CONCIERTO PARA DELINQUIR 

RADICACIÓN: 6600160000020180009101
PROCESADO: FSBB
SE CONFIRMA
A N° 061 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PREACUERDOS / CONTROL MATERIAL SOBRE EL PREACUERDO / TESIS AL RESPECTO / CASOS EN QUE PUEDEN SER IMPROBADOS POR EL JUEZ / SI EL ACUSADO NO REINTEGRA EL INCREMENTO PATRIMONIAL QUE HUBIERA OBTENIDO / ESE REINTEGRO DEBE SER POR LO MENOS DEL CINCUENTA POR CIENTO.
… el inciso 4º del artículo 351 C.P.P. dispone que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y el acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten garantías fundamentales, las cuales se puede identificar según la ley y la jurisprudencia para efectos de improbar un preacuerdo, así: (i) cuando no exista un mínimo de prueba para condenar; (ii) cuando razones de justica aconsejan absolver a pesar de la aceptación de cargos; (iii) cuando existen vicios del consentimiento en el acusado al momento de aceptar los cargos; (iv) cuando se confiere más de un beneficio; (v) cuando se desconocen las prohibiciones legales de descuentos en las penas; (vi) cuando hay un incremento patrimonial en el procesado y no se garantiza su reintegro; y/o (vii) cuando la víctima no es escuchada por el fiscal al momento de la negociación.

De lo anterior se desprende que el juez de conocimiento puede ejercer un control legal y constitucional a los preacuerdos que le son puestos en consideración, con el fin de que se respeten las garantías fundamentales de las partes e intervinientes en el proceso penal; sin embargo, no ha sido uniforme la jurisprudencia en cuanto al control material que puede realizar el juez a dichos acuerdos bilaterales.

Acerca del control material se tienen dos posturas: la primera de ellas señala que la intervención judicial es necesaria con el fin de no truncar el principio de legalidad, es decir, que el juez no puede ser un mero convidado de piedra sin injerencia alguna en la actuación…; en tanto, la segunda posición advierte que el juez de conocimiento está obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalía, salvo que se desconozcan o quebranten garantías fundamentales, como quiera que el fiscal es el dueño de la investigación y es quien determina el alcance de los hechos…
Como antecedente se tiene que la H. Corte Suprema de Justicia en principio acogía la tesis número uno; sin embargo, a partir principalmente de la sentencia SP 39892 de febrero 06 de 2013, cambió radicalmente su posición frente al tema y sostuvo en contrario. (…)
Sobre la improcedencia de acuerdos o negociaciones con el imputado o acusado, el artículo 349 C.P.P. reza: 

“Art. 349. En los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la Fiscalía hasta tanto reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente”
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
    Pereira, dieciocho (18) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 827
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 19 de 2019. 9:01 a.m.

	Imputado: 
	FSBB   

	Cédula de ciudadanía:
	10.024.245 expedida en Pereira 

	Delito:
	Concierto para delinquir con fines de hurto por medios informáticos 

	Víctimas:
	María Aleyda Agudelo Gutiérrez y Rigoberto de Jesús Quebrada

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía y defensa, contra el auto proferido en agosto 25 de 2019, por medio del cual se improbó un preacuerdo. SE CONFIRMA


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

1.- HECHOS Y PRECEDENTES
1.1.- De acuerdo con el escrito de acusación, la señora MARÍA ALEYDA AGUDELO GUTIÉRREZ y el señor RIGOBERTO DE JESÚS QUEBRADA en octubre 01 de 2017 y abril 17 de 2018, respectivamente, denunciaron que fueron víctimas del delito de hurto por medio del cajero automático de Davivienda ubicado en la avenida principal del barrio Cuba de esta ciudad. A la primera víctima le hicieron varios retiros por un total de $2’640.000.oo, y al segundo afectado le hicieron dos retiros que sumaron $1’970.000.00.
En desarrollo del programa metodológico, y luego de revisados los videos de la cámara de seguridad del cajero del banco Davivienda, del respectivo cotejo morfológico, y del reconocimiento fotográfico, se logró identificar al señor FSBB como la persona que participó en el ilícito. 
Por lo anterior, el ente acusador solicitó orden de captura contra el señor FSBB, la cual se hizo efectiva en julio 30 de 2018.
1.2.- A consecuencia de lo anterior se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (julio 31 de 2018), audiencias en las cuales se le atribuyó al procesado FSBB la participación en calidad de coautor y a título de dolo de la conducta punible de concierto para delinquir en concurso con hurto por medios informáticos y semejantes -artículos 340 inciso primero y artículo 269I, respectivamente-, cargo que el indiciado ACEPTÓ. Se impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. 
1.3.- Inicialmente la actuación fue conocida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que celebró la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia (marzo 14 de 2019), momento en el cual se decretó la nulidad de la aceptación de cargos, como quiera que en el acto de imputación no le advirtieron al señor FSBB que para acceder a la rebaja del 50% de la pena tenía que reintegrar por lo menos la mitad de lo apropiado y asegurar el recaudo del remanente. 
1.4.- Por lo anterior, en mayo 30 de 2019, y ante el Juez Segundo Penal Municipal con función de control de garantías, luego de las advertencias de ley, el señor FSBB manifestó que no aceptaba los cargos.   

