Procesado: PNHM

Delito: Fraude a Resolución Judicial.

Radicación: 660016000058-2011-00234-01

Asunto: Recurso de apelación contra auto que imprueba preacuerdo

Tema: Prohibición de dobles beneficios y reconocimiento de subrogados penales

Decisión: Confirma auto confutado

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:
PREACUERDO / ASPECTOS QUE PUEDEN SER OBJETO DE NEGOCIACIÓN CON LA FISCALÍA / CONTROL DE LEGALIDAD POR PARTE DE LA JUDICATURA / FACTORES QUE DEBEN SER TENIDOS EN CUENTA / RECONOCIMIENTO DE SUBROGADOS PENALES O DE SUSTITUTOS DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA / OBLIGACIÓN DE LA FISCALÍA DE ARGUMENTAR PARA SUSTENTAR EL CUMPLIMIENTO DEL REQUISITO SUBJETIVO RELACIONADO CON LOS ANTECEDENTES DEL SENTENCIADO.
… la Fiscalía, con base en los postulados del derecho premial, puede entablar negociaciones con su contraparte, a fin de procurar la terminación abreviada del proceso, sobre tópicos tales como: a) Los términos de la imputación; b) La eliminación en la acusación de una causal de agravación o de un cargo específico; c) La tipificación de la conducta de tal manera que implique una pena más benigna para el acusado, y c) Los hechos endilgados al procesado y sus consecuencias jurídicas.
… se debe tener en cuenta que para que dichas negociaciones puedan ser catalogadas como válidas, como consecuencia de la aplicación del principio acusatorio, acorde con los términos del inciso 4º del artículo 351 C.P.P. las mismas deben de estar sujetas o condicionadas a la respectiva aprobación de la Judicatura, quien ejercerá sobre ellas una especie de control de legalidad, que en nada sería el propio de una función de simples y meros fedatarios o refrendadores de lo hecho por la Fiscalía…

… considera la Colegiatura que contrario a lo reclamado por los apelantes, el Juzgado A quo estuvo atinado al improbar el preacuerdo debido a que aplicó en debida forma los controles de legalidad que tenía para verificar si el preacuerdo de marras se ajustaba a la legalidad, lo cual resultó ser todo lo contrario. (…)
… en algunas hipótesis en las cuales el reconocimiento de un subrogado o de un sustituto de la ejecución de la pena esté condicionado a un análisis subjetivo, implica, acorde con los postulados del principio de razón suficiente, que la Fiscalía le exponga a la Judicatura las razones de hecho o de derecho por las cuales considera que como consecuencia de los antecedentes sociales, personales o familiares del Procesado, no se torna como necesaria la ejecución de la pena. (…)

En suma, la Judicatura no podía avalar un preacuerdo pactado en tales términos, ya que la Fiscalía no cumplió con la carga argumentativa que le incumbía de demostrar el por qué el Procesado debía hacerse acreedor al subrogado penal de marras, pese a que tenía antecedentes penales en su contra por incurrir en la comisión de un delito que tenía relación con el desempeño de sus funciones de auxiliar de la justicia, lo cual en un principio incidiría en un pronóstico desfavorable de su personalidad, si partimos de la base que en el presente asunto el Procesado se encuentra implicado en una delincuencia perpetrada como consecuencia del ejercicio del cargo de auxiliar de la justicia.
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Radicación: 660016000058-2011-00234-01
Asunto: Recurso de apelación contra auto que imprueba preacuerdo
Tema: Prohibición de dobles beneficios y reconocimiento de subrogados penales

Decisión: Confirma auto confutado
V I S T O S:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía General de la Nación y la Defensa del imputado en contra de la decisión proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta localidad el diez (10) de abril de la presente anualidad, en el proceso seguido en contra de PNHM por la presunta comisión del delito de fraude a resolución judicial, en virtud de la cual fue improbado el preacuerdo pactado entre la Fiscalía General de la Nación y la Defensa.

ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL:
Da cuenta el encuadernado presentado por la Fiscalía que la investigación en contra del señor PNHM se inició como consecuencia de que el Juzgado 22 Civil del Circuito de Bogotá mediante Auto del 20 de octubre de 2010 ordenara la compulsa de copias en contra del señor PNHM, para que la Fiscalía lo investigara por sus actuaciones como secuestre, para lo cual fue nombrado por el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de conocimiento, causas antiguas de Pereira, del vehículo Tracto Camión, color rojo fuego, marca Chevrolet, placas SRC-275, modelo 1992, línea Súper Brigadier, motor número 30332840, chasis CHB11612, carrocería remolque de servicio público, el cual fue embargado y secuestrado dentro de la causa 2005-510 tramitada en el Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogotá, donde fue procesado ALVARO ANTONIO PEÑA AMAYA, por el delito de falsedad y estafa.

El señor PNHM recibió en calidad de secuestre el vehículo antes referenciado el 11 de mayo de 2008, adquiriendo con ello el deber de custodiar, vigilar e informar donde se encontraba el vehículo; sin embargo, nunca rindió informes de su gestión, ni respondió a los requerimientos efectuados tanto por el Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogotá, donde se adelantó el proceso penal que decretó el embargo y secuestro del tracto camión en mención, como del Juzgado 22 Civil del Circuito de Bogotá, donde se ejecutó la sentencia que presta mérito ejecutivo, a pesar de haber sido notificado a la dirección suministrada por él cuando se posesionó como secuestre. 
Teniendo en cuenta las fechas atrás mencionadas, indicó la Fiscalía que se tendría como fecha de partida de la comisión de la conducta, aquella en que el Juzgado 22 Civil del Circuito de Bogotá profirió el Auto en el que estableció que “El señor PNHM ha guardado silencio a los requerimientos hechos por el Juzgado. En consecuencia se ordena expedir copias de todas las actuaciones correspondientes a éste y remitirlas a la Fiscalía General de la Nación de Pereira (Risaralda) para que se investigue la presunta transgresión a la ley en que pudo aquel…)”.
La audiencia de Formulación de Imputación se adelantó el 16 de enero de 2.018 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira, allí se le enrostraron cargos al ciudadano PNHM por el reato de Fraude a Resolución Judicial consagrado en el artículo 454 del C.P. los cuales no fueron aceptados por el Procesado.
Posteriormente, antes de que se presentara el escrito de acusación, el señor PNHM, a través de su defensora, manifestó su voluntad de llevar a cabo un preacuerdo por cuanto decidió aceptar los cargos imputados y obtener los beneficios legales, correspondiéndole  por reparto el conocimiento de la actuación al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta municipalidad quien fijó como fecha para verificación del preacuerdo el 5 de octubre de 2018.
En desarrollo de la audiencia expresó el Ente Acusador que el preacuerdo suscrito entre el señor PNHM y la Fiscalía consiste en que el imputado, debidamente informado y asesorado por su defensora, acepta los cargos imputados y a cambio se le ofrece una rebaja del 50% de la pena a imponer, partiendo de la pena mínima contemplada para el delito de Fraude a Resolución Judicial y concediendo el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena 
El Juzgado de 1ª instancia, una vez escuchados los argumentos de la Fiscalía y la Defensa, decidió suspender la Audiencia con el fin de estudiar la validez del preacuerdo, fijando como nueva fecha para pronunciarse sobre el mismo el 5 de diciembre de 2018, sin embargo la misma debió ser aplazada en varias ocasiones, pudiéndose llevar a cabo el 10 de abril del presente año, en la cual el A quo decidió  improbar el preacuerdo que se le presentó, argumentando que a su parecer existe una concurrencia de beneficios al reconocerle al Procesado por un lado el 50% de rebaja en la pena y por el otro, la suspensión condicional de la ejecución de la pena a cambio de la aceptación de cargos del encausado, razón por la cual la Fiscalía y la Defensa interpusieron el recurso de apelación.
LA PROVIDENCIA IMPUGNADA:
Como bien lo dijimos con antelación, se trata de la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, el diez (10) de abril de la presente anualidad, en virtud de la cual fue improbado el preacuerdo pactado entre la Fiscalía General de la Nación y la Defensa.

