Terminacién anticipada del proceso

El articulo 37 del Cédigo de Procedimiento Penal introdujo la figura
de la terminacién anticipada del procese, sin antecedentes en ia legislacion
penal colombiana. Dada la novedad que representa la misma en nuestro siste-
ma procesal, la discusion sobre sus alcances no se ha hecho esperar, como
lo demuestran las providencias de los tribunales superiores de Buga v de
Medellin y del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Manizales que presenta-
mos a continuacién.

Con estos pronunciamientos gueremos, pues, iniciar lo que promete ser

un interesante debate doctrinal y jurisprudencial.

1. Tribuna! Superior de Buga

M. P.: Dr. Luis FERNANDO TOCORA L.: {integraron Ia Sala, ademas,
los magistrados Enrique Varén B. y Carlos Hernando Escobar M.).

Marzo 25 de 1993

OBJETO DE ESTA PROVIDENCIA:

Revisar, en virtud del recurso ordina-
rio de apelacion, la sentencia condenato-
ria proferida por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de esta localidad, ca-
lendada el 26 de enero de este afio, me-
diante la cual se declara la culpabilidad
preterintencional del cuidadano D, D. R.
en el punible de homicidio cometido en
la persona de W. B,, imponiéndosele co-
mo pena principal tres afios cuatro meses
de prisién, y como accesoria la de inter-
diccién de derechos y funciones publicas
por igual periodo. Los perjuicios mate-
riales fueron tasados en quince miliones
seiscientos noventa y siete mil dos pesos
(% 15.697.002.00), y los morales en diez
gramos oro O su equivalente en moneda
nacional. Al rematado se Ie niega el su-
brogado penal de la condena de ejecu-
cién condicional. -

Conforme al parte policivo glosado
a folie primero, tienen ocurrencia en

la carrera séptima entre calles nove-
na y décina de]l municipio de Darién
V., cuando a las tres de la mafiana
del domingo treinta y uno de mayo del
afio préximo pasado, fue herido con
arma blanca el ciudadano W. B.
quien falleciera momentos mas tar-
de én el centro de asistencia médi-
ca de la localidad. En el informe en
mencion se formulan cargos de res-
ponsabilidad en contra del sefior D.
D. R. La situacion en comento fue
igualmente denunciada por el sefior
M. E. O. (1. 02), quien ademas de
acusar al mentado D. R., y de refe-
rir una vieja rencilla entre este y su
adoptivo W. B. sefiala a la sefiora
T. G. como una de las personas que

- presenciaron la agresion intempesti-

va de que fue victima su ahijado.

Respecto de lo anterior obran en
el plenario las correspondientes ac-
tas de levantamiento (fl. 07), de ne-
cropcia (fl. 41) y de defuncion (fl.
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49), del extinto W, B, En la necropsia médico-
legal se diagnosticé como causa del deceso,
un schock hipovolémico a consecuencia de
dos heridas producidas con arma cortopun-
zante que comprometieron la arteria aorta y
la vena cava, ambas en la region intrarrenal
del abdomen.

ACTUACION PROCESAL:

Inicia la fase instructiva de este proceso
con la recepcion del testimonio de la sefiora
T. G. (fl. 11), propietaria del puesto de venta
de comidas donde se desarrollaron los hechos,
refiere haber visto cuando W. B. se le acercod
a conversar al sefior . D. R. y sin que hubie-
ra mediado discusion o gresca alguna entre
ellos, cayd herido momentos més tarde, al-
canzando a ver incluso cuando el agresor guat-
daba el arma utilizada, en la pretina del
pantalén. EI menor I. H. G. (fls. 13 y 61),
hijo de la deponente en cita, aduce que aun-
que estaba presente en el teatro de los aconte-
cimientos, solo presencio el instante en que
W. B. caia al suelo a consecuencia de las heri-
das recibidas. Ambos declarantes son contes-
tes en cuanto al hecho de no haberse percatado
del ataque de que fue victima el sefior W,

B. por parte del encartado D. D. R. v que’

cuando observaron al primero tendido en el
suelo, pensaron que se trataba de alguna
broma. .

El sefior J. C. A. G. {fl. 17), explica que
aunque estaba presente en el lugar de los he-
chos, lo tnice que le consta es el momento
en que W. B. cay6 al suelo, situacidn que
calificé como chanza o producto del alicora-
miento. '

En diligencia de indagatoria anexa a folio
22, el denunciado D. D. R, reconoce haber
causado las lesiones que cegaron la vida del
sefior W, B. pero explica que su conducta
obedecid, ademas de los efectos del Licor, a
los ataques verbales ¥ al instigamiento que
¢l antes mencionado le prodigd aquella no-
che, al ignal que lo hacia cada que se le pre-
sentaba la oportunidad. Agrepa el procesado
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que cuando decidid agredir a W. B., lo hizo
con la intencion de herirlo y no de acabar con
su vida; y que los problemas que entre ellos
existian derivaban de una celotipia infundada
por parte de su victima, y por la cual seis
meses atras este le habia propinado una pufia-
lada, hecho a partir del cual resolvio armarse
de una navaja, la misma con que atacd v le
fuera decomisada al momento de su captura.
Scbre ¢l particular se relieva el informe de
02 de junio de 1992, escrito en €l cual se des-
criben los pormenores de la detencidén re-
sefiada.

Las anteriores pruebas sirvieron de susten-
to para que el extinguido Juzgado Séptimo
de Instruccion Criminal con sede en esta ciu-
dad, definiera la situacién juridica del incul-
pado decretandole medida de aseguramiento
consistente en detencién preventiva, proveide
en el que se le acusa de la comision del delite
de homicidio perpetrado en la persona de W.
B., ¥ se le niega la concesion del subrogado
penal de la libertad provisional (f1. 32).

Con la vigencia del nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal, la competencia de la investi-
gacion es acogida por el Grupo Uno de la
Unidad Especializada de la Fiscalia Seccional
de esta ciudad, organismo que imparti6 las
comisiones pertinentes con destino a la Uni-
dad Investigativa del Cuerpo Técnico de la
Policia Judicial de esta misma localidad {fls.
44 a 46 y 51}, actividad que sistematizamos
de la siguiente manera.

J. A, G, {f1. 55), aduce ser testigo de la
agresion que tiempo atris perpetrara el hoy
extinto W. B. en contra de D, D. R., ocasio-
nandole una herida con un envase de cerveza,
situacion que al parecer fue producida porgque
el antes citado observaba una muchacha que
era acompafiada por aquel.

J. D. O, (fl. 54), afirma que lo tnico que
le consta de los hechos en cuestién es el mo-

" mento en que su amigo W, B, cayd herido

al suelo. Adiciona este declarante que recuer-
da haber visto a su amigo W. B., la noche
de autos, en el estadero ““La Piscina®’, sitio
en ¢l cual estuvo “‘empujando®™ las bancas,
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hecho que generd la reaccién de uno de los
presentes en el lugar y que gracias a su inter-
vencion no pasd a mayores. En igual sentido
obran Ias declaraciones del menor L. E. L.
P. (fl. 57) y E. D. M. C. (f1, 59).

J. D. Q. H. {fl. 55), comandante de la Esta-
cién de Policia de! municipio de Darién V.,
refiere en su exposicion la vieja rencilla exis-
tente entre los sefiores D. D. R. y W. B,
sitnaciém sobre la que recuerda las lesiones
causadas por el filtimo al primero de los men-
tados, hechos por los que no se formulé de-
nuncia alguna por el agredido, quien por el
contrario manifestd su deseo de venganza.

A. G. B. (fl. 58), persona con la cual el
procesado estuvo ingiriendo cerveza la tarde
del domingo de los hechos, sefiala que lo fini-
co que le consta sobre el particular es el co-
mentario que le hiciera el sefior E. O. acerca
de que a su hijo adoptivo lo habia ultimado
el pescador D. D. por venganzas personales.

El uniformado R. F. C. P. (fl. 58), encarga-
do de la guardia en la Estacién de Policia
de Darién V., explica que cuando tuvo cono-
cimiento de lo ocurrido se dedicd infructuosa-
mente a la bisqueda de D. D., presunto autor
de los hechos, respecto de los cuales solo co-
noce lo informado por la ciudadania sobre
los problemas personales existentes entre el
agresor y la victima, entre los que se incluye
una herida de pufial causada tiempo atras por
W. B. a D. D. R., lesiones que al parecer
ne fueron comunicadas a ninguna autoridad.

C. H. C. H. {fl. 60), se limita en su aserto
a narrar lo ocurrido el dfa en que resulté heri-
do D. D, R. a manos del hoy occiso W. B.,
hechos que asegura haber presenciado.

R. D. B. M, {fl. 63), acompafiante del pro-
cesado D). R, en la noche de autos, comenta
que cuando estaban tomandose un café en
el establecimiento de la sefiora S. Z., y se
disponia a cancelar lo consumido, se percaté
de que W. B. salia del lugar ‘“‘quejandose’’,
comenténdole la antes citada que el responsa-
ble de lo sucedido era su amigo D. D. El
deponente refiere a su compafiero guardan-

dose un objeto en la pretina de su pantalén,
que no se encontraba en una embriaguez ex-
cesiva i bajo los efectos de drogas alucindge-
nas, v que recuerda un comentario que este
le hiciera en el sentido de estar amenazado
por un muchacho.

Con las probanzas hasta aqui relacionadas,
[a Fiscalia Primera Seccional, Unidad Espe-
cializada del Grupo Uno, con sede en esta
municipalidad, emiti¢ la resolucion interlo-
cutoria mediante la cual acusa al encartado
D. D. R., de la autoria material del punible
homicidio agotado en la persona de W. B.
(fl. 66). En cl calificatorio en comento, se
sustenta la responsabilidad del acusado en la
mezcla de dos de las diversas modalidades
del dolo, concretamente la del fmpetu y la del
indeterminado, conclusién a la que llega el
calificador merced a la version de injurada
del procesado D. R., transcribiendo lo que
al efecto estimo pertinente. Cabe anotar que
el proveido en mencioén no fue recurrido, y
que previa su expedicién no se presentaron
ante el despacho, por ninguno de los sujetos
procesales, los memoriales o alegatos a que
se refiere ¢l inciso segundo del articulo 438
del Codigo Penal adjetivo vigente.

Iniciada la etapa de la causa, el Juzgado
Primero Penal del Circuito de esta ciudad,
a quien correspondié la actuacién de reparto,
dispuso la practica de las pruebas que a conti-
nuacién se relacionan.

Los adoptantes de W. B. M. E. O. (fl. 118
vto.) e I. T. L. de Q. (fl. 122), refieren en
sus declaraciones aspectos inherentes a la ac-
tividad laboral que el antes mencienado desa-
rrollaba, estableciendo para sus ingresos una
cantidad monetaria equivalente al salaric mi-
nimo legal mensual vigente. El primero de
los deponentes deja a disposicién del despa-
che las facturas correspondientes a los gastos
clinicos y funerarios erogados a consecuencia
de las lesiones y posterior muerte de su ahija-
do W. (fls. 120 y 121).

A folio 127 encontramos la experticia mé-
dico-legal practicada al procesado D. R.,
escrito en el gue se le diagnostica plena luci-

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N° 59 135



JURISPRUDENCIA

dez y comprension al momento de la comi-
sion del hecho imputado.

Los declarantes T. A. T. R. (fl. 147 vto.),
R.P. V. (fl. 148 vto.), J. N. D. D. (1. 149),
C. H. C. H, (fi. 151), G. G. M. (fl. 152),
M. S. Z. R. (fl. 153), G. M. T. ({fl. 154),
J. A, G. (fl. 154 vto.), J. D. Q. H. (fl. 156)
v A. G. B. (fl. 156 vto.), algunos de los cuales
va habian rendido testimonio, son contestes
‘en afirmar que sobre los hechos en cuestion
nada les consta, y mientras el primero califica
de belicosa y conflictiva la personalidad del
exanime W. B., los deponentes C. H. y J.
A. G,, aducen recordar el dia en que el menta-
do W. B. hirié al hoy procesado D. D. R.

A folio 135 obra el dictamen pericial rendi-
do con ocasién de la valoracidn de los perjui-
cios causados con la infraccién narrada en
los autos, experticia que no fue objetada por
ninguno de los sujetos procesales (fl. 166).

IDENTIDAD DEL PROCESADO:

Conforme a su diligencia de injurada, D.
D. R. es hijo de M. R. y C. D., natural del
municipio de Darien V., con cédula de cinda-
dano ntimero 97°435.001 expedida en El Ce-
dral -Puerto Asis- (Putumayo), pescador de
profesién, con cuarenta afios de edad para
la época de los hechos, y con un grado de
instruccioén correspondiente al cuarto afio de
educaciéon bésica primaria.