1.5.- El conocimiento del proceso para adelantar el juicio oral le correspondió por reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito, y en la audiencia de formulación de acusación (agosto 23 de 2019) la Fiscalía indicó que había celebrado un preacuerdo con el imputado. En tal sentido expuso que aceptaba los cargos formulados y a cambio se degradaría su participación a cómplice, por lo que la pena se rebajaría de una sexta parte a la mitad, y se reduciría por la indemnización a las víctimas. En tal sentido, la dosificación quedaría así: se partiría del delito de concierto para delinquir que presenta un mínimo de pena de 48 meses de prisión, y al degradarse la conducta de coautor a cómplice la pena quedaría en 24 meses de prisión, aumentada en 4 meses por los dos hurtos informáticos, para una sanción definitiva a imponer de 28 meses de prisión. 

1.6.- Por parte de la titular del juzgado de conocimiento y luego del análisis de fondo respectivo, procedió a improbar la referida negociación con fundamento en que no se había hecho el reintegro total de lo hurtado, toda vez que lo sustraído a las víctimas asciende aproximadamente a $4’500.000.oo, y la indemnización que realizó el acusado de un millón de pesos para cada una de las víctimas no viabiliza el descuento de pena que trae la norma, por cuanto se llevó a cabo una indemnización pero no el reintegro total.
Inconformes con esa determinación, tanto la Fiscalía como la defensa interpusieron recurso de apelación.
2.- DEBATE
2.1.- Fiscalía - recurrente
Pide se revoque la decisión y se apruebe lo acordado.

Indica que el preacuerdo se ajusta a derecho y no afecta ninguna garantía toda vez que se negoció con base en las mismas conductas que fueron atribuidas en la imputación, y la Fiscalía bajo la facultad discrecional otorgada por la Constitución llegó a un preacuerdo con el acusado el cual consistió en partir de la pena mínima del concierto para delinquir -48 meses- que se reduce en 24 meses ante la degradación de la partición de coautor a cómplice, pena aumentada en 4 meses por los dos hurtos informáticos, para una pena definitiva de 28 meses de prisión. La rebaja del artículo 269 C.P. es un derecho que le asiste al acusado, y se debe tener en cuenta que hay casos en que es imposible la restitución del 100% de lo hurtado.
Las víctimas de manera libre y voluntaria aceptaron la indemnización integral, por tanto, es viable aprobar el preacuerdo, como quiera que la norma tiene la expresión “reparar” y no “reintegrar”.

2.2.- Defensa - recurrente
No comparte el criterio de la funcionaria al negar el preacuerdo y solicita se revoque la determinación de primer grado. 
En este caso se busca una pronta resolución de conflictos, y aunque no se reintegró el total de lo hurtado, las víctimas si consideraron que estaban reparadas moral y materialmente. La jueza no fue imparcial, toda vez que se involucró en la voluntad de las víctimas quienes estuvieron de acuerdo en recibir la indemnización en esos términos.
A las personas afectadas se les dio una participación activa y estuvieron conformes con el preacuerdo, razón por la cual es aplicable el artículo 269 C.P.