Indicó que los términos del preacuerdo sometido a consideración no resultan acordes con los parámetros legales y jurisprudenciales que rigen para la celebración de preacuerdos en tanto que en este caso se presenta una concurrencia de beneficios debido a que se está pactando una rebaja de la pena del 50% para el procesado partiendo de la pena mínima a imponer y se le está concediendo además el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena a sabiendas de que  conforme la ley y la jurisprudencia cuando se celebran preacuerdos se debe conceder un solo beneficio.
Añadió además que no comprende a qué se le podría atribuir esa rebaja del 50% de la pena teniendo en cuenta que tienen derecho a obtener ese beneficio de la rebaja del 50% quienes se allanan a los cargos en la audiencia de formulación de la imputación, circunstancia que no se dio en el presente caso. 

Por todo lo anterior, señaló que el acuerdo en mención no concuerda con los principios de legalidad y debido proceso, por lo que se abstiene de aprobar el preacuerdo sometido a su consideración el pasado 5 de octubre de 2018.
LAS ALZADAS: 
- La Fiscalía fundamentó su disenso exponiendo que no se le está dando un doble beneficio al señor PNHM, que lo que se le está ofreciendo al imputado, como consecuencia del preacuerdo, es una rebaja del 50% de la pena a imponer partiendo del mínimo contemplado para el delito de Fraude a Resolución Judicial.
Adujo que lo relacionado con la suspensión condicional de la ejecución de la pena no es un beneficio que la Fiscalía este ofreciendo, sino que es un derecho que tiene el señor PNHM debido a que el delito por el cual se le imputaron cargos no se encuentra estipulado dentro del listado del artículo 68A del C.P. lo que indica que se debe mirar lo relacionado con los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad contemplados en el código penal en el artículo 63, indicando que de acuerdo a los requisitos establecidos en ese artículo se tiene que cumple el primero de estos puesto que la pena a imponer no va a exceder de los cuatro años, y aunque en este caso el imputado tiene antecedentes penales, como el delito no se encuentra dentro del listado del artículo 68A se debe entonces mirar si los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado son indicativos de que no existe la necesidad de establecer la ejecución de la pena, manifestando que el señor PNHM es una persona que está a punto de cumplir los 70 años de edad, se encuentra en una detención preventiva en su residencia en la que convive con su núcleo familiar, cumpliendo su condena por otro delito de manera seria y responsable, además ha asistido a todas las audiencias que se han hecho en el curso del proceso y después de la comisión de las conductas por las que fue condenado no se registrado la comisión de ningún otro delito, es decir que ha tenido un buen comportamiento lo que indica que está aprovechando la oportunidad para convertirse en un ciudadano de bien.

Por lo que concluyó que la suspensión condicional de la ejecución de la pena no es un beneficio que se le esté ofreciendo al señor PNHM como consecuencia del preacuerdo, sino que es un derecho que tiene el imputado toda vez que en este caso se cumplen los requisitos de ley para acceder al subrogado antes referido. Expresó que en el numeral 7º del preacuerdo se indican los términos de aceptación de culpabilidad donde se establece que el beneficio que se le va a dar al señor PNHM consiste en una rebaja del 50% partiendo de la pena mínima a imponer y que atendiendo al quantum de la pena a aplicar y que para el momento de la actualización de los hechos no hay ninguna prohibición para que se le conceda por parte del juez el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, es decir que al cumplirse los requisitos y al tener derecho al subrogado no ve la Fiscalía el motivo por el que se tenga que tomar como un beneficio resultado de un preacuerdo cuando no lo es.

Solicitó que se le de viabilidad al preacuerdo y en consecuencia se le  conceda la rebaja que se ha acordado con el encartado puesto que si bien la aceptación no se hizo en la audiencia de formulación de la imputación, la misma se llevó a cabo antes de que se presentara el escrito de acusación, es decir que no se había entrado a la etapa siguiente donde la rebaja tiene que ser menor y por el contrario se continuaba en la etapa donde se puede otorgar hasta el 50% de la rebaja de la pena. 

