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REVOCA
A N°22

APROBACIÓN DEL PREACUERDO/ Procedencia al otorgarse un único beneficio/ La circunstancia de mayor punibilidad fue incluida tácitamente  

“(…) lo que se aprecia es que en efecto entre la fiscalía y el acusado se llevó a cabo una negociación en la cual se concertó el monto de la pena a imponer, y en la misma, como se desprende de la argumentación esgrimida por el señor fiscal al interponer los recursos, se tuvo en cuenta la circunstancia de mayor punibilidad que le fue endilgada al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, lo que conllevó a que la pena mínima a la que se haría acreedor se acrecentara para finalmente quedar en 70 meses. 

Mírese que en efecto aunque en la fundamentación de la Fiscalía para solicitar la aprobación del preacuerdo no se hizo alusión al agravante genérico que en su momento se le imputó al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, de todas formas al proceder a señalar que la pena a imponer al acusado en su condición de cómplice sería de 64 meses, sí refirió que la misma se incrementaría en 6 meses dada la cantidad de sustancia incautada y `otras circunstancias´, situación ésta última que para la Sala perfectamente podía hacer referencia a la coparticipación que le fue atribuida.  

Así las cosas, al establecerse que la negociación realizada respetó el marco punitivo endilgado tanto en la imputación como en la acusación al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, sin ir en contravía de la prohibición consagrada en el inciso 2º art. 351 C.P.P., toda vez que como se desprende de la jurisprudencia transcrita, la inaplicabilidad de la agravante genérica opera por ministerio de la ley, considera esta Corporación que el preacuerdo presentado debe reputarse ceñido a derecho y por lo mismo se impone revocar la determinación adoptada por la funcionaria de primer nivel; en consecuencia, se ordenará que el trámite continúe con el procedimiento previsto a efectos de verificar con el acusado LÓPEZ RENTERÍA la aceptación de su responsabilidad con ocasión del consenso en esos términos elaborado. (…)” 
Citas: Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2005; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 6 de febrero de 2013 -rad. 39892- y de 20 noviembre de 2013 -rad. 41570-.
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	Fecha y hora de lectura: 
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	Imputado: 
	Yarley López Rentería y
Óscar Eduardo Ramírez Hurtado

	Cédula de ciudadanía:
	11.938.350 de Condoto (Ch.) y 16.939.637 de Cali (V.)

	Delito:
	Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes Agravado 

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía y defensa contra providencia interlocutoria proferida en abril 19 de 2016, por medio de la cual se negó un preacuerdo. SE REVOCA


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

1.- hechos Y precedentes
1.1.- La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, fue dada a conocer por la Fiscalía de la siguiente manera:

En junio 20 de 2015, miembros adscritos a la policía nacional que realizaban puesto de control en el kilómetro 86 de la vía Andalucía – Cerritos, hicieron la señal de pare a un vehículo Mazda de placas BMH-982 conducido por el señor ÓSCAR EDUARDO RAMÍREZ HURTADO, y en el cual además se transportaban ANDRÉS FELIPE LÓPEZ GIRALDO y YARLEY LÓPEZ RENTERÍA. Una vez se procedió a efectuar el registro del referido rodante, se hallaron en diferentes sitios del mismo 25 bloques encintados, que al ser sometidos a la prueba de PIPH arrojaron positivo para cannabis sativa comúnmente conocida como marihuana, con un peso neto de 12.250 gramos, así como 102.8 gramos de cocaína que le fue hallado directamente al señor RAMÍREZ HURTADO.