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 906/04 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo –Fiscalía y defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Corporación se contrae básicamente a determinar si el preacuerdo celebrado entre el ente persecutor y el procesado debidamente asistido transgrede el principio de legalidad como lo anunció la funcionaria a quo, o si, por el contrario, no viola garantía fundamental alguna y se impone su aprobación como lo solicitan tanto el delegado fiscal como la defensa.
3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica esgrimida por la Fiscalía se tiene lo siguiente: la señora MARÍA ALEYDA AGUDELO GUTIÉRREZ y el señor RIGOBERTO DE JESÚS QUEBRADA en octubre 01 de 2017 y abril 17 de 2018, respectivamente, denunciaron que fueron víctimas del delito de hurto por medio del cajero de Davivienda ubicado en la avenida principal del barrio Cuba de esta capital. A la primera víctima le hicieron varios retiros por un total de $2’640.000.oo, y al segundo afectado le hicieron dos retiros que sumaron $1’970.000.oo. Posteriormente la Fiscalía identificó al señor FSBB, hoy acusado, como la persona que participó en esas ilicitudes.

El disenso de la Fiscalía y la defensa, en relación con la decisión adoptada por la funcionaria a quo, radica básicamente en que sí existió una indemnización integral a las víctimas, y aunque no se restituyó el valor de lo hurtado, cada una de ellas recibió de manera libre y voluntaria la suma de un millón de pesos y de esa forma se consideraron reparadas.
Para dilucidar lo anterior, debemos recordar que la Ley 906/04 en los artículos 348 a 354 regula las negociaciones preacordadas entre la Fiscalía y el imputado o acusado debidamente asistido, y se concreta en cuatro beneficios: (i) conceder un descuento de la pena –según la etapa en que se encuentre el proceso-; (ii) eliminar un cargo específico; (iii) eliminar una causal de agravación; o (iv) tipificar la conducta de manera más leve.
Ahora bien, el inciso 4º del artículo 351 C.P.P. dispone que los preacuerdos celebrados entre la Fiscalía y el acusado obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten garantías fundamentales, las cuales se puede identificar según la ley y la jurisprudencia para efectos de improbar un preacuerdo, así: (i) cuando no exista un mínimo de prueba para condenar; (ii) cuando razones de justica aconsejan absolver a pesar de la aceptación de cargos; (iii) cuando existen vicios del consentimiento en el acusado al momento de aceptar los cargos; (iv) cuando se confiere más de un beneficio; (v) cuando se desconocen las prohibiciones legales de descuentos en las penas; (vi) cuando hay un incremento patrimonial en el procesado y no se garantiza su reintegro; y/o (vii) cuando la víctima no es escuchada por el fiscal al momento de la negociación.

De lo anterior se desprende que el juez de conocimiento puede ejercer un control legal y constitucional a los preacuerdos que le son puestos en consideración, con el fin de que se respeten las garantías fundamentales de las partes e intervinientes en el proceso penal; sin embargo, no ha sido uniforme la jurisprudencia en cuanto al control material que puede realizar el juez a dichos acuerdos bilaterales.
Acerca del control material se tienen dos posturas: la primera de ellas señala que la intervención judicial es necesaria con el fin de no truncar el principio de legalidad, es decir, que el juez no puede ser un mero convidado de piedra sin injerencia alguna en la actuación -sentencias C-1195/15, C-1260/05, CSJ SP 14464/05, CSJ SP 27759/07, CSJ SP 25724/06, CSJ SP 25713/07, CSJ SP 29979/08, CSJ SP 25743/06 y 29117/08-; en tanto, la segunda posición advierte que el juez de conocimiento está obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalía, salvo que se desconozcan o quebranten garantías fundamentales, como quiera que el fiscal es el dueño de la investigación y es quien determina el alcance de los hechos -sentencias CSJ SP 39892/13, CSJ SP 37951, CSJ SP 42184/14, CSJ STP 70392/13, CSJ STP 70712/13, CSJ STP 72092/14, CSJ SP 40871/14 y CSJ SP 42184/14-. 
Como antecedente se tiene que la H. Corte Suprema de Justicia en principio acogía la tesis número uno; sin embargo, a partir principalmente de la sentencia SP 39892 de febrero 06 de 2013, cambió radicalmente su posición frente al tema y sostuvo en contrario:

“1. La jurisprudencia ha trazado una línea de pensamiento, conforme con la cual la acusación (que incluye los allanamientos y preacuerdos que se asimilan a ella) estructura un acto de parte que compete, de manera exclusiva y excluyente, a la Fiscalía, desde donde deriva que la misma no puede ser objeto de cuestionamiento por el juez, las partes ni los intervinientes, con la salvedad de que los dos últimos pueden formular observaciones en los términos del artículo 339 procesal.

