautor a cómplice, respecto de lo cual no existe reparo alguno, también ofrece una rebaja del 35% sin que se tenga soporte alguno, lo que vulnera lo establecido en el artículo 351 C.P.
1.6.- Contra esa determinación tanto la Fiscalía como la defensa interpusieron recurso de apelación, con el propósito de que se revoque lo decidido por la primera instancia, y en consecuencia se acepten los términos del preacuerdo. Los argumentos expuestos por cada uno de ellos se pueden sintetizar así:

- Fiscal : Para ajustar la acusación se tuvo en cuenta lo consignado en la sentencia 43436 de octubre 28 de 2015 de la H. Corte Suprema de Justicia, en la cual se consignó que en el acta de preacuerdo la Fiscalía tiene la potestad de modificar la imputación o la acusación si considera que se ha violado el principio de legalidad, y también lo decidido por este Tribunal en auto de septiembre 06 de 2012 radicado 660016000020120004701, en el que se dijo que no debe concurrir dos veces la misma circunstancia fáctica.

En el presente caso, la calificación jurídica se modificó ya que no se podía tener en cuenta la coparticipación para ambos delitos; por tanto, se dejó únicamente para el punible de porte, toda vez que en este tipo penal se toma como circunstancia específica de agravación, mientras que para el homicidio es genérica. Además de ello, con fundamento en lo consagrado en el artículo 5 de la Ley 57/87, al ser el artículo 365 del C.P. que consagra el porte una norma posterior a la del homicidio, es ésta la que en su criterio debería aplicarse. Aclara que la eliminación del agravante no hace parte del preacuerdo.

En la dosificación se partió de la pena mínima del porte ilegal de armas agravado (216 meses), por cuanto al haberse suprimido el agravante es superior a la del homicidio simple (208 meses), y en atención a que no existen circunstancias que hicieran fijar la sanción en otro rango de movilidad, con mayor cuando en los preacuerdos no se tiene en cuenta el sistema de cuartos. Se aumentaron 36 meses por la conducta concursante de homicidio, para un total de 252 meses, y en virtud del preacuerdo el beneficio fue el de degradar la conducta de coautor a cómplice, por lo que se rebajó el 35%, pues si bien el artículo 30 establece que por esa razón la sanción se disminuye de una sexta parte a la mitad, en atención a lo avanzado del proceso y la naturaleza de los hechos que es sumamente grave, se consideró que debía otorgarse únicamente ese porcentaje de descuento.
- Defensora: Acoge en su totalidad los planteamientos esbozados por el señor fiscal, en atención a que aquí no se ha otorgado un doble beneficio. Él tenía la facultad de ajustar la imputación, tal como se precisa en la sentencia  que cita como soporte, y por ello eliminó la circunstancia de mayor punibilidad del homicidio. La competencia para variar la imputación es solamente de la Fiscalía General de la Nación, y a partir de esa variación es que se parte para el preacuerdo, el cual se ajusta a la legalidad.
El apoderado de víctimas no se pronunció como no recurrente.
1.7.- En consideración a la oportuna interposición del recurso y a la debida sustentación del mismo, el juez a quo admitió la impugnación en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Para resolver, se considera 
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por partes habilitadas para ello -en nuestro caso tanto la Fiscalía como la defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado
Le corresponde a la Corporación establecer el grado de acierto de la providencia interlocutoria objeto de confrontación, en cuando improbó el preacuerdo efectuado entre el delegado fiscal y el procesado, debidamente asistido por su defensora, con fundamento en que el representante del órgano persecutor hizo una indebida modificación de la acusación y se excedió en su facultad negociadora.
3.3.- Solución a la controversia
De la situación fáctica esgrimida en la audiencia por medio de la cual se verificó la legalidad del preacuerdo suscrito entre el representante del ente acusador y el procesado OSORIO RAMÍREZ, se observa que el disenso presentado en relación con la decisión adoptada por el funcionario a quo no solo por el delegado fiscal sino por quien ejerce la defensa técnica del judicializado, radica esencialmente en: (i) la eliminación del agravante de la coparticipación criminal en uno de los delitos previo a la celebración de la negociación; y (ii) la existencia de un doble beneficio al que se haría merecedor el acusado con esa negociación.