1.2.- En junio 8 de 2015 ante la Juez Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Pueblo Rico (Rda.) se realizaron las audiencias preliminares y en la misma se les imputó a los señores YARLEY LÓPEZ RENTERÍA,  ANDRÉS FELIPE LÓPEZ GIRALDO y ÓSCAR  EDUARDO RAMÍREZ HURTADO el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes contenido en el inciso 1º y 3º art. 376 C.P. -éste último inciso solo para RAMÍREZ HURTADO-, en la modalidad de transportar, con la circunstancia de mayor punibilidad señalada en el numeral 10 del artículo 58 ídem. Los indiciados NO ACEPTARON los cargos. Ante esa no aceptación la Fiscalía presentó escrito de acusación en su contra (agosto 13 de 2015) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) donde se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (septiembre 14 de 2015). Posteriormente el coprocesado ANDRÉS FELIPE LÓPEZ efectuó un preacuerdo que fue aprobado por ese mismo juzgado, donde se emitió fallo condenatorio, por lo cual se continuó por cuerda separada con el trámite respecto de los demás acusados. La funcionaria de la causa fue recusada por uno de los apoderados de la defensa (noviembre 19 de 2015), solicitud que fue declarada infundada por esta Corporación (diciembre 3 de 2015). Luego de varios aplazamientos se surtió la audiencia preparatoria (febrero 2 de 2016), para proceder a dar iniciación a la audiencia de juicio oral (abril 19 de 2016), fecha en la cual el representante de la Fiscalía sustentó el preacuerdo suscrito con el señor LÓPEZ RENTERÍA.

1.3.- Indicó el representante de la Fiscalía en esa oportunidad que el señor YARLEY acepta cargos como CÓMPLICE a título de dolo por la conducta consagrada en el inciso 1º art. 376 C.P., y por ende la pena que le sería impuesta de 128 meses se reduciría a la mitad, por lo cual quedaría en 64 meses de prisión al no operar el sistema de cuartos. Añade el delegado que al hacer una ponderación de la situación fáctica, lo mismo que al tener en consideración que en juicio se solicitará como prueba sobreviniente el testimonio de YARLEY LÓPEZ quien ha decidido colaborar con la administración de justicia, e igualmente la cantidad de la sustancia y ciertas circunstancias adicionales en el caso concreto, considera que la pena a imponerle sería de 70 meses de prisión, con lo cual se aprestigiaría la Administración de Justicia y se respetaría el marco legal y normativo.

1.4.- La funcionaria de instancia estimó de entrada que el preacuerdo no tenía vocación de prosperidad y por ende no lo verificaría con el acusado ni concedería la palabra a los demás intervinientes, al observar que éste contenía un doble beneficio, lo que va en contravía de lo contenido en el canon 348 C.P.P., pues solo debe haber una única rebaja, pero acá se degrada la participación de autoría a complicidad y además se elimina la circunstancia de mayor punibilidad. De ese modo concluyó que no se le podía impartir aprobación a esa negociación por afectar normas que regulan la materia. Concluye su intervención asegurando que aunque es evidente que no se aplica el sistema de cuartos en los preacuerdos y que la pena acordada obliga al juez, ello no significa que se puedan efectuar dos descuentos, como se hizo, como quiera que con ello se afecta el principio de legalidad.

1.5.- Tanto el fiscal como la defensa se mostraron inconformes con la decisión y en consecuencia interpusieron recurso de apelación, pero mientras la defensa lo hizo en forma directa, el delegado fiscal planteó la apelación como subsidiaria al recurso de reposición. En la sustentación el señor fiscal indicó que ha sido cuestión de interpretación y a lo mejor no supo fundamentar adecuadamente su petición, por cuanto en realidad no desconoció  la circunstancia de mayor punibilidad, ya que la pena que se le impondría de acuerdo con la complicidad es de 64 meses y él la aumentó en 6 meses más precisamente por esa situación; es decir, que no partió del sistema de cuartos para tal efecto sino que aumentó la pena en una proporción determinada sin desconocer tal circunstancia de mayor punibilidad. Estima que en realidad el único beneficio es la degradación de su participación de coautor a cómplice, como así lo interpreta la Fiscalía, y al quedar abolida la aplicación de los cuartos observa que hay libertad para fijar el monto de pena a imponer. Solicitó en consecuencia que la juzgadora reconsiderara su posición y en caso contrario se le concediera la apelación.

