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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 / FINALIDAD / REQUISITOS / CLARIDAD EN LA IMPUTACIÓN FÁCTICA / COHERENCIA CON LA IMPUTACIÓN JURÍDICA / CONTROL MATERIAL DEL JUEZ / DEBE ABARCAR LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, CONGRUENCIA, RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD / CONCESIÒN EXCESIVA POR NO RESPETAR LAS REGLAS DE LA DOSIFICACIÓN PUNITIVA.
… la figura de los preacuerdos y negociaciones y su control por parte del juez, como así lo ha referido la H. Corte Suprema, fue prevista con la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la participación del imputado en la definición de su caso. Por tanto, la Fiscalía y el imputado o acusado podrán llegar a negociaciones preacordadas que impliquen la terminación del proceso a voces del art. 348 CPP.

Así mismo y como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia, es deber del ente acusador hacer una presentación clara de lo que constituye la imputación fáctica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un control efectivo con respecto a su coincidencia con la imputación jurídica; es decir, ello no puede ser algo abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable a efectos de hacer la proposición jurídica completa que exigen los cargos en materia penal. (…)
… es claro que el funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo en la imputación y en la acusación, como quiera que hay lugar a respetar la autonomía que la Fiscalía posee en tal sentido por disposición legal y constitucional; sin embargo, para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a realizar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al instante de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad, en consideración a que el juez está en la obligación de verificar que la negociación cumpla con los fines para los cuales fue creada con miras a la autocomposición de los conflictos, incluidos los intereses de las víctimas. (…)
En este caso, la funcionaria de primera instancia improbó el preacuerdo entre la Fiscalía y los señores DAMC y otros, luego de haber realizado no solo un control formal, sino material de la convención celebrada, al considerar que se estaba ante una concesión excesiva o extrema, no solo por cuanto no se acataron las reglas de la dosificación punitiva y se les otorgó la rebaja por tentativa frente a un delito que no lo admitía (como ocurrió con la mayoría de los procesados), sino que además en el caso de la implicada MT no solo se degradó su participación sino que además se suprimió la conducta de concierto para delinquir agravado, lo que comporta un doble beneficio. (…)

En este caso, considera la Sala, no podía obrarse como se hizo por parte de la Fiscalía, al reconocer a favor de los procesados DAMC y otros la referida tentativa, lo cual se hizo única y exclusivamente con el fin de aminorar la pena a tal punto que permitiera obtener sin dubitación alguna la aceptación del compromiso de los acusados, pero ello, desde luego, va en contraría del principio de legalidad que gobierna el instituto de los preacuerdos.

No se puede desconocerse que las conductas atribuidas a los mismos son de extrema gravedad, en tanto como bien lo sostuvo la funcionaria a quo, no solo se afectó la salud pública en nuestro país, sino que, según lo sostuvo el ente acusador, los tentáculos sobrepasaron las fronteras…
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    Pereira, diecisiete (17) de abril de dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 329
  SEGUNDA INSTANCIA

	Imputados: 
	DAMG y otros

	Delito:
	Concierto para delinquir con fines de narcotráfico, en concurso con tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

	Víctimas:
	La seguridad pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía y defensa, contra el auto proferido en enero 24 de 2020 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, por parte de un agente especial de la DEA en Colombia se puso en conocimiento de las autoridades Colombianas la existencia de una organización dedicada al tráfico internacional de sustancias estupefacientes, las cuales tendrían su centro de operaciones en las ciudades de Armenia e Ibagué  con destino a New York, USA, por lo cual se realizaron labores investigativas, entre ellas interceptación de comunicaciones legalmente ordenadas, vigilancia y seguimiento de personas, inspección a procesos, asistencias judiciales internacionales, búsquedas selectivas en bases de datos, que permitieron conocer 15 hechos jurídicamente relevantes, y donde se da cuenta de diferentes actividades relacionadas con personas que pretendían salir del país con sustancia estupefaciente en la modalidad de correos humanos, ya fuera de forma ingerida o en maletas de doble fondo, habiéndose logrado determinar la participación en tales ilicitudes de los señores DAMC Y OTROS, en contra de los cuales se solicitó orden de captura.

