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PROCESADOS: BSPQ
DECLARA INFUNDADO IMPEDIMENTO

A. No.062 


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:
IMPEDIMENTO / REQUISITOS PARA ADMITIRLO / LAS CAUSALES SON TAXATIVAS / NEGAR UN PREACUERDO NO ES CAUSAL / SIN QUE PUEDA ASIMILARSE A PRECLUSIÓN / TAMPOCO SE TIPIFICA LA CAUSAL DE HABER DADO OPINIÓN SOBRE EL ASUNTO PORQUE NO HUBO VALORACIÓN PROBATORIA.
El instituto de los impedimentos y las recusaciones tiene una clara fuente constitucional, pues, de un lado, el artículo 228 de la Carta Política dispone que la Administración de Justicia es función pública y sus decisiones son independientes; y, de otro, el artículo 230 Superior prevé que en sus providencias los jueces sólo están sometidos al imperio de la ley. (…)
Está claro que: (i) a los jueces no les está permitido separarse por su propia voluntad de las funciones que les han sido asignadas; (ii) a las partes no les está dado escoger libremente la persona del juzgador; (iii) las causales que dan lugar a separarse del conocimiento de un caso determinado no pueden deducirse por analogía, ni ser objeto de interpretaciones subjetivas…; (iv) es menester verificar en el caso concreto cómo la intervención previa del funcionario representa un verdadero compromiso que puede ir en contravía de su imparcialidad y transparencia en el obrar, y para ello no basta que el funcionario realice una valoración apenas tangencial de los elementos materiales probatorios, evidencia física e información legalmente obtenida en su conjunto…
Para el caso que concita nuestra atención, el Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira expresó su impedimento para conocer de la etapa de juicio seguida contra el ciudadano BSCQ, con fundamento en la causal 14 del artículo 56 del C.P.P.; no obstante, debe la Corporación decir prima facie, en consonancia con lo mencionado por el Juzgado Primero Penal del Circuito, que tal causal no encuadra en la situación que lo motivó a declararse impedido, en tanto la actividad que desplegó lo fue en el curso de un preacuerdo mas no de una preclusión, como lo expresa la norma, sin que a esta se pueda acudir por vía análoga, en tanto los dos institutos son distintos. (…)
En este caso, y en sentir del Tribunal, el Juez Séptimo al momento de invalidar el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y el señor BSCQ, hizo alusión a los elementos de información existentes, como no podía ser de otra manera, pero su actividad se limitó a referirse a los hechos que fueron narrados por el ente persecutor, y con fundamento en una apreciación netamente objetiva concluyó que el asunto ameritaba una tipificación distinta habida consideración a que lo jurídico no coincidía con lo fáctico, y el juez estaba en el deber de intervenir con miras a evitar desafueros, muy particularmente la concesión de un prohibido doble beneficio en la negociación.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintisiete (27) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

Aprobado por acta No. 855 Hora: 1:20 p.m.
1.- VISTOS
Corresponde a la Corporación pronunciarse sobre el impedimento aducido por el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta capital, para conocer del juicio oral dentro del presente asunto adelantado contra el señor BSCQ, por la conducta punible de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, impedimento que no aceptó su homólogo Primero Penal del Circuito con sede en esta capital.
2.- HECHOS Y PRECEDENTES
2.1.- Da cuenta la actuación que en abril 4 de 2019, siendo aproximadamente las 19:08 horas, en la avenida del ferrocarril, entrada al viaducto César Gaviria Trujillo, fueron capturados los ciudadanos BSCQ y  ANDRÉS DAVID NOREÑA, luego de ser observados por una patrulla cuando se desplazaban en una motocicleta y discutían con el conductor de un carro, al cual el primero de ellos le mostraba en forma amenazante al parecer un arma de fuego. Al ser registrados se le encontró al BSCQ en la pretina de su pantalón un revólver calibre 38 Special, marca Smith & Wesson, sin modelo, ni serial visible, a consecuencia de lo cual se procedió a su captura.