1.6.- La juez otorgó la palabra a los demás intervinientes para que se pronunciaran como no recurrentes respecto de la reposición, y al efecto la representante del Ministerio Público pidió se confirme lo decidido por cuanto no solo se degrada la coparticipación de YARLEY LOPEZ a cómplice, sino que además “se suspende la aplicación de cuartos”. A su turno el defensor del procesado acompaña los planteamientos del fiscal y se adhiere a su pretensión al no concederse dos beneficios, por lo que no se vulnera el principio de legalidad, y en consecuencia solicita se reconsidere el proveído adoptado. 

1.7.- La funcionaria judicial negó la reposición por cuanto el acuerdo sí afecta  el principio de legalidad al no cumplir los requerimientos legales, ya que debe hacerse una única rebaja y acá no solo se degradó la participación a la complicidad sino que se agregó otro beneficio al no aplicarse lo atinente a la coparticipación criminal. A consecuencia de lo anterior procedió a dar trámite al recurso de apelación subsidiariamente interpuesto.

2.- Debate
2.1.- Inconformes con la decisión adoptada, tanto la Fiscalía como el defensor del procesado sustentaron sendos recursos de la siguiente manera:
- Fiscalía -recurrente-
Además de lo referido en la argumentación respecto a la reposición, expresa que no se da un doble beneficio, pues no se suprime la circunstancia de mayor punibilidad ya que en virtud de las normas establecidas lo que se suprime es el sistema de cuartos, pero lo estipulado en el numeral 10 art. 58 C.P. sí ha sido observado por la Fiscalía en el entendido que la pena mínima por la complicidad fijada en 64 meses se incrementó a 70 meses. Pide se revoque en esos términos la providencia impugnada.

- Defensor de YARLEY LÓPEZ RENTERÍA -recurrente-
Apoyado en jurisprudencia de la Corte Suprema -45736 de 2016-, considera que con el preacuerdo se respeta lo consignado en el art. 348 C.P.P. y es perfectamente viable toda vez que su cliente de forma anticipada es sabedor de las consecuencias y además es un derecho que  le asiste, por lo cual pide su reconocimiento. Así mismo en este asunto no se desprestigia la Administración de Justicia, ni se da una sombra de impunidad, pues su cliente será sancionado de forma temprana. Solicita se estudien los diversos pronunciamientos que sobre el tema ha ofrecido la Corte Suprema de Justicia.

- Ministerio Público -no recurrente-
Es del criterio que se debe confirmar la decisión adoptada en la primera instancia al demostrarse un doble descuento en el consenso, en tanto hay una degradación de la coparticipación a cómplice y por ende la pena a imponer sería del 50%, pero adicionalmente con la suspensión del sistema de cuarto se estaría concediendo una doble rebaja. 

3.- Para resolver, SE considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso tanto la Fiscalía como la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a determinar si el preacuerdo suscrito entre Fiscalía y procesado debidamente asistido transgrede el principio de legalidad como lo anunció la juez a quo por presentarse un doble beneficio, o si, por el contrario, no viola garantía fundamental alguna y se impone su aprobación, como lo solicitan las partes recurrentes.
3.3.- Solución a la controversia
De la situación fáctica esgrimida en la audiencia por medio de la cual la Fiscalía sustentó la viabilidad de impartir legalidad al preacuerdo suscrito con el  acusado LÓPEZ RENTERÍA, se observa que el disenso presentado frente a la decisión adoptada por la funcionaria a quo radica esencialmente en la existencia o no de un doble beneficio al que se haría merecedor el imputado de llegarse a aprobar el preacuerdo.
Antes de ingresar en el fondo del tema, la Sala empezará por manifestar que al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA le fue imputada en su oportunidad por la Fiscalía General de la Nación la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes -inciso 1º art. 376 C.P.-  con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 art. 58 C.P., mismas que no aceptó y por lo cual hubo lugar a radicar en su contra escrito de acusación.  

Del contenido del preacuerdo que ahora concita la atención del Tribunal y de la exposición que del mismo efectuó en su momento el señor fiscal, se desprende que el procesado LÓPEZ RENTERÍA acepta cargos por la conducta contemplada en el artículo 376 C.P. -tráfico, fabricación o porte de estupefacientes- y a cambio recibirá como “único beneficio” el degradar su participación de coautor a cómplice.