AUDIENCIA ESPECIAL:

A folio 133 obra una solicitud presentada
por el encartado D. R. en el sentido de que
a la presente actuacion se le aplicara el articu-
lo 37 del ordenamiento procesal penal, esto
es, la celebracion de una audiencia especial
con miras a terminar anticipadamente el pro-
ceso. En el referido acto (fl. 169), la Agencia
Fiscal encargada de la calificacién del ciclo
investigativo presento ante ¢l juzgador de la
instancia el acuerdo a que habia llegado con
el procesado en mencidn, en el que convenian
que el punible por el cual debe responder es
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el de homicidio simple consagrado en el ar-

ticulo 323 del estatuto punitivo, ¥ que en la
sentencia a proferir en su contra debia impo-
nérsele la pena minima relacionada en dicha
norma, con una rebaja de la tercera parte
al tenor de lo dispuesto en el articulo 299
de la compilacion penal procesal. La presente
diligencia fue presenciada y coadyuvada por
el representante del ministerio publico, y aco-

gida iantegramente por el despacho de Iarefe- .

rencia.

LA PROVIDENCIA RECURRIDA:

Es la sentencia de condena resefiada en el
acdpite inicial de este proveido, decision en
la que ademas de aceptarse lo-concertadoen la

diligencia de audiencia especial relacionada’

anteriormente, se adiciona a la conducta en
cuestion la modalidad preterintencional de la
culpabilidad, situacion sustentada en la pro-
pia version del encartado al momento de ren-
dir su injurada, en cuanto'a que su intencién
era la de herir y no la de matara W, B. En
la providencia de la cita, se traen a colacion

los aspectos basicos de la culpabilidad prete-:

rintencional, y se evalia lo pertinente a la
tasacion de las penas a imponer, incluyendo
en ello lo referente a la indemnizacién de los
perjuicios.

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE:
En sucinto escrito, la Fiscalia Primera Sec-

cional, Unidad Especializada del Grupo Uno,
refiere que el despacho de la causa quebrantd

el pliego de cargos formulado mediante el pro- -

veido de calificacién, omitiendo igualmente

el acuerdo existente entre ese despacho y el

encartado de la referencia (fl. 189).
OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO:

Iniciado el tramite de la segunda instahcia,

el procurador judicial delegado al efecto, aduce ™~
en su escrito que la sentencia recurrida debe

ser modificada en esta instancia, adecuandola
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a la convencién adelantada previamente en
diligencia especial entre el funcionario ins-
tructor y el encartado D. D. R. Sostiene el
funcionario de la cita, que conforme al arti-
cuto 37 del nuevo ordenamiento penal proce-
sal, al juzgador de la primera instancia no
le estaba permitido apartarse de la concilia-
¢idén adoptada por los sujetos procesales. Pa-
ra lo anterior se transcribe un fragmento del
texto “Terminacién anticipada del proceso®’
del dr. R. L. V.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

El nuevo instituto de Ia ““Terminacién anti-
cipada del proceso’ que trae el articulo 37
del Codigo de Procedimiento Penal en vigen-
cia, expresa unos nuevos lineamientos politico-
criminales de nuestro sistema penal, en los
que se refleia cierto espiritu pragmatico, ins-
pirade en parte en Ia institucion angiosajona
el plea bargaining, un sistema procesal de
economia abreviada, basado en la confesidon
de culpabilidad del acusado. Se trata grosso
modo, de un acuerdo o negociacidn en el
que la autoridad concede un carge o una pena
meneor que le que se plantea en una hipdtesis
acusatoria inicial, a cambio de la declaratoria
de culpabilidad del propio acusado. Los efec-
tos practicos de ese sistema son de una gran
resonancia, en la medida en que ayudan a
descongestionar una atiborrada administra-
cion de justicia penal: La oficina de los fisca-
les pueden despachar de esa manera, mas
rapidamente los casos que tienen a su cargo,
¥ lo mismo ha de suceder en los juicios ante
los cuales ellos presentan los cargos. Con ese
sistema se desplaza el prolongado trimite del
proceso contradictorio para dar lugar a un
acuerdo ante el cual, el juez solamente debera
imponer y tasar una penalidad. El procesado
igualmente, podré ver morigerada la sancién
de su comportamiento desviado, al tiempo
que se ahorrard los trdmites de un proceso
de confrontacién probatoria y: argumental.
La pregunta es: hasta qué punto muchos de
esos sindicados aceptaran una responsabili-

dad que no tienen para evitarse o asegurarse
contra una pena eventual de mayor alcance
v a la vez sacudirse de un arduo debate proba-
torio, en el que muchas veces, la condicidén
subordinada o subalterna los inducird a entre-
garse impulsiva e ingenuamente, invadidos del
metus potestatis.

Este preAmbulo nos leva a afirmar que la
nueva institucion de la ‘‘terminacién antici-
pada del proceso’ debe ser cuidadosamente
estudiada y aplicada, pues el acuerdo gue con-
lleva no puede ser de al¢ance ilimitado, sino que
debe estar sometido como todo dentro de un
Estado de Derecho, al principio de legalidad,
el que se puede violar bien porque se pretenda
declinar la accién penal, cuyo titular es un
Estado que debe defender el interés colectivo,
o bien porque se desconozcan las garantias
fundamentales del debido proceso, sobre to-
do, en las situaciones de desventaja en que
un procesado sin mayores medios culturales
y materiales suele presentarse en un proceso.
Se impone entonces que el control de legali-
dad de ese acuerdo que autoriza el propio
articulo 37 al juez sea celosamente ejercido
para que los intereses de la sociedad, expresa-
dos en la nocidén de justicia, y los del proce-
sado, manifestados en ella misma y en-el de
sus garantias procesales constitucionales yle-
gales, sean preservadas. : :

De ninguna manera, la figura procesal de
la ““Terminacidn anticipada del proceso’ auto-
riza a la vulneracion del ‘“debido proceso™
(art. 29 de la Constitucién Nacional y prime-
ro del mismo estatuto procedimental penal,
enarbolado como principio rector). El princi-
pio de legalidad que constituye la-columna
vertebral dé nuestro sistéma penal, no puede
verse suspendido por Una horma ordinaria
con burla a la justicia v a las finalidades su-
premas proclamadas por la Carta Fundamen-
tal. No podria por ejemplo dar pabulo a la
impunidad, desconociendo pruebas indicati-
vas de responsabilidad penal o dejando de
investigar hechos punibles so pretexto de con-
denar otro acordado o confesado por el pro-
cesado, como tampoco podria dar lugar a la
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condena de un procesado que temeroso de ver-
se expuesto a una alta condena acepta el reco-
nocimiente de un hecho punible del que no
hay prueba y no confiesa haberlo cometido.
Esto adquiere mayor relieve dependiendo del
desequilibrio de las partes; un procesado po-
bre, analfabeta, en panico ante la maquina
leviaténica de Ia justicia, puede ceder facil-
mente 0 ser manipulado por una Fiscalia 4vi-
da de resultados, dispuesta a exhibir cabezas
para apacigliar los Animos caldeados de la
creciente delictiva. O un Estado, despudado
en su impotencia para someter a los crimina-
les, puede entrar a pactar con miembros de
poderosas organizaciones del crimen, dispuesto,
a ceder y a transar en tépicos no autorizados
por la ley, bajo la proclama de lograr la paz
social. No es ese el alcance de 12 nueva institu-
cidén procesal. Sus limites los fija la propia
norma en cuestion, cuando habla de ““...acuei-
do acerca de las circunstancias del hecho pu-
nible y la pena imponible...”.

En el presente caso, el a guo ha reconocido
un homicidio preterintencional, modalidad ate-
nuada del homicidio en relacion al tipo sim-
plemente voluntario, cuya formacién dolosa
de culpabilidad implica una pena cbviamente
mayor. Esta adecuacion del comportamiento
punible, no fue considerada dentro del acuer-
do que con base en el articulo 37 del Codigo
de Procedimiento Penal se presentd en la
Audiencia Especial del 20 de enero de 1993,
v en la cual el procesado acept6 el cargo que
le fuera proferido en la resolucién de acusa-
¢itn, ubicado en el articulo 323 del estatuto
sustantivo penal, para beneficiarse con la re-
baja de pena autorizada en ¢l articulo 299
del primero de los ordenamientos citados de
“‘reduccién de pena en caso de confesién’’,

Sin embargo,. la juez de fa primera instan-
cia, reconocio en la sentencia que se revisa,
la existencia de la preterintencionalidad en la
muerte de W, B., entrando en contradiccién
con lo que ella misma de manera expresa ha-
bia acogido en la citada Audiencia Especial,
o sea, responsabilidad en el grado simplemen-
te intencional en la ejecucion del delito. Esta
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actitud implica un desconocimiento del acuer-

do celebrade entre la Fiscalia v el procesado,
tal como lo ha alegado el sefior procurador
judicial que ha conceptuado ante esta instan-
cia. Y con ello se ha violado el procedimiento
que el articulo 37 impone en su dltimo inciso,
cuando dice que en los casos en que el acuerdo
no sea aprobado por el juez, tanto el fiscal
como el juez deben ser reemplazados por otros
que tengan la misma competencia,

La falla en que ha incurrido la sefiora juez

de primera instancia empezé con el acogimien-
to del acuerdo dentro de la diligencia de

Audiencia Especial, deficiencia que se viene .

a constatar después al emitir la sentencia. Y
no puede aceptar la Sala, lo solicitado por
el sefior procurador judicial mencionado, de
adecuar la sentencia del acuerdo, porque el
juez a quo la ha proferido ateniéndose a lo
dispuesto en el inciso segundo del mismo ar-
ticulo 37, en cuanto ha evaluado la correccion
v la suficiencia de la prueba. En efecto, el
juez al penetrar en el andlisis de la prueba
recaudada, ha encontrado que la solucién iba
mis alld de lo planteado por el sefior fiscal,
que lo fue con detrimento de la verdad y de
las garantias fundamentales del procesado.
Esa valoracién lo ha llevado a la conviccion
de que el homicidio realizado lo fue en un
grado menos grave que el aceptado por el
procesado, lo que desplaza indudablemente
el acuerdo ¢ implica su desconocimiento por el
juez, caso en el cual debe darse lugar a lo
dispuesto por la nueva legislacion procedi-
mental de relevo del juez y del fiscal del caso.

Es aqui donde se ve claramente c6mo un
procesado puede llegar a acuerdos en su pro-
pio detrimento, sencillamente porque su ver-
sacién no le alcanza para entrar en pie de
igualdad a realizar una transaccién o negocia-
cidén con un fiscal letrado y de pronto 4vido
de determinados resultados que le reporten
““satisfacciones profesionales’’ o imagen a su
institucién que aparece con una coyuntura
politica de impunidad y de crisis de violencia
y criminalidad en el pais, para la que la insti-
tucién pueda emerger como un gran cruzado.
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En el caso sub judice, obsérvese como el proce-
sado apenas ha cursado el cuarto afic de escuela
primaria y proviene de una region rural de bajo
nivel cultural. Esto tltimo nos lleva también
a pensar en la situacién de temor en que un
procesado en general, y un procesado de esta
condicién en particular, puede encontrarse para
entablar un arreglo. La igualdad de armas que
se esgrime como principio en los sistemas pena-
les donde se dan este tipo de negociaciones no
se puede predicar en este tipo de casos tan facil-
mente, como para homologar un acuerdo que
ha desconocido circunstancias tan serias ¥ pro-
bables {de acuerdo a cierta prueba que nos ha-
bla de una sola herida con desenlace de shock
hipovolémico), que implican una declaracién
de responsabilidad mas benigna que la que el
propio reo cree merecer.

Lo que debid hacer el juez a guo, fue haber
desaprobado el acuerdo, al encontrar que el
homicidio simple que fiscal y procesado ha-
bian aceptado iba contra la realidad probato-
ria, que sefialaba o acreditaba la existencia
de un homicidio preterintencional, Y si a esa
conviccién llegé solamente en el momento de
dictar sentencia, circunstancia explicable si se
comprende que en esa oportunidad realiza un
mas profunde analisis del caso, debi6 decla-
rar la nulidad de ese acogimiento para dar
paso a lo ya repetido por esta Sala, que dispo-
ne el articulo 37 en su inciso ultimo.

En consecuencia, la Sala declarara la nuli-
dad de la parte del proceso que empieza con
esa decision de acogimiento, para que el juez
de primera instancia disponga lo pertinente
ante su conviccion y actitud de desaprobar
el acuerdo.

En mérito de lo expuesteo, ¢l Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Buga V., en
Sala de Decisidn Penal.

