FACULTADES DEL JUEZ DE CONOCIMIENTO - PREACUERDOS:
Estos le son vinculantes, salvo vulneraciobn de garantias
fundamentales.

PREACUERDO Y PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Aprobado el
preacuerdo es inmodificable, debiendo el juzgador dictar sentencia
en los términos consensuados y verificados.

PREACUERDO Y SUBROGADOS PENALES - Si se acord6 la
eliminacion de una circunstancia de agravacion, tal beneficio no
Unicamente despliega sus efectos sobre la punibilidad o cantidad de
pena sino también sobre los subrogados y sustitutos penales.

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA -
Requisitos.

Teniendo en cuenta que se llevd a cabo un preacuerdo, donde el
procesado aceptd su responsabilidad penal a cambio de la eliminacion de
la circunstancia de agravacion especifica, el cual fue aprobado, se debia
proferir condena bajo la tipificacion que fue acordada y no por la que fue
enrostrada en la audiencia de formulacion de imputacién; de lo contrario
se estaria vulnerando el principio de congruencia y desconociendo la
justicia premial.

Por tanto, como los términos del preacuerdo impactan en todas las
consecuencias que se derivan de la condena, lo pactado debe servir como
soporte para estudiar los subrogados o sustitutos penales, en este caso,
para evaluar la procedencia de la suspensién condicional de la ejecucion
de la pena; determinandose que se cumplen los presupuestos que hacen
viable su concesion.
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Vistos

Resuelve el Tribunal el recurso de apelacion oportunamente interpuesto y
sustentado por la defensa del sefior LMDA, en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado Penal del Circuito Especializado del Circuito de
Tumaco el dia 4 de septiembre de 2019, por medio de la cual se condeno,
previa aceptacion preacordada de responsabilidad, al mencionado ciudadano
a 48 meses de prision y a la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo tiempo, como autor responsable
del delito de concierto para delinquir agravado con fines de extorsion, sin que

le concediera subrogado o sustituto alguno.

Hechos juridicamente relevantes

Como estan resefiados en el fallo de primer nivel, se recuenta que en el afio
2018, pese a haber sido desmantelado por la Fuerza Publica, el grupo
criminal denominado “Clan del Golfo” se reorganizd bajo el mando de
ARNETH SOTELO, quien para el efecto hubo de reclutar a varias personas
para continuar con cobro de cuotas extorsivas a comerciantes y en especial a
transportadores que transitan la via Junin-Barbacoas de este Departamento,
marco en el que el sefior LMDA se vincul6 con la organizacion desde febrero
a mayo de ese afio, siendo que en dicho espacio se encargaba del cobro de

las sumas extorsivas y de rendir cuentas a su cabecilla.

Resumen de la actuacion cumplida



Sentencia Condenatoria — SPA

Radicacion: 528356000000201800092-01 NI 30979
Procesado: LMDA

M.P. Franco Solarte Portilla

El dia 19 de julio de 2018 el Juzgado Segundo Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias Ambulante de Pasto declard legal la
captura por orden judicial surtida en contra del sefior DA, ademas se formuld
imputacidon en su contra, en la que se le enrostrd la autoria del punible de
concierto para delinquir agravado con fines de extorsion conforme el inciso 2
del articulo 340 del Cddigo Penal, a titulo dolo, y finalmente le fue impuesta

medida de aseguramiento consistente en detencion carcelaria.

Aunque el encartado no se allané a los cargos en esa oportunidad, si lo hizo
luego mediante la suscripcion de un preacuerdo, en virtud del cual se eliminé
la agravacion del punible de concierto para delinquir y se fijo la pena en 48

meses de prision.

Ese convenio recibio la venia del Juzgado Penal del Circuito Especializado de
Tumaco el 23 de agosto de 2019, data en la que se surtieron los actos de que
trata el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, aunque la lectura de la sentencia

quedd reservada para el pasado 4 de septiembre.