La figura de los preacuerdos y negociaciones y su control por parte del juez, como así lo ha referido la H. Corte Suprema
, fue prevista con la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la participación del imputado en la definición de su caso. Por tanto, la Fiscalía y el imputado o acusado podrán llegar a negociaciones que impliquen la terminación del proceso  a voces del art. 348 C.P.P.

Así mismo y como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia, es deber del ente acusador hacer una presentación clara de lo que constituye la imputación fáctica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un control efectivo con respecto a su coincidencia con la jurídica; es decir, ello no puede ser algo abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable para hacer la proposición jurídica completa que exigen los cargos en materia penal. 
Lo anterior encuentra sustento en decisión de la Corte Constitucional cuando en forma expresa resolvió el dilema de si bastaba la imputación fáctica o si era indispensable además la jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tenía o no que coincidir con lo fáctico. Momento a partir del cual se dejó esclarecido que la facultad otorgada por la ley al fiscal se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de ese punible que hace el legislador (imputación jurídica), por lo que el fiscal no puede hacer una adecuación típica caprichosa o arbitraria y en estos casos debe hacerse primar el principio de legalidad para que se pueda lograr la justicia material acorde con lo ordenado por el Acto Legislativo 03/02. Al respecto allí se dijo:
“[…] aquél -refiriéndose al Fiscal- no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
[…] se le permite [al fiscal] definir si puede imputar una conducta o hacer una imputación que resulte menos gravosa; pero de otro lado, en esta negociación el Fiscal no podrá seleccionar libremente el tipo penal correspondiente sino que deberá obrar de acuerdo con los hechos del proceso.” 
 (negrillas del despacho).
Y, por su parte, el órgano de cierre en materia penal igualmente acompasa esa misma posición, de la siguiente manera:

“En suma, la Corte Constitucional declaró exequible la facultad del fiscal para IMPUTAR la(s) conducta(s) en el preacuerdo al que se refiere el artículo 350 de la Ley 906, siempre y cuando se adelante esa labor de manera consecuente con los principios de legalidad penal, tipicidad plena o taxatividad, pues en últimas “...a los hechos invocados en su alegación conclusiva no les puede dar sino la calificación jurídica que corresponda conforme a la ley penal preexistente” (se destaca).
1.6.8. Al hilo de las posturas en esta materia (preacuerdo sobre los términos de la imputación) la Sala Penal de la Corte es del criterio de que el presupuesto del preacuerdo consiste en no soslayar el núcleo fáctico de la imputación que determina una correcta adecuación típica, que incluye obviamente todas las circunstancias específicas, de mayor y menor punibilidad, que fundamentan la imputación jurídica: Imputación fáctica y jurídica circunstanciada.

Sólo a partir de ese momento, tanto el fiscal como la defensa tienen perfecto conocimiento de qué es lo que se negocia (los términos de la imputación), y cuál es el precio de lo que se negocia (el decremento punitivo).

Por ello, a partir de establecer correctamente lo que teóricamente es la imputación fáctica y jurídica precisa, resulta viable entrar a negociar los términos de la imputación:

Es el momento en que pueden legalmente el fiscal y la defensa entrar a preacordar las exclusiones en la imputación porque ya pueden tener idea clara –uno y otro- de lo que ello implica en términos de rebajas punitivas.

Establecida correctamente la imputación (imputación circunstanciada) podrá –el fiscal- de manera consensuada, razonada y razonable excluir causales de agravación punitiva, excluir algún cargo específico o tipificar la conducta dentro de la alegación conclusiva de una manera específica con miras a morigerar la pena y podrá –la defensa, la fiscalía, el Ministerio Público y las víctimas- mensurar el costo / beneficio del preacuerdo.

Todo ello dentro de la legalidad, dentro de márgenes de razonabilidad jurídica, es decir, sin llegar a los extremos de convertir el proceso penal en un festín de regalías que desnaturalizan y desacreditan la función de administrar justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad y al derecho de las víctimas de conocer la verdad.

El parámetro de la negociación de los términos de la imputación no es la impunidad;  el referente del fiscal y de la defensa es la razonabilidad en un marco de negociación que no desnaturalice la administración de justicia.

