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ACUSADO: MCRO 

DELITO: HOMICIDIO Y OTROS
ASUNTO: IMPEDIMENTO


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
IMPEDIMENTO / NO PROCEDE POR RECIBIR SOLICITUD DE PREACUERDO SOBRE EL QUE NO HA HABIDO DECISIÓN DE FONDO / NO HUBO VALORACIÓN PROBATORIA.
“8. La Corte ha sostenido que la ley, al consagrar dicha causal de impedimento, no autoriza la separación del proceso a quien haya brindado cualquier opinión, sino sólo aquella que por su naturaleza pueda comprometer los fines que pretende proteger, esto es, la imparcialidad de la administración  de justicia, como cuando ya se ha emitido un criterio serio y razonado sobre el asunto que ahora debe revisar. 

“9. De tal manera que no quedan comprendidas dentro de la causal en cuestión, las opiniones contenidas en las decisiones que son producto de la actividad judicial propia de la condición de juez, al punto que no pueden ser invocadas como motivo para soportar la causal de reacusación a menos que estén referidas a aspectos que puedan ser considerados como sustanciales y definitorios, al asumir el conocimiento del asunto que ahora se le asigna para resolver  una determinada cuestión, por competencia. 

“10. Como conclusión de lo expuesto se resalta por la Sala que la recusación de un funcionario, solamente es procedente cuando se demuestre nítidamente que el funcionario judicial se encuentra impedido. En caso contrario tales solicitudes no pueden prosperar como ocurren en el presente asunto.  La expresión “participado”, no debe tomarse en forma textual, literal ni aislada del contexto procesal penal, pues de aceptarse así, se llegaría a extremos que escapan a la finalidad de salvaguarda de la imparcialidad contenida en las normas relativas a los impedimentos y recusaciones.” (…)
… esta Sala considera que el impedimento formulado por el juez séptimo penal del circuito de esta ciudad no está llamado a prosperar teniendo en cuenta que a la fecha no ha emitido un pronunciamiento de fondo sobre la responsabilidad del acusado JDAC, ni de alguno de los aquí acusados, y mucho menos ha efectuado una valoración de los EMP a los cuales hizo alusión someramente, por lo tanto no se puede deducir que se afecte la imparcialidad de ese funcionario o que se encuentre “contaminado” por haber conocido las pruebas que en principio lo llevaron a manifestar que impartiría aprobación al preacuerdo mencionado tal como lo expuso en la audiencia donde se presentó esa convención entre la FGN y el procesado.
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1. ASUNTO

Conoce la Sala del impedimento propuesto por el juez séptimo penal del circuito de Pereira, para continuar conociendo de la actuación correspondiente a la etapa de juicio, dentro del proceso que se adelanta en contra de MCRO y JACC por los delitos de homicidio agravado, y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. 
2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico del escrito de acusación es el siguiente: 
Los hechos fueron puestos en conocimiento a través del informe ejecutivo fechado el 1º de marzo de 2018, en el que se da cuenta que una persona de sexo masculino, quien respondía al nombre de César Augusto Maya Gómez, había sido ultimada con arma de fuego, en la calle 12 con carrera 12b esquina, parte exterior de las instalaciones de la notaría sexta de la ciudad de Pereira. 

Teniendo en cuenta la información que se había suministrado en el sentido de que una de las personas implicadas en los hechos se movilizaba en la camioneta de placas COG-132 color plata, miembros de la Policía Nacional lograron la captura del señor JDAC en el barrio Tokio, a quien se le incautaron algunos EMP, entre ellos un celular marca Iphone modelo A1533, al cual se le realizó el estudio respectivo en el cual se evidenciaba que el señor JDAC había sostenido una conversación via Whatsapp con una persona con el alias de “el cuate” y con una persona de sexo femenino de nombre “Camila”, en las que se evidenciaba su participación en los sucesos violentos. 