RESUELVE:

Declarar la nulidad de la sentencia revisa-
da, para que en su lugar s¢ adopten por el
despacho de la primera instancia, las medidas
anotadas en la parte motiva de este proveido.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

2. Tribunal Superior de Medellin

M. P.: Dr. Luis ANGEL GALLO M. (inte-
graron la Sala, ademds, los magistrados Gui-
llermo Gomez Arboleda y Fernando Gomez
Gomez.

Noviembre 12 de 1992
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Terminacion anticipada del proceso. Para
terminar anticipadamente un proceso, €s nece-
sario estudiar previamente los fines y el objeto
del proceso, como elementos indispensables
en la tarea de las partes para obtener conce-
siones respecto del hecho punible, las circuns-
tancias agravatorias, la rebaja de pena y el
subrogado de la condena de ¢jecucion condi-
cional, que le permitan luego la aprobacion
por el juez. En otros términos, resulta indis-
pensable determinar los asuntos que pueden
ser acordados por las partes para que se fina-
lice un proceso, antes de surtir los tramites
regulares previstos por el Codigo de Procedi-
miento ‘Penal. )

Objeto fundamental del proceso es la incul-
pacion concreta de una hipdtesis delictiva que
el Estado le hace a una persona. Para que
exista proceso s¢ requieren: a) La existencia
de un hecho supuestamente delictivo, y b) La
individualizacion o la identificacién de uno
o varios participes. -

En el proceso se controvierte por las partes
el hecho materia de Ia acusacién y las circuns-
tancias agravantes o de atenuacion; la identi-
dad de los participes y su responsabilidad.
Por ello, pueden considerarse varios objetos
especiales dentro del proceso, a saber:

El objeto de la investigacién, estd constitui-
do por el hecho y sus circunstancias de tiem-
po, modo, lugar, condiciones ‘personales de
los participes, los motivos determinantes, la
existencia y cuantia de los perjuicios (C. de
P. P, art. 334).

El objeto de la calificacion, referido a la
descripcion del suceso y su adecuacion juridica.
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Para ello, previamente las partes disponen de
un término con el fin de analizar lo probado
y darle una valoracion al evento, que corres-
ponda a un determinado injusto y a larespon-
sabilidad o no del procesado, proponiéndosela
al fiscal o al juez, segun el caso.

El objeto del juzgamiento, consta del cargo
que por un hecho punible especifico le hizo
el fiscal o el juez, en su caso. En su tramite,
las partes aportan y solicitan pruebas para
afianzar la imputacion, agravarla, atenuarla,
desconocerla, ¢ para justificar el comporta-
miento del procesado. El debate entonces tie-
ne como limite el delito que en la calificacién
se le atribuye a una persona determinada y
las condiciones personales bajo las cuales se
considera su conducta. El contenido de la acu-
sacion es el que se decide en la sentencia.

El objeto del proceso es inmutable v por
tanto no puede variarse la calificacion juridi-
ca del heche por voluntad de las partes, asi,
por ejemplo, un delito de homicidio consu-
mado no puede variarse por uno de lesiones
personales; ni un injusto de acceso carnal vio-
lento, puede cambiarse por un estupro, dado
gue cada infraccién tiene sus caracteristicas
peculiares. Por ello, el acuerdo que se dé entre
¢l fiscal y el procesado, con la representacién
de su defensor, no puede por ningtin motivo
modificar la imputacion concreta que se le
hace en el proveido en el cual se resuelve su
situacion juridica, o en la providencia califi-
cadora del sumario, segun la etapa en la cual
se promueva la terminacion anticipada del pro-
ceso, El fiscal y el acusado pueden si convenir
acerca de las circunstancias calificadoras del
hecho criminoso, reconociéndolas o rechazén-
dolas, con el fin de fijar la pena imponible
(C. de P. P., art. 37).

La disponibilidad sobre el objeto del proce-
so tampoco puede comprender el retiro de
acusaciones sobre otros hechos délictivos que
_por razén de la conexidad se adelantan dentro
del mismo proceso, pues con ello se quebran-
ta el propdsito de adelantar la senteencia por
economia procesal.

Siguiendo los lineamientos del profesor Al-
fonso Ortiz Rodriguez, se pueden admitir co-
mo fines principales del proceso penal los
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siguientes: la reconstruccion veraz y figurada
del hecho vy sus circunstancias; el estableci-
miento de las condiciones psicologicas de los

participes v la decision sobre la responsabili- .

dad o inocencia del acriminade, realizando
asi materialmente la justicia en cada caso so-
metide a la jurisdiccion penal.

Pues bien, la terminacion anticipada del
proceso procura la realizacion de la justicia,
mediante [a transaccion que el fiscal hace con
el procesado, cuando es incierta la autoria
o la participacion o las circunstancias califi-
cadoras.

El sefior defensor, sostiene la inadecuada
fundamentacion del proveide que desaprobo
el acuerdo, por considerar, en su escrito sus-
tentatorio de la apelacion, que no es compe-
tencia del juzgado sefialar los cargos delictivos
materia del convenio, por desbordamiento de
sus funciones e invasién de la actividad pro-
pia del fiscal, dado que la acusacion es res-
ponsabilidad de este {fl. 71). Si el fiscal
desestima un cargo, no puede el juez incluirlo
en la acusacién, por tratarse de una labor
ajena a sus atribuciones. Solo puede operar
el control jurisdiccional para constatar ““la
correceiOn de la calificacién, de la pena impo-
nible y del recaudo probatorio, de conformi-
dad a lo acordado por las partes...”” (fl. 73).

A estas inquietudes responde la Sala. En
el sistema procesal colombiano no puede acor-
darse entre las partes el cambio del objeto
del proceso, ni el perdén o la exclusién de
uno o varios cargos delictivos objeto de la
investigacion penal. Por ello aparece incom-
pleto el acuerdo propuesto por el sefior fiscal

de la Unidad Dos Especializada de Vida res-

pecto del injusto de porte ilegal de arma de
fuego de defensa personal, cuando con el dé-
bil argumento de lo momentaneo y ocasional
del porte, hace impunible la conducta —por
la falta de dafio potencial o real al bien juridi-
co tutelado— excluyb esta imputacién. Esta
consideracién es respaldada por el defensor.
Si estaba convencido de la inocencia del sindi-
cado o de la atipicidad de la conducta contra
ia seguridad piiblica, asi debi¢ decidirlo me-
diante la expedicion de un auto interlocutorio
en ¢l cual ordenase la preclusion de la investi-
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gacion y la cesacidn de procedimiento, antes de
la audiencia especial, como lo prescribe el art.
36 del C. de P. Penal y no durante la celebra-
cién de este acto procesal (art. 37 idem).

La misién fundamental del juez frente al
acuerdo consiste en el respeto al principio de
legalidad, tanto de !a calificacion juridica de los
hechos, como de las circunstancias califica-
doras, la capacidad mental del procesado, la
pena a imponer y la concesion del subrogado
de la condena de ejecucién condicional. Asi,
por ejémplo, si una persona da muerte a otra
disparandole con una subametralladora y a
corta distancia, €l fiscal y el procesado, pro-
bada esta circunstancia modal, no pueden
““acordar’® la existencia de un homicidio pre-
terintencional o culposo.

El acuerdo es, a juicio de la Sala, sobre
situaciones inciertas, no probadas plenamen-
te al momento de la audiencia especial.

Conviene también anotar que el agente del
ministerio ptblico incurrié en un error de apre-
ciacion, porque estimd apresurada la califi-
cacién para el hemicidio (va ““‘que aiin faltan
pruebas para que ellas —las atenuantes aclara-
se— se puedan afirmar completamente’”, fls.
58 vto.) cuando el verdadero sentido del art.
37 del C. de P. Penal es dar por terminado
el proceso, evitando asi prolongadas pesqui-
sas, buscando con ello la obtencion pronta
de una sentencia que cumpla sus objetivos,
como son, entre otros, la imposicién de las
respectivas penas y ¢l resarcimiento de per-
juicios. ]

Ahora bien, en lo tocante a la decisidon que
es objeto de reparo por parte del sefior defen-
sor, el auto gue improbé el acuerdo, la Sala
encuentra ‘serias anomalias que convergen a
sostener que respecto a ¢él y a la audiencia
especial dentro de la cual se dictd, no se dio
cumplimiento al art. 37 del C. de P. Penal.
En otras palabras, quienes participaron en
el acto no cumplieron las funciones que les
asigna la norma; tampeoco lo hizo la seficra
juez al proferir la decision objeto del recurso.
Por tanto, el estatuto adjetivo en cita no al-
canzd los fines propuestos. Veamos:

Se habla de un acuerdo entre sindicado v
fiscal ¥ por parte alguna se dice en la disposi-
¢ién que en éf tenga participacion activa, co-
mo al parecer sucedid en este evento, el'agente
del ministerio. Del contenido de la norma mas
bien se desprende que su labor es de mera
vigilancia, con la excepcion, eso si, de que
puede interponer el recurso de apelacién con-
tra cualquiera de las dos decisiones alternativas
que emita el juez. ‘“‘La sentencia aprobatoria
del acuerdo, reza, solo podra ser recurrida
por el ministerio pitblico. El auto que lo niega
es apelable en el efecto diferido por el sindica-
do, el fiscal o el ministeric pitblico”. Mis
claro v preciso, en el acuerdo no tiene inter-
vencion alguna el ministerio pablico y de ahi
que se le faculte para inferponer el recurso
contra las decisiones ya mencionadas, cuando
no las comparta.

Dispone claramente el articulo que “‘el juez
debera explicarle al sindicado los alcances y
consecuencias del acuerdo y las limitaciones
que representa a la posibilidad de controvertir
su responsabilidad®’. Pues bien, sobre este fun-
damental aspecto no hay constancia alguna
en el acta. Tampoco ¢l juzgado, en ¢l auto
de fecha octubre seis de este ahio (X-5-92),
ninguna mencién hizo a la solicitud de libértad.

En tales condiciones, es dable sostener que
en el sub judice estd claramente demostrada
la existencia de irregularidades sustanciales
que afectan el debido proceso, presentandose
asi la causal de nulidad consagrada en el art.
304, numeral 2, del C. de P. Penal, siendo
entonces necesaria la fijacién de una nueva
fecha para la celebracion de 1a audiencia espe-
cial, si es que la parte solicitante (el implica-
do) ain mantiene su interés.

Es importante anotar que con lo anterior
no se contraria €l art. 37 citado cuando ad-
vierte que aquel acto solo puede celebrarse
por una sola vez, porque ha de entenderse
en sana hermenéutica que lo pretendido por
el legislador es la no repeticion de audiencias
especiales cuando la investigacion lleva un cur-
so normal y legal, por cuanto se prolongaria
innecesariamente la misma y se romperia el
fin buscado por la ley adjetiva, la agilidad
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del proceso. En este caso ocurre algo bien
diferente, toda vez que se da una causal de
nulidad, se torna invalida aquella diligencia
de audiencia especial y las actuaciones subsi-
guientes y consubstanciales. Es imperiosa en-
tonces para el ad quen la aplicacién del art.
305 del C. de P. Penal.

Como la situacién procesal del justiciable
no sufre ninguna variacién, dado que perma-
nece incélume el auto mediante el cual se re-
s0lvié la situacidn juridica, no procede, al
menos por el momento, el beneficio de liber-
tad provisional.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Supe-
rior de Medellin, en Sala de Decision Penal,
decreta la nulidad delo actuado en este proce-
50, a partir del auto de fecha septiembre vein-
tiocho del corriente afio (IX-28-92), mediante
el cual se sefialé fecha para la celebracion
de audiencia especial.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

3. Tribunal Superior
de Medellin

M. P.: Dr. RUBEN DaRIC PINILLA C. (inte-
graron la Sala, ademas, los magistrados Hum-
berto Rendén Arango y Javier Zapata Ortiz).

Mayo 5 de 1993

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1°. A partir de fa expedicion de la Consti-
tucion Politica de 1991 y el decreto 2700 del
mismo afio por medio del cual se dictaron
las normas para la investigacién y el juzga-
miento de los delitos, el procedimiento penal
sufrid cambios sustanciales que no se han ad-
vertido suficientemente.

