PREACUERDO - ANALISIS CONFORME LOS ACTUALES CRITERIOS JURISPRUDENCIALES.

PREACUERDOS - DISCRECIONALIDAD REGLADA DE LA FISCALIA: Deber de acatar los limites
impuestos para su celebracion.

PREACUERDOS - Obligan al Juez de conocimiento, salvo vulneracién de garantias
fundamentales.

PREACUERDO - CONTROL JUDICIAL: Verificacion de que la pena pactado se encuentre
dentro de los limites de la legalidad.

PREACUERDO - CONTROL JUDICIAL: Sobre la indebida dosificacion de la pena de multa.

PREACUERDOS - IMPROBACION POR VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
Procedencia.

(...) las transacciones entre fiscalia y el acusado obligan al Juez de conocimiento, salvo
que ellos quebranten o desconozcan garantias fundamentales, todo lo cual indica que
el contexto en el cual debe desarrollarse el preacuerdo debe ser conforme la ley, los
criterios jurisprudenciales y que de salirse de este marco conlleva la no aprobacioén de lo
realizado al atisbar la conculcacién de derechos que con la normatividad se protege.

(...) aplicacién del principio de legalidad (...) la prevalencia de este vital principio no
solo debe darse en el proceso penal ordinario, también lo debe ser en las formas de
terminacién anticipada que del mismo modo estdn regladas y con la determinacion de
las penas y beneficios que proceden, por lo que el Juez al momento de establecer la
pena a imponer debe redlizar el procedimiento establecido en el articulo 61 del cddigo
penal para estimar una pena que se encuentre conforme con la situacién factica
desarrollada. Es cierto que en los casos que la fiscalia y el imputado han llegado a un
preacuerdo, el sistema de cuartos para encontrar la pena convenida no se aplica, mds
ello no quiere decir que con fal proceder se pueda soslayar el principio de legalidad y
consensuar penas mds bondadosas para el sentenciado, desbordando los limites
punitivos, las penas siempre van a tener ese dique que controla la potestad
sancionatoria del Estado.

(...) En el caso sometido a estudio, al momento de la imposicidon de la pena, han
decantado la forma como dosifican el concurso de las conductas que concurren, y para
el caso de la multa la forma como lo realizan trasgrede el articulo 39 del cédigo de las
penas en su numeral 4 (...) Es decir, las multas deben sumarse, ello no ocurrid al
determinar la multa en esta oportunidad cuando concursan los delitos de trdfico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado con el delito de cohecho, cuando en
ambos comportamientos penales el legislador ha acompanado a la pena de prisién con
la de multa por ende obligatorio resultaba la sumatoria de la sancidén pecuniaria.(...)

PREACUERDO - OBLIGATORIEDAD DE LA APLICACION DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL.

PREACUERDO - FECHA DE ESTRUCTURACION QUE DETERMINA EL CRITERIO
JURISPRUDENCIAL APLICABLE: Corresponde a la presentacion del preacuerdo ante
una autoridad judicial o Juzgado de Conocimiento.

(...) La discusion presentada radica en definir si las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal que hoy exponen un claro criterio en cuanto a los
preacuerdos con base factual y sin ella, debe aplicarse al preacuerdo suscrito; para tal
fin resulta importante la fecha de estructuracién del preacuerdo, (...) debe tenerse
como fecha para aquellos fines, la de presentacién del preacuerdo ante una autoridad
judicial o Juzgado de Conocimiento.

(...) habida consideracion de que la verbalizacion corresponde diferente al escrito
inicialmente presentado, debe tomarse como fecha el dia 27 de octubre de 2020, fecha
en la que ya existia los criterios jurisprudenciales expuestos en materia de preacuerdos y
sobre los cuales el A quo sustentd su providencia.

En gracia de discusién, para el dia 9 de marzo de 2020 ya estaba rigiendo iguales criterios
esbozados en la sentencia SU 479 de octubre 15 de 2019 por lo cual tampoco era posible



Proceso N°: 110016099144201800309-01
Namero Interno: 28234

Delito: Tréfico, fabricacion y porte de
estupefacientes agravado y otro

Acusado: OARA

pasar por alto este discernimiento de la Corte Constitucional que reclama que el Juez
de Conocimiento también es Juez Constitucional y por ende debe solicitar un minimo
probatorio en estos eventos, sin que ello implique un control material a la acusacién, en
este evento a la presentacién del preacuerdo.(...)

(...) la SU 479 de 2019 si es referente obligatorio en materia de preacuerdos, y que para
el caso la efectiva presentacion del preacuerdo suscrito se efectUa en la audiencia del
27 de octubre de 2020 por lo cual era absolutamente obligatorio la aplicacién del
precedente jurisprudencial.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION PENAL

Magistrado Ponente : Dr. Héctor Roveiro Agredo Leodn
Proceso N° : 110016099144201800309-01
Numero Interno : 28234
Conducta Punible : Trafico, fabricacion y porte

de estupefacientes agravado
Acusado : OARA
Decision : Auto Revoca el recurrido
Aprobado : Acta No. 80 de 26 de abril de 2022

San Juan de Pasto, trece de mayo de dos mil veintidds
(Hora 02.00 p.m.)

|. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la defensa en
contra del Auto de 21 de enero de 2021, proferido por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Pasto, que improbé el
preacuerdo celebrado entre la Fiscalia y el acusado OARA, en este
proceso penal por el delito de trafico, fabricacion y porte de

estupefacientes agravado y otro.

1. Los hechos
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Conforme lo expone el escrito de acusacion al contenido factico del
preacuerdo presentado por el ente acusador, se tiene la informacién
gue en el Departamento de Nariio se presenta la influencia
permanente de grupos y organizaciones criminales, entre ellos el
ELN, grupos delictivos organizados, grupos armados organizados o
residuales y algunas bandas criminales, con mayor incidencia en los
municipios de Magui Payan, Policarpa y Cumbitara, en donde
funciona la estructura conocida como Estiven Pardo Gonzales del
ELN, misma que al haber llegado a un acuerdo con antiguos
miembros del frente 29 de las Farc estarian coordinando temas
relacionados con ocupacion de territorios para controlar la actividad

de narcotrafico.

Durante el devenir investigativo se establecié que los grupos en
mencion contrataban a algunas personas para que transportaran la
sustancia estupefaciente dentro del Departamento de Narifio, y que a
Su vez, tales personas estarian pagando a algunos miembros de la
Policia Nacional una cantidad que oscilaba entre los setecientos mil
($700.000.00) a un millon doscientos mil pesos ($1.200.000.00) por
cada ocasion en la que le se les permitia el transito por el territorio

controlado por la fuerza publica sin incautar la sustancia.

Asi, se tiene que efectivamente en diciembre de 2018, se logré
identificar y establecer la participacion de OARA en el transporte de
sustancia estupefaciente, misma que conforme a la informacién
obtenida en interceptacion de comunicaciones, oscilaba entre los 20
y los 25 kilos de clorhidrato de cocaina. En dicha oportunidad, esto
es, el 14 de diciembre OARA se encontraba transportando 24 kilos de

clorhidrato de cocaina, siendo capturado en el municipio de La Cruz
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por un retén de la Policia Nacional comandado por WM, condenado

por el delito de cohecho.

Una vez materializada la captura de RA, acuden con JABM a la
estacion de Policia de La Cruz, y con el apoyo de otro miembro de la
Policia Nacional, sefior PER, negocian por una cantidad no

determinada de dinero, entregada por OA, la libertad de este ultimo.

