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HOMICIDIO AGRAVADO, PORTE DE ARMAS DE FUEGO, HURTO CALIFICADO Y CONCIERTO PARA DELINQUIR/ ACEPTACIÓN DE CARGOS/ RETRACTACIÓN/ SE DEBE PROBAR VICIOS DEL CONSENTIMIENTO (ERROR, FUERZA O DOLO), Y QUEBRANTAMIENTO DE GARANTÍAS FUNDAMENTALES/ EL CONDENADO NO PROBÓ NINGUNO/ EL DESCUENTO PUNITIVO (INFERIOR A 50%) OTORGADO POR LA JUEZ DE PRIMER NIVEL POR CONCEPTO DE ACEPTACIÓN DE CARGOS SE ENCUENTRA AJUSTADO A DERECHO (EL PROCESADO NO HIZO DEVOLUCIÓN DE  LO APROPIADO) /CONFIRMA.
En esas condiciones, no puede otorgarse credibilidad a las manifestaciones del procesado, toda vez que del desarrollo de las referidas audiencias se concluye lo contrario. Por demás, el procedimiento y las diligencias se ajustaron a la legalidad, se le garantizó de manera efectiva su derecho de defensa, y se le informó con claridad los hechos y delitos materia de investigación y por los que eventualmente sería convocado a juicio, luego de lo cual optó por aceptar los cargos en los términos ya referidos, sin que sea viable a esta altura procesal manifestar una posición contraria que no está contemplada en la normativa aplicable. 
(…)
Como ya se anunció, el objeto de la apelación presentada por el profesional del derecho que representa los intereses del procesado JHON FREDIS ACEVEDO es obtener una mayor rebaja de pena por aceptación de cargos -50%-, para lo cual argumenta que ello fue lo ofrecido al momento de formular la imputación, no existe ninguna prohibición normativa, y el criterio contenido en la sentencia del órgano de cierre en la que la funcionaria se apoyó no puede ser aplicado en este caso por cuanto tiene unas circunstancias diferentes, y con ello se afectarían los derechos de su representado; en consecuencia, por favorabilidad debe aplicarse la posición anterior sobre el tema.  

 (…)

De todas maneras debe dejarse en claro, que en la referida sentencia CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831, el máximo Tribunal varió nuevamente su postura sobre el tema y retomó una anterior, que también había sido acogida por esta Sala de decisión
 en su momento, en la que nuevamente señala que la aceptación de cargos es una modalidad de acuerdo, y por ello le es aplicable el artículo 349 de la Ley 906/04, lo que significa que no es posible validar un allanamiento a cargos cuando ha habido un incremento patrimonial fruto del ilícito, si no se ha cumplido con lo consignado en esa norma, tesis que la funcionaria de primer grado no aplicó al caso analizado y que en verdad no se debía imponer en este asunto porque al momento de realizarse la imputación, e incluso de verificarse lo pertinente por parte de la juzgadora de conocimiento, no se encontraba vigente esta última jurisprudencia.

En esas condiciones, no hay lugar a efectuar modificación alguna a la sentencia emitida por parte de la primera instancia, y en consecuencia la Sala le dará cabal confirmación. 

                                                                                         REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                   PEREIRA-RISARALDA
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    Pereira,  primero (1°) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
  ACTA DE APROBACIÓN No 638
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 08 de 2018.  9:31 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Fredis Acevedo

	Cédula de ciudadanía:
	6´112.308 expedida en Alcalá (Valle)

	Delitos:
	Homicidio agravado, porte de armas de fuego, hurto calificado y concierto para delinquir

	Víctimas:
	Nicolás Alberto Vásquez y otros

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de octubre 19 de 2017. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Los hechos a los cuales se contrae la presente actuación fueron consignados en la sentencia de primera instancia de la siguiente manera:

“[…] La Fiscalía General de la Nación investigó ocho hurtos ocurridos en los meses de marzo, abril, mayo, junio y julio del año 2016, consumados siete en esta capital y uno en el vecino municipio de Dosquebradas.

En común tenían que se trataba de altas sumas retiradas de entidades bancarias de esta ciudad, en su mayoría eran producto de negocios realizados a través de notarías; que siempre había alguien pendiente de las personas que recibían el dinero y se comunicaba vía telefónica cuando ya quedaban disponibles, para que los que iban a ejecutar los desapoderamientos las siguieran; que, detrás, partían sujetos que se desplazaban en motocicletas y también en automóviles particulares; y que a las víctimas las acorralaban y obligaban a entregar el dinero y pertenencias personales mediante el uso de armas de fuego.

