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	Hora: 
	 09:00 a.m.

	Imputado: 
	Gerardo Riaño Aguiar.

	Cédula de Ciudadanía No:
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	Delito:
	Homicidio, Secuestro, Rebelión, Porte de Armas

	Ofendido:
	Liliana Gaviria Trujillo y José Fernando Vélez Rengifo.

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito Especializado

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Defensor Público, contra la sentencia condenatoria de fecha doce (12) de Septiembre de 2006.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el día veintisiete (27) de abril del año que transcurre, a eso de las 7:45 p.m., en el momento en que la señora LILIANA GAVIRIA TRUJILLO ingresaba a su residencia ubicada en el “Condominio Gaviria” al borde de la vía “La Badea” del vecino Municipio de Dosquebradas (Rda.), en compañía de su conductor-escolta Ag. JOSÉ FERNANDO VÉLEZ RENGIFO, fueron sorprendidos por un grupo de individuos que se desplazaban en un vehículo Mazda, color rojo, de placas VLJ-928, quienes dispararon en repetidas ocasiones contra el escolta ocasionando de inmediato su deceso, en tanto, obligaron a la señora GAVIRIA TRUJILLO a subirse en el mencionado vehículo y emprendieron la fuga. Poco después, el automotor fue hallado en la vía “Pedregales”, sector del Parque Industrial, barrio Llano Grande del citado Municipio, a un lado del cuerpo sin vida de la señora LILIANA GAVIRIA.  
A consecuencia de la labor investigativa por parte de los organismos de Policía Judicial del Estado, se obtuvo la identificación de varias personas como presuntos partícipes en estos acontecimientos, entre ellos el aquí acusado. 

1.2.- Una secuencia de lo ocurrido hasta el presente, indica:

- Con posterioridad a las audiencias preliminares de imputación e imposición de medida de aseguramiento, se obtuvo la aprehensión en cumplimiento de orden de captura públicamente requerida del ciudadano RIAÑO AGUIAR, razón por la cual se legalizó la misma y se le pusieron de presente los cargos que en su contra formulaba la Fiscalía, momento en el cual el imputado no los aceptó. 
- Más tarde, cuando se había presentado escrito acusatorio por parte del Delegado Fiscal, el comprometido por intermedio de su apoderado judicial solicitó la terminación anticipada del proceso por medio de la figura del allanamiento. Audiencia que se llevó a cabo el día treinta (30) de agosto de 2006 ante la señora Juez Primero Penal Municipal con funciones de Garantía del vecino municipio de Desquebradas (Rda.). En ese acto, GERARDO RIAÑO admitió ser culpable de todos y cada uno de los punibles por los cuales se formuló acusación. 
- Por tal motivo, la actuación pasó al señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, autoridad que finiquitó el asunto por medio de la correspondiente Audiencia de Individualización de pena y de sentencia, al cabo de la cual profirió un fallo de carácter condenatorio por los delitos imputados, esto es: en calidad de coautor de un doble Homicidio Agravado, en concurso con Secuestro Extorsivo Agravado, Rebelión y Porte Ilegal de arma fuego, señalando como pena la de treinta y seis (36) años de prisión y multa de 10.000 s.m.l.m.v. e inhabilitación de derechos y funciones públicas por un período de veinte (20) años.
Para llegar a ese monto de pena, el Juez procedió de la siguiente manera: (i) Dijo que no tomaría en cuenta los antecedentes judiciales del procesado como circunstancia de mayor punibilidad, porque no fueron presentados oportunamente por la Fiscalía en la audiencia de imputación; (ii) No admitió el argumento defensivo de conceder el mayor descuento del 50%, toda vez que ese porcentaje se encuentra reservado a quienes se allanan en el primer momento procesal, es decir, en la audiencia de imputación. El señor RIAÑO no estaba presente, pero pudo estarlo, ya que fue renuente a comparecer. Además, tampoco aceptó los cargos en la audiencia en que le fue comunicada la imputación una vez aprehendido, sino tiempo después; (iii) No consideró motivo para disminuir la pena, el aporte de RIAÑO AGUIAR, puesto que obró como coautor en unos delitos execrables y en circunstancias absolutamente perversas. Por lo anterior, penetró en la dosimetría punitiva, así: Tomó como punto de partida el delito más grave, que lo era el Secuestro Extorsivo Agravado, se ubicó en el cuarto mínimo establecido por ley para esa figura, el cual oscila entre 448 meses (37 años, 4 meses) y 516 meses de prisión (43 años), y señaló como pena a aplicar por ese injusto la de 38 años sin partir del mínimo “por lo cruento del hecho y en atención al poco respeto por la vida ajena”. A ese monto aumentó diez (10) años por cada uno de los homicidios agravados, para un total de 58 años, y dos (2) años más por el delito de rebelión, en atención “a las reglas del concurso y teniendo en cuenta la gravedad de los ilícitos”, para un total final de sesenta (60) años. 
A esa pena disminuyó el 40% (24 años) en atención a la aceptación de los cargos antes de la Audiencia Preparatoria, para una sanción privativa de la libertad de treinta y seis (36) años y multa de 10.000 s.m.l.m.v., que fue la que impuso en el fallo. Y así lo consideró, porque a su juicio era inaplicable en este caso el artículo 352.2 de la Ley 906 de 2004, que hace referencia a la figura de la terminación por preacuerdo o negociación, que no era precisamente la que aquí se había utilizado por el acusado.
2.- El Debate

