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1. ASUNTO A DECIDIR

Desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor de la acusada, contra la decisión adoptada por el juez quinto penal del circuito de Pereira, en la audiencia celebrada el 4 de noviembre de 2015, en  la cual no se aprobó el preacuerdo suscrito con la FGN.

2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación es el siguiente: 
“El 26 de Agosto de 201 4, a las 20:55 horas, cuando la policía patrullaba por el sector de la carrera 3a con calle 43, barrio Colinas del Triunfo, observan un sujeto conduciendo una motocicleta sin chaleco reflectivo. Se trataba de una moto marca Yamaha de color rojo y blanco, que no portaba placa, y tenía las mismas características de una que fue reportada como hurtada ese mismo día. Le hacen lo señal de PARE y el ciudadano continuó su marcha hacia la carrera tercera con calle 45,, sitio donde la policía logra interceptarlo. Cuando le solicitan los documentos manifiesta que no los porta, que la moto no es suya y que es mecánico y le dejaron la moto para que le hiciera unos arreglos.”

2.2 Las audiencias preliminares se adelantaron el 27 de agosto de 2014 ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, en las que la FGN le formuló imputación al señor Julián David Meza Londoño como probable autor a título de dolo del delito de receptación, verbo rector “poseer” (art. 447 inc. 2º CP). El procesado no aceptó los cargos.
2.3 El Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad asumió el conocimiento de la presente causa (folio 7). La audiencia de formulación de acusación se adelantó en sesiones del 25 de enero  (folio 9), y 17 de febrero de 2015 (folio 15). La audiencia preparatoria se llevó a cabo los días 26 de mayo (folio 19) y 30 de julio de 2015 (folio 23).
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL RECURSO INTERPUESTO 
3.1 En la sesión del juicio oral del 4 de noviembre de 2015 se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:

3.2 La delegada de la FGN hizo un relato sucinto de los hechos que dieron lugar a la investigación, indicando que según lo dicho por la víctima, el acusado no había participado en el suceso que se presentó el 26 de agosto de 2014 cuando le fue sustraída una motocicleta de placas  SXE 76  a Erika Yulieth Restrepo a las 09.30 horas en el sector del barrio “Los Andes”, quien fue lesionada por los autores del hurto

Igualmente expuso que el señor Mesa Londoño, quien trabajaba como mecánico en un  taller de motos fue detenido a las 20.55 horas del mismo día, por transitar sin chaleco en la misma motocicleta que iba sin placas y que este había tratado de huir cuando fue conminado por unos agentes de la policía para que detuviera su marcha. La delegada de la FGN, dijo que ese acto se adecuaba al contra jus de receptación, en modalidad agravada, por el cual se le había formulado imputación.

Dijo que el señor Mesa Londoño había manifestado que la moto no era suya sino que la habían entregado para que le hiciera algunos arreglos, ya que trabajaba en un taller dedicado a la reparación de esa clase de vehículos.

Seguidamente la fiscal expuso que se había celebrado un preacuerdo entre la FGN y el procesado, quien estaba de acuerdo en aceptar cargos por el delito de receptación, a cambio de que fuera tenido como cómplice de esa conducta y no como autor de la misma.
3.3 Luego de una negativa inicial del procesado a aceptar cargos y de la intervención de su defensor para explicarle los términos de la convención procesal, el señor Mesa Londoño manifestó que aceptaba los  cargos de manera libre, consciente y  voluntaria y con plena información de su defensor.

4. SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA.

4.1 El juez de primera instancia no aprobó el preacuerdo en mención. Su decisión se puede sintetizar así:

· En el esquema de la ley 906 de 2004, la FGN tiene la facultad de celebrar preacuerdos con el procesado enmarcados dentro del principio dispositivo, con la posibilidad de pactar la aplicación de penas menos gravosas o degradar los cargos. 

· El artículo 348 del CPP, establece los objetivos de los preacuerdos, entre los cuales se encuentran los de aprestigiar la administración de justicia.

· Cuando el objeto del preacuerdo es la degradación de cargos, el delegado de la FGN debe tener en cuenta que puede hacer ese tipo de concesiones siempre y cuando sean plausibles y adecuadas a las directrices de la sentencia C-1260 de 2005 de la Corte Constitucional, donde se dijo que pese a la facultad de negociación que  tienen los fiscales, estos no pueden crear tipos penales o modificar el contexto fáctico del caso de manera infundada.

· En el presente asunto se afirmó que el señor Mesa Londoño iba en una motocicleta sin placas, que evadió los controles policiales y que  al ser detenido se pudo establecer que se trataba de un velomotor hurtado.

· Conforme a lo anterior, nunca se habló de la intervención de un número plural de personas sino de un solo individuo que transitaba en esa motocicleta, por lo cual resulta inviable hablar de complicidad en el presente caso ya que esa forma de participación en el delito se presenta cuando existe un concurso de personas o hubo una colaboración tangencial a la conducta punible.
· No es posible hablar de “complicidad unipersonal” ya que quien participa en la ejecución del delito no es cómplice sino coautor y quien la realiza individualmente es autor.
· El preacuerdo presentado es inviable. Esa posición de no aprobar el preacuerdo ya fue asumida por el despacho en auto del 16-06-2015, en el proceso que se adelantó contra  Diego Alejandro Ospina Sánchez,  por llevar consigo un arma de fuego, decisión que fue impugnada y remitida a la SP del TS de Pereira, que confirmó el auto recurrido, para lo cual citó lo que se expuso en la decisión de segunda instancia.
4.2 La decisión fue apelada por la delegada de la FGN.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Delegada de la FGN  (Recurrente)

