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	Imputado: 
	Astrith Pineda Acevedo
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	Delito
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	Ofendido
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	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Ministerio Público contra el auto interlocutorio por medio del cual se aprobó un preacuerdo.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. Se tiene conocimiento, que el día quince (15) de septiembre del año que transcurre, a eso de las 19:15 horas, unidades del grupo de policía Antinarcóticos dieron captura a la señora ASTRITH PINEDA ACEVEDO, quien se disponía a viajar a la ciudad de Nueva York y le fueron hallados en el interior de su maleta la cantidad de cinco (5) frascos metálicos con sustancia pulverulenta de color habana, con características similares a la heroína. La identificación preliminar dio como resultado un peso neto de 1.538,4 grs., y positivo para opio y sus derivados. 

1.2. Ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de garantía de esta capital, se hizo presente el señor Fiscal 33 URI, con el fin de realizar audiencias preliminares de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, en presencia de la investigada asistida de un defensor de confianza. Se legalizó la aprehensión, sin oposición de la defensa. Se hizo la imputación por TRANSPORTAR SUSTANCIA ESTUPEFACIENTE, cargo que dijo entender la indiciada pero manifestó expresamente que NO LO ACEPTABA. Finalmente, el Fiscal solicitó la imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario; la defensa no se opuso a la imposición de esa medida de aseguramiento pero solicitó su sustitución por la detención domiciliaria. El Juez, decide finalmente imponer la detención en lugar de residencia, decisión contra la cual el Fiscal interpuso reposición y en subsidio apelación, a consecuencia de lo cual el funcionario judicial se reitera en su determinación y por lo mismo concede la apelación.

Este recurso de alzada, finalmente no se decidió por parte del Juzgado Tercero Penal del Circuito a donde llegaron los registros, pues su titular consideró que esa impugnación había perdido sentido al tenerse noticia de la fuga de su residencia por parte de la comprometida PINEDA ACEVEDO; en su lugar, correspondía una petición de la Fiscalía de revocación y cambio de medida, lo cual debía tramitarse en audiencia diferente, como en efecto sucedió.

1.3. Posteriormente, otra Fiscal, presenta ante los señores Jueces Penales del Circuito con funciones de conocimiento en esta capital, una negociación llevada a cabo entre esa Delegada, la imputada y su defensor, por medio de la cual se le hacen los cargos referidos en la imputación (art. 376 C.P. por el verbo transportar, en armonía con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004) y ella los acepta a cambio de recibir un descuento de pena equivalente a un 45%.
1.4. El asunto le correspondió al Juzgado Cuarto de esa categoría, autoridad que decidió aprobar el preacuerdo en esas condiciones, a cuyo efecto explicó que la decisión adoptada era válida por cuanto: (i) el artículo 350 de la Ley 906/04 permite esta clase de terminación anticipada entre la audiencia de imputación y la presentación del escrito de acusación; (ii) a la misma se puede llegar por acuerdo entre el Fiscal y el imputado a través de su defensor; (iii) lo realizado sin la asistencia del defensor es inexistente, pero prevalecerá lo que decida el imputado en caso de discrepancia; (iv) los términos del preacuerdo no son violatorios de la ley ni la Constitución Nacional, por estar ajustados a la conducta atribuida y a la rebaja de pena correspondiente, siendo esta su finalidad; y (v) debe distinguirse la figura de la aceptación de la responsabilidad ante el Juez por parte de la indiciada, donde “debe estar presente y aceptar de viva voz”, a la del preacuerdo “que se hace con el fiscal y la coadyuvancia del defensor”.

2.- El Debate

Al sustentar el recurso ante esta instancia, el señor Procurador expone:

- Se ha violado a su juicio el debido proceso y el principio de lealtad como norma rectora de obligatorio cumplimiento, toda vez que se pretendió concluir un trámite judicial esencial sin la asistencia obligatoria de la acusada (cita jurisprudencia de la Corte Constitucional en respaldo). Todo ello se hizo con el único propósito de salirle al paso a los compromisos penales de la acusada, por cuanto ella tan pronto suscribió ese convenio “emprendió las de villa diego”.