La providencia impugnada

Recapitulados los hechos, los antecedentes procesales y los términos del
preacuerdo, y después de indicar que los elementos materiales probatorios
allegados por la Fiscalia demostraban la materialidad del ilicito imputado y la
responsabilidad que el procesado tenia en ellos, el A quo recordd que como
la pena habia sido pactada en 48 meses no habia lugar a aplicar el sistema
de cuartos, luego, que en ese monto ademas oscilaria la accesoria de

inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

En el acapite destinado a los mecanismos sustitutivos de la prision elucido el

Sentenciador que los hechos aceptados por el acusado coincidian con el
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delito de concierto para delinquir agravado con fines de extorsion, mismo que
estaba enlistado en el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 como proscrito para
la concesion de sustitutos y subrogados penales, como era esa una norma de
imperativa observancia que se auna a lo contemplado en los articulos 63 y
38B del Cddigo Penal, no obstante que como mera compensacion hubiera
sido eliminada la circunstancia de agravacion especifica, merced a lo cual

ordend librar boleta de encarcelacion en contra del procesado.

De la impugnacién

La defensa del sefior LM recurri6 la decision de primer nivel en punto a la
negativa a conceder a su prohijado los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad. Recordando los términos en que se pacto la
declaracion de responsabilidad, a saber, que el ciudadano referido admitia su
culpa por un delito de concierto para delinquir simple, la togada reprendié que
el Fallador desconocié en su sentencia dicho convenio a contrapelo del
principio de congruencia, pues la condena la emiti6 por el reato de concierto
para delinquir agravado como fue imputado en audiencias preliminares y de
ello derivé consecuencias adversas para el procesado a la hora de denegar la

suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Refiriéndose a la justicia premial en Colombia y a la posibilidad de que la
Judicatura pueda ejercer un control sustantivo a la acusacion y en general a
los actos de la Fiscalia, ilustrd la censora que la calificacion juridica adoptada
por ese organismo ora en la acusacion como en los preacuerdos no podia ser
desconocida, salvo que se afectaran de manera flagrante garantias
fundamentales, como también memoro6 que entre las variables que podian ser
objeto de un preacuerdo, el fiscal podia eliminar alguna causal de agravacion

punitiva o algun cargo en concreto o tipificar la conducta de una forma
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especifica con miras a disminuir la pena, eventos en los que —de respetar el
ordenamiento juridico- el Juzgador no podia dictar sentencia bajo una

calificacion juridica distinta a la aceptada.

Por eso amonest6 que la primera instancia condenara a su defendido por un
delito que no fue el preacordado, lo que resultaba ilegal si el pacto ya habia
sido objeto de aprobacion por ese mismo Juez, entonces, resaltd para poner
en evidencia dicha incorreccion que un punible de concierto para delinquir
agravado no podia ser penado con 48 meses de prision sin que se eliminara

la agravante.

Con dichos argumentos solicitd al Ad quem se modifique la sentencia en
modo tal que se condene al procesado por el delito de concierto para delinquir
simple y se conceda la suspension condicional de la ejecucion de la pena por

estar colmados los requisitos que dicho instituto consagra.

Consideraciones de la Sala

Atendiendo la competencia que le asiste al Tribunal para desatar el recurso
vertical en contra de la providencia dictada en primera instancia por un juez
penal del circuito, de conformidad con lo previsto en el articulo 34 numeral 1°
del Cddigo de Procedimiento Penal, se concentra en resolver el siguiente

problema juridico:

¢ Podia el Juez de primera instancia emitir sentencia condenatoria en contra
del sefior LMDA por un delito de concierto para delinquir agravado con fines
de extorsion, tal como fue atribuido en la imputacion, cuando fruto de un
preacuerdo aquel aceptd su responsabilidad penal a cambio de que se

eliminara dicha circunstancia de agravacion especifica, y derivar las
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consecuencias de esa condena a partir del primer punible como en lo que

hace a los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad?