1.2.- Una vez se hicieron efectivas las aprehensiones, a instancias de la Fiscalía se llevaron a cabo ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares (noviembre 29, 03, 04, 05, 06 y 07 de diciembre de 2018), por medio de las cuales: (i) se decretó la legalidad de la captura y de los elementos incautados; (ii) se le formuló imputación a los coprocesados de la siguiente manera: DAMG como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -tres ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-, este último en calidad de autor. GACA como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -dos ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º, 384 num. 3º y 340 inc. 2º-, este último en calidad de autor. JMLS, como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes  agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -once ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º, 2º y 3º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-, este último en calidad de autor. JCJA, como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -dos ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º y 3º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-, este último en calidad de autor. OAMD, como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar -art. 376 inc. 1º, y 384 num. 3º-. NICOLÁS MURILLO CARDONA, como coautor de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar -art. 376 inc. 1º, y 384 num. 3º-. Y MTB, como coautora de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de transportar, en concurso con concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 3º, y 340 inc. 2º-, esta última en calidad de autora. Carlos que los indiciados NO ACEPTARON; (iii) a los antes mencionados, con excepción de MT, se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.4.- Ante la no aceptación unilateral de cargos, la Fiscalía 30 Especializada de la Unidad contra el Narcotráfico de Bogotá, presentó escrito de acusación frente a los antes mencionados (marzo 29 de 2019), cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta capital, autoridad que convocó para la audiencia de formulación de acusación (septiembre 03 de 2019) momento en el cual la Fiscalía solicitó se variara la misma, amén del preacuerdo al que llegó con los procesados DAMC Y OTROS. Negociación que consistió en lo siguiente:

DAMC se declara culpable como autor material de la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en concurso homogéneo y sucesivo -3 oportunidades-, en concurso heterogéneo con concierto para delinquir con fines de narcotráfico -arts. 376 inc. 1º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-. El primer delito imputado tiene una pena de 256 a 360 meses y multa que partirá de 2.666,70 a 50.000 smlmv; el concierto para delinquir parte de una pena de 96 a 216 meses y multa de 2.700 a 30.000 smlmv y como entre fiscalía y procesado se acordó una circunstancia de menor punibilidad, esto es, la prevista en el art. 27 C.P. inc. 2º, la pena a imponer quedaría así: se partiría de 256 meses que es la más grave, incrementada en 2 meses por los demás eventos de tráfico, y 1 mes más por el concierto para delinquir, lo que arrojaría una pena de 259 meses, que al reducirle 1/3 parte del mínimo por el reconocimiento de la diminuente de punibilidad, como único cambio favorable, para otorgar una sanción definitiva de 87.33 meses. Frente a las penas de multa y las accesorias están quedan a criterio del despacho.

Bajo esos mismos presupuestos realizó los preacuerdos para los demás coprocesados, los cuales quedaron de la siguiente manera:

GACA, se declara culpable como autor material del ilícito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en concurso homogéneo y sucesivo -dos oportunidades-, en concurso heterogéneo con concierto para delinquir con fines de narcotráfico -arts. 376 inc. 1º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-. La pena quedaría así: se partiría de 256 meses que es la más grave, incrementada en 1 mes por los demás eventos de tráfico, y 1 mes más por el concierto para delinquir, lo que arrojaría una pena de 257 (sic) meses, que al reducirle 1/3 parte del mínimo por el reconocimiento de la circunstancia diminuente de punibilidad, se tendría como pena definitiva la de 85.66 meses.

JCJA, se declara culpable como autor material del punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes  agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -2 ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-. La pena a imponer quedaría así: se partiría de 256 meses que es la más grave, aumentada en 1 mes por los demás delitos, lo da una pena de 257 meses, que al disminuirle 1/3 parte del mínimo por el reconocimiento de la diminuente de punibilidad, arrojaría una sanción definitiva de 86 meses.

JMLS, se declara culpable como autor material de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -11 ocasiones-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico -art. 376 inc. 1º; 384 num. 3º, y 340 inc. 2º-, este último en calidad de autor. La pena a imponer quedaría así: se partiría de 256 meses que es la más grave, incrementada en 5 meses por los demás delitos de tráfico, y 1 mes más por el concierto para delinquir, lo que daría una sanción de 262 meses, que al reducirle 1/3 parte del mínimo por el reconocimiento de la diminuente, arrojaría una pena definitiva de 87.33 meses.
MTB, como la Fiscalía le imputó el delito de concierto para delinquir con fines de narcotráfico, sin que se pueda demostrar que su conducta estuviera encaminada a concertarse para cometer más delitos, ni la continuidad y permanencia de la misma en la organización para acusarla por tal punible, al hacer ese ajuste de legalidad se realizó el preacuerdo, el cual consiste en que esta acepta su responsabilidad por el delito contemplado en el artículo 376 inc. 3º C.P., pero se degrada su participación de coautora a cómplice, es decir la pena de 96 meses que tiene fijada se disminuirá en un 50% y por ende la pena quedaría en definitiva en 48 meses de prisión, como único reconocimiento.

Una vez los abogados de los procesados manifestaron que en efecto esos eran los términos del preacuerdo, la a quo procedió a interrogar a cada uno de los acusados para establecer si ello fue lo que suscribieron y lo habían hecho de manera libre, voluntaria y consciente, situación que fue corroborada.