Antes de penetrar en el fondo del asunto, la Sala debe precisar que al señor JOSÉ LUIS OSORIO RAMÍREZ le fueron imputados en su oportunidad por la Fiscalía General de la Nación las conductas de: (i) homicidio con circunstancia de mayor punibilidad (art. 103 y numeral 10 -coparticipación- artículo 58 numeral del C.P.); y (ii) porte ilegal de armas de fuego agravado (incisos 1° y 3° numeral 5º-coparticipación- art. 365 ibídem); cargos que el indiciado no aceptó, por lo cual hubo lugar a radicar en su contra escrito de acusación, y a realizar la correspondiente audiencia de formulación de acusación.  

Por parte del representante de la Fiscalía se presentó para aprobación acta de preacuerdo en la cual se modificó la acusación en el sentido de eliminar la circunstancia de la coparticipación criminal en relación con la conducta de homicidio, por cuanto con ello se afectó el non bis in ídem, ya que dicha circunstancia se había imputado también para el porte ilegal de armas. Así mismo, se precisó que el ciudadano OSORIO RAMÍREZ aceptaría los cargos por los delitos que le fueron enrostrados, y a cambio, como único beneficio, se degradaría el grado de participación de coautor a cómplice, con lo cual se haría acreedor de una rebaja del 35% de la pena.

Pasa por tanto el Tribunal a analizar en forma independiente cada uno de los términos de la negociación preacordada, así:

· Eliminación del agravante de la coparticipación criminal 

Debe decirse que no existe discusión en torno a que necesariamente al haberse imputado doblemente la circunstancia de la coparticipación criminal, esto es, tanto para la conducta punible de homicidio como para la de porte de ilegal de armas, era procedente variar los términos de la acusación para eliminar una de ellas
, como quiera que se había afectado el principio de non bis in ídem, o prohibición de doble punición, en cuanto un mismo factor de incremento de pena no puede hacerse coincidir dos veces en un mismo contexto de acción. No obstante, lo que sí es materia de controversia es cuál de esas dos circunstancias de agravación punitiva debe eliminarse y con fundamento en qué consideraciones.

El representante del ente persecutor sostuvo que se eliminaba esa circunstancia del delito de homicidio, en atención a que el porte ilegal de armas la contempla como agravante específico, en tanto para el homicidio se contempla como circunstancia de mayor punibilidad; y también porque según lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 57/87, cuando exista controversia entre dos normas, debe primar la que sea posterior.
En ese sentido el juez de primer nivel señaló que en su criterio, contrario a lo concluido por la Fiscalía, debía eliminarse esa circunstancia del delito de porte de armas, toda vez que la conducta que contempla la pena más grave es la de homicidio, por cuanto consagra la coparticipación como circunstancia de mayor punibilidad, y por ello al tasar la sanción debe partirse de los cuartos medios, esto es, 268 meses, monto que es superior a la del otro punible cuyo mínimo es de 216 meses.

El Tribunal, tal como se ha señalado en otras oportunidades, es del criterio que se le debe imponer la agravación al delito de mayor entidad, toda vez que es el que marca la pauta para efectos del concurso, que en nuestro caso sería el delito contra la vida que la contempla como circunstancia de mayor punibilidad, lo que daría lugar a que se parta del primer cuarto medio, tal como lo determinó el funcionario a quo. 
Textualmente sobre el particular se dijo en el auto citado por el representante de la Fiscalía lo siguiente:

