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NIEGA SOLICITUD DE ANULACIÓN DE LA ACEPTACIÓN DE CARGOS . [P]or tratarse de un acto personalísimo, tanto la aceptación de cargos  como la posterior retractación del preacuerdo del allanamiento a la pretensión de la Fiscalía, no constituye un derecho del defensor sino una prerrogativa exclusiva del procesado, por lo cual, en el caso sub examen se puede concluir que al no existir ninguna evidencia que demuestre la violación de las garantías fundamentales del señor Alvarán,  ni el presunto vicio del consentimiento que sugirió su nueva defensora, no se pueden desconocer los efectos procesales del allanamiento a cargos efectuado por el incriminado. (…) Se debe tener en cuenta que la adición del artículo 293 del C.P.P si bien es cierto aminora la limitación que existía para la retractación en los eventos mencionados, correlativamente genera una carga probatoria y argumentativa que debe satisfacer la parte interesada para demostrar las causales correspondientes a la existencia de vicios del consentimiento o de violación de garantías fundamentales, como sustento de la retractación frente a la aceptación de cargos, las cuales como quedó dicho, no fueron acreditados por la nueva Defensora del señor Alvarán García. Por lo anterior,  se confirmará  la decisión del juez de primer grado que no aceptó la solicitud de declaratoria de nulidad del acto de  aceptación de cargos efectuado por el señor Jhon Edicson Alvarán García. En consecuencia, se ordena devolver el expediente ante el juez de primer grado, para que se continúe con el trámite procesal correspondiente.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
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Proyecto aprobado mediante acta No.1208
Hora: 9:08 a.m.

1. ASUNTO A DECIDIR

Desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor Jhon Edicson Alvarán García en contra la decisión adoptada por el Juez 1º penal del circuito Especializado de Pereira, en la audiencia del 22 de marzo de 2017 en la cual no se decretó la nulidad de la aceptación de cargos hecho por el señor Alvarán García, la cual había sido pedida por su Defensa.

2.  HECHOS

2.1. Del acta de audiencia preliminar se desprenden los siguientes hechos
: 

“El indiciado fue capturado el día 22 de marzo de 2016 a las 23:45 horas, en el Kilómetro 32 más 200 metros en la vía Santa Cecilia – Asia, jurisdicción del Municipio de Pueblo Rico (Risaralda), quien conducía la volqueta de servicio público de placas THZ-021, por servidores de policía que realizaban labores de verificación y al realizarle la señal de pare a la cual accede, registran el rodante encuentran en él sustancia con olor a acetona y diferentes bultos con producto al parecer para procesamiento de narcóticos. Posteriormente la sustancia es sometida a prueba preliminar de PIPH, arrojando los siguientes resultados: muestra uno (1) 1300 galones de acetona – etilcetona; muestra dos (2) 21.253 gramos de pergamanato de potasio; muestra tres (3) 275.000 gramos de carbonato y bicarbonato y muestra (4) 100.000 gramos de una sustancia aún sin identificar 

DECISIÓN ADOPTADA: EL JUZGADO RESUELVE: DECLARAR LEGAL la captura del señor JHON EDICSON ALVARÁN GARCÍA, en situación de flagrancia de conformidad con lo contemplado en el artículo 301 numeral 1º del CPP, modificado por el canon 57 de la Ley 1453 de 2011 y además con la garantía de sus derechos legales y constitucionales. Decisión notificada en estrados. Proceden los recursos de reposición y apelación, no se interponen recursos, quedando en firme la decisión. 

(…)

La Fiscalía FORMULA IMPUTACIÓN al señor JHON EDICSON ALVARÁN GARCÍA, como presunto autor a título de dolo del delito de Tráfico de sustancia para el procesamiento de narcóticos (artículo 382 del C.P, modificado por el artículo 12 de la Ley 1453 de 2011) La Fiscalía le pone de presente el contenido del artículo 351 del Código de Procedimiento Penal y le hace un ofrecimiento de rebaja de la pena a imponer por aceptación de cargos de un 12.5%. El imputado manifestó entender los cargos e indica QUE LOS ACEPTA.

DECISION ADOPTADA: El JUZGADO declara LEGALEMNTE COMUNICADA la imputación hecha al señor JHON EDICSON ALVARÁN GARCÍA y se le informa que ha adquirido la calidad de IMPUTADO en la investigación que adelanta la Fiscalía en su contra, imponiéndole la prohibición descrita en el artículo 97 del C.P.P. Decisión notificada en estrados…”.