Las intervenciones en segunda instancia fueron del siguiente tenor:

2.1.- Posición de la Defensa

- El fallo no tuvo en cuenta las Normas Rectoras del Código Penal que nos hablan del respeto a la dignidad humana, a la protección del individuo en sociedad, de los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad en la imposición y ejecución de la pena, pues aplicó en este caso la máxima sanción que autoriza la codificación, esto es, 60 años, que equivale prácticamente a una cadena perpetua si se tiene en consideración que su defendido cuenta con 35 años de edad.
- No aplicó los criterios de ponderación que se establecen para el concurso delictual, esto es, la acumulación jurídica, porque lo que ocurrió fue una acumulación material o aritmética de penas. 
- No se tuvo en cuenta por el señor Juez, que la agravación del secuestro extorsivo de conformidad con el numeral 10 del artículo 170 C.P., según la cual se incrementa la pena del secuestro cuando: por causa o con ocasión del mismo le sobrevengan a la víctima la muerte o lesiones personales, no puede concurrir con el delito de Homicidio, pues entonces se viola el principio del non bis in idem.
- Dijo partir de una pena inferior para el delito del secuestro, pero terminó imponiendo la máxima sanción.
- El descuento por el acogimiento debe ser del 50% y no del 40% como lo indicó el señor Juez, porque la imputación y la medida de aseguramiento se impusieron cuando el indiciado era reo ausente, razón por la cual se encontraba impedido para aceptar cargos. Contra la medida de aseguramiento se interpuso recurso y cuando se estaba a la espera de la fecha para la audiencia de sustentación, fue capturado. Al día siguiente se llevó a cabo la legalización de esa captura y el Fiscal “a título informativo le dio a conocer los cargos”, los cuales no aceptó dada la gravedad de la conducta que requería una amplia asesoría jurídica; además, porque se estaba en negociaciones con la Fiscalía, las cuales no llegaron a feliz término. Posteriormente, cuando se estaba a la espera de la audiencia de acusación, se decidió a admitir los cargos. Llama la atención en el sentido que su labor sólo consistía en conducir el vehículo luego del secuestro, luego entonces, no hay razón para que se le beneficie con apenas el 40%.

En esos términos, solicita la revocación parcial del fallo.

2.2.- Posición del Fiscal
- Considera que la dignidad humana se ha respetado al igual que los principios rectores a los que hace alusión la defensa.
- La disminución que hizo el señor Juez la considera alta, debería ser tan solo de la tercera parte porque para el momento en que el procesado aceptó los cargos ya se había presentado la acusación. Dice que “comparte lo expuesto por la Defensa, pero al revés”, es decir, que a su entender el Juez fue muy benévolo en su apreciación; no obstante, como la defensa fue la única apelante, entonces se debe confirmar la decisión por respeto al principio de no reformatio in pejus.
- Es claro que esta persona no quiso comparecer ante la Justicia, toda vez que la captura era públicamente requerida, es decir, estaba en abierta rebeldía.

- Es verdad que hubo intentos de negociación, pero no llegaron a nada porque al imputado se le pusieron de presente todas las circunstancias en las cuales se encontraba y no aceptó.

- No está de acuerdo con la dosificación de la pena porque se partió del mínimo aplicable, cuando en realidad una pena de 60 años es leve en comparación con la gravedad de las conductas cometidas, ejecutados con la máxima categoría de dolo. No importa que tenga 35 años y que pueda llegar a considerarse una cadena perpetua en su caso, pero eso en nada debe influir para la tasación de la pena, sencillamente porque esa es la consecuencia del delito cometido.
- Reitera que el Juez fue benévolo porque el acusado tiene dos (2) sentencias condenatorias en su contra, una por terrorismo y la otra por transportar explosivos, los cuales no tuvo en cuenta al momento de dictar el fallo porque fueron extemporáneamente allegados esos antecedentes.

No obstante lo dicho, es del criterio que la sentencia debe confirmarse en su integridad.
2.3.- Posición del Ministerio Público

- La tasación de la pena, si bien no se acomoda al criterio de la Agencia Pública, se adecua a los presupuestos de las normas y debe confirmarse.

- La actual legislación favorece al acusado en consideración a su aceptación y el Juez debía moverse dentro de esos límites.

- Sí existió una omisión del Fiscal al no introducir antecedentes en forma oportuna, fue precisamente por eso que el señor Juez se vio en la obligación de quedarse en el límite inferior de la pena.

- Le parece que la tasación de la pena fue benévola con el acusado habida consideración a que están involucrados dos homicidios agravados de la mayor consideración. El daño efectivo al bien jurídico fue bien considerable y esa era la ponderación adecuada.