· Cada caso se debe mirar de manera individual, y en este evento la FGN no está haciendo ninguna concesión ilógica en favor del procesado, no está creando ningún tipo penal, ni se está desprestigiando la administración de justicia.
· En el presente asunto desde el momento de la captura de Julián David Mesa Londoño, y con la investigación adelantada, se probó que se trata de una persona que trabaja en un taller de mecánica, quien al momento de ser capturado adujo que la motocicleta en que transitaba  no era de su propiedad y explicó que se la habían llevado para que la arreglara.
· Como se advierte la existencia de una pluralidad de personas que laboran en el taller donde trabajaba el procesado, no se presenta un delito unipersonal al existir un grupo de personas en ese negocio, pese a que el acusado era la única persona que conducía la motocicleta cuando se produjo su aprehensión. Sin embargo se debe tener en cuenta que el procesado se desempeña como mecánico de motos y de vehículos, por lo cual existía la posibilidad de que la motocicleta hurtada hubiera sido llevada a ese taller para ser reparada.
· Se debe tener en cuenta el tiempo transcurrido luego de la sustracción de la motocicleta, dado que el hurto ocurrió en horas de la mañana y el procesado fue capturado en horas de la noche por no portar el chaleco reflectivo y al ser aprehendido adujo ante los agentes que no era el propietario del vehículo, con base en lo cual se puede establecer su grado de complicidad en la conducta investigada, conforme al preacuerdo celebrado.
· En consecuencia, solicita que se revoque la decisión de primera instancia y se  apruebe el preacuerdo en mención, en las condiciones en que fue presentado.
5.2  Defensor (No recurrente) 
· Si bien es cierto que el  fundamento del artículo 348 es aprestigiar la administración de justicia y que la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, han dicho que los delegados de la FGN no pueden crear tipos penales, ni salirse de los parámetros establecidos para conceder estos beneficios, en este caso específico no se dan esas circunstancias que atenten contra el prestigio de la administración de justicia, puesto que desde el principio se ha demostrado que el señor Julián David Mesa, es un empleado de un taller de motocicletas y por eso la primera manifestación que le hizo a los agentes era que la moto la habían llevado la taller donde trabajaba y que la estaba ensayando.
· De acuerdo a las diligencias su captura se produjo cerca del sitio donde está ubicado el taller en mención, lo que demuestra que el procesado no estaba en posesión del bien, lo que tiene injerencia frente a la interpretación del tipo de receptación, en atención a la descripción de esa conducta, pues no tenía esa calidad en sentido estricto, ya que su sorprendimiento se produjo cuando ensayaba la moto que había sido hurtada en las horas de la mañana, pero esto no le daba el carácter de ser poseedor del velomotor,  dado que se deben tener en cuenta otros elementos como su no intervención en el hurto y bien pudo ocurrir que otras personas que cometieron el hecho hubieran llevado el vehículo al taller y quien lo adquirió o entró a ese negocio fuera una persona diferente al acusado, que laborara en el mismo taller.
· Pide que se revoque la decisión y se de viabilidad al preacuerdo, donde se degradaba la participación de su representado de autor a cómplice del delito enunciado.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

6.1 Esta Sala es competente para conocer del presente recurso, en atención a lo dispuesto en el artículo 34-1 del CPP.

6.2  Problema jurídico a resolver: En atención al principio de limitación de la segunda instancia, la presente decisión se contrae a resolver el grado de acierto de la decisión del juez 5º penal del circuito de Pereira, que no aprobó el preacuerdo celebrado entre la FGN y la defensa, donde se degradó la participación del señor Julián David Mesa Londoño, de autor a cómplice del delito de receptación en modalidad agravada. El A quo  consideró que  por tratarse de un delito unipersonal, de acuerdo al factum del caso, no procedía esa modificación en el grado de participación del acusado.
6.3  Del contexto fáctico del escrito de acusación se desprende lo siguiente: 

i) El 26 de agosto de 2015 a las 9.30 de la mañana, la señora Erika Julieth Restrepo Salazar fue abordada por dos individuos que la lesionaron con arma blanca y luego la despojaron de una motocicleta Yamaha BWS, de placas SXE-76.

ii) Ese mismo día a las 20.55 horas los integrantes de una patrulla policial que transitaba por el sector de la Cra. 3ª con calle 43 del barrio “Colinas del Triunfo”, observaron una persona que no usaba chaleco antireflectivo y transitaba en una motocicleta sin placas, con las características de la que fue sustraída a la señora Restrepo. Su conductor omitió la señal de “pare” y fue interceptado posteriormente. Se comprobó que no portaba los documentos de la moto. Dijo que el vehículo no era suyo; que se desempeñaba como mecánico y que le habían dejado el velomotor para que le hiciera unos arreglos.

6.4 En tal virtud se formuló acusación contra el señor Mesa Londoño por la conducta punible de receptación en modalidad agravada (art. 447 C.P. inc, 2º , 2om)
. La acusación resultó conforme con el cargo presentado en la audiencia de formulación de imputación, donde se adecuó la conducta al verbo rector “poseer”
.
6.5 Según el preacuerdo al que se hizo referencia, el pacto entre la FGN y el acusado consistió en que éste aceptaba los cargos por la violación de la norma de prohibición antes mencionada. El único beneficio que se le otorgaría era pasar de autor a cómplice de la conducta de receptación en modalidad agravada  por la que había sido acusado.
6.6 El preacuerdo en mención no fue aceptado por el juez de conocimiento. Su argumento central fue que de acuerdo al contexto fáctico de la acusación, la conducta investigada constituía un delito unipersonal frente al cual no era posible predicar la complicidad.