La terminacion anticipada del proceso, uno
de ellos y del que se derivan vastas consecuen-
cias, es extrafia a las instituciones procesales
que han dominado el panorama del procedi-
miento criminal y que hemos venido disefiando
desde tiempo atras, acorde a nuestra cultura,

142 Enero 1993 Nuevo Fore Penal, N° 59

¥ no se aviene perfectamente con ¢l principio
de la verdad material como objeto del juicio
penal, ni con el principio segiin el cual fos
sujetos procesales no pueden disponer libre-
mente 0 a $u arbitrio de la accidén penal que
se concreta con la imputacion de un delito
al acusado, ni con el principio conforme al
cual las normas de orden pablico, de las que
son expresion los derechos constitucionales
fundamentales a la presuncion de inocencia
y €l debido proceso, no pueden ser modifica-
das por los sujetos procesales, ni estos pueden
renunciar a ellas, pero una vez introducida,
v no siendo manifiesta y completamente con-
traria a la Constitucién, debe armonizarse con
el conjunto de los principios e instituciones
del procedimiento criminal. :
En un proceso acusatorio o de partes com

el que se introdujo a rajz de la Constitucion
Nacional recientemente expedida, por lo me-
nos en Ia decisiva fase del juzgamiento, la
funcién de acusacién y la prueba de la impu-
tacion que se le hace al procesado le corres:
ponde a la Fiscalia General de la Nacidén
(Cédigo de Procedimiento Penal, arts. 120,
249, 438 v ss. y 444) y 1a funcion de defensa
v la prueba de los descargos Ie compete al
sindicado y a su defensor, mientras que el
juez, en ejercicio de la jurisdiccion que le con-
fiere la Carta, estd Hamado a dirimir la con-
troversia de los sujetos procesales, como

funcién propia y privativa (arts, 444, 453 y-

456 idem).

Pero, en ausencia de contradictorio o a fal-
ta de controversia, la misién del juez se limita
a aplicar el derecho material ¢ sustancial al
caso sometido a su consideracion, decidir ¢
imponer la pena adecuada al delito y definir
el tratamiento penal a que debe ser sometido el
acusado; claro estd que la decision del juez
en ejercicio de esa mision que le confian la
Constitucion y la ley debera estar precedida
siempre de un juicio sobre la legalidad del
delito y 1a pena y el debido proceso de investi-
gacion y juzgamiento, como garantia bdsica
del ciudadano. '

La terminaci6n anticipada del proceso por
virtud del acuerdo a que llegan el fiscal v el
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acusado respecto a la imputacion es preci-
samente una forma de renunciar a la con-
troversia propia del juicio; en tales eventos
y en desarrollo de los principios atras enun-
ciados el juez tiene un control sobre ““la ca-
lificacién juridica del delito®’, gue le permite
rechazar el acuerdo cuando el fiscal incurre
en un error en el proceso de adecuacidn tipica
de la conducta, bien porque selecciona inco-
rrectamente el tipo objetivo por un error en
¢l eriterio o juicio juridico que guia al funcio-
nario al momento de identificar o interpretar
la norma infringida para adecuarla a los he-
chos imputados, o bien porque deja de apli-
car una norma de obligatoria aplicacién de
conformidad con los hechos declarados oque
se dan por probados en el acuerdo, o bien
porque aplica una disposicidén que no se aco-
moda a esos mismos hechos.

Pero, del mismo modo, mas que un con-
trol, tiene una competencia irrenunciable so-
bre la pena que le corresponde al delito y
puede incluso legar a imponer otra diferente
a la acordada por las partes, advirtiéndolo
asi al acusado, porque la funcién de acusa-
cidn que la Constitucion le atribuye al fiscal
no incluye, ni puede incluir, la potestad para
definir la pena imponible, que tampoco pue-
de ser materia de transaccion con el acusado,
porque estd ingita en el ejercicio de la jurisdic-
cion que la Carta le confiere al juez y que
despliega al momento de dictar sentencia.

No es cierto, entonces, como opina el agen-
te del ministerio piblico, que la funcién basi-
ca o primordial del juez sea la de advertirle
al sindicado sobre las limitaciones que tiene
para controvertir su responsabilidad una vez
que ha llegade a un acuerdo.

Pero, indudablemente, los poderes del juez
en tales casos no son ilimitados o exorbitan-
tes; no puede olvidarse que de lo que se trata
es de terminar la manera anticipada un proce-
S0 que apenas se encuentra en la etapa de
instruccion, que no han concluido las oportu-
nidadés que se le otorgan a los sujetos proce-
sales a lo largo de la investigacién y el juicio
para aportar pruebas y controvertirlas, ni se

han agotado todas las comprobaciones que
entran en la esfera de lo posible y, por ende,
se trata precisamente de renunciar a medios
de prueba que, de practicarse, podrian modi-
ficar cualguier imputacion y al derecho a pre-
sentar otros gue coniroviertan la acusacidn
v a contradecir los que le sirven de fundamen-
to, ni puede perderse de vista que la acepta-
cién de los cargos en la audiencia de termi-
nacién anticipada equivale a una confesién
de los hechos imputados v de esa manera ¢l
acusado renuncia, en alguna medida, a la pre-
suncidén de inocencia.

La facultad que le otorga la ley al juez del
conocimiento para verificar si “‘obra prueba
suficiente’” no puede entenderse, entonces, en
el sentido de exigir 1a plena certeza o prueba
de los hechos materia del acuerdo o dar por
cabalmente demostrados otros diferentes pa-
ra rechazatrlo, de conformidad con su particu-
lar o personal examen de los medios de
persuasion, porque de por medio se encuentra
una confesidén, ni puede llevarse al extremo
de desplazar al fiscal en su funcion de acusa-
cién y sustituir su criterio en la evaluacion
de 1a prueba, reemplazindolo por el del juz-
gador y anteponiéndole la apreciacion que es-
te tiene de los hechos y los elementos de
conviceldn aportados a la investigacion.

Debe, eso si, verificar o examinar que estos
constituyen un respaldo suficiente, pero no
necesario, de 1os hechos materia del acuerdo
y mal hace cuando en esa tarea, para recha-
zarlo, parte de criterios apodicticos o acaba-
dos, definitivos e inmodificables.

Solo un eérror manifiesto u ostensible en
torno a la prueba que le sirve de fundamento
al acuerdo, como cuando se presume su lega-
lidad, habiendo sido ilegalmente producida,
o se desconoce o pasa por alto la existencia
de alguno de los medios de conviceidn que
obran en el proceso o, existiendo, se le da
un alcance que a simple vista no tiene, le per-
mite al juez rechazarlo por encontrar viciadas
sus bases, siempre y- cuando ese error tenga
una incidencia sustancial en el proceso de ade-
cuacion tipica del hecho punible o en el juicio
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de culpabilidad y no pueda ser subsanado por
la aceptacion del acusado, que equivale a la
confesion.

Pero, los intereses superiores del proceso
penal que se inspira en el principio de la ver-
dad material o historica, el debido proceso
de investigacion y juzgamiento y la legalidad
del delito ¥ de la pena, constituyen precisos
limites al acuerdo que se puede dar entre el
fiscal y el acusado; por ¢s0, sujeto al imiperio
de la Constitucién v la ley, siempre serd fun-
cioén del juez garantizar los derechos funda-
mentales y bésicos del ciudadano, imponer
una condena solo cuando haya justa causa
y prevenir ¢l fraude a la ley. v el abuso del
derecho (art. 95 nums. 1 y 7 de la Constitu-
cion Politica).

Por més que la aceptacion de los cargos
por parte del acusado equivalga a una confe-
sion, el juez no estd fatalmenle obligado a
admitirla, y puede rechazar el acuerdo como
fundamento de la sentencia condenatoria,
cuando no se produzea libremente o haya si-
do obtenida o inducida con artificios o enga-
fios, pero también cuando la confesiéon asi
hecha sea ostensiblemente mendaz o falsa,
o esté destinada a engafiar a la justicia o a
encubrir a un tercero.

Solo que el juez debe proceder sin excesos;
en tales casos, la experiencia judicial o los
principios de la l6gica, menos aan cuando
no son producto de una logica irreductible
o apodictica y admiten la afirmacion contra-
ria, que legitimamente constituyen una guia
en la apreciacion de los heches, no pueden
sustituir a la prueba legalmente producida,
ni puede obrar el juez con fundamento en
meras hipdtesis o en un juego de probabilida-
des que a 1ltima hora desvirtnan la misma
confesién u otros elementos de prueba.

No pocas de las afirmaciones del juez de
instancia al analizar la prueba adolecen de
¢s0s defectos; a2 modo de ejemplo, no es irre-
ductible que ‘el inico incentivo de estos mu-
chachos temerarios de ahora, es el lucro
econdmico que obtienen al coronar el hurto
violento de un vehiculo’’, porque en mas de
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un caso los mueve igualmente la ostentacién
de poseerlo, ni es inconcuso que ¢l procesado
proviera fatalmente que C, A, B. ““rechazaria
la incriminacidén o, lo peor ain, confesaria
el delito para delatarlo también a él por com-
prensible venganza®’, porque no siempre el
acusado realiza esos calculos v la experiencia
de los estrados judiciales est4 llena de delacio-
nes que se devuelven contra el delator, ni es
licito elaborar hipoétesis con fundamento en
meras suposiciones porque ‘‘por lo menos no
hay constancia’’ en contrario, ni lo es, en fin,
presumir que la aceptacién de los cargos “‘da
la impresién de haber sido coneebida por la
conveniencia de unas prerrogativas’ de las
que ningan beneficio reportaria siendo ino-
cente, porque en tal evento no estaria sujeto
apena alguna v en nada le convendria aceptar
unz inculpacion falsa.

Ninguno de esos argumentos tiene la carac-
teristica de lo manifiesto o lo inequivoco vy
no pueden servir para desestimar el acuerdo,
simplemente porque el acusado terminé acep-
tando el cargo de hurto cuando en la indaga-
toria habia relatado que fue capturado en
posesion del vehiculo porque un amigo suyo,
C. A. B., Unicamente se lo habia prestado

para realizar una diligencia, como lo habia

hecho en otras oportunidades, sin que él co-
nociera que se trataba del producto de un
hurto o, en otras palabras, que no habia reali-
zado conducta ilicita alguna, menos atin do-
losamente, de manera circunstanciada y con
prueba que confirmaba su aserio.

Pero, se olvidan, en cambio, elementos fran-
camente relevadores de lo contrario, ademas
del reconocimiento en fila de personas que
realizara la perjudicada con el hecho punible,
que apuntan directamente a confirmar la acep-
tacion del cargo de hurto; en efecto, no puede
olvidarse, porque aqui es de capital importan-
cia, que fueron dos los autores de] delito con-
tra el patrimonio econémico y el acusado I.
F. T. P. solo se refirio a una persona como
presunta propietaria del vehiculo, precisamente
a C. A. B., y ningin otro aparece ligado al
dominio del antomdvil, ni puede pasarse por

JURISPRUDENCIA

alto que apenas dos dias después de consuma-
do el hurto J. F. T. P. contaba o poseia ya
un decumento privado, suserito por el mismo
C. A. B. que lo autorizaba para conducir el
automovil sustraido, v de manera permanen-
te por supuesto, ¢ identificado ya con unas
placas diferentes a las autorizadas legalmente
{la fiscal no se ha preocupado ain por esta-
blecer si son falsas o no), como consta en
el documente y con las cuales fue decomisado
tiempo después, ni puede perderse de vista
que ese doecumento se extendio cuando, segin
el causado, hacia apenas unos dos meses que
conocia a C. A. B., con guien no lo ligaban
mayores vinculos, y se lo facilitaba aun ““para
ir donde mi novia a Belén La Castellana”
(fl. 8 vto.), por lo que se le veia en él con
frecuencia, ni puede dejarse de lado que le
conocid el vehiculo a C. A. B., segin afirma,
unos dos meses antes de su indagatoria, esto
es, tan pronto como se consumé el delito con-
tra el patrimonio.

La existencia de C. A. B., sea ese su verda-
dero nombre o bien gue se trate de uno su-
pueste, no descarta la participacién del
acusado en el hecho punible de hurto y mal
puede, entonces, servir de argumento para
poner en duda su responsabilidad en esa em-
presa criminal, menos ain cuando fue reco-
nocido en fila de personas come uno de los
autores y elementos de la naturaleza de los
descritos por la Sala ensefian que la posesién
del automovil sustraido no era a titulo de me-
ro préstamo, ni obedecia a una larga y sincera
amistad, ni era una tenencia ocasional, por
lo gue la confesion realizada al aceptar el car-
go no puede rechazarse.

Pero, ademaés, la aceptacién del acusado
no encierra riesgo alguno de encubrimiento,
porque no impide la investigacion enderezada
a descubrir la participacién de BETANCUR
MARIN, ni la cancela.

Nada se opone, por ese aspecto, a la acep-
tacién del acuerdo para la terminacidn antici-
pada del proceso; solo que por otros motivos
no esta llamado a servir de fundamento a la
sentencia.

2°. No puede el juez, al momento de dictar
sentencia, sustraerse al juicio sobre el debido
proceso de investigacidon y juzgamiento, por-
que & constituye una garantia fundamental
o bésica de los sujetos procesales que intervie-
nen en el juicio v del conjunto de los ciudada-
nos, aun del perjudicado con el delito, y es
fundamento insustituible de toda decision ju-
dicial por mandato de la Constitucién.