1.5.- Convocados los intervinientes para la audiencia donde se adoptaría la decisión respectiva (enero 24 de 2020), y luego de pronunciarse el representante del Ministerio Público quien solicitó que no se le impartiera aprobación al mismo por cuanto el consenso al que se llegó no se compadece con la gravedad de los cargos (se realizó la degradación de un comportamiento consumado a uno tentado, hubo reducción de 1/3 parte y el aumento de un mes para actuaciones graves) y no satisface los requisitos para la procedencia de una negociación en términos razonables, la a quo señaló que no daría aprobación al referido acuerdo con fundamento en lo siguiente:

- Aunque a la Fiscalía le es permitido fijar el monto de la pena a imponer, en este caso se está ante una concesión extrema y no se acataron las reglas de la dosificación, por lo cual la pena ofrecida es inferior a la que legalmente debió otorgarse, tal cual sucedió frente a JML, DAM y GAC. Y en el caso de MTB, si bien se degradó su partición, también se le suprimió el delito de concierto para delinquir lo que comporta un doble beneficio, con lo cual se desbordó el marco de legalidad.  
- Se otorgó a los coprocesados JML, DAM y GAC la rebaja por la tentativa, cuando el delito endilgado no la admite. Y si bien la jurisprudencia ha prohibido al juez ejercer un control material sobre dichos preacuerdos, el legislador le impuso a la Fiscalía una limitación en su facultad negociadora, esto es, que al celebrar preacuerdos se debe aprestigiar a la Administración de Justicia, y en este caso sorprende que luego del despliegue investigativo que conllevó a desvertebrar una banda delincuencial dedicada al tráfico trasnacional, se efectúen unos descuentos punitivos tan desproporcionados con esa realidad no obstante contarse con elementos de juicio que muy posiblemente podían establecer la responsabilidad de los incriminados.

En los preacuerdos se otorgó una concesión extrema, porque aunque no se desconoce lo previsto art. 351 inc. 4 C.P.P., la Fiscalía no tiene potestad absoluta y debe seguir las pautas de la política criminal, sin dejar de lado igualmente lo contemplado en la sentencia SU479-19, y en este caso el consenso celebrado con los referidos procesados si bien no desborda el marco punitivo, de todas formas conlleva a una sanción irrisoria para conductas de gran envergadura, así que de aprobarse el mismo se trasmitiría un mensaje negativo a la sociedad.

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.

Respecto a MTB, se efectuó un “ajuste de legalidad” para reconocerle la complicidad y de allí partir para las negociaciones frente al preacuerdo, habiéndose sustentado las razones para proceder en tal sentido, en tanto al analizar los elementos del delito de concierto para delinquir, si bien el soporte inicial descansa en  las interceptaciones que daban cuenta de la existencia de una organización con carácter internacional para el envío de correos humanos, era en ese último nivel en la que esta se hallaba, y en su accionar no  se estructuraba el requisito de permanencia en la organización, por lo cual se realizó tal ajuste de legalidad, y se preacordó el tráfico de estupefacientes al pertenecer a la última línea de la organización, que fue instrumentalizada como correo humano, y por eso se degradó su participación a la de complicidad, sin que tal proceder comporte un doble beneficio. Pide por lo tanto se confirme el consenso suscrito con MT.
En cuanto a los demás preacuerdos realizados con JML, DAM JCJ y GAC, existió una imputación jurídica ajustada a los hechos relevantes, no se desfiguró la verdad de lo ocurrido, y frente a los presupuestos de legalidad de la imputación básica, la misma se hizo sin modificación de las circunstancias fácticas. Considera que acá no acontece algo similar a lo plasmado en la sentencia SU479/19, al observarse el juicio de legalidad estricta, sin que nada se haya modificado desde la imputación al endilgarse los delitos de concierto para delinquir con fines de narcotráfico a quienes se les permitía adecuar tal conducta, y los tráficos de estupefaciente para los otros.
Conforme lo ha señalado la doctrina, debe haber un juicio de legalidad flexible frente a la imputación negociada, esto es, una ficción jurídica que permite llegar a un preacuerdo. Y si bien como lo indicó el Ministerio Público y la juzgadora, en los delitos de narcotráfico y de concierto no se puede hablar de la tentativa, pero en las negociaciones se permite hablar de esas ficciones jurídicas como a manera de reconocimiento punitivo ante al deseo de acogerse a la justicia, lo que en ese caso admitiría por medio de esas ficciones jurídicas realizar este tipo de concesiones.
No se trata de penas irrisorias al no partirse de la rebaja que correspondía al art. 27 C.P., y de conformidad con la aplicación de la tercera parte generaba esa cantidad de meses. De ese modo la Fiscalía ha actuado con trasparencia y de manera legal, máxime que el sistema penal ha sido diseñado para que los procesos se finiquiten con preacuerdos sin sacrificar los principios de legalidad ni tipicidad, para lo cual deben tenerse en consideración los límites contemplados en la Directiva 001 de 2018, como así se hizo. Esas circunstancias de menor punibilidad del art. 27 C.P. permiten manejar una pena que cumpla con la política criminal, con miras a aprestigiar la Administración de Justicia.  
Aduce finalmente que al sustentar los preacuerdos dejó en claro que no se quebrantaban garantías fundamentales, y que la judicatura debía hacer estudio juicioso de los elementos que se tuvieron en cuenta para ello al no existir vicios de consentimiento, ni vulneración del principio de la presunción de inocencia, y el beneficio es compatible con la rebaja que corresponde a una justicia premial. 
2.2.- Defensor de JMLS y MTB -recurrente-
Pide se revoque la decisión por cuanto el preacuerdo se hizo ajustado a derecho, y se adhiere a lo argumentado por la Fiscalía. Adicional a lo cual expone que en cuanto a su defendida MT solo existen unas interceptaciones telefónicas de las cuales no puede deducirse responsabilidad alguna en cuanto al concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico, pero sí respecto del tráfico de estupefacientes agravado que se le endilgó, no obstante se queja que ambas conductas fueron en la modalidad de agravadas y ello comporta doble sanción.