Mediante actos de investigación, se obtuvieron archivos fílmicos de la cámara ubicada en la parte exterior de la Notaría Sexta del Círculo de Pereira, con los que se evidenció que momentos antes del homicidio del señor Maya Gómez este había arribado a ese lugar una mujer que lo abordó y que momentos después llegó un sujeto afrodescendiente quien le propinó unos impactos con un arma de fuego a la víctima. La mujer y el sujeto que disparó en contra del señor César Augusto Maya huyeron del lugar de los sucesos en direcciones contrarias con el fin de evadir a las autoridades. La señora fue identificada como MCRO. 
Aunado a lo anterior, una fuente no formal dio a conocer la existencia de un vehículo tipo Renault Twingo de placas NAQ-825 el cual presentaba una abolladura en la parte frontal el cual se encontraba parqueado en las canchas de futbol “Sócrates” las cuales se encuentran ubicadas cerca a “Pueblito Cafetero” de esta ciudad. Así mismo refirió que las personas que ocupaban ese rodante se encontraban en unas gradas de dicho establecimiento, situación que fue corroborada por miembros de la Policía Nacional, quienes establecieron que las personas que se movilizaban en dicho automotor eran JDAC y MCRO, quien coincidía con las características físicas de la mujer que había sido registrada en las cámaras ubicadas en el lugar de los sucesos.
Luego de realizar la respectiva búsqueda selectiva en base de datos, se pudieron establecer los datos biográficos de las líneas telefónicas de los celulares que portaban la víctima, JDAC y MCRO. Igualmente se evidenció que antes de presentarse el homicidio de César Augusto Maya, la señora MCRO se comunicó telefónicamente con el señor JDAC, dicha llamada fue ubicada en la Avenida Circunvalar Nro. 11-80, lugar donde acontecieron los hechos investigados, fuera de que se pudieron evidenciar las conversaciones vía Whatsapp entre estos dos individuos, antes y después del homicidio. 
El día 28 de febrero de 2018, mientras se realizaba el procedimiento de captura del señor JDAC, se hizo presente en las instalaciones de la estación de policía “El Remanso”, el señor JACC quien manifestó que su cédula de ciudadanía se encontraba en la camioneta Nissan color gris, ya que él se movilizaba con el señor JDAC. 
Dentro de la investigación también fue capturado el señor JLMR, quien posteriormente admitió haber sido el autor del homicidio. 
2.2 El 25 de julio de 2018 el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, celebró las audiencias preliminares. En aquella oportunidad la FGN le comunicó cargos al señor JACC por los delitos de homicidio agravado, y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, los cuales no fueron aceptados por el procesado. (fl. 14-15). Igual imputación le fue realizada a MCRO, JDAC y JEMR, el 8 de julio de 2018 (fl. 16-18), quienes tampoco aceptaron los mismos. 
2.3 El Juzgado Sexto Penal del Circuito de Conocimiento asumió el conocimiento de la actuación (fl. 33). Sin embargo, mediante auto del 6 de noviembre de 2018 el titular de ese despacho se declaró impedido para conocer de la actuación ya que había ejercido funciones de control de garantías en segunda instancia (fl. 38). 

2.4 El titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira a través de auto del 7 de noviembre de 2018, aceptó el impedimento manifestado por su homólogo y asumió el conocimiento de la causa (fl. 44). 

2.4.1 La audiencia de formulación de acusación se celebró en sesiones del 3 de diciembre de 2018 (fl. 48), 18 de diciembre de 2018 (fl. 52), 8 de febrero de 2019 (fl. 53), y 13 de febrero de 2019 (fl. 60). En el último acto referido, la FGN puso en consideración del juez de conocimiento un preacuerdo celebrado con el señor JDAC.
2.4.2 De conformidad con lo plasmado en el acta de última actuación referida, el Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira, declaró la ruptura de la unidad procesal teniendo en cuenta que una vez se pronuncie de fondo frente a la negociación celebrada entre las partes, quedará impedido para continuar con el conocimiento de las diligencias. 

Finalmente adujo que se señalaría fecha para avalar el preacuerdo y dar trámite a lo reglado en el artículo 447 del CPP. 