“[…]5.11 Ahora bien, la consideración precedente relacionada con la necesidad de que se amplíe la imputación para incluir la circunstancia de agravación mencionada prevista para el artículo 365 del C.P. tiene un efecto determinante en la pena a imponer al procesado. Como se ha manifestado que en aplicación del principio de prohibición de non bis in ídem no debe concurrir el mismo hecho (la coparticipación), corresponde decidir frente a qué delito se excluye la circunstancia de agravación ya que en este caso se procede por un concurso de conductas punibles, por lo cual la pena, bien sea como consecuencia de la terminación anticipada del proceso (vía allanamiento a cargos o preacuerdo), o como resultado de un juicio plenario, debe ser fijada : ”a partir de la pena más grave según 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”  como lo dispone el artículo 31 del  C.P.
En ese sentido existe jurisprudencia puntual de la Sala de Casación Penal de la C.S.J., en la cual se ha expuesto lo siguiente: “[…] antes y ahora el delito que sirve de punto de partida para la graduación punitiva es el que en concreto amerite una pena mayor, lo cual le implica al funcionario dosificar la pena de cada uno para poder elegir el más grave”… “individualizadas las penas de las conductas y elegida la mayor, ésta es el referente para el aumento de hasta otro tanto autorizado por la ley. Esto significa que no es el doble de la pena máxima prevista en abstracto en el respectivo tipo penal el límite que no puede desbordar el juez al fijar la pena en el concurso, como lo entendió el Tribunal, sino el doble de la pena en concreto del delito más grave“
[…]”. 
 
Acorde con lo anterior, se repite, la circunstancia de agravación de la pena consistente en la  coparticipación criminal, debe dejarse únicamente para la conducta más grave que es la base para el concurso, que en el presente evento sin lugar a dudas es el homicidio, a consecuencia de lo cual lo que procede es la eliminación de esa circunstancia respecto del porte ilegal de armas de fuego.

· Doble beneficio en virtud del preacuerdo

Por parte de esta Corporación se ha sostenido
 que para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a efectuar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al momento de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad, en consideración a que el juez está en la obligación de verificar que la negociación cumpla con los fines para los cuales fue creada con miras a la autocomposición de los conflictos, incluidos los intereses de las víctimas.

Precisamente por ello, al decir de la Sala de casación penal
:

“[…]La Corte igual ha decantado que el nomen iuris de la imputación compete a la Fiscalía, respecto del cual no existe control alguno, salvo la posibilidad de formular las observaciones aludidas, de tal forma que de ninguna manera se puede discutir la validez o el alcance de la acusación en lo sustancial o sus aspectos de fondo. La tipificación de la conducta es una atribución de la Fiscalía que no tiene control judicial, ni oficioso ni rogado.

[…]

No obstante, respecto de la admisión de cargos, se ha advertido que el juez debe controlar no solo la legalidad del acto de aceptación, sino igual la de los delitos y de las penas, en el entendido de que esta estructura un derecho fundamental, enmarcado dentro del concepto genérico del debido proceso a que se refiere el artículo 29 constitucional. Por tanto, de resultar manifiesto que la adecuación típica fractura el principio de legalidad, el juez se encuentra habilitado para intervenir, pues en tal supuesto la admisión de responsabilidad se torna en simplemente formal, frente a esa trasgresión de derechos y garantías superiores (sentencias del 15 de julio de 2008 y 8 de julio de 2009, radicados 28.872 y 31.280, en su orden).

[…]

La ley y la jurisprudencia han decantado igualmente que, a modo de única excepción, al juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de parte, le es permitido adentrarse en el estudio de aspectos sustanciales, materiales, de la acusación, que incluyen la tipificación del comportamiento, cuando se trate de violación a derechos fundamentales.

Es claro que esa permisión excepcional parte del deber judicial de ejercer un control constitucional que ampare las garantías fundamentales […]”. -negrillas excluidas del texto-.
Así mismo y de conformidad con lo reglado en el artículo 351 C.P.P., el juez de conocimiento está en el deber de vigilar que si hubiere una mutación favorable para el imputado en relación con los hechos y sus consecuencias, ella debe ser la única rebaja compensatoria por el acuerdo. Lo que implica que el ente persecutor tiene que tener sumo cuidado de enrostrar todos los cargos que surjan de la parte fáctica con miras a no generar inconsistencias, imprecisiones u omisiones relevantes que generen impunidad y produzcan obstáculos insalvables al momento de realizar preacuerdos. 