Refiere que su cliente siempre ha querido colaborar con la Administración de Justicia y desde tempranos momentos procesales aceptó su compromiso delictual, sin que se le hayan vulnerado sus derechos con la suscripción del preacuerdo al respetarse el principio de legalidad, en tanto no se varió el aspecto fáctico de los delitos como se indicó en la imputación. Máxime que estamos ante un sistema penal que trae como filosofía la humanización del derecho y la benignidad de la  pena, lo cual debe ser respetado ya que con las penas acordadas no se desprestigia la Administración de Justicia, y aunque al parecer son penas bajas, las mismas son respetables al saberse qué es perder la libertad.
Frente a MT la Fiscalía hizo un ajuste de legalidad, como quiera que de los elementos de prueba no se desprendía otro delito, como lo quiso resaltar la a quo en el sentido que debe imputársele también el concierto para delinquir agravado. Estima que de conformidad con el canon 251 C.N. la Fiscalía soporta todo el peso de la investigación y tiene la facultad de adelantar los preacuerdos, siempre y cuando desde luego no quebranten derechos y garantías fundamentales. Pide por tanto se aprueben los preacuerdos con sus defendidos en los términos en que fueron presentados.

2.3.- Defensor de GACA -recurrente-

Luego de hacer alusión a los requisitos para la formulación de imputación a los que alude el canon 287 C.P.P., y que el juez no puede fallar basado exclusivamente en el dicho o aceptación del indiciado, sino en los elementos de prueba, considera que este caso se ha llegado a un preacuerdo con la Fiscalía amén de las pruebas existentes y con fundamento en la responsabilidad asumida por su defendido, con la convicción de respetar el principio de legalidad  al acatarse lo reglado en los artículos 348 y 350 C.P.P., como parte de la justicia premial del sistema penal.

Pide se revoque la decisión adoptada en tanto aquí se ha garantizado el debido proceso, el derecho de defensa, el principio legalidad, y se ha llevado a cabo lo expresado en ley penal. Y es así porque en este caso, acorde con lo contemplado en el art. 351 inc. 4, art.10 y 293 inc. 2 C.P.P., el señor GAC aceptó de manera libre y voluntaria su responsabilidad con base en todo el material probatorio existente.

Muy a pesar que la funcionaria hace una manifestación con respecto al quantum de la pena, se podría hablar de revisar esa dosificación, lo que en su sentir obedece quizá a un error aritmético en tanto como lo ha dicho la Fiscalía, este ha sido un consenso claro, transparente, y sin ánimo de  hacer algún daño o de abstenerse de aplicar justicia.
2.4.- Defensora de JCJA -recurrente-
Pide se revoque decisión proferida, para lo cual acude a jurisprudencia relativa al tema de los preacuerdos, y señala que: el canon 348 C.P.P. establece cuál es la finalidad de los mismos, y el artículo 350 ídem expresa que se puede eliminar de la acusación alguna causal de agravación, algún cargo o tipificar la conducta de manera específica con miras a disminuir la pena; luego entonces, se debe concluir que al final los preacuerdos lo que buscan es la descongestión judicial.