Lo anterior, porque la sanción para una acusación mal planteada y sustentada, como sucede con cualquier acto de parte, está dada porque al finalizar el juicio la misma no habrá de prosperar.

En esas condiciones, la adecuación típica que la Fiscalía haga de los hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser censurada ni por el juez ni por las partes.

2. Lo anterior igual se aplica en temas como la admisión de cargos y los preacuerdos logrados entre la Fiscalía y el acusado, que, como lo ha dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a quien se le impone la carga de proferir sentencia conforme lo acordado o admitido, siempre y cuando no surja manifiesta la lesión a garantías fundamentales (auto del 16 de mayo de 2007, radicado 27.218)”.
Se hace evidente de esa manera que respecto al control material que puede ejercer el juez de conocimiento a los preacuerdos existen las citadas dos posturas desde todo punto de vista contrapuestas. Y como quiera que el mismo órgano de cierre en sentencia de tutela STP 8634/18 de junio 28 de 2018 ratificó la tesis número dos, el Tribunal se ve forzado a acoger el criterio de nuestro superior funcional. 
Con esa suma de precedentes y retomando el caso en discusión, se tiene que la Fiscalía acordó con el señor FSBB degradar su participación de coautor a cómplice, y dosificó la pena así: partió de la pena mínima del delito de concierto para delinquir -48 meses de prisión-, y al degradar la participación en la conducta la pena quedó en 24 meses, aumentada en 4 meses por los dos hurtos informáticos que le fueron imputados, para una pena definitiva de 28 meses de prisión; todo ello a cambio de que este aceptara los cargos de manera libre y voluntaria. No obstante, la funcionaria de primer nivel improbó el preacuerdo por considerar que a las víctimas no se les ha restituido el valor de lo hurtado, es decir, la suma de $2’640.000.oo para la señora MARÍA ELEYDA AGUDELO GUTIÉRREZ, y $1’970.000.oo para el señor RIGOBERTO DE JESÚS QUEBRADA. 

Como ya se indicó, desconocer las garantías fundamentales en un preacuerdo implica necesariamente improbar el mismo, y en atención a la forma en que se desarrolló el acuerdo, en cuanto al derecho que le asiste a las víctimas para que se les reintegre por lo menos el 50% del valor de lo hurtado, la Sala acompaña en ese sentido la posición asumida por la juzgadora de instancia como quiera que en este asunto no se ha cumplido uno de los requisito de procedibilidad para celebrar el preacuerdo. Las razones son las siguientes:
Sobre la improcedencia de acuerdos o negociaciones con el imputado o acusado, el artículo 349 C.P.P. reza: 

“Art. 349. En los delitos en los cuales el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la Fiscalía hasta tanto reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente” 
La citada norma fue objeto de análisis por parte de la Corte Constitucional en sentencia C-059/10, por medio de la cual se declaró exequible, y al respecto indicó:
“En tal sentido, la finalidad de la norma acusada es clara: evitar que mediante las figuras procesales de la justicia negociada, quienes hubiesen obtenido incrementos patrimoniales derivados de los delitos cometidos, logren generosos beneficios penales, sin que previamente hubiesen reintegrado, al menos, la mitad de lo indebidamente apropiado, asegurando además el pago del remanente. En otras palabras, se trata de una disposición procesal orientada a combatir una cierta clase de criminalidad caracterizada por la obtención de elevados recursos económicos, la cual comprende no sólo los delitos contra el patrimonio económico, como parece entenderlo la demandante, sino toda aquella conducta delictiva donde el sujeto activo obtenga un provecho económico, tales como narcotráfico o lavado de activos, así como delitos contra la administración pública (v.gr. peculado, concusión, cohecho, etc.). De tal suerte que, distinto a lo sostenido por la demandante, el propósito de la norma acusada no es crear una especie de beneficio o privilegio a favor de las víctimas de quienes se han enriquecido con su accionar delictivo, sino asegurarse que no disfruten de un provecho ilícito. 

En este orden de ideas, la norma acusada, antes que buscar como fin principal la reparación de las víctimas de los delitos económicos, lo que realmente pretende es evitar que quienes han obtenido provecho económico mediante la comisión de delitos, puedan recurrir a los instrumentos procesales de la justicia negociada para obtener generosos beneficios punitivos, sin comprometer sus fortunas ilegales. 