El día 9 de abril de 2016, en un hecho de esas características, el señor NICOLÁS ALBERTO VÁSQUEZ, quien escoltaba un amigo que había recibido el dinero de la venta de un inmueble, intentó reaccionar para protegerlo del hurto y uno de los latrocidas le hizo un disparo que le causó la muerte, De acuerdo con la historia clínica de urgencias, al hacer el triage al paciente no tenía signos vitales […]”

1.2.- Por esos hechos, la Fiscalía formuló imputación (mayo 11 de 2017) ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad, a JHON FREDIS ACEVEDO como coautor de los delitos de homicidio agravado -arts. 103 y 104 numeral 2º C.P.-, porte ilegal de armas de fuego agravado -arts. 365 numerales 1,2 y 5 C.P.-, hurto calificado en concurso homogéneo -arts. 239 y 240 inciso 2º C.P.-, y concierto para delinquir -art. 340 C.P.-, cargos que el judicializado ACEPTÓ. En el mismo acto se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento de reclusión, decisión frente a la cual no se interpuso recurso.
1.3.- El conocimiento del asunto fue asignado al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia (agosto 22 de 2017), y posteriormente se emitió el fallo (octubre 19 de 2017) por medio del cual: (i) se declaró penalmente responsable al imputado en congruencia con los cargos formulados y admitidos; (ii) se le impuso como sanción privativa de la libertad la de 311 meses y 9 días de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por 20 años; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.4.- El defensor no estuvo conforme con la decisión adoptada y la impugnó, motivo por el cual una vez sustentado el recurso le fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión del expediente y los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita se revoque la sentencia emitida por la juez de primer nivel, en lo atinente a la rebaja de pena concedida. Al efecto expuso:

La funcionaria a quo no concedió a su representado la rebaja del 50% en atención a que no hizo devolución de lo hurtado o parte de ello a las víctimas, lo cual al parecer fundamentó en la sentencia CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831, relacionada con la condena de los hermanos NULE. 

En su criterio no se debió aplicar dicho pronunciamiento al presente caso por cuanto: (i) en el artículo 351 C.P.P. en ningún momento se pone esa condición para obtener la rebaja por aceptación de cargos, ya que solo se hace esa exigencia de reintegro cuando se trata de preacuerdos; (ii) en la formulación de imputación se le hizo el ofrecimiento de una rebaja del 50% si aceptaba los cargos; (iii) el caso analizado en la referida jurisprudencia es de una connotación especial, seguramente esa Corporación cambiará muy pronto esa posición, la cual es contraria a la ley y a los derechos de los judicializados.

En virtud del principio de favorabilidad, el cual no es exclusivo en lo atinente a la ley, se debe aplicar la jurisprudencia más beneficiosa para el sentenciado, máxime que los hechos por los que fue condenado su prohijado fueron anteriores a esa decisión.
2.2.- Fiscalía -no recurrente-

En la audiencia de imputación de cargos el ofrecimiento que se le hizo al procesado fue de una rebaja de pena de “hasta la mitad”, es decir, hasta el 50%, conforme lo previsto en el artículo 288 numeral 3º en concordancia con el 351 del C.P.P. 
A partir de la providencia CSJ SP 25306 de abril 08 de 2008, reiterada en la sentencia CSJ 24663 de noviembre 11 de 2008, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que en la aceptación de cargos no subyace una relación consensuada entre el fiscal y e imputado pues no ha mediado consenso y las consecuencias de ese acto unilateral, libre y voluntario no dependen sino del juez dentro del marco de movilidad que la ley confiere. 

En reciente fallo –CSJ 39831 de 2017-, la citada Corporación indicó que el porcentaje de rebaja por allanamiento a cargos no está condicionado tan solo al momento procesal en que la aceptación de responsabilidad penal se produce, sino también en la voluntad del allanado de reparar los daños causados; por tanto, le asiste razón a la jueza al haber determinado al momento de tasar la pena no conceder la rebaja del 50% sino del 45%, por no existir constancia de devolución de lo hurtado a las víctimas.
Como quiera que el descuento efectuado se ajusta a los parámetros normativos reglados en el Código de Procedimiento Penal, solicita se confirme la determinación proferida por la primera instancia.
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 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, al haber sido interpuesta apelación contra una providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si el descuento punitivo otorgado por la juez de primer nivel por concepto de aceptación de cargos se encuentra ajustado a derecho, o, por el contrario, como lo solicita la defensa, es procedente conceder una mayor rebaja, de conformidad con los argumentos expuestos en la sustentación de la apelación.

3.3.- Solución a la controversia

3.3.1- Análisis previo - retractación

Por parte del procesado, luego de haber fenecido el término para sustentar el recurso de apelación, se presentó escrito en el que se controvierten varios aspectos; por tanto, en atención a la extemporaneidad del mismo, solo se tendrá en cuenta lo atinente a la retractación.