El ejercicio de la funcién de acusacién que
la Constitucién y la ley le otorgan a la Fiscalia
General de la Nacidn no es libre o discrecio-
nal; por ¢l contrario, se trata de una compe-
tencia reglada, sujeta al principio de legalidad
¥ tanto es asi que 1a preciusion de la investiga-
cion, por medio de la cual la Fiscalia decide
ponerle fin a la instruccién y, por ende, no
elevarle acusacion al procesado, ni formular-
le imputacion alguna, y renunciar al ejercicio
de la accion penal, esta sujeta a estrictas cau-
sas legales y no depende de la discrecionali-
dad del funcionario, ni de factores de
oportunidad o conveniencia.

La terminacién anticipada del proceso exi-
ge, por lo tanto, que en la audiencia especial
el fiscal presente ‘‘los cargos que de acuerdo
con la investigacién surjan contra el sindica-
do”* y de alli' la necesidad de que aquel se
pronuncie en esa oportunidad, o antes, sobre
todas las hipotesis © hechos punibles materia
de investigacion, bien para incluirlos en los
cargos que son tema del acuerdo, o bien para
continuar el proceso rspecto de aquellos he-
chos que no son materia de él, o quedan por
fuera del convenio por no haberse llegado
a un acuerdo con el acusado y ser este apenas
parcial, o bien para prescindir de ellos por
la via de la preclusién de la investigacion,
porque de otra manera quedarian extremos
sin resolver o sin una adecuada solucion, cues-
tion gue desconoce el debido proceso de in-
vestigacion y juzgamiento al que estan
obligados el fiscal y el juez.

De alguna manera, y por el razonamiento
que viene de hacerse, los cargos explicitados
o formulados en la audiencia de terminacién
anticipada sustituyen a la resclucion de acu-
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sacidn o equivalen a ella, porque fijan los
extremos de la imputacion que se le hace al
acusado, en relacidén con ella es que este debe
pronunciarse para aceptarla o rechazarla y
€808 mMismos cargos sirven para delimitar el
alcance de la sentencia y la congruencia que
debe guardar con la acusacion; por lo tanto,
deben ser precisados de manera completa, sin
dejar por fuera ninguna de las hipétesis que
fueron materia de averiguacion o se despren-
den de los hechos instigados, porque de lo
contrario errores de esa indole conducirian
a fa nulidad de la audiencia en que se contie-
nen los cargos o la imputacion,

En el asunto que ocupa la atencién de la
Sala la fiscal delegada omitié pronunciarse
sobre algunas de las hipotesis o hechos mate-
ria de investigacién; nada dijo, por lo menos,
sobre las armas con las cuales se consumé
el hurto v el porte de 1as mismas, indisoluble-

" mente ligados al delito contra el patrimonio
(f1. 2 vto. y 24 vto.), ni sobre el uso de unas
placas diferentes a las legitimas y la falsedad
o no de las mismas que, al tenor del art. 2°
del decreto 1344 de 1970, modificado por el
decreto 1809 de 1990, constituyen documento
puiblico, ni sobre la falsedad y uso del docu-
mento por medio del cual se autorizo al acu-
sado para conducir el vehiculo, autenticado
presuntamente ante notario, a sabiendas de
que la identidad de quien lo suscribe esta abier-
tamente en entredicho como se desprende de
manera manifiesta del simple cotejo de las
formas (fls. 12 vy 68), ni sobre la falsificacién
v uso de la poliza de seguro obligatorio (fls.
60 v 66), que constituye documento privado.

Sobre este tltimo tépico debe recordar la Sa-
la que la falsedad en documento privado es
un tipo penal de dos actos o gue exige 14 realiza-
cion de una doble conducta: la falsificacién y
el uso (Corte Suprema de Justicia. Sala de Ca-
sacion Penal. Providencia del 7 de julio de 1981);
por lo tanto, mientras no se realice el uso, el
delito de falsedad en documento privado no
se consuma v alli es donde entronca el fendme-
no de la coautoria sucesiva que se da en aque-
lios casos en que ‘‘un coautor se afiada durante
la ejecuciéon del hecho hasta su terminacién”
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(JESCHECK, H. H. Tratado de derecho penal.
Parte general, volumen segundo, Barcelona,
Edit. Bosch, 1981, pag. 942).

Debid la fiscal delegada pronunciarse en
algin sentido respecto de esas conductas y
al no hacerlo, incurrié en violacion del debido
proceso, motivo por el cual la Sala va a decla-
rar fa nulidad de la audiencia especial de ter-
minacién anticipada del proceso, que podra
rehacerse o repetirse si se subanan tales vacios.

3°, La Sala no va a anticipar su criterio
sobre el subrogado de la condena de ejecu-

cion condicional; debe precisar, eso si, que

es-indispensable que en la audiencia especial,
mads alld del acuerdo de los sujetos procesales
sobre el punto, el acusado manifieste de ma-
nera expresa si la eficacia del acuerdo queda
condicionada a su otorgamiento, porque sclo
asi sabrd cl jucz, en caso de negarlo, gue ¢l
convenio es ineficaz y no puede prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Supe-
rior de Medellin, Sala de Decision Penal, RE-
VOCA la providencia materia de apelacion vy,
en su lugar, DECLARA la nulidad de la audien-

cia de terminacion anticipada del proceso'y.

CRDENA continuarlo, sin perjuicio’ de que
los sujetos procesales lleguen a un nuevo acuer-
do observando el debido proceso. Désele apli-

cacién al art. 37 inc. final del C. de P. P. -

Copiese, cimplase y devuélvase.

4. Juzgado Séptimo Penal
del Circuito de Manizales

Juez: Dr. CESAR AuGUSTO LOPEZ LONDORO
Octubre 30 de 1992
CONSIDERACIONES:

1) La resolucion de acusacién. Como se re-

cordara, el desaparecido Juzgado Primero de
Instruccidén Criminal con sede en esta ciudad,

el dia 4 de junio del afio avante, al calificar el

mérito sumarial de este asunto, profiri6 reso-
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lucidn acusatoria contra los sindicados A. L.

M. P, y N, F. Q. por el delito de homicidio.

simplemente voluntario, donde figura como
ofendido del sefior G. G. G., evento punible
definido en el art. 323 del C. Penal, en hechos
ocurridos en el barrio El Campamento de esta
capital en la mafiana del domingo 12 de enero
pasado (fls. 194-208).

1) El acuerdo: Durante ia diligencia de
audiencia especial, celebrada a instancia de la
parte acusada. A, L. M, P., quien hasta ese
momento venia negando su intervencién en
la muerte violenta de G. G. G. reconocié que,
en medio de la ira que experimenté esa ma-
fiana al observar que G. G. y su hermano
R. habian herido, con arma blanca, a su ami-
go N. F. O., ““yo le pegué una pufialada a
G. en el pecho’’ con un cuchillo que “‘no sé
de donde saqué’’. Y seguidamente manifestd
que ‘‘yo acepto el cargo que me hace la sefiora
fiscal, pero si me dan la libertad...” (fls.
268-269). A su vez N. F. O. admiti6, como
lo habia hecho en su injurada, que, en medio
de la ira gue sentia esa mafana, pues ‘‘vo
estaba lesionado porque —los hermanos G.—
me habian dado una pufialada en la ceja, otra
en la mano y otra en ¢l pecho”, “‘yo lo le-
sioné -—a G.—, pero no lo maté”: “Yo lo
lesione con machete por la espalda, uno dos
machetazos, pero yo no le tiré al pecho’. Y a
continuacién expreso que ““yo acepto los cargos
que me ha formulado la sefiora fiscal, pero
si me dan la libertad condicional...”’ (f1. 269).

Por su parte, la sefiora fiscal, tras escuchar
las antetranscritas palabras, formulé el siguien-
te planteamiento: “*Con respecto al condicio-
namiento que hace A. de que acepta ¢l cargo
si se le concede el subrogado de la condena
de ejecucién condicional, la Fiscalia no llega
a arreglo, porque considera que la modalidad
del hecho, un homicidio, es muy grave”. Ma-
xime cuando ‘“‘en-el caso de autos el occiso
fue agredido en gavilla, por varias personas
que atentaron contra él’’. En cuanto a “‘las
lesiones personales que esté planteando el se-
fior N. O. no son objeto de ningiin arreglo’’,
por cuanto ‘‘es una contravencion gue no es

de mi competencia”. ‘‘Si se va a hacer un
arreglo es sobre la coautoria en el homici-
dio”. Y a continuacidn la sefiora fiscal, tras
recalcarles que podia ““llegar a arreglo con
ustedes si no lo supeditan a la condena de
ejecucion condicional”, les propuso a los pro-
cesados ¢l siguiente convenio: Por ese ““arre-
glo”’ no supeditado a la concesién del subro-
gado de la condena de ejecucidén condicional,
tienen *‘por ello la rebaja de la sexta parte”
prevista en el art. 37 del C. de P. Penal. Y
como ‘‘con respecto a las circunstancias que
rodearon el hecho, se les puede reconocer el
estado de ira’, tienen, asimismo, derecho al
“atenuante de la ira e intenso dolor’’ contem-
plado en el art. 60 del C. Penal. ““Quedando
entonces la pena en treinta v cuatro meses”
(fls. 269-270).

A la propuesta de ““arregle’’ formulada por
la sefiora fiscal, la sefiora M. P. respondié
que “‘vo acepto sin supeditar al otorgamiento
del beneficio de la condena de ejecucion con-
dicional...”” (fl. 270). Y, a su vez, O. respon-
dié que ““yo estoy de acuerdo’’: Yo no lo
maté perc estuve en el hecho...”” (fl. 270).

Aqui pregintase el juzgado: Se ajustara a
1a realidad procesal ese acuerdo al cual llega-
ron los prenombrados sujetos procesales “‘acer-
ca de las circunstancias del hecho punible y
la pena imponible’’,

HI) El caso de A. M. P.: 1} Como bien
lo enfatizé la sefiora fiscal durante 1a audien-
cia especial, dadas las ‘‘circunstancias que ro-
dearon’’ el origen, desenvolvimiento y desen-
lace del tragico episodio materia de este asunto,
perfectamente puede conchiirse que cuando
A. L. M. P. ataco, con un cuchillo, al sefior
G. G. G., con el lamentable resultado ya sabi-
do, obro en estado de ira e intenso dolor pro-
vocado por ‘‘comportamiento ajeno, grave
einjusto’’: Bl lesionamiento de su gran amigo
N. F. O. por parte del referido G. G. y de
su hermane R. G. G. (fls. 9, 21v, 22, 56v,
57, 69v, 70, 91v, 142v, 143, 152v, 163, 172,
246 y 247).

Por lo tanto, si la evidencia demuestra elo-
cuentemente que la sefiora M. P. actu6 domi-
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nada por el llamado “‘impetu de la cOlera”
al herir mortalmente al sefior G. G., es correc-
to el acuerdo al cual han llegado la sefiora
fiscal y A. L. sobre ““las circunstancias del
hecho punible’’: Homicidio emocional (arts.
323 y 60 del C. Penal).

2) Como se recordara, la sefiora fiscal ha
sefialado que a A. L. puede reconocérsele la
rebaja de pena contemplada en el art. 37 del
C.de P, Penal para “‘el sindicado que se acoja
a la terminacidn anticipada, durante la etapa
de la investigacion’ (fl. 270).

Seré acertado tal planteamiento.

Aungue este caso se encuentra hace varios
meses en la etapa de juzgamiento (fl. 223),
¢l despacho estima que, de todos modos, a
la sefiora M. puede concedérsele tal reduccion
punitiva, por aplicacidn del principio de favo-
rabilidad establecido en el art. 10 del nuevo
estatuto instrumental. Y la razon para formu-
lar tal asercidn es harto bien sencilla: Como
el ciclo instructivo en este asunto fue clausu-
rado el dia 13 de mayo del corriente afio (fl.
191), vale decir, mucho antes de entrar en
vigencia el nuevo C. de P. Penal, A. L. M.
no tuvo nunca oportunidad de acogerse al
novisimo y revolucionario mecanismo de la
terminacion anticipada del proceso ‘‘durante
las etapa de la investigacidn®.

Tal circunstancia —el cierre de la fase ave-
riguatoria mucho antes de entrar en vigencia
el nuevo estatuto procedimental— posibilita,
entonces, la aplicacién retroactiva de la cita-
da disposicion, la que, como nitidamente des-
préndese de su texto, es una norma juridico-
procesal de efectos sustanciales: Consagra un
derecho, como es la rebaja de una sexta parte
de la pena para ‘“‘el sindicado que se acoja
a la terminacién anticipada del proceso, du-
rante la etapa de la investigacién®’ (sobre nor-
ma juridico-procesal de efectos sustanciales,
ver FABIO CALDERON BOTERO, Casacién y re-
visién en materia penal, Santa F¢ de Bogota,
Libreria del Profesional, 1985, pag. 67). Y
de ahi que el reconocimiento en favor de A.
L. M. de la susodicha rebaja de pena, en mo-
mento alguno sea una extravagancia o sea
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producto de una interpretacion caprichosa o
antojadiza del aludido principio de favora-
bilidad.