2.5 Las diligencias fueron remitidas al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad (fl. 62). Sin embargo, su titular por medio de auto del 27 de febrero de 2019 consideró que su homólogo no estaba impedido para continuar con el conocimiento de la actuación teniendo en cuenta que no ha realizado una valoración de fondo de los EMP, ni ha dado a conocer su criterio sobre la responsabilidad de los acusados, de tal manera que se vea afectada su imparcialidad para continuar conociendo de la actuación, ya que ni siquiera ha proferido una providencia que decida aprobar o improbar el preacuerdo en mención. 
3. CONSIDERACIONES
3.1 Esta Sala debe pronunciarse sobre la situación planteada en atención a lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 82 de la Ley 1395 de 2010, en concordancia con el artículo 34-5 del código de procedimiento penal. 

3.2 El artículo 57 de la Ley 906 de 2004 modificado por el artículo 82 de la Ley 1395 de 2010, señala lo siguiente: 

“Artículo 57. Trámite para el impedimento. Cuando el funcionario judicial se encuentre incurso en una de las causales de impedimento deberá manifestarlo a quien le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere más de uno de la categoría del impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del lugar más cercano, para que en el término improrrogable de tres (3) días se pronuncie por escrito. 

En caso de presentarse discusión sobre el funcionario a quien corresponda continuar el trámite de la actuación, el superior funcional de quien se declaró impedido decidirá de plano dentro de los tres días siguientes al recibo de la actuación. 

Para tal efecto, el funcionario que tenga la actuación la enviará a la autoridad que deba resolver lo pertinente.”

3.3 El propósito de la referida norma es la de sustraer del conocimiento del asunto al funcionario judicial que se encuentre incurso en una de las causales de impedimento consagradas en el canon 56 del C.P.P., con el fin de salvaguardar la imparcialidad y transparencia que deben orientar el ejercicio de la función pública de administrar justicia, las cuales pueden verse afectadas por la estructuración de los eventos expresa y taxativamente señalados por el propio legislador.

3.4 Sobre esa figura jurídica, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto del 26 de enero de 2015, radicado 45233, expuso lo siguiente:
“La institución de los impedimentos y las recusaciones constituyen un desarrollo del principio de imparcialidad de los jueces (art. 5 C.P.P./2004), así como también del principio de independencia de las decisiones judiciales (art. 228 Const. Pol.); pues permite que, de manera excepcional y por las situaciones previstas en la ley, un juez se aparte del conocimiento de un asunto para el cual es competente, por concurrir o sobrevenir circunstancias que puedan afectar el “imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia”. Así las cosas, las razones para declarar y atender un impedimento son (i) excepcionales porque relevan al funcionario del deber legal de decidir todos los casos sometidos a su consideración, y (ii) taxativas porque no obedecen al capricho del interesado o del intérprete, sino a su expresa previsión por el legislador.” 

3.5 Esa misma Corporación en providencia radicada 34186 de 2010 M.P. Yesid Ramírez Bastidas referente al tema de las nulidades dijo: 

“7… “Los Magistrados  recusados se pronunciaron en el proceso penal frente a una causal de nulidad que alegó el defensor, lo cual significa que si ahora deben decidir una nueva pero similar petición de nulidad propuesta por la misma parte, no se cumple el requisito referido a que la opinión debe haber sido emitida por fuera del proceso. 

8. La Corte ha sostenido que la ley, al consagrar dicha causal de impedimento, no autoriza la separación del proceso a quien haya brindado cualquier opinión, sino sólo aquella que por su naturaleza pueda comprometer los fines que pretende proteger, esto es, la imparcialidad de la administración  de justicia, como cuando ya se ha emitido un criterio serio y razonado sobre el asunto que ahora debe revisar. 

9. De tal manera que no quedan comprendidas dentro de la causal en cuestión, las opiniones contenidas en las decisiones que son producto de la actividad judicial propia de la condición de juez, al punto que no pueden ser invocadas como motivo para soportar la causal de reacusación a menos que estén referidas a aspectos que puedan ser considerados como sustanciales y definitorios, al asumir el conocimiento del asunto que ahora se le asigna para resolver  una determinada cuestión, por competencia. 