- El sentenciador, en este caso, hubo de respetar el límite máximo autorizado para los casos de concurso, luego entonces, está dentro de la legalidad.
- Observa atinado el descuento del 40%, toda vez que el procesado estuvo ausente, por su propia voluntad, en las audiencias de imputación y medida de aseguramiento, ello, por cuanto el requerimiento que las autoridades le hacían era de público conocimiento, sin embargo no quiso comparecer. No obstante, para el momento en que fue capturado se le volvieron a poner de presentes los cargos y no los quiso aceptar, esperó hasta la formulación de la acusación para hacerlo. Al no haber querido hacer una colaboración al 100%, tampoco hay correlativamente el deber de concederle el máximo descuento que solicita la defensa.

- En conclusión, pide la confirmación del fallo por cuanto se respetaron los límites punitivos para las infracciones objeto de imputación y aceptación.
3.- La Decisión

Como se observa, el procesado admitió plenamente los cargos imputados por la Fiscalía, de su parte no existe oposición sobre los tipos penales a él atribuidos y la sentencia se adoptó dentro del trámite de una terminación anticipada del proceso. Siendo así, no ha habido lugar a debate alguno por los intervinientes acerca de las hipótesis delictivas objeto de investigación, amén que se reconoce la existencia de elementos de juicio suficientes para considerar su real configuración, con las salvedades que más adelante se destacarán.
La polémica se circunscribe a otra circunstancia, muy concretamente, a la dosificación de la pena impuesta. Dentro de este item, corresponde el análisis de otros sub-temas, a saber: (i) incidencia de los antecedentes judiciales que puso de presente el representante de la Fiscalía y que fueron rechazados por el señor Juez del conocimiento por la extemporaneidad en su presentación; (ii) el verdadero porcentaje a deducir por razón del acogimiento a los cargos, habida consideración al estadio procesal en que ese allanamiento se produjo, esto es, cuando ya se había presentado escrito de acusación; (iii) violación al principio de non bis in idem o prohibición de doble agravación, cuando se agrava el secuestro por la muerte de la víctima en cautiverio conjuntamente con la pena por el Homicidio, y (iv) imposición indebida de pena en el concurso por elegirse una acumulación aritmética en vez de la acumulación jurídica llamada a aplicarse.
3.1.- Los antecedentes judiciales en el contexto de la dosificación punitiva.
La decisión adoptada por el señor Juez Especializado en el sentido de no tener en consideración los antecedentes presentados para incrementar la pena al sentenciado, es válida, pero no por los motivos que se mencionan en la sentencia de primera instancia porque a juicio del Tribunal no son correctos, sino por otros que a continuación se explican: 
En realidad, el pensamiento del señor Juez de primer grado partió de una premisa equivocada cuando afirmó que no iba a incrementar la pena con fundamento en unos antecedentes judiciales tardíamente presentados, en atención a que en su criterio ellos debieron ser dados a conocer por la Fiscalía a más tardar en la audiencia de imputación para ser tomados en consideración al momento de dosificar la sanción. Sostuvo en consecuencia, que el hecho de presentarlos en un momento posterior como aquí ocurrió, constituía un sorprendimiento para el procesado. De lo anterior se entiende, que si los susodichos antecedentes los hubiera presentado el señor Fiscal en la audiencia de imputación, entonces el señor Juez de primera instancia sí los habría aceptado, lo cual en criterio de esta Sala es una posición desafortunada y vamos a decir porqué: 

Son dos los motivos que nos llevan a no compartir esa aseveración: 
El primero, porque en realidad los antecedentes judiciales no constituyen circunstancia de mayor punibilidad o elemento de juicio para incrementar la pena. Así es, en consideración a que muy a pesar que la Corte Constitucional ha expresado en algunas decisiones, entre ellas la T-455/98 y la T-943/03, que los antecedentes penales influyen en la dosificación de la pena cuando hay reincidencia, es de entenderse que eso no es así en la actualidad, porque como bien lo dejó esclarecido la Sala de Casación Penal en Sentencia del 18 de mayo de 2005, radicación 21649, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón: “El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de mayor punibilidad. Basta leer el artículo 58 del Código Penal para arribar a tal conclusión. Y no pueden ser utilizados como enseña de una personalidad proclive al delito, porque la personalidad ya no es uno de los parámetros que permitan fijar la pena (artículo 61.3 Código Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de menor punibilidad (articulo 55 Código Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad”. 

Como se observa, la única potencial causa que podría aducirse para hacer una ponderación en contra del penado en cuanto a la dosificación punitiva se refiere, lo sería el factor denominado “necesidad de una mayor pena” que consagra el citado artículo 61 C.P.; sin embargo, queda claro que la jurisprudencia especializada en materia penal ha decidido excluir en forma expresa esa posibilidad cuando sostiene que por ninguna de las causales de ese artículo 61 es posible una interpretación en disfavor del sentenciado. Así las cosas, los llamados antecedentes personales a los que aquí se alude, tienen aplicabilidad para otro tipo de institutos, v.gr. la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63), pero no para la dosificación punitiva.