En ese orden, los policiales reportan un hallazgo de 24 kilos de
clorhidrato de cocaina en poder de dos personas que iban en una
motocicleta con un saco, y que al advertir el retén policial se
deshicieron del alijo y emprendieron la huida. A la postre, y gracias a
las resultas de diligencia de interceptacion de comunicaciones, se
pudo establecer que la negociacion entre OR con los efectivos de la
Policia WM y PER como comandantes de estacion, se centré en
lograr la libertad de OARA cuando habia sido capturado por el delito

de Trafico, fabricacion y porte de Estupefacientes.

2. Antecedentes procesales

2.1. El dia 2 de abril de 2019, se da tramite ante el Juzgado Tercero
Penal Municipal con funcion de control de garantias de Pasto, la
audiencia de formulaciéon de imputacion por los delitos de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado por la cantidad
incautada en concurso con el reato de cohecho por dar u ofrecer,

cargos que no fueron aceptados por el imputado RA.
2.2. Presentado el escrito de acusacion el 31 de mayo de 2019 por
parte del delegado de la Fiscalia corresponde, por reparto de la

misma calenda, al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado
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de Pasto, quien cita para audiencia de formulacién de acusacion para
el 29 de agosto de la misma anualidad, oportunidad en la que,
efectuado el saneamiento correspondiente, se surte la misma sin
novedad alguna, fijandose a la postre y mediante orden verbal de
octubre 15 de 2019, el 10 de diciembre siguiente como fecha para la
realizacion de la audiencia preparatoria, la cual resulté fallida,

fijandose para el proposito en mencion el 9 de marzo de 2020.

Llegada tal calenda, obra Oficio No. 19 suscrito por el fiscal del asunto
y dirigido a la Direccion Nacional especializada contra el narcotrafico,
a efectos de solicitar autorizacion para la presentacion de un
preacuerdo bajo la figura de la tentativa a favor de OARA, con ocasion
de la exigencia que sobre el particular formulara la judicatura de
conocimiento. En ese sentido se fija audiencia para verificacién de
preacuerdo para el 10 de septiembre de 2020, respecto de la cual
obra solicitud de aplazamiento por parte de la fiscalia, para en ultimas

llevarse a cabo el 27 de octubre siguiente.

El preacuerdo que se verbaliza en dicha audiencia sefiala que el
sefior OARA acepta ser responsable penal en calidad de autor del
delito de cohecho por dar u ofrecer y coautor del ilicito de tréafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado, tal como le fueran
imputados, y como unico beneficio se concede el reconocimiento de
la tentativa prevista en el articulo 27 del codigo penal en lo que
respecta al inciso 2°, partiendo de que la pena no sera menor de la
tercera parte del minimo, y pactando -en consecuencia- como pena a

imponer al acusado, 91 meses de prision mas las accesorias de ley.

Ello conforme a la operacion aritmética efectuada sobre las penas

minimas del delito endilgado contenido en el articulo 376, agravado
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por el numeral 3° del articulo 384 del C.P., y aplicando la disminucion
de la tercera parte del minimo segun lo indica el inciso 2° del articulo
27, arrojando un resultado de 85 meses de prision, mas el incremento
de 6 meses en virtud del reato de cohecho, para un total de 91 meses
de pena privativa de la libertad, multa de 890 SMLMV por el delito

atentatorio del bien juridico de la salud publica.

Verbalizado el preacuerdo en mencion, las partes solicitaron su
aprobacion y la expedicidon de la respectiva sentencia condenatoria.
Suspendida la diligencia en la fecha referenciada, contintda el dia 21
de enero de 2021, en donde se imprueba el preacuerdo por parte del

A quo.

3. La providencia impugnada

En la decision recurrida, el a quo se ocup6 de traer a colacion
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ideada alrededor de
los preacuerdos, en especial la providencia del 24 de junio del 2020,
con ponencia de la Dra. PATRICIA SALAZAR, para indicar que la
negociacion puesta a su consideracion desborda el marco de politica
criminal comoquiera que, si bien se permite la movilidad, no es menos

cierto que ésta debe estar soportada en algunos elementos facticos.

Ello por cuanto si bien aparentemente tan solo se esta concediendo
una rebaja atinente a la tentativa, esta estaria desbordando las
condiciones de igualdad en casos analogos en los que se ha
eliminado el agravante o se concede la complicidad para efectos
punitivos tasandose la pena en aproximadamente 128 meses prision,

parametros de negociacion asumidos por los despachos
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especializados y el ente acusador que se convierten en precedentes

horizontales.

Explicé que, conforme a la jurisprudencia, en materia de preacuerdos
la intervencion de la judicatura no se limita a la verificacién de
aspectos formales, sino que bien puede adelantar un control material
sobre los términos de la imputacion y el respeto a los principios
constitucionales y derechos fundamentales de las partes, tales como

la igualdad de trato y la seguridad juridica.

En ese orden refirid que en el presente asunto la fiscalia no modifico
los hechos objeto de investigacion, sino que introdujo la tentativa
como un dispositivo amplificador del tipo penal, pero sin que tal
calificacion juridica fuera debidamente soportada con una base
factica, encontrandose por tanto alejada de los hechos objeto de
imputacién y acusacion y orientada exclusivamente a la concesion de
un beneficio punitivo, reduciéndose la pena mas alla de la mitad
descontable si se eliminara el agravante o si se concediera
complicidad, por lo que el descuento excede los precedentes
horizontales aludidos en contravia del principio de igualdad,
imponiéndose el deber de realizar un control material a dicho pacto,
y con ello, la improbacion del preacuerdo celebrado por la Fiscalia 22
Especializada de Pasto adscrita a la Unidad Contra el Narcotréafico y

el acusado.

4. Sustentacion del recurso e intervencion de las partes

4.1.- Ladefensa como recurrente
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El Dr. Guido Mauricio Ramos Torres, en su calidad de defensor de
OARA, apel6 la decision de primera instancia, indicando que frente a
la razon fundamental que derivara en la improbacién del preacuerdo,
esto es, la ausencia de base factica que soporte la tentativa, ello se
hizo con fines de disminucién de la pena, a través de la aceptacion
de los delitos imputados por parte de su prohijado, a cambio de la
concesion de rebaja de pena establecida en la tentativa inciso
segundo, circunstancia que de contera haria pensar que en
consonancia con la jurisprudencia actual, ello no es dable, cuando es
lo cierto que no hay un reconocimiento en la tentativa para modificar
los hechos, pues se condenaria al procesado como coautor de la
conducta punible y solo para efectos punibles se reconoceria la rebaja
establecida en el articulo 27 segundo inciso, es decir, un dispositivo

amplificador del tipo con fines de pena.

En lo que atafie a la aparente conculcacion de los precedentes
horizontales y de los principios de igualdad y seguridad juridica
derivada del hecho que muchos de los preacuerdos en casos
analogos contienen una rebaja del 50%, siendo el presente mas
beneficioso, arguye que en principio se podria pensar que es asi, pero
de conformidad a la decision de la Corte Suprema de Justicia en sala
de tutelas Rad. 114112, del 15 de diciembre de 2020, se tiene que tal
postura inicia a partir de junio del 2020, razon por la que tal
precedente no puede ser aplicada de forma retroactiva, si en cuenta

se tiene que el preacuerdo se cristalizo el 9 de marzo del 2020.

En ese orden se establecio también en la decision antes referenciada,
gue no es dable aplicar criterios jurisprudenciales desfavorables de
forma retroactiva so pena de contrariar con ello la igualdad, dado que

antes de tal postura si era posible hacer ese tipo de preacuerdo con

Pagina 8 de 31



Proceso N°: 110016099144201800309-01
Namero Interno: 28234

Delito: Tréfico, fabricacion y porte de
estupefacientes agravado y otro

Acusado: OARA

beneficios mayores, referenciando sobre ese particular, una decision

proferida por el Tribunal.

