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1. ASUNTO A DECIDIR 

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el delegado de la FGN, contra la decisión adoptada por el juez 1º penal del circuito de Pereira, en la audiencia de verificación de aceptación de cargos que se  adelantó el 12 de abril de 2016.

2. ANTECEDENTES

2.1 De conformidad con la comunicación de la FGN obrante a folio 6, el supuesto fáctico es el siguiente:  
“Según denuncia que hubo de formular el representante legal de ia
empresa APOSTAR S.A. con domicilio en esta ciudad, durante el período
entre enero y mayo del año 2014, se habría sustraído por medios
informáticos y con la participación de varias personas, la suma aproximada de $800.000.000, entre lo cual aparece el señor NAZARIO cobrando –según listado en carpeta adjunto- , la suma de $15.253.000. Conforme a las pesquisas realizadas, se determinó la plena identidad del imputado y su presunta participación en el hecho reatal.”
2.2 Las audiencias preliminares se llevaron a cabo el 22 de octubre de 2015 ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, en las que la delegada de la FGN le formuló imputación al señor Nazario Díaz Cardona y a otros por los delitos de concierto para delinquir y hurto por medios informáticos. En aquella oportunidad el procesado no aceptó dicha imputación. Se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario (folio 1-4).  
2.3 El día 14 de diciembre de 2015 el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de esta ciudad celebró una “audiencia de aceptación de cargos”, en la que el señor Nazario Díaz Cardona se allanó a los cargos 
que le imputó la FGN.  

2.4 El Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira asumió el conocimiento de la causa (folio 31).

3. SOBRE LA ACTUACION QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
En la audiencia de verificación y aceptación de cargos que celebró el 12 de abril de 2016 ante el juzgado 1º penal del circuito de esta ciudad se cumplieron las siguientes actuaciones relevantes:
3.1 El juez de conocimiento hizo un relato sucinto de los hechos.

Seguidamente manifestó que en la audiencia que se celebró el 14 de diciembre de 2015,  Nazario Díaz Cardona, quien fue aprehendido mediante orden de captura, había aceptado cargos por los delitos de concierto para delinquir y hurto por medios informáticos y similares, dentro de una investigación que se adelantaba por una defraudación cometida contra la empresa “Apostar” por la  apropiación de dineros en cuantía superior a $826.456.851, donde estaban implicadas varias personas, entre ellas el señor Díaz, lo que originó que se le formulara imputación por los delitos de   concierto para delinquir y hurto por medio electrónicos,  por hechos sucedidos  entre los meses de enero a mayo de 2014.

En lo relativo al señor Nazario Díaz Cardona se precisó que éste había cobrado unos giros por valor de $15.253.000, según el reporte del CTI.
4. SOBRE LA DECISION OBJETO DEL RECURSO.

4.1 En la citada audiencia el juez de conocimiento declaró la nulidad de la actuación, con base en las siguientes  razones:
La audiencia de formulación de imputación se realizó el 22 de octubre de2015, por los delitos antes mencionados.
En ese acto los incriminados aceptaron cargos con excepción del señor Díaz Cardona, quien lo hizo el 14 de diciembre de 2015, con la promesa de que la pena a imponer sería reducida en un 50%. 
El CPP contempla tres eventos en los que el procesado puede aceptar cargos por iniciativa propia: i) en la audiencia preliminar de formulación de imputación;  ii) en  la  audiencia preparatoria; y iii)  al iniciarse el juicio oral.  

No existen otros estancos procesales para allanarse a cargos. Por lo tanto, el fiscal no podía “crear una audiencia“ por iniciativa propia para formalizar el avenimiento con la imputación, máxime si el señor Díaz no se mostró conforme con ella en la audiencia preliminar, por lo cual su solicitud sólo se explica porque de haber llegado a un acuerdo con el procesado su aprobación quedaba condicionada a las exigencias sobre indemnización previstas en el artículo 349 del CPP, ya que con las conductas punibles investigadas se afectó el patrimonio económico de la empresa “Apostar”, resultando beneficiado el señor Díaz ya que se le otorgaba una rebaja del 50% de la pena sin resarcir a la empresa afectada, por lo cual lo procedente era que se allanara a los cargos en la oportunidad procesal subsiguiente que era la audiencia preparatoria, para obtener una rebaja de 1/3 de la pena.
En tal virtud no aprobó el allanamiento a cargos que hizo el procesado y decretó la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia del 14 de diciembre de 2015, donde se presentó la aceptación de cargos por parte del señor Díaz.
4.2 La decisión fue recurrida por el delegado de la FGN.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Delegado de la FGN (recurrente) 

· Solicita que la segunda instancia analice temas como el “principio moral” del sistema penal acusatorio” que se relaciona con la posibilidad de que los procesados  puedan solucionar sus problemas con la administración de justicia y la aplicación del  principio de igualdad.