Un segundo motivo que nos lleva a no compartir la afirmación del señor Juez Especializado, consiste en que la presentación de ese pasado judicial no se puede considerar extemporánea, dado que se menciona que ellos debían ser presentados a más tardar en la audiencia de imputación. No cree el Tribunal que esa sea una afirmación válida, porque, además de no constituir circunstancia de mayor punibilidad, como ha quedado dicho, el momento más apropiado para hablar de la personalidad y demás circunstancias individuales, familiares y sociales que rodean al acusado, lo es precisamente el instante de la Audiencia de individualización de pena y de sentencia, porque si se mira bien, dentro de ese acto se le da la palabra a la Fiscalía para que introduzca todo aquello que sirva para conocer al justiciable y oriente al Juez en orden a tomar las determinaciones que afectan el derecho a la libertad. En ese sentido el artículo 447 es claro al prescribir: “Si el fallo fuere condenatorio, o si se aceptare el acuerdo celebrado con la fiscalía, el juez concederá brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren conveniente, podrán referirse a la probable determinación de pena aplicable y la concesión de algún subrogado”.

Superado este primer escollo, pasamos a considerar si la pena en la forma como fue tasada por el señor Juez, se ajusta o no a los parámetros legales. Para ello, tomaremos uno a uno los argumentos que contiene el recurso por parte del señor Defensor, y los confrontaremos con el procedimiento adoptado en la primera instancia, lo mismo que con aquellos otros razonamientos que expusieron Fiscal y Ministerio Público.
Pero antes de abordar la materia, corresponde aclarar a la defensa que es verdad que una pena de sesenta años, como la que sirvió de fundamento al señor Juez para de allí hacer los descuentos respectivos, es alta y podría tener visos de inconstitucionalidad por infringir la prohibición de cadena perpetua o pena capital; sin embargo, sobre el punto nada hay que discutir porque la Corte Constitucional ya se ocupó del tema en sede de constitucionalidad y en dos oportunidades, nos referimos a la Sentencia C-275 de 1993, ratificada en la C-565 del mismo año, en las cuales quedó definido lo siguiente: 
El señor Procurador argumenta que el aumento de penas previsto en el decreto que se revisa es inconstitucional, por ser violatorio del artículo 34 de la Carta que prohíbe la prisión perpetua, por cuanto el límite temporal de las penas se extiende más allá de la vida probable de los condenados, partiendo del supuesto de la edad mínima en que se inicia la actividad delincuencial (18 años) y el tiempo factible de duración de la vida del colombiano (65 años).
Considera esta Corte, que la norma analizada no contiene el señalamiento de una pena perpetua. Lo perpetuo es lo intemporal, esto es, lo que no tiene límites ni medidas en el tiempo, lo infinito, de tal suerte que tiene un comienzo pero no un fin. La norma en comento tiene un límite temporal preciso y determinado; por lo tanto, no puede decirse que ella es perpetua. 

El argumento según el cual, en razón de la edad del delincuente la pena puede tornarse perpetua, no es de recibo porque normalmente el máximo de la pena jamás se cumple dado el mecanismo de la redención de las penas ...

Adicionalmente hay que considerar que dadas las circunstancias particulares en que se encuentra un condenado, la pena puede tornarse perpetua, por ejemplo, enfermo de sida, cáncer maligno incurable, etc., porque incluso la pena más leve, puede convertirse en perpetua dado el tiempo de vida probable que le puede quedar a un reo cuando padece una enfermedad que en breve término le ocasionará la muerte. Si para fijar la pena se tuvieran que tener necesariamente en cuenta las situaciones particulares del delincuente, ajenas al hecho punible, entre ellas su edad, se desconocería el principio de la legalidad de la pena (art. 29 de la Carta) que exige que de manera abstracta el legislador determine dentro de unos límites precisos la pena imponible, normalmente un mínimo y un máximo, con el agravante de que en cada caso la pena no dependería de la voluntad del legislador, sino de la situación particular de cada reo; se llegaría por este camino a la pena individual discriminatoria, delimitada según las circunstancias particulares de cada delincuente, con el desconocimiento del mencionado principio, y desatendiendo las reglas jurídicas que enmarcan la actuación del Juez para el señalamiento de la pena dentro de las directrices trazadas por el legislador.

3.2.- El porcentaje a disminuir por la aceptación de los cargos.
Se sabe que el acusado RIAÑO AGUIAR aceptó cargos cuando ya se había superado la etapa de Audiencias Preliminares, más exactamente, después de que la Fiscalía había presentado escrito de acusación. 
El interrogante que surge es: tiene derecho por ese proceder al 50% de rebaja, como lo pregona la defensa; a un 40% como lo concluye el señor Juez y lo acolita el Ministerio Público; o solamente a una tercera (1/3) parte de la pena como lo anuncia el señor Fiscal.
No es un tema fácil de dilucidar habida consideración a la confusión normativa que al respecto existe, propia de una mala técnica legislativa en la elaboración de las normas, como ya ha tenido ocasión de exponerlo esta Sala de Decisión en anteriores oportunidades. Así es, porque salen al paso, al menos, las tres normas procesales citadas por el a quo, todas ellas aparentemente llamadas a regular el asunto. Nos referimos a los artículos 351.1, 352.2 y 356.5 de la Ley 906 de 2004, que a la letra dicen:

ART. 351: Modalidades. La aceptación de los cargos determinados en la audiencia de formulación de la imputación, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignará en el escrito de acusación.