3. SOBRE EL ACTO DE ACEPTACIÓN DE CARGOS 
3.1. El 24 marzo de 2016
 ante el Juzgado 6º Penal Municipal con Función de Garantías de Pereira se realizó la audiencia de formulación de imputación en  contra del señor Jhon Edicson Alvarán García, como presunto autor a título de dolo del delito de tráfico de sustancias para el procesamiento de narcóticos (art. 382 CP) para lo cual  la juez le explicó el procedimiento  a seguir y las opciones que tendría de hacer uso de su derecho a guardar silencio o manifestar si  aceptaba o no los cargos, e igualmente las consecuencias de la decisión que adoptara.
3.2. El delegado de la FGN después de hacer un resumen sucinto de los hechos formuló la imputación por el delito mencionado, descrito en el  artículo 382 del CP, indicándole al señor Alvarán García que se le presumía autor del mismo, por ser la persona que realizaba la conducta de transportar las sustancias para el procesamiento de narcóticos, que era una conducta dolosa ya que sabía que al transportar  cantidades tan altas de esos insumos sin el permiso de autoridad competente podría verse incurso en un delito. Nuevamente el Fiscal le explicó al señor Alvarán las opciones que tenía de: I)  guardar silencio; ii) no aceptar los cargos y por tanto continuar el procedimiento ante un juez de conocimiento o iii) aceptarlos con lo cual  tendría como beneficio un descuento del  12.5% de la  pena posible a imponer.
3.3. De acuerdo a lo anterior, la Juez 6º Penal Municipal con Función de Garantías de la ciudad,  le preguntó al señor Jhon Edicson Alvarán García si había entendido los cargos formulados por el Fiscal a lo que esté contestó que si, por lo tanto, la juez le preguntó si los aceptaba o no a lo que contestó: ACEPTO 
 Para verificar que el allanamiento a los cargos fue comprendido por el procesado, la funcionaria le hizo el siguiente interrogatorio:
“-Infórmele al despacho si previamente su defensor le explicó las consecuencias de aceptar?
R= Si
- ¿Entiende usted que como ha aceptado los cargos se va a proferir una sentencia de condena en su contra?

R= Si 

-¿Que ello le va a implicar una  sanción de prisión?

R= Si
-¿Que le van a registrar antecedentes penales?

E= Si

-¿Esa aceptación que acaba de hacer es libre y voluntaria?

R= Si”

3.4 De acuerdo a lo anterior la Juez con función de control de garantías declaró que había sido comunicada legalmente la  imputación al señor Jhon Edicson Alvarán García, decisión que fue notificada en estrados. 
4. SOBRE LA ACTUACION QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.

4.1.  El 22 de marzo de 2017 una vez el  Juez 1º Penal del Circuito Especializado de Pereira, instauró la audiencia de individualización de pena y sentencia, la nueva defensora del señor Jhon Edicson Alvarán García solicitó que  se declarara la nulidad del acto de aceptación de cargos efectuada por su representado, petición que  sustentó así: 
· Su representado aceptó cargos en la audiencia preliminar por el delito que le fue imputado. 
· En una entrevista que rindió ante un investigador del Sistema de Defensoría Pública,  el señor Alvarán manifestó que no tenía dinero para  pagar un abogado y que en la audiencia preliminar lo había asistido un Defensor, pensando que había sido designado de oficio, el cual le dijo que debía aceptar los cargos para  que el juez le concediera casa por cárcel y que luego de una  investigación de 3 meses quedaría en  libertad.

· Por lo anterior y siguiendo los consejos de ese abogado quien luego renunció a su representación, su defendido se allanó a los cargos indicando que estuvo mal asesorado ya que no podía aceptar algo que no había realizado.

· No se supo quién fue la persona que le consiguió el abogado al señor Alvarán para que lo asistiera en la audiencia preliminar. Según la entrevista mencionada ese  profesional no le brindó una asesoría directa al imputado   para que  este  decidiera si asumía las consecuencias de su aceptación de cargos, por lo cual existió un vicio del consentimiento en dicha manifestación.