Arguye la defensa que, si se atiende en su integridad el fallo de tutela
y el salvamento de voto aludido en la decision cuestionada, no es
posible improbar el preacuerdo, ni siquiera conforme a la sentencia
SU 479, ya que obviamente son posteriores a los hechos que ocupan

este proceso.

Agrega que es menester que la segunda instancia considere tanto el
momento procesal en el que se logran los preacuerdos, como la carga
probatoria de responsabilidad, en orden a la concesion de rebajas,
maxime si -a su juicio- tal carga probatoria en el asunto de marras no

ostenta el potencial necesario para condenar a su prohijado.

Que la concesion efectuada por la fiscalia es la que conllevo a la
aceptacion de responsabilidad y dado que aquella resulta
fundamental para conseguir una condena, y sSi ese es el otro
argumento presentado por el despacho, deberia analizarse entonces
la carga probatoria en la medida que el juez al momento de improbar
o aprobar un preacuerdo, debe analizar si existen los suficientes
elementos que acrediten la existencia del delito y su responsabilidad,
siendo que, para el caso en concreto la ayuda del procesado es

bastante considerable.

Corolario de lo anterior, arguye que es posible la revocatoria de la
providencia que se ha proferido y en su lugar se pase a aprobar el
preacuerdo.

4.2. La Fiscalia como no recurrente
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El delegado de la fiscalia, Dr. Pedro Miguel Alvarez Hernandez, inicia
su intervencion refiriendo que, en consonancia con las
argumentaciones realizadas por la defensa, efectivamente el
preacuerdo objeto de analisis fue suscrito antes del mes de junio del
2020, mas especificamente para marzo del mismo afo, calenda en la
gue aun no operaban los precedentes jurisprudenciales citados para

improbar el preacuerdo.

Indica que el beneficio acordado responde uUnicamente a fines
punitivos, comoquiera que en momento alguno se modificd, ni el
factico del escrito de acusaciéon ni tampoco, la calificacion juridica que
surgiera de los hechos investigados por la fiscalia desde el afio 2018.
Con lo anterior solicitd al superior que revoque la decision apelada, y

en su lugar apruebe el preacuerdo presentado.

Il. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

1. Competencia.

Esta Corporacion es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto contra del Auto de fecha 21 de enero de 2021 proferida
por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pasto,
conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004.

2. Del Problema juridico.

Conforme a la impugnaciéon presentada debe la Sala determinar si

conforme los criterios jurisprudenciales establecidos en el tema de
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preacuerdos, para esta oportunidad estamos ante un evento sin base
factual como lo argumenta la primera instancia para la improbacion
del preacuerdo, y por tanto debe confirmarse la decision recurrida, o
si se trata de un asunto en el que es dable la concesion de la figura
de la tentativa para efectos punitivos y segun la postura aplicable para
el momento de radicacion del preacuerdo, como lo arguye quien ha
activado el recurso de alzada, y en ese sentido, pasar a revocar la

decisidn censurada.

3. Del principio de legalidad.

El principio de legalidad se ha dicho tiene una doble connotacion es
principio rector en cuanto toda actuacion que se realice por el servidor
judicial debe estar reglada de forma clara y precisa en la ley por lo
gue dichas actuaciones deben sujetarse al imperio de la Constitucion
y de la ley que esta relacionado con la division de poderes y el
segundo aspecto se relaciona con el poder sancionatorio como
facultad del Estado. De ahi que el articulo 29 de la Carta politica sea

clara en establecer el debido proceso y sefialar:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
gue se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia

de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Premisas que se repiten en los cddigos sustantivo y procesal penal
en igual sentido con el fin de acentuar que existen procedimientos
reglados, que la conducta punible ya esta descrita con una

consecuencia juridica que es la pena a imponer, previamente
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delimitadas por el legislador penal y que corresponde al servidor

judicial dar cabal aplicacion de dicha normatividad.

Es por lo que en la sentencia de constitucionalidad C-820 de 2005

sobre este vital principio se ha dicho:

“El principio de legalidad penal constituye una de las principales conquistas
del constitucionalismo pues constituye una salvaguarda de la seguridad
juridica de los ciudadanos ya que les permite conocer previamente
cuando y por qué “motivos pueden ser objeto de penas ya sea privativas
de la libertad o de otra indole evitando de esta forma toda clase de
arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las autoridades penales
respectivas’®l. De esa manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas
ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que los tratados de
derechos humanos y nuestra constitucién lo incorporen expresamente
cuando establecen que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes

preexistentes al acto que se le imputa (CP art. 29)[51.”.

En consecuencia, el principio de legalidad implica que en las normas
esta la descripcion tipica del comportamiento, antes de la realizacion
del mismo como también la determinacion de la pena a imponer con
lo cual el conglomerado conoce a plenitud el monto de la sancion que
el comportamiento realizado puede tener, lo que se convierte en una
valla contra la iniquidad al momento de imponer un correctivo, pero
de igual manera obliga al servidor judicial a dar plena aplicacion a la
pena que el codigo establece dentro de sus parametros minimos y
maximos, andlisis de proporcionalidad que ya ha realizado el

legislador penal.

4. Criterio jurisprudencial actual sobre los Preacuerdos.
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Como en otras oportunidades la Sala recuerda la importancia y
trascendencia que el instituto de los preacuerdos presenta en la
sistematica procesal penal adversarial bajo la égida de la Ley 906 de
2004, se ha dicho corresponde a un modelo de justicia premial como
una forma de terminacién anticipada, pero con absoluto respeto por

los derechos y garantias de las partes.

Encuentran su consagracion en los articulos 348 y siguientes del
procedimiento penal, que desde su inicio define la filosofia que
siempre debe imperar en la realizacion de los preacuerdos y no son

otros que humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener pronta y cumplida

justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar

la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la

participacion del imputado en la definicion de su caso, pero hay otras dos
azas significativas finalidades que deben ser el norte de toda
negociacion y que también se consagran en el articulo citado, el
aprestigiamiento de la administracibn de justicia y evitar su

cuestionamiento.

Del texto del articulo 351 de la obra citada se indica que si el
preacuerdo conlleva un cambio favorable en la pena a imponer esta
constituye la Unica rebaja como retribuciéon por el convenio; esta
norma también con claridad establece que las transacciones entre
fiscalia y el acusado obligan al Juez de conocimiento, salvo que ellos
guebranten o desconozcan garantias fundamentales, todo lo cual
indica que el contexto en el cual debe desarrollarse el preacuerdo
debe ser conforme la ley, los criterios jurisprudenciales y que de
salirse de este marco conlleva la no aprobacion de lo realizado al
atisbar la conculcacion de derechos que con la normatividad se

protege.
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Con respecto al tema, en cuanto a los limites de los preacuerdos, la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién en radicado 43356 de 3
de febrero de 2016:

“... la doctrina de esta Corte ha sido persistente en indicar que la
aceptacion de responsabilidad por parte del acusado mediante el
allanamiento o cargos, o el acuerdo celebrado con la fiscalia con miras
al proferimiento de un fallo anticipado, no sélo son vinculantes para la
fiscalia y el implicado. También lo son para el juez, quien debe proceder
a dictar la sentencia respectiva, de conformidad con lo convenido por las
partes, a menos que advierta que el acto se encuentra afectado de
nulidad por vicios del consentimiento, 0 que desconoce garantias
fundamentales, eventos en los cuales debe anular el acto procesal
respectivo para que el proceso retome los cauces de la legalidad, bien
dentro del marco del procedimiento abreviado, o dentro de los cauces del

Jjuzgamiento ordinario.”

