Radicado: 66682 31 04 001 2016 000190 01 
Acusada: María Graciela Valencia
Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes
Asunto: Confirma auto de primera instancia 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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TEMA: FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ESTUPEFACIENTES / PREACUERDO SOBRE CAUSAL DE MARGINALIDAD /  PRISIÓN DOMICILIARIA – REQUISITOS / EDAD NO ES LA ÚNICA CONDICIÓN PARA SU OTORGAMIENTO / RECONOCIMIENTO DE PRISIÓN DOMICILIARIA SIN ACREDITAR REQUISITOS CONSTITUYE UN DOBLE BENEFICIO EN PREACUERDO / IMPROCEDENTE / SUSTITUCIÓN DE EJECUCIÓN DE LA PENA - COMPETENCIA / Sin embargo hay que advertir que independientemente de que se discuta si el reconocimiento de la prisión domiciliaria constituye “una consecuencia de la pena” y que por ende no se debe entender como una adehala concurrente con el reconocimiento de la causal de marginalidad que fue declarada en favor de la procesada, lo cierto es que la aplicación del numeral 2º del artículo 314 del CPP, no opera por el simple cumplimiento de la edad de 65 años, sino que exige otras condiciones que debe cumplir quien aspire a ser beneficiario de esa norma así: “...que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusión en su lugar de residencia.

(…)

De lo anteriormente expuesto se desprende que le asistió razón a la juez de conocimiento para improbar el preacuerdo en mención, con base en el hecho de que no bastaba acreditar la edad de la acusada, sino que era necesario que se examinara lo concerniente a su personalidad, y debe agregarse, los demás factores previstos en el numeral 2º del artículo 314 del C.P.P al cual remite el artículo 461 ibídem, y al no contarse con prueba sobre esas circunstancias (que en sentido estricto se deben plantear en la audiencia prevista en el artículo 447 de aprobarse el preacuerdo solamente en lo relativo a la pena a imponer), queda claro que el reconocimiento de la prisión domiciliaria con base en la regla 314-2 del CPP, sin acreditarse sus requisitos subjetivos, constituyó en el fondo, el reconocimiento de una segunda contraprestación en favor de la procesada, por haber aceptado el preacuerdo en mención lo que vulnera el inciso 2º del artículo 351-2 del CPP…

(…)

No sobra recordar que de conformidad con lo previsto en el artículo 38 numeral 6 del CPP, lo jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad tienen a su cargo la verificación del lugar y condiciones en que se deba cumplir la pena o la medida de seguridad. Aunado a ello, el artículo 461 de esa misma codificación refiere que son los jueces ejecutores los competentes para decidir sobre la sustitución de la ejecución de la pena.”
 RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 0076 de treinta (30) de enero de dos mil dieciocho (2018) 
Pereira, primero (1º) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 9:10 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el representante del Ministerio Público, contra la determinación adoptada por la Jueza Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, en la audiencia celebrada el 21 de noviembre de 2016, quien no avaló el preacuerdo celebrado entre la FGN y la procesada señora María Graciela Valencia, al considerar que esa convención no respetaba los principios de proporcionalidad y razonabilidad de la pena.
2. ANTECEDENTES

2.1 Del escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 se extrae lo siguiente: 
“El 7 de septiembre de 2016 personal de la SIJIN adelantó un procedimiento de allanamiento y registro en el inmueble ubicado en la calle 19 No.15-61, barrio San Vicente de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, encontrando al interior de la vivienda a la señora María Graciela Valencia, única moradora, quien de manera libre y voluntaria entregó una bolsa plástica de color gris la cual contenía una  sustancia blanca pulverulenta, la que estaba escondida en el patio en la parte superior del tejado y en la cocina del inmueble fue hallada una sustancia vegetal verde seca con características de estupefacientes (marihuana).  Así mismo, en la habitación sobre un nochero, se encontró la suma de $121.500 pesos en billetes y monedas de diferente nominaciones y al interior de un armario se halló una gramera marca Tanita modelo 1497.
Las sustancias incautadas fueron sometidas a la prueba preliminar homologada PIHP arrojando como resultado un peso neto de 9.6 gramos positivos para cocaína y sus derivados y un peso neto 16.3 gramos positivos para cannabis sativa o marihuana.”
2.2. Las audiencias preliminares fueron adelantadas el 8 de septiembre de 2016, en la que se declararon legales tanto la diligencia de allanamiento y registro como la captura de la señora Valencia, a quien se le formuló cargos por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrado en el artículo 376 inciso 2º del C.P. sancionado con una pena de 64 a 108 meses de prisión y una multa de 2 a 150 SMLMV, en calidad de autora, a título de dolo, verbo rector “conservar para la venta”, ante lo cual se le ofreció una rebaja de pena hasta del 12.5% en caso de aceptación de cargos. La imputada guardó silencio y se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en el lugar de la residencia señalada por la misma.
2.3. El proceso le correspondió al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, el que programó fecha para llevar a cabo audiencia de formulación de acusación para el 21 de noviembre de 2016, en la que el Fiscal manifestó que había llegado a un acuerdo con la acusada, argumentando en tal sentido. La negociación no fue avalada por el Despacho y el representante del Ministerio Público apeló la decisión. 
3. LA ACTUACIÓN RELACIONADA CON EL RECURSO INTERPUESTO.