· El procesado fue capturado el 22 de marzo de 2016 a las 23.45  horas y fue  puesto a disposición el día 24 de marzo de 2016 a las 08:20 horas, y por ello  cual  hubo factores que incidieron  en su determinación, ya que llevaba dos días de trasnocho para la fecha de la audiencia preliminar y nunca le había tocado  enfrentarse a una situación de privación de su libertad. Por lo tanto, al al escuchar que su abogado le decía que  aceptara los cargos para que se fuera a su casa y que quedaría libre en la siguiente audiencia,  resulta claro que el incriminado  se vio  influenciado por esas  situaciones personales, al  tomar su decisión en la audiencia preliminar .
· Con base en el contenido del artículo 1508 del Código Civil se puede afirmar que existió una situación de error, fuerza y dolo que afectó la voluntad de su defendido, lo que genera la nulidad invocada, aclarando que no se trataba de presentar una retractación del allanamiento a cargos que hizo el señor Alvarán situación que debía ser decidida por el juez de  conocimiento, en  salvaguarda del principio de legalidad.
· En consecuencia la aceptación de cargos que hizo su representado no provino de un acto libre, ya que éste tenía limitadas sus facultades de entendimiento y discernimiento, fuera de que estuvo influenciado por esos factores  externos anunciados y por la  creencia de que estaba bien asesorado por su abogado,  por lo cual se debía decretar la nulidad solicitada a efectos de restablecer los derechos  fundamentales del señor Alvarán García. Para el efecto puso a disposición del despacho las entrevistas rendidas por el procesado y por el señor Edison de Jesús Vergara Gallego
.
4.2.  El  delegado de la FGN  manifestó que a pesar de que en este caso no había lugar a una retractación pues los hechos se adecuaban al tipo penal imputado a  Jhon Edicson Alvarán García, se podían tener en cuenta las situaciones mencionadas por su nueva defensora como la confusa asesoría brindada al señor Alvarán por su anterior abogado, quien asumió su representación sin saberse  quien lo contrató  y sin contemplar la posibilidad que este tendría de   obtener mejores beneficios de haber  guardado   silencio en la audiencia preliminar y llegar a un preacuerdo posterior, que   le permitiría exceder el 12.5%  de rebaja de la pena obtenido con la aceptación de cargos . 
Por lo tanto, estimó que se debía considerar que  se presentó una  vulneración al derecho de defensa del procesado,  a quien le resultaba más favorable no pronunciarse sobre la imputación y en consecuencia era plausible pensar que fue  inducido a un error que generó un vicio del consentimiento,  pues no se sabía si el abogado que lo asistió en la audiencia preliminar le informó que por causa de su allanamiento  a cargos tendría una rebaja mínima, mientras que guardando silencio podría optar por un preacuerdo que le resultaba más favorable.  Por lo tanto, avaló la solicitud hecha por la defensa.

4.3.  El delegado del Ministerio Público manifestó que se debía observar si se presentó el vicio del  consentimiento referido, ya que la defensa presentó una entrevista del imputado que no daba cuenta de sus  aspectos personales como su grado de estudio, relaciones personales u otras situaciones que permitieran explorar las  condiciones cognoscitivas del señor Alvarán, pues no es lo mismo que una persona sin estudios o experiencia laboral indique que no sabía lo que hacía al momento de aceptar los cargos, a que lo haga una persona que si cuente con ellos y la citada entrevista resulta insuficiente, ya que en ella solo se menciona que el señor Alvarán no sabía que estaba cometiendo una ilicitud, no habría lugar a  basarse en la misma para conocer si verdaderamente se presentó un  desconocimiento por parte del imputado de lo que le podría acarrear su aceptación de cargos.
La representante del señor Alvarán parte del supuesto de creer que todo lo que  este ciudadano dijo en su entrevista era cierto, en lo relativo  a la conducta que le atribuyó al abogado que lo representó en la audiencia preliminar, pero hay motivos para dudar de la sinceridad del procesado, ya que en esa conferencia dijo que le había pedido los  documentos del carro que conducía a las personas que lo contrataron para llevar ese vehículo y que estos le dijeron que lo iban a escoltar por si aparecía la Policía,  de lo cual se podía inferir que el señor Alvarán por su labor como conductor estaba enterado de que llevar un cargamento sin documentos le podría acarrear su detención,  y por lo tanto se podría dudar de las afirmaciones que hizo sobre la conducta de su anterior abogado, máxime si se trataba de una persona que tenía los suficientes conocimientos como para conducir un vehículo hasta un lugar lejano, fuera de que su allanamiento a cargos fue avalado por la juez de garantías por ser libre y voluntario, sin que se observe ningún vicio del consentimiento al hacer esa manifestación, por lo cual no era procedente cuestionar la labor del profesional que lo asistió en ese acto, con base en situaciones que solo fueron conocidas por el acusado y el citado abogado.
En lo relativo al  pronunciamiento del delegado de la FGN, expuso que  no puede considerarse que toda aceptación de cargos en una etapa tan temprana del proceso pueda significar un vicio del consentimiento, ya que se trata de una decisión libre que tiene el imputado. En ese sentido la posición del delegado del ente acusador para que se acepte la solicitud hecha por la defensa, a efectos de que  el incriminado pueda obtener una rebaja  superior al 12.5%  que se le reconoció al señor  Alvarán García por la aceptación de los cargos, constituye un criterio  matizado por el humanismo y únicamente basado en la misericordia o conveniencia, que no tiene en cuenta que este ilícito corresponde a una cadena delincuencial de transporte de sustancias controladas, donde el señor Jhon Edicson Alvarán García era  el eslabón más débil, pese a lo cual tenía  pleno conocimiento de la actividad que estaba realizando.
Por lo expuesto, consideró que no se reunían las condiciones del artículo 455 del CPP para decretar la nulidad solicitada, por lo cual no se debía acceder a la solicitud hecha por la defensa.
5. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO

5.1 El juez de conocimiento no accedió a  decretar la nulidad del acto de aceptación de cargos que hizo el procesado en la audiencia de  formulación de imputación,  con base en las siguientes razones:

· Pese a que la defensa presentó una solicitud de nulidad de esa actuación, lo real es que el trasfondo de la petición involucraba  una retractación del allanamiento a cargos del señor Alvarán. 
· El delegado del Ministerio Público fue bastante claro en su exposición, ya que la  defensa adujo una situación que tiene una perspectiva diferente si se mira con antelación o con  posterioridad al allanamiento a cargos del procesado, ya que en el primer caso se estaría haciendo un juicio de valor sobre  una situación que se presentó antes de la audiencia preliminar, pues no se  conoce la manera cómo el Dr. Uriel Hincapié Montoya llegó a representar al imputado en ese momento ni lo que ocurrió antes de ese acto, y solo se cuenta con la versión contenida en la entrevista que rindió  el procesado.
· En la generalidad de las decisiones de la SP de la CSJ se ha dicho que no hay lugar a aceptar este tipo de solicitudes de retractación, a  menos que esté  claro que se presentó un  vicio que afectó el consentimiento. Citó  una decisión de esa corporación del 16 de diciembre del año 2015, auto  radicado 47199, donde se expuso que en lo relativo a los allanamientos y preacuerdos, lo que se debe verificar es si la aceptación fue libre y consciente o si existieron vicios del consentimiento y que en caso de comprobarse que estas situaciones no se presentaron, no resultaba  procedente la retractación. Mencionó otra decisión de la CSJ SP en el mismo sentido.
· En este  caso  del registro de la audiencia preliminar se puede a deducir que el delegado de la FGN le informó con claridad al señor Alvarán las razones de su detención, cuál era el delito imputado la pena establecida, y las posturas que podría asumir frente a esa imputación de una manera concisa y clara que cualquiera podría entender, fuera de que el juez con función de control de garantías, le reiteró ampliamente al señor Alvarán  las consecuencias de guardar silencio o de aceptar los cargos.

· El A quo no compartió la posición del Fiscal en el sentido de que se debía aceptar la petición de nulidad formulada por la defensa, ya que lo  común y reiterativo era que se  guardara  silencio en la audiencia preliminar para luego realizar un preacuerdo por ser más beneficioso, ya que ello implicaba cuestionar la labor del abogado inicial del procesado, quien dentro de su estrategia defensiva pudo considerar que era válida la opción de allanarse a los cargos, lo cual por sí solo no constituye una violación del derecho de defensa, pues no se trata de juzgar la actividad de ese profesional, y en consecuencia se evidenciaba que en este caso el allanamiento a cargos del incriminado fue  libre y consciente, y por eso no se vislumbraba la vulneración de sus garantías fundamentales al momento de aceptar los cargos en la audiencia preliminar y por ende no procedía la aceptación de su rescisión de ese acto procesal, fuera de que la convalidación que hiciera la FGN de un eventual  preacuerdo propuesto por el acusado, era una simple  hipótesis.
· En consecuencia no aceptó el pedimento de la defensora, quien recurrió la decisión de primera instancia.
6. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