El Sistema Penal Acusatorio permite que el proceso penal pueda terminarse
anticipadamente con la aceptacion de responsabilidad gracias al consenso al
que puedan arribar la Fiscalia y el procesado con el acompafiamiento de su
defensor; dicha descripcién que responde fundamentalmente al instituto de
los preacuerdos per se implica renuncias y concesiones mutuas': del lado del
persecutor a nombre del Estado logra la realizacion de los fines que se
espera se consigan con una condena de manera tempranera con sacrificios
mas 0 menos tolerables del valor justicia, pero a cambio de entregar algunos
beneficios al procesado, que a su turno abdica a su derecho a ser vencido en
juicio oral, publico y concentrado con inmediacion de la prueba con mira
justamente a obtener unas prebendas que comporten una menor respuesta

punitiva estatal.

Son varias? las materias sobre las que puede versar el convenio, por ejemplo,
segun el articulo 350 adjetivo penal, respecto de los términos de la
imputacion, la eliminacion de alguna causal de agravacion punitiva o de cargo
especifico o la tipificacidn de la conducta de una forma en particular con miras
a disminuir la pena, item éste donde pueden inscribirse los dispositivos
amplificadores, la degradacién de la forma de participacion, la lesién no
justificada a un bien juridico, los excesos en las causales de ausencia de
responsabilidad, las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
extremas, la ira o intenso dolor, la comunicabilidad de circunstancias, etc.;
también a voces del articulo 351 se puede consensuar sobre los hechos

imputados y sus consecuencias, entre éstas la ejecucion de la pena; y es

1CSJ SP, 23 nov 2016, Rad. 47732.
2 Ibidem.
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igualmente dable pactar simplemente un porcentaje de reduccion de pena y

su fijacion.

Hay que anotar ademas que cuando en virtud de los términos del preacuerdo
hubiera un cambio favorable para el procesado con relacion a la pena a
imponer, el mismo constituird la uUnica rebaja compensatoria por el acuerdo
(inciso 2 articulo 351).

Pues bien, una vez que presentado el preacuerdo el juez de conocimiento ha
verificado que la aceptacion ha sido libre, voluntaria y debidamente
informada, que el mismo no soslaya el nucleo factico de la imputacién, que
hay un minimo respaldo probatorio, que se ha enterado y convocado a las
victimas en caso de haberlas, que la prebenda pactada es clara, unica y no
soslaya el principio de legalidad, que se acataron las prohibiciones de
conceder las prerrogativas frente a algunos delitos y en general todos y cada
uno de los aspectos que incumban con la legalidad del pacto, esto es, lo ha

aprobado, esta conminado a dictar la respectiva sentencia condenatorias.

¢ En qué términos —se pregunta la Sala- debe cumplir el juez con esa labor?:
pues con exactitud en aquellos que fueron preacordados y que recibieron su
aprobacién, sin que en modo alguno le sea dable salirse del contorno tan

preciso que tales actos precedentes le han marcado.

Y es que sin necesidad de que se acuda a esfuerzos interpretativos mayores,
las reglas de la logica dictan que si las partes del proceso consensuaron
terminarlo anticipadamente —hechas las renuncias mutuas antedichas- y dicha
transaccion fue consentida por la misma Judicatura, sera ese mismo

funcionario judicial que consecuencialmente dicte la sentencia condenatoria

8 CSJ SP, 27 feb 2019, Rad. 51596.
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tal como Fiscalia y procesado-defensa lo acordaron, ya que -se repite- asi lo

admitio el juez.

Proceder en contrario significa desconocer la justicia premial en si misma
como una forma que en el sistema acusatorio se ha admitido pueden
solventarse los conflictos surgidos a partir de la comision de los delitos, y
traduce por esa cuenta que el preacuerdo, pese a estar revestido de legalidad
por el fallador, puede ser modificado, cuando eso esta proscrito4, porque
resulta que los acuerdos celebrados “no solo 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, o que desconoce garantias fundamentales (...)”