Lo anterior significa que advertido por el Juez de Conocimiento la
vulneracion de garantias fundamentales tiene la facultad de no
aprobar la actuaciéon presentada en aras del respeto a las garantias
fundamentales y es que como lo itera la jurisprudencia constitucional
en sentencia SU 479 del 15 de octubre de 2019, la negociacion entre
la fiscalia y el acusado no puede ser a cualquier costo, para ello
existen unos parametros, una senda que ya las Altas Cortes han
demarcado que se hace necesario respetar, y su ho acogimiento no
solo implica la sensaciéon de ilegalidad sino que puede repercutir en

investigaciones tal como lo establece la providencia mencionada:

“Las autoridades judiciales, como todas en un Estado democratico, se
hallan regidas por el principio de legalidad y, si bien la justicia consensual
rodea al Fiscal de una serie de competencias discrecionales, con el fin
de terminar anticipadamente los procesos, en pro de una justicia célere

y eficiente, ello no puede llegar al extremo de entender que un acuerdo
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para una sentencia anticipada puede lograrse “a cualquier costo” o de
“cualquier manera”, esto es, de manera arbitraria (no discrecional-
reglada) y con el solo fin de llegar a cualquier resultado que finiquite la
actuacion, sobrepasando los claros fines del instituto procesal de los
preacuerdos —entre ellos aprestigiar la justicia. De suerte que “aprestigiar
la justicia” no es apenas un desideratum del Fiscal en el caso concreto
sino una auténtica regla juridica imperativa aplicable en todos los
eventos. De este modo, si las autoridades no atienden los limites
previstos para el uso de este mecanismo, no sélo sus actos pueden
perder sus efectos sino que, ademas, pueden comprometer su

responsabilidad penal y disciplinaria.”

Y en la parte final de esta importante sentencia de unificacion se
establecen unas conclusiones importantes para tener en cuenta para

la solucion del presente caso, entre otras:

“La administracion de justicia penal, en todas sus etapas (investigacion
y juzgamiento), debe atenerse a la Constitucién y a la ley, y debe dirigirse
a garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica. Por esta razon,
al advertir por parte de las autoridades judiciales una interpretacion de la
normativa de preacuerdos que resulta contraria a dichos mandatos
superiores, le compete a la Corte Constitucional la labor de establecer,
en ultima instancia, el contenido constitucionalmente vinculante de los
principios constitucionales y los derechos fundamentales dentro del

proceso penal.

- La discrecionalidad de los fiscales delegados para negociar es reglada,
pues el empleo de este mecanismo de la justicia consensuada se
encuentra sometido al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Constitucion Politica y en los tratados y convenios ratificados por
Colombia, la jurisprudencia constitucional y la ley. Por esto, son los
primeros llamados a acatar los limites impuestos para la celebracion de
preacuerdos, siendo uno de ellos el deber de obrar de acuerdo con los

hechos del proceso. Solo el acatamiento de los fiscales a la normativa
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vigente sobre preacuerdos permite evitar arbitrariedades en el ejercicio
de la accion penal y una efectiva materalizacion de los principios de

igualdad y seguridad juridica en la administracion de justicia.

-Los fiscales no cuentan con una libertad absoluta al momento de
adecuar la conducta punible (Sentencias C-516 de 2007 y C-059 de
2010). La labor de los fiscales en el nuevo esquema procesal penal es
de adecuacion tipica, por lo que si bien tienen un cierto margen de
apreciacion para realizar una imputacion menos gravosa con miras a
llegar a un preacuerdo, no pueden seleccionar libremente el tipo penal
correspondiente, sino que deberan obrar de acuerdo con los hechos del
proceso (Sentencia C-1260 de 2005, Directiva 01 de 2006 FGN, Directiva
01 de 2018 FGN). En consecuencia, la facultad de celebrar preacuerdos
se encuentra limitada por las circunstancias facticas y juridicas que
resultan del caso, limite que aplica para el reconocimiento de las
causales de atenuacién punitiva consagradas en el articulo 56 del Cédigo

Penal.

-En desarrollo del principio de legalidad del proceso penal, el articulo 56
del C.P. debe ser interpretado de forma exegética y a la luz de lo
dispuesto en la Sentencia C-1260 de 2005 de esta Corporacion, que hizo
transito a cosa juzgada constitucional. En esta virtud, puede concluirse
gue para el reconocimiento de las circunstancias de atenuacion punitiva
del articulo 56 del Cédigo Penal en un preacuerdo a suscribirse por el
fiscal, deben mediar elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion que permitan inferir minimamente no solo que el acusado o
imputado se encontraba en una situacion de ignorancia, marginalidad, o
pobreza extrema, sino que lo anterior influencié directamente la

perpetracion del injusto penal.

Lo anterior, indica que (i) la tipificacion preacordada no puede carecer de
relacion logica con los fundamentos facticos y juridicos que fueron objeto
de la imputacion y, ademas, (ii) el preacuerdo debe respaldar los hechos

juridicamente relevantes por los elementos de prueba y las evidencias
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gue hasta el momento haya recaudado el fiscal delegado, incluidas las

referentes a las circunstancias de menor punibilidad que se reconozcan.

En efecto, un preacuerdo en el que el fiscal reconoce circunstancias
atenuantes de responsabilidad como la marginalidad, la ignorancia o la
pobreza extrema (articulo 56 del C.P.), las cuales no encuentran respaldo
en los hechos del proceso, implica en si mismo una modificacién del tipo
penal, conducta que contraria la cosa juzgada contenida en la Sentencia
C-1260 de 2005.”

Al hilo de la cita, claro resulta que la negociacion a la cual se faculta
al representante del ente fiscal no es cualquier clase de acuerdo, para
ello la misma entidad acusadora ha expedido directivas en procura
gue sus servidores puedan guiarse por ellas, segun la complejidad
del delito, el punible mas grave y otros aspectos con el fin de no
desbordar este marco y conceder las rebajas desmedidas que como

lo expone de vieja data nuestra Alta Corporacion?

“Todo ello dentro de la legalidad, dentro de margenes de razonabilidad
juridica, es decir, sin llegar a los extremos de convertir el proceso penal en
un festin de regalias que desnaturalizan y desacreditan la funcién de
Administrar justicia, en un escenario de impunidad, de atropello a la verdad

y al derecho de las victimas de conocer la verdad.

El parametro de la negociacion de los términos de la imputacion no es la
impunidad; el referente del fiscal y de la defensa es la razonabilidad en
un marco de negociacion que no desnaturalice la Administracion de

justicia.” (La negrilla pertenece al texto original)

Claro lo antes expuesto, itera la Sala que como actuacion procesal

que es el trdmite de la negociacion y dado que, a la luz de la

1 Radicado 27759 del 12 de septiembre de 2007
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jurisprudencia constitucional? no se encuentra facultado el
representante del ente investigador para crear tipos penales sino que
su labor es de adecuacion tipica conforme unos hechos y por tanto
debe existir una minima evidencia debidamente recaudada que
define la existencia del comportamiento y que compromete al
acusado con su realizacion, ello como lo consagra con nitidez el
articulo 327 del mismo codigo de procedimiento penal en su parte
final, para no comprometer el principio medular de la presunciéon de

inocencia.

