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RECURSO DE APELACIÓN EXTEMPORÁNEO. [E]stá claro, tal como lo anunció el Togado en la diligencia, que ese recurso de apelación fue interpuesto de manera extemporánea y por ende no debió dársele trámite al mismo, puesto que entre otras cosas, el apelante no es un abogado novato en estas lidies y por ende debía saber que si no interponía la apelación como subsidiaria de la reposición, perdería la oportunidad de interponerlo más adelante. Bajo esa perspectiva, y a pesar de que el A-quo concedió el recurso de apelación en aras de brindarle mayores garantías al procesado, lo cierto es que el mismo fue extemporáneo y por tanto no es viable darle trámite en esta instancia. 
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	Acusado:
	Jhon Edison Gutiérrez Ramírez  

	Delito:
	Concierto para delinquir y estupefacientes 
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	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira 

	Decisión:
	Se inhibe de resolver 


VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensa del procesado JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ, en contra de la decisión adoptada el 11 de agosto de 2017 por el Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira, quien improbó el preacuerdo celebrado entre el procesado y la Fiscalía. 
ANTECEDENTES:
En una investigación conjunta llevada a cabo por la Dirección Nacional Contra el Crimen Organizado, la INTERPOL Colombia y la INTERPOL Santiago de Chile, se logró establecer que el señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ junto a otras personas hacían parte de una banda delincuencial dedicada al tráfico de sustancias estupefacientes a nivel transnacional; labor que desarrollaban reclutando personas de escasos recursos o enfermas, que por su condición necesitaban dinero de manera urgente, a quienes les camuflaban la droga entre las prendas de vestir o en su equipaje para que la llevaran hasta Chile por vía terrestre. Afirma la Fiscalía, que cada uno de los miembros de la organización criminal actuaron de manera consciente y voluntaria, con un rol y unas actividades claras. 
Dado lo anterior, se expidieron las órdenes de captura respectivas, la cuales se hicieron efectivas, razón por la que el 3 de mayo de 2017, el señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ, junto a otras personas, fue presentado ante las autoridades judiciales para las respectivas audiencias preliminares, en las cuales se le imputaron cargos al señor GUTIÉRREZ RAMÍREZ, en calidad de coautor en los delitos de concierto para delinquir en concurso heterogéneo y sucesivo con el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes; este último, de acuerdo a los hallazgos realizados el 27 de abril de 2016 y 10 de diciembre de 2016. 
En esa diligencia, y antes de que el procesado señalara si aceptaba o no los cargos, la Fiscalía y el Defensor solicitaron un receso con el fin de intentar una negociación, en la que pactaron que el señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ aceptaría los cargos a cambio, se le daría una disminución del 50% de la pena a imponer por el delito más grave, el cual sería el concierto para delinquir y un aumento de nueve meses por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, lo que le dejaría una pena de 57 meses de prisión. 
Atendiendo el acuerdo al que llegaron las partes, la Fiscalía procedió a presentar el 16 de junio de 2017 acta de preacuerdo para su aprobación por el juez de conocimiento, la cual le correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, Itinerante de Pereira, quien programó la audiencia de aprobación de preacuerdo para el día 11 de agosto de 2017. 
EL PROVEÍDO RECURRIDO:
En la fecha arriba señalada el señor Juez de conocimiento instaló la audiencia y en ella, después de hacer un recuento de lo sucedido en la diligencia de imputación de cargos, explicó que lo que se había pactado entre las partes, básicamente era lo que se había denominado una imputación preacordada, un hibrido que en nuestro sistema judicial no es procedente, puesto que primero debe darse la imputación con toda claridad para posteriormente hacer la negociación. Aunado a ello, dijo el A-quo que la dosificación punitiva realizada no consultó los parámetros legales ni los procedimientos para dosificar la pena, aclaró que con ello no estaba desconociendo la titularidad de la Fiscalía frente a la acción penal. Por ello indicó, que cuando se trata de concurso de delitos, primero se debe establecer la pena para cada uno de ellos con sus agravantes, y ahí sí hacer la dosificación de acuerdo a lo negociado; lo que implicaría que dentro del presente asunto, teniendo en cuenta la cantidad de estupefaciente encontrado y el cual se estableció pertenecía a la banda delincuencial de la que hacía parte el procesado, el delito con la pena más alta no sería el concierto para delinquir sino el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, puesto que en el evento del 27 de abril de 2016 hallaron una maleta con 3600 gramos de marihuana y en el segundo evento, el del 10 de diciembre de 2016 se encontraron 2156 y 4104 gramos de marihuana, lo que hace indudable que la pena por el delito de estupefacientes debió incrementarse en razón de la cantidad; además de que en lo negociado, tampoco se tuvieron en cuenta el número de eventos, como quiera que siempre se habló de un concurso homogéneo. Igualmente, se evidenció que tampoco se tuvo en cuenta el concurso por la actividad complementaria, como quiera que la Fiscalía siempre habló de que los procesados involucrados en este asunto, se encargaban de conseguir a las personas que llevarían la sustancia a Chile, además de que era en la casa de uno de ellos en donde preparaban, alistaban y acomodaban la sustancia ilícita que iba a ser sacar del país.
Por todo lo anterior el A-quo consideró que la dosificación punitiva realizada por la Fiscalía y con base en la que se pactó la aceptación de cargos del procesado no resultaba adecuada, y no respetaba los parámetros legales en cuanto a la dosificación de la pena, además de que la figura de la imputación preacordada no hace parte del sistema penal acusatorio colombiano, de allí que no fuera posible darle aprobación al preacuerdo. 
Frente a esta decisión el abogado defensor manifestó interponer el recurso de reposición el cual sustentó inmediatamente señalando que en las audiencias preliminares su representado no aceptó los cargos, a pesar de que en el acta correspondiente al parecer no quedó consignada esa situación, y fue con posterioridad a esa situación que se realizó el preacuerdo, pues para llegar a ello, primero se hizo, con colaboración de la Fiscal del proceso y en las instalaciones del Comando de Policía del Departamento de Risaralda, un interrogatorio al indiciado, que fue lo que posteriormente los llevó a firmar allí mismo el acta de preacuerdo, en el que, después de hacer la dosimetría, el señor JHON EDISON, acepta una pena de 57 meses de prisión. Reiteró el defensor que ello no se hizo en las audiencias preliminares, por lo que le solicitó al Juez revisar el acta de preacuerdo de su representado.