No se puede desconocer que la ley faculta a la Fiscalía para que premie al procesado con beneficios previa la admisión de responsabilidad. Y en este caso el preacuerdo con JCJ se llevó a cabo con el reconocimiento de la tentativa del art. 27 CP, es decir, se hizo una tipificación de la conducta sin vulnerar garantías fundamentales, porque la intención del legislador con los preacuerdos es la de descongestionar la administración de justicia y que esta sea pronta. Así que el improbar tales consensos desconoce esa finalidad y desestabiliza el engranaje judicial. Y debe tener presente que si la norma permite tipificar la ilicitud de una manera específica para disminuir la pena como en este caso, no puede decirse que con ello se afectan derechos fundamentales, por el contrario, se han observado las formas propias de los preacuerdos y en consecuencia pide su aprobación.
2.5.- Defensor de DAMG -recurrente-
Con fundamento en lo plasmado por sus antecesores, pide se revoque la decisión que improbó el acuerdo realizado con su cliente al reconocérsele una atenuación por aceptar su compromiso en los hechos investigados, por cuanto: (i) el preacuerdo se hizo con respeto de los presupuestos legales; (ii) no se hicieron modificaciones entre la calificación jurídica y las circunstancias fácticas; (iii) no se omitieron las conductas que encuadraban en los hechos que dieron lugar al proceso; (iv) no se concedieron múltiples beneficios para favorecerlo; y (v) el mismo se efectuó acorde con lo contemplado en la ley.
Además de ello, en este caso se no se desconocieron las directrices de la Fiscalía, ni se invadió la órbita de legalidad, y el atender un atenuante como el contemplado en el art. 27 C.P., conforme lo dispuesto en los artículos 350 y 351 C.P.P., se está dentro de las modalidades autorizadas, es decir, la degradación al tipificarse el ilícito de una forma específica con miras a disminuir la pena, como así se hizo, no con el fin de desprestigiar la justicia. Lo dicho, máxime que la pena impuesta se ajusta no solo a la colaboración de su representado, sino a la ausencia de antecedentes penales, lo que permite partir de esas penas mínimas que no irrisorias en tanto superan los siete años de prisión. Pide se apruebe el preacuerdo y se proceda con la etapa subsiguiente.

2.6.- Ministerio Público -no recurrente-
Respecto a MT esgrime que cuando la Fiscalía readecua un comportamiento o determina la inexistencia de un comportamiento ello está dentro de su libertad de interpretación bajo la base de los elementos con que cuenta, pero en atención al principio de no contradicción, no puede la Fiscalía imputar el concierto para delinquir agravado con unos supuestos fácticos y probatorios para luego decir con esos mismos elementos de convicción que ello no se dio. Así que aunque la ley le permite a la Fiscalía prescindir de alguna descripción típica imputada, lo es cuando obren elementos nuevos que lo desvirtúen, pero sucede que en este caso el aspecto fáctico ha permanecido inmodificable y la solución sería acudir a la preclusión, motivo por el cual le asiste razón al despacho al negar el preacuerdo.

En lo atinente a las demás apelaciones, es necesario tener presente que acorde con el numeral 2º del artículo 350 CPP se podrá modificar la tipicidad en aras de obtener una rebaja, pero sucede que tal figura es discutible y por ello la Fiscalía expidió la Directriz 001 y la misma jurisprudencia en la SU-479/19 hizo un análisis a ese respecto para concluir que las circunstancias fácticas son inmodificables. 
En este caso se habla del reconocimiento de un dispositivo amplificador del tipo privilegiado, más concretamente de una tentativa desistida, sin que de ello nada se dijera, máxime que fueron más de 10 los actos consumados con un impacto gravísimo en la salud nacional e internacional, razón por la cual tal figura es “traída de los cabellos”. 
La Fiscalía reconoció el 67% de la pena imponible a unas conductas gravísimas. Y si bien van a cumplir una sanción, esta no es proporcional ni le envía a la sociedad que representa un apropiado mensaje, en tanto los preacuerdos en el marco de la Sentencia SU479/19 exigen se compadezca con los hechos. Así que hablar del reconocimiento de una tentativa, con una rebaja de las 2/3 partes de la sanción, resulta todo un despropósito.

Agrega que en el caso de MT la Fiscalía aduce que fue instrumentalizada, pero si ello fue así, se pregunta: ¿por qué le imputó?, en tanto se sabe que en la autoría mediata el agente actúa sin culpabilidad, y de los medios de convicción aparecen elementos que determinaron que incurrió en las conductas atribuidas, es decir, no hubo una tal “instrumentalización”, con lo que se incurrió en el principio de no contradicción. Pide en consecuencia que se confirme lo decidido.

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 -en nuestro caso 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 los procesados debidamente asistidos por profesionales del derecho transgreden el principio de legalidad y desprestigian la Administración de Justicia, 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 la delegada fiscal como la bancada defensiva.
3.3.- Solución a la controversia

De la información arrimada a la actuación se desprende que a los señores DAMC Y OTROS, les fueron imputadas las conductas de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado en la modalidad de transportar, en concurso homogéneo y sucesivo -con excepción de MT, a quien se le endilgó solo un hecho y sin circunstancias de agravación-, en concurso con el punible de concierto para delinquir con fines de narcotráfico agravado en calidad de autores.

Del contenido del preacuerdo que ahora concita la atención del Tribunal y de la exposición que del mismo efectuó en su momento la señora fiscal, se desprende que los procesados DAMC Y OTROS aceptaron su responsabilidad por los delitos contemplados en los artículos 376 inc. 1º y 340 inc. 2º C.P., y a cambio la Fiscalía les reconoció como único beneficio el dispositivo amplificador del tipo señalado en el canon 27 inc. 2º. C.P., lo que a la postre permitió reducirles la pena a imponer en el equivalente a las 2/3 partes. Y, frente a la ciudadana MTB, una vez se corrigió la cantidad de sustancia que le fue incautada -1.294 grs.- y se realizó un ajuste en la legalidad de la imputación jurídica por la conducta de concierto para delinquir, ilícito que no podía estructurarse en su contra al no acreditarse el requisito de la temporalidad, se preacordó con esta que asumía su compromiso en el delito de tráfico de estupefacientes -art. 376 inc. 3º C.P.- pero degradándose su grado de participación a cómplice.