10. Como conclusión de lo expuesto se resalta por la Sala que la recusación de un funcionario, solamente es procedente cuando se demuestre nítidamente que el funcionario judicial se encuentra impedido. En caso contrario tales solicitudes no pueden prosperar como ocurren en el presente asunto.  La expresión “participado”, no debe tomarse en forma textual, literal ni aislada del contexto procesal penal, pues de aceptarse así, se llegaría a extremos que escapan a la finalidad de salvaguarda de la imparcialidad contenida en las normas relativas a los impedimentos y recusaciones.” (Subrayado fuera de texto).
3.6 En atención a la causal de impedimento invocada por el juez séptimo penal del Circuito de Pereira, esta Sala debe hacer referencia a lo acontecido en la diligencia celebrada el 13 de febrero de 2019, en la cual la FGN puso en consideración un preacuerdo con el acusado JDAC. En dicho acto sucedió lo siguiente: 
3.6.1 El delegado de la FGN dio lectura al preacuerdo suscrito con el señor JDAC, donde se hace constar que el acusado, debidamente asesorado e informado por su defensor de confianza, de manera libre y consciente, aceptaba los cargos comunicados por la FGN, como autor a título de dolo de los delitos de homicidio agravado (art. 103 y 104-7 CP), en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, verbo rector “portar” (art. 365 CP), con la circunstancia de mayor punibilidad consagrada en el art. 58 numeral 10 del C. Penal, a cambio de degradar su participación de “autor” a “cómplice, lo cual le representa una rebaja de la mitad de la sanción para el delito más grave que en este caso es el de homicidio agravado, el cual prevé una pena que va de 400 a 600 meses, quedando la pena por este delito en 200 meses, más 24 meses por el concurso con el delito de porte ilegal de arma de fuego, para un total de 224 meses de prisión. 
3.6.2 El defensor del señor JDAC Castaño manifestó que esos eran los términos de la negociación celebrada entre su prohijado y la FGN. 
3.6.3 El juez de conocimiento dejó constancia en el sentido de que previamente había detectado un error en la legalidad del preacuerdo y que esa situación se la había dado a conocer a las partes, pues a su modo de ver el pacto celebrado contenía un doble beneficio para el procesado ya que el ente investigador durante la formulación e imputación y en el escrito de acusación presentado, había omitido incluir el agravante del porte ilegal de armas, pese a que se había comunicado cargos por la coautoría respecto a ese delito. Ese yerro no impedía realizar el preacuerdo frente a la pena pactada, pero como juez no podía permitir que se omitiera el agravante al homicidio y que además se le concediera la degradación de su participación de autor a cómplice. Sin embargo, como quiera que el representante de la FGN aclaró los delitos por los cuales es acusado el señor JDAC, era posible entrar a verificar la validez de dicha negociación. 
Así mismo refirió que al hacer la degradación en la forma de participación aludida, el delito base pasaba a ser el porte ilegal de armas agravado, el cual debe ser aumentado en otro tanto por el concurso con el delito de homicidio, quedando la pena en un monto igual al referido por el delegado de la FGN.
3.6.4 Acto seguido el juez de conocimiento procedió a verificar la voluntad de la conformidad con los cargos por parte del señor JDAC y este manifestó que aceptaba los cargos en los términos referidos por la FGN. 
3.6.5 El A quo hizo referencia a las reglas de legalidad y de viabilidad del preacuerdo sometido a su consideración, así como también a la validez de la contraprestación recibida por el acusado a cambio de su allanamiento a cargos.
Igualmente expuso que existían elementos mínimos de responsabilidad que respaldaban la aceptación de cargos efectuada por parte del acusado, y que al respecto obran los siguientes EMP: i) el informe de captura en flagrancia en el que se establece que el señor JDAC estaba en el vehículo decomisado en los sucesos; ii) el acta de inspección a los hechos y la necropsia permiten inferir que efectivamente hubo un homicidio con arma de fuego; iii) los videos; iv) los “chats” que envió el procesado al momento de la comisión de la conducta; v) una entrevista donde se señala al señor JDAC como responsable y encargado de coordinar el suceso criminal. 
Esos medios de pruebas y la aceptación de cargos del procesado permitían inferir su responsabilidad respecto a las conductas investigadas. 