2.2.- Ante el Juzgado Tercero  Penal Municipal con función de control de garantías, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (abril 05 de 2019), por medio de las cuales se legalizó la captura de los aprehendidos, se le formuló imputación únicamente al señor BSCQ
 por el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, en la modalidad de “portar” -art. 365 C.P.-, cargos que NO ACEPTÓ, y se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.

2.3.- Ante ese no allanamiento unilateral, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (mayo 27 de 2019), por medio del cual se reiteraron los términos de la imputación en contra del señor BSCQ, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de formulación de acusación (junio 27 de 2019), fecha en la cual la Fiscalía manifestó que había llegado a un preacuerdo con el procesado, misma que improbó el a quo al considerar que con lo acordado se le otorgaba un doble beneficio, con lo cual se vulneraba el principio de legalidad. Contra tal determinación no se interpuso recurso alguno.

2.4.- No obstante que la Fiscalía señaló que allegaría un nuevo preacuerdo, ello no se concretó en las fechas señaladas por el despacho (julio 31 y septiembre 02 de 2019), por lo cual en esta última oportunidad el funcionario judicial estimó que se debía continuar con el desarrollo del proceso, pero como quiera que ya había emitido un juicio de valor, adujo que se presentaba la causal de impedimento consagrada en el numeral 14 del art. 56 C.P.P., y dispuso remitir la carpeta al Juzgado Primero Penal del Circuito.

2.5.- El titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital no aceptó el impedimento planteado al sostener que la causal aducida no viene al caso, por cuanto lo que allí se ventiló fue un preacuerdo y no una preclusión, como expresamente lo autoriza la norma, y no advierte situación análoga que puede llevar a su homólogo a apartarse del conocimiento de la actuación
3.- CONSIDERACIONES

La Colegiatura es competente para pronunciarse acerca de la manifestación de impedimento realizada por el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 82 de la Ley 1395 de 2010, en concordancia con el artículo 34.5 C.P.P., por estimar que se encuentra inmerso en la causal 14 del canon 56 C.P.P. 
El instituto de los impedimentos y las recusaciones tiene una clara fuente constitucional, pues, de un lado, el artículo 228 de la Carta Política dispone que la Administración de Justicia es función pública y sus decisiones son independientes; y, de otro, el artículo 230 Superior prevé que en sus providencias los jueces sólo están sometidos al imperio de la ley.

A consecuencia de esa independencia surge la necesidad del principio de imparcialidad que debe presidir las actuaciones judiciales, y por tanto la legislación procesal ha previsto una serie de causales de orden objetivo y subjetivo por virtud de las cuales el juez debe declararse impedido para decidir, con garantía para las partes, terceros, demás intervinientes e incluso a la comunidad en general, de la transparencia y rigor que orienta la tarea de Administrar Justicia.

Está claro que: (i) a los jueces no les está permitido separarse por su propia voluntad de las funciones que les han sido asignadas; (ii) a las partes no les está dado escoger libremente la persona del juzgador; (iii) las causales que dan lugar a separarse del conocimiento de un caso determinado no pueden deducirse por analogía, ni ser objeto de interpretaciones subjetivas, en cuanto se trata de reglas con carácter de orden público, fundadas en el convencimiento del legislador de que son éstas y no otras las circunstancias fácticas que impiden que un funcionario judicial siga conociendo de un asunto, porque de continuar vinculado a la decisión compromete la independencia de la Administración de Justicia y quebranta el derecho fundamental de los asociados a obtener un fallo proferido por un Tribunal imparcial
; (iv) es menester verificar en el caso concreto cómo la intervención previa del funcionario representa un verdadero compromiso que puede ir en contravía de su imparcialidad y transparencia en el obrar, y para ello no basta que el funcionario realice una valoración apenas tangencial de los elementos materiales probatorios, evidencia física e información legalmente obtenida en su conjunto, ni tampoco es dable hacer enunciados abstractos que no guarden una estrecha relación concreta con la función encomendada, nada diferente a definir la responsabilidad que pueda atribuirse al acusado en el caso concreto.  
Sobre el tópico específico de la actuación del juez de conocimiento en sede del trámite dispuesto en la Ley 906 de 2004, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia reflexionó así:

“Frente al nuevo modelo de enjuiciamiento, tales exigencias decantadas por la jurisprudencia para la configuración del aludido motivo de impedimento, conservan su alcance y validez, ya que en el juicio, oral, público y concentrado los hechos son llevados al conocimiento del juez por las partes (acusador - imputado), a través de los medios de prueba previamente descubiertos y aceptados, y por lo tanto es el juicio el escenario en el que las partes ejercen su derecho a controvertir y participar en la formación de las pruebas, teniéndose en consecuencia por pruebas en las que se basará la sentencia únicamente aquellas producidas o incorporadas en forma oral, concentrada y sujeta a contradicción ante el juez de conocimiento (sólo excepcionalmente en los específicos casos señalados por la ley son válidas las recogidas ante el juez de control de garantías), razones por las que resulta menos probable que el juzgador se vea afectado por preconceptos que puedan afectar su recto criterio en la decisión de un caso […]”
. -negrillas excluidas-
A su turno, esa Alta Corporación en CSJ AP, 13 jul. 2005, rad. 23878, admitió que en algunos eventos puede ser necesario apartar del conocimiento del caso al funcionario que ha emitido un pronunciamiento dentro del mismo: “si el servidor  judicial, en el desempeño de sus funciones, anticipa conceptos sobre aspectos puntuales del asunto, por fuera de los marcos propios de su competencia, o con exceso de ellas, que comprometen su criterio, como cuando ordena copias para investigar penalmente una determinada conducta y en la motivación hace pronunciamientos concretos sobre la calificación jurídica o el compromiso penal del implicado, resulta sensato y razonable declarar su separación del conocimiento del asunto, con el fin de garantizar el principio de imparcialidad en su definición, y evitar que se genere desconfianza en los sujetos procesales y en la comunidad en general (Cfr. Auto de 29 de noviembre de 2000, Rad.17843)”. -negrillas fuera de texto-
De igual manera la jurisprudencia ha reiterado que: “es cierto, por otra parte, que la Sala ha dicho que, en principio, la función de administrar justicia no puede convertirse en un motivo de impedimento, pero no lo es menos que excepcionalmente se configura cuando la opinión previa resulta ser vinculante y trascendente para el fondo de lo que será objeto de decisión” 
.

Para el caso que concita nuestra atención, el Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira expresó su impedimento para conocer de la etapa de juicio seguida contra el ciudadano BSCQ, con fundamento en la causal 14 del artículo 56 del C.P.P.; no obstante, debe la Corporación decir prima facie, en consonancia con lo mencionado por el Juzgado Primero Penal del Circuito, que tal causal no encuadra en la situación que lo motivó a declararse impedido, en tanto la actividad que desplegó lo fue en el curso de un preacuerdo mas no de una preclusión, como lo expresa la norma, sin que a esta se pueda acudir por vía análoga, en tanto los dos institutos son distintos
, y de la manifestación esgrimida por el servidor en el sentido de haber emitido un juicio de valor en dicha actuación, lo ubica dentro de la causal contenida en el numeral 4º del art. 56 C.P.P., esto es, por haber: “dado consejo o manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso”, respecto de la cual la Alta Corporación ha referido: 

“Frente al tercer postulado allí previsto […], esto es, "que el funcionario judicial (…) haya dado consejo o manifestado su opinión sobre el asunto materia del proceso", la jurisprudencia de la Corte ha sido del criterio que para que constituya fundamento de separación del caso, los hechos deben corresponder a lo ocurrido al interior del mismo proceso en que se manifiesta, es decir, que el funcionario judicial haya emitido opinión o concepto en el asunto que luego llega a su conocimiento, evento en el cual el mismo sobreviene en forma objetiva, es decir, de la simple verificación de la intervención anterior a través de consejo u opinión, sin que importe su sentido”.

