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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra el auto interlocutorio que decidió aprobar parcialmente una negociación.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día tres (3) de agosto del año que transcurre, fue allanado el inmueble ubicado en la carrera 3ª entre calles 15 y 13, del barrio El Progreso del vecino Municipio de La Virginia (Rda.). Allí se encontró la cantidad de 6.097 grs. de una sustancia que resultó ser cannabis sativa, popularmente conocida como marihuana. 
1.2.- En el inmueble fueron sorprendidos los hermanos JOSÉ DIDIER y DANNY
 BERNAL ROJAS, razón por la cual se produjo su captura. A continuación, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de la aprehensión, imputación e imposición de medida de aseguramiento, arrojando como resultado la NO ACEPTACIÓN de los cargos de parte de los aquí involucrados, los cuales se hicieron versar en lo siguiente: “Título XIII, Capítulo II, artículo 376 bajo la égida de los verbos rectores de ALMACENAR y CONSERVAR con fines de expendio o venta...”.
1.3.- Posteriormente, Fiscal y procesados, debidamente asistidos por un defensor de confianza, entran en conversaciones para llegar a un preacuerdo, el mismo que se concretó en escrito del pasado cuatro (04) de Septiembre, por medio del cual se entera a la señora Juez del conocimiento, que ambos acusados deciden aceptar los cargos tal y como constan en la imputación, a cambio de ser beneficiados con un descuento del 50% de la pena impuesta.
1.4.- Llegado el momento de la audiencia ante la señora Juez Única Promiscua del Circuito de esa localidad, con el fin de dar aprobación al preacuerdo, la defensa solicita que “se apruebe el acuerdo pero conforme a la evidencia material que indicaba que en la residencia de sus defendidos solo se encontraron 563 gramos de marihuana, porque los 5.534 gramos que imputa la Fiscalía se encontraron fuera del patio de esa vivienda, es decir, en un solar contiguo”.

1.5.- La funcionaria judicial resuelve “aprobar el preacuerdo, pero por el verbo rector de CONSERVAR ESTUPEFACIENTES en cantidad que no sobrepasó los mil gramos de marihuana”, es decir, descartó todo lo atinente al almacenamiento de los restantes 5.534 grs. y al verbo consistente en “vender”. Para llegar a esa conclusión, ofreció como argumentos:

- Que de la diligencia de allanamiento se extrae que una cantidad (563 grs.) se halló dentro de la casa; otra (5.534 grs.) en un solar contiguo al patio de esa vivienda.
- Que no se compagina la imputación fáctica con la imputación jurídica; en consecuencia, no hay congruencia entre lo realmente aceptado por los imputados y la realidad procesal de los hechos. El Juez tiene el deber de revisar que el “allanamiento” -sic- del imputado respecto de los cargos formulados, esté acorde con la condena y sólo por los hechos o conductas que corresponda a la voluntad de los implicados, lo cual debe estar respaldado en la evidencia aportada.
- Que no se puede predicar que unos mismos hechos puedan encuadrarse al tiempo en la conducta de conservar y almacenar.
- Que la otra cantidad de sustancia encontrada “por fuera de la vivienda”, no puede imputárseles a los aquí implicados, pues “hasta este momento procesal la Fiscalía no ha demostrado que esta droga corresponda a ellos”.

- Que tampoco encuentra demostrada la imputación hecha acerca de que la droga incautada “estaba destinada para la venta”, ya que “no aparece evidencia o elementos materiales de los cuales podamos inferir el destino que le iban a dar”.

En fin, considera que “hay que partir de premisas verdaderas para llegar a conclusiones verdaderas”.

2.- El Debate

2.1.- Fiscal

Menciona que por una fuente no formal se supo de la conservación de estupefacientes en la casa de habitación de los aquí comprometidos, quienes estaban dedicados al comercio de la droga. Al instante del allanamiento se logró la incautación de 6.097 grs. de marihuana, haciéndose claridad que se trataba de dos (2) muestras, una de ellas encontrada dentro de la vivienda y la otra en un solar contiguo al patio de la misma. 
Que entre el procesado debidamente asistido y ella como delegada, se llegó a un preacuerdo por medio del cual se acogía la imputación en su totalidad a cambio de recibir como descuento el 50% de la pena. Esa negociación no la respetó la defensa en el instante en que se hizo presente ante la señora Juez del conocimiento, pues dijo que la cantidad que se debía tener en consideración era únicamente la de los 563 grs. encontrados dentro de la casa, no así el restante vegetal que se hallaba en una caneca en el referido solar. 
Se considera sorprendida por la determinación de la señora Juez, toda vez que aprobó parcialmente el preacuerdo, en unos términos que a su modo de ver invaden indebidamente su órbita de competencia. Fue así como aceptó sólo el cargo por conservar la menor cantidad de alucinógeno, dejando de lado sus pretensiones.