3) La pena que cabria imponerle a la pro-
cesada una vez verificados los descuentos ope-
rantes por razon de la concurrencia de la
circunstancia degradante de responsabilidad
de la ira e intenso dolor prevista en el art.

60 del C. Penal y de la rebaja de pena consa- '
grada en ¢l art, 37 del C. de P. Penal, es

la calculada por la sefiora fiscal: Treinta v
cuatro meses de prisidon; Y mas concretamen-
te: Treinta v tres meses y diez dias de prision.

4) En estas condiciones, como “‘la califica~ -

cion juridica del delito v Ia pena imponible;
de conformidad con lo convenido por las par-
tes, es la correcta, y como, ademas, la prueba
militante en este asunto contra A. L. M. P,

permite declarar su responsabilidad juridicope--
nal en los términos precisados por la sefiora

fiscal, el juzgado aprobara el acuerdo al cual
han Hegado en la audiencia especial la sefiora
fiscal M. P. “‘acerca de las circunstancias del
hecho punible y Ia pena imponible’” —vy valga
la pena agregar que, en el personal concepto

de este fallador, serta una inmarcesible ridiculez -

improbar ese ““arreglo” porque la sefiora fiscal,
que muy posiblemente no es una gran experta
en dosimetria penal, se equivoco en veinte dias

mas en la tasacion del correctivo imponible—:. '

5) Como se lee al fl, 270 del expediente,’

A. L.sin duda alguna inducida per la intran-
sigente postura de la sefiora fiscal en el curso -

de la audiencia especial, acepto el ‘““arreglo”

propuesto por tal sujeto procesal, sin “supe-

ditarlo’”, como podia hacerlo por autoriza-
cion del art. 37 del C. de P. Penal, *‘al
otorgamiento de la condena de ejecucidén con-

dicional’®. Pero tal actitud en modo algunc: -
puede interpretarse como una definitiva e irre-
versible renuncia suya al mentado subrogado. .

Como es bien sabido, es al juez, y solo -
al juez, a quien corresponde resolver si, en :

el concreto caso, suspende condicionalmente
la ejecucién de la sentencia. Y al decidir la
concesion y no de tal subrogado al reo, la dnix

ca orientacién que debe seguir es la trazada -
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por ¢l art. 68 del C. de Penal: “‘Que la pena
impuesta sea de arresto 0 no exceda de tres
afios de prision’’ y ‘‘que su personalidad, la
naturaleza y modalidades del hecho punibie,
permitan’’ “‘suponer que ¢l condenado no re-
quiere tratamiento penitenciario’’.

Por tal elemental razén —la exclusiva com-
petencia del fallador para resolver el otorga-
miento del subrogado-—, la Fiscalia jamas
puede pretender que al juez le sea vedado ese
pronunciamiento. Como lo pretende en este
caso, donde la sefiora fiscal doce, olvidando
el contenido de los articulos 228 de la Consti-
tucion Politica y 9° v 22 del C. de P. Penal,
los cuales imponen la prevalencia del derecho
sustancial en todas las actuaciones judiciales,
que en el proceso penal tradicese, entre otras
cosas, en la efectividad de lo que GIUSEPPE
BetrTIOL llama el “‘fus libertatis del imputa-
do” —que contrapone al ius puniendi del
Estado— (Instituciones de derecho penal y
procesal penal, Barcelona, Bosch, Casa Edi-
torial, 1977, pags. 262-268), y usurpando, ade-
mas, una atribucién que el art. 37 del C. de
P. Penal solamente da al encartado, quiso,
a todo trance, supeditar el ‘*arreglo’ *‘acerca
de las circunstancias del hecho punible vy la
pena imponible” con la sefiora M. al expreso
repudic por parte de esta dama a ejercer esa
importante facultad que brindale el tantas ve-
ces invocado art. 37 del ordenamiento instru-
menial, cuando dispone que ““el sindicado —y
unicamente él— puede condicionar el acuer-
do a que se le otorgue la condena de ejecucion
condicional, cuando ello sea procedente de
acuerdo con las disposiciones del Cddigo
Penal”’,

Asentir que un fiscal supedite un acuerdo
a la renuncia por parte del implicado al even-
tual reconocimiento del subrogado contem-
pladc en el art. 68 del C. Penal y que, por
lo mismo, termine siendo, en la practica, quien
conceda o, lo que es peor, deniegue tal gracia,
seria, ni mas ni menos, tolerarle, ilegalmente,
la asuncidn del papel del juez y permitirle,
igualmente, gue entre a reemplazarlo, en for-
ma indebida, en la toma, durante la causa,

de determinaciones puramente jurisdicciona-
les y, por lo mismo, de exclusiva competencia
del fallador. Serfa, en otras palabras, confe-
rirle un poder que la ley, por fortuna, jamas
ha entregado al fiscal, quien, como se sabe,
en la etapa del juzgamiento es apenas un sim-
-ple sujeto procesal, con similar rango y los mis-
mos derechos y obligaciones que el acusado.

Tal como lo indica el art. 37 del C. de P.
Penal, la misién del fiscal en la'audiencia es-
pecial es la consecucién de un acuerdo con
el procesado “‘acerca de las circunstancias del
hecho punible y la pena imponible”’. De tal
precision formulada por ¢l texto legal, sigue-
se, entonces, que el fiscal en dicha diligencia
en momento alguno puede convertirse en el
supremo dispensador de la condena de ejecu-

-cion condicional. Y si el fiscal y el inculpado

llegan a ese acuerdo sobre “la calificacion
juridica del delito v la pena imponible”, es
el juez, v, reitérase, solo él, quien, al momen-
to de aprobar ese convenio, entra a estudiar
si, en el caso sub-examine, es posible el otor-
gamiento de la condena de ejecucién condi-
cional.

6) Como quedd resefiado enantes, a A. L.
M. se le atribuye en este asunto la comisidn
de un delito de homicidio en estado de ira
e intenso dolor. Y, como también se ha visto,
la pena imponible seria-de treinta y tres meses
y diez dias de prisién.

Si la encausada es lo que se llama una delin-
cuente pasional, como deben ser considera-
das todas aquellas féminas que infringen la
ley penal arrastradas por una exaltacion emo-
cional, como lo es, precisamente, una ira in-
justamente provocada {cfr. ALVARO ORLAN-
DO PEREZ PINZON, Diccionario de criminolo-
gfa, Bogoté, Ediciones Libreria del Profesional,
1988, pag. 33), y si, ademas, la pena impo-
nible no supera los tres afos de prisidén, bien
puede ser favorecida con la concesioén en su
favor del subrogado de la condena de ejecu-
cién condicional.

Es cierto que, como tan atinadamente lo
apunto la sefiora fiscal en la audiencia espe-
cial, un homicidio *‘es un hecho muy grave”’,
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Pero en este caso especifico no deben olvidar-
se los otros factores relacionados en el art.
68 del C. Penal: La personalidad v las mo-
dalidades del evento punible: A. L. M. Pie-
drahita es una mujer de condicién humilde
—como suelen serlo la totalidad de las muje-
res que son seleccionadas o ‘‘reclutadas” por
¢l sistema penal—, poco ilustrada, madre de
un pequefio hijo y sin antecedentes penales
de ninguna indole (fl. 69). ¥, valga insistir,
obrdé en circunstancias que, si bien no la exi-
men de responsabilidad, de todos modos de-
gradan, en mucho, esa responsabilidad: Do-
minada por un estado de alteracién emocional
provocado injustamente: Influida totalmente
por una ‘‘ira justa’.

Ademas, en este concreto caso, perfecta-
mente puede estimarse que el fiempo- qué la
sefiora M. P. ha permanecido en detencién
preventiva por razon de este asunto -—casi
nueve meses— (fl. 42), es mas que suficienie
tratamiento penitenciario por el injusto tipico
cometido por ella. Y aqui no sobra agregar
lo siguiente: La finalidad del tratamiento pe-
nitenciario es resocializar al condenado. Vale
decir: Inocuizar esas dafiinas tendencias que
revela al violar la ley (C. P., art. 12). Y de
ahi que, en este asunto, sea prudente preguntar:
Por qué debe ser resocializada A, L.: Por haber
experimentado indignacion ante el atropello del

_ cual fue objeto su entrafiable amigo N. F. O.
por parte de los hermanos G. y R. G. G., quie-
nes lo lesionaron con arma blanca. Por haberse
exaltado animicamente ante ¢l espectaculo que
ofrecia O. en esos instantes: Herido en diversas
partes del cuerpo, maltratado, anegado su ros-
tro en sangre y desfalleciente. Por haberse soli-
darizado en ese dramdtico momento, a su
manera, con su buen amigo N. F. En sintesis:
Por haber sentido ira por un justo motivo: Por
haber sido victima en esos momentos de su
incontrolable ““ira justa’’.

Predicar que una delincuente pasional, co-
mo lo es la sefiora M., debe ser sometida a
un dréstico ¢ ineludible tratamiento peniten-
ciario, cuando, en realidad, concurren todos
los presupuestos que hacen viable la conce-
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sién de 1a condena de ejecucién condicional,
seria, ni mas menos, una completa iniquidad:
Seria caer en el mas detestable y repugnante
terrorismo. punitivo.

7) Las razones expuestas en precedencias
Ilevan a este despacho a declarar que A. L. M.
puede otorgérsele el subrogado de la condena
de ejecucién condicional. Y como la detenida
es acreedora a diche subrogado, el juzgado

le concedera la libertad provisional prevista - -

en el art. 415, 1 del C. Penal.

Para gozar de dicho beneficio, A. L. M.
P. debera prestar caucion prendaria por la
suma de cinco mil pesos v suscribir la diligen-
cia compromisoria contemplada en el art. 419
ejusdem. :

IV) E! caso de N. F. O. (“B*): 1) Una
atenta y pormenorizada revisién analitica del

recaudo probatorio allegado a este asunto,
en el cual cabe destacar la atestacion del sefior

3. J. 0.8 —*“llegd esta A y “le pegd dos
puiialadas con un cuchillo grande”— 'y solo
ella, quien asestd al finado G. G, G. la herida
con arma blanca que ocasiond su muerte: Con-

cretamente, [a lesidn recibida por G. G. al

nivel del séptimo espacio intercostal izquier-
do linea clavicular posterior, la cual “‘lesiond
tangencialmente la punta del corazdn, logran-
do penetrar a cavidad del ventriculo derecho,
y produjo ademds herida transfixiante de hi-
gado’’ (fl. 24). También, segin dedicese de
lo relatado por el sefior C. S. —“‘llegd esta
A’y ““le pegd dos pufialadas con un cuchillo
grande’’—, fue la sefiora M. P. quien le pro-
pind a G. la cuchillada que presentaba a nivel
del segundo espacio intercostal izquierdo li-
nea paraesternal y que ““lesiond tangencial-
mente €l borde interno del 16bulo superior
del pulmén izquierdo’ (fl. 24). Y asi, por
cierto, lo afirmé terminantemente el desapa-
recido Juzgado Primero de Instruccion Cri-
minal radicado en esta capital —al mando
de la actual fiscal doce— al momento de cali-

ficar el mérito sumarial, como puede leerse

al fl. 205 del expediente: “‘El testimonio de

cargo —de don J. J.— esta avalado ademas .-

con la necropsia donde se describen varias
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heridas, de diferentes dimensiones, de las cua-
les 1as hechas en el torax descritas por el testi-
20, aparecen producidas con la misma arma’’,
“‘arma que coincide con las caracteristicas de
la descrita en poder de la acusada. La tenen-
cia del arma también la certificaron otras per-
sonas diferentes a C. S..como N. F. G., quien
vio a A. con un cuchillo grande ¢ iba por
la falda de la 36 v venia corriendo, demads
que seguia al muchacho ese, refiriéndose al
occiso, fl. 91 vto...”.

En cambio, no se ha probado que el reo
N. F. O. e hubiera ocasionado a G. G. alguna
herida que, por si sola, hubiera sido idénea
para producirle la muerte. Tanto es asi que
en la resolucidn acusatoria el instructor no
se atrevio siquiera a insinuar que 0. hubiera
sido el autor de alguna lesion mortal: Se limi-
t6 escasamente a sostener que “‘N. F. si le
tird G.” (fl. 202).

En su injurada, “B.”” alegd, de marnera
categorica, que “‘simplemente le tiré —al
interfecto— unos machetazos en la espalda™.
Y segin dictamind el sefior médico-legista,
entre las heridas que G. G. G. pudo haber
recibido por detras, 1a més grave era ‘‘la loca-
lizada en region lumbar derecha que interesd
miusculo psoas’ y la cual ‘‘origina una inca-
pacidad definitiva de 30 dias™, sin secnelas
(fl. 263).

