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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 / LÍMITES QUE DEBE RESPETAR LA FISCALÍA / PRINCIPIO DE LEGALIDAD / CORRESPONDENCIA ENTRE LA ADECUACIÓN FÁCTICA Y LA ADECUACIÓN JURÍDICA / ADMISIBILIDAD DEL CONTROL MATERIAL POR PARTE DEL JUEZ / SENTENCIA SU-479 DE 2019.
… 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 artículo 348 CPP. (…)
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…, 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 este caso, la funcionaria de primera instancia improbó el preacuerdo entre la Fiscalía y el señor MAOI, luego de haber realizado no solo un control formal, sino material de la convención celebrada, al considerar que de los elementos materiales probatorios que le fueron trasladados, y acorde con la sentencia SU-479 de 2019, no existía un mínimo probatorio que permitiera establecer que en efecto el procesado actuó en compañía de otra persona en la comisión de la ilicitud…
La Corporación debe partir por decir que en la Sentencia SU-479/19, a la cual hizo alusión la a quo para sustentar la improbación del preacuerdo, 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 […]”.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 455
  SEGUNDA INSTANCIA

	Imputados: 
	MAOI

	Cédula de ciudadanía:
	1´088.317.622

	Delito:
	Homicidio en concurso homogéneo con doble tentativa de homicidio, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego.

	Víctimas y Bien Jurídico:
	Miguel Ángel González Amaya, Steven David González Amaya, Claudia Janeth Tamayo Castaño, y la Seguridad Pública

	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 mayo 20 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 lo plasmado en el escrito de acusación, en enero 01 de 2020, siendo las 10:15 horas aproximadamente, en vía pública de la carrera 3ª frente a la nomenclatura 45-92 del barrio Colinas del Triunfo en esta capital, sitio en el cual departía el señor MIGUEL ÁNGEL GONZÁLEZ AMAYA desde la noche anterior con algunos familiares y amigos, se presentó una discusión con el señor MAOI, quien se retira del lugar y regresa posteriormente como parrillero en una motocicleta que conducía su hermano, se baja de la misma con un arma de fuego y dispara en repetidas ocasiones contra el señor GONZÁLEZ AMAYA e igualmente le ocasiona heridas de gravedad a STEVEN DAVID GONZÁLEZ AMAYA y a CLAUDIA JANETH TAMAYO CASTAÑO; al ser trasladados a un centro asistencial fallece el primero de ellos a consecuencia de las lesiones recibidas. Una vez acudieron al lugar las autoridades, minutos después lograron la aprehensión de MAOI.

1.2.- En enero 2 y 3 de 2020, 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 por medio de las cuales: (i) se decretó la legalidad de la captura del señor MAOI, frente a la cual la defensa interpuso apelación, misma que fue confirmada por auto de febrero 26 de 2020 proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito; (ii) se le formuló imputación provisional al desconocerse lo relativo al estado de las otras dos personas lesionadas, como coautor y a título de dolo del delito de homicidio  -art. 103 C.P.- con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 del art. 58 C.P. -por obrar en coparticipación criminal-, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego agravado –inc. 3º, art. 365 numerales, 3 y 5 C.P. -por utilizar medios motorizados y en coparticipación criminal-, cargos ante los cuales el procesado GUARDO SILENCIO; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Ante la no aceptación unilateral de cargos, la Fiscalía 18 Seccional presentó escrito de acusación frente a los antes mencionados (marzo 2 de 2020), cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó para la audiencia de formulación de acusación (abril 3 de 2020), instante en el cual la Fiscalía manifestó que adicionaría la formulación de acusación en cuanto el delito de homicidio estaba en concurso homogéneo con una doble tentativa de homicidio -art. 27 y 103 C.P.-,  con circunstancias de mayor punibilidad del numeral 10 del artículo 58 C.P., y en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.- en la modalidad de “portar”. Igualmente expresó el funcionario que había llegado a un preacuerdo con el señor MAOI y su defensa, el cual se hizo consistir en que el procesado aceptaba los que le fueron endilgados, a cambio de degradar su participación de autor a cómplice, y por ende la pena a imponer sería de 203 meses de prisión.