ART. 352: Preacuerdos posteriores a la presentación de la acusación. Presentada la acusación y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptación de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podrán realizar preacuerdos en los términos previstos en el artículo anterior. Cuando los preacuerdos se realizaren en este ámbito procesal, la pena imponible se reducirá en una tercera parte.
ART. 356: Desarrollo de la audiencia preparatoria. En desarrollo de la audiencia el juez dispondrá: 1.,2.,3.,4.,5. Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso se procederá a dictar sentencia reduciendo hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el artículo 351. En el segundo caso se continuará con el trámite ordinario.
Esa confusión ha dado lugar a que se propongan como solución tres criterios irreconciliables:

Una primera línea de interpretación, hace alusión a que el descuento es de un 50% entre la imputación y el comienzo de la Audiencia Preparatoria, sin importar el momento en que la aceptación se presente durante ese espacio procesal. 
Un segundo entendimiento, sostiene que el descuento de “hasta el 50%” indica que ese 50% es el referente máximo permitido, porcentaje que se degrada progresivamente cuando el procesado se tarda en aceptar la imputación con el consiguiente desgaste investigativo; eso si, sin que llegue a ser inferior a una tercera parte que es la proporción autorizada para el momento de la Audiencia Preparatoria. La única diferencia radica en los casos de preacuerdo o negociación, para los cuales regiría de manera especial el artículo 352.2, citado, en cuanto la posibilidad de reducción punitiva es de “una tercera parte fija” cuando se realiza entre el momento de la presentación de la acusación y el comienzo del juicio oral.
Y, un tercer y último criterio, asegura que el descuento de “esa tercera parte fija” entre la presentación del escrito de acusación y el juicio, lo sería tanto para los casos de allanamiento como para aquellos otros de negociación o consenso entre Fiscal y acusado.
Grosso modo, podríamos decir que la defensa es partidaria de la primera interpretación, bajo el entendido que la demora en aceptar no fue culpa de su representado al ser persona ausente para el instante de la imputación; el señor Juez y el Ministerio Público, acolitan el segundo criterio; y el señor Fiscal es partidario del tercero. Pasamos en consecuencia y como corresponde, a decir cuál es el entendimiento que acoge este Tribunal:
Nos parece, que para dar una solución equilibrada al asunto debatido es indispensable partir de las orientaciones dadas por la Corte Constitucional en su Sentencia T 091 del 10 de febrero del presente año, en los siguientes términos:
Una lectura sistemática del nuevo estatuto procesal penal permite deslindar dos modalidades de terminación anticipada del proceso perfectamente diferenciadas en su estructura, consecuencias y objetivos político criminales: (i) Los preacuerdos y negociaciones entre el imputado o acusado y el  fiscal; y (ii) la aceptación unilateral de cargos por parte del imputado o acusado.

(…)
[…] se infiere claramente que la nueva ley procesal contempla los diferentes estadios procesales (audiencia de formulación de imputación, audiencia preparatoria y juicio oral) en que es posible al procesado realizar una aceptación unilateral de cargos –allanamiento-, previendo a su vez la consecuencia punitiva gradual que se deriva de tal actitud procesal, acorde con cada uno de esos momentos. Una rebaja de hasta la mitad de la pena, cuando la aceptación se produce en la diligencia de imputación, de hasta una tercera parte cuando ocurre en la audiencia preparatoria y de una sexta cuando se presenta en la alegación inicial del juicio oral. 

[…] Cuanto más distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo.
Advierte la Sala que, en los dos primeros eventos, que establecen un descuento ponderado de “hasta la mitad” y de “hasta la tercera parte”, las normas respectivas no contemplan un límite mínimo que complemente el correspondiente rango. Ello no obsta para que una visión sistemática y de conjunto de los tres niveles de descuento, permita establecer que los extremos inferiores de los rangos están determinados por el límite superior previsto para el descuento aplicable en la fase subsiguiente en que éste procede, es decir que se encuentran recíprocamente delimitados, así, 
(i) El allanamiento en la audiencia de formulación de imputación amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena.

(ii) El allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte, “hasta la tercera parte de la pena”.

(iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina un descuento de “la sexta parte” de la pena. En este caso el legislador previó un descuento fijo.