Y lo dicho es fundamental dado que la principal obligación de la Fiscalía es poner las cosas claras y sobre la mesa al juez, con miras a no dejar resquicios de dudas en torno a qué es lo que se pacta y qué no, o qué tipos penales son los que están siendo incorporados a la transacción entre las partes para que se sepa si se está frente a una negociación parcial o total, o si se viola la regla según la cual está prohibido conceder varios beneficios a los acusados.
En el presente asunto y a juicio del funcionario de primer nivel, por parte de la Fiscalía se concedieron dos beneficios en virtud de la negociación, uno, el de degradar la participación del judicializado de coautor a cómplice, y el otro, una rebaja de pena del 35%, la cual no solo no tiene ningún soporte sino que además va en contravía de lo dispuesto en el artículo 351 C.P.P. Al respecto debe decirse que según lo advierte el Tribunal, hubo un mal entendimiento del juez de primer nivel acerca de este punto problemático en particular, y tal vez faltó mayor concreción por parte del delegado fiscal a ese respecto, pero en todo caso lo que sucedió en síntesis es que realmente el ente acusador hizo un solo ofrecimiento a la contraparte como contraprestación por el allanamiento, y consistió en variar la coautoría a complicidad, en virtud de lo cual se sobrevino una rebaja del 35%.

Según lo explicado por el delegado Fiscal, si bien el artículo 30 del C.P. establece que al cómplice se le disminuye la pena prevista para la infracción de una sexta parte a la mitad, en atención a las circunstancias particulares del caso, especialmente por la gravedad de la conducta, el daño causado con la misma, y la etapa procesal en que la actuación se encuentra, se consideró que la pena solo se reduciría en un 35%, monto que se encuentra ajustado a derecho por cuanto está dentro de los parámetros fijados en la citada norma. 

El fallador entendió equivocadamente que no solo se concedía esa degradación del cargo con la consecuente disminución, sino que además se otorgaba una rebaja adicional del 35% de la pena, pero como acaba de verse ello no fue así, y el actuar en tal sentido por parte de la Fiscalía no ofrece reparo alguno.
En ese orden de ideas, se confirmará la determinación adoptada por el juez de primer nivel en el sentido de improbar el preacuerdo, para efectos de que la Fiscalía haga la correspondiente modificación de los cargos de la acusación (prohibición del non bis in ídem) acorde con lo indicado, y luego de ello proceda a ajustar los términos de la negociación.

ANOTACIÓN FINAL

Según se extrae de la situación fáctica puesta de presente, en los hechos por los que aquí se procede también resultó lesionado el señor YEISON HAMILTON PÉREZ RAMÍREZ; no obstante, se observa que sobre ese aspecto no se dijo nada por parte del ente acusador en la formulación de imputación como tampoco se endilgó ningún cargo; y si bien no sería procedente hacerlo en esta actuación, por cuanto ya se realizó audiencia de formulación de acusación, para una mayor claridad la Fiscalía debe informar ante el juez de conocimiento qué trámite se dio a esa conducta en la que también está involucrado el aquí judicializado, con miras a determinar si hay o no lugar a una investigación a ese respecto por cuerda separada.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMA la providencia objeto de apelación, por medio de la cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital improbó el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y el acusado debidamente representado por un apoderado de confianza, pero de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta decisión.

Esta determinación queda notificada en estrados y contra la misma no procede recurso alguno.              
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Valga aclarar que el juez de primer nivel en ningún momento consideró que se estaba dando un doble beneficio por ese proceder, como al parecer lo entendió el delegado Fiscal según se infiere de los argumentos planteados en el recurso de alzada.


� C.S.J. Sala Penal. sentencia del 11 de agosto de 2004 Radicado 20.849. M.P. Yesid Ramírez Bastidas.  


� Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto de segunda instancia del 06-09-12, radicación 66001600000020120004701, M.P. Jairo Ernesto Escobar Sanz.





� TSP AP, 23 abr. 2014. 


� Sentencia del 06-02-13, radicado 39892.





Página 1 de 1