Adujo que resultaba viable avalar el preacuerdo suscrito entre la FGN y el señor JDAC. Sin embargo, consideró que no podía proferir una decisión de fondo sobre la negociación en comento ya que a dicha diligencia no habían sido convocadas las víctimas, fuera de que estas no contaban con un representante en esa audiencia. 
Finalmente consideró que se encontraba impedido para continuar la actuación frente a los señores MCRO y JACC, teniendo en cuenta que había realizado un estudio de los EMP (las conversaciones, los videos, los interrogatorios, los cuales también eran evidencias en contra de los acusados aludidos, y que en caso de ser aprobado o no el preacuerdo, se encontraba “contaminado” respecto a las pruebas que sustentaban la responsabilidad de los demás procesados. 
A consecuencia de lo anterior, el juez séptimo penal del circuito de Pereira dispuso la remisión de las diligencias al juzgado de turno para lo de su competencia.  
3.7 Mediante providencia del 21 de febrero de 2018 el titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira no aceptó el impedimento formulado por su homólogo, argumentando lo siguiente: 

La simple verificación y posible aprobación del preacuerdo puesto en consideración del juez no configura una causal objetiva de impedimento, máxime cuando la decisión que se debe tomar de fondo frente al mismo, quedó diferida para un acto posterior, es decir, que a la fecha no se ha realizado un análisis probatorio que implique un juicio de responsabilidad frente a los acusados. 
Consideró que es muy probable que el juez séptimo penal del circuito de esta localidad en su decisión se limite a realizar un control de legalidad sobre las bases de la negociación celebrada entre la FGN y el señor JDAC, y sobre la voluntad de este para aceptar los términos de la misma. 
En la actualidad el funcionario que declaró su impedimento para continuar con el trámite del proceso no ha realizado ningún análisis probatorio de fondo ni ha dado a conocer su criterio sobre la responsabilidad de los coprocesados MCRO y JACC. 
3.8 Como ya se advirtió, el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira, en la diligencia del 13 de febrero de 2013, luego de que la FGN verificara con el acusado JDAC la aceptación de los cargos conforme a la negociación celebrada con la FGN, se limitó a indicar que se contaba con elementos mínimos de responsabilidad que respaldan dicho allanamiento, y al respecto, sin realizar un análisis profundo indicó que en ese sentido se contaba con los siguientes EMP: i) el informe de captura en flagrancia en el que se establece el señor JDAC estaba en el vehículo requisado en los sucesos; ii) el acta de inspección a los hechos y la necropsia permiten inferir que efectivamente hubo un homicidio con arma de fuego; iii) los videos; iii) los chats que realizó el procesado al momento de la comisión de la conducta; iv) una entrevista donde se señala al señor JDAC como responsable y encargado de coordinar de los sucesos. 

3.9 En atención a lo anterior, esta Sala considera que el impedimento formulado por el juez séptimo penal del circuito de esta ciudad no está llamado a prosperar teniendo en cuenta que a la fecha no ha emitido un pronunciamiento de fondo sobre la responsabilidad del acusado JDAC, ni de alguno de los aquí acusados, y mucho menos ha efectuado una valoración de los EMP a los cuales hizo alusión someramente, por lo tanto no se puede deducir que se afecte la imparcialidad de ese funcionario o que se encuentre “contaminado” por haber conocido las pruebas que en principio lo llevaron a manifestar que impartiría aprobación al preacuerdo mencionado tal como lo expuso en la audiencia donde se presentó esa convención entre la FGN y el procesado.  
En ese orden de ideas, se hace necesario declarar infundado el impedimento planteado y se dispone que la actuación retorne al juzgado de origen para que se continúe con el trámite del proceso. 

Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el impedimento propuesto el juez séptimo penal del circuito de Pereira. En consecuencia, la actuación se devolverá al juzgado de origen para los fines pertinentes.

SEGUNDO: Contra esta decisión no procede recurso alguno. 

TERCERO: Informar sobre la presente determinación al juez segundo penal del circuito especializado itinerante de esta municipalidad. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
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