3.1 En la audiencia de formulación de acusación celebrada el 21 de noviembre de 2016, se presentó la siguiente actuación: 

3.2. El Delegado de la FGN, luego de relatar los pormenores del caso, informó sobre la convención celebrada con la señora María Graciela Valencia contenida en el acta visible a folios 12 y 13, a través de la cual se estableció que la procesada aceptaba los cargos por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrado en el artículo 376 inciso 2º del C.P., que tiene prevista una pena de 64 a 108 meses de prisión y una multa de 2 a 150 SMLMV y a cambio la FGN le reconocía la circunstancia de estado de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema contenida en el artículo 56 del C.P., fijando una pena de 10 meses 20 días de prisión y multa de 0.33 SMLMV. 
El mismo funcionario expuso que pese a la prohibición específica contenida en el artículo 68 A del C.P., en este caso en particular se remitía al artículo 314 numeral 2º del C.P.P., respecto de la sustitución de la detención preventiva de la procesada, ya que esta tenía más de 66 años de edad y en tal sentido, se pactó con la señora Valencia que su condena la cumpliría en el lugar donde se encontraba en detención domiciliaria, esto es la finca “La Mora”, Vereda “El Guamal” de esa localidad.
3.3. El representante del Ministerio Público consideró que la FGN al reconocer la circunstancia de marginalidad a la procesada dentro del preacuerdo, le estaba otorgando solamente un beneficio y que lo relativo a la concesión adicional de la prisión domiciliaria, se debía considerar como una consecuencia punitiva que por ello no debía entenderse como una doble gracia.

Consideró que el ente acusador cumplió con los requisitos jurisprudenciales que hacen referencia a la modificación del lugar de reclusión por la prisión domiciliaria, al verificarse el presupuesto objetivo, ya que la señora Valencia tenía más de 65 años de edad. Señaló que si bien no desconoce la gravedad de la conducta endilgada a la acusada, consistente en la conservación de estupefacientes con ánimo de distribución, ni la titular del Despacho ni él como representante del Ministerio Público, pueden oponerse a la negociación presentada por la FGN en su calidad de titular de la acción penal, fuera de que el lugar donde la procesada purgaría la pena es diferente a aquel en que cometió la conducta delictiva, donde había permanecido detenida y no se tenía conocimiento de que se hubiera evadido. Adicionalmente, consideró que el Despacho puede disponer un mecanismo de vigilancia electrónica en su caso. Por lo tanto, solicitó que la A quo avalara la convención referida.

3.4. El Defensor solicitó al despacho que se aprobara la negociación en los términos indicados por el Delegado de la FGN.
3.5. La juez de conocimiento no avaló el preacuerdo por considerar que la FGN le estaba concediendo a la procesada un doble beneficio al reconocerle a la misma vez la condición de marginalidad y la prisión domiciliaria.
3.6. El Procurador Judicial apeló la decisión.

4. SOBRE LA DECISIÓN IMPUGNADA

La juez de primer grado no aprobó el preacuerdo celebrado, con base en las siguientes razones:
· Inicialmente consideró que no era necesario preguntarle a la señora Valencia sobre la aceptación o no de lo convenido, mientras no mediara la aceptación del preacuerdo, aunque el Procurador Judicial intervino para que la procesada manifestara su aceptación o no sobre lo pactado. 
· No tiene ningún reparo frente al reconocimiento de la circunstancia de marginalidad a la acusada, por cuanto es a la FGN a la que le corresponde referirse a dicha solicitud. 
· No era procedente la concesión de la prisión domiciliaria a la procesada como mecanismo sustitutivo, toda vez que el competente para conocer definitivamente sobre tal beneficio es el juez de EMPS, por lo cual solo se podía conceder de manera provisional, con base en lo decidido por esta Sala.
· La edad es una condición para la suspensión de la pena de conformidad con lo dispuesto en el artículo 314 del C.P.P., pero en este caso la FGN no sustentó debidamente lo relativo a la personalidad de la señora Valencia con el fin de que el despacho se pronunciara sobre la concesión provisional de la prisión domiciliara hasta que el juez de EPMS decidiera lo pertinente. 

· Por lo tanto, concluyó que en caso de concederse la prisión domiciliaria de manera definitiva, se estarían otorgado en el preacuerdo dos beneficios a la señora Valencia y como consecuencia de ello, no avaló la convención.
· La decisión fue recurrida por el delegado del Ministerio Público.

5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL RECURSO PROPUESTO
5.1. Delegado del Ministerio Público (recurrente)