Pero si se requieren elucubraciones mas elaboradas, imprescindible es que
se acuda al principio de congruencia. Bien se conoce que ese postulado
impone que entre la acusacion y la sentencia debe existir conformidad
personal, factica y juridica, referida esta ultima a la equivalencia entre el tipo
penal por el que se acusa y por el cual se condena a una persona, axioma
que se predica no solamente para los procesos que se tramitan por la via
ordinaria, sino también por la anticipada (la aceptacion unilateral de cargos o
los preacuerdos); tan es asi que particularmente los preacuerdos suscritos en
la fase investigativa se equiparan al escrito de acusacion, luego, su contenido
se erige en fundamento y limite de la sentenciat. Pero no solamente la
congruencia manda que exista correspondencia entre la acusacion y la
sentencia, también impacta en que aprobado el preacuerdo deviene
inmodificable, de modo que el juzgador debe dictar sentencia en los términos

consensuados Y verificados.

4 CSJ SP, 10 mayo 2006, Rad. 25389.
5CSJ SP, 15 nov 2017, Rad. 46930.
6 CSJ SP, 5 mayo 2017, Rad. 46449.
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‘De lo dispuesto en el inciso primero del articulo 350 de la Ley 906 de
2004 se sigue que los preacuerdos suscritos en la fase investigativa del
proceso se equiparan al escrito de acusacion, y que su contenido se
erige por tanto en fundamento y limite de la sentencia, no siendo
posible desconocerlo, por cuanto implicaria desconocer la estructura
conceptual del proceso, y por esta via el principio de congruencia, que
exige que entre la sentencia y la acusacion exista conformidad
personal, factica y juridica, ademés de contravenir el mandato del
articulo 370 ejusdem.”

Ahora bien, en qué incide 0 como se materializa la referida congruencia?;
pues el juzgador debera condenar al procesado por el comportamiento
aceptado, en la cantidad de pena pactada y ademas derivar las
consecuencias de la conducta punible a que haya lugar partiendo de aquello

que fue conciliado.

En materia de lo primero, cuando el preacuerdo es de aquellos que estriban
en los términos de la imputacion, por ejemplo porque se elimina de la
acusacion alguna causal de agravacion punitiva o un cargo especifico, o
inclusive cuando se tipifica la conducta en su alegacion conclusiva con miras
a disminuir la pena, la tipificacion preacordada debe verse reflejada en la

declaracion de responsabilidad o condena.

Ese es el criterio que, aunque no de manera pacifica se ventila en el tréfico
juridico, porque no han sido pocos los salvamentos de voto que al interior de
la Corte Suprema de Justicia se han producidog, si mayoritariamente viene
imponiéndose, a tono de que sin poder escindir a raja tabla las modalidades
de preacuerdo, si con el mismo termina impactandose la tipificacién de la
conducta punible en cualquiera de sus elementos, esa misma sera la que se
concrete en la sentencia condenatoria respecto de la conducta punible o
desde luego en lo que hace a la pena. A titulo de demostracién citemos lo

siguiente:

7 Ibidem.
8 Ver radicados 47.732 y 48293.
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“Si el preacuerdo aprobado consistié en que el procesado aceptaria los
cargos por los cuales fue acusado por la Fiscalia, a cambio de que ésta
degradara de autor a complice su intervencion en el delito,
naturalmente las consecuencias han de reflejarse en la sentencia, es
decir, que (i) el procesado sea declarado responsable como complice y,
(i) que se le imponga la pena que corresponde a esa clase de participe
(inciso 2° del articulo 30 del C.P).

(..)

Asi las cosas, es claro que en este caso el Tribunal no podia dejar de
tener en cuenta la tipificacion surgida a raiz del preacuerdo,
concretamente en torno a la participacion en el delito, con mayor razon
si de manera incongruente se reconocio la rebaja que corresponde al
complice, pero se le conden6 como autor.” ®

Pero es mas, lo pactado debe servir como soporte para estudiar los
subrogados o sustitutos penales, esto es, que para evaluar la procedencia de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y “la prision domiciliaria
en ese escenario, debe tener en cuenta la calificacion fruto de aquella

aceptacion de culpabilidad consensuada” 10.