- Se han pasado por alto las disposiciones constitucionales y legales que exigen la participación directa del procesado en la definición de su caso.

- Hay lugar a aplicar por principio de integración aquellas disposiciones del Código de Procedimiento Civil según las cuales el Juez tiene entre sus deberes el procurar que dentro de las actuaciones judiciales se conserve la buena fe; igualmente, que ésta se presume pero admite prueba en contrario, como ha ocurrido en este asunto.
- No había lugar, en su criterio, a la concesión de la detención domiciliaria, no sólo por la cantidad de droga incautada que es bien significativa, sino porque detrás de todo esto muy seguramente existe una organización dedicada al tráfico de estupefacientes, pues una sola persona muy rara vez se arriesga a una actividad como esta.
- Llama la atención acerca de la necesidad de moralizar el proceso para evitar aquellos fines dolosos o fraudulentos (cita al respecto el precedente contenido en la Sentencia C-1115/03, M.P. Rodrigo Escobar Gil). Y así lo advierte por cuanto la aquí imputada no aceptó cargos y con posterioridad quiso llegar a una negociación en términos bien favorables, pues pretendía no sólo la rebaja del 45% sino la concesión de la prisión domiciliaria cuando ésta se encuentra excluida de cualquier posibilidad habida consideración al quantum de la pena.
- A su entender, se traba la litis una vez se presenta el escrito ante el Juez, así que ese documento no es más que una intención de preacuerdo, es un acta que se firma para dejar constancia de la voluntad de llegar a un consenso tan pronto las partes se presenten frente al Juez, pero esto último no fue cumplido por ASTRITH. No hubo por tanto posibilidad de preguntársele si ella en realidad firmó el documento y esa era su genuina voluntad. En conclusión: sólo el Juez da aprobación a ese propósito, así nace a la vida jurídica, antes es una mera expectativa.
- Por todo lo anterior, solicita del Tribunal: a)- No aprobar el preacuerdo; b)- Se continúe con el procedimiento normal; c)- Dado el ostensible incumplimiento en los deberes de la acusada, que se disponga la orden de captura para su reclusión efectiva; d)- Que se compulsen copias para investigar una posible conducta punible por parte de funcionarios y particulares en el trámite de esta actuación abiertamente irregular, entendiéndose que de su parte formula denuncia penal en tal sentido. Da a conocer al Tribunal que el mismo Juez y el mismo Fiscal que actuaron en las audiencias preliminares, ya habían incursionado en una situación similar (se incautaron 17 kilos de cocaína con iguales resultados a los aquí se lamentan  y se concedió arbitrariamente la detención domiciliaria), lo que dio origen a que por parte del señor Juez Penal del Circuito Especializado se dispusiera la compulsación de copias para investigación de índole disciplinario; de igual forma, se sabe que el mismo Juez ha optado por decisiones opuestas en tratándose de casos ínfimos (detención preventiva para una señora que tenía en su poder tan solo 2.4 grs. de base de coca).
Por parte de la señora Fiscal se dejó a disposición de la Corporación una copia del “Acta de Preacuerdo”, razón por la cual el suscrito ponente hace constar que la misma aparece suscrita por la delegada del ente acusador, la imputada y su defensor; igualmente, que lo acordado consistió en que la procesada se hacía responsable de los cargos imputados a cambio de recibir un descuento equivalente al 45% de la pena, sin que por parte alguna se observe que también recibiría la concesión de la prisión domiciliaria como lo anotó el señor Procurador. Se le solicitó por tanto al Ministerio Público aclarar esta situación y al respecto indicó que corrige su intervención en cuanto a que en verdad el acuerdo no contemplaba la concesión de esa sustitutiva. 
Los planteamientos que hace la Fiscalía como parte no recurrente, se pueden sintetizar de la siguiente manera:
- En el caso que nos ocupa, la Fiscalía siempre solicitó la detención intramural, pero la defensa pidió se sustituyera por la domiciliaria y le fue concedida ésta última por decisión del señor Juez de Control de Garantías. El Fiscal de ese momento apeló, pero finalmente el recurso no se resolvió por la señora Juez Tercera Penal del Circuito en atención a que la acusada se hallaba prófuga.
- El acuerdo consistió en la concesión de un descuento del 45%, porque la prisión domiciliaria nunca fue materia de ese preacuerdo como equivocadamente lo anunció el señor Procurador.
- Deja en claro que según su entendimiento, a la señora ASTRITH nunca se le debió otorgar la detención domiciliaria, eso fue un error del señor Juez pues pasó por alto el gran daño que esta clase de conductas causan a la sociedad. Se trató de un delito demasiado grave en consideración a que se pretendía sacar del país una cantidad bien significativa de heroína, con el consiguiente perjuicio de nuestra imagen Internacional.
- Ese preacuerdo lo llevó a cabo “con todas las de la ley”, esto es, con presencia de la acusada, con todas las advertencias de rigor para ella en cuanto a sus derechos y deberes. En momento alguno cedió en nada de lo pretendido por el señor Defensor. Lo anormal aquí sucedió después, esto es, cuando la señora ASTRITH decide fugarse de su domicilio y no hacerse presente ante el señor Juez del conocimiento.
- Es totalmente cierto que es el Juez el único funcionario que puede darle validez a ese preacuerdo, motivo por el cual está conforme en que no se lleve a cabo la audiencia en esos términos y que el asunto siga su curso normal para que la acusada responda en un juicio oral y público como lo ha pedido el señor Procurador Judicial.
- Hace mención igualmente a un precedente jurisprudencial que está indicando que es el Juez y no el Fiscal quien debe dar aprobación a los preacuerdos, y para ello es obligación interrogar personalmente al acusado para verificar si obra de manera libre, voluntaria y debidamente asistido. Así las cosas, la decisión recurrida debe ser revocada.
Por último, hace su intervención la Defensa en los siguientes términos:

- Es difícil que el Ministerio Público sustente un recurso cuando no conoce la actuación. Deja constancia que el Procurador no estuvo en los momentos cruciales de las audiencias preliminares, razón por la cual se extraña que ahora impugne para intentar suplir lo que no hizo en su debido momento.
- El Procurador ha incurrido en múltiples imprecisiones dentro de su exposición, comenzando por el hecho de decir que dentro de lo acordado estaba la concesión de la prisión domiciliaria, cuando eso no es cierto como tuvo que aclararlo a petición del Magistrado Ponente. 
- No entiende la razón para que si el asunto ocurrido con la señora ASTRITH es tan grave, el Ministerio Público estuviera ausente. Es verdad que no tiene la obligación de asistir a todos los casos, pero al menos que intervenga en las actuaciones más delicadas.
- Cree que el señor Juez de Control aunque pudo equivocarse jamás actuó de mala fe, simplemente “lo convencieron sus argumentos”. Si de errores se trata, en el nuevo sistema los hay por montones, dado que se trata de una normatividad impuesta por los Norteamericanos.
- No entiende que el Procurador solicite investigación penal para el Fiscal, cuando apenas lo había conocido y su labor fue loable pues en todo momento se opuso a las pretensiones de la defensa. Igual ha actuado la Fiscal de ahora, porque en ningún momento quiso desistir del recurso porque no estaba de acuerdo con la detención domiciliaria.
- En cuanto a la validez del preacuerdo, tampoco entiende la razón para que se esté afirmando que ella no estuvo presente, que no autorizó la terminación del proceso, que no estaba enterada de las consecuencias o que no lo hizo libre y espontáneamente, cuando tanto la señora Fiscal y él, dan fe de su presencia, que fue ella y no otra persona la que suscribió el escrito de preacuerdo. Ese acto fue realizado con total legalidad y se imponía al Juez por cuanto no viola por parte alguna garantías fundamentales.
- No es cierto como dice el Procurador, que se trata de un mero proyecto de acuerdo, una mera intención, se trata de una negociación ya definida. Por ninguna parte ha encontrado la norma que diga que la acusada tiene que estar presente ante el Juez para que sea interrogada y saber si es libre, consciente y voluntaria para efectos de que a esa transacción se le pueda dar validez; por el contrario, lo que están diciendo las nuevas disposiciones es que ese escrito constituye por sí mismo la acusación.
- El Juez de conocimiento resolvió con muy buenos argumentos acatar ese preacuerdo así no estuviera presente la acusada y esa decisión debe ser confirmada.
- El Procurador está confundiendo dos momentos procesales: las audiencias preliminares en donde puede darse la aceptación de los cargos con interrogatorio del Juez de Garantías, situación que aquí fue superada sin aceptación de cargos, con la etapa subsiguiente ante el juez de conocimiento con ocasión de un preacuerdo. Para éste último momento, la ley no dice que el Juez deba interrogar al procesado para determinar si el acuerdo fue libre y voluntario. La ley es sabia en ese sentido, porque ya se encuentra ante un escrito debidamente firmado.
- Extraña también, que ahora la Fiscal “se retracte” del acuerdo, cuando la ley está diciendo que ninguna de las partes puede retractarse del mismo.
- Finalmente, sostiene que no puede estar de acuerdo en que se tome revancha por la fuga de su procurada, cuando contra ella se decretaron todas las consecuencias que una situación como esa conlleva: revocación de la medida, orden de captura e investigación por un presunto delito de fuga de presos. Tampoco admite que se diga que él tiene responsabilidad por la no asistencia de su defendida, porque vigilarla no es su deber sino del INPEC.
En esos términos deja sustentada su petición de que la providencia de primer grado sea confirmada.