A su entender, ante un Juez de Garantías sólo se pueden presentar estás tres hipótesis: 1. Se acepta el cargo, 2. No se acepta, o 3. Se guarda silencio. Fue lo segundo la opción que asumieron ambos procesados, en consecuencia, lo que vino a operar aquí fue un preacuerdo posterior, acerca del cual existe una Directiva del Señor Fiscal General de la Nación de fecha Septiembre del presente año, que indica la necesidad de respetar los fines de esa figura (asimilable a un “contrato de adhesión); en consecuencia, si esos fines se respetaron y no existe violación de garantías fundamentales en el caso específico, el Juez está en la obligación de darle aprobación. 
La duda que planteó la Defensa ante la señora Juez, no se tuvo al momento de preacordar, pues de ser así, debía el procesado aceptar parcialmente y no totalmente como aquí acaeció; o, ir a un juicio a debatir la verdadera cantidad. Se ha olvidado que la Fiscalía no está en la obligación de revelar toda la información con vocación probatoria que tenga en su poder para los meros fines de preacordar, como lo enseña la misma Directiva que se ha mencionado, toda vez que los preacuerdos no involucran un debate probatorio acabado. Insiste en que, a su modo de ver, la cantidad es la que es, y el fin era la comercialización.

En esas condiciones, solicita del Tribunal ordenar que la decisión judicial sea congruente con el acuerdo que contiene la acusación, porque a su juicio “es más sano improbar el acuerdo que modificarlo en los términos en que aquí se hizo”.
2.2.- La Defensa

Hace constar que desde un principio procuró la negociación, con miras a que no se involucrara toda la cantidad, toda vez que la mayor parte de la hierba fue encontrada en el solar contiguo al patio de la vivienda y no dentro de ésta.
Quería proponer el juicio oral, pero se vio en la necesidad de buscar una terminación anticipada del proceso porque si se llega a demostrar que esa otra mayor cantidad no pertenece a sus representados, entonces quedaría subsistiendo el monto real de droga (los 563 grs.) sin derecho al descuento de ley.

La evidencia no está indicando la posesión de toda esa cantidad, ni tampoco demuestra lo de la venta, motivo por el cual está de acuerdo con lo definido por la señora Juez. 

Para una mejor comprensión del asunto, trae a colación comentario doctrinal acerca de que “ese consenso debe estar acorde con la evidencia, según la valoración que de la misma haga el Juez”. Y para el caso concreto, la Fiscalía no presentó nada en sustento, en consecuencia, la única alternativa viable es la decisión en los términos anunciados por la a quo y por lo mismo pide su confirmación.
3.- La Decisión