Como es sabido, la figura de los preacuerdos y negociaciones y su control por parte del juez, como así lo ha referido la H. Corte Suprema
, fue prevista con la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la participación del imputado en la definición de su caso. Por tanto, la Fiscalía y el imputado o acusado podrán llegar a negociaciones preacordadas que impliquen la terminación del proceso a voces del art. 348 CPP.

Así mismo y como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia, es deber del ente acusador hacer una presentación clara de lo que constituye la imputación fáctica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un control efectivo con respecto a su coincidencia con la imputación jurídica; es decir, ello no puede ser algo abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable a efectos de hacer la proposición jurídica completa que exigen los cargos en materia penal. 

Lo anterior encuentra sustento en decisión de la Corte Constitucional cuando en forma expresa resolvió el dilema de si bastaba la imputación fáctica o si era indispensable además la jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tenía o no que coincidir con lo fáctico. Momento a partir del cual se dejó esclarecido que la facultad otorgada por la ley al fiscal se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de ese punible que hace el legislador (imputación jurídica), a consecuencia de lo cual el fiscal no puede hacer una adecuación típica caprichosa o arbitraria y en estos casos debe hacerse primar el principio de legalidad para que se pueda lograr la justicia material acorde con lo dispuesto por el Acto Legislativo 03/02 - Sentencia C-1260 de 2005-.
Como de tiempo atrás lo ha sostenido esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, es claro que el funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo en la imputación y en la acusación, como quiera que hay lugar a respetar la autonomía que la Fiscalía posee en tal sentido por disposición legal y constitucional; sin embargo, para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a realizar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al instante de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad, en consideración a que el juez está en la obligación de verificar que la negociación cumpla con los fines para los cuales fue creada con miras a la autocomposición de los conflictos, incluidos los intereses de las víctimas.

En este caso, la funcionaria de primera instancia improbó el preacuerdo entre la Fiscalía y los señores DAMC Y OTROS, luego de haber realizado no solo un control formal, sino material de la convención celebrada, al considerar que se estaba ante una concesión excesiva o extrema, no solo por cuanto no se acataron las reglas de la dosificación punitiva y se les otorgó la rebaja por tentativa frente a un delito que no lo admitía (como ocurrió con la mayoría de los procesados), sino que además en el caso de la implicada MT no solo se degradó su participación sino que además se suprimió la conducta de concierto para delinquir agravado, lo que comporta un doble beneficio. Situaciones todas ellas que desbordan el marco punitivo y le envía un mensaje negativo a la sociedad y desprestigia la Administración de Justicia en atención a la aplicación de penas mínimas frente a hechos de tanta envergadura, como en similar sentido se pronunció el delegado del Ministerio Público.

Frente a esa determinación, tanto la Fiscalía como la bancada defensiva se mostraron inconformes al estimar que en momento alguno se vulneró el principio de legalidad con la suscripción de los referidos pactos, mismos que respetaron las garantías de los acusados, ni tampoco se variaron las circunstancias fácticas. Y si así se obró con la tipificación del punible lo fue con miras a degradar la pena, como situación que es perfectamente permitida en el ordenamiento jurídico de conformidad con lo previsto en el canon 352 C.P.
La Corporación debe partir por decir que en la Sentencia SU-479/19, a la cual hizo alusión tanto el Ministerio Público para oponerse a lo pedido, como la quo para sustentar la improbación de los sendos preacuerdos, en uno de sus apartes indicó que el presupuesto de todo consenso consiste en: “no soslayar el núcleo fáctico de la imputación que determina una correcta adecuación típica, lo que incluye obviamente todas las circunstancias específicas de mayor y menor punibilidad que fundamentan la imputación jurídica”.

En otras palabras, una negociación no puede hacer caso omiso del núcleo fáctico de la imputación, porque mediante este se realiza la correcta adecuación de la conducta típica que se investiga. Y justamente por ello la Corte Constitucional en la aludida sentencia sostuvo: “[…] el juez de conocimiento debe confrontar que la adecuación típica plasmada en el escrito se corresponda jurídicamente con los hechos a partir de los cuales las partes alcanzan su acuerdo […]”. 