6.7 Con respecto a la decisión objeto del recurso, se debe decir en principio que en la doctrina penal y en la jurisprudencia pertinente siempre se ha entendido la figura de la complicidad, a partir del concepto de la accesoriedad entre autor y partícipe. 
En ese sentido se cita la sentencia CSJ SP del 4 de abril de 2003 radicado 12742, donde se hicieron las siguientes consideraciones genéricas sobre esa forma de intervención en la conducta punible: 

“(…) 

a) Que exista un autor -o varios-.

b) Que los concurrentes -autor y cómplice- se identifiquen en cuanto al delito o delitos que quieren cometer. Uno o unos de ellos, como autor o autores; y otro u otros, como ayudantes, como colaboradores, con prestación de apoyo que debe tener trascendencia en el resultado final.

c) Que los dos intervinientes -autor y cómplice- se pongan de acuerdo en aquello que cada uno de ellos va a realizar, convenio que puede ser anterior a la comisión del hecho o concomitante a la iniciación y continuación del mismo, y tácito o expreso.

d) Que exista dolo en las dos personas, es decir, tanto en el autor como en el cómplice.

Como consecuencia de lo anterior, es claro que si no se cumple uno de los dos requisitos anteriores, o ninguno de ellos, la conducta imputada es atípica…” .

A su vez en CSJ SP del 2 de septiembre de 2009, radicado, 29221 se expuso lo siguiente: 
“(vii).- Cómplice.- 

De acuerdo con el artículo 30 de la ley 599 de 2000 “quien contribuya a la realización de la conducta antijurídica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma45, incurrirá en la pena prevista para la correspondiente infracción disminuida de una sexta parte a la mitad”. 

Desde la teoría del delito no se advierten mayores dificultades para entender que la forma de participación vista se evidencia cuando se colabora en forma dolosa46 y grado secundario en el comportamiento delictuoso ajeno47 que otro domina48, pues el control final de la conducta punible lo tiene otro49.  Puntualmente sobre esa figura jurídica se ha dicho que:
Complicidad es la cooperación dolosa en un hecho punible cometido dolosamente por otro. Al igual que en la inducción, no existe complicidad culposa en un hecho ajeno, ni tampoco complicidad en un hecho culposo ajeno (…)

La complicidad puede darse tanto por la vía de un consejo como de un hecho. En el primer caso se habla de complicidad intelectual (psíquica), en el segundo de complicidad técnica (física) sin que sea necesario incluso, posible una delimitación exacta de ambas formas, puesto que una prestación de ayuda técnica puede al mismo tiempo, en la medida en que el autor principal tenga conciencia sobre ella, constituir un fortalecimiento moral de su voluntad y así nuevamente una complicidad intelectual (…)

Los medios de estas dos formas de complicidad no son, en sí, restringidos. En todo caso, ellos requieren de una delimitación en cuanto al límite superior. Si el apoyo es prestado en el marco de la participación que se tenga del dominio colectivo del hecho y respecto del acontecer delictivo global, existirá una coautoría. Hay asimismo inducción y no complicidad cuando la acción de colaboración (como dar un consejo) no tiene lugar en el marco del ejercicio del dominio del hecho, mas provoca en el autor principal la resolución a la comisión de la lesión típica al bien jurídico50.” (Subrayas fuera del texto original). 
6.8  En atención al contexto fáctico del caso, debe se debe precisar lo siguiente:

6.8.1 Según el factum del escrito de acusación, la conducta de receptación en modalidad agravada solamente se atribuyó al señor Julián David Mesa Londoño (ver apartado 6.3). 
En ese documento no se menciona la intervención de personas diversas al señor Mesa Londoño en el acto que se subsumió en la modalldad de receptación agravada. 

La delegada de la FGN sostiene que como el señor Mesa laboraba como mecánico de un taller de motocicletas, era probable que alguno de sus compañeros de trabajo hubiera llevado la moto hurtada a ese lugar, por lo cual se podría plantear la intervención de un sujeto activo plural en la conducta descrita en el artículo 447 del CP.

La anterior argumentación que según se entiende se basa en el principio de accesoriedad entre autor y partícipe, para efectos de sustentar lo pactado con el acusado, no tiene ningún sustento probatorio. 

Una cosa es que el señor Mesa hubiera explicado al momento de su aprehensión que trabajaba en un taller de motocicletas y que le habían dejado ese vehículo para le hiciera unos arreglos, como se menciona en la narrativa del escrito de acusación y otra que se pueda inferir de ese hecho que uno de sus compañeros de trabajo llevó la moto al taller donde laboraban con conocimiento de que se trataba de un bien que tenía origen mediato en una conducta delictiva.

En ese orden de ideas no se advierte la existencia del concurso de personas mencionado por la señora Fiscal como sustento de la degradación de la conducta del procesado de autor a partícipe,  por la violación  del artículo 447 del CPP.

6.8.2 De lo anterior se desprende que en este caso el factum del escrito de acusación no corresponde específicamente a un evento de concurso de personas en la conducta punible, ya que en atención a lo dispuesto en el  numeral 1º del artículo 337 del CPP, se entiende que el escrito de acusación se dirigió exclusivamente contra el señor Mesa Londoño, quien fue acusado como único autor de la violación del artículo 447 inciso 2º del CP, lo cual tiene notoria injerencia frente a la decisión a adoptar en este caso,  donde por vía de preacuerdo se degradó la participación del acusado de autor a partícipe de ese delito en la modalidad de complicidad.