En lo que respecta a la exigencia probatoria vemos que guarda
coherencia con lo dispuesto en los articulos 350 y 351 ibidem cuando
se indica que el preacuerdo puede realizarse sobre los hechos
imputados, lo cual da garantia que sobre esa base factica debe
construirse la negociacion entre las partes, sin desconocer las

circunstancias que la rodearon.

Si bien el ente fiscal por su potestad constitucional puede adecuar la
situacion factica a los comportamientos punibles reglados por el
legislador, es decir puede realizar el juicio de imputacion y de
acusacion, dicha facultad conlleva que el Juez de conocimiento no
puede ejercer un control sobre la calificacion juridica realizada,
escogencia del tipo penal supeditado a la presencia de unos facticos

gue lo condicionan y cuyo ndcleo se torna inmodificable.

En este contexto, y tal como se expone en la sentencia SP2073 del
24 de junio de 2020 con radicado 52227, el proceso penal conlleva la
presencia de varias hipotesis factuales, conforme al principio de

progresividad de la investigacion y por la posibilidad de adelantar

2 C-1260 de 2005
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también las pesquisas la defensa, ello indica que una calificacion
juridica inicial, al demostrarse que han concurrido circunstancias que
la modifican produce cambios sobre una base probatoria que puede
ser del ente investigador o por la actividad de la defensa, situaciones
en las cuales el cambio de la adecuacidén no es un beneficio sino un
ajuste al principio de legalidad, en consecuencia cuando se produce
un preacuerdo con un sustento probatorio debera el juez de
conocimiento verificar solo lo relacionado con la pena acordada que
se establezca en el marco de la normatividad, se trata de

negociaciones con base factual.

Conforme la sentencia SU 479 de 2010 y la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Penal que se viene citando, es posible realizar
negociaciones sin aquel sustento probatorio, conllevan el interrogante
si el fiscal esta facultado para adecuar tipicamente al comportamiento
gue considere adecuado para preacordar o si puede conceder
cualquier tipo de beneficios al acusado, recordemos que en tanto la
base factica no se ha modificado y que el acuerdo consiste en dar
una calificacién juridica que no corresponde a los hechos como
beneficio, en palabras mas simples se utiliza una figura procesal
solamente con el fin de conceder una rebaja en la pena, un descuento
punitivo que promueva la aceptacion de la responsabilidad penal por
el comportamiento penal que se investiga. Con todo, la dificultad que
estos preacuerdos presentan son los descuentos desbordados
cuando se otorgan sin tener en cuenta el momento procesal dado que
en tratandose de justicia premial los mayores beneficios deben
concederse cuando la investigacion esta naciente y de esta manera

proporcional al avance, en el fallo mencionado se indica:

“Frente a los cambios de calificacion juridica sin base factica, orientados
exclusivamente a la rebaja de pena, no solo existe el debate sobre la falta
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de correspondencia entre los hechos y las normas elegidas. Sin perjuicio
de lo expuesto sobre el particular en los numerales anteriores, también
debe establecerse si, bajo esa modalidad, la Fiscalia puede conceder
beneficios sin ningun limite. Segun se ha venido indicando, en la SU479
la Corte Constitucional analizé dos casos que guardan similitud con el
asunto sometido a conocimiento de la Sala, pues en todos ellos el cambio
de la calificacion juridica dio lugar a una rebaja punitiva superlativa,
equivalente a méas del 80% de la pena establecida legalmente para los
hechos objeto de investigacion y juzgamiento. La Corte Constitucional
resalté que (i) el cambio de calificacion juridica, cuando no tiene base
factica, no puede ser utlizada para conceder beneficios
desproporcionados; (i) los acuerdos deben ajustarse al marco
constitucional y, puntualmente, a los principios que los inspiran; y (iii) en
cada caso, los fiscales deben considerar las directivas emitidas por la
Fiscalia General de la Nacién. En tal sentido, la Corte Constitucional hizo
hincapié en que la actuacién de los fiscales esta regida por el concepto
de discrecionalidad reglada, conforme al cual deben armonizarse el
necesario margen de maniobrabilidad para la solucion temprana de los
casos Yy la sujecién a la Constitucion Politica, la ley y las directrices

trazadas por la Fiscalia General de la Nacién.”

Es por lo que el juicio de imputacion y acusacion toma importancia
cuando es presentado un proceso sea en tramite con terminacion
anticipada u ordinario, no puede darse un control material por el
funcionario judicial, pero si un control de legalidad y con lo cual
permite verificar un minimo probatorio con el fin que la duda sobre la
realizacion del comportamiento o de la responsabilidad penal sea
despejada, asi lo indica la CSJ en SP3002 del 19 de agosto de 2020
en radicado 54039:

“Aunque es claro que las decisiones que toma la Fiscalia al momento de
estructurar la acusacion limita el margen decisional de los jueces,
principalmente porque no pueden emitir condena por hechos diferentes

a los incluidos en la acusacion —principio de congruencia-, también lo es
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gue al realizar la labor jurisdiccional los juzgadores deben verificar los
presupuestos minimos de la condena, que varian en el tramite ordinario
y en el abreviado. En punto de las diferencias entre la condena emitida
en el tramite ordinario y el abreviado, la Sala ha resaltado: (i) las
decisiones estan sometidas a estandares de conocimiento diferentes —
convencimiento mas alla de duda razonable, en el primero, y la
determinacion de un “principio de verdad’™-, en el segundo-; y (ii) para la
emision de una condena anticipada, el juez debe verificar los limites
legales para la concesidon de beneficios y, en general, constatar que no
se han violado los derechos de las partes o intervinientes (SP2073-2020,
rad. 52.227, entre otras).

A pesar de estas diferencias, debe quedar claro que los jueces, al emitir
sentencia (bien en el trdmite ordinario o el abreviado), no estan obligados
a: (i) dar por ciertos los hechos incluidos en la acusacion, cuando no
estan demostrados ‘mas alla de duda razonable” o bajo el estandar
reducido de que trata el articulo 327, bajo el entendido de que este ultimo
se orienta a proteger los derechos del procesado y, ademas, a
salvaguardar un ‘“principio de verdad” para las victimas; y (ii) convalidar
calificaciones juridicas inapropiadas. Adicionalmente, en el tramite
abreviado no pueden: (iii) conceder beneficios que exceden los limites
legales; y (iv) emitir sentencia cuando se advierte que han sido violados

los derechos del procesado, de las victimas, etcétera (idem).”

Colofén de lo antes expuesto, a partir de la SU 479 de 2019 se

establece una linea jurisprudencial que desarrolla la CSJ Sala de

Casacion Penal, en las que se da claridad sobre las definicién de los

preacuerdos con o sin base factual, la primera producto del ejercicio

del principio de progresividad de la investigacion, en los que cambia

la calificacion juridica, y las segundas sin base factual solo con el

proposito de aminorar la pena, en las que la adecuacion tipica no

tiene variacién y es el delito por el cual acepta la responsabilidad

penal el imputado o acusado.
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5.- Del caso en concreto.

5.1 Se ha hecho énfasis en la aplicacion del principio de legalidad
para direccionarlo con relacion a las penas que se deben imponer
cuando se ha realizado la adecuacidn de la situacion factual y se le
ha otorgado una connotacion juridica, donde el cédigo sustantivo ya
tiene relacionada la pena o penas que se deben imponer por parte

del operador judicial.