·  Desde el año 2011 la SP de la CSJ ha indicado que los jueces de conocimiento sí son competentes para pronunciarse de fondo sobre la concesión de beneficios, siempre y cuando se cumplan los requisitos para su otorgamiento. Sin embargo, en este caso la situación es diferente porque la prisión domiciliaria de la procesada se originó en los términos del  preacuerdo celebrado con la FGN.
· Según CSJ SP Radicado 37.209 de 2011, cuando el Fiscal negocie el tema de la prisión domiciliaria por cumplimiento de sus requisitos objetivos, es deber del juez aprobar el preacuerdo. 
· Citó las sentencias CSJ SP radicadas con los Nos. 24.052 de 2006 y 43.523 de 2014 en las que se dijo que cuando se pactaba lo concerniente a la prisión domiciliaria, en realidad no se estaban concediendo dos beneficios, sino que se hacía referencia a la forma como se va a cumplir la pena.
· El único beneficio que se concedió a la acusada en la negociación por parte de la FGN fue el del reconocimiento del estado de marginalidad, a partir de la potestad consagrada en el artículo 250 de la C.N.
· Siendo la prisión domiciliaria una consecuencia punitiva y no un beneficio, y al haber verificado el Fiscal el aspecto objetivo de la procesada en razón de que la misma tenía más de 65 años de edad, no era posible que la juez de conocimiento hiciera consideraciones de índole subjetiva o relacionadas con la concesión de un doble beneficio a la incriminada.
· Por lo anterior, solicita que se revoque la decisión de primer grado y se apruebe la negociación, de conformidad con los pronunciamientos de la SP de la CSJ. 

5.2. Delegado de la Fiscalía (no recurrente) 
· Si bien no apeló la decisión, consideró que le asiste la razón al representante del Ministerio Público en el entendido de que la FGN concedió a la procesada como único beneficio la situación de marginalidad consagrado en el artículo 56 del C.P. y que en el caso en particular, ante el situación objetiva de la edad de la señora Valencia que supera los 65 años, se otorgó el beneficio estipulado en el artículo 314 numeral 2º del C.P.P. Por lo tanto, en el preacuerdo no se observa una doble concesión y en tal sentido, solicitó que se revoque la decisión tomada por la juez de conocimiento.
5.3. Defensor (no recurrente)

· Se ratificó en las consideraciones de los delegados de la Fiscalía y del Ministerio Público, toda vez que en el preacuerdo solo se estipuló como único beneficio el reconocimiento de la situación de marginalidad a su defendida y que como consecuencia de ello, procede la detención domiciliaria para la misma. Por lo tanto, solicitó que se revoque la decisión de primer grado. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. La competencia de esta Sala frente al recurso propuesto se encuentra determinada por los artículos 20 y 34-1 de la ley 906 de 2004.
6.2. Problema jurídico a resolver: 
6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada por el representante del Ministerio Público, el problema jurídico a resolver se contrae a definir el grado de acierto de la decisión adoptada por el Juez Penal del Circuito de esta Santa Rosa de Cabal al no impartir aprobación de la negociación suscrita por el delegado de la FGN con la procesada María Graciela Valencia acusada de la violación del artículo 376 del C`.P. en la modalidad de “conservar”, con la consecuencia jurídica establecida en el inciso 2º de esa norma, para lo cual adujo que la concesión de la prisión domiciliaria a la acusada, significaba el otorgamiento de un doble beneficio derivado del citado preacuerdo, donde se había pactado el reconocimiento a la procesada de la causal de marginalidad prevista en el artículo 56 del C.P, y a la vez se había convenido que la pena a imponer sería de 10 meses y veinte días de prisión. Igualmente expuso que en atención a la causal invocada para conceder la prisión domiciliaria, el delegado de la FGN debió pronunciarse sobre la personalidad de la procesada (exigencia que se  deduce del numeral 2º del artículo 314 del CPP). 

6.2.2 Por su parte el Ministerio Publico expuso que siempre que se cumplen los requisitos objetivos en el tema de la prisión domiciliaria, es deber del juez aprobar el preacuerdo, ya que el cambio del lugar de reclusión se debe entender como una consecuencia punitiva de la conducta y no como un beneficio, por lo que no se podía considerar como una doble concesión en favor de la procesada.
6.2.3 Inicialmente se debe tener en cuenta que el artículo 10 del C.P.P. dispone que: “El juez podrá autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos constitucionales”.  
6.2.4.El artículo 350 del C. de P.P en su segundo inciso establece la posibilidad de que la Fiscalía y el imputado a través de su defensor lleven a cabo “conversaciones para llegar a un acuerdo”, al cual también se puede llegar: “por iniciativa propia (del imputado) asistido por su defensor (artículo 354 C. de P.P.), y con advertencia a la renuncia a tener un juicio público, oral, con inmediación de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantías, o por acuerdo con la Fiscalía, como lo prevé el artículo 293 ibídem.  

6.2.5 En relación con los ítems que pueden ser preacordados, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia expuso lo siguiente: 

“…De la distinción precedente se deriva que, al contrario de lo que ocurre en el evento de allanamiento, al celebrar un preacuerdo el fiscal y el imputado o acusado, según los elementos de prueba y evidencias recaudadas en la actuación, pueden pactar o negociar -entre otros- sobre aspectos tales como los siguientes: i) el grado de participación, ii) la lesión no justificada a un bien jurídico tutelado, iii) una específica modalidad delictiva respecto de la conducta ejecutada, iv) su forma de culpabilidad y las situaciones que para el caso den lugar a una pena menor, v) la sanción a imponer, vi) los excesos en las causales de ausencia de responsabilidad a que se refieren los numerales 3, 4, 5, 6 y 7 del artículo 32 del Código Penal, vii) los errores a que se refieren los numerales 10 y 12 de la citada disposición, viii) las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (artículo 56), ix) la ira o intenso dolor (artículo 57), x) la comunicabilidad de circunstancias (artículo 62), xi) la eliminación de casuales genéricas o específicas de agravación y, en fin xii) las conductas pos delictuales con incidencia en los extremos punitivos
. (Subrayas ex – texto) 
Todas las situaciones reseñadas conllevan circunstancias de modo, tiempo y lugar que demarcan los hechos por los cuales cabe atribuir responsabilidad penal y, por ende, fijan para el procesado, de consuno con su acusador, la imputación fáctica y jurídica, así como sus consecuencias…”