6.1. DEFENSORA DEL PROCESADO (Recurrente 

· Insistió en que en este caso se presentó un vicio en el consentimiento que debió ser subsanado por el  juez de conocimiento anulando el acto de allanamiento a cargos, por lo cual no se presentaba ninguna retractación por parte del procesado.
· Citó una decisión de la SP de la CSJ, del 40053 del 13 de febrero de 2013,  con ponencia del Magistrado  Gustavo Enrique Malo Fernández respecto de una decisión del Tribunal Superior de Armenia, donde se analizó lo relativo a la verificación que efectúa el juez con función de  control de garantías y la que debe hacer  el juez de conocimiento con respecto a los preacuerdos, que son dos momentos procesales donde se hace un control de legalidad  a la aceptación de cargos

· Si bien es cierto que en el registro de la audiencia preliminar se escucha que  el Fiscal fue muy claro al formular y comunicar el cargo al señor Alvarán, también se advierte que  cada vez que la juez le hacía las preguntas a su defendido el  abogado que lo representaba  “se agachaba”   en su escritorio y asentía con la cabeza,  induciendo las respuestas del señor Alvarán con ese lenguaje gestual.
· El primer  abogado del acusado no debió haber  renunciado por no haber recibido su pago, cuando se supone que por ser un abogado de confianza no habría  prestado  su asesoría de  manera  gratuita, lo que demuestra la falta de recursos del acusado para sufragar su defensa.
· Al inicio de la  audiencia preliminar se puede observar el momento en que el abogado Hincapié Montoya  abordó al señor Alvarán. Sin querer  juzgar a su colega,  cree en lo que le dijo el procesado ya que este  terminó siendo afectado por las actuaciones que pudieron surtirse para que respondiera afirmativamente al cargo formulado, con base en la insinuación del  defensor que lo  asistió  en ese acto.

· No es suficiente que la juez de garantías le hubiera hecho al  señor Alvarán unas   preguntas de ley que además son cerradas, para no  hacer una verificación dirigida a la violación de sus principios fundamentales. Además el hecho de que no se sepa que fue lo que  ocurrió previamente a la audiencia donde se hizo la imputación aceptada, genera una duda que debe ser resuelta en favor de su representado.

· Existió un vicio en el consentimiento del acusado, ya que su decisión no fue libre y consciente lo que vulneró su capacidad de autodeterminación, en razón de su estado físico y  anímico al momento de allanarse a los cargos.  
Por lo anterior, solicitó que se revocara la decisión tomada y que en su lugar, se decretara la nulidad pedida.

6.2. DELEGADO DEL MINISTERIO PÚBLICO (No recurrente)
 

· En este caso no existe un error invencible que dé lugar a decretar la nulidad pedida, por la existencia de un presunto vicio del consentimiento del procesado.
· Frente al hecho de que se haga una  pregunta cerrada en la audiencia preliminar,   la respuesta no quiere decir que la persona no pueda manifestar que no la entiende, o solicitar que se le explique, lo que no significa que se afecte su  consentimiento.

· Los argumentos de la recurrente  sobre la  gesticulación del defensor que acudió a la audiencia preliminar,   se basan en un  50% de especulación y en un 50% de error, al afirmar que ese profesional al colocar la mano sobre su boca de pronto pudo hacer dicho cosas que afectaran la decisión del imputado. A su vez, la movención  de la   cabeza del togado  no indica necesariamente algo distinto a un movimiento involuntario,  al estar de acuerdo con lo expuesto por el juez de garantías.
· La afirmación de la censora  en el sentido de que el imputado no había dormido antes de la audiencia preliminar, es incierta y  no puede relacionarse con un vicio del consentimiento,  pues todos los detenidos se enfrentan a una situación de estrés luego de su captura.