La prevalencia de este vital principio no solo debe darse en el proceso
penal ordinario, también lo debe ser en las formas de terminacion
anticipada que del mismo modo estan regladas y con la determinacion
de las penas y beneficios que proceden, por lo que el Juez al
momento de establecer la pena a imponer debe realizar el
procedimiento establecido en el articulo 61 del cédigo penal para
estimar una pena gue se encuentre conforme con la situacion factica
desarrollada. Es cierto que en los casos que la fiscalia y el imputado
han llegado a un preacuerdo, el sistema de cuartos para encontrar la
pena convenida no se aplica, mas ello no quiere decir que con tal
proceder se pueda soslayar el principio de legalidad y consensuar
penas mas bondadosas para el sentenciado, desbordando los limites
punitivos, las penas siempre van a tener ese dique que controla la

potestad sancionatoria del Estado.

Bajo estos conceptos, las penas de conformidad con el articulo 35 del
codigo penal son prisién, prision perpetua, multa y las privativas de
otros derechos cuando se impongan como principal y a la luz del
articulo 60 y 61 de la misma normatividad se establece el
procedimiento para la elaboracion de los cuartos e imponer la pena

gue por demas es una forma de discrecionalidad reglada.
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Itera la Sala, en los casos de preacuerdo no se requiere realizar estas
operaciones aritméticas para obtener los cuartos, pero ello no quiere
decir que las partes se encuentren habilitados o con potestad para
guebrantar la normatividad al imponer una pena que de acuerdo con

algunos tipos penales se consagra como penas principales.

En el caso sometido a estudio, al momento de la imposicion de la
pena, han decantado la forma como dosifican el concurso de las
conductas que concurren, y para el caso de la multa la forma como lo
realizan trasgrede el articulo 39 del cdédigo de las penas en su
numeral 4 cuando indica la forma como debe dosificarse esta pena
pecuniaria en los eventos de concurso, y que al pretender ajustarlos

a la legalidad corresponde a una pena superior a la convenida.

Obsérvese lo que el articulo 39 citado expone con absoluta nitidez en

su numeral 4°: Acumulacién. En caso de concurso de conductas punibles o

acumulacion de penas, las multas correspondientes a cada una de las
infracciones se sumaran, pero el total no podra exceder del maximo fijado en este

articulo para cada clase de multa.

Es decir, las multas deben sumarse, ello no ocurrio al realizar al
determinar la multa en esta oportunidad cuando concursan los delitos
de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes agravado (Arts. 376
inciso 1°y 384 numeral 3 C. Penal) con el delito de cohecho (Art. 407
C. Penal), cuando en ambos comportamientos penales el legislador
ha acompafado a la pena de prision con la de multa por ende

obligatorio resultaba la sumatoria de la sancion pecuniaria.

Respecto de la pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas que para el delito cohecho por dar u ofrecer

deviene como principal, las partes no hacen pronunciamiento alguno.
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5.2 Ahora en cuanto al tema objeto del recurso de apelacién, resulta
pertinente para la solucibn del presente caso, los criterios
jurisprudenciales esbozados por la Corte Constitucional y por la Corte

Suprema de Justicia en su Sala de Casacion.

El tema de discusion se centra en si debe darse aplicabilidad a la
jurisprudencia vigente o por si con los discernimientos existentes
antes de las sentencias mencionadas procede la aprobacion al

presente preacuerdo suscrito entre las partes.

Como es bien sabido que la jurisprudencia no tiene un efecto
retroactivo, sino que su aplicacion debe operar hacia futuro, desde
gue se hace el pronunciamiento convertido en decision judicial de los
organos de cierre, por lo que resulta trascendente conocer la fecha
de dichas providencias para saber si resultan o no aplicables al caso
en comento, para ello bien se sabe que la SU 479 de la Corte
Constitucional data del 15 de octubre de 2019, mientras que las
sentencias de la Sala de Casacion Penal corresponden a 24 de junio
radicado 52227 y 19 de agosto el radicado 54039

La discusion presentada radica en definir si las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal que hoy exponen
un claro criterio en cuanto a los preacuerdos con base factual y sin
ella, debe aplicarse al preacuerdo suscrito entre la FGN y el acusado
OARA representado por su abogado de confianza; para tal fin resulta
importante la fecha de estructuracion del preacuerdo, que como se
ha sefialado en otras providencias esta sala de decisién debe tenerse
como fecha para aquellos fines, la de presentacion del preacuerdo

ante una autoridad judicial o Juzgado de Conocimiento.
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Lo anterior tiene su razén de ser en el hecho que debe existir
seguridad juridica en cuanto a una fecha cierta, precisa, en la que las
negociaciones se han convertido en un preacuerdo y solo es posible
tomar como evidente un preacuerdo cuando ha sido presentado ante
la autoridad judicial sea centro de servicios 0 ante el respectivo juez
competente quien va a convocar a audiencia para su exposicion y

posterior definicion.

En consecuencia, en los términos del cddigo general del proceso se
requiere una fecha cierta -art. 253- tenemos que en materia penal, al
igual que en materia civil, si bien los documentos pueden tener una
fecha de creacion su validez y existencia para un proceso va a
depender del dia en que es llevado ante la autoridad judicial
respectiva y ello tiene fundamento en dos normas importantes del
procedimiento penal como son (i) como el tema es de preacuerdos y
en ellos se contiene una acusacion, el articulo 336 de la ley 906 de
2004 establece como carga para el fiscal presentar el escrito ante el
juez competente, por ende desde el momento que el fiscal entrega el
documento confeccionado en el que existe un preacuerdo, empieza a
hacer parte del conocimiento de la judicatura, no puede ser antes
porque el Juez desconoce si las negociaciones van a concluir con un
preacuerdo o no. Pero no puede ser mas claro el articulo 350 de la
misma obra cuando sefiala que las partes pueden llegar a un
preacuerdo el que el fiscal debe presentar al Juez. Es por lo que igual
gue el acto de formulacion de acusacion se convierte en un acto
complejo igual sucede con la peticion de aprobacién de un
preacuerdo. En esta oportunidad solo se hace la mencion que el
preacuerdo contiene una acusacion para complementar lo expuesto

por cuanto procesalmente en esta oportunidad tal momento procesal
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ya a fenecido. (ii) El articulo 317 del mismo codigo procesal penal en
su paragrafo segundo respecto de las causales de libertad 4 y 5
ensefla que los términos deben restablecerse cuando hubiere
improbacion del preacuerdo, como lo ha dicho la jurisprudencia el
conteo de los términos se suspende cuando existe la figura de un
preacuerdo, por ello la necesidad que si resulta improbado debe
restablecerse el conteo de tales, y solo es posible tener como una
fecha cierta, fecha de partida cuando el preacuerdo es presentado
por las partes ante la autoridad judicial y que va hasta la definicion
sobre la aprobacion o no del preacuerdo, si se imprueba se retoman
los términos, si se aprueba va a una etapa siguiente como es la
emision de la sentencia. Y asi lo expone el tratadista Nelson Saray
Botero en su obra “Preacuerdos y Negociaciones” paginas 524 y 525
para exponer que la presentacion del preacuerdo interrumpe los

términos judiciales.