Por todo lo anterior solicita que se revoque la decisión del A quo y se le de viabilidad al preacuerdo y en consecuencia se le conceda al señor PNHM una rebaja del 50% de la pena mínima establecida para el delito imputado, otorgándosele además, el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena como un derecho que a él le asiste.

- La Defensa solicitó la revocatoria de la decisión tomada por el Juzgado A quo, manifestando que los hechos ocurrieron en el año 2007 cuando fue posesionado el señor PNHM como secuestre de un vehículo, misión de la que se le relevó el 8 de junio de 2010, por no haber presentado los informes solicitados, posteriormente el 20 de junio se presentó a la Fiscalía la noticia criminal y allí se ha adelantado este proceso.

Adujo que se debe tener en cuenta que la norma vigente para la fecha en la que ocurrieron los hechos autoriza tanto la rebaja como el subrogado que se preacordó. Asimismo, resalta que para la época de los hechos el señor PNHM no tenía antecedentes y no existía una norma que prohibiera la concesión del subrogado. 
Igualmente resaltó que el preacuerdo está acorde a la ley, no se están vulnerando garantías y no se ha producido ninguna circunstancia que vulnere el estatus de la ley; por otro lado trajo a colación la sentencia 41570 del 2013 donde se establecen los parámetros para realizar un preacuerdo e indica que este puede estipular la forma de la pena y sus consecuencias, siendo eso lo que se estipuló con la Fiscalía, pues se le está reconociendo el descuento permitido dado el momento procesal y el subrogado al que tiene derecho el Procesado porque no está prohibido en ninguna parte.
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia: 
Según lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. esta Corporación, en su Sala Penal de Decisión, es la competente para asumir el conocimiento de la presente alzada, no sin antes declarar que hasta ahora no se avizora nulidad alguna que haga inválida la actuación. 

- Problema Jurídico:
De lo expuesto en las tesis invocadas por los recurrentes al momento de sustentar las alzadas, a juicio de la Sala se desprende el siguiente problema jurídico: 

¿Se cumplen en el presente asunto los presupuestos necesarios para que la Judicatura le imparta aprobación al preacuerdo suscrito entre la Fiscalía y la Defensa, en el cual el procesado admite su responsabilidad en la comisión del delito de Fraude a Resolución Judicial, y a cambio la Fiscalía le otorga el descuento punitivo del 50% de la pena a imponer y la suspensión condicional de la ejecución de la pena?
· Solución:

Teniendo en cuenta que el eje central de la controversia surgida como consecuencia de lo resuelto y decidido en el presente asunto por parte del Juzgado A quo, gira en torno de las facultades que le asiste a la Judicatura en el escenario de la aprobación de los preacuerdos suscritos entre la Fiscalía y la Defensa que han sido puestos a consideración de los Jueces de Conocimiento, como punto de partida la Sala dirá que si bien es cierto que acorde con lo consagrado en el artículo 250 de la Carta y lo reglamentado en el libro III título II, capitulo único del código de procedimiento penal, la Fiscalía, con base en los postulados del derecho premial, puede entablar negociaciones con su contraparte, a fin de procurar la terminación abreviada del proceso, sobre tópicos tales como: a) Los términos de la imputación; b) La eliminación en la acusación de una causal de agravación o de un cargo específico; c) La tipificación de la conducta de tal manera que implique una pena más benigna para el acusado, y c) Los hechos endilgados al procesado y sus consecuencias jurídicas. 

De igual manera, se debe tener en cuenta que para que dichas negociaciones puedan ser catalogadas como válidas, como consecuencia de la aplicación del principio acusatorio, acorde con los términos del inciso 4º del artículo 351 C.P.P. las mismas deben de estar sujetas o condicionadas a la respectiva aprobación de la Judicatura, quien ejercerá sobre ellas una especie de control de legalidad, que en nada sería el propio de una función de simples y meros fedatarios o refrendadores de lo hecho por la Fiscalía, el cual tendría como finalidad la de verificar si con esa clase de negociaciones se desconocieron o quebrantaron derechos o garantías fundamentales de las partes y demás intervinientes.