Al concedérsele la palabra al defensor del proceso, este manifestó que asesoró en debida forma a su cliente acerca de las consecuencias que acarrea la aceptación de cargos, así como respecto del beneficio que recibirá en la negociación por parte de la Fiscalía.

Por su parte, el procesado previa advertencia del derecho a guardar silencio, al ser interrogado por la a quo indicó que aceptaba los cargos de manera libre, voluntaria y consciente, sin haber recibido coacción alguna, y estar debidamente asesorado por su apoderado.
1.4.- Convocados los intervinientes para la audiencia donde se adoptaría la decisión respectiva (mayo 20 de 2020), la a quo señaló que acorde con los últimos pronunciamientos de la Corte Suprema, la Corte Constitucional en la sentencia SU 479/19, y la Sala Penal de este Tribunal, el preacuerdo no puede ser avalado en tanto de conformidad con los hechos jurídicamente relevantes el señor MAOI fue el autor material de las conductas punibles, y si bien fue transportado por su hermano en una moto al lugar de los hechos, este último no estuvo presente en la discusión anterior que había sostenido el acusado con las víctimas ni ejecutó ningún proceder que indique que participó en el comportamiento delictivo efectuado por su colateral; además, según los elementos materiales probatorios dejados a disposición por el ente fiscal, no existía el más mínimo respaldo probatorio que indicara que el procesado hubiera actuado en compañía de otra persona para pregonarse una complicidad, ya que todo daba lugar a sostener que se trataba del autor único sin haber intervención de otra persona en las conductas realizadas y por ende no había lugar a la aprobación de un preacuerdo en esas condiciones.

Inconformes con esa determinación, tanto al agente del Ministerio Público como el apoderado de víctimas interpusieron recurso de apelación, aunque este último finalmente desistió del recurso.
2.- DEBATE
2.1.- Ministerio Público -recurrente-

Pide se revoque la decisión y en su lugar se apruebe lo acordado.

Luego de referir el interés que le asiste para recurrir, expresa que el proveído de la a quo se basó en la sentencia SU-479 de 2019 de la Corte Constitucional, en el sentido que debe haber un mínimo probatorio, ante lo cual esgrime que actualmente se tramita una acción de tutela presentada por los Procuradores de Pereira en contra del Tribunal del Distrito Judicial de Pereira, donde se citó la jurisprudencia existente y en la que se evidencia que la Sala de Casación Penal tiene trazada una línea jurisprudencial -la cual citó en extenso-, donde se da cuenta que no se requiere un mínimo probatorio ya que el juez solamente debe verificar la parte formal en el entendido que se respeten derechos y garantías fundamentales de todos los intervinientes, que la decisión fue libre y consensuada, y desde luego, que exista ese mínimo de prueba pero atinente a la tipicidad estricta.  

Refirió además, que las decisiones a las que hizo alusión la a quo no pueden ser soporte para negar el preacuerdo, en tanto acá solo se atenuó la conducta de autor a cómplice, y en este asunto en particular no se trata de un delito de “propia mano toda” vez que sí intervino otra persona, esto es, quien manejó la moto. Y el que haya estado o no al comienzo cuando se gestó el desenlace, lo allí ocurrido era atípico ya que no se generó más que una discusión y el verdadero delito se cometió cuando estaba presente el motociclista, al parecer hermano del procesado, por lo cual sí hubo coautoría en tanto uno manejó la moto y el otro hizo los disparos, o sea que existió otra persona quien llevó al agresor al sitio de los acontecimientos, por lo que se realizó un aporte dual, y al obrar ese mínimo probatorio bien podría entrarse a negociar y degradar la conducta. 