El tema objeto de discusión tiene a nuestro modo de ver, dos facetas: una de ellas, representada en la importancia de fijar la clase de conducta realizada por las dos personas involucradas, lo que hace relación directa con el verbo rector objeto de imputación; y otra, referida al tema de las aceptaciones de cargos y negociaciones como formas de terminación anticipada del proceso, pero más propiamente, a los términos en que se llevaron a cabo por las partes interesadas y al manejo que de ellos hizo la señora Juez del conocimiento. Vamos por partes:
3.1.- DEFINICIÓN DEL COMPORTAMIENTO
Frente a lo primero -la conducta atribuida-, es realmente relevante la precisión de la acción que se endilga y su acomodamiento a uno de los verbos rectores que componen este tipo penal compuesto alternativo, no sólo por respeto al principio de legalidad sino para establecer las consecuencias del punible. De contera, importa señalar que en la nueva sistemática acusatoria, la imputación fáctica si debe estar acorde con la imputación jurídica.
De entrada, se observa dentro de la actuación, una ambigüedad o imprecisión que debe remediarse y consiste en el hecho de que mientras la Fiscalía imputó y posteriormente transó con la contraparte una infracción de Tráfico de Estupefacientes por los verbos rectores de ALMACENAR y CONSERVAR “con fines de expendio o venta” (término de usanza en nuestro medio judicial), la señora Juez considera que lo único a atribuir aquí es la conservación del vegetal, pero no hay lugar a plantear el verbo rector almacenar que tiene un significado distinto (más que todo porque una parte de la droga en menor proporción se halló dentro del inmueble, en tanto su mayor porcentaje se encontraba en un patio aledaño a la vivienda), ni tampoco, a su entender, la venta.
Independientemente del hallazgo en diferentes lugares de la hierba, aspecto sobre el cual nos pronunciaremos luego, quiere la Sala dejar en claro algo que es de vital importancia para poner las cosas en el lugar que les corresponde, en aras de ser claros al momento de concretar el acuerdo en el que están interesadas las partes.
No debe olvidarse, que en esta etapa primigenia del proceso, no hay lugar a hablar de hechos demostrados o no demostrados, lo que corresponde es el planteamiento formal de hipótesis. Así, es tan válida la hipótesis de acusación que presenta la Fiscalía y que ya dejó consignada al momento de la imputación, como la hipótesis defensiva que se llegare a enseñar. No hay lugar a finiquitar el asunto con decir que tiene razón una u otra de las partes, pues es situación que sólo se ventilaría en un eventual juicio. 
Así las cosas, son en principio respetables, por no estar abiertamente desfasados de la realidad, los cargos imputados. La hipótesis fáctica que se propone tiene en realidad un sustento, acerca del cual, por supuesto, no se puede exigir en el momento la plena prueba como parece entenderlo la señora Juez. Cuando las partes inician conversaciones lo hacen confrontando sus tesis, para aceptar lo aceptable o para intentar cambiar lo intercambiable; situación probatoria incierta en la cual no debe tener injerencia directa el Juez, salvo claro está que estemos en presencia de una clara atipicidad del comportamiento o frente a la ausencia total de elementos de convicción que permita la edificación del cargo, aspectos extremos que no son propiamente los que aquí se advierten.
La imprecisión o ambigüedad a la que hará referencia el Tribunal, se concreta muy específicamente al cargo por venta, no propiamente porque consideremos que no se aprecia un principio de prueba a ese respecto como se arriesgó a anticiparlo la señora Juez, pues ello requeriría un análisis más de fondo, incluso de la prueba indirecta o indiciaria que al respecto pueda existir y que no corresponde hacer en este momento; sino porque, si se mira bien, la expresión utilizada al instante de concretarse la imputación, fue: “con fines de venta o expendio”, esa manifestación no colma las exigencias de una imputación clara y precisa por este específico comportamiento, pues debe aclararse, que una cosa es atribuir venta y otra bien diferente imputar “la finalidad de venta” la cual lleva implícita la idea de una mera intención de vender pero no la realización concreta de un tal proceder. 
Obviamente, también cabe decirse, no por el hecho de que haya estado ausente un sorprendimiento en flagrancia acerca de la venta, como si lo fue en tratándose de los otros verbos rectores, hay lugar a señalar, erróneamente, que la Fiscalía está en imposibilidad de intentar demostrar que esa actividad de expendio si se venía ejerciendo por parte de los ahora incriminados.
En esos términos, se dio lugar a una imputación equívoca, pues no sabemos si lo que pretende la Fiscalía es enrostrar en forma adicional el verbo rector de la venta -entendida ésta como consumada-, o si lo que desea es una imputación degradada a la mera tentativa de Venta, figura ésta que, aunque polémica, ha sido admitida por una buena parte de la doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como extranjera
. La señora Fiscal está en toda la potestad de hacer lo uno o lo otro, pero, en todo caso, está en el deber de hacer la precisión correspondiente, con mayor razón cuando de optarse por lo segundo, estaría entrando en arena movediza, que obliga al funcionario a efectuar un análisis jurídico de mayor envergadura acerca de la procedencia de tan discutida tipificación específica.
3.2.- LOS TÉRMINOS DEL PREACUERDO