[…]
La teleología de los preacuerdos y de la aceptación pura de cargos radica en que deben tramitarse con total apego a la legalidad, porque de otra manera no pueden ser aprobados por el juez” 

Como de tiempo atrás lo ha sostenido esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, es claro que el funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo en la imputación y en la acusación, como quiera que hay lugar a respetar la autonomía que la Fiscalía posee en tal sentido por disposición legal y constitucional; sin embargo, para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a efectuar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al momento de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad, en consideración a que el juez está en la obligación de verificar que la negociación cumpla con los fines para los cuales fue creada con miras a la autocomposición de los conflictos, incluidos los intereses de las víctimas.

Precisamente por ello, al decir de la Sala de Casación Penal
:

“La Corte igual ha decantado que el nomen iuris de la imputación compete a la Fiscalía, respecto del cual no existe control alguno, salvo la posibilidad de formular las observaciones aludidas, de tal forma que de ninguna manera se puede discutir la validez o el alcance de la acusación en lo sustancial o sus aspectos de fondo. La tipificación de la conducta es una atribución de la Fiscalía que no tiene control judicial, ni oficioso ni rogado.

[…]

No obstante, respecto de la admisión de cargos, se ha advertido que el juez debe controlar no solo la legalidad del acto de aceptación, sino igual la de los delitos y de las penas, en el entendido de que esta estructura un derecho fundamental, enmarcado dentro del concepto genérico del debido proceso a que se refiere el artículo 29 constitucional. Por tanto, de resultar manifiesto que la adecuación típica fractura el principio de legalidad, el juez se encuentra habilitado para intervenir, pues en tal supuesto la admisión de responsabilidad se torna en simplemente formal, frente a esa trasgresión de derechos y garantías superiores (sentencias del 15 de julio de 2008 y 8 de julio de 2009, radicados 28.872 y 31.280, en su orden).

[…]

La ley y la jurisprudencia han decantado igualmente que, a modo de única excepción, al juez, bien oficiosamente, bien a solicitud de parte, le es permitido adentrarse en el estudio de aspectos sustanciales, materiales, de la acusación, que incluyen la tipificación del comportamiento, cuando se trate de violación a derechos fundamentales.

Es claro que esa permisión excepcional parte del deber judicial de ejercer un control constitucional que ampare las garantías fundamentales”. -negrillas excluidas del texto-.
Igualmente y de conformidad con lo reglado en el inciso 2º art. 351 C.P.P., el juez de conocimiento está en el deber de vigilar que si hubiere una mutación favorable para el imputado en relación con los hechos y sus consecuencias, ella debe ser la única rebaja compensatoria por el acuerdo. Lo que implica que el ente persecutor tiene que tener sumo cuidado de enrostrar todos los cargos que surjan de la parte fáctica con miras a no generar inconsistencias, imprecisiones u omisiones relevantes que generen impunidad y produzcan obstáculos insalvables al momento de realizar preacuerdos. 

Y lo dicho es fundamental dado que la principal obligación de la Fiscalía es poner las cosas claras y sobre la mesa al juez, con miras a no dejar resquicios de dudas en torno a qué es lo que se pacta y qué no, o qué tipos penales son los que están siendo incorporados a la transacción entre las partes para que se sepa si se está frente a una negociación parcial o total, o si se viola la regla según la cual está prohibido conceder varios beneficios a los acusados.
En este asunto y a juicio de la funcionaria de primer nivel, el acuerdo no podía ser aprobado en tanto en su sentir con éste se vulnera el principio de legalidad, toda vez que de lo informado por la Fiscalía se vislumbra que el señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA se haría merecedor a un doble favorecimiento, esto es, degradar su participación a la de cómplice, pero además la eliminación de la circunstancia de mayor punibilidad fundada en la coparticipación criminal.
Si bien por parte de la Fiscalía así como por el abogado recurrente se expresa que en momento alguno existió un doble beneficio para el procesado con la suscripción del preacuerdo, la realidad es que en principio la fundamentación del representante del órgano acusador para elevar tal pedimento no fue del todo clara, pues solo hizo alusión a que en efecto el señor LÓPEZ sería favorecido con la degradación de la coautoría a una complicidad, lo que enmarca para él una rebaja del 50% de la pena a imponer –pasaría de 168 meses de prisión a solo 64-, y que por la cantidad de sustancia incautada y “otras circunstancias” -sin especificar cuáles-, se hacía necesario acrecentar la pena -6 meses- para fijarla finalmente en 70 meses, sin hacer mención en su exposición al numeral 10 del art. 58 C.P.