3.- La Decisión

Antes de entrar en materia, el Tribunal está en el deber de advertir una inconsistencia sustancial al momento de elaborarse el preacuerdo que nos convoca. Consiste en que los hechos están mal presentados, toda vez que en el informe ejecutivo se habla de que fueron cinco (5) los frascos contentivos de sustancia estupefaciente los hallados en el interior de la maleta perteneciente a la señora PINEDA ACEVEDO; sin embargo, tanto en el acta de preacuerdo, como en el escrito de acusación presentado al señor Juez del conocimiento, sólo se habla de dos (2) frascos. No obstante que la cantidad referida en ambos documentos coincide (1.538,4 grs.), no está bien que se cambie la cantidad de elementos objeto de incautación.

Lo que contiene de fondo está polémica, se puede sintetizar básicamente, en el hecho de que las partes, acolitadas por el señor Juez, consideran viable que esta negociación se lleve a término sin la presencia de la imputada; en tanto, el señor Procurador Judicial recurrente, es del criterio que la asistencia de la imputada es impositiva.

Nos da a conocer el Juez a quo, que en las negociaciones no se exige, como sí en las aceptaciones o allanamientos, la presencia del acusado ante el Juez para que exprese “de viva voz” que admite la acusación. Esa afirmación que hace el funcionario de primer grado es totalmente equivocada. El Tribunal nunca ha dicho que las figuras de la aceptación de cargos y los preacuerdos o negociaciones se diferencien en que en la primera la aceptación se hace “de viva voz ante el Juez”, en tanto en la segunda esa exigencia no procede. Obviamente que una es la figura de la aceptación o allanamiento (unilateral) y otra diferente la de los preacuerdos (bilateral), pero eso no significa que en la primera la presencia del imputado sea indispensable y en la segunda no. 

