Tráfico de estupefacientes
Radicación: 661706000066 201902439-01

Procesados:  JFFO y JWFO

SE CONFIRMA AUTO

A N° 021

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
NULIDAD PROCESAL / PRESUNTA VULNERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES / ENTREVISTA ENTRE FISCAL Y PROCESADO SIN LA PRESENCIA DEL DEFENSOR / NO INVALIDA LA ACTUACIÓN EN ESTE CASO / Y EL OTORGAR PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD ES FACULTAD DE LA FISCALÍA Y NO UN DERECHO QUE SE PUEDA EXIGIR.
Se tiene esclarecido que los ciudadanos JWFO y JWFO fueron aprehendidos en un inmueble en poder de sustancia estupefaciente, por lo cual se les imputó el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes -art. 376 inc. 3 C.P.-, cargos que no aceptaron. No obstante, con posterioridad y por la vía de un preacuerdo, asumieron su compromiso en la ilicitud y a cambio la Fiscalía solo para efectos punitivos acordó dar aplicación a lo reglado en el art. 30 inc. 2 C.P. -complicidad-…
En desarrollo de la audiencia a la que alude el canon 447 C.P.P., el nuevo defensor del procesado JFFO reclamó a favor de su defendido la nulidad de lo actuado desde la aceptación de responsabilidad, al considerar vulnerados sus garantías fundamentales.

Argumenta el togado que ello ocurrió por cuanto el fiscal del caso -mismo que actualmente interviene en la actuación-, por fuera de audiencia y sin presencia de abogado, sostuvo conversación con su cliente quien manifestó que les brindaría información para obtener resultados positivos relativos a la incautación de sustancias y otros elementos, sin que por tal motivo hubiera recibido beneficio alguno…
Si se confronta la argumentación del defensor inconforme soportada en la entrevista cuyos apartes se acaban de transcribir, con lo dicho por el señor fiscal, se evidencia que la propuesta de aportar información acerca de un “positivo” partió directamente del encartado, además, que el único compromiso que asumió dicho funcionario amén de los datos que este brindaría, era solicitar en el asunto por el cual fue capturado la concesión de la detención domiciliaria, y efectivamente ello se cumplió…
… tampoco es admisible sostener que el hecho de no otorgársele a su representado el principio de oportunidad dé lugar a una causal de vulneración de derechos fundamentales, porque en esa dirección debe indicarse, como de igual manera lo hizo el funcionario de primer grado, que el acudir o no a tal figura es una facultad exclusiva de la Fiscalía General de la Nación, según las voces del numeral 2º del artículo 323 C.P.P.
Desde luego, es entendible que el letrado considere que esa pudo ser una de las rutas a seguir en el caso de su cliente, pero se trata de una pretensión de parte, un deseo, pero no un derecho que se pueda exigir, y menos por la vía de las nulidades procesales.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 459
  SEGUNDA INSTANCIA

	Imputados: 
	JFFO y JWFO

	Cédula de ciudadanía:
	18´512.813 y 18´400.052 expedidas en de Dosquebradas (Rda.) y Calarcá (Q.), respectivamente.

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes.

	Víctimas:
	La Salubridad Pública.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa, contra el auto proferido en mayo 06 de 2020 por medio del cual se negó la nulidad de la actuación. SE CONFIRMA


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

1.- HECHOS Y PRECEDENTES
1.1.- De acuerdo con lo signado en escrito de acusación, se indica que luego de haber sido brindada información a investigadores de la Sijín, acerca de la existencia de inmuebles utilizados al parecer para la conservación y venta de estupefacientes, la Fiscalía 8 Seccional de Dosquebradas (Rda.) libró orden de allanamiento y registro para la vivienda ubicada en el Plan 3, Zona 7, Casa 74 del barrio Pueblo Sol Bajo, donde se logró la incautación de sustancia pulverulenta, motivo por el cual se procedió a la captura de JFFO y JWFO. Al efectuarle la prueba de PIPH, la misma arrojó positivo para cocaína y sus derivados, con el siguiente peso bruto: muestra uno: 536,8 gramos -la sustancia estaba húmeda-; muestra dos: 103.3 gramos; muestra tres: 4.3 gramos, y muestra cuatro: 5.9 gramos -la sustancia estaba húmeda-.
1.2.- En noviembre 09 de 2019 se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, con función de control de garantías en turno de fin de semana en esta capital, por medio de las cuales: (i) se legalizó la orden de allanamiento, el procedimiento y la incautación de elementos; (ii) se legalizó la captura de los indiciados JFFO y JWFO; (iii) se le imputó a los mismos a título de dolo y en calidad