‘Cosa distinta ocurre si se hace una negociacioén sobre los hechos
0 sus consecuencias, de modo que haya una degradacion en la
tipicidad, como seria, por ejemplo, eliminar alguna causal de
agravacion, incluir un dispositivo amplificador o degradar su
forma de participacion, toda vez que la consecuencia es imponer
la pena que corresponda y tenerla como soporte para estudiar los
subrogados y sustitutos. Ninguna remision ha de hacerse a los
montos de que hablan los canones 351 y 352 del estatuto procesal de
2004.” 11 (Negrillas fuera del texto original)

Se insiste entonces que al amparo del razonamiento que mayormente impera,
si el preacuerdo ha recaido sobre los términos de la imputacion, si ha
significado la eliminacion de la acusacion de alguna causal de agravacion
punitiva 0 un cargo especifico, la declaracién de responsabilidad sera aquella

convenida, como también lo sera la pena pactada, aspectos desde los cuales

9 CSJ SP, 25 ene 2017, Rad. 48293.
10 CSJ SP, 23 nov 2016, Rad.46684.
11 CSJ SP, 23 nov 2016, Rad. 47732.

10
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se deberan analizar los mecanismos de ejecucion de la pena privativa de la
libertad.

En esa misma linea este Tribunal viene sefialando que indistintamente si el
beneficio otorgado a cambio de la aceptacion de responsabilidad proviene de
su ocurrencia naturalistica o si es producto de una ficcion normativa por
efecto del preacuerdo, sus efectos deben ser reconocidos en todos los

ambitos en los que sea menester su estudio2.

Justamente, en un asunto de similares connotaciones facticas y procesales
que ya otrora revisé esta Sala, en el que por virtud de un preacuerdo se
acordo la eliminacién de la circunstancia de calificacion imputada al delito de
hurto agravado, se dijo que tal beneficio no Unicamente desplegaba sus
efectos sobre la punibilidad o cantidad de pena sino también sobre los
subrogados y sustitutos penales, por lo que vale la pena citarlo de manera

extensa:

“Con lo traido a colacidn debe esta Sala manifestar que no comparte la
postura de la funcionaria a quo, que estimd que el delito de hurto
agravado debe aplicarse para efectos de punibilidad Unicamente y para
el resto de consecuencias deba mantenerse la tipicidad de hurto
calificado y agravado, y en ese orden, dar por no acreditado uno de los
requisitos exigidos para el subrogado pretendido, al colegir que
reconocer los términos pactados en el acuerdo para efectos del
subrogado implicaria desentender el principio de legalidad, al beneficiar
al procesado con dos situaciones ventajosas.

(..

Descendiendo al caso que concita la Sala, como se advirtié parrafos
atras, el acusado debidamente asesorado por su defensor decidi6
escoger la ritualidad abreviada del proceso, acordando con la Fiscalia,
que se suprimia de la calificacion juridica de la calificante del delito de
hurto, para aceptar responsabilidad por el ilicito de hurto agravado.

De esta manera, es dable decir que al formalizarse el acuerdo con
pleno consentimiento del sefior DM, su querer es responder por el

12 Radicacion interna 9787, procesado Jorge Ernesto Perenguez Cuarén, 22 de septiembre de 2015. Ver
también Radicacion 22962, 12 dic 2017, Magistrado Ponente Silvio Castrillon Paz.

11
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delito de hurto simple agravado, que obviamente es mas favorable a
sus intereses y hace parte del catalogo de eventos que autoriza el
articulo 351 del Cddigo de Procedimiento Penal, para adelantar
negociaciones.

(..

En efecto, si la Fiscalia accedid a negociar con el acusado la
morigeracion de la conducta a hurto agravado, es evidente que ese
cambio de adecuacidn tipica que no sobra decirlo, mantiene incélume
el nucleo factico, debe serlo para todos los efectos, esto es, tanto para
la calificacion de la conducta, el proceso de regulacion punitivo, como
para el analisis de los subrogados, sustitutos y beneficios penales.