2) Ailtima hora, en el curso de la audien-
cia especial, la sefiora fiscal ha aducido la
existencia de una pretensa coautoria impro-
pia en este asunto: Ha asegurado enfatica-
mente gue A. L. y N. F. O, actuando de
comim acuerdo, fueron artifices de la occi-
sién del sefior G, G. (fl. 269).

Pero tal tesis es indefensible; Recuérdese
que la sefiora M. vino a intervenir en los he-
chos cuando salié de la tienda donde se en-
contraba y observd que su amigo O. habia
sido herido por los hermanos R. vy G. G. G.,
quien, por cierto, a su vez, en €s0s Momentos
ya habia sido lesionado por N. F. (fls. 9,
56v-57, 69v, 91v, 152, 163, 172, 245247 y
268-269). Y en ese instante, en medio de ““la
rabia v el susto a la vez’”’ que experimentd

al ver a ‘B’ en tan lamentables condiciones,
A. L. M. acometié G, con las desgraciadas
consecuencias ya conocidas.

Asi las cosas, resulta imposible pregonar,
con algin asomo de seriedad, que entre A.
L. M. P.yN.F.O. hubo un concierto previo,
expreso o tacito, para darle muerte 2 G. G.
y mucho menos que entre ambos repartiéron-
se, con exacta adjudicacion de roles, el traba-
jo criminoso para concretar esa meta tipica.
Es mas; Como O. no le propind al difunto
herida mortal alguna, también es imposible
postular una autoria accesoria suya en ese
homicidic.

De ahi que, por lo explicado, deben deslin-
darse tajantemente tanto la responsabilidad
de la sefiora M. P. como la de N. F. en estos
cruentos acontecimientos. Y al verificar tal
deslinde, necesariamente debe concluirse que
“B** solo debe responder por el delito de le-
siones personales: Por el dafio corporal que
él, con su machete, le causé al finado.

Y ensignificativo respaldo del planteamiento
formulado en precedencia viene d sumarse una
contundente circunstancia: Como lo recono-
ce, incluso, la misma fiscal, en estos sucesos
N. F. O. también obré impulsado por un esta-
do de ira e intenso dolor provocado injusta-
mente (fls. 267 y 270). Ahora bien: En estos
casos doctrina y jurisprudencia secularmente
han proclamado que debe estarse a las resul-
tas de la accién ¢jecutada por ¢l agente, pues,
en estas situaciones de emocion violenta, el
autor procede siempre con dolo de impetu, -
Y como lo establece una afieja pero sabia for-
mula, el dolo de impetu es dolo indetermina-
do v el dolo indeterminado se determina por
¢l resultado: ““Dolus indeterminatus deterimi-
natur .eventu’’ (FEDERICO ESTRADA VELEZ,
Derecho penal, Bogota, Editorial Temis, 1986,
pag. 300. Cfr. GIUSEPPE MAGGIORE, Dere-
cho penal, volumen. I, Santa Fé.de Bogota,
Editorial Temis, 1985, pag. 587).

Y si ““la indeterminacion de la intencién
se precisa con el resultado efectivamente ob-
tenido’’ (MAGGIORE, Derecho penal, ob. cit.,
pag. 588),-a Q. unicamente cabe atribuirle
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unas simples lesiones personales. Que tal fue
el menoscabo fisico, comprobado, que N. F.
ocasiond, con su conducta, a G. G.

3) Come se recordard, el art. 501 del C,
de P. Penal de 1987 —reformado por ¢l art.
32 del decreto 1861 de 1989— permitia la va-
riacidn de la adecuacion tipica del reato “‘cuan-
do la calificacién provisional o cualquier
clemento estructurante del hecho punible im-
putado en la resolucion de acusacion, no co-
rresponda a los hechos controvertidos en el
sumario, o existe prueba sobreviniente que
los modifique...”.

Tal disposicién, por consagrar un derecho
para el encartado, como era poder invocar la
variacién de la adecuacion tipica del hacer
sub judice —modificacién que, por ejemplo,
cuando en materia de homicidio se declaraba
la existencia de un exceso en el gjercicio de
una causal de justificacién o la concurrencia
de preterintencién e ira justa, podia represen-
tarle la obtencion del beneficio de la libertad
provisional—, puede considerarse como una
norma procesal de efectos sustanciales. Y, por
tal potisimo motivo, en razén del principio
de favorabilidad normativa contemplado en
el art. 10 del C. de P. Penal ahora vigente,
puede aplicarse ultraactivamente.

Por lo tanto, el despacho aplicara uitraacti-
vamente en este.caso el art, 501 del anterior
estatuto procesal. En tal virtud, variara la
calificacion provisional impartida en la reso-
lucion de acusacion para declarar, en su lu-
gar, que el hecho punible que cabe imputarie
a N. F. O. es la contravencion especial de
lesiones personales definida en el art. 1°, 9
de la ley 23 de 1991 y no el de homicidio.
Y como consecuencia de tal determinacion,
que, obviamente, implica el rompimiento de
la unidad procesal {art. 18 del decreto 800
de 1991), ordenara la compulsacion de las
copias pertinentes con destino a las autorida-
des policivas para que se investigue, por sepa-
rado, ese dafio corporal.

4} Como bien lo puntualizé la sefiora fiscal
en la audiencia especial, una contravencion
“no es de mi competencia’’ (fl. 269). Y como
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a O solo le es atribuible una contravencion,
es evidente gue el “‘arregle’’ al cual llegd Ia
sefiora fiscal con €l, es ostensiblemente im-
procedente. Por Io mismo, el Juzgado se abs-
tendra de formular cualquier pronunciamiento
sobre dicho acuerdo. En su lugar, hard lo
indicado atras: dispondra la compulsacién de
las mencionadas copias. Y pondra a N. F.
a disposicion de la secretaria de gobierno mu-
nicipal para los fines pertinentes.

5) Por fltimo, el despacho quiere agregar

que los planteamientos expuestos en esta pro-
videncia, seran desarrollados, mas sistemati-
camente, en la sentencia, la cual se proferira
dentro del término insertado en el art. 37 del
C. de P. Penal, contado a partir de la ejecuto-
ria de este proveido.

En razdn y mérito de lo discurrido, el Juz-

gado Séptimo Penal del Circuito de Manizales, -

RESUELVE:

1} APROBAR, en las condiciones resefia-.

das en la parte motiva de este proveido, el
acuerdo ‘‘acerca de las circunstancias del he-

cho punible y la pena imponible” al cual lle-: -

garon durante la audiencia especial celebrada
en este asunto la sefiora fiscal doce de 1a uni-

dad especializada de esta ciudad de la Fiscalia-
General de la Nacién v la sindicada A. L. M. P.

2) CONCEDER a la prenombrada sefiora
M. P. el beneficio de la libertad provisional;

mediante caucion prendaria por la suma de
cinco mil pesos y la obligacion de suscribir.
Ia diligencia compromisoria prevista en el art,. -

419 del C. de P. Penal.

3) Una vez la detenida otorgue la caucién: -

en la cuantia indicada y suscriba la diligencia

de compromiso, LIBRESE la correspondiente

boleta de libertad.

4) VARIAR, por lo explicado en la parte

considerativa de esta providencia, la califica-

cién provisional impartida en la resolucion:

de acusacioén, para DECLARAR, en su lugar;
que el hecho punible que cabe atribuirle al
procesado N. F. O. es la contravencion espé-:
cial de lesiones personales definida en el art.
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1°, 9 de la ley 23 de 1991 v no el delito de
homicidio.

5} Como consecuencia de la anterior decla-
ratoria, ABSTENERSE de formular pronun-
ciamiento alguno sobre el acuerdo al cual
también llegaron en esa diligencia la referida
fiscal doce v el mismo inculpado N. F. O.
En su lugar, ORDENAR la compulsacion de
las copias del caso con destino a las autorida-

des policivas, para que se investigue, por se-
parado, esa conclucta contravencional. Y poner
al nombrado O. a disposicion de la Secretaria
de Gobierno Municipal para los fines perti-
nentes. o
6) Una vez en firme este proveido, VUEL-
VA el proceso al despacho, para el proferi-
miento de la respectiva la sentencia.

Copiese, notifiquese y camplase.

COMENTARIO

Analizadas las decisiones judiciales relacionadas con la aplicacion del instituto
denominado en nuestra legislacion positiva como ““terminacién anticipada del proce- -
s0”’, se observan algunas preocupaciones fundamentales acerca de sus alcances en
punto a la disposicion del objeto procesal y al respeto de la presuncion de inocencia
—concretada en el ejercicio del derecho a la defensa y la entidad del caudal probato-
rio que puede sustentar la sentencia condenatoria.en estos eventos— junto con
otras accesorias de no menos trascendencia, a Ias cuales haremos-breve referencia
en este comentario.

1. DE LOS LIMITES DE DISPOSICION DEL OBJETC PROCESAL

El deslinde conceptual del denominado objeto procesal implica en nuestro dere-
cho positivo la consideracién de lo preceptuado por ¢l art. 334 del C. de P. P,
gue determina el objeto de la investigacion refiriéndolo al esclarecimiento de la
hipétesis factica —o conjunto de ellas— y sus circunstancias, en cuanto punible,
por ende naturalistica y juridicamente considerada; y, no podia ser'de otra’'manera
en in derecho penal que no atiende al resultado sino a la intencion def agente,
a la averiguacion de sus moviles y condiciones personales v sociales, a efecto de
individualizar su responsabilidad y ¢l alcance de la respuesta coercitiva.

La estimacidn de todos esos factores ¢s la que permite al funcionario instructor
vy al juez, definir con precisidn lo que resulta ser en el procedimiento ordinario
la materia de Ia calificacion y delimitar el marco de la sentencia para que guarde
congruencia con aquella.

Mas, en ¢l proceso de tramite precoz introducido por el art. 37 del C. de
P. P., ;como precisarlo, cuando ello ocurre en momentos en que los resultados
de la pesquisa son aun precarios, incompletos?

Habria que considerar que la identidad del objeto del proceso sufre en la medida
en que profundiza la instruccién ‘‘una paulatina meodificacidén y restriccién. En

Enero 1993 Nuevo Foro Penal, N® 59 153



JURISPRUDENCIA

el comienzo del procedimiento el objeto del proceso estd lejos e informe, y en el
curso del procedimiento se realiza una creciente restriccion’’!.

Asf, partiendo de la primacia en nuestro medio del principio de legalidad (C
de P. P., art. 6°) y de la indisponibilidad que él impone sobre el objeto del proceso
para efectos de la calificacién fiscal provisional y del control judicial ejercitado
por el fallador a posteriori, ;deberan uno y otro funcioario atenerse a lo que quiere
Scuirer? en el sentido de incluir en la pretension penal estatal un concepto de
hecho en el sentido del art. 334 de nuestro C. de P. P., abarcador del complejo
total de los elementos facticos, lo cual implicaria que el referido objeto estaria
conformado no por ““lo que ¢l juez ha aclarado, sino por lo que habria podido
aclarar en forma juridicamente admisible®’?

Pensamos que, por el contrario, siguiendo a otra parte de la literatura, entre
quienes se encuentra Henker3, debemos entender que “‘pertenece al hecho en el
sentido penal-procesal tan solo aquello que el juez al cumplir con su deber de
esclarecimiento pudo averiguar concretamente’’

Si ello puede preconizarse para el proceso penal ordinario, con. muchas mas

razones lo resulta en el proceso anticipadamente concluido, precisamente porque

alli ocurre una renuncia de la acusacién a continuar recolectando pruebas para
acreditar irrebatiblemente la hipotesis delictiva y la responsabilidad, correlativa a
la del sindicado para aducir las que apoyan su defensa.

De esta manera, pbdemos afirmar que la adopcion del sistema acusatorio —aun-
que atenuado o aun desnaturalizado— vy del art. 37, en cuanto ordena al fiscal
““presentar los cargos que de la investigacion surjan contra el sindicado™ y al juéz
aprobar el ‘““acuerdo’’ obtenido entre las partes, introduce el principio de oportuni-

dad en nuestro enjuiciamiento criminal, a través de la ““negociacién’’ que indefecti-

blemente debemos entender que existe, como se deriva de la propia letra legal.
Es decir, que deferido a la restriccion del objeto del proceso obtenida en el

decurso instructivo y sujeto al derecho dispositivo que a nuestra manera de ver'
caracteriza la terminacion anticipada en nuestro medio en relacién con el sindicado.

para solicitar al fiscal la presentacion de los cargos, este ejercita ¢l principio que

permite al Estado renunciar a continuar con la instruccién y en esa medida permite

una cierta capacidad dispositiva del drgano requirente sobre el objeto procesal,
en cuanto su definicion esté mas o menos informe desde el punto de vista probatorio.