· Pese a que la  defensora cree que  todo lo que dice su defendido es cierto, reiteró que el hecho de que este hubiera solicitado los papeles del cargamento que transportaba y hubiera permitido que lo escoltaran, daba a entender que había algo raro y  por lo tanto no debe  haber mucha sinceridad en los dichos del señor Alvarán, quien aparentemente ha desconocido continuamente su responsabilidad en lo relativo al material que transportaba.
·  De lo actuado en la audiencia preliminar se deduce que la Juez le formuló claramente las  preguntas al señor Alvarán  a las que él respondió afirmativamente, sin que se le observe limitado o disminuido en su capacidad de  discernimiento o autodeterminación. 
· Concluyó que no se ha vulnerado norma alguna ni los derechos de defensa ni el debido proceso, como tampoco se vició el consentimiento del procesado, por lo cual solicita que se confirme la decisión recurrida, ya que en el caso sub examen no procede la aplicación del principio del In dubio pro reo,  pues el incriminado aceptó cargos de manera libre y consciente en la audiencia preliminar y por ende no era procedente su retractación que la defensa ha tratado de soslayar acudiendo  a la solicitud de nulidad de la actuación, cuando lo cierto es que no se afectó la capacidad de autodeterminación de su defendido.
6.3. DELEGADO DE LA FGN (No recurrente)
· Lo que se discute es si existió un error o un vicio del consentimiento del procesado que haya vulnerado  sus  garantías fundamentales.

· Pese a que el delegado del Ministerio Público afirma que no existió  un error invencible que afectó el consentimiento del incriminado, al no otorgar credibilidad a lo que este expuso en la entrevista  allegada por la defensa y que se adujo que  “se estaba fusilando” al defensor que intervino en la audiencia preliminar, su opinión es que sí existió ese tipo de error, ya que la asesoría que se brindó al señor Alvarán iba encaminada a decirle que si aceptaba los cargos se iría para su casa, y por ello el incriminado tuvo esa errónea convicción, por lo cual con prescindencia de las  preguntas que  le hicieran en la audiencia preliminar todas estarían dirigidas a que se aviniera a los cargos en virtud de esa manifestación que se le hizo, fuera de que resulta extraña la renuncia de ese profesional por falta  de pago de sus honorarios, máxime si no se le informó a su cliente que tenía otras alternativas frente a su situación. 

· Existe una intromisión del representante del  Ministerio Público en temas de responsabilidad, al cuestionar  la veracidad de lo dicho por el procesado, lo que no tiene que ver con lo que es objeto de debate.

· Sin  ninguna especulación y de acuerdo a los documentos allegados por la defensa, se advierte que el fin del acusado era poder  llegar a un preacuerdo con la FGN, fuera de que se presentó un hecho extraño derivado de la actuación  de su  anterior defensor que fue a  prestar sus servicios a la audiencia preliminar sin que le hubieran pagado sus  honorarios.
· No es cierto que ante las preguntas cerradas hechas por el juez, el imputado hubiera tenido de la oportunidad de preguntar o solicitar que se le explicaran  las consecuencias de la aceptación o no de los cargos, lo que en la práctica es poco probable que ocurra, ya que las respuestas en esa  instancia procesal deben ser “sí”  o “no”,  y el responsable de explicarle todo al imputado es el abogado que lo asiste. En consecuencia, si el señor Alvarán afirma que su abogado no le explicó las cosas como debía, se presenta una  duda que se debe resolver en su favor sobre ese tema puntual, máxime cuando se supone que se debe ser garante del componente humanista del derecho penal que obliga a aplicar  fundamentos y principios como el del artículo 10 del CPP, que genera la obligación para el juez de  primera instancia de subsanar las actuaciones irregulares, como la que se  presenta en este caso.
· Se le está negando al imputado la posibilidad de celebrar un preacuerdo o comparecer a un juicio.
· En consecuencia reiteró su apoyo a la petición de nulidad efectuada por la  defensora del procesado, con base en las razones antes enunciadas.
7. CONSIDERACIONES DE LA SALA
7.1. Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso interpuesto en virtud de lo dispuesto en los artículos 20 y 34 del CPP.

7.2. En atención al problema jurídico propuesto que tiene que ver con la existencia de un presunto vicio del consentimiento  generado por una indebida asesoría de su Defensor, que según la recurrente  influyó necesariamente en la manifestación del procesado de allanarse a cargos en la audiencia preliminar que se celebró el 24 de marzo de 2016, hay que hacer las siguientes precisiones: 

7.2.1 En  aplicación del principio de necesidad de prueba que se deriva del artículo 372 del C.P.P, es preciso manifestar que se escuchó el registro de la audiencia donde el señor Jhon Edicson Alvarán García aceptó los cargos formulados por la FGN, diligencia en la cual fue asistido por el Dr. Uriel Hincapié Montoya. 