(..)

Aqui precisa aclarar que el Juzgado de instancia si bien en su momento
aprobd el acuerdo que contenia la eliminacién de la calificacidn juridica
de la conducta como hurto calificado, mal hizo en emitir una sentencia
contra JA, como responsable del punible de hurto calificado y agravado
tentado a pesar que haga la mencion que tal punible fue degradado al
de hurto agravado por efectos de preacuerdo, pues entraria a
desconocer el mismo contenido del preacuerdo que ella misma avalo,
transgrediendo ahora el principalisimo principio de legalidad que -se
repite- al haber aprobado el acuerdo la obligaba a calificar la conducta
y emitir sentencia, sola y exclusivamente por la conducta ilicita
aceptada a través del acuerdo por el sentenciado sin necesidad de
acotar en su degrado, esto es, debiendo ser condenado por el punible
de hurto simple agravado.

Por tanto y para corregir el yerro, la Sala procedera a modificar en ese
sentido la decision recurrida para precisar que la condena impuesta a
DM, lo es como coautor del delito de hurto agravado.“!3

Para concretar estas premisas, en el sub examine el preacuerdo suscrito fue
del tenor siguiente: “El SENOR LMDA (..) con la firma del presente
preacuerdo ACEPTA LOS CARGOS FORMULADOS POR LA FISCALIA EN
CALIDAD DE AUTOR ARTICULO 340 CONCIERTO PARA DELINQUIR.

(...) cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada

una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prision de cuarenta y

ocho (48) a ciento ocho (108) meses dejando en claro, que la aceptacion de

cargos via preacuerdo, concediendo como Unica _compensacion, la

13 Radicaciéon 11613, sentenciado JADM, 29 de marzo de 2016, Magistrado Ponente José Anibal Mejia

12
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eliminacion del agravante del inciso primero del art 340, en consecuencia, la
fiiacion (sic) FIJANDO UNA PENA DE 48 MESES DE PRISION (...)” (Sic)

Es asi que de manera diafana se desprende que el consenso arribado entre
las partes consistio en que el procesado admitia terminar anticipadamente el
litigio, aceptando su responsabilidad penal en el delito de concierto para
delinquir, previo a que el acusador como Unica compensacion eliminara el
agravante del inciso primero del articulo 340 que habia sido imputado,
ademas de fijar la pena en 48 meses de prision, por lo que refulge que el
querer de esos sujetos es que la declaracion de responsabilidad se hiciera
por el delito de concierto para delinquir simple, esto es, sin la circunstancia de
agravacion antes atribuida, como es esa una de las modalidades de
preacuerdo que pueden asentirse, tal como se menciond arriba, de

conformidad con el articulo 350 del Codigo de Procedimiento Penal.

Como la primera instancia estimé ese convenio legal (como bien estuvo
hacerlo), le concernia proferir condena bajo la tipificacién que fue acordada y
no por la que fue enrostrada en la audiencia de formulacién de imputacion,
pues se itera ese fue el destino del procesado y el instructor, so pena de
franquear los preceptos del principio de congruencia y de la justicia premial
también, que ordena, el primero, la correspondencia entre el juicio de
acusacion, que en este caso estaba contenido en el preacuerdo signado, y la

sentencia.

Féacil refulge asi que el A quo err6 cuando, sin siquiera ninguna consideracion,
contrariando el preacuerdo y su propia decisién cuando impartio legalidad al
mismo, termind por condenar al sefior LMDA como autor de un reato de
concierto para delinquir agravado con fines de extorsidn; si bien no existe

ningun reparo a la pena, porque respetd la cantidad pactada, si en lo que
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hace a la conducta bajo la cual emiti6 la sentencia, que se insiste, es una

diferente a la que en la acusacion que por via de un preacuerdo se asento.