· En la audiencia preliminar del 22 de octubre de 2015 se le formularon cargos a todos los imputados, los cuales los aceptaron de forma pura y simple, salvo el  Díaz Cardona y otra persona que celebró un preacuerdo con la FGN e indemnizó a las víctimas.

· El interés del procesado de allanarse a cargos hasta antes de que se formule acusación en su contra, se debe entender con base en lo que dispone el artículo 27 del CPP, que establece los criterios de modulación de la actividad judicial, con base en un criterio de razonabilidad, ya que el juez debe ser un creador del derecho y no un simple aplicador de la norma, como se ha expuesto en la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional.
· Pese a que la ley establece las 3 audiencias mencionadas por el A quo, como aquellas en que se pueden aceptar cargos, esto guarda relación con el porcentaje del descuento de pena, mas no con la oportunidad procesal para hacerlo, que en este caso resulta conforme con el principio de celeridad en la administración de justicia. Además la decisión impugnada afecta el derecho a la igualdad, ya que hubo otros procesados que se allanaron a la imputación sin haber cumplido con la  indemnización exigida por el funcionario de primer grado.

· Por lo tanto solicita que se revoque la decisión recurrida y se apruebe la aceptación de cargos del señor Nazario Díaz Cardona realizada el 14 de diciembre de 2015.
5.2  El defensor manifestó que en este caso resultaba suficiente el recurso interpuesto por el delegado de la FGN.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1 Esta colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto en atención a lo que dispone el artículo 34-1 del CPP.

6.2 Problemas jurídicos a resolver: De conformidad con la argumentación del recurrente se debe decidir lo concerniente al grado de acierto de la decisión de primera instancia en tres temas específicos así: i) si es posible la aceptación de cargos en el interregno que existe entre la audiencia de formulación de imputación y la audiencia preparatoria;  ii) si el avenimiento a cargos del procesado que ha obtenido beneficio económico con el ilícito, queda supeditado para su aprobación a que se cumplan las exigencias del artículo 349 del CPP y iii) si se respetò el principio de legalidad de la pena, con  base en  el porcentaje de disminución de la sanción que se le ofreció al procesado para que se mostrara conforme con la imputación, en la audiencia atìpica que se celebrò el 14 de diciembre de 2015.
6.3 Sobre el primer problema jurídico: Con la prueba documental anexada se comprueba lo siguiente  : i) el 22 de octubre de 2015 se adelantaron las audiencias preliminares contra varias personas que estaban indiciadas por los delitos de concierto para delinquir y hurto por medios informáticos; ii) en esa oportunidad el señor Nazario Díaz Cardona no se allanó a la imputación ; iii) el 14 de diciembre de 2015 se celebró una audiencia ante el juzgado 2º penal municipal de Dosquebradas con función  de control de garantías, en la cual se formuló nuevamente imputación al señor Díaz por los delitos mencionados en precedencia; y iv) luego se recibió el expediente en el  juzgado 1º penal del circuito de esta ciudad para que se adelantara lo relativo a la verificación de ese acto y si era del caso se cumpliera el trámite previsto en el artículo 447 del CPP.

6.3.1 En este caso se advierte claramente que el allanamiento a los cargos endilgados al señor Nazario Díaz,  se hizo luego de la  audiencia  preliminar que se adelantó el 22 de octubre de 2015.

6.3.2 Precisamente una de las razones invocadas por el A quo para decretar la nulidad de la actuación cumplida en esa fecha, consistió en que al no haberse allanado a los cargos en la audiencia que se celebró en esa fecha, la oportunidad procesal que le quedaba al incriminado era la de aceptar la imputación en la audiencia preparatoria, con base en lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 356 del CPP, que contempla una rebaja de hasta la tercera parte de la pena  en esos casos.

6.3.3 Sin embargo debe decirse que pese a lo dispuesto en esa norma, en la jurisprudencia pertinente se ha optado por un criterio más flexible, en lo relativo a la aplicación del principio de preclusión de los actos procesales, cuando el incriminado se allana a cargos en audiencias atípicas como la que se realizó el 14 de diciembre de 2015 o en otras fases procesales como la audiencia de formulación de acusación, como se expuso en CSJ SP del 9 de abril de 2014, radicado 40174  así:

“(…) 
“Por consiguiente, ante la retractación expresada en la audiencia posterior a la imputación, el ad quem procedió correctamente cuando revocó la rebaja del 45% reconocida por el a quo, pues –se insiste- el allanamiento no tuvo lugar durante la preliminar de formulación de imputación. Por ello, atendiendo el momento real en el cual efectivamente aquél se presentó, que lo fue en audiencia posterior, esto es, en la atípica de verificación de preacuerdo, decidió aplicar el numeral 5º del artículo 356 de la Ley 906 de 2004. 

Con buen tino reconoció el ad quem la anomalía presentada, pero advirtió que ella no viciaba el proceso, dados los principios que rigen las nulidades procesales, entre ellos, el de convalidación y residualidad (Citó a la Sala en CSJ, SP, 8 jul. 2009, rad. 31603).” (Subrayas fuera del texto original).
La decisión citada remite a lo expuesto en la sentencia con radicado 31063 del 8 de julio de 2009, donde se dijo lo siguiente:
“De manera que la manifestación de aceptación de cargos hecha por los procesados se cumplió después de haberse realizado la audiencia de formulación de imputación, razón por la cual para ellos había fenecido la oportunidad de obtener una rebaja de pena hasta del 50%, máxime cundo, se insiste, las mentadas oportunidades son perentorias.

[…]

De la misma manera, la Sala censura la actitud del juzgador de primera instancia consistente en que la audiencia de formulación de acusación la convirtió en una de aceptación de cargos cuando la ley no lo prevé así, según lo estatuido en los artículos 338 y siguientes de la Ley 906 de 2004, dando un trámite que riñe con la sistemática consagrada en la ley.

Recuérdese que para el 18 de julio fue citada la audiencia de formulación de acusación, acto en el cual el señor juez interrogó a los intervinientes para que manifestaran sus observaciones, según lo dispuesto en el artículo 339, inciso 1º del Código de Procedimiento Penal; seguidamente, con base en el escrito anteriormente referenciado, el citado funcionario judicial procedió a hacer las advertencias en torno a los alcances y consecuencias de la aceptación de cargos; y acto seguido el fiscal formuló la acusación, dando lectura al escrito.

Cumplido lo anterior, el señor juez procedió a verificar la legalidad del allanamiento a los cargos hecha por escrito, reconoció a la víctima y convocó a audiencia para la individualización de la pena, concediéndoles para el efecto la palabra a los intervinientes para que se refirieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden de los acusados. Escuchadas a las partes el juez procedió a hacer lectura del fallo.

Según el relato de la actuación procesal hecha en precedencia, surge evidente que el juzgador de primera instancia le dio un trámite a la audiencia de formulación de acusación que no contempla la ley, habida cuenta que, como quedó expuesto anteriormente, el legislador no previó para esa oportunidad procesal que los acusados pudieran allanarse a los cargos.

No obstante, la Corporación también avizora que el trámite irregular de la audiencia de formulación de acusación no logra resquebrajar la estructura del proceso que imponga la declaratoria de invalidez de lo actuado, máxime cuando la rebaja de pena concedida a los hoy sentenciados se ajusta a la segunda oportunidad en que éstos podían allanarse a los cargos válidamente, esto es, en la audiencia preparatoria, según lo previsto en el artículo 356, numeral 5º de la pluricitada Ley 906 de 2004.

En definitiva, como quiera que la rebaja de pena dada a los procesados se ajusta a los parámetros normativos reglados en el Código de Procedimiento Penal, no obstante las falencias exhibidas y resaltadas por esta Corporación, el segundo reparo formulado en el único cargo presentado contra la sentencia de segunda instancia, no está llamado a prosperar […]”
  (Subrayas fuera de texto).
6.3.4 En atención a los precedentes citados se considera que en aplicación de los  principios de convalidación y residualidad que informan la declaratoria de nulidad de una actuación, no resultaba posible dejar sin efectos por esa causa la actuación cumplida en la audiencia del 14 de diciembre de 2015, donde el acusado se allanó a los cargos formulados por la FGN. Por lo tanto se revocará este apartado  de la decisión censurada.

6.4 Sobre el segundo problema jurídico propuesto: El juez de conocimiento consideró que el allanamiento a cargos del señor Nazario Díaz Cardona que fue propiciado por el delegado de la FGN, no tenía otro objeto que eludir el cumplimiento de los deberes de indemnización que se encuentran establecidos en el artículo 349 del CPP, con lo cual el imputado obtenía un doble beneficio así: i) se le rebajaba la pena en un 50%; y ii) no estaba obligado a cumplir con los actos de resarcimiento a la empresa afectada.

6.4.1 Sobre este tema hay que manifestar que en CSJ SP del 5 de septiembre de 2011, radicado 36502 se expuso lo siguiente:
(…) 

…los preacuerdos tienen por objeto los hechos y sus consecuencias, el allanamiento la imputación. Con los primeros, la declaración de culpabilidad del imputado del delito atribuido o de uno relacionado con pena menor, busca la eliminación de alguna causal de agravación punitiva, un cargo concreto o la tipificación de la conducta que de forma específica conduzca a la disminución de la pena; el segundo, con la sola manifestación de la aceptación total o parcial de la imputación, persigue la obtención de la rebaja de pena prevista en la ley.

La primera entonces es bilateral, porque implica un acuerdo entre partes que es presentado al juez; la segunda es unilateral, porque frente a la formulación de la imputación, el imputado no cuenta con otra alternativa ante el juez que aceptarla total o parcialmente sin discutir sus términos.

Desde esta perspectiva, la naturaleza del instituto no depende de su ubicación en un determinado título o capítulo del Código, ni tampoco de la remisión que la ley haga a los mismos para determinar sus consecuencias punitivas, sin que por estas dos razones pueda afirmarse que el allanamiento se asemeja irremediablemente a los preacuerdos o negociaciones.

Si esas fueran razones, tendría que convenirse también que la manifestación del acusado en la audiencia preparatoria de aceptar los cargos, únicamente podría ser admitida por el juez previo el cumplimiento de la condición prevista en el artículo 349 de la ley 906 de 2004, bajo el entendido que la misma constituiría un “acuerdo”, porque para la reducción de la pena a la cual se haría merecedor, la ley hace remisión a las previsiones del  artículo 351.

Del mismo modo, el juez tampoco podría aceptar la declaración de culpabilidad que al inicio del juicio oral hiciera el acusado, puesto que al igual que el allanamiento la única condición de validez de la manifestación se relaciona con la verificación del acto libre, voluntario y debidamente informado de las consecuencias de su decisión, asesorado de su abogado, precisando si la misma corresponde a un acuerdo o no con la Fiscalía.

Por qué estos dos últimos casos no se condicionan al requisito exigido por el artículo 349 de la ley 906 de 2004, si se tratan, como el allanamiento, de manifestaciones de aceptación de la imputación o de la acusación ante el juez del conocimiento? Acaso por los momentos procesales en que se dan? No. Primero, porque no revisten las características de un acuerdo; y segundo, porque todas tienen origen en el derecho penal premial, que también según se ha dicho es característica del sistema acusatorio. 

Con esto quiere significarse que la naturaleza de las formas de terminación anticipada del proceso previstas en la ley 906 de 2004, no se encuentran inexorablemente vinculadas con el consenso sino que alguna de ellas se identifican con el derecho penal premial.

Bajo las anteriores consideraciones, como el allanamiento o la aceptación de la imputación prevista en el artículo 293 de la ley 906 de 2004, no corresponde a una modalidad de acuerdo o negociación con la Fiscalía, la condición exigida en el artículo 349 de la misma ley no constituye requisito para su legalización y aprobación.

Por consiguiente, no hay duda que, como en forma reiterada lo ha reconocido esta Sala, la exigencia del artículo 349 del Código de Procedimiento Penal no opera tratándose de allanamiento a cargos, el cual se evidenció en esta ocasión.

6.4.2 Como se observa, en el precedente citado se manifestó claramente que la validez de un allanamiento a cargos no podía estar condicionada al cumplimiento de las exigencias previstas en el artículo 349 del CPP.

Ese criterio fue  acogido por esta Sala  en decisión del 24 de  agosto de 2012, dentro del proceso adelantado contra Jhony Andrey Velandia Rave. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, donde se citó la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ así:
“Tampoco es correcto afirmar que el allanamiento a cargos esté condicionado a la reparación integral de los perjuicios ocasionados, lo que se ha destacado como nota diferenciadora para imposibilitar la aplicación del principio de favorabilidad. Lo que ocurre es que esta situación condiciona la relación jurídica entre fiscal e imputado para acordar, pero cuando el ciudadano se allana a los cargos sin mediar acuerdos ni pactos con su acusador, es el juez el que decide, por ejemplo que no es acreedor a una rebaja de la mitad de la pena, sino de una significativamente menor, según se satisfagan los presupuestos axiológicos que se persiguen con la terminación anticipada del proceso”.

En la providencia de esta colegiatura se expuso igualmente: 

Quiere decir lo anterior que para el caso de los allanamientos unilaterales, si bien la restitución de lo apropiado no es un requisito de procedibilidad de la figura, el juez está en el deber de tener en cuenta ese no interés de reparar el daño para efectos de otorgar un porcentaje considerablemente menor a aquel que podría habérsele dado si hubiera indemnizado a las víctimas. “

6.4.3. Con base en lo expuesto en precedencia se observa que no le asistió razón al juez de primer grado al condicionar la validez del allanamiento a cargos que hizo el incriminado al cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 349 del CPP,  que sólo está previsto para los preacuerdos, por lo cual se  revocará ese acápite de su decisión.
 6.5 Tercer problema jurídico: Como la argumentación del fiscal recurrente va dirigida a que se revoque la decisión de primera instancia, a efectos de otorgar plena validez a la actuación cumplida en la audiencia que se celebró el 14 de diciembre de 2015 en el juzgado 2º penal municipal con función de control de garantías, se debe precisar lo siguiente:
6.5.1 Según el registro de esa audiencia atípica, el fiscal le hizo una oferta al procesado  Díaz Cardona de otorgarle una reducción del 50% de la pena a imponer por los delitos imputados. 
6.5.2 Seguidamente el juez de garantías le informó al señor Díaz sobre las consecuencias y beneficios de su allanamiento a cargos, con la salvedad de que la rebaja de la sanción a imponer no sería en esa proporción fija, sino “hasta del 50%” de la pena, lo cual sería decidido por el juez de conocimiento. A renglón seguido el incriminado manifestó que aceptaba los cargos formulados.

6.5.3 Como se observa,  tanto el fiscal como el juez que ejercía la función de control de garantías, incurrieron en error en esa audiencia en lo relativo al porcentaje de reducción de pena que se le debía reconocer al procesado por el hecho de mostrarse conforme con los cargos presentados, ya que en atención a la oportunidad procesal en que fue realizado el  acto, esa detracción punitiva estaba regulada por el numeral 5º del artículo 356 del CPP, por lo cual se debió comunicar al señor Díaz que la rebaja que se le otorgaría  sería  “hasta en la tercera parte de  la pena a imponer” según la norma antes citada.

6.5.4 En consecuencia la Sala advierte que en virtud de la situación enunciada se creó una expectativa en el procesado, en sentido de que el porcentaje de pena que se le iba  reducir como consecuencia de su allanamiento a los cargos era el previsto en el primer inciso del artículo 351 del CPP, situación que fue advertida por el juez de primer grado como una de las causales para invalidar la actuación, en lo cual le asistió razón,  ya que el ofrecimiento que se hizo al incriminado excedió lo permitido por el artículo 356-5 de la ley 906 de 2004, situación que vulneró el debido proceso.

6.5.5 En consecuencia, y en salvaguarda del principio de legalidad de la pena,  se   confirmará la decisión de primer grado en ese aspecto específico, a efectos de que si lo tiene a bien la  FGN,  se rehaga la actuación anulada,  momento en el cual el procesado tendrá la oportunidad de pronunciarse sobre si acepta o no los cargos con la advertencia de que de mostrarse conforme con la imputación jurídica, sólo se hará acreedor de la reducción de pena que establece el citado artículo 356-5 de la ley 906 de 2004.

Con base en lo  expuesto, en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, 
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el auto del 12 de abril de 2016 del juzgado 1º penal del circuito de esta ciudad, en lo que fue materia de impugnación, con base en las razones expuestas en los apartados 6.3 y 6.4 de  esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la decisión recurrida, en el  sentido de dejar sin efectos la actuación cumplida en la audiencia del 14 de diciembre de 2005, por haberse ofrecido al procesado Nazario Díaz Cardona una rebaja de pena superior a la que prevé el artículo 356-5 del CPP, por su allanamiento a cargos por  los delitos de concierto para delinquir y hurto por medios informáticos, conforme a lo explicado en el ítem 6.5 de esta providencia.
TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 

Secretaria  

� C.S.J., casación penal del 08-07-09, radicación 31.063, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� C.S.J., casación penal del 08-04-08, radicación 25.306, M.P. Augusto J. Ibáñez Guzmán.  
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