Conforme a lo expuesto en el apartado número 3 de esta decisión, en la audiencia preliminar que se adelantó el 24 de marzo de 2026, al señor Alvarán se le puso de presente el delito por el que se le formulaba imputación y la pena prevista para esa conducta punible. Además, se le preguntó que si  había entendido los elementos de la conducta de “Tráfico de Sustancias para el procesamiento de narcóticos” (art. 382 C.P.), que tiene  prevista una pena de  96 a 180 meses de prisión y  multa de 3.000 a 50.000 SMLMV  y se le explicó que de allanarse a la imputación tendría una rebaja de pena equivalente al 12.5%. y sería condenado por esa conducta punible. Seguidamente se le preguntó si de manera libre y voluntaria aceptaba los cargos formulados en los términos antes mencionados,  a lo cual respondió afirmativamente.
. 
En esa audiencia no se formuló ninguna observación por parte del procesado,  ni de su representante judicial.
7.3.  Del examen del registro antes mencionado que tiene la calidad de documento público auténtico según el artículo 425 del CPP, no se observa ninguna situación que hubiera afectado la voluntad del señor Alvarán de aceptar el cargo que le formuló el delegado de la FGN, por violación del artículo 382 del CPP y para el efecto hay que manifestar que la misma abogada recurrente acepta que en el caso sub examen no era procedente la retractación del procesado, en los términos previstos en el parágrafo del artículo 293 del CPP y por ello fue que dirigió su petición a la declaratoria de una causal de nulidad, propiciada por una deficiente asesoría que recibió el procesado, ya que en su criterio le resultaba más conveniente no haberse allanado a los cargos y haber celebrado un preacuerdo con la FGN con lo cual habría podido obtener una rebaja de pena mayor, posición que es compartida por el delegado del ente acusador,

7.4 Ahora bien si se acepta que el acto jurídico de allanamiento al cargo que hizo el procesado por violación del artículo 382 del C.P.P. no tiene ninguna mácula en cuanto  a su legalidad, hay que concluir que en el fondo lo que se pretende es rescindir el avenimiento a la imputación que hizo el señor Alvarán, con base en argumentos que no resultan consistentes como: i) la forma en que fue contratado su defensor inicial, ii) la interpretación que se le dio al lenguaje gestual de ese profesional en la audiencia respectiva, iii) el hecho de que no le hubieran pagado los honorarios a ese letrado, iv) que este hubiera renunciado al mandato luego de ese acto y v) unas manifestaciones que hizo el incriminado en una entrevista que rindió el 24 de enero de 2017
,donde expuso que había sido engañado por el defensor que estuvo presente en la audiencia de formulación de imputación, quien le dijo que si se mostraba conforme con la imputatio iuris : “me mandaban para la casa con solo tres meses de investigación y quedaba libre”, lo que tuvo injerencia en su decisión de aceptar la imputación, agregando que no podía aceptar su responsabilidad ya que no tenía conocimiento acerca del material que estaba transportando, toda vez que había sido engañado por un ingeniero que no identificó, quien lo contrató para esa labor, en medio de la cual fue sorprendido por los agentes que le dieron captura por transportar precursores sin autorización legal.
7.5 Si bien la Sala entiende que se podría formular la hipótesis de que el  señor Alvarán habría podido obtener un tratamiento punitivo más ventajoso a través de una negociación con la FGN, como lo resalta la recurrente, lo real es que los términos de su entrevista llevan a concluir que su interés era mostrarse ajeno a los cargos que aceptó, lo cual excluye un ánimo dirigido a la terminación anticipada de su proceso.

7.6 Fuera de lo anterior hay que manifestar que del texto original del artículo 293 del C. de P.P. se deducía que cuando se presentaba la aceptación de la imputación por parte del incriminado no era posible la retractación posterior.
Sin embargo, actualmente rige el artículo 69 de la ley 1453 del 24 de junio de 2011, que moduló los efectos de esa prohibición al adicionar el citado artículo 293 de la ley 906 de 2004, en los siguientes términos:

PARAGRAFO.  “La retractación por parte de los imputados que acepten cargos será válida en cualquier momento, siempre y cuando se demuestre por parte de estos que se vició su consentimiento o que se violaron sus garantías fundamentales“. (Subrayas fuera del texto).
7.7 Con esa modificación legislativa se introdujo una excepción legal al principio de no retractación en materia de aceptación de cargos o celebración de preacuerdos. Sin embargo, el citado  parágrafo del artículo 293 del C.P.P. establece una carga probatoria para quien se desdice de la conformidad que expresó con la negociación, ya que se debe acreditar que se vulneró su libre capacidad de determinación o que se afectaron sus garantías fundamentales.