6.2.6. En punto de lo que debe ser materia de esos preacuerdos o negociaciones, también ha dicho la Corte que la negociación pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible imputada
:
“(…) Estas negociaciones entre la fiscalía e imputado o acusado no se refieren únicamente a la cantidad de pena imponible sino, como lo prevé el inciso 2° del artículo 351, a los hechos imputados y sus consecuencias, preacuerdos que ‘obligan al juez de conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantías fundamentales’. “Que la negociación pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible imputada, claramente diferenciadas de las relativas propiamente a la pena porque a ellas se refiere el inciso 1° del mismo artículo, significa que también se podrá pre acordar sobre la ejecución de la pena (prisión domiciliaria o suspensión condicional) y sobre las reparaciones a la víctima, sólo que en este caso ésta podrá rehusar los preacuerdos y ‘acudir a las vías judiciales pertinentes’ según lo prevé el inciso final del artículo en mención.” 
En sentencia SP CSJ del 15 de octubre de 2014, radicado 42184 se expuso lo siguiente:

“4. El Juez de Conocimiento está obligado a aceptar el acuerdo presentado por la Fiscalía, salvo que este desconozca o quebrante las garantías fundamentales.

Acerca de esta última circunstancia, para la Sala es claro que las garantías fundamentales  a las cuales se refiere la norma para permitir la injerencia del juez, no pueden examinarse a la luz del criterio subjetivo o arbitrario del mismo y deben remitirse exclusivamente a hechos puntuales que  demuestren violaciones objetivas y palpables necesitadas del remedio de la aprobación para restañar el daño causado o evitar sus efectos deletéreos.

 En este sentido, a título apenas ejemplificativo, la intervención del juez, que opera excepcionalísima, debe recabarse, se justifica en los casos en que se verifique algún vicio en el consentimiento o afectación del derecho de defensa, o cuando el Fiscal pasa por alto los límites  reseñados en los puntos anteriores o los consignados en la ley –como en los casos en que se otorgan dos beneficios incompatibles o se accede a una rebaja superior a la permitida, o no se cumplen las exigencias punitivas para acceder a algún subrogado-. 

 De ninguna manera, es imperativo destacarlo, la evaluación de aprobación o aprobación del preacuerdo puede pasar por auscultar que todas las partes e intervinientes se sientan satisfechos con el mismo, ni a partir de verificaciones eminentemente subjetivas acerca del valor justicia y su materialización en el caso concreto, pues, sobra referir, precisamente la razón de ser del preacuerdo estriba en las renuncias mutuas de quienes lo signan e indispensablemente ello representa sacrificios más o menos tolerables del valor justicia, pero también de los principios de contradicción, doble instancia y el derecho de defensa, conforme lo establecido en el literal k) del artículo 8° de la Ley 906 de 2004. 

Ahora, no ignora la Sala que el artículo 348 de la ley 906 de 2004, al momento de detallar las finalidades del sistema premial examinado, en su inciso segundo advierte: “El funcionario, al celebrar los preacuerdos, debe observar las directivas de la Fiscalía General de la Nación y las pautas trazadas como política criminal, a fin de aprestigiar la administración de justicia y evitar su cuestionamiento”. 

Sin embargo, el análisis de su contenido permite verificar que no se trata de un designio imperativo para el juez, ni mucho menos de un concepto que deba gobernar su decisión de aprobar o improbar el acuerdo, sino de una especie de desiderátum dirigido al Fiscal para que gobierne su tarea bajo esos postulados.

6.3. Solución al caso concreto:
En el caso sub examen, la juez de primer grado no avaló el preacuerdo al considerar que la prisión domiciliaria solo puede ser concedida como una medida sustitutiva, no definitiva; y que al otorgarla dentro del presente preacuerdo se estaría dando un doble beneficio al estar aunada al reconocimiento de la circunstancia de marginalidad que prevé el artículo 56 del CP.
6.3.1 En atención a este razonamiento, la Sala debe indicar que son las autoridades judiciales de ejecución de penas y medidas de seguridad, las facultadas para determinar las condiciones específicas de reclusión del condenada, y por ello le asiste razón a la juez de primera instancia en determinar que solo es competente para otorgar una medida sustitutiva y el fiscal no hizo solicitud en tal sentido.
6.3.2 Sin embargo respecto al doble beneficio se debe aclarar la concesión de la prisión domiciliaria no se vulnera la limitante consagrada en el inciso segundo del artículo 351 del C.P.P. pues el “cambio favorable para el imputado” del que habla el artículo es con relación a la pena a imponer, y los subrogados no hacen parte de la pena si no de la forma de su ejecución.