2.2.- Fiscalía -no recurrente-

Pide se revoque la providencia adoptada por a la a quo, para lo cual expuso:

En su sentir la funcionaria con la valoración probatoria pretende indicarle a la Fiscalía específicamente de qué manera tiene que encaminar la investigación penal, cuando la línea jurisprudencial a la que se hizo alusión el Procurador recurrente, faculta al órgano persecutor para realizar este tipo de acuerdos, en los que no se desconoce la adecuación típica de los comportamientos que se le atribuyen al  momento de imputar los cargos, como tampoco lo dicho por los testigos y víctimas quienes señalaron que el hoy acusado llegó inicialmente en una moto, se retira del lugar y posteriormente regresa y al parecer un motocicleta se queda allí a la espera para tratar de que la gente no reaccione, mientras tanto el acusado acciona el arma de fuego contra los afectados.

Aduce que en este caso la Fiscalía no trae de los cabellos una conducta típica que no esté conforme con los hechos jurídicamente relevantes imputados en la acusación, y en efecto se hace referencia por parte de los testigos a la presencia de ese otro ciudadano frente a quien, valga decir, “existen algunos actos de investigación en relación con la posible participación o no del mismo en esta actividad delincuencial”, y por ende se considera que en este caso sería posible aprobar el acuerdo por ajustarse a la línea jurisprudencial mencionada por el Procurador, al obrar prueba mínima que permite establecer que había otra persona en el lugar de los hechos, a consecuencia de lo cual se degradó la participación de autor a cómplice. Pide por tanto se revoque la decisión adoptada y se acceda al consenso realizado.

2.3.- Apoderado de víctimas -no recurrente-

De conformidad con situación fáctica se indica que hubo otra persona partícipe en el hecho, motivo por el cual no se desbordó la Fiscalía al hablar de coautoría y de una tercera persona involucrada.

2.4.- Defensor -no recurrente-

Señaló que el preacuerdo no desbordó líneas jurisprudenciales, su finalidad es descongestionar el sistema, y en este caso el señor MAOI aceptó la responsabilidad, por lo cual recibe un premio, ante lo cual se une a todos los argumentos expuestos.

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 un interviniente habilitado para hacerlo -en nuestro caso el Ministerio Público-.
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 por el profesional del derecho, no puede ser avalado como lo anunció la funcionaria a quo al no obrar prueba alguna de la coparticipación; o si, por el contrario, se impone su aprobación como lo solicita el agente del Ministerio Público, al existir un mínimo probatorio de la participación de dos personas en la ilicitud, como igualmente lo sostiene la fiscalía como no recurrente.
3.3.- Solución a la controversia

De la información arrimada a la actuación se desprende que al señor MAOI, alias “Shaggy”, le fue imputada de manera provisional y a título de coautor las conductas de homicidio con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 del artículo 58 C.P., por haber obrado en compañía de otra persona, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico porte o tenencia de armas de fuego, con circunstancias de agravación por haberse utilizado un vehículo automotor -motocicleta- y en coparticipación criminal. Al momento de presentar el escrito acusatorio se le adicionó a los cargos lo relativo a las dos tentativas de homicidio con iguales circunstancias de mayor punibilidad.
Del contenido del preacuerdo que ahora concita la atención del Tribunal y de la exposición que del mismo efectuó en su momento el señor fiscal, se desprende que el acusado aceptó su responsabilidad por los delitos de homicidio en concurso con dos tentativas de homicidio con circunstancias de mayor punibilidad, en concurso heterogéneo con fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego agravado, contemplados en los artículos 27, 103, 365 inciso 3º, numerales 1 y 5, y numeral 10 del artículo 58 C..P., a cambio de lo cual la Fiscalía le degradó su participación de autor a cómplice, para finalmente tasar la pena a imponer en 203 meses de prisión.