En este caso, y en sentir del Tribunal, el Juez Séptimo al momento de invalidar el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y el señor BSCQ, hizo alusión a los elementos de información existentes, como no podía ser de otra manera, pero su actividad se limitó a referirse a los hechos que fueron narrados por el ente persecutor, y con fundamento en una apreciación netamente objetiva concluyó que el asunto ameritaba una tipificación distinta habida consideración a que lo jurídico no coincidía con lo fáctico, y el juez estaba en el deber de intervenir con miras a evitar desafueros, muy particularmente la concesión de un prohibido doble beneficio en la negociación. Obsérvese:
Luego de hacer revisión de los elementos de prueba que le fueron enseñados por la delegada fiscal, específicamente del informe policivo, el funcionario expresó que los involucrados -en referencia al acá procesado y al señor ANDRÉS DAVID NOREÑA- quienes se movilizaban en una motocicleta y discutían con el conductor de un vehículo, usaron un arma de fuego según lo refiere la Fiscalía General de la Nación, y en consecuencia consideró que no fue uno sino dos a quienes se les endilga el uso del citado artefacto. Advirtió por demás, que no obran elementos con los cuales la Fiscalía pudiera eximirse de formular imputación en contra del señor ANDRÉS DAVID NOREÑA, y mucho menos de haber imputado una coparticipación criminal, por lo que de accederse al preacuerdo presentado a favor de BSCQ, en esas condiciones, se le estaría concediendo un prohibido doble beneficio, esto es, quitarle un agravante -el de la coparticipación-, y degradar la conducta para que pasara de autor a cómplice, lo cual vulnera el principio de legalidad.

De ese modo, la labor judicial llevada a cabo por el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito, se limitó a hacer un estudio objetivo e imparcial de los hechos puestos a su conocimiento, no a efectos de determinar responsabilidades, sino con el único fin de procurar que lo fáctico coincidiera con lo jurídico y que en la negociación no se violara la regla según la cual: está prohibida la concesión de un doble beneficio. 
Así que, el hecho de que el funcionario haya cumplido con ese debe funcional, dicha actividad no podía dar pie a generar a su vez y simultáneamente una causal de impedimento, ya que se trató de un proceder ajustado al cargo y dentro de los límites que le eran propios al acto procesal de ese momento, nada distinto que verificar el cumplimiento de los requisitos de una negociación preacordada, sin anticipar criterio alguno con respecto a temas de responsabilidad propiamente dicha.   
Así las cosas, se declarará infundado el impedimento aludido por el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), y por consiguiente se le asignará de nuevo el asunto para que continúe el período de juzgamiento.

3.- DECISIÓN

En mérito de lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, DECLARA INFUNDADO el impedimento planteado por el titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), para conocer del proceso seguido contra BSCQ, por el ilícito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego; en consecuencia, se le asignará de nuevo el asunto para que continúe el trámite del período de juzgamiento.

Comuníquese esta determinación al titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� La Fiscalía retiró la solicitud presentada contra ANDRÉS DAVID NOREÑA, por lo cual se dispuso su libertad inmediata-.


� Auto de 19-10-06, radicación 26.246.


� CSJ AP, 7 mar. 2007, Rad 26853 


� CSJ AP 19 abr. 2017, Rad. 50073.


� mediante el preacuerdo el procesado renuncia al derecho que le asiste de acudir a un juicio público al admitir de manera temprana su responsabilidad, a cambio de obtener beneficios al momento de dictarse sentencia; mientras que la preclusión permite la terminación del proceso, de cumplirse alguna de las exigencias contenidas en el canon 322 C.P.P., y de aceptarse, lo decidido hace tránsito a cosa juzgada.


� CSJ APL3699-2017, 8 jun. 2017, Exp. Nº 110010230000201700068-00.
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