Además de lo anterior, la directiva 01 de septiembre 28 de 2006 de la Fiscalía General de la Nación -reseñada igualmente en la sentencia SU-479/19 y vigente desde luego para el instante en que esta negociación se realizó- señala que respecto de aquellos preacuerdos que básicamente modifican los términos de la imputación: “[…] se puede acordar la tipificación en una forma que traiga como consecuencia la disminución de la pena, y que la nueva adecuación típica deberá hacerse de tal forma que no modifique la esencia de la conducta, el objeto material ni los sujetos activo y pasivo”. -negrillas excluidas-

Como se aprecia, la sentencia SU-479/19 precisó las facultades que tiene el juez de conocimiento para realizar un control material a los preacuerdos que son puestos a su consideración, en claro acatamiento a lo que la Corte Constitucional denominó como “la segunda postura de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia”, en la cual dijo que los fiscales no podían disponer de la acción penal a su antojo y que los preacuerdos estaban sometidos al principio de legalidad. 

En suma, la titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado itinerante de esta capital procedió según las facultades dispuestas por dicha sentencia de unificación, lo cual traduce que efectuó un estudio del aspecto fáctico para poder asegurar que en los ilícitos atribuidos a los señores DAMC Y OTROS, no era factible hacer uso del dispositivo amplificador del tipo de la tentativa, en tanto en las conductas de tráfico de estupefacientes como de concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico esa figura de degradación no aplica, tal cual lo reconoció la Fiscalía al momento de sustentar su recurso. Lo afirmado, con mayor razón cuando esa opción ni siquiera fue considerada, como no podía serlo, al instante de formular la imputación de cargos a los procesados. Lo cual, para la Sala, en contravía de la postura de los recurrentes, no es una “simple modificación de las circunstancias jurídicas para beneficiar a los coprocesados”, sino que COMPORTAN UNA VERDADERA VARIACIÓN DE LOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS FÁCTICAS QUE DIERON LUGAR A LA INVESTIGACIÓN EN CONTRA DE LOS AQUÍ COMPROMETIDOS.

Como bien lo expresó el agente del Ministerio Público, en este asunto para hablar de una tentativa desistida, como fue aquella a la que acudió la Fiscalía como medio de retribución a favor de los coprocesados y con miras a que ellos aceptaran los cargos endilgados, se debía acreditar que fueron precisamente ellos quienes de manera voluntaria decidieron cesar en la comisión de la ilicitud, o en palabras del representante de la sociedad, hubieran mostrado al menos arrepentimiento de lo realizado. Pero contrario a ello, lo que se aprecia, si es que se tienen en cuenta los hechos jurídicamente relevantes expuestos por la Fiscalía en el escrito de acusación, que obviamente marcan el derrotero para proceder a una negociación, es que los punibles se consumaron y por lo tanto no se encuentra asidero jurídico alguno para establecer que estos pudieran verse favorecidos con la rebaja de pena por una tentativa, que, se itera, no aplica en los ilícitos atribuidos, con mayor razón cuando se sabe que el concierto es un punible de mera conducta al no requerir para su consumación la realización de acto ejecutivo alguno sino el simple designio común de varias personas para la comisión de punibles, como lo tiene decantado la jurisprudencia.