Tal situación seguramente dio lugar a que la funcionaria de instancia considerara que esa circunstancia de mayor punibilidad había sido dejada de lado. Sin embargo, fue al momento de sustentar su recurso de reposición y de apelación cuando el fiscal esgrimió no haber desconocido tal parámetro,  pues precisamente ello fue lo que lo motivó a manifestar que la pena se incrementaría para tasarla en el monto aludido, máxime que para este caso de los preacuerdos no opera el sistema de cuartos.

En efecto, ello es verdad, como quiera que de conformidad con lo reglado en el inciso final del canon 61 C.P., adicionado por el art. 3 de la Ley 890/04, el método de cuartos no se aplicará en aquellos eventos en los cuales se han celebrado negociaciones preacordadas entre la Fiscalía y la defensa, como  así lo reconoció el a quo. No obstante, también es de advertirse que al habérsele imputado al procesado esa circunstancia de mayor punibilidad, la misma debía tenerse en cuenta como uno de los fundamentos de obligatoria observancia al momento de la individualización de la pena.

Para esta Corporación allí radica el quid del asunto, porque aunque la a quo expresa que sobre tal aspecto nada se dijo y por el contrario se eliminó de tajo tal circunstancia, el fiscal indicó de manera más clara al interponer la alzada que precisamente el incremento de la pena mínima lo hizo al tener en cuenta precisamente lo preceptuado por el numeral 10 art. 58 C.P.

La H. Corte Suprema de Justicia, en torno a la temática objeto de controversia, sentó su postura al considerar que en efecto, cuando de preacuerdos se trata, en el evento en que la pena a imponer haya sido previamente establecida el sistema de cuartos no opera; contrario sensu, cuando tal situación no hubiere quedado especificada en la negociación, el funcionario judicial acudirá a ese sistema de cuartos para determinar el monto punitivo a fijar. Así mismo señaló la Alta Corporación que de darse el primer caso, esto es, cuando las partes son las que proponen el monto de pena al juez, entonces la agravante genérica -circunstancia de mayor punibilidad- sería inaplicable. Textualmente se expresó:
“Luego, entonces, la prohibición consagrada en el último inciso del artículo 61 del Código Penal, introducida por el artículo 3 de la Ley 890 de 2004, resulta operante cuando ha mediado un preacuerdo contentivo del señalamiento de la cantidad específica de la pena a imponer, tal como acontece en el asunto que se examina, en el que el procesado XXX aceptó su responsabilidad por el cargo de concusión en calidad de cómplice, que no de coautor como le había sido imputado en la acusación, producto de una negociación en la que la Fiscalía alentó su realización ofreciendo como monto de las sanciones concretas a imponer: “la de 48 meses de prisión, pena de multa de 33.33 S.M.L.M.V. y 40 meses de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas”
, resultando incuestionable por esa potísima razón que ante la improcedibilidad de la tasación de la pena conforme al tradicional sistema de cuartos, es inaplicable en el sub judice la agravante genérica consagrada en el numeral 10 del artículo 58 de la Ley 599 de 2000, tal como lo demandan los recurrentes.