Al respecto señala que estima afectados sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa, puesto que jamás tuvo la intención de aceptar la totalidad de los cargos que le fueron endilgados, por cuanto únicamente participó en los hurtos, mas no en el homicidio ni en el porte de armas, y así se lo hizo saber a su abogada, pero esta le insistió que se allanara debido a los elementos de prueba que se tenían en su contra. De igual forma indica que es una persona con un nivel académico muy bajo, y ello le dificultó realizar cualquier argumentación o manifestación en contrario. 
Frente al tema de la retractación, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado en múltiples ocasiones lo siguiente:

“[…]En efecto, legalizado el allanamiento o el acuerdo, bajo ninguna circunstancia es viable admitir la retractación de quien siendo capaz, de manera voluntaria y libre de cualquier apremio, admite su responsabilidad -con la asesoría de un defensor- y renuncia al axioma de no autoincriminación y, por ende, a gozar de un juicio público, concentrado y rodeado de las garantías de inmediación, contradicción e imparcialidad, a cambio de una rebaja sustancial de pena, pues ello no solo garantiza la seriedad de dicho acto jurídico sino que salvaguarda los postulados de igualdad de armas y lealtad procesal, habida cuenta que, desde ese preciso momento, la Fiscalía abandona su actividad investigativa para dedicar su esfuerzo a procurar que el proceso abreviado termine lo más pronto posible con sentencia condenatoria.

Solo excepcionalmente cabe admitir la retractación, cuando quiera que se demuestre la existencia de algún vicio del consentimiento o la violación de las garantías esenciales del procesado, en los términos del parágrafo del artículo 293 de la Ley 906 de 2004 y bajo la interpretación que sobre el particular ha consolidado la Corte (CSJ SP, 15 may. 2013, rad. 39.025).” 
-negrillas excluidas- 
En pronunciamiento más reciente ratificó:

“[…]En ese sentido, la Corte ha expresado que cuando el procesado admite los cargos atribuidos en su contra opera el principio de no retractación, surgiendo la imposibilidad para quien efectúa tal asentimiento en forma libre, informada y consciente de discutir lo relacionado con la responsabilidad penal admitida, bien sea para pregonar posteriormente su inocencia (retractación total) o en procura de buscar una forma de degradación (retractación parcial), salvo demostrarse que en dicho acto se incurrió en vicios de consentimiento o en vulneración de garantías fundamentales, tal como lo prevé el inciso cuarto del artículo 351 de la Ley 906 de 2004 […]”. 
  -negrillas excluidas-
Es claro entonces y no admite discusión, que solo de manera excepcional se acepta la retractación de cargos cuando existen vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo) o se incurre en quebrantamiento de garantías fundamentales.

En el presente caso si bien el acusado da a entender que no solo fue coaccionado por su defensora para la aceptación de cargos, sino que además se le quebrantaron sus garantías fundamentales, nada de ello se acreditó y tampoco fue advertido por esta Corporación al momento de verificar los registros tanto de la formulación de imputación como de la audiencia de individualización de pena y sentencia, por ello desde ya debe decirse que no tiene vocación de prosperidad su solicitud.

La funcionaria de control de garantías al comienzo de la audiencia y previamente a concederle la palabra al delegado del ente acusador, le advirtió al señor ACEVEDO cuáles serían los delitos que le serían imputados, y lo exhortó para que estuviera atento a la exposición fáctica y jurídica que haría la Fiscalía. El delegado fiscal luego de individualizarlo, como corresponde, hizo una narración de los hechos jurídicamente relevantes, y le dio a conocer las opciones que tenía frente a los mismos. Por parte de la defensora se dejó constancia de la asesoría dada al judicializado frente a las posibilidades con las que contaba y sus consecuencias, y una vez éste aceptó los cargos, al ser indagado por la funcionaria al respecto ratificó que así fue, además de contestar afirmativamente que su allanamiento era libre, consciente y voluntario. Posteriormente, la juzgadora de conocimiento verificó esos mismos aspectos y le impartió legalidad al acto.
Es claro entonces, que la actuación se ciñó a la normativa penal aplicable, y se le respetaron al procesado sus garantías constitucionales y legales. No se advierte que el acusado haya sido coaccionado o presionado para que aceptara los cargos, y ninguna constancia se dejó en ese sentido ni ante la funcionaria de control de garantías ni ante la de conocimiento. 

En esas condiciones, no puede otorgarse credibilidad a las manifestaciones del procesado, toda vez que del desarrollo de las referidas audiencias se concluye lo contrario. Por demás, el procedimiento y las diligencias se ajustaron a la legalidad, se le garantizó de manera efectiva su derecho de defensa, y se le informó con claridad los hechos y delitos materia de investigación y por los que eventualmente sería convocado a juicio, luego de lo cual optó por aceptar los cargos en los términos ya referidos, sin que sea viable a esta altura procesal manifestar una posición contraria que no está contemplada en la normativa aplicable. 
Luego entonces, no se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error en el procedimiento que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.