En ese sentido hay que citar lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación penal:

“Que la negociación pueda extenderse a las consecuencias de la conducta punible imputada, claramente diferenciadas de las relativas propiamente a la pena porque a ellas se refiere el inciso 1° del mismo artículo, significa que también se podrá pre acordar sobre la ejecución de la pena (prisión domiciliaria o suspensión condicional) y sobre las reparaciones a la víctima…” Subrayas fuera del texto original.
Evidente es, entonces, la profunda transformación que se ha producido en el ordenamiento jurídico con la adopción de la institución de los preacuerdos y negociaciones, la cual genera como consecuencia obvia que el acuerdo pueda incidir en los elementos compositivos o estructurales del delito, en los fenómenos amplificadores del tipo, en las circunstancias específicas o genéricas de agravación, en el reconocimiento de atenuantes, la aceptación como autor o como partícipe (cómplice), el carácter subjetivo de la imputación (dolo, culpa, preterintención), penas principales y penas accesorias, ejecución de la pena, suspensión de ésta, privación preventiva de la libertad, la reclusión domiciliaria, la reparación de perjuicios morales o sicológicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesión del bien jurídicamente tutelado.

(…)

“… resultaba legalmente admisible que se pactara el otorgamiento de la prisión domiciliaria, por cuanto a más de encontrarse dentro del ámbito de los preacuerdos aquellas negociaciones referidas a la modificación en las condiciones para la ejecución de la pena privativa de libertad, se comprende sin dificultad que con su reconocimiento en el sub júdice no se vulnera la limitante consagrada en el inciso segundo del artículo 351 del C.P.P. en los siguientes términos: “Si hubiera un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo”, puesto que los subrogados y beneficios judiciales o administrativos no hacen parte del factor pena ni se constituyen en elemento para la dosimetría de la misma como máximo, mínimo ni reducción de aquella, esto es, no se integran al principio de legalidad de la pena . (Subrayas fuera de texto).
De tal forma que un derecho premial, que admite acordar sobre todas las consecuencias de la aceptación de la imputación o acusación, no sólo de las penales sino también de las civiles y, entre aquéllas, además de la cantidad de sanción también respecto de las condiciones para su ejecución, y que apoya su efectividad precisamente en el sistema de negociaciones porque de lo contrario colapsaría , no resultan tolerables las exclusiones generalizadas como las contempladas en la decisión proferida por el a quo, pues luego de hacer referencia a múltiples providencias de esta Sala y las “talanqueras” consagradas en los artículos 28 y 13 de Leyes 1453 y 1474 de 2011 para el reconocimiento de “beneficios en los delitos contra la administración pública”

6.3.3 Sin embargo, debe manifestarse que en el caso en estudio se presentó un reconocimiento de un doble beneficio en favor de la acusada, que se desprende de lo siguiente:

De acuerdo al artículo 56 del C.P., cuando se reconoce la situación de “marginalidad, ignorancia o pobreza extremas”, a prevista en el artículo 56 del C.P., el acusado: “incurrirá en pena no mayor de la mitad del máximo, ni menor de la sexta parte del mínimo de la señalada en la respectiva disposición”, lo que indica que en casos como el presente la sanción oscilaría entre 10 meses, 20 días de prisión y 54 meses de prisión, y en el preacuerdo mencionado se reconoció el citado estado de marginalidad y se fijó la sanción a descontar en el mínimo, conforme a lo dispuesto en el artículo 56 del C.P., lo que vendría a ser la rebaja compensatoria por la aceptación de cargos de la procesada, siguiendo lo dispuesto en el artículo 351-2 del CPP.

6.3.4 Ya en lo que atañe al reconocimiento de la prisión domiciliaria, se entiende que el delegado de la FGN reconoció que en este caso no se podía conceder ese beneficio a la procesada con base en las causales previstas en el artículo 38B del C.P., adicionado por la Ley 1709 de 2014 en su artículo 23, en razón de la prohibición establecida por el artículo 68A del C.P, por tratarse de un delito “relacionado con el tráfico de estupefacientes y otras infracciones”.

6.3.5 Por ello, en lo relativo a la concesión de la prisión domiciliaria a la señora Valencia, se fundamentó en otra disposición, como el artículo 314, numeral 2º del CPP, que dispone lo siguiente:

“La detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de residencia en los siguientes eventos: 2. “Cuando el imputado o acusado fuere mayor de sesenta y cinco (65) años, siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusión en lugar de residencia” 
6.3.6 Sin embargo hay que advertir que independientemente de que se discuta si el reconocimiento de la prisión domiciliaria constituye “una consecuencia de la pena” y que por ende no se debe entender como una adehala concurrente con el reconocimiento de la causal de marginalidad que fue declarada en favor de la procesada, lo cierto es que la aplicación del numeral 2º del artículo 314 del CPP, no opera por el simple cumplimiento de la edad de 65 años, sino que exige otras condiciones que debe cumplir quien aspire a ser beneficiario de esa norma así: “...que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusión en su lugar de residencia.” 

6.3.7 En ese sentido hay que tener en cuenta que el artículo 461 de la ley 906 de 2004, dispone lo siguiente:
“El juez de ejecución de penas y medidas de seguridad podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva.”.  

Sobre el tema se cita lo expuesto en la sentencia C-910 de 2012 de la Corte Constitucional así:

“(...) 