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 artículo 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 el señor MAOI, luego de haber realizado no solo un control formal, sino material de la convención celebrada, al considerar que de los elementos materiales probatorios que le fueron trasladados, y acorde con la sentencia SU-479 de 2019, no existía un mínimo probatorio que permitiera establecer que en efecto el procesado actuó en compañía de otra persona en la comisión de la ilicitud, pues si bien es cierto este arribó al sitio como parrillero de una moto, al parecer conducida por su hermano, esta persona no tuvo participación activa alguna en la comisión del ilícito, por lo cual el procesado es autor ÚNICO de los delitos enrostrados.
Frente a esa determinación solo se opuso el delegado del Ministerio Público al poner de presente, en extensa disertación, que acerca de este asunto problemático existe en trámite una acción de tutela en contra de esta Corporación -sin que se conozca su fallo-, soportada en la existencia de una línea jurisprudencial clara de la Sala de Casación Penal en la que no exige un mínimo probatorio para proceder por la vía de un preacuerdo a la degradación de la conducta de autor a cómplice, máxime que en este asunto es claro que sí hubo coautoría, en tanto el autor del crimen fue llevado, al parecer, por un hermano en una motocicleta hasta el sitio del hecho, como así lo refieren los testigos, por lo que sí era posible haber pactado con el acusado esa degradación.

La Corporación debe partir por decir que en la Sentencia SU-479/19, a la cual hizo alusión la a quo para sustentar la improbación del preacuerdo, 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 efectuar un control material a los preacuerdos que son puestos a su consideración, en claro acatamiento de 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 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 el ilícito atribuido al señor MAOI no era factible degradar su participación de autor a cómplice, al no existir prueba que permita determinar que además de él otra persona participó de manera directa en la comisión del injusto.

En este caso en sentir del Tribunal, si bien es cierto al momento de formulársele imputación al señor MAOI la Fiscalía le imputó inicialmente un homicidio con circunstancias de mayor punibilidad, precisamente al considerar que lo realizó en coparticipación criminal, esto es, por haber actuado “en compañía de otro ciudadano por identificar”, toda vez  que arribó al lugar en una motocicleta conducida por otro sujeto, lo que incluso la llevó a agravar el ilícito contra la Seguridad Pública, y que fuera reiterado en el escrito de acusación y aludido al momento de celebrar la negociación, lo cierto es que a la hora de ahora no obra prueba que permita predicar la existencia de pluralidad de personas en la ejecución del crimen, y todo se reduce a un mero enunciado por parte del ente persecutor sin soporte probatorio alguno.

Es verdad que la mayoría de los testigos que fueron entrevistados en este asunto dan cuenta que para el momento en que se presentó una inicial discusión entre MAOI y los hermanos MIGUEL ÁNGEL y STEVEN GONZÁLEZ, al parecer por cuanto el primero les cobraba una suma de dinero que estos le adeudaban, lo que desencadenó al parecer un manoteo o riña entre ellos, en la que incluso intervinieron otros familiares del señor GONZÁLEZ AMAYA, para ese instante el agresor se hallaba solo y se retiró del lugar, no sin antes esgrimir, como así lo indicaron algunos, que las cosas no se quedarían así. El hecho es que dicho personaje se marchó para regresar pasados unos minutos como parrillero en una motocicleta, presuntamente conducida por su hermano -supuestamente de nombre JONATHAN ORTIZ ISAZA, apodado “Pupa”, según aparece en la actuación-, de la cual se apeó y sin mediar palabra alguna se arrimó al grupo y disparó indiscriminadamente contra los presentes con los resultados ya conocidos. A partir de allí emprende la huida A PIE hacia el barrio La Playa, y fue perseguido por algunas personas, entre ellos el hoy occiso, contra los que igualmente disparó para finalmente perdérseles de vista, hasta el momento en que fue capturado por las autoridades luego de refugiarse en una vivienda del sector, y allí fue reconocido por los familiares de los agredidos como el autor de esa agresión. 
No se puede desconocer entonces que el señor MAOI fue llevado al sitio de los hechos por un motociclista, al parecer su hermano, frente a quien al parecer, según lo indicó el fiscal como parte no recurrente, se adelantan algunas actos investigativos; pero salvo ello, no existe nada que permita predicar que el mismo tenía conocimiento que su consanguíneo no solo portaba el arma de fuego con la que cometió el hecho, sino que se dirigía precisamente a realizar un homicidio.  
Véase que acorde con lo informado por la mayoría de los testigos, el conductor de la motocicleta luego de que se iniciara la balacera decidió marcharse del lugar, lo cual no se advierte lógico de quien previamente tiene conocimiento de lo que sucederá; en tanto, conforme las reglas de la experiencia, la labor de quienes así intervienen es precisamente servir de medio de escape para quien ejecuta la acción. Contrario a ello, acá aparece claro que el motociclista se fue del lugar luego de las detonaciones y el homicida huyó A PIE, lo que incluso permitió ser visualizado en su huida con la consiguiente captura.