Esto es, se aplica el principio de oportunidad en consideracién al interés de
economia procesal que acd se tutela 0, como sostiene ASCencio MELLADO# en rela-

cion con la conformidad con que el art. 793.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

1 JURGEN BAUMANN, Conceptos fundamentales y principios procesales, Introduccién sobre la base- -

de casos, Buenos Adres, Edlcmnes Depalma, 1986, pag. 279.
2 ib., pas. 275.
* [b., pag. 276.

4 Jost MARIA ASCENCIO MELLADO, Principio acusatorio y derecho de defensa en el procesc pwui o

Madrid, Editorial Trivium, S. A., 1991, pag. 58.

154 Enero 1993 Nueve Fore Ponal, N° 59

JURISPRUDENCIA

de Espafia complementd recientemente las reglamentadas en sus arts. 655 y 688
ibidem, para lograr ‘‘una més facil condena en asuntos que, por su complejidad,
serian en exceso costosos o de muy dificil prueba...””, acotando ¢l ejemplo de Bau-
MANN en relacion con los delitos econdmicos en que ‘podrian perseguirse tnica-
mente -unos hechos muy concretos dejando de lado otro conjunto de ellos con
el fin de una mas rapida tramitacion que de otra forma se extenderia irrazonablemen-
te en el tiempo’?

Ello tendria la adicional ventaja en algunos eventos, de resocializacion del
delincuente y de prevencién general por la capacidad simbolica de la condena répida
v efectiva.

Tales aplicaciones del principio de oportunidad se han dado en nuestro medio
a través de las normas sobre descongestién de la administracién de justicia, como
la contenida, por ejemplo, en el art. 473 del Cédigo Procesal Gltimamente derogado,
que imponia la cesacidon de procedimiento cuando después del término de reapertura
no se consiguiese la prueba para enjuiciar.

Sin embargo, ne afirmamos que esa disponibilidad del objeto procesal tenga'
un mayor contenido que el derivado de la insuficiencia probatoria sobre ciertas
hipdtesis delictivas o determinadas circunstancias o elementos subjetivos; o frente
ala existencia de prueba respaldante de la inocencia del procesado o de la inexistencia
del hecho o su atipicidad, en cuyo caso resulta viable, como en el procedimiento
ordinario, la preclusion de la investigacion, posibilidad que expresamente recenoce
el art. 4° del proyecto de ley nim. 205, modificatorio de la actual regulacion del
instituto.

Por tanto precisa enfatizar que estando demostradas o en vias de estarlo las
diversas hipotesis delictivas oeurridas y conjuntamente investigadas, o la culpabili-
dad y sus circunstancias, no resulta posible al fiscal dejar de considerarias, ni hacer
transacciones fuera de los limites que la ley impone debiendo, por ende, centrar
el acuerdo con ¢s0s contornos o, en los casos de conexidad objetiva o litisconsorcio
de imputados, proseguir por la via del rompimiento de la unidad procesal, 1a instrue-
cién por los hechos no incluidos en la calificacion que sirve de base al acuerdo
o contra los imputados disidentes del mismo. .

En estas circunstancias resultaria deseable que la propid ley, va que pretende
introducir una figura que contrariamente a io que afirmamos en nuestra monografia
sobre el tema3 si se emparenta con el arreglo —plea bargaining— de linaje anglosa-
jon, supliera la indeterminacion en torno a los criterios para Ia identificacién del
hecho procesal y la vaguedad de los pardmetros de disponibilidad del mismo, bien
atendiendo a consideraciones de economia procesal, ora relacionadas con la trascen-
dencia del bien juridico protegido con la norma penal, que reflejaran una decantada
politica criminal ajustada a nuestra coyuntura socio-histérica.

5 RoOBERTC LOBELO VILLAMIZAR, Terminacion anticipada del proceso (C. de P. P., art. 37), Santa
Fe de Bogota, Ediciones Forum Pacis, 1993, pag. 14
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2. DE LA PRUEBA SUFICIENTE PARA PROFERIR SENTENCIA ANTICIPADA

Como en ¢l acuerdo entre las partes necesariamente ha de estar sometido a
control judicial v este versa, ademas de la estimacién de la calificacién legal y
de la pena, acerca de si obra prueba suficiente respecto de Ia materialidad infraccio-
nal v la responsabilidad del autor, es necesario despejar la incertidumbre que la
escueta formula legal ofrece, sobre todo si se toma en consideracién el brocérdico
expresado en el aforismo romano de in dubio pro reo.

Es claro que resultaria absurdo —si se entienden la naturaleza y los objetivos
politico-criminales de ia figura— exigir para dictar sentencia condenatoria homolo-
gando el acuerdo, la misma entidad probatoria que requiere el fallo de responsabili-
dad en el rito ordinario (C. de P. P., art. 247). :

Nos parece ahora, tras algunos meses de reflexion sobre ¢l asunto y después
de conocer la sentencia —que en lo pertinente citaremos adelante— de la Corte
Constitucional italiana en este punto, que la posicién asumida al respecto con oca-
sién de una primera aproximacion teérica al tema era demasiado rigida, al sostener
que podria sugerirse exigir al juez el grado de conviccién intima en que nuestro
anterior esquema procesal fundaba la verediccion del jurado de conciencia y el
consecuente fallo del juez de derecho que en ella se apoyaba.

En efecto. El art. 444 del Coddigo de Procedimiento Penal de Italia, ofrece .

una institucion que entre ellos es denominada *‘ Aplicacion de la pena por solicitud”
o pattegiamento, de caracteristicas similares a la nuestra —excepto porque alli se
reduce a delitos sancionados con penas cualitativa y cuantitativamente menores—
segn cuya explicita letra, de obtenerse el acuerdo se dictara por el juez sentencia
que lo recoja, siempre que *“... no deba proferirse sentencia de sobreseimiento
de acuerdo con el articulo 129...”"; norma que se refiere a determinadas causas de

no punibilidad, a saber: inexistencia del hecho, que el imputado no lo cometid |

0 que no estd previsto en la ley como reato; que se ha extinguido la accién o
falta una condicion de procedibilidad.

Basandose en las previsiones del propio texto legal, la Corte Costxtuzxona]eﬁ
expresd al rechazar la pretension de 1nexequ1b111dad de la institucién con fundamento
en el quebrantamiento de la presuncién de inocencia: :

““En realidad el imputado, cuando solicita la aplicacidén de una pena lo hace
solamente para reducir al minimo aguel mayor sacrificio de su libertad, que prevee
como consecuencia del delito del juicio ordinario. En cuanto a la defensa, es verdade-

ramente un instrumento eficiente la posibilidad que la ley ofrece al imputado de- :

asumir con seguridad una pena minima sustrayéndose al riesgo de mas graves aflic-
ciones, incluso —si los antecedentes lo consienten y el juez lo considera pertmente——
beneficidndose de la suspension condicional. :

»*Por lo demas, es necesario tener cuidado del peligro de confundir el derecho

de la libertad v el de defensa con la obligacidén absoluta de ejercitarlo. La ley funda- :

6 Sentencia nim, 313, julio de 1990, en La giurisprudenza defla Corte Costituzionale sul processo

penale, Milano, Giuffré Editore, $ p. A., 1992, pag. 140.
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mental garantiza las condiciones a fin de que el derecho a la libertad personal
y el de defensa puedan ser ejercidos en todas sus legitimas facultades, pero esto
no autoriza para configuar aquel ejercicio como obligatorio.

»”’No se encuentra claro, porque el Pretor remitente consider+ que en el art.
444 del C. de P. P. haya una sustancial inversidon del principio de la carga de
la prueba, contrastante con la presuncién de inocencia contenida en el art. 27 inciso
2 de la Constitucién.

’En efecto, en el nuevo ordenamiento juridico procesal es preponderante la
iniciativa de las partes en el sector probatorio: pero esto no inmuta los pringipios,
ni siquiera en el especial procedimiento en examen, donde antes el juez estd obligado
en primer lugar a examinar ex officio si se encuentra allegada a la actuacidon prueba
de que el hecho no existié o de que el sindicado no io ha cometido. Después de
lo cual resuitando negativa esta verificacidn, si el imputado considera que posee
elementos suficientes para la afirmacién de su propia inocencia, nadie lo obliga
a solicitar la aplicacidn de una pena, vy tiene a su disposicion las garantias del
rito ordinario. En otros términos, quien solicita la aplicacién de una pena quiere
decir que renuncia a hacer uso de la facultad de refutar Ia acusacién, sin que eso -
signifique violacion al principic de presuncion de inocencia, que contintia a desplegar
su rol hasta que la sentencia sea irrevocabie’”. _

Y pensamos que las conclusiones de la jurisprudencia citada en precedencia
pueden recogerse congruentemente en nuestro sistema procesal, ya que segin el
art. 36 del C. de P. P., en cualquier momento procesal en que ocurra una de
las causales denominadas en Italia como de no punibilidad y ya expuestas,. debe
decretarse la preclusion de la instruccién o la cesacién de procedimiento; agregando
que acd, ademads ello debe ocurrir siempre que aparezca fundadamente establecido
que ¢l auter obré bajo el amparo de una de las circunstancias que la ley prevee
como excluyentes de la antijuridicidad o de la culpabilidad.

En semejantes condiciones, entonces, s claro que el examen judicial del acuerdo
en punto de la suficiencia probatoria, ha de cerciorarse de la inexistencia de cualquie-
ra de dichas causales de improseguibilidad de la accidén —es decir realizar un juicio
o valoracion negativa de los presupuestos procesales que ha de crear la acusaciéon
para el ejercicio de ius puniendi al decir de GUTIERREZ DE CABIEDES! —entendiendo
que ¢l sindicado al renunciar al ejercicio de su defensa esta ejerciendo una facultad
dispositiva perfectamente viable v autorizada por la ley.

Si ninguna de ellas tiene ocurrencia, compete al juez dictar la sentencia homolo-
gatoria del acuerdo siempre que estime bien realizada la adecuacion tipica y, por
otra parte, correctamente dosimetrada la pena convenida.

De no encontrar correcto alguno de tales extremos de sustanciacion del fallo, la
congruencia que ha de caracterizar este con el acuerdo que resulta, bajo esa 6ptica, vincu-
lante para el juez, impide que profiera fallo en que varie la calificacion o la pena
acordadas, debiendo limitarse a improbar el acuerdo a través de auto motivado y recurrible.

7 EpuaRDO GUTIERREZ DE CABIEDES, Bstudios de derecho procesal, Pamplona, Ediciones Universi-
dad de Navarra, S. A., 1974, pag. 517.
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JURISPRUDENCIA

En punto a la pena aplicable parece claro que el juez no puede desconocer,
para agravarla o atenuarla, los precisos términos del acuerdo v en ello es abundante
la jurisprudencia espafiola que, incluso, segiin FENECH, se muestra contraria a la
aplicacion por el juez de penas accesorias no convenidas®,

De no hacerle asi, creemos que renacera la legitimacidn para recurrir la sentencia
por las partes, pues ¢l principio de la doble instancia se ve cercenado solo en razén
de la carencia de interés para impugnarla cuando es aprobatoria del acuerdo, perc
no en los eventos en que lo desconoce, correspondiendo al juez ad quem, siencontra-
re legitimo el convenio, dictar el fallo homologatorio respectivo.

De otra parte, haremos breve mencién a la tendencia de algiin sector de la
jurisprudencia a considerar que la aceptacion de los cargos por parte del sindicado
equivale a su confesidn, posicidén que no compartimos por estimar que bien distinta
es la naturaleza juridica de los dos institutos procesales.

Es evidente que la confesion es un medio de prueba, v no pone fin por si
sola como ¢f acuerdo al proceso, sino que, por el contrario, impone la continuacion
de la investigacién, entre otras cosas orientada a establecer su veracidad vy la celebra-
¢ion de plenario o causa donde se ejercitara la contradiccidon que se excluye obtenido
el acuerdo.

De otra parte, la posterior infirmacién por el acusado de su.propiua confesién nio
implica que no se tome en consideracién la confesion revecada, la cual ha de valorar-
se con apoyo en los principios de la critica testimonial, al paso que de no alcanzarse el
acuerdo o de no superar este el control judicial, 1a propia ley determina que no podran
tenerse en cuenta las declaraciones hechas por ¢l sindicado, ni utilizarse en su contra
—ni, creemos, en contra de los eventuales cosindicados— sobreviniendo incluso
causal de impedimento de los funcionarios judiciales intervinientes en la aundiencia
anticipada.

8 MiuueL FengecH, Derecho procesal penal, Barcelona, Editorial Labor, S. A., 1985, vol. 11, pag. 992.. .
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