“... Estas peculiaridades de la detención domiciliaria exigen una consideración especial de la personalidad, que no se requiere en la detención en establecimiento carcelario. En este último caso el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento depende casi que exclusivamente de un factor objetivo, como es la permanencia en aquel lugar; esta circunstancia  asegura con alto nivel de certeza la protección de las víctimas y la sociedad, la comparecencia al proceso, el desarrollo del proceso y la ejecución de la eventual condena. Por el contrario, la detención domiciliaria, en la que se presenta tan solo un control indirecto y eventual del Estado, y en el que el procesado tiene la facultad para desenvolverse con cierta autonomía, la personalidad adquiere una relevancia y una trascendencia especial dentro del juicio de suficiencia, pues la mera permanencia en el domicilio no asegura por sí misma los fines de las medidas de aseguramiento.

En este contexto en el que el procesado goza de un mayor nivel de autonomía y en el que se prescinde de la vigilancia directa y sistemática de su conducta, se requiere una evaluación de la personalidad para establecer que la detención en el domicilio no pone en riesgo los fines de las medidas de aseguramiento. En otras palabras, la naturaleza de la detención domiciliaria hace imperativo este tipo de análisis.

(...) 
De acuerdo con las consideraciones anteriores, esta Corte concluye:

1. Condicionar el beneficio de la sustitución de la detención intramuros por la domiciliaria al examen de la personalidad del imputado o acusado mayor de 65 años no es una manifestación del derecho penal de acto, por las siguientes razones:

(i) No implica la criminalización de la condición personal.

(ii) El análisis de las condiciones personales es imprescindible en el juicio de suficiencia que se realiza para establecer si la detención domiciliaria es suficiente para asegurar los fines de las medidas de aseguramiento.

(iii) El examen de la personalidad se extiende únicamente a aquellas facetas y aspectos que tienen una repercusión directa y concreta en el cumplimiento de tales finalidades. 

(iv) Las particularidades de la detención domiciliaria hacen imperioso el examen de la personalidad. 

6.3.8 De lo anteriormente expuesto se desprende que le asistió razón a la juez de conocimiento para improbar el preacuerdo en mención, con base en el hecho de que no bastaba acreditar la edad de la acusada, sino que era necesario que se examinara lo concerniente a su personalidad, y debe agregarse, los demás factores previstos en el numeral 2º del artículo 314 del C.P.P al cual remite el artículo 461 ibídem, y al no contarse con prueba sobre esas circunstancias (que en sentido estricto se deben plantear en la audiencia prevista en el artículo 447 de aprobarse el preacuerdo solamente en lo relativo a la pena a imponer), queda claro que el reconocimiento de la prisión domiciliaria con base en la regla 314-2 del CPP, sin acreditarse sus requisitos subjetivos, constituyó en el fondo, el reconocimiento de una segunda contraprestación en favor de la procesada, por haber aceptado el preacuerdo en mención lo que vulnera el inciso 2º del artículo 351-2 del CPP que dispone: “También podrán el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los hechos imputados y sus consecuencias. Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo”.

6.3.9 Sobre el tema hay que indicar que en decisión de la SP de la CSJ, STP6342-2014, del 20 de mayo de 2014, radicado 73555, se examinaron varios precedentes de esa Corporación así: 
“(...) 
La Corte Suprema de Justicia en la  sentencia proferida el 6 de febrero de 2013 con ponencia del magistrado JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO (Rdo. 39.892) subrayó como regla general que la acusación del Fiscal en los procesos de Ley 906 de 2004 no puede ser cuestionada, pero admitió excepciones, al señalar: 

En esas condiciones, la adecuación típica que la Fiscalía haga de los hechos investigados es de su fuero y, por regla general, no puede ser censurada ni por el juez ni por las partes.

2. Lo anterior igual se aplica en temas como la admisión de cargos y los preacuerdos logrados entre la Fiscalía y el acusado, que, como lo ha dicho la jurisprudencia, son vinculantes para las partes y el juez, a quien se le impone la carga de proferir sentencia conforme lo acordado o admitido, siempre y cuando no surja manifiesta la lesión a garantías fundamentales (auto del 16 de mayo de 2007, radicado 27.218).

(…)

No obstante, respecto de la admisión de cargos, se ha advertido que el juez debe controlar no solo la legalidad del acto de aceptación, sino igual la de los delitos y de las penas, en el entendido de que esta estructura un derecho fundamental, enmarcado dentro del concepto genérico del debido proceso a que se refiere el artículo 29 constitucional. Por tanto, de resultar manifiesto que la adecuación típica fractura el principio de legalidad, el juez se encuentra habilitado para intervenir, pues en tal supuesto la admisión de responsabilidad se torna en simplemente formal, frente a esa trasgresión de derechos y garantías superiores (sentencias del 15 de julio de 2008 y 8 de julio de 2009, radicados 28.872 y 31.280, en su orden). ( subrayas ex – texto) 
(...) 