Muy a pesar de esa escueta información, la Fiscalía consideró y así lo plasmó en la imputación y posteriormente en la acusación, que existía una coparticipación criminal sin ahondar en la investigación para esclarecer la real participación en el hecho por parte del conductor de la motocicleta, lo que lamentablemente da lugar a pensar en la existencia de un acrecentamiento infundado de los cargos.
Siendo así como en efecto lo es, la Corporación observa una evidente incoherencia entre los hechos acaecidos y los imputados al procesado, sin que con ello se diga que sea falso o verdadero lo relativo a la presencia del conductor de la moto en la escena del crimen, sino que en este asunto además de esa referencia a la existencia de otra persona en el hecho, que a la fecha no ha sido vinculada, y que potencialmente podría no serlo –no obstante las actividades realizadas por el ente persecutor-, ningún dato se ha aportado acerca de su real participación, ya que si bien el Fiscal como no recurrente da a entender que ese individuo “se quedó allí a su espera con miras a tratar que la gente no reaccionara mientras el acusado accionaba el arma de fuego contra los afectados”, se trata de una afirmación que no coincide con el contenido de la información allegada, como quiera que los testigos solo dan cuenta que en medio de la confusión este se marchó del lugar sin saberse para dónde, y sin aludir concretamente que este haya ejecutado alguna intervención efectiva.
Desde luego, no amerita cuestionamiento alguno que la Fiscalía por cuerda separada intente ahondar en la investigación con miras a esclarecer la actuación del conductor de la motocicleta, pero tal situación en realidad puede dar lugar a fallos contradictorios, dado que si el presente asunto que se adelanta en contra del señor MAOI se llega a finiquitar con un fallo de condena por homicidio agravado en virtud de una cooperación criminal, como es lo que se supone sigue a esta negociación, una tal situación al final podría representar una error judicial en caso de que esa otra averiguación arroje resultados negativos frente al otro supuesto copartícipe, bien porque no se logre identificar, ora porque identificado y vinculado finalmente se absuelva. 

De lo anterior surge el siguiente interrogante: ¿puede la judicatura permitir que se profiera un fallo de condena con fundamento en unos cargos que contienen una circunstancia de mayor punibilidad por coparticipación criminal que por supuesto implican un sustancial incremento punitivo para el procesado, cuando el fundamento para proceder de esa manera apenas está en averiguación? Y más que eso: ¿tiene algún asidero real hablar aquí de una pluralidad de personas, o solo se trata de una presentación de las circunstancias con miras a obtener la aprobación de un preacuerdo a sabiendas que un tal recaudo probatorio muy seguramente nunca llegará a concretarse?
En ese orden de ideas, la Colegiatura prefiere, en consonancia con los planteamientos de la funcionaria de primer nivel, improbar una negociación en tan singulares términos, que quizá patrocinar el proferimiento de un fallo derivado muy posiblemente de un error judicial.

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 de Pereira improbó el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y el señor MAOI, al considerarse 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
� CSJ STP, 24 sep. 2013, rad. 69.478. 


� TSP AP, 23 abr. 2014, Radicación 11001600000020130067503. 
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