3.3.2- Rebaja de pena por aceptación de cargos
Como ya se anunció, el objeto de la apelación presentada por el profesional del derecho que representa los intereses del procesado JHON FREDIS ACEVEDO es obtener una mayor rebaja de pena por aceptación de cargos -50%-, para lo cual argumenta que ello fue lo ofrecido al momento de formular la imputación, no existe ninguna prohibición normativa, y el criterio contenido en la sentencia del órgano de cierre en la que la funcionaria se apoyó no puede ser aplicado en este caso por cuanto tiene unas circunstancias diferentes, y con ello se afectarían los derechos de su representado; en consecuencia, por favorabilidad debe aplicarse la posición anterior sobre el tema.  
Al respecto debe decir la Colegiatura que no le asiste razón al letrado en sus apreciaciones, y por tanto no puede ser de recibo su pretensión, con fundamento en las razones que a continuación se exponen:
Si bien es cierto el artículo 349 de la Ley 906/04 únicamente hace alusión a la improcedencia de los preacuerdos cuando el sujeto activo del ilícito obtuvo un incremento patrimonial, hasta tanto se reintegre al menos el 50% y asegure el recaudo del remanente, y no a los allanamientos unilaterales, tema sobre el cual ha habido diversas posturas jurisprudenciales, la Corte Suprema de Justicia desde tiempo atrás, es decir, no solo en la sentencia a la que hicieron referencia tanto el recurrente como la Fiscalía -CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831-, sino en otras anteriores
, indicó que ello debe tenerse en cuenta a la hora de establecer el descuento otorgado por concepto de aceptación de cargos, como en efecto lo hizo la funcionaria de primer nivel, por lo que ningún reparo ofrece su proceder en tal sentido.

Adicionalmente, no es cierto que al procesado se le haya ofrecido una rebaja “del 50%”, ya que la norma –artículo 351 inciso 1 C.P.P- indica que puede ser “hasta la mitad” de la pena imponible, y en efecto así quedó consignado en el acta de la audiencia de formulación de imputación. En razón de ello, el juez tiene un margen de discrecionalidad para determinar el descuento otorgado, y por supuesto ello debe estar soportado en criterios de razonabilidad, y lo atinente a la reparación es uno de ellos, al tratarse de un derecho que tienen las víctimas dentro del proceso. Por tanto, es claro que la funcionaria a quo actuó conforme a esos parámetros y no en forma caprichosa o en detrimento de las garantías del procesado.
De todas maneras debe dejarse en claro, que en la referida sentencia CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831, el máximo Tribunal varió nuevamente su postura sobre el tema y retomó una anterior, que también había sido acogida por esta Sala de decisión
 en su momento, en la que nuevamente señala que la aceptación de cargos es una modalidad de acuerdo, y por ello le es aplicable el artículo 349 de la Ley 906/04, lo que significa que no es posible validar un allanamiento a cargos cuando ha habido un incremento patrimonial fruto del ilícito, si no se ha cumplido con lo consignado en esa norma, tesis que la funcionaria de primer grado no aplicó al caso analizado y que en verdad no se debía imponer en este asunto porque al momento de realizarse la imputación, e incluso de verificarse lo pertinente por parte de la juzgadora de conocimiento, no se encontraba vigente esta última jurisprudencia.
En esas condiciones, no hay lugar a efectuar modificación alguna a la sentencia emitida por parte de la primera instancia, y en consecuencia la Sala le dará cabal confirmación. 
De conformidad con lo expuesto, El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de impugnación.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Así se dejó consignado, por ejemplo, en fallos de segunda instancia de esta Corporación de 27-02-07 y 20-04-10, en los cuales se tomó como referentes jurisprudenciales válidos la sentencia de casación penal de la H. Corte Suprema de Justicia de 14-03-06, por medio de la cual se aludió a igual pronunciamiento contenido en providencia de 14-12-05, radicado 21347. Posición que a su vez fue reiterada en casación penal de 14-05-09, radicado 29.473. De igual forma, en auto de julio 26 de 2011 radicación 660016000036201005802





� CSJ AP, 10 jun. 2015, Rad. 44993


� CSJ AP, 27 sept.2017, Rad. 47847





� CSJ SP, 27 abr. 2011, rad. 34829


� Así se dejó consignado, por ejemplo, en fallos de segunda instancia de esta Corporación de 27-02-07 y 20-04-10, en los cuales se tomó como referentes jurisprudenciales válidos la sentencia de casación penal de la H. Corte Suprema de Justicia de 14-03-06, por medio de la cual se aludió a igual pronunciamiento contenido en providencia de 14-12-05, radicado 21347. Posición que a su vez fue reiterada en casación penal de 14-05-09, radicado 29.473. De igual forma, en auto de julio 26 de 2011 radicación 660016000036201005802
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