6.9 Sobre el tema hay que manifestar que en reciente decisión, en sentencia CSJ SP del 24 de febrero de 2016, radicado 45736 se abordó el estudio de un caso cuyo contexto fáctico es el siguiente:

“(…) 
1. En audiencia preliminar del día…, el Juzgado 14 Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta ciudad legalizó la diligencia de registro de allanamiento, así como la captura en flagrancia de Fredy Ernesto Bello Gómez y Alonso Alexander Díaz Torres. La Fiscalía les imputó la coautoría en el injusto de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de conservar, según su tipificación en el inciso tercero del artículo 376 del Código Penal, cargo que no aceptaron.

(…) 
2. Con fecha 9 de diciembre siguiente, se radicó preacuerdo suscrito por los imputados, el defensor y la Fiscalía 254 Seccional, en el que se pactó que aquéllos aceptaban los cargos con la degradación del modo de participación de autor a cómplice
.”
En virtud del preacuerdo enunciado, esas personas fueron sentenciadas por el juzgado 28 penal del circuito de Bogotá como cómplices de esa conducta punible, a las penas principales de 48 meses de prisión y multa de 62 s.m.l.m.v., por violación del artículo 376 del C.P., inciso 3º. 

Esa decisión fue recurrida por la defensa. La Sala Penal del T.S. de Bogotá confirmó el fallo con la aclaración de que la sentencia impuesta a los condenados era a título de coautores del comportamiento.

Al resolver el recurso de casación que se interpuso contra esa decisión la SP de la CSJ, luego de examinar el asunto desde la perspectiva de la prohibición de reformatio in pejus,  se refirió al tema relacionado con la degradación de la forma de participación cuando se formalizan preacuerdos entre la FGN y la defensa, en los siguientes términos:

“(…) 
En efecto, el Juzgado de conocimiento emitió condena en su contra a título de cómplices, en observancia del preacuerdo suscrito por las partes. Contra ese fallo solamente el actor –para ese entonces apoderado de Belló Gómez y Díaz Torres- interpuso recurso de apelación, mostrando su inconformidad por la negativa en conceder a sus prohijados la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria. 

El juez colegiado, además de ocuparse sobre tal tópico, consideró que el a quo se equivocó en punto del grado de participación porque «el delito en que incurrieron es coautores (sic) y la pena alternativa por virtud del acuerdo es la que corresponde a la de cómplices»…. 
Adujo que la complicidad no corresponde a la adecuación legalmente debida y, aunque aclaró que no afectaría el quantum punitivo para no desconocer la prohibición de reforma en peor, lo cierto es que “aclaró” el proveído cuestionado y los condenó como coautores….”  

La Juez, en perfecta concordancia con el preacuerdo celebrado por las partes, en el que se varió el grado de participación, dictaminó que los procesados responderían como cómplices; tanto que en el resuelve fue precisa al indicar que los condenaba «a título de COMPLICES».
(…) 

“… Es cierto que en los preacuerdos los delegados de la Fiscalía General de la Nación están inhabilitados para crear tipos penales y para calificar jurídicamente los hechos de manera contraria a la ley penal preexistente, dado el condicionamiento impuesto por la Corte Constitucional en CC C-1260/05, pero sí están facultados para que, en aras de sacar avante las negociaciones, adecuen la conducta en una descripción típica relacionada, que comporte una pena menor, siempre que las circunstancias fácticas no sean alteradas.

La Ley 906 de 2004 otorgó a dicho ente una amplia facultad dispositiva en materia de mecanismos de terminación extraordinaria de los procesos. Concretamente, en lo que toca con los acuerdos, la Corte reconoció sus atribuciones así en CSJ SP, 20 nov. 2013, rad. 41570:

En lo atinente a cuáles aspectos consideró el legislador son susceptibles de ser preacordados, encontramos que en el artículo 348 de la Ley 906 de 2004 se consagró de manera escueta que se trata de convenir lo que “implique la terminación del proceso”; mientras en los artículos 350, 351 y 352 del mismo compendio normativo se concreta el objeto que compromete esa finalización judicial, al establecerse que serán “los hechos imputados y sus consecuencias”
sobre los que recaerán los preacuerdos y las negociaciones, lo cual implica la admisibilidad por parte del imputado o acusado en forma libre, consciente, espontánea y voluntaria de situaciones que cuenten con un mínimo de respaldo probatorio.

Respecto de este tópico la Corte pacíficamente ha considerado que deben ser objeto de convenio, habida consideración de los elementos de prueba y evidencias recaudadas:

“el grado de participación, la lesión no justificada a un bien jurídico tutelado, una específica modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, su forma de culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una pena menor, la sanción a imponer, los excesos en las causales de ausencia de responsabilidad a que se refieren los numerales 3, 4, 5, 6 y 7 del artículo 32 del C.P, los errores a que se refieren los numerales 10 y 12 de la citada disposición, las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (artículo 56), la ira o intenso dolor (artículo 57),  la comunicabilidad de circunstancias (artículo 62), la eliminación de casuales genéricas o específicas de agravación y conductas posdelictuales con incidencia en los extremos punitivos, pues todas estas situaciones conllevan circunstancias de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos por los cuales se atribuye jurídicamente responsabilidad penal y por ende fijan para el procesado la imputación fáctica y jurídica.”
(Subrayas por fuera del texto original).