Del anterior pronunciamiento esclarecedor en la materia, se extraen dos premisas:
 1. Que unas son las reglas que orientan el instituto de los preacuerdos (bilaterales) y otras las que rigen las aceptaciones o allanamientos (unilaterales), y 2. Que la Corte Constitucional sólo reconoce tres momentos procesales para acceder al allanamiento de cargos y no cuatro; es decir, uno que va entre la imputación y la preparatoria, otro entre la preparatoria y el juicio y otro durante éste, con lo cual, aquél momento entre la presentación del escrito de acusación y el juicio al que se contrae el citado artículo 352, está por fuera de contexto en lo que a los allanamientos se refiere y sólo es aplicable en forma aislada para el tema de las negociaciones preacordadas. 
Así las cosas, asiste razón al señor Juez en su disertación en cuanto se abstuvo de dar aplicación al artículo 352 C.P.P. al que hizo referencia el señor Fiscal, por cuanto para este caso concreto nos encontramos ante una aceptación unilateral de los cargos de parte del procesado RIAÑO AGUIAR y no frente a una negociación preacordada entre el Fiscal y el acusado en cuyo caso la decisión que adoptaría el Tribunal sería diferente (admitiríamos el descuento de 1/3 parte fija que propone el ente acusador).
Ahora bien, si la regla aplicable para el asunto que nos ocupa es la que hace referencia a la posibilidad de un descuento entre un máximo del 50% y un mínimo de la tercera parte, de conformidad con la interpretación sistemática adoptada por la Corte Constitucional, aunada a aquél otro entendimiento que nos dice que quien acepta cargos más allá de la audiencia de imputación no tiene derecho a ese máximo del 50% de descuento, en lo cual existe uniformidad de criterio en ambas Cortes y es el pensamiento adoptado por este Tribunal desde el comienzo del sistema
; entonces es forzoso concluir que el sentenciador hizo bien al ubicarse en ese rango del 40% de descuento.
Para el caso del procesado RIAÑO AGUIAR, son totalmente válidos para el Tribunal los siguientes argumentos: (i) que fue persona inicialmente juzgada en contumacia y tuvo la opción de comparecer al proceso, pero no lo hizo por voluntad propia; (ii) quien es capturado luego de iniciarse el trámite judicial, como ocurrió en su caso, debe asumir la actuación en el estado en que se encuentra; (iii) al señor RIAÑO AGUIAR se le pusieron de presente los cargos en la audiencia donde se legalizó su aprehensión, pero no aprovechó la ocasión para aceptarlos y esperó a que la Fiscalía presentara el escrito de acusación, es decir, un momento muy posterior a esas primeras oportunidades en el período preliminar. 
Por todo lo expuesto, se considera que la decisión del señor Juez, en este punto específico, está impregnada de legalidad.
3.3.- Violación al principio de non bis in idem o prohibición de doble agravación.

El señor Defensor en su intervención hizo un comparativo entre la condena por el Homicidio Agravado y el Secuestro Extorsivo Agravado, para inicialmente advertir acerca de la causal de agravación consistente en tratarse de un servidor público, y posteriormente a la agravación por muerte de la persona en cautiverio.
Con respecto a la primera opción, esto es, por tratarse de servidor público, encuentra el Tribunal que ningún problema de violación al non bis in idem existe, como quiera que la calidad de servidor público sirvió a la Fiscalía para agravar únicamente el Homicidio en la persona del oficial de la policía que ejercía como guardaespaldas de la señora LILIANA GAVIRIA, pero no se tomó esa misma calidad para agravar el secuestro extorsivo de conformidad con el numeral 11 del artículo 170 del Código Penal modificado por la Ley 733 de 2002 en su artículo 3º; así que por este aspecto no ha existido infracción a principio alguno. 

En lo que sí le asiste total razón al señor Defensor y el Tribunal debe respaldar su afirmación, es en la duplicidad de sanción que se impuso cuando a su representado RIAÑO AGUIAR se le agravó el secuestro extorsivo con fundamento en la causal 10 del citado artículo 170 del C.P., es decir: “cuando por causa o con ocasión del secuestro le sobrevengan a la víctima la muerte o lesiones personales”, y simultáneamente se le condenó por el Homicidio en la persona de LILIANA GAVIRIA. 
Aparentemente, la situación que se ha presentado podría estar inmersa en la figura del delito complejo, entendiendo por tal: el hecho que está compuesto por varios comportamientos, cada uno de los cuales cuenta con una tipificación independiente, pero que, por voluntad del legislador, quedan inmersos dentro de una sola figura delictuosa, suprimiendo de esa forma su individualidad. Es el caso del hurto calificado con violencia contra las personas, o por penetración arbitraria en lugar habitado. Se suprime la posibilidad de un concurso efectivo por cuanto uno de los delitos comprende en su descripción a otros o están como agravantes del mismo, con lo cual, se convierte uno de ellos en elemento integrante o en una mera circunstancia del principal. 
Igualmente, podría pensarse en una consunción en la forma de acto posterior impune o copenado, que también opera por mandato legal y por medio de la cual: una norma incluye o consume el desvalor que otra representa. 

Sin embargo, ninguna de esas figuras encuadra en el caso que nos ocupa, por cuanto en realidad el homicidio no está comprendido como una circunstancia de agravación del Secuestro Extorsivo, dado que la agravación a la que se refiere el citado numeral 10 del artículo 170, no presupone el homicidio, solo la muerte de la persona en cautiverio, que es diferente. En otras palabras, el legislador no está agravando el secuestro cuando durante el cautiverio el secuestrador se convierte en homicida, sino cuando, por causa o con ocasión del plagio la persona fallece, así este resultado no sea atribuible a una acción homicida. 
Así las cosas, si la muerte es producto de un homicidio, el concurso entre este y la agravación del secuestro son totalmente incompatibles.