Ejemplos de lo expresado en el párrafo anterior son los pronunciamientos de la Sala  de Casación Penal en los que se ha ejercido control material por el juez, el Tribunal o a veces por la Corte, haciéndose readecuaciones típicas por demostrase que la ilicitud cometida es otra, i) el evento resuelto por esta Corporación en el radicado 41778 de 5 de marzo de 2014, en el que el Tribunal condenó por tentativa de acceso carnal violento y casó el fallo para sentenciar por acto sexual abusivo, reato éste último demostrado en la actuación y por el que no pidió condena el Fiscal, ii) pacífico es igualmente el criterio de la misma Sala en cuanto a la fiscalización que el juez debe hacer a la imputación jurídica que hace el fiscal en las alegaciones para aprobar solamente las que no agravan la situación jurídica del procesado, iii) o también cuando se ha reconocido que la facultad de acusación del Fiscal no es omnímoda, pues la Sala de Casación Penal en el radicado 39.892 (06-02-2013), ha admitido que el Agente del Ministerio Público excepcionalmente tiene la potestad de oponerse a las formas de justicia consensuada cuando “desconozcan derechos fundamentales”, al contrariar el orden jurídico interno, internacional humanitario, o constituyan infracciones graves a los derechos humanos conforme al Bloque de Constitucionalidad, la Carta Política y la Ley. 

Al generalizarse que el juez no puede hacer control a la imputación jurídica que haga el fiscal, se tendría que admitir entonces que las demás partes o intervinientes carecen de interés jurídico para impugnar o interponer los recursos ordinarios o el extraordinario de casación y cuyo objeto sea corregir errores en el nomen iuris, por más aberrantes que sean las actuaciones del fiscal en esa materia, situación que además de injusta y generar impunidad desconoce los principios que estructuran la Carta Política y la Ley 906 de 2004.

La justicia que debe administrar el juez es la material, no la formal, está última no satisface ese fin esencial del Estado ni el interés general de la sociedad y menos el individual en el caso concreto de las partes e intervinientes. Esta es la razón por la que se justifica que se deba ejercer control material en casos como los que se citan a continuación y que han sido de ocurrencia en el medio judicial, a quienes además de errar en la estricta tipicidad en la imputación o el preacuerdo se les ha otorgado la rebaja de hasta un 50% de la pena por haberse acogido a una forma de terminación anticipada del proceso: i) Se preacuerde responsabilidad por complicidad para una persona que ha sido coautora de un acceso carnal violento, ii) Se pida condena por concierto para delinquir a quien debe responder por rebelión, iii) Se juzgue y sancione a petición de la fiscalía por estafa a una persona que ha sido autor material de peculado por apropiación, iv) Se pacte entre el procesado y la defensa condena por varios delitos y se otorgue un sustituto penal expresamente prohibido por la ley en el aspecto objetivo, entre otros.”. (Subrayas ex – texto) 
6.3.10 En el caso en estudio resulta aplicable el precedente citado al haber sido pactado en el preacuerdo un mecanismo sustitutivo de la prisión intramural que está prohibido por el artículo 68A del C.P, y no haberse acreditado las exigencias subjetivas del numeral 2º del artículo 314 del CPP, lo que justificaba la intervención de la juez de conocimiento a efectos de improbar la convención celebrada.
6.4 No sobra recordar que de conformidad con lo previsto en el artículo 38 numeral 6 del CPP, lo jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad tienen a su cargo la verificación del lugar y condiciones en que se deba cumplir la pena o la medida de seguridad. Aunado a ello, el artículo 461 de esa misma codificación refiere que son los jueces ejecutores los competentes para decidir sobre la sustitución de la ejecución de la pena. 
Frente al tema en particular la SP de la CSJ en decisión con radicado 38262 del 30 de julio de 2014, expuso lo siguiente: 
“La sustitución de la ejecución de la pena (art. 461 del C. de P.P.), por su parte, consiste en la determinación que el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad puede adoptar, en el sentido de ordenarle al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena de un sentenciado, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva a que se alude en el artículo 314 del C.P.P., lo cual resulta viable conceder cuando el reo cuenta con más de 65 años y su personalidad, la gravedad y modalidades de la conducta aconsejan la aplicación de la medida; a la sentenciada que se halla en estado de embarazo y le faltan 2 meses o menos para el parto; cuando el condenado se encuentra en estado grave por enfermedad, <<previo dictamen de médicos oficiales>> y; finalmente, cuando con posterioridad a la sentencia, la condenada o el condenado adquieren la condición de madre o padre cabeza de familia, de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado.

En el mencionado pronunciamiento, precisó la Corte que para otorgar o no la sustitución de la ejecución de la pena a que se alude en el artículo 461 del Código de Procedimiento Penal, no se tienen en cuenta las finalidades de la medida de aseguramiento, precisamente por tratarse de un tema superado con el proferimiento del fallo. Tampoco pueden ser objeto de consideración las finalidades de la pena, toda vez que las mismas ya fueron materia de estudio en el momento de dictar la sentencia, para efectos de su individualización. Y no debe ser materia de estimación el mínimo punitivo previsto en el tipo penal correspondiente, a que se alude en el artículo 38 del Código Penal, <<pues tal exigencia es propia y  exclusiva del juez cuando, al dictar la sentencia, dedica su atención al reconocimiento o no de la prisión domiciliaria>>.

Como en este caso, atendiendo la normativa vigente por entonces, el juzgador de instancia decidió negar la prisión domiciliaria prevista en el artículo 38 por no reunirse el presupuesto objetivo <<en virtud de que la pena mínima fijada por el legislador para el delito por el cual se procede, supera los cinco años de prisión>>, y estimó que la sustitución de la ejecución de la pena prevista por el artículo 461 pedida por el defensor con fundamento en el artículo 314.4 del Código de Procedimiento Penal, <<únicamente puede ser adoptada por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad competente, pues como lo ha sostenido la jurisprudencia, para el efecto se requiere como presupuesto previo la ejecutoria de la respectiva sentencia>> y la acreditación con dictamen de médico oficial, sobre el estado grave por enfermedad de la sentenciada, la Corte no observa transgresión directa o indirecta a la ley, sino, por el contrario, aplicación precisa de la misma, siguiendo los lineamientos jurisprudenciales, con lo cual, ningún menoscabo al debido proceso u otra garantía fundamental pudo haberse ocasionado.