(…) 

Evidente es, entonces, la profunda transformación que se ha producido en el ordenamiento jurídico con la adopción de la institución de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera como consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o estructurales del delito, en los fenómenos amplificadores del tipo, en las circunstancias específicas o genéricas de agravación, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptación como autor o como partícipe (cómplice), el carácter subjetivo de la imputación (dolo, culpa, preterintención), penas principales y penas accesorias, ejecución de la pena, suspensión de ésta, privación preventiva de la libertad, la reclusión domiciliaria, la reparación de perjuicios morales o sicológicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesión del bien jurídicamente tutelado. (Subrayas fuera del texto).  
La amplitud del ámbito propicio a una negociación podría explicarse en que lo pretendido por parte del imputado o acusado es una reducción de las condignas sanciones o consecuencias de su delito y como son múltiples los fenómenos condicionantes de las mismas, se torna complejo el tratamiento de este tema, aunque suele superarse tal obstáculo recordando el valor teleológico de la institución que no se inclina por un criterio restrictivo sino por uno de acentuada naturaleza extensiva. (Subrayas fuera del texto original) 
Ello es así, en razón a que uno de los objetivos perseguidos por el legislador con el nuevo sistema procesal, sin descuidar el respeto absoluto por la defensa y el debido proceso, fue el de procurar otorgar celeridad al proceso mediante la confluencia de voluntades y el consenso en la solución del conflicto, que obedece a los fines esenciales del Estado social de derecho de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan, según el artículo 2º de la Constitución Política. 

(…) 
Entonces, hay que tener en cuenta que todo dependerá de lo que las partes acuerden, pues –se insiste- una cosa es que convengan disminución en la cantidad de pena imponible, caso en el cual queda indemne el grado de participación imputado y no se podrá pactar una disminución distinta a la del parágrafo del artículo 301, en concordancia con los preceptos 351 y 352 del Código de Procedimiento Penal. Y, otra desemejante es si, como acaeció en esta oportunidad, se hizo un negocio en punto de la tipicidad, degradando el título de la participación, en cuanto la pena será la prevista para el cómplice, con todas sus consecuencias, y ninguna injerencia tiene el límite de rebaja por razón de la captura en flagrancia. (Subrayas fuera del texto original)  
6. Decisión.

La Corte, con fundamento en lo anterior, casará parcialmente la sentencia por la prosperidad del primer cargo y en cuanto a ese aspecto compete confirmará la de primer grado que declaró a los procesados responsables a título de cómplices…”. (Subrayas fuera de texto).
6.10 En el presente asunto,  puede concluir que el acuerdo versó “sobre los hechos imputados y sus consecuencias”, en los términos del inciso 2º del artículo 351 del CPP, ya que se pactó que el señor Mesa sería considerado como cómplice de la violación del artículo 447 del CP en modalidad agravada, lo que de acuerdo al tercer inciso del artículo 30 del CP, le genera una rebaja de pena de “una sexta parte a la mitad” sobre la consecuencia jurídica prevista en esa norma, que sería la única compensación en su favor.

6.11 Sin embargo se debe precisar que en la sentencia CSJ SP del 24 de febrero de 2016, radicado 45736, trata sobre el caso dos personas a quienes se les formuló imputación como coautores de una conducta punible, quienes celebraron un preacuerdo donde aceptaron cargos como cómplices, lo que indica que al menos desde el punto de vista del derecho premial, se eliminó la posibilidad de que alguna de esas personas  fuera el autor material de la violación del artículo 376 del CP., situación que puede resultar explicable con base en lo dispuesto por el inciso  4º del artículo 9º del C.P. que dispone lo siguiente: “El juez podrá autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos  constitucionales”, ya que ante la intervención de un sujeto plural en el delito resulta factible degradar la participación de las personas involucradas, lo cual se podría justificar vgr., en la existencia de dudas probatorias, sobre si alguno de ellos fue autor o partícipe de la conducta, fuera de que en esos casos de intervención de un sujeto activo plural en la conducta se atiende el principio de accesoriedad entre autor y partícipe.
En ese sentido puede entenderse lo manifestado en el precedente examinado, donde se dijo lo siguiente: i) que era necesario examinar lo que las partes acordaban, ya que si se pactaba una disminución de pena quedaba indemne el grado de participación imputado; ii) que si la negociación versaba sobre la tipicidad, degradando el grado de participación, la pena sería la que se fija para el cómplice en todas las circunstancias; y iii) que se debía tener en cuenta que el propósito del acusado al celebrar un preacuerdo era el de obtener una reducción de la consecuencia jurídica de su conducta, por lo cual se indicó lo siguiente: “…como son múltiples los fenómenos condicionantes de las mismas, se torna complejo el tratamiento de este tema aunque suele superarse tal obstáculo recordando el valor teleológico de la institución que no se inclina por un criterio restrictivo sino por uno de naturaleza extensiva.”. 

6.12. Hay que tener en cuenta que en el mismo precedente CSJ SP del 24 de febrero de 2016, radicado 45736 se dijo que en atención a lo dispuesto en la sentencia C-1260 de 2005, los delegados de la FGN estaban facultados: “para que en aras de sacar avante las negociaciones, adecuen la conducta en una descripción típica relacionada que comporte una pena menor, siempre que las circunstancias fácticas no sean alteradas” (Subrayas fuera del texto original).