Lo antes expuesto, nos quiere decir que solo después de pasar por el tamiz de la Judicatura, es que empezaría a dimanar los efectos vinculantes de los preacuerdos, y para ello, a fin de determinar cuándo lo pactado entre las partes podría generar una eventual vulneración de derechos y garantías fundamentales, al efectuar el aludido control de legalidad, los Jueces de Conocimiento les correspondería verificar lo siguiente:
1) Que el acto procesal de terminación abreviada del proceso no esté afectado por ningún tipo de vicios del consentimiento e igualmente que el encausado al momento de allanarse a los cargos o de preacordar con la Fiscalía, lo haya hecho de manera voluntaria, libre, espontánea y con consciencia de lo que hacía; todo ello con el debido acompañamiento y asesoría de un profesional del Derecho. 

2) Que el preacuerdo o la negociación sean respetuosos de los postulados que orientan el Derecho Premial así como de los fines que filosóficamente justifican su existencia. 
3) El Preacuerdo o la negociación debe ser respetuoso de los postulados que orientan el Principio de Legalidad. Lo cual quiere decir que no puede existir duda alguna sobre la adecuación típica de la conducta punible objeto del convenio. Igualmente en aquellos casos en los cuales se haya tasado la pena, esta debe obedecer los principios y las funciones que la rigen así como las reglas de dosimetría punitiva.

4) Que exista un mínimo probatorio que desvirtué la presunción de inocencia que le asiste al procesado y que por ende se cumplan los requisitos que son necesarios para poder proferir una sentencia condenatoria.

5) Verificar si: a) Existe alguna limitación, constitucional o legal, que condicione la celebración del acuerdo suscrito entre la Fiscalía y la Defensa, como acontece en la hipótesis del reintegro consagrada en el artículo 349 C.P.P.; b) La existencia de alguna prohibición en lo que tenga que ver con la concesión de beneficios o contraprestaciones a favor del procesado, como sucede en aquellos casos que de secuestro o extorsión, o cuando el sujeto pasivo sea un menor de edad víctima de un delito sexual; c) Como consecuencia de la contraprestación, acorde con lo reglado en el artículo 351 C.P.P. el procesado resulta siendo beneficiario de más de un beneficio. 
6) La coherencia que debe haber entre el núcleo fáctico de la formulación de la imputación y la calificación jurídica de los hechos, los cuales a su vez se constituyen en el norte que deben ser tenidos en cuenta por las partes respecto de los hechos y delitos que son objeto del preacuerdo o del allanamiento a cargos. El tema objeto de control de legalidad por parte del Juez de Conocimiento, lo constituyen las premisas fácticas y jurídicas, es decir los hechos jurídicamente relevantes y su correspondiente calificación jurídica, que fueron plasmadas ya sea en la formulación de la imputación o en el escrito de acusación. 
7) A modo de complemento del anterior requisito, en lo que tiene que ver con la contraprestación que la Fiscalía le debe conceder a la Defensa como consecuencia de preacuerdo, en caso que esta implique el reconocimiento de una circunstancia modificadora de los limites punitivos que de una u otra forma repercutan en la tipicidad de la conducta, esta Colegiatura ha sido de la opinión que debe haber un mínimo probatorio que a modo de discusión o controversia permita inferir, sin necesidad de certeza, sobre la posible o probable existencia de ese evento.
Al aplicar lo anterior al caso en estudio, considera la Colegiatura que contrario a lo reclamado por los apelantes, el Juzgado A quo estuvo atinado al improbar el preacuerdo debido a que aplicó en debida forma los controles de legalidad que tenía para verificar si el preacuerdo de marras se ajustaba a la legalidad, lo cual resultó ser todo lo contrario.
Para poder llegar a la anterior conclusión, vemos que del contenido del pacto celebrado entre la Fiscalía y la Defensa, se tiene que el mismo consistió en que el Procesado admitía los cargos que le fueron enrostrados en su contra, en la audiencia de formulación de la imputación celebrada el 16 de enero de 2.018, por incurrir en la presunta comisión del reato de fraude a resolución judicial, a cambio que el Ente Acusador: a) Le reconociera un descuento punitivo del 50% de la pena a imponer, la cual se pactó en la mínima; b) Que al encausado se le reconociera el disfrute del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena; y c) Que se le aplicara el mínimo de la pena legalmente establecida. 
De igual forma, la Sala necesariamente debe tener en cuenta en cuenta que acorde con la añeja línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se estableció que en materia de preacuerdos: 