En relación con la temática que ahora le ocupa, la Corte (Cfr. CSJ AP 11 dic. 2013, rad. 41300), expresó que 

…de acuerdo con criterio uniforme de la Corporación, en el sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria no cabe pronunciamiento alguno de los jueces de instancia sobre la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria por cuanto, a voces del artículo 461 de la Ley 906 de 2004, esta es una competencia reservada al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. Únicamente, en la hipótesis de encontrar satisfechos los presupuestos normativos que regulan el instituto de la detención domiciliaria, al momento de proferir sentencia, habría lugar a conceder la sustitución de la medida, no así, la prisión domiciliaria.

Sobre el particular, la Sala recientemente reiteró su postura en el siguiente sentido:

“Finalmente cuestiona el demandante que a su prohijado no se le haya reconocido, con violación de los artículos 461 y siguientes de la Ley 906 de 2004 y de principios como el debido proceso, igualdad, dignidad y favorabilidad, el sustitutivo de prisión domiciliaria, más un tal reparo deviene igualmente infundado, no sólo porque el asunto no se ventiló en las instancias, en éstas se trató fue la prisión domiciliaria del artículo 38 del Código Penal, sino porque además la competencia para pronunciarse en relación con aquella norma en concordancia con el artículo 314 de la Ley 906 concierne al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, lo cual supone obviamente un fallo debidamente ejecutoriado.

Así por demás lo ha señalado la Corte
: 

“… dígase que no existe posibilidad de predicar la aplicación del principio de favorabilidad al enfrentar el artículo 38 del Código Penal, frente al 314 y 461 de la Ley 906 de 2004, pues una y otra norma operan en ámbitos procesales bien distintos y, además, obedecen a fines diversos, lo cual hace imposible afirmar que regulan el mismo hecho.  Se dirá, eso sí, que el artículo 314 de la Ley 906 de 2004 regula de manera más favorable aquello que igualmente desarrollan los artículos 357 y 362 de la Ley 600 de 2000, pues ambos se refieren a la detención preventiva.  Pero, naturalmente –reitera la Corte- el juicio de favorabilidad no puede operar entre normas que no regulan la misma figura.

“Ahora bien, que por vía del artículo 461 del Código de Procedimiento Penal de 2004 el sentenciador haya debido conceder la prisión domiciliaria, toda vez que allí se establece que procede “la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva” es un razonamiento inadmisible, pues la misma norma precisa con claridad que esa facultad opera no dentro de las instancias o al proferirse los fallos que les ponen fin, sino una vez la sentencia cobre firmeza y ello, en el caso que ocupa la atención de la Sala, aún no tiene lugar. 

“… esa facultad está reservada a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando profiere fallos definitivos, mas no a los jueces de primera o segunda instancia, como tampoco a la Corte cuando actúa como Tribunal de Casación.  

“… el artículo 461 del Código de Procedimiento Penal, norma última que está supeditada a los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad, o lo que es lo mismo, su aplicación es posible jurídicamente cuando la sentencia ha adquirido firmeza, la que no podría pregonarse en esa instancia.  Postura que la Corte ya tuvo la oportunidad de precisar:

“…Ahora bien, ese avance en el reconocimiento de la sustitución de la prisión por su homóloga la domiciliaria debe quedar restringido a los fallos que de manera definitiva profiera la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, mas no a los emitidos por la primera o la segunda instancia, dado que cuando estos jueces o tribunales emitan sentencia condenatoria y en ese momento constaten cumplida la totalidad de requisitos de las causales regladas por el artículo 314, lo procedente será la aplicación directa de la causal de sustitución de la medida de aseguramiento, proceder ante el que nunca estará la Corte, si en cuenta se tiene que al emitir esta Corporación una sentencia condenatoria lo será con el carácter de definitiva, bien que sea en única, en segunda instancia o en casación...”.

Por ende, como la Sala actúa aquí como tribunal de casación y no como fallador definitivo de instancia, y además por cuanto la sentencia no ha cobrado firmeza, no le está dado arrogarse en esta sede extraordinaria la competencia que por virtud del artículo 461 de la Ley 906 de 2004 le corresponde únicamente al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad en un momento procesal bien diverso.”
 (Subrayas no originales).

Conforme al precedente citado, se tiene que los falladores no estaban obligados a estudiar la viabilidad o no de la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, y que tal como lo advirtieron claramente los juzgadores en las sentencias, se trata de un asunto que bien podrá ser puesto en conocimiento del juez que durante la fase de la ejecución de la pena vigile su condena.”
6.5 En ese orden de ideas esta Sala confirmará la decisión de primer grado de improbar el preacuerdo celebrado entre el delegado de la FGN y la señora María Graciela Valencia.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR  la decisión adoptada por el Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en lo que fue objeto de impugnación. En consecuencia se ordena devolver el expediente al citado despacho para lo de su cargo.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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