Y precisamente esa consideración es la que viene a determinar el norte de la presente decisión, ya que al no existir un evento de concurso de personas en el delito que se investiga, la degradación de autor a partícipe del hecho que se imputó al señor Mesa,  significa una modificación del contexto fáctico de la acusación, que fue enmarcada dentro del ámbito de un delito unipersonal, por lo cual no resultaba posible que se degradara la intervención del incriminado en los hechos a un supuesto de complicidad, con base en un preacuerdo que versó sobre la modificación de la forma de participación del procesado en el hecho, de autor a partícipe (cómplice), lo que tenía como correlato la contraprestación correspondiente derivada de la rebaja de pena prevista en el tercer inciso del artículo 30 del CP.

6.13 Por lo tanto resulta consistente la argumentación del juez de primer grado, que encuentra sustento en los conceptos elaborados por la dogmática penal sobre el principio de accesoriedad en materia de autoría y de participación, ya que la convención celebrada entre la FGN y el procesado altera la imputatio factii, a efectos de modificar la imputatio iuris, con el propósito de degradar su conducta de autor a cómplice de la violación del artículo 447, inciso 2º del CP.
6.14 Para una mayor ilustración sobre el asunto hay que manifestar que en decisión del 8 de julio de 2015, MP. Jorge Arturo Castaño Duque, tomada dentro del proceso adelantado contra Diego Alejandro Ospina Sánchez, que se tramitó en el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta ciudad  por la violación del artículo 365 del CP, esta Sala se había pronunciado sobre el tema de los preacuerdos con degradación de autor a cómplice cuando existía un sujeto activo singular. En ese proveído se hizo referencia una situación que se puede asemejar a la que nos ocupa, por lo siguiente:

· En las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (enero 26 de 2014), se le atribuyó al procesado DIEGO ALEJANDRO OSPINA SÁNCHEZ, en calidad de autor y a título de dolo, la conducta consagrada en el artículo 365 del C.P., bajo el verbo rector de “portar”
· En la audiencia preparatoria, el delegado de la FGN indicó que había llegado a un preacuerdo con el procesado DIEGO ALEJANDRO OSPINA, según el cual éste aceptaba los cargos formulados y como único beneficio se degradaba su participación de autor a cómplice. 

· El despacho de conocimiento no aprobó el referido preacuerdo, con el argumento central de que no podía existir complicidad en un delito unipersonal como el porte de armas por un solo ciudadano, ya que se vulneraba el precedente establecido en la sentencia  C-1260 de 2005. Además consideró que los fiscales no estaban autorizados para crear tipos penales y si bien es cierto tenían un margen de interpretación de los hechos, este debía adecuarse a una selección plausible de la normatividad aplicable, por lo cual no se podía entender que existiera complicidad en un delito cometido por una sola persona.
6.15 Al resolver el recurso de apelación que formularon el representante de la FGN y el defensor contra esa decisión, esta Sala confirmó la decisión de primer grado. En la parte pertinente de las consideraciones de esa decisión se expuso lo siguiente:

“(…) 
Ahora, en relación con el tema específico en discusión y de conformidad con la narración esgrimida por el señor fiscal, se tiene que en las decisiones adoptadas por la H. Corte Suprema de Justicia y relativas a la concesión de beneficios similares al que acá es materia de discusión, se ha dicho:

“En lo atinente a cuáles aspectos consideró el legislador son susceptibles de ser preacordados, encontramos que en el artículo 348 de la Ley 906 de 2004 se consagró de manera escueta que se trata de convenir lo que “implique la terminación del proceso”; mientras en los artículos 350, 351 y 352 del mismo compendio normativo se concreta el objeto que compromete esa finalización judicial, al establecerse que serán “los hechos imputados y sus consecuencias” sobre los que recaerán los preacuerdos y las negociaciones, lo cual implica la admisibilidad por parte del imputado o acusado en forma libre, consciente, espontánea y voluntaria de situaciones que cuenten con un mínimo de respaldo probatorio.

Respecto de este tópico la Corte pacíficamente ha considerado que deben ser objeto de convenio, habida consideración de los elementos de prueba y evidencias recaudadas: 

“el grado de participación, la lesión no justificada a un bien jurídico tutelado, una específica modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, su forma de culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una pena menor, la sanción a imponer, los excesos en las causales de ausencia de responsabilidad a que se refieren los numerales 3, 4, 5, 6 y 7 del artículo 32 del C.P, los errores a que se refieren los numerales 10 y 12 de la citada disposición, las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (artículo 56), la ira o intenso dolor (artículo 57),  la comunicabilidad de circunstancias (artículo 62), la eliminación de casuales genéricas o específicas de agravación y conductas posdelictuales con incidencia en los extremos punitivos, pues todas estas situaciones conllevan circunstancias de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos por los cuales se atribuye jurídicamente responsabilidad penal y por ende fijan para el procesado la imputación fáctica y jurídica.”(Subrayas por fuera del texto original).

También, en punto de lo que debe ser materia de esos preacuerdos o negociaciones, ha dicho esta Sala que: 

"Estas negociaciones entre la fiscalía e imputado o acusado no se refieren únicamente a la cantidad de pena imponible sino, como lo prevé el inciso 2° del artículo 351, a los hechos imputados y sus consecuencias, preacuerdos que «obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales».
Que la negociación pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible imputada, claramente diferenciadas de las relativas propiamente a la pena porque a ellas se refiere el inciso 1° del mismo artículo, significa que también se podrá preacordar sobre la ejecución de la pena (prisión domiciliaria o suspensión condicional) y sobre las reparaciones a la víctima…”(Subrayas fuera del texto original).