«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 1º 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, sólo que en este caso ésta podrá rehusar los preacuerdos y “acudir a las vías judiciales pertinentes” según lo prevé el inciso final del artículo en mención….»
.  

Lo cual en un principio nos estaría dando a entender que en aquellos eventos en los que la Fiscalía entabla negociaciones con la Defensa, además de convenir aspectos relacionados como los términos de la imputación, los hechos implicados, los agravantes, etc… también pueden incluir en dichas negociaciones las consecuencias relacionadas con la ejecución de la pena, ya que al parecer el Procesado no ha sufrido ningún cambio favorable en el ámbito punitivo que implique el reconocimiento de plurales retribuciones o gratificaciones en aquellos eventos en los que se le concedan subrogados y sustitutos que tengan que ver con la ejecución de la pena. 
Pero es de anotar que en algunas hipótesis en las cuales el reconocimiento de un subrogado o de un sustituto de la ejecución de la pena esté condicionado a un análisis subjetivo, implica, acorde con los postulados del principio de razón suficiente, que la Fiscalía le exponga a la Judicatura las razones de hecho o de derecho por las cuales considera que como consecuencia de los antecedentes sociales, personales o familiares del Procesado, no se torna como necesaria la ejecución de la pena. 
Frente a lo anterior, la Corte expuso lo siguiente: 

«Para la Sala no existe ningún tipo de vulneración de garantías fundamentales si el fiscal, dentro de su potestad de parte acusadora y acorde con el margen de maniobra que exige la justicia premial para rendir frutos, acuerda conceder al procesado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, una vez cubierta la exigencia temporal dispuesta en el artículo 63 del Código Penal.

Entiende la Corte que el presupuesto de legalidad se cumple si efectivamente el tope de pena consagrado en la norma citada es respetado, pues, respecto del requisito subjetivo establecido en el numeral segundo de la misma, perfectamente caben lucubraciones particulares, referidas específicamente a las circunstancias individuales del delito y la persona a quien se atribuye, que refieran a la modalidad del delito o la necesidad concreta de pena, factores pasibles de negociación por el Fiscal, conforme las necesidades que el caso concreto comporte.

No puede perderse de vista que ya de antemano en el numeral primero del artículo 63 del Código Penal (previo a su modificación por la Ley 1709 de 2014, aclara la Corte) el legislador establece la prohibición de otorgar el subrogado a penas superiores a los tres años, asunto que no es pasible de discusión o análisis.

Pero ello no sucede con los factores referidos a los antecedentes personales, familiares o sociales del sentenciado, así como a la gravedad y modalidad del delito, que por su esencia reclaman de análisis o examen subjetivo, incluso en su conjugación para definir si es o no necesario aplicar la pena.

Entonces, cuando el juez es desplazado y son las partes las que acuerdan efectivamente cubiertas las exigencias que tornan innecesaria la aplicación de la pena de prisión, simplemente se está reemplazando el relativo arbitrio judicial, como igual ocurre cuando en el preacuerdo se fija en concreto la sanción definitiva.