Para ahondar en razonamientos, recordemos que esta causal de agravación en el secuestro la contempló inicialmente el artículo 270 numeral 11 del Código Penal de 1980, posteriormente fue suprimida por la Ley 599 de 2000 y más tarde nuevamente recogida por la Ley 733 de 2002 que ahora se quiere aplicar. La doctrina ha sido crítica con el legislador por considerar que la imposición de ese tipo de agravantes conlleva serios reparos en la dogmática jurídica, como se observa en el autorizado criterio del tratadista Pedro Alfonso Pabón Parra en su obra Comentarios al Nuevo Código Penal Sustancial 
:
Sin duda los reiterados trabajos legislativos que en la pasada década se adelantaron en relación con el delito de secuestro, no obstante los movimientos pendulares que manifiestan inestabilidad e improvisación criminológica, han rendido frutos de decantamiento y perfeccionamiento en su comprensión dogmática estructural. Es así como acertadamente el nuevo Estatuto suprime las causales de agravación referentes al sometimiento del sujeto pasivo a dolores o padecimientos físicos o morales (…) dejando plenamente vigente la posibilidad del concurso simultáneo y heterogéneo con el delito de tortura, la consagración de la agravante especial eliminaba dicha posibilidad concursal (…). De igual forma la supresión del sometimiento de la víctima a violencia sexual, hace posible el concurso con toda la gama de delitos atentatorios de la libertad e integridad sexuales (…) Con el mismo acertado fundamento se eliminó como causa de agravación específica la muerte o lesiones personales el secuestrado, producidas “por causa o con ocasión del secuestro” (…) a este respecto manifestamos: “Si con ocasión del secuestro sobrevienen a la víctima la muerte o lesiones personales, la pena se agravará; es de entender que la agravante operará cuando la causa de la muerte o lesión no es la actividad del secuestrador, sino la misma circunstancia del secuestro, de lo contrario se estaría consagrando un tipo privilegiado de homicidio” (Pabón Parra, Manual de Derecho Penal, Partes General y Especial, p. 514); estas excepcionales exigencias dogmáticas hacen impracticable la figura, debiéndose, en recta interpretación, derivar siempre el concurso simultáneo y heterogéneo con los delitos de Homicidio o lesiones personales, según el caso, amén de las peligrosas discusiones doctrinales y jurisprudenciales en las que se podía plantear la exclusión concursal y consiguiente aplicación agravada en desarrollo de los principios de non bis in idem y de favorabilidad, todos planteamientos que reafirman el acierto de la supresión.
En conclusión, hay que entender que cuando la causal 10 del artículo 170 agrava el secuestro extorsivo por la muerte de la víctima en cautiverio, no se debe tratar de una muerte ocasionada dolosa, culposamente o preterintencionalmente por el secuestrador, sino de una muerte surgida con o por razón del cautiverio. Si es lo primero, estaríamos ante un concurso heterogéneo de Homicidio y Secuestro extorsivo pero sin agravante; si es lo segundo, dígase v.gr. la persona que fallece de un infarto a consecuencia del impacto emocional que le produce su secuestro, estaríamos en presencia de una agravación del secuestro pero sin concurso con Homicidio. Como en el caso que se juzga ocurrió lo primero y no lo segundo, es el concurso el llamado a aplicarse sin dar lugar a la agravación que rechaza la defensa, con razón, por infringirse el postulado prohibitivo del non bis in dem.
Así las cosas, la pena impuesta al sentenciado RIAÑO AGUIAR debe volverse a tasar habida consideración a que la ausencia del agravante en el Secuestro implica que ya este delito no es el de mayor gravedad para efectos de dosificar el concurso. El delito que debe pasar a servir de referente es el del Homicidio Agravado.
3.4.- Imposición indebida de pena en el concurso por elegirse una acumulación aritmética en vez de la acumulación jurídica llamada a aplicarse.

Por obvias razones, aquí no se ha aplicado ninguna acumulación material o aritmética de penas, como lo refiere la Defensa, en este aspecto no se consideran desproporcionados los incrementos que por razón del doble homicidio agravado hizo el señor Juez de la causa. Téngase en cuenta que un solo homicidio agravado en la actual legislación, es decir con la Ley 890 de 2004 incluida, se sanciona con una pena que va de 33.3 años a 60 años, así que, el hecho de que el fallador haya optado por un incremento de apenas 10 años por cada uno de los homicidios, no puede considerarse desproporcionado, mucho menos cuando se sabe de las graves connotaciones de los homicidios que aquí fueron ejecutados.
El tema propuesto, por tanto, queda fuera de contexto, y en reemplazo se procederá a redosificar la sanción impuesta al acusado GERARDO RIAÑO de conformidad con la variación surgida al aniquilar la agravante del Secuestro. La dosificación que a su caso corresponde, respetando el Tribunal los parámetros de la primera instancia como es nuestro deber al decir de la actual jurisprudencia
, es la siguiente:

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 31 del Código Penal, por tratarse de un concurso de conductas punibles, se partirá del delito con pena más grave, en este caso, el Homicidio Agravado cometido en la persona del Agente de la Policía Nacional JOSÉ FERNANDO VÉLEZ RENGIFO, por cuanto se presentaron dos (2) circunstancias específicas de agravación (homicidio como medio para asegurar el secuestro; y, tener la víctima la calidad de servidor público -numerales 2 y 10 del artículo 104 ejusdem-). En tal caso, la pena, incluida la modificación hecha por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, como se mencionó antes, oscila entre 33,33 y 60 años, es decir, desde 400 hasta 720 meses de prisión. Con tales límites que nos proporcionan un ámbito de movilidad de 320 meses, establecemos los siguientes cuartos:

	Cuarto mínimo
	Primer Cuarto Medio
	Segundo Cuarto Medio
	Cuarto Máximo

	400m – 480 m
	480 m 1 d – 560 m
	560 m 1 d – 640 m
	640 m 1 d – 720 m


En el presente evento, no le fue deducida por la Fiscalía al implicado ninguna circunstancia específica de mayor punibilidad (art. 56 ibidem), tampoco se advierte alguna de menor punibilidad (art. 55), por tanto, en atención a lo dispuesto en el inciso 2º del dispositivo 60 Código Penal, es imperativo para el Tribunal ubicarse en el cuarto mínimo. En consonancia con lo decidido en la primera instancia, en cuanto se apartó del límite punitivo inferior, al realizar un incremento equivalente
 por razón de la gravedad y la modalidad del hecho, se tiene que la pena por este delito es del orden de 407 meses de prisión.
Se procede a realizar los incrementos por el concurso heterogéneo de conductas, para lo cual la Sala también acoge el criterio esbozado por el fallador de primer grado en cuanto adicionó diez (10) años por el homicidio de la señora LILIANA GAVIRIA TRUJILLO (recuérdese que para efectos del concurso, ambos homicidios conllevaron una pena de diez -10- años cada uno). 
Frente al delito de secuestro extorsivo, cuya sanción va desde 320 a 504 meses (entre 26.66 y 42 años), tiene en cuenta la Sala que al cotejar su pena con la del homicidio agravado, que como ya se vio oscila entre 400 y 720 meses de prisión (33.33 y 60 años), su diferencia es de un 25%. Significa lo anterior que comparada la pena del secuestro extorsivo con la del homicidio agravado, ésta es más gravosa en un 25 % respecto de aquél. En ese orden de ideas, si por el otro homicidio agravado también se aumentó la cantidad de diez (10) años, guardadas las proporciones respecto del concurso, por el secuestro extorsivo se debe aumentar 7,5 años más
.

Finalmente, por cuenta del delito de rebelión, se adicionan los referidos dos (2) años, con lo cual la pena total (407 + 120 + 90 +24) es del orden de 641 meses de prisión. A tal cantidad se le deduce el 40% (256.4 meses), con lo cual la PENA DEFINITIVA se fija en 384.6 meses. 
Como quiera que los delitos de secuestro extorsivo y rebelión tienen aparejadas penas de multa, para la fijación de su monto acudimos a lo dispuesto en el artículo 39.4 in fine, por tanto, serán sumadas. Muy a pesar de echarse de menos en la sentencia apelada un análisis al respecto, toda vez que solamente se consignó el valor total de la multa en la parte resolutiva, la Sala para este evento tomará los valores inferiores de esa sanción pecuniaria, es decir, 2000 s.m.l.m.v por el secuestro extorsivo y 100 s.m.l.m.v. por la conducta atentatoria contra el régimen constitucional y legal, cuya sumatoria (2.100) será también reducida en un 40% (840), de tal manera que se impondrá igualmente como pena principal, multa por valor de 1.260 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

Así las cosas, el señor GERARDO RIAÑO AGUIAR será condenado a las penas principales de TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO (384) MESES y DIECIOCHO (18) DÍAS DE PRISIÓN; y, MULTA POR MIL DOSCIENTOS SESENTA (1.260) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES. Así se hará constar en la parte resolutiva de esta providencia.
En esos términos, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado, en cuanto a través de ella condenó al acusado GERARDO RIAÑO AGUIAR; pero, la MODIFICA en el sentido de eliminar la circunstancia de agravación del Secuestro Extorsivo. En consecuencia, la pena que en definitiva debe purgar en centro penitenciario el justiciable, será equivalente a TRESCIENTOS OCHENTA Y CUATRO (384) MESES y DIECIOCHO (18) DÍAS DE PRISIÓN, esto es, TREINTA Y DOS (32) años DIECIOCHO (18) DÍAS DE PRISIÓN. En lo que hace con la también pena principal de MULTA, se impone por valor de MIL DOSCIENTOS SESENTA (1.260) SALARIOS MÍNIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES. La decisión de primer grado se confirma en todo lo demás.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

                                      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Lo referido en la Sentencia T-091 de 2006, M.P. Jaime Córdoba Treviño, guarda coherencia con lo establecido por la Sala de Casación Penal de la C.S.J. en decisión del 04 de abril de 2006, Rad. 24.868, M.P. Alfredo Gómez Quintero, y con lo que ha expuesto este Tribunal desde el fallo de abril 19 de 2005, Rad. 660883189001-2005-00042-00, M.P. CASTAÑO DUQUE.


� Citado por LÓPEZ MORALES, Jairo, Nuevo Código Penal, Tomo II, Segunda Edición, Ediciones Doctrina y Ley, 2002, Bogotá D.C. , pg. 33 s.s.


� Cfr. Sentencia de Tutela de 1ª instancia del 25-04-2006, Rad. 25938, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.


� Se aumentaron 8 meses a los 448 meses del límite inferior, lo que equivale a decir que se presentó un incremento punitivo del 1.79 %. En este caso, al ser el extremo inferior de 400 meses, aplicado tal aumento, nos da como resultado: 400 X 1.79% = 407 meses.





� Se toma como base la pena de diez (10) años, equivalente a 120 meses, así tenemos que restado un porcentaje del 25 %, se obtiene una sanción de 90 meses (7.5 años).
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