Evidente es, entonces, la profunda transformación que se ha producido en el ordenamiento jurídico con la adopción de la institución de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera como consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o estructurales del delito, en los fenómenos amplificadores del tipo, en las circunstancias específicas o genéricas de agravación, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptación como autor o como partícipe (cómplice), el carácter subjetivo de la imputación (dolo, culpa, preterintención), penas principales y penas accesorias, ejecución de la pena, suspensión de ésta, privación preventiva de la libertad, la reclusión domiciliaria, la reparación de perjuicios morales o sicológicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesión del bien jurídicamente tutelado. 

La amplitud del ámbito propicio a una negociación podría explicarse en que lo pretendido por parte del imputado o acusado es una reducción de las condignas sanciones o consecuencias de su delito y como son múltiples los fenómenos condicionantes de las mismas, se torna complejo el tratamiento de este tema, aunque suele superarse tal obstáculo recordando el valor teleológico de la institución que no se inclina por un criterio restrictivo sino por uno de acentuada naturaleza extensiva. 

Ello es así, en razón a que uno de los objetivos perseguidos por el legislador con el nuevo sistema procesal, sin descuidar el respeto absoluto por la defensa y el debido proceso, fue el de procurar otorgar celeridad al proceso mediante la confluencia de voluntades y el consenso en la solución del conflicto, que obedece a los fines esenciales del Estado social de derecho de facilitar la participación de todos en las decisiones que los afectan, según el artículo 2º de la Constitución Política. 

Y es que el consenso es un componente esencial de la administración de justicia, tal como lo consideró la Corte en sentencia del 25 de agosto del 2005 dentro del radicado 21954, entre otras, al afirmar que el sistema contenido en la Ley 906 de 2004 está: 

“Diseñado para que a través de las negociaciones y acuerdos se finiquiten los procesos penales, siendo esta alternativa la que en mayor porcentaje resolverá los conflictos, obviamente sin desconocer los derechos de las víctimas y de los terceros afectados con la comisión de la conducta punible, partes que en este esquema recobran un mayor protagonismo dentro del marco de justicia restaurativa. 
Así las cosas, teniendo en cuenta la estructura del proceso penal, la idea es que el mismo se finiquite de manera «anormal», es decir, a través de la «terminación anticipada», procurándose que ésta sea la vía que normalmente de fin a la actuación con sentencia condenatoria, ya que, se repite, la concepción filosófica que constitucional y legalmente sustentan el sistema, conduce a que así se culminen la mayoría de las actuaciones, pues no de otra manera se explicaría la razón por la cual se incluyeron los preacuerdos, las negociaciones e, incluso, el principio de oportunidad, institutos que, sin lugar a dudas, buscan, dentro del respeto de las garantías y derechos fundamentales de las partes e intervinientes, la efectividad material de la administración de justicia dentro del marco propio de celeridad y economía”.” 
 

Con posterioridad la misma Alta Corporación retomó el tema de los preacuerdos y al respecto expresó:

“Según el artículo 350 del C.P.P./2004, la fiscalía y el imputado podrán llegar a un preacuerdo sobre los “términos de la imputación”. En tal virtud, es posible que el órgano acusador (i) elimine alguna causal de agravación punitiva o un cargo específico, y (ii) tipifique la conducta de una manera que genere disminución de la punibilidad
. Por su parte, el artículo 351 ibídem prevé que el acuerdo puede versar sobre “los hechos imputados y sus consecuencias”. Por último, esa misma norma, al igual que los artículos 352 y 370 procesales, destacan que se puede convenir la rebaja  de un porcentaje de la pena imponible pudiendo, inclusive, llegar a individualizar esta última.  

En ese contexto normativo, es claro que el objeto de los acuerdos –o preacuerdos
- que pueden celebrar las partes con el propósito de terminar anticipadamente el proceso, es la disminución de la pena legal aplicable a cambio de la renuncia del procesado (imputado o acusado) a los derechos contemplados en los literales b) y k) del artículo 8 del C.P.P./2004, es decir, a no autoincriminarse y a tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado y con inmediación probatoria. Ahora bien, esas prestaciones mutuas deben respetar las siguientes condiciones básicas: 

1. La concesión de la fiscalía
 debe limitarse a los porcentajes máximos de descuento de pena previstos en los artículos 351 y 352 del C.P.P./2004, si es que el acuerdo en ello consiste. O, en caso de acudir a una modalidad negocial diferente, ésta debe fundarse en el reconocimiento de una de las circunstancias reductoras  de punibilidad expresamente consagradas en la ley (…)
2. La aceptación de culpabilidad del procesado debe ser voluntaria, libre e informada, tal y como lo disponen los artículos 8, literal l), y 293 del estatuto procesal. Además, debe existir un mínimo de prueba que respalde la declaratoria de responsabilidad penal, pues, según ordena el artículo 327, inc. 3º, ibídem, los preacuerdos no pueden “comprometer la presunción de inocencia y solo procederán si hay un mínimo de prueba que permita inferir la autoría o participación en la conducta y su tipicidad”. 

3. En todo caso, los acuerdos deben propender por la humanización de la actuación procesal y la pena, por una justicia pronta y cumplida, por la activación de la solución de los conflictos sociales que genere el delito, por la reparación integral de los perjuicios y por la participación del procesado en la definición de su caso; pues son esos y no la descongestión de los despachos judiciales, los fines que legitiman el sacrificio de la legalidad de las consecuencias del delito, tal y como lo dispone el artículo 348 de la Ley 906 de 2004, aunque es obvio que la resolución negociada del conflicto penal repercute en una mayor eficiencia de la administración de justicia.