Consideramos importante decir en esta oportunidad, que si bien la aceptación y la negociación pueden versar sobre una parte de la acusación, es decir, no tienen que ser necesariamente totales, ello se estima procedente cuando los hechos son divisibles tanto fáctica como jurídicamente. No es admisible, por ejemplo, en tratándose de un hurto calificado y agravado, desmembrar la agravación de la calificación para admitir la primera y dejar la segunda para un debate en juicio oral. De igual manera, tampoco se aprecia atinado permitir que se acoja el delito de tráfico de estupefacientes parcialmente en lo que hace relación con uno de los verbos rectores, pero se deje pendiente la discusión en lo que a otros se refiere para ser debatidos en juicio. El rompimiento del tipo penal en esas condiciones es indebido, así se trate de los denominados compuesto-alternativos como el que nos ocupa. Y no puede ser así, sencillamente, porque no hay lugar a un doble juzgamiento por un mismo contexto fáctico o una misma unidad de acción.
Si lo anterior es así, como creemos tiene que ser, entonces sería un despropósito que se aceptara una negociación por los verbos rectores de almacenar o conservar y se dejara por fuera de esa transacción la venta, cargo de mayor o adicional trascendencia en el cual está interesada la Fiscalía, para que se debata su existencia en un procedimiento independiente. Y eso es precisamente lo que en el fondo se daría lugar si admitiéramos como válida la posición asumida por la señora Juez. 
Obsérvese que la funcionaria del conocimiento aniquiló la esencia de la negociación entre las partes, pues éstas habían llegado a un acuerdo en el sentido de admitir el cargo tal y como fue imputado, es decir: conservación, almacenamiento, y venta; dado que la decisión judicial se tomó la atribución de admitir lo primero y no lo último. Es de entenderse, que las partes obraron de esa manera, seguramente, porque el procesado debidamente asistido de su defensor, advirtió que la Fiscalía contaba con algún fundamento para hacer la imputación por venta; luego entonces, la determinación de la sentenciadora rompe abruptamente con la posibilidad que tiene la delegada Fiscal para hacer valer su pretensión en los términos anunciados, e incluso, de ser necesario, hasta llegar al juicio. De contera, se desconoce también, inconsultamente, la determinación que ya había asumido el procesado y la defensa de aceptar el cargo por venta, aunque como lo dijimos, sin precisarse si acabada o inacabada, a cambio de recibir un beneficio.
En definitiva, considera el Tribunal, que si el juzgador está en presencia de la comisión de un hecho delictivo unitario, por lo mismo inescindible, debe aceptar toda la negociación o negarla toda, pero no tiene cabida una determinación intermedia de su parte para dejar en el vacío la otra fracción de la negociación.
Punto aparte amerita la polémica acerca de si es posible aceptar los cargos por una parte de la hierba incautada pero rechazarlos por la otra cantidad, pues se asegura que los procesados, debidamente asistidos, sólo admiten en la negociación la conservación y venta de los 563 grs. que se hallaban dentro de la vivienda, pero no ese mismo comportamiento frente a los restantes 5.634 grs. de igual estupefaciente que fue hallado en unas canecas en un solar contiguo.

Nos parece evidente, para comenzar, que aquí se ha faltado a la claridad y a la lealtad debidas, tanto entre las partes como frente a la señora Juez. Lo decimos así, porque si miramos la imputación, ésta se hizo por toda la cantidad de los 6.097 grs. de marihuana, sin hacerse discriminación alguna en cuanto a si una parte fue hallada dentro de la vivienda y el resto en una dependencia inmediata a ese domicilio –patio contiguo-. Esa imputación no fue aceptada por los comprometidos. A continuación, se presenta un escrito de negociación, dentro del cual se admiten todos los cargos formulados en la imputación, a cambio del descuento de un 50% de la pena, sin más precisiones. Fue posteriormente, en el acto de audiencia pública ante la señora Juez del conocimiento, cuando la defensa da un giro de apreciación y solicita que la señora Juez admita sólo la posibilidad de condena en cuanto a los 563 grs. pero no en lo que hace con los 5.634 grs. restantes.
El único razonamiento que debemos darle a este intríngulis para intentar darle una solución equilibrada, es entender que se ha presentado una retractación parcial del preacuerdo, si se sabe que el giro de la defensa fue hecho antes de que la señora Juez avalara la negociación. Teóricamente, esa figura en comento sería viable, siempre y cuando estuviésemos, repetimos, ante cargos jurídica y fácticamente separables (caso del concurso o la conexidad ya sustancial ora procesal); empero, lamentablemente, no es propiamente la naturaleza del cargo que aquí se ha formulado.

Si aceptamos esa retractación parcial, nos preguntamos: ¿qué va a pasar cuando la investigación continúe, como tendría que ser, por los restantes 5.634 grs., y los mismos procesados resulten posteriormente declarados culpables una vez concluido un debate en juicio oral?, ¿no estaríamos acaso ante un doble juzgamiento y ante una indebida doble condena por los mismos hechos?
Lo que aquí se nos plantea, debe seguir la misma suerte de aquellos otros casos en los cuales, v.gr., el imputado dice que acepta el cargo, pero a renglón seguido aclara que no por posesión de la calidad de estupefaciente que se anuncia sino por otra diferente; o, que sí acepta el cargo, pero no por la cantidad que dice la Fiscalía sino por una menor que no supera la dosis personal. Eventos en los cuales, a no dudarlo, el Juez debe llegar a la conclusión inevitable de que el procesado no está aceptando cargos, los está negando. 