De ahi que resulta relevante es la fecha en que el preacuerdo es
presentado ante la autoridad judicial, es decir cuando es colocado a
su consideracién para que se proporcione el tramite que corresponde,
en respeto por un debido proceso. No cabe duda que, en materia de
preacuerdos dada la posibilidad de negociaciéon que se tiene y la
importancia de las directrices y jurisprudencia que resulta aplicable al
caso, en no pocas ocasiones cuando se acude a la convocatoria
realizada por el Juez para conocer del texto del preacuerdo, las partes
verbalizan otro distinto al que por escrito presentaron, lo que
necesariamente cambia la situacion planteada, por tratarse de un
nuevo preacuerdo es este el momento a tener en cuenta como fecha
de estructuracion del mismo, igual situacion cuando es en el
escenario de una audiencia cuando las partes exponen de forma

verbal el preacuerdo a que han arribado.
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Descendiendo al caso, encuentra la Sala conveniente precisar que
los hechos tuvieron ocurrencia el 14 de diciembre de 2018
constitutivos de un delito de trafico, fabricacion y porte de
estupefacientes previsto en el articulo 376 del C.P. con la
circunstancia de agravacion consagrada en el numeral tercero del
articulo 384 ibidem dada la cantidad de la sustancia ilicita incautada,
aunado al delito de cohecho por dar u ofrecer del articulo 407 del
estatuto penal que se configuraria como contraprestacion para lograr
la libertad restringida por el otro reato en mencion, y asi le fueron

imputados los cargos.

Se haindicado que con fecha 9 de marzo de 2020 se ha iniciado unas
negociaciones para concluir con un documento de preacuerdo que
contiene la misma fecha y que para efectos de la alzada el texto se
encuentra en el archivo 23 con el nombre de “Formato de Preacuerdo”
escrito en el que en la parte de la descripcion de la forma como se
realiza la negociacion, se indica que la pena acordada son 86 meses
mas un mes por el delito de cohecho, lo mismo ocurre con la pena de
multa se acuerda 890 salarios mas uno por el delito de cohecho para

891 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si bien aquel documento tiene aquella fecha, no hay como comprobar
gue en dicha fecha fue presentado, dado que tampoco hay una nota
de presentacién ante la autoridad jurisdiccional y de ello se pidi6 la
informacion al Despacho respectivo sin que se pueda determinar
dicha fecha, sin embargo como en aquella fecha no se expuso el
preacuerdo a que habian llegado, se cita para una fecha del mes de
septiembre la cual es aplazada y solo se realiza la audiencia el dia 27

de octubre de esa anualidad cuya verbalizacion resulta ser una nueva
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forma de preacuerdo® que realiza el delegado del ente acusador
cuanto establece que el acusado acepta cargos por los delitos
imputados correspondiendo luego de aplicado el instituto de la
tentativa en su inciso 2° del cédigo penal solo para efectos punitivos
en una pena de 85 meses de prision y multa de 890 salarios minimos,
la que se incrementa en 6 meses de prision y 6 salarios minimos por
el delito de cohecho para un total de 91 meses de prision y 896
salarios minimos legales mensuales, que es la pena convenida y que
esta Ultima forma es la que aparece trascrita en la decision del A quo

(Archivo 29 Improbacion preacuerdo).

Importante para los efectos de la decision que se va a tomar, que al
inicio de esta audiencia - del 27 de octubre de 2020- se sefala por el
fallador en conversacién con el defensor la pregunta sobre el acuerdo
gue han llegado (minuto 0:27) momento en el cual aclaran que es con

el sefor OA.

Asi las cosas, y siguiendo el estricto orden cronolégico de las
actuaciones procesales, aclarando que no hay archivo alguno sobre
la posible realizacion de la audiencia el 9 de marzo de 2020 de lo cual
se debid solicitar aquella informacion al Juzgado y al Centro de
Servicios, solo se tiene claro que hay una convocatoria para
verificacion de preacuerdo el 10 de septiembre de 2020, respecto de
la cual obra solicitud de aplazamiento por parte de la fiscalia, para en
ultimas llevarse a cabo el 27 de octubre siguiente donde como se ha
indicado se verbaliza un preacuerdo nuevo, distinto al escrito
presentado tomando la decision el dia 21 de enero de 2021 que es

cuando se imprueba el preacuerdo.

3 Audiencia presentacion del preacuerdo de 27 de octubre de 2021 minuto 24:19
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Tal linea temporal permite vislumbrar que resulta adecuada la
decision del A quo sobre la improbacién del preacuerdo, dado que no
existe certeza que el dia 9 de marzo se haya presentado el escrito de
preacuerdo, conforme los oficios existentes es posible concluir que
en esa data se estan adelantando los permisos para dicho fin, sin
embargo, también fue un aspecto que se solicitd aclaracion al
despacho de conocimiento sin que pudieran determinar dicha fecha,
es por ello que habida consideracion de que la verbalizacion
corresponde diferente al escrito inicialmente presentado, debe
tomarse como fecha el dia 27 de octubre de 2020, fecha en la que ya
existia los criterios jurisprudenciales expuestos en materia de

preacuerdos y sobre los cuales el A quo sustent6 su providencia.

En gracia de discusion, para el dia 9 de marzo de 2020 ya estaba
rigiendo iguales criterios esbozados en la sentencia SU 479 de
octubre 15 de 2019 por lo cual tampoco era posible pasar por alto
este discernimiento de la Corte Constitucional que reclama que el
Juez de Conocimiento también es Juez Constitucional y por ende
debe solicitar un minimo probatorio en estos eventos, sin que ello
impliqgue un control material a la acusacion, en este evento a la

presentacion del preacuerdo.

Con los anteriores argumentos se da respuesta a los sustentos del
recurso de apelacion presentado por las partes en atencidén a que
como lo sefiala la sentencia de tutela de la Sala de Casacion Penal
de la CSJ radicado 115601 del 23 de marzo de 2021, la SU 479 de
2019 si es referente obligatorio en materia de preacuerdos, y que para
el caso la efectiva presentacion del preacuerdo suscrito se efectia en
la audiencia del 27 de octubre de 2020 por lo cual era absolutamente

obligatorio la aplicacién del precedente jurisprudencial.
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Ademas, que de conformidad con el articulo 352 inciso 4° del cAdice
adjetivo penal el preacuerdo no obliga al Juez de Conocimiento
cuanto observa que se ellos desconozcan o quebranten garantias
fundamentales; en este evento relumbra la indebida dosificacion de

la pena de multa que acompairia a la principal de prision.

Corolario de lo anterior, el preacuerdo suscrito por las partes no se
encuentra ajustado a los criterios jurisprudenciales vigentes, por lo
gue se debera confirmar en su integridad el auto recurrido que

improbo el preacuerdo.

Se debera devolver la carpeta para que continie el tramite del

proceso penal.

l1l.- DECISION

Por lo expresado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

en Sala de Decision Penal,

RESUELVE:
1°. Confirmar la decisién objeto del recurso de apelacion contenida
en el auto de fecha 21 de enero de 2021 en este proceso penal que
se adelanta en contra de OARA, conforme a las motivaciones de esta

providencia.

2°. Regresar la actuacibn para que continue el tramite

correspondiente por el juzgado de conocimiento.
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3°. Esta providencia se notifica en estrados y se hace saber que

contra ella no procede recurso alguno.

Notifiquese y Cumplase,

HECTOR ROVEIRO AGREDO LEON

\__Magistrado-Pofiente

ANCA ARELLANO MORENO
Magistrada
CON ACLARACION DE VOTO

Secretario
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISION PENAL

San Juan de Pasto, trece (13) de mayo de dos mil
veintidos (2022)

ACLARACION DE VOTO

Asunto Penal Ley 906 de 2004 NI 28234
Procesado: OARA

La suscrita Magistrada se permite presentar aclaracion de voto
frente a la decisibn mayoritaria proferida en el asunto referenciado, en
la cual se resuelve confirmar la decision objeto del recurso de
apelacion contenida en el auto de fecha 21 de enero de 2021 segun el
cual la primera instancia resolvi6 no aprobar el preacuerdo

presentado por las partes procesales.