Una vez delimitado el marco conceptual de los preacuerdos, especialmente en lo que hace a las concesiones que de manera legítima puede realizar la fiscalía; se observa que ninguna dificultad apareja reconocer al autor de una conducta punible, el descuento punitivo propio de la complicidad (art. 30, inc. 2º C.P.), es decir, de una sexta parte a la mitad de la sanción prevista para la respectiva infracción. Ello, de ninguna manera desconoce el principio de legalidad del hecho, por cuanto, la imputación –y la acusación inclusive- que se viene formulada a TARCISIO MANUEL BENAVIDES ACOSTA, es clara en establecer –en lo fáctico y en lo jurídico- su condición de autor de los delitos de Prevaricato por acción (en concurso homogéneo)  y Peculado por apropiación. Lo que ocurre es que, en contraprestación al reconocimiento de culpabilidad que aquél hiciera previo al inicio del juicio oral, la fiscalía le reconoció la pena dispuesta para el cómplice que, obviamente, es menor a la que le correspondería en su condición de autor.”
 
De las decisiones aludidas se observa que en efecto la degradación de la forma de participación de autor a cómplice es viable dentro de una negociación preacordada, pero el denominador común que se detalla en relación con esos precisos casos analizados por parte de la Sala de Casación Penal y a los que hizo alusión la Fiscalía para sustentar su pretensión, es que en ellos no intervino una sola persona en la realización de la conducta delictiva sino varios individuos, a consecuencia de lo cual era perfectamente entendible y factible, como así lo determinó la Corte, que esa degradación presentada por medio de la negociación se viabilizara.  ( Subrayas fueradel texto original )  
En sentir de esta Corporación, tales precedentes jurisprudenciales no pueden tener acogida en la solución del caso que nos ocupa, por las razones que pasan a explicarse:

De lo arrimado a la investigación se observa que la Fiscalía en la audiencia de formulación de imputación le endilgó al señor DIEGO ALEJANDRO el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, tipificado en el artículo 365 C.P., en calidad de “AUTOR” a título de dolo, y bajo la modalidad de “portar”, pues de conformidad con la situación fáctica allí esgrimida y que fue ratificada en el escrito de acusación, el señor DIEGO ALEJANDRO fue la persona que al notar la presencia de los uniformados  emprendió la huida y en su recorrido procedió a arrojar un elemento que no era otro diferente a un arma de fuego y de la cual carecía del permiso respectivo para su porte o tenencia.  

La anterior presentación hace surgir como extraño que se plantee en la negociación la figura de la “complicidad”, cuando se sabe que esta modalidad amplificadora del tipo resulta abiertamente desfasada del contexto fáctico de la imputación.

Es claro y en ello no cabe discusión alguna, que el delegado fiscal tiene razón cuando asegura que obviamente es factible la degradación del cargo en lo que atañe a la forma de participación en el delito, pero en criterio de la Sala y acorde con lo también expuesto por el juzgador de instancia, esa forma de proceder en este caso concreto contraviene las reglas de la lógica, porque para hablar de COMPLICIDAD necesariamente debe existir una persona que cumple el rol de autor y otra que le preste ayuda previo concierto, lo que indudablemente tuvo ocurrencia en los dos casos que fueron objeto de análisis por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, pero aquí ninguna posibilidad de ello existe, dado que por parte alguna se avizora ni remotamente que en el hecho actuaran pluralidad de sujetos activos.

Es que, si el pensamiento fiscal hiciera carrera y no se tuviera de presente un mínimo respeto por la adecuación típica y la dogmática imperante en todo proceso penal, entonces tendría que tolerarse, por el simple afán de conceder lo que sea a cambio de la admisión temprana e incluso a veces tardía de los cargos (como es el caso que aquí nos convoca en donde solo a la altura de la audiencia preparatoria se quiso preacordar), que a un delito de homicidio se le llamen simples lesiones, o como ya lo anunció esta Corporación en una oportunidad anterior, que a la posesión de cocaína se le cambie por la posesión de marihuana, o que a un sicario, esto es, quien actúa por dinero, se le conceda absurdamente por vía de una negociación el estado de ira e intenso dolor.

En síntesis, la conclusión plausible a la que tiene que llegarse es, no puede ser otra, que no todo es susceptible de negociación, sino solo aquello que está dentro de las probabilidades del debate en el caso concreto; y, por supuesto, en este asunto, nunca estuvo ni lo está, el que se pudiera llegar a platear la opción de una complicidad en cuanto solo actuó, que se sepa, una sola persona en el devenir delictual atribuido…” (Subrayas fuera del texto original).
6.16 Mutatis mutandis, las consideraciones de la decisión antes referida, resultan plenamente aplicables al caso sub lite, por lo cual se concluye que no es posible acudir al pretexto de llegar a un acuerdo con el procesado soslayando la narrativa fáctica del caso, como sucedió en este evento, ya que como lo dijo el juez de conocimiento en sana dogmática, no es posible ser cómplice de sí mismo.  En consecuencia la Sala encuentra que le asistió razón al funcionario de primer grado al improbar el preacuerdo, celebrado entre la delegada de la FGN y el señor Julián David Mesa Londoño,  en los términos ya mencionados, por lo cual se confirmará la decisión recurrida.

Por lo expuesto la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR el auto objeto del presente recurso, en lo que fue materia de impugnación. En consecuencia, se ordena devolver el expediente a la FGN para lo de su cargo.
SEGUNDO: Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 Magistrado

NATALIA PALACIO CASTAÑO
Secretaria Ad hoc
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