Por supuesto que también en las negociaciones preacordadas, como es el caso que nos ocupa, la presencia de la persona que se juzga es obligatoria, como se desprende claramente de las normas vigentes y de la jurisprudencia que al respecto existe. Así se asegura porque:

El artículo 293 del nuevo estatuto, enseña: “…Examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la retractación de alguno de los intervinientes, y convocará a audiencia para la individualización de la pena y sentencia”. Por su parte el artículo 354 refiere: “Prevalecerá lo que decida el imputado o acusado en caso de discrepancia con su defensor, de lo cual quedará constancia (..) se citará a audiencia para su proferimiento en la cual brevemente la fiscalía y el imputado podrán hacer las manifestaciones que crean conveniente, de acuerdo con lo regulado en este código”. De esas disposiciones se extrae con suma claridad, al menos lo siguiente:
1. Que es un Juez de la República en ejercicio de su potestad Constitucional y nadie más, quien debe constatar en forma personal y directa que la aceptación de los cargos por parte del imputado se hace de manera consciente, libre y espontánea. Luego entonces, no puede ser suficiente la firma que estampó la aquí acusada en el escrito de preacuerdo, avalada por las manifestaciones de Fiscal y Defensor, en el sentido que ella obró “a sabiendas de los efectos de su acto”. Para que el Juez pueda llegar a esa conclusión, debe interrogarla de manera exhaustiva de modo que se percate no sólo de su estado de consciencia y de la comprensión de las consecuencias que asume, sino además, que en su determinación no existen influencias indebidas y que no concurre alguno de los vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues de por medio está nada menos que la renuncia a controvertir los cargos en juicio y al derecho a no autoincriminarse. 
2. Que nadie puede admitir por el acusado los cargos, ni siquiera el defensor. Sólo el acusado está llamado a aceptar o rehusar los cargos ante el Juez, al punto que en caso de controversia con su apoderado, prima la voluntad del primero, pues es quien, al fin y al cabo, sobra decirlo, purgará la pena.

3. Que de aceptarse la tesis del Juzgado cognoscente, se llegaría al absurdo de impedirle al acusado, precisamente en la audiencia ante el Juez de conocimiento, dos posibilidades que la ley expresamente le confiere: (i) hacer las manifestaciones o aclaraciones que considere pertinentes y (ii) retractarse. Es que, como se dejó indicado en la transcripción de las normas, la acusada tiene derecho a expresar ante el Juez y en una audiencia oral y pública, las inquietudes, aclaraciones o precisiones que estime pertinentes, llegando incluso a la posibilidad de RETRACTARSE del acuerdo si así lo estima conveniente, en presencia, se insiste, de ese mismo Juez. Estas posibilidades fueron totalmente cercenadas ante el adelantamiento de la audiencia sin contar con su obligatoria asistencia.

La jurisprudencia en la materia, citada por Procuraduría y Fiscalía ha dejado esclarecido que:

[…] la posibilidad de renunciar a un juicio público, oral, mediante la celebración de acuerdos entre la Fiscalía y el imputado, así como la aceptación de la culpabilidad al inicio del juicio por parte del acusado, no viola las garantías constituciones propias del debido proceso, en la medida en que debe surtir el control de legalidad del juez correspondiente y deben ser aprobados por el Juez de conocimiento, verificándose la no violación de derechos fundamentales y el cumplimiento del debido proceso, y que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual ES IMPRESCINDIBLE EL INTERROGATORIO PERSONAL DEL IMPUTADO O PROCESADO así como que se actuó en presencia del defensor.

Así tuviera la Sala como válido lo expuesto por el señor Defensor, en cuanto a que revisó por toda la normatividad ahora vigente y no vio por parte alguna la disposición que obligue al Juez de conocimiento a interrogar de manera personal al acusado, no puede olvidarse que tratándose de una Sentencia de Constitucionalidad como en efecto lo es la que ha sido citada, ella es de obligatorio cumplimiento y tiene efectos erga omnes y constituye lo que se ha dado en llamar cosa juzgada implícita, tanto en cuanto a su parte resolutiva como en la motiva que guarden unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, como se dejó esclarecido, entre otros, en los fallos C-113/93, C-037/96 y C-185/97.
Al margen de lo anterior, existe un dato de trascendental importancia en este asunto, es sin duda el hecho de que ASTRITH PINEDA no aceptó los cargos en presencia el Juez de Garantías; siendo así, se entiende que no estaba interesada en una terminación anticipada del proceso. En esos términos, con mayor razón, se impone un interrogatorio por un Juez de la República para que la comprometida diga de manera personal y directa que ha cambiado de parecer y que ahora sí tiene ese interés que inicialmente no tenía.