Siguiendo los derroteros antes formulados, los términos del preacuerdo
debian inevitablemente impactar en todas las consecuencias que se derivan
de la condena, como en el andlisis de los subrogados y sustitutos penales,
labor para la que es perentorio que no solamente se tenga en cuenta el
quantum de la pena convenido, sino el tipo de comportamiento punible
pactado y por el cual debe automaticamente producirse la condena, pues ese
es el criterio, aunque no pacifico, pero si mayoritario, que viene auspiciando

la Corte Suprema de Justicia.

En tal orden, de entrada emerge que en el estudio de los mecanismos
sustitutivos de la pena de prision el Fallador no acertd, porque se valié para
rehusar la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria de que el delito de concierto para delinquir agravado (con fines de
extorsion) ameritara su prohibicion legal; por ese motivo es que debe la Sala
ahora revisar si desde el delito de concierto para delinquir simple puede

concederse algun mecanismo de esos al encartado.

Entonces, conforme el articulo 63 del Cddigo Penal pueden extraerse las
siguientes premisas: (i) la pena impuesta de prision, que es de 48 meses, no
excede el limite temporal de los 4 afios; (i) segun el informe suscrito el 18 de
julio de 2018 de la SIJIN DENAR y lo informado por la Fiscalia en audiencia
de individualizacién de pena y lectura de sentencia, el procesado no posee
antecedentes penales por delito doloso dentro de los 5 afios anteriores; v, (iii)
el delito de concierto para delinquir simple sin las modificaciones traidas por
la Ley 1944 de 2018 al inciso 2 del articulo 68A del Cddigo Penal no se

encuentra alli enlistado. Dichos presupuestos en suma hacen viable la
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concesion de la suspension de la ejecucion de la pena con fundamento

unicamente en el factor objetivo.

Paralelamente habremos de referirnos sobre el motivo alegado por el Juez
singular para negar el subrogado en mencion, entonces, se tiene que segun
el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 cuando se trate de delitos de terrorismo,
financiacién de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, no se
concederan la suspension de la ejecucion de la pena, o libertad condicional, y
tampoco a la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. Pero esa es
una norma que no puede aplicarse, porque el delito por el cual se emite
condena en contra del procesado no es el de concierto para delinquir con
fines de extorsién, que pudiera tratarse como un punible conexo a los que la
norma menciona. Ademas, es lo cierto que de haber existido mérito a utilizar
esa normativa, no era posible que se concedieran rebajas por virtud del
preacuerdo o0 de la aceptacion de cargos, luego, no podia el Juzgador
siquiera dar aprobacion al preacuerdo, cosa que manifiesta su evidente

contradiccion.

En suma, sobre este acapite se concluye ensefiando que se concedera al
procesado la suspension condicional de la ejecucion de pena, con un periodo
de prueba de 5 afios, previa suscripcion del acta de obligaciones de que trata
el articulo 63 del Cddigo Penal, garantizadas con caucion prendaria por valor

de $300.000, diligencias que deberan ser realizadas en el Juzgado de origen.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica

y autoridad de la ley,
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Resuelve:

Primero.- Modificar el numeral primero de la sentencia objeto de apelacion,
en el sentido de condenar al sefior LMDA como autor del delito de concierto
para delinquir, previsto en el inciso 1° del articulo 340 del Cddigo Penal,

conforme lo preacordado.

Segundo.- Revocar el numeral tercero de la providencia impugnada y en su
lugar conceder al sefior LMDA el subrogado de la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, por un periodo de prueba de 5 afios, previa
suscripcion del acta de obligaciones respectiva, que debera garantizar con
caucion prendaria por valor de $300.000, diligencias que deberan ser

realizadas en el Juzgado de origen.

Tercero.- Esta decision se notifica en estrados y se hace saber que contra
ella procede el recurso extraordinario de casacion, el cual debera ser
interpuesto dentro de los 5 dias siguientes a su notificacion, segun lo preve el

articulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

Copiese y Cumplase.

Franco Solarte Portilla

Magistrado
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Héctor Roveiro Agredo Léon Blanca Lidia Arellano Moreno

Magistrado

Magistrada

Juan Carlos Alvarez Lépez

Secretario
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