En suma, la norma acusada no puede ser interpretada de manera aislada, sino como un instrumento procesal que comparte los fines y propósitos generales de la justicia negociada. […]
Así pues, queda claro que, la restricción que establece el artículo 349 de la Ley 906 de 2004 a la celebración de acuerdos y preacuerdos no puede confundirse con los fines y los desarrollos del incidente de reparación integral de las víctimas. […]
En suma, para la CSJ el artículo 349 de la Ley 906 de 2004, debe entenderse en el sentido de (i) se trata de un requisito de procedibilidad de los acuerdos y negociaciones celebradas entre la Fiscalía y el imputado o acusado, según el caso; (ii) resulta pertinente, para su aplicación, tener en cuenta si el delito afectó el patrimonio público o privado; (iii) la devolución del incremento patrimonial producto de la conducta punible no debe confundirse con la reparación integral de la víctima; y (iv) es deber de la Fiscalía investigar el monto del incremento patrimonial antes de celebrar el acuerdo o la negociación. –Negrillas y subrayado de la Sala-
De acuerdo con lo anterior, y para el caso concreto, se debe precisar: (i) la exigencia del artículo 349 C.P.P. es de carácter legal y no discrecional de la Fiscalía, por tanto, se debe cumplir con dicha disposición en  todas las negociaciones donde el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo; y (ii) la rebaja por reparación del artículo 269 C.P. es un fenómeno post delictual por medio del cual el acusado puede acceder a una disminución de la pena si antes de dictarse sentencia de primera o única instancia el responsable restituye el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado.
Así las cosas, hay una diferencia sustancial entre las dos anteriores figuras jurídicas, mientras la primera permite llevar a cabo los preacuerdos cuando se reintegra por lo menos el 50% del valor de lo hurtado, con la garantía de asegurar el recaudo del remanente, la segunda concede una disminución de la pena por la reparación integral a la víctima. En relación con la acordado por la Fiscalía y el acusado, se tiene que el señor FSBB le entregó a cada una de las víctimas la suma de $1’000.000.oo, y según lo informó el mismo representante del ente acusador, es por concepto de indemnización integral. Es claro por tanto que el artículo 269 C.P. reconoce una rebaja de pena cuando la víctima ha sido reparada, y aunque la misma exige que: “el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor”, ello tiene aplicación para los efectos de la rebaja por indemnización integral, no así para poder avalar el preacuerdo. 
En el asunto bajo estudio, sin duda alguna, no se cumplió el requisito dispuesto por el artículo 349 C.P.P., toda vez que las sumas de dinero que fueron hurtadas no se han restituido, y si en gracia de discusión se asumiera que el dinero que recibieron las víctimas fue por concepto de reintegro, de todas formas se aprecia que solo el señor RIGOBERTO QUEBRADA recibió el 50% del valor equivalente al incremento percibido en la acción criminosa, pero no se garantizó el remanente; en tanto, la señora AGUDELO ni siquiera recibió el 50% de lo que fue sustraído ilícitamente de su cuenta.
Por tanto, se vislumbra que el señor fiscal al momento de llevar a cabo el preacuerdo con el acusado, omitió por completo esa disposición, y aun así, procedió a solicitar ante el juzgado de conocimiento la validez del preacuerdo, cuando está claro: (i) que la conducta de concierto para delinquir con fines de hurto informático que se le imputó al señor FSBB se enmarcan en un tipo penal que representa un atentado  contra al patrimonio económico; (ii) que existió un incremento patrimonial por parte del acusado a consecuencia de la ejecución de esa conducta al margen de la ley; (iii) no se reintegró el 50% del incremento percibido a las dos víctimas; y (iv) no aparece asegurado el pago del remanente.

En ese orden de ideas, tal como lo decidió la funcionaria de primera instancia, no es procedente avalar el preacuerdo por falta de uno de los requisitos de procedibilidad.  
ANOTACIONES FINALES 

Lo anteriormente expuesto, sin perjuicio de que las partes, si así lo estimaren conveniente, puedan llegar a un acuerdo PARCIAL en relación única y exclusivamente con el delito de concierto para delinquir –artículo 340 inciso primero C.P.- frente al cual y mirado de manera autónoma e independiente no existiría la pluricitada obtención de aprovechamiento económico; en cuyo caso se deberá decretar la ruptura de la unidad procesal.

Se llama la atención acerca de que las víctimas deberán estar debidamente asistidas por un apoderado, acorde con lo dispuesto en el literal h del artículo 11 C.P.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
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