En principio advierto que comparto la decisién de fondo en su
parte resolutiva ya que los términos de la negociacién adelantada
entre la Fiscalia y el sefior OARA debidamente asesorado por su
abogado defensor incluye un error en la tasacion de la pena
relacionada con la multa, lo cual afecta el principio de legalidad, ya
que se fija por debajo del minimo previsto para los delitosde tréafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado (Arts. 376 inciso 1°
y 384 numeral 3 C. Penal) y cohecho (Art. 407 C. Penal) y porfuera
de las reglas aplicables al concurso delictual segun lo regulado en el
articulo 39 del Cdédigo Penal, como bien se explica en la decision

mayoritaria.
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Sin embargo, no comparto el analisis realizado en cuanto a
determinar cudl es la fecha de estructuracion del preacuerdo, lo que
incide en el criterio jurisprudencial aplicable para determinar la
procedencia en cuanto a la concesion de subrogados y sustitutivos
penales, atendiendo ya sea al delito imputado inicialmente o aquel
quedeviene de lo pactado con la Fiscalia, inicamente para efectos

punitivos.

Considero que en el caso la fecha de estructuracion del
preacuerdo ocurrié segun el dato registrado en el acta contentiva de
los términos del mismo, es decir el 9 de marzo de 2020, documento

que hace parte del expediente.

Ahora bien, aunque no se conoce cuando se hizo la
presentaciondel preacuerdo ante el centro de servicios o el juzgado
de conocimiento, al menos se determina la fecha indicada - 9 de
marzo de 2020 - como limite maximo, en tanto que la Fiscalia solicité
autorizacion con oficio No. 019 de esa fecha ante la Direccion
NacionalEspecializada contra el narcotrafico, en la que se menciona
que el sefior Juez Segundo Penal del Circuito Especializado de
Pasto, exigia el concepto de esa unidad de la Fiscalia para adelantar
el tramite de verificacion del preacuerdo, lo que implica que para el 9
de marzo de 2020 el despacho judicial ya tenia conocimiento de la

negociacion.

De otro lado, el contenido del preacuerdo y que da lugar a la
rebaja de pena, y que es verbalizado ante el funcionario judicial, es
idéntico a lo expuesto en el mencionado oficio, en el cual se registra
que se aplica el dispositivo amplificador de la tentativa. Es decir que
la negociacion expuesta en la audiencia en la cual el sefior Juez

resuelve no aprobar el preacuerdo, ya estaba definida con anterioridad
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a la jurisprudencia de la CSJ que se cita como fundamento para

declarar la ilegalidad del mismo.

Lo anterior me permite adquirir certeza en cuanto a que la fecha
de estructuracion del preacuerdo corresponde al 9 de marzo de 2020
y no a la de presentacion del mismo en 27 de octubre de 2020, segun

se aduce en la decisidon mayoritaria.

Ahora bien, defino dicha fecha segun lo registrado en el acta
de preacuerdo y no de su presentacion acogiendo al menos los

siguientesfallos jurisprudenciales:

1. Fallo del 14 de abril de 2021, radicado 53718, en el que al
estudiar la tematica relacionada con “La ocurrencia de las conductas
punibles y la regla jurisprudencial aplicable en materia de

preacuerdos”indico:

“Deviene de lo expuesto que la regla a seguir para el examen
del problema juridico sometido a consideracion de la Sala es la
aceptacionde la calificacion juridica formulada por la fiscalia en
el preacuerdo y darle al beneficio punitivo el tratamiento que
voluntaria y conscientemente convinieron la fiscalia, el
procesado y la defensa, pues no se advierte violacion de
garantias y fue estructurado con base en la jurisprudencia
citada y vigente para la fecha de la negociacién para la
terminacion anticipada del proceso”.

2. Fallo de tutela STP11888-2020 radicacion No. 114112 de
diciembre 15 de 2020, en el que se revisé un caso en el que se declard
la nulidad de la actuacién, a partir de la aprobacién del preacuerdo
presentado por las partes, aplicando reglas jurisprudenciales que no
eran conocidas a la fecha de elaboraciéon del mismo, respecto de lo
cual se dijo entre otros fundamentos que permitieron tutelar los

derechos fundamentales invocado:
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“De otra parte, resulta imposible recriminar que la delegada
fiscal comoel juez de primera instancia inaplicaran un criterio
jurisprudencial de la Sala mayoritaria, que fue emitida con
posterioridad a la elaboracion delpreacuerdo, pues recuérdese
la jurisprudencia que trajo a colacion data24 de junio de 2020,
mientras que la negociacion se llevd a cabo el 30 de
septiembre de 2019, incluso de la misma sentencia emitida por
el juez de primera instancia, la cual se profirio el 25 de junio del
afo en curso, un dia después del criterio citado por la autoridad
accionada, porlo que no puede darsele un efecto retroactivo a
un criterio que resulta desfavorable para los intereses del
procesado”.

Como se observa en estos casos analizados por la Corte
Supremade Justicia la fecha que se tiene en cuenta para determinar
las reglas jurisprudenciales aplicables en materia de preacuerdos lo
es la fecha de elaboracion del preacuerdo no solamente porque en el
fallo de tutela asi lo expresa claramente sino también porque en el
asunto penal radicado 53718 se hace referencia a los términos del
preacuerdo fijados por la Fiscalia, el procesado y la defensa, que son
las partesprocesales que intervienen al momento en que se fijan los
términos de la negociacién, fase en la que aun no interviene el

funcionario judicial que adelantara el escrutinio final de legalidad.

De otra parte la decisibn mayoritaria acude a lo previsto en el
articulo 253 del Cdédigo General del Proceso, aplicando las reglas
relacionadas con los documentos privados cuando en este caso el
actaque contiene los términos de la negociacion realizada entre la
Fiscalia,el procesado y la defensa, constituye un documento publico
dada la intervencién del delegado del ente acusador que a todas
luces es un funcionario publico no solamente por la forma de
vinculacion sino ademas porque la misma Constitucion politica
establece que la Fiscalia General de la Nacion hace parte de la
Rama Judicial. Siendo asi, la forma de aplicar el contenido de la
mencionada norma, lo es ensu parte inicial, cuando indica que “La
fecha cierta del documento publico es la que aparece en su texto”,

que para el presente caso corresponde al 9 de marzo de 2020.
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Tampoco resultan aplicables las reglas invocadas segun lo
previsto en el articulo 317 del Codigo Procesal Penal en su paragrafo
segundo respecto de las causales de libertad 4 y 5, ya que el
escenarioprocesal que en el sub examine se analiza corresponde a
la determinacion de la fecha de estructuracion del preacuerdo para
determinar las reglas jurisprudenciales aplicables y no se encuentra
en discusion si procede o no el otorgamiento del derecho a la libertad
por vencimiento de términos, cuando ademas para esos efectos
también puede estar en discusion, la suspension de los mismos al
mediar un preacuerdo ya estructurado con la Fiscalia y que por
diferentes circunstancias no haya sido aun presentado ante el
Juzgado de conocimiento como ocurrid inclusive para el afio 2020,
conocasion de la pandemia derivada por el Covid-19, y que en
Colombia como hecho notorio dio lugar al confinamiento necesario

precisamentepara el mes de marzo de 2020.

Por lo anterior, considero que para el caso no eran aplicables las
reglas fijadas en las sentencias de la Sala de Casacion Penal del 24 de
junio de 2020, radicado 52227 y 19 de agosto del mismo afio radicado
54039, razén por la cual, de no ser por el error en la tasacién de

lapena de multa, el preacuerdo debia aprobarse.

Dejo asi expuestos los puntos especificos de mi aclaracion

de voto.

Blanca Lidia Arellano MorenoMagistrada
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