Así las cosas, no hay lugar a romper la investigación para que se adelante otro proceso por los 5.634 grs. que se dice fueron hallados en otra parte del predio. Si la defensa controvierte la imputación en los términos ya referidos, la única posibilidad que existe es entender que no hubo una real negociación y está llamada al fracaso.
Pero adicionalmente, vemos otra inconsistencia sustancial en el preacuerdo, que estamos obligados a exponer y es la siguiente:
Se tiene establecido, sin dubitación alguna, que el 50% de descuento está reservado para aquellos eventos en los cuales el imputado se acoge a los cargos desde el primer momento de la actuación, es decir, cuando evita voluntariamente el desgaste del aparato jurisdiccional del Estado; de ahí en adelante, el porcentaje de descuento se va degradando progresivamente. Para el caso que nos ocupa, esa opción fue despreciada al momento de ser interrogados en la audiencia de imputación, puesto que ambos indiciados dijeron claramente que no aceptaban los cargos.

Adicional a ello, el Tribunal ha sido enfático y ahora lo reitera, en sostener que no es posible que por la vía de la negociación, cuando se trata de un preacuerdo que versa única y exclusivamente sobre la pena como es lo que acontece en este caso particular, las partes lleguen a igualar o superar aquello que el Estado ofreció por la vía de la aceptación unilateral y que no se quiso acoger por parte del procesado en un primer momento. 
No puede ser posible que si los colaterales BERNAL RODAS manifestaron que no iban a aceptar los cargos imputados y de ese modo obligaron a la Fiscalía a hacer un desgaste adicional obligándola a presentar elementos materiales de prueba para solicitar medida de aseguramiento con la potencialidad de ser discutida ésta, ahora se pretenda por la vía de una negociación acceder a ese 50% que por virtud de la negativa al allanamiento ya habían perdido. 

Así las cosas, si se quiere negociar, no puede ser sobre ese límite superior del 50%; con mayor razón cuando la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente providencia
 sostuvo que cuando estamos en presencia de un sorprendimiento en flagrancia, tampoco debería admitirse ese mayor descuento del 50%. 

La forma como se procedió en esta negociación, constituye violación flagrante al límite de razonabilidad en las actuaciones judiciales, como tuvimos oportunidad de sostenerlo en otro caso similar mediante decisión del veinticinco (25) de Julio del año que transcurre, avalada por la H. Corte Suprema en Sentencia de Tutela del veintidós (22) de agosto próximo pasado, Rad. 27.125, M.P. Alfredo Gómez Quintero. En aquella ocasión consideramos que de admitirse ese proceder irregular los efectos nocivos inmediatos serían, en esencia, los siguientes: (i) la desnaturalización de la figura del allanamiento a los cargos, porque entonces: ¿quién va a aceptar una imputación a sabiendas que posteriormente puede negociar la pena en mejores condiciones?; y, (ii) el patrocinio de una injusta desigualdad entre copartícipes, en el caso en que uno de ellos, cumpliendo con la filosofía del estatuto se decida a colaborar aceptando desde un primer momento los cargos, frente a la situación de aquel otro que no quiso admitir la imputación y más bien esperó hábilmente a una etapa posterior para llevar a cabo una negociación en circunstancias incluso más favorables que las del primer procesado.
Para evitar ese tipo de desafueros, la Corporación se ve obligada a negar de plano la negociación presentada en este singular asunto, para que, en caso de persistirse en la negociación, se respete ese límite de razonabilidad al que se ha hecho referencia.
Como se concluye de todo lo anterior, el proceder de la señora Juez al avalar en forma intermedia la negociación fue equivocado, como también lo fueron los términos en que las partes llegaron a esa transacción, tanto en cuanto hace a la imprecisión del verbo rector por venta y en lo atinente a la cantidad de estupefaciente que es objeto de investigación, como en el monto del descuento que superó los límites esperados. 
La determinación de la señora Juez habrá de revocarse a efectos de que las partes, en caso de permanecer interesadas en la negociación, hagan las correcciones pertinentes a su escrito de preacuerdo en los términos ya anunciados. La señora Juez, tan pronto verifique esas correcciones, deberá decidir si admite o rechaza totalmente el preacuerdo, sin optar por determinaciones intermedias como la que ha sido objeto de censura.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión interlocutoria materia de revisión, para que se proceda en los términos indicados en la parte considerativa.                              

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La  Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Corresponde aclarar si su verdadero nombre es DANNY o DANIEL BERNAL RODAS, dado que se le menciona en la acusación como DANIEL, pero finalmente se cita en la providencia del Juzgado como DANNY.





� La posición de este Tribunal sobre este tema se puede consultar in extenso, en decisión del 25 de Febrero de 2004, Radicación 66088318 901 2003 0108 01, Magistrado ponente quien ahora ejerce igual función.


� Nos referimos a decisión del 29 de Junio del presente año, Radicación 25.074, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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