Ha sostenido el señor Defensor, que aquí lo que correspondía era única y exclusivamente una audiencia de individualización de pena y sentencia, al tenor del artículo 351 ejusdem, motivo por el cual, al Juez lo único que le correspondía era dictar el fallo en los términos acordados por él y la Fiscalía. Esa apreciación es a juicio del Tribunal errónea, puesto que la referida audiencia de individualización de pena y sentencia es la que sigue a una aceptación unilateral de los cargos, que, como ya se vio, no es lo aquí ocurrido por cuanto ASTRITH PINEDA no los aceptó como era lo esperado. Para las negociaciones rige un trámite diferente, dado que cuando un preacuerdo bilateral ocurre, no se presenta ante el Juez de Control sino ante el Juez del conocimiento, autoridad que no pasa de inmediato a dictar el fallo como lo entiende la defensa, sino que primero debe hacer un pronunciamiento admitiendo o inadmitiendo esa negociación. La jurisprudencia ha sido clara en ese sentido y al respecto se puede citar la Sentencia de Tutela proferida por la Corte Suprema de Justicia del día siete (7) de Diciembre de 2005, Radicación 22920, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.
Con lo expuesto, considera el Tribunal que está suficiente esclarecido que la presencia de la imputada era indispensable en el acto que se llevó a cabo ante el señor Juez Cuarto Penal del Circuito de esta capital y por lo mismo la determinación por él adoptada habrá de revocarse.

Ahora bien, en cuanto a las dos peticiones que hace el señor Procurador Judicial, una en cuanto a que se decrete la detención intramural y se ordene la captura de la procesada; y dos, que se compulsen copias para investigar penalmente las presuntas conductas punibles en que pudieron incurrir funcionarios y particulares en la toma de las decisiones judiciales que tuvieron relación con el caso que se juzga; el Tribunal considera:
Con respecto a lo primero, tiene razón la defensa cuando pone de presente que esa detención en centro carcelario ya se surtió y fue decretada en una audiencia ante el mismo Juez de Garantías y a petición de la Fiscalía, al igual que la orden de captura y la compulsación de copias para investigar la fuga de presos en que pudo haber incurrido la acusada; en consecuencia, sólo le resta precisar al Tribunal que por obvias razones esas órdenes judiciales deben acatarse y cumplirse con rigor.

En torno a lo segundo, el señor representante del Ministerio Público ha hecho uso de las facultades que la ley le confiere en los artículos 277 C.N. y 111 de la Ley 906 de 2004, para pedir del Tribunal la compulsación de las piezas procesales pertinentes en orden a investigar lo que ha considerado una sustancial irregularidad en el trámite de esta actuación. Esta Corporación encuentra, que si bien es cierto como lo indica la defensa, estamos ante un nuevo sistema que presenta como principal dificultad los potenciales errores en su aplicación, lo que se advierte de los datos suministrados por el señor Procurador Judicial, es que la censura no está encaminada a reprochar el mero acto de conceder o no una detención domiciliaria, sino al hecho de existir decisiones objetivamente contrapuestas por parte de la Judicatura que a simple vista ameritan una explicación. En esos términos, el Tribunal está en el deber de disponer que por la Secretaría de la Sala se dé cumplimiento a lo solicitado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, y en su lugar declara que el preacuerdo que se pretende no puede llevarse a cabo sin la asistencia de la acusada ante el señor Juez de conocimiento. Dese cumplimiento a lo solicitado por el señor Procurador Judicial, de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia.                          

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Sentencia C-1260 de diciembre 5 de 2005, exp. D-5731, proferida por la Corte Constitucional, con ponencia de la Dra. Clara Inés Vargas Hernández, en la cual se declaró la exequibilidad e inexequibilidad de algunos apartes de la Ley 906 de 2004.
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