Ello es así, en consideración a que mientras las “circunstancias de agravación” y “atenuación” contempladas en la parte especial de la legislación sustancial penal traen señalado su correspondiente marco punitivo
, las previstas en la parte general del Código Penal en sus artículos 55 y 58 carecen de una escala punitiva particular, siendo esa, justamente, la razón por la que para éstas se destina el procedimiento de cuartos, tal como lo estipula el inciso segundo del artículo 61 de la Ley 599 de 2000 […]

De tal forma que en eventos como el presente, en el que se llevó a cabo un preacuerdo en el que se fijó el monto de las sanciones a imponer al investigado, la inaplicabilidad del sistema de cuartos, en razón a lo dispuesto en el artículo 3 de la Ley 890 de 2004, apareja necesariamente que la agravante genérica por la que fuera acusado XXX , “obrar en coparticipación criminal”, prevista en el numeral 10 del artículo 58 del C.P., pierda eficacia en orden a concretar o determinar el cuarto de movilidad dentro del que debería determinarse la pena imponible al procesado, pero sin que ello signifique que la misma pueda ignorarse absolutamente en la dosificación punitiva por ser un aspecto de obligatoria ponderación según lo normado en el artículo 61 del Código Penal. 
En consecuencia, si las partes convinieron que la sanción principal sería de 48 meses de prisión, no significa que hubiesen ignorado la agravante en cuestión, sino que habiéndola tenido en cuenta junto con los demás aspectos de imperativa ponderación, concluyeron que en el caso concreto resultaba procedente la imposición de los mínimos punitivos previstos en la ley. 

Por tanto, contrario a lo expuesto por el a quo, “los términos en que quedó fijada la negociación” celebrada el 8 de abril de 2013 entre el Fiscal 54 Delegado ante el Tribunal Superior de Bogotá y el acusado XXX, en presencia de su abogada defensora, obrante a folios 167 a 179 del cuaderno No. 14, a más de ser congruente con la imputación fáctica y jurídica contenida en el escrito de acusación
, no contraría la prohibición consagrada en el inciso segundo del artículo 351 del C.P.P.
, pues la inaplicabilidad de la agravante genérica opera por ministerio de la ley (Art. 3 de la Ley 890 de 2004)
 y no como consecuencia directa del consenso al que llegara la Fiscalía y la defensa, razón por la que se constata una disminución de la condena igual a la legalmente permitida”. 

En el presente asunto lo que se aprecia es que en efecto entre la fiscalía y el acusado se llevó a cabo una negociación en la cual se concertó el monto de la pena a imponer, y en la misma, como se desprende de la argumentación esgrimida por el señor fiscal al interponer los recursos, se tuvo en cuenta la circunstancia de mayor punibilidad que le fue endilgada al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, lo que conllevó a que la pena mínima a la que se haría acreedor se acrecentara para finalmente quedar en 70 meses. 
Mírese que en efecto aunque en la fundamentación de la Fiscalía para solicitar la aprobación del preacuerdo no se hizo alusión al agravante genérico que en su momento se le imputó al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, de todas formas al proceder a señalar que la pena a imponer al acusado en su condición de cómplice sería de 64 meses, sí refirió que la misma se incrementaría en 6 meses dada la cantidad de sustancia incautada y “otras circunstancias”, situación ésta última que para la Sala perfectamente podía hacer referencia a la coparticipación que le fue atribuida.  
Así las cosas, al establecerse que la negociación realizada respetó el marco punitivo endilgado tanto en la imputación como en la acusación al señor YARLEY LÓPEZ RENTERÍA, sin ir en contravía de la prohibición consagrada en el inciso 2º art. 351 C.P.P., toda vez que como se desprende de la jurisprudencia transcrita, la inaplicabilidad de la agravante genérica opera por ministerio de la ley, considera esta Corporación que el preacuerdo presentado debe reputarse ceñido a derecho y por lo mismo se impone revocar la determinación adoptada por la funcionaria de primer nivel; en consecuencia, se ordenará que el trámite continúe con el procedimiento previsto a efectos de verificar con el acusado LÓPEZ RENTERÍA la aceptación de su responsabilidad con ocasión del consenso en esos términos elaborado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira REVOCA la providencia objeto de apelación, por medio de la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital improbó el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y el acusado YARLEY LÓPEZ RENTERÍA debidamente representado por un apoderado de confianza, por estimarse ajustado a derecho; en consecuencia, se dispone que la actuación continúe con el trámite propio de la terminación anticipada .                              

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
-con salvamento de voto-
La secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
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