Por lo demás, que en determinados eventos la Corte haya negado a ciertos funcionarios judiciales el subrogado en mención, no implica, primero, que en todos los casos invariablemente deba procederse así, en tanto, evidente surge que el numeral segundo del artículo 63 obliga de una verificación personalizada que conduzca a la definición de la necesidad o no de aplicar la pena, conforme el examen preciso de todos los factores conjugados; y, segundo, que a través de la justicia premial, como se dijo, no sea factible acordar soluciones diferentes, que corresponden, cabe relevar, a la naturaleza y finalidades de esta forma de terminación abreviada del proceso penal.

De esta forma, cuando en el preacuerdo escrito presentado al tribunal, consignó la Fiscalía que además de superarse el requisito objetivo establecido en el numeral primero del artículo 63 de la Ley 599 de 2000, la procesada compareció siempre al proceso, carece de antecedentes penales y minimizó la gravedad intrínseca del punible al devolver la totalidad del dinero cobrado por el arrendamiento del local, debidamente indexado; debe entenderse efectivamente soportado el otorgamiento del subrogado excarcelatorio.

Por ello, no advierte la Corte que en verdad, como lo sostiene el tribunal, carezca de sustentación el apartado referido al beneficio que se viene estudiando.

Pero, si lo exigido por el a quo es que necesariamente en el documento se haga relación a las decisiones de la Corte que en determinados eventos ha negado a funcionarios judiciales el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, es ostensible que ello desborda la naturaleza y efectos del acuerdo, cuando en contrario, se repite, el fiscal reseñó en concreto las razones para que, en el caso específico examinado, se estime innecesaria la aplicación estricta del tratamiento penitenciario….»
.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, vemos que la Fiscalía no cumplió con las cargas argumentativas que le correspondía asumir cuando en el preacuerdo decidió reconocer en favor del Procesado el subrogado penal la suspensión condicional de la ejecución de la pena, si partimos de la base consistente en que de aplicarse las disposiciones del artículo 29 de la Ley 1.709 de 2.014, que modificó el artículo 63 C.P. se tiene que en aquellos eventos en los cuales el Procesado tenga en su contra antecedentes penales, el subrogado de marras no procedería de manera automática, por el simple y mero hecho de que la pena a imponer no exceda los cuatro años de prisión, porque según las voces del # 3º del articulo 63 C.P. el mismo se encuentra inescindiblemente liado a un análisis subjetivo que debe llevar a cabo el Juzgador de instancia en el cual entran en juego «Los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado», lo que a su vez le permitirá establecer si existe o no la necesidad de la ejecución de la pena.

En el presente asunto, se tiene que la realidad procesal nos indica que el encausado en el pasado fue declarado penalmente responsable por incurrir en la comisión de un delito efectuado en contra de la administración pública, coincidencialmente perpetrado durante el ejercicio del cargo de auxiliar de la justicia
. Lo cual nos hace colegir, contrario a lo reclamado por la Fiscalía, que como consecuencia de dichos antecedentes penales no nos encontramos en presencia de una de las hipótesis en las que el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por el monto de la pena de prisión, no procede de manera automática, como de manera errada lo dio a entender la Fiscalía, ya que el mismo se encuentra liado al análisis subjetivo consagrado en el # 3º del articulo 63 C.P. que debe hacer el Juzgador de instancia, o en su defecto la Fiscalía en aquellos eventos en los cuales decida negociar con su contraparte la concesión de tal subrogado. 

Situación similar se presentaría en caso que la Fiscalía decidiera aplicar por ultraactividad las disposiciones originales del Código Penal en materia del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la penal, las cuales estaban condicionadas al cumplimiento simultaneo de requisitos objetivos y subjetivos, lo que obviamente implicaba que el Ente Acusador debía hacer un análisis frente al requisito subjetivo, a fin de justificar por qué no era necesaria la ejecución de la pena. 
En suma, la Judicatura no podía avalar un preacuerdo pactado en tales términos, ya que la Fiscalía no cumplió con la carga argumentativa que le incumbía de demostrar el por qué el Procesado debía hacerse acreedor al subrogado penal de marras, pese a que tenía antecedentes penales en su contra por incurrir en la comisión de un delito que tenía relación con el desempeño de sus funciones de auxiliar de la justicia, lo cual en un principio incidiría en un pronóstico desfavorable de su personalidad, si partimos de la base que en el presente asunto el Procesado se encuentra implicado en una delincuencia perpetrada como consecuencia del ejercicio del cargo de auxiliar de la justicia.