Tanto la delegada fiscal como el señor apoderado del implicado DAM, refirieron que el reconocimiento de dicha tentativa no es más que una ficción jurídica para atemperar la pena por la ilicitud cometida con miras precisamente a preacordar la aceptación de responsabilidad, pero debe indicarse que aunque el inciso 2º artículo 350 C.P.P. le permite al fiscal tipificar “la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica con miras a disminuir la pena”, ello per se no le da vía libre al ente persecutor para llegar al extremo de convertir el proceso penal en un festín de regalías, como de otrora lo señaló la jurisprudencia: “desnaturalizan y desacreditan la función de administrar justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad y al derecho de las víctimas de conocer la verdad” 
.
En este caso, considera la Sala, no podía obrarse como se hizo por parte de la Fiscalía, al reconocer a favor de los procesados DAMC Y OTROS la referida tentativa, lo cual se hizo única y exclusivamente con el fin de aminorar la pena a tal punto que permitiera obtener sin dubitación alguna la aceptación del compromiso de los acusados, pero ello, desde luego, va en contraría del principio de legalidad que gobierna el instituto de los preacuerdos.
No se puede desconocerse que las conductas atribuidas a los mismos son de extrema gravedad, en tanto como bien lo sostuvo la funcionaria a quo, no solo se afectó la salud pública en nuestro país, sino que, según lo sostuvo el ente acusador, los tentáculos sobrepasaron las fronteras al punto que se trataba de un grupo bien organizado con miembros en otros continentes que hacían parte del entramado delictual dedicado a enviar bajo la modalidad de correos humanos a personas con diferentes tipos de sustancias estupefacientes. No obstante, amén del consenso al que se arribó, las penas que les fueron concedidas por parte de la Fiscalía se pueden calificar como mínimas, en tanto al hacer uso del dispositivo amplificador del tipo fueron reducidas en un 66.66% de la real pena a imponer, lo cual no se compadece con el trabajo investigativo que según se expone fue realizado por la Fiscalía y que data de varios años atrás.
Igualmente, aprecia el Tribunal que pese a la gravedad de las ilicitudes en que según se afirma incurrieron los acusados, la Fiscalía dentro del trabajo de dosificación punitiva, una vez estableció el punible con la pena más alta, en este caso el tráfico de estupefacientes agravado, por la conducta concursal representada en el concierto para delinquir agravado solo incrementó un mes, cuando la pena oscila entre 8 y 18 años de prisión, lo cual no se compadece con la realidad del presente caso, y si obró así lo fue única y exclusivamente con miras a que los comprometidos asumieran los cargos a como diera lugar. 
De igual manera, aprecia la Corporación, como igualmente así lo percibió la funcionaria de primer nivel, que durante la dosificación se incurrió al menos en un yerro respecto a la pena que se le asignó al señor GACA, porque si a la pena más alta, que serían los 256 meses, le aumentó un mes por el concurso homogéneo y otro más por el concierto, ello arrojaría 258 meses, que al aplicarle la rebaja del art. 274 inc. 2º, esto es, las 2/3 partes, la pena final quedaría en 86 meses; pero ocurrió que la Fiscalía señaló como tal la de 85.66 meses, resultado que por su puesto es inferior a la que legalmente debió fijarse. Y si bien, desde luego, ello pudo obedecer a un error aritmético, con la asignación de la misma se vulnera el principio de legalidad.
Ahora, en cuanto a lo atinente con la situación de la señora MTB, la Colegiatura aprecia, contrario a la postura de la Fiscalía y el apoderado, que en este caso en efecto se presentó a favor de la antes mencionada un doble beneficio, así como el quebrantamiento del principio de no contradicción, tal cual lo argumentó el agente del Ministerio Público, porque según se evidencia para proceder a eliminar el cargo por concierto para delinquir agravado, se tuvieron en cuenta los mismos elementos probatorios con los que se contaba para el momento de formular cargos y presentar el escrito acusatorio, en tanto la delegada fiscal no hizo alusión a circunstancias nuevas que permitieran demostrar que esta no incurrió en esa ilicitud, sino que estableció tardíamente -luego de la oportunidad que en esa precisa audiencia se le concedió para procurar llegar a un acercamiento con la procesada y su defensor para preacordar- que no contaba con las probanzas necesarias para poder endilgarle de manera objetiva el ilícito contra la seguridad pública.
Y si no fuera ya suficiente con eliminarle tal cargo, preacordó con la misma que aceptaría la conducta de tráfico de estupefacientes, a cuyo efecto le degradó su participación de autora a cómplice, con el consabido descuento del 50% de la pena mínima a imponer. Proceder que a juicio del Tribunal, como igualmente también lo indicó la a quo, no es más que un doble beneficio que obtuvo la señora TB, lo cual está proscrito en el ordenamiento procedimental penal para el tema de los preacuerdos.
Lo anterior se afirma, porque si el interés del órgano persecutor estaba encaminado a considerar que no se estructuraba la continuidad ni la permanencia de esta en la organización para poder acusarla por tal punible, lo que debió hacer era acudir a la solicitud de preclusión que de ser aceptada le abriría las puertas para una tal posibilidad, como quiera que, según se sostuvo por parte de la Fiscalía, se contaba con los elementos de prueba que desvirtuaban la presunción de inocencia de la misma frente al delito de tráfico de estupefacientes, y de esa forma proceder a realizar la negociación pertinente con la consabida degradación de la conducta, que bajo ese contexto ya no ameritaría discusión alguna.

Tampoco puede dejarse de lado que durante la interposición del recurso la fiscal en punto de la sustentación respecto a la señora TB hizo alusión a una situación que con antelación no había argumentado, esto es, que fue “instrumentalizada” como correo humano y ello la llevó a degradar su participación a la de cómplice. Aseveración que ameritó los condignos cuestionamientos por parte del representante de la sociedad, porque surge evidente que si la misma fue utilizada “como un instrumento”, entonces habría que concluir que carecería de responsabilidad penal en el asunto, como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia al señalar que: “[…] si el particular es utilizado como instrumento de otro (sujeto calificado) o de otros (dentro de los cuales se encuentra un sujeto calificado) su compromiso penal es ninguno al tenor de lo dispuesto en el artículo 32 del Código Penal” 
.
En ese orden de ideas, estima al Sala que de llegar a aceptarse un preacuerdo en tan singulares circunstancias, no solo iría en contravía del principio de legalidad, sino que estaría en abierto detrimento del requerido aprestigiamiento de la Administración de Justicia.  
Por todas las razones que se han dejado expuestas, se estima que la providencia proferida por la funcionaria de primer nivel fue acertada y en consecuencia se procederá a su confirmación. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMA la providencia objeto de apelación, por medio de la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira improbó el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y los coprocesados DAMC Y OTROS, al estimarse ajustada a derecho.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente determinación no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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