7.8. En ese orden de ideas debe decirse que no se cuenta con ninguna evidencia que soporte la retractación de cargos del procesado, ya que el registro de la actuación cumplida en la audiencia donde el acusado aceptó los cargos por tráfico de sustancias para el procesamiento de narcóticos, ( art. 382 C.P) demuestra claramente que ese acto fue realizado con pleno conocimiento de sus beneficios y consecuencias, sin  que la juez que  presidió la audiencia o el defensor que asistió a ese acto hubieran dejado alguna constancia, sobre la  dubitación  o falta de entendimiento del procesado acerca de la imputación jurídica que le fue comunicada, lo que lleva a desvirtuar alguna violación de sus garantías fundamentales, por lo cual los reparos de su nueva defensora frente a la labor del abogado que lo asistió en ese acto, no  pueden conducir a desvirtuar la validez jurídica de  la manifestación expresa que hizo el señor Alvarán de allanarse al cargo que se le presentó como autor de la violación del artículo 382 del CP.
7.9. En ese sentido es necesario hacer una precisión sobre los derechos y facultades de las partes involucradas en el proceso penal, pues se entiende que la posibilidad de allanarse a los cargos es una potestad exclusiva del imputado, conforme a los literales a), b), k), y j) del artículo 8o del C. de P.P. que es de elemental comprensión,  ya que el procesado es quien va a sufrir los efectos de una sentencia condenatoria, y para el efecto se debe tener en cuenta que el artículo 131 ibídem dispone claramente que: “si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral deberá el juez de control de garantías o el juez de conocimiento verificar que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado“.
De lo anterior se colige que por tratarse de un acto personalísimo, tanto la aceptación de cargos  como la posterior retractación del preacuerdo del allanamiento a la pretensión de la Fiscalía, no constituye un derecho del defensor sino una prerrogativa exclusiva del procesado, por lo cual, en el caso sub examen se puede concluir que al no existir ninguna evidencia que demuestre la violación de las garantías fundamentales del señor Alvarán,  ni el presunto vicio del consentimiento que sugirió su nueva defensora, no se pueden desconocer los efectos procesales del allanamiento a cargos efectuado por el incriminado.
7.10. En ese sentido debe decirse que la posición que asume esta Sala sobre el tema en estudio, resulta conforme al precedente establecido por la Corte Constitucional así:

“… una vez realizada la manifestación de voluntad por parte del imputado, en forma libre, espontánea, informada y con la asistencia del defensor, de modo que sean visibles su seriedad y credibilidad, no sería razonable que el legislador permitiera que aquel se retractara de la misma sin justificación válida y con menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable y, más ampliamente, con detrimento de la administración de justicia, como lo pretende el demandante…” 

7.11. Se debe tener en cuenta que la adición del artículo 293 del C.P.P si bien es cierto aminora la limitación que existía para la retractación en los eventos mencionados, correlativamente genera una carga probatoria y argumentativa que debe satisfacer la parte interesada para demostrar las causales correspondientes a la existencia de vicios del consentimiento o de violación de garantías fundamentales, como sustento de la retractación frente a la aceptación de cargos, las cuales como quedó dicho, no fueron acreditados por la nueva Defensora del señor Alvarán García.
7.12.  Por lo anterior,  se confirmará  la decisión del juez de primer grado que no aceptó la solicitud de declaratoria de nulidad del acto de  aceptación de cargos efectuado por el señor Jhon Edicson Alvarán García. En consecuencia, se ordena devolver el expediente ante el juez de primer grado, para que se continúe con el trámite procesal correspondiente.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión del 22 de marzo de 2017 del Juez 1º Penal del Circuito Especializado de Pereira, en lo fue objeto de impugnación.
SEGUNDO: En consecuencia se  ordena devolver el expediente ante el juez de primer grado, con el fin de que se continúe con el trámite procesal correspondiente.

TERCERO: La presente determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.   
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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