Pese a lo anterior, la Sala no puede desconocer que la Fiscalía en la sustentación de la alzada expuso las razones por las cuales consideraba que el Procesado debía hacerse acreedor al subrogado de marras, pero tales argumentos se deben considerar como tardíos y extemporáneos porque los mismos debieron haber sido invocados en las oportunidades pertinentes al Juzgado A quo, lo cual como se sabe no sucedió. 
Por otra parte, pese a que si bien es cierto que acorde con lo reglado en el aludido artículo 351 C.P.P. la Fiscalía, en aquellos eventos en los que preacuerda con la Defensa, le puede reconocer en favor del Procesado un descuento punitivo de hasta el 50% de la pena a imponer como retribución por someterse a dicha modalidad de la terminación abreviada de los procesos penales; de igual no se puede ignorar que para el reconocimiento de los montos de dicha compensación punitiva la Fiscalía no puede proceder de manera arbitraria o discrecional, porque la misma se encuentra condicionada a los postulados que orientan el derecho premial el cual pregona una relación de costo-beneficio, consistente en que: a) Entre menor sea el desgaste que deba asumir la Administración de Justicia mayor han de ser los descuentos punitivos a los que el procesado se haría merecedor en caso de aceptar los cargos o de pactar una negociación con el Ente Acusador; b) Entre mayor sea la complejidad probatoria del caso, mayores deberán ser los descuentos punitivos que se han de conceder en favor del Procesado. 

Al transpolar lo anterior al caso en estudio, observa la Sala que la Fiscalía fue excesivamente generosa al reconocerle al Procesado el máximo del descuento punitivo del 50% por preacordar con el Ente Acusador, lo cual no se compadece con el hecho consistente en que ya había tenido lugar un desgaste procesal, si partimos de la base que el preacuerdo de marras fue puesto a consideración de la Judicatura un trimestre después de la formulación de la imputación
; a lo que se le debe adicionar que la Fiscalía contaba en su favor con los suficientes medios de conocimiento con los cuales podía salir avante en sus pretensiones punitivas en el hipotético evento de que el presente asunto se tramitara por las cauces del proceso ordinario. 

Lo antes expuesto, nos hace colegir que en el presente asunto al parecer la Fiscalía desconoció los postulados del derecho premial porque al negociar con la Defensa en el aludido preacuerdo dio mucho a cambio de poco. 
A manera de conclusión se puede establecer que el Juzgado de primer nivel aplicó en debida forma los controles de legalidad del caso que incidieron para que improbara el preacuerdo puesto a su consideración. 

Por todo lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que no le asiste la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por los recurrentes en la alzada y por ende se confirmará la providencia confutada.

En mérito de lo antes expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el proveído proferido en la audiencia celebrada el 10 de abril de la presente anualidad, en virtud de la cual el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, improbó el preacuerdo pactado entre la Fiscalía General de la Nación y la Defensa del señor PNHM en el proceso adelantado en su contra por el delito de Fraude a Resolución Judicial
SEGUNDO: Declara que en contra de la presente decisión no procede recurso alguno. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 14 de marzo del 2006. Rad. # 24052.  


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia de 2ª Instancia de mayo 7 de 2014. Rad. # 43523.  


� Según sentencia proferida el 7 de abril de 2.011 el Procesado de marras fue declarado penalmente responsable por el Juzgado 3º Penal del Circuito de esta localidad, por incurrir en la comisión del delito de peculado por apropiación, según hechos ocurridos a partir del 7 de junio de 2.006. Razón por la que fue condenado a purgar una pena de 53 meses y 10 días de prisión. 


� La audiencia de formulación de la imputación data del 16 de enero de 2.018, mientras que el preacuerdo fue presentado el 19 de abril de esa anualidad.
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