Al intervenir, la señora Fiscal como no recurrente señaló que revisadas las actas de preacuerdo, logró constatar que en las mismas no se tiene consignado cómo fue que se dieron las diligencias de imputación. Además de ello, señaló que ese día recibió los elementos probatorios de otra Fiscalía y entre ellos no están las diligencias de control de garantías para verificar lo sucedido en ellas. 
Al desatar el recurso de reposición, señaló el señor Juez que le asistía razón al defensor en cuanto a que su representado no aceptó inicialmente los cargos, de allí que de él no se pueda hablar de una imputación preacordada; sin embargo, señaló que no repone su decisión por cuanto, insistió, la forma en que se realizó la dosificación punitiva de la pena a imponérsele a JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ, no fue acorde con los postulados que rigen el tema, pues como ya se explicó, no se realizó la individualización correcta de la pena para cada delito a fin de establecer cuál de ellas era en realidad la más alta. 
Oídos los argumentos del Juez, dijo el defensor que interponía recurso de apelación, el cual el A-quo le permitió sustentar, a pesar de que no lo anunció como subsidiario del de reposición, en aras de brindarle las mayores garantías procesales al encartado.  
LA ALZADA:
Defensor como recurrente, manifiesta que el caso de su representado es diferente al de los otros dos procesados, pues reitera su representado no aceptó cargos en las audiencias preliminares toda vez que, de acuerdo a lo narrado por la Fiscalía en la imputación, era posible demostrar que el señor JHON EDISON no había participado de todos los hechos delictivos, es por ello que posteriormente, en conversaciones con la Fiscal que llevaba el caso, se tomó la decisión de realizar entrevista al indiciado y como resultado de esa entrevista fue que se dio el preacuerdo puesto que se constató que efectivamente, en algunos de los hechos imputados a los demás miembros de la organización él no tomó parte; dadas esas circunstancias, se pactó la imposición de una pena de 57 meses de prisión. En ese orden de cosas, y teniendo en cuenta el contenido del artículo 351 del C.P.P., los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y el acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías constitucionales, y este no es el caso, puesto que en el presente asunto se llegó a un preacuerdo en punto de la pena a imponer al procesado, teniendo en cuenta tanto las normas sobre el tema como lo contado por él en la entrevista rendida previó a eso, en el Comando de la Policía Nacional Seccional Risaralda. 
Insiste en que el juez de conocimiento no debe involucrarse en el tema de la dosificación punitiva puesto que el titular de la acción penal es la Fiscalía y esta puede pactar esos términos como desee. Además de ello, consideró que erró el A-quo en cuento al procedimiento seguido en este asunto, pues no le permitió a la Representante del Ente Acusador dar a conocer en las diligencias las particularidades de cada uno de los preacuerdos que se celebraron con los integrantes capturados de la organización criminal de la cual hace parte su representado, sino que se basó exclusivamente en lo dicho en el escrito que se le hiciera llegar, y considera, que el mismo puede inducir a error. 
Con base en lo argumentado, el defensor solicita que se revoque la decisión del Juez Segundo Penal del Circuito Especializado local. 

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 6º del artículo 34 del C.P.P., es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito de este Distrito Judicial, sin avizorarse mácula en el procedimiento que vicie de nulidad lo actuado.

Problema Jurídico:

Acorde con la tesis de la discrepancia propuesta por el recurrente en la alzada, la Sala es del criterio que del contenido de la misma se desprende el siguiente problema jurídico:

¿Podía el señor Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira improbar el preacuerdo celebrado entre el señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ y la FGN por considerar que la pena pactada no respeta los parámetros legales de dosificación de la pena? 
Solución:
Antes de darle solución al problema jurídico propuesto por el recurrente en su intervención, encuentra la Sala que es necesario pronunciarnos respecto a si era o no procedente dentro del presente asunto conceder el recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión del A-quo, en el que se resolvió el recurso de reposición, lo que debe ser dilucidado, a fin de determinar la competencia que le asistiría a la Colegiatura para fungir como Juez Ad-quem. 
En ese orden de cosas, sea lo primero decir que efectivamente a la defensa le asiste interés jurídico para recurrir la decisión adoptada por el A-quo, toda vez que ella afecta de manera directa sus intereses procesales; además de ello, en virtud de lo dispuesto tanto en el artículo 20 como en el inciso 2º del artículo 176 del Código de Procedimiento Penal, ese auto es susceptible de apelación. 
Ahora bien, el artículo 178 de esa misma codificación, nos dice que la apelación de los autos, debe realizarse dentro de la misma audiencia en que se profiere, esto es, en ese momento se interpone y sustenta.
De acuerdo a lo anterior, el recurso de apelación en contra del auto interlocutorio que aprueba o imprueba el preacuerdo debe interponerse como único o en subsidio del de reposición una vez el Juez ha dado a conocer a las partes y asistentes a la diligencia su decisión frente al asunto; situación que ha dejado clara la Sala Penal de la C.S.J., al decir: 
“4. Llama la atención el caótico manejo que el Tribunal le da a la impugnación presentada contra la decisión que avala la preclusión. Por una parte, el Tribunal, desconociendo elementales principios lógicos, accede a que el recurrente, esto es la víctima, proceda a escindir la argumentación para sustentar la reposición y la apelación, como si se tratara de dos cargas argumentativas distintas, lo que, se insiste, rompe la lógica que rige la impugnación de las decisiones que son susceptibles de los dos recursos. El momento procesal para sustentar el recurso de reposición y el subsidiario de apelación es uno sólo. No existen dos momentos, dado que el recurrente tiene la obligación legal, lógica y ética de exponer todos los argumentos en pro de que el funcionario de primer grado revoque su decisión, de manera que no puede reservarse argumentos cuyo destinatario sea el superior.”
 (Negrillas nuestras)
De lo anterior, es fácil concluir que si la apelación de la decisión no se interpone y sustenta en ese justo momento procesal, lo que se pretenda argumentar después en su contra, resultará extemporáneo. 

Ahora bien, en el presente asunto tenemos que una vez el señor Juez Segundo Penal del Circuito Especializado terminó de dar a conocer su decisión frente al preacuerdo puesto a su conocimiento, le preguntó a los defensores de los procesados si interponían algún tipo de recurso en contra de la misma, a lo que el representante judicial del señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ, respondió que solo interponía el recurso de reposición a pesar de que el A-quo insistió en cuestionarle si estaba seguro de únicamente interponer ese recurso, respondiendo que sí. Sin embargo, una vez el A-quo después de haber escuchado sus argumentos le informó que no repondría lo que ya había decidido, entonces señaló que apelaría, lo que daría a entender que el recurso de apelación se estaría interponiendo en contra de la decisión que desató el recurso de reposición. 
En ese orden de las cosas, está claro, tal como lo anunció el Togado en la diligencia, que ese recurso de apelación fue interpuesto de manera extemporánea y por ende no debió dársele trámite al mismo, puesto que entre otras cosas, el apelante no es un abogado novato en estas lidies y por ende debía saber que si no interponía la apelación como subsidiaria de la reposición, perdería la oportunidad de interponerlo más adelante. 
Bajo esa perspectiva, y a pesar de que el A-quo concedió el recurso de apelación en aras de brindarle mayores garantías al procesado, lo cierto es que el mismo fue extemporáneo y por tanto no es viable darle trámite en esta instancia. 

En conclusión, este Juez Colegiado se inhibirá de desatar la alzada, toda vez que como ya se indicó, la apelación se presentó y sustentó  de manera extemporánea por parte del defensor del señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ.
En mérito de todo lo antes expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
RESUELVE:

PRIMERO: INHIBIRSE de resolver la apelación interpuesta por parte del defensor del señor JHON EDISON GUTIÉRREZ RAMÍREZ, por cuanto la misma fue extemporanea.   
SEGUNDO: Devolver el expediente al despacho de origen para que se continúe con el trámite. 

En contra de esta decisión procede el recurso de reposición, el cual deberá ser interpuesto y sustentado de manera inmediata.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� C.S.J. Sala de Casación Penal, providencia del 4 de julio de 2013, radicado 41598, M.P. Dr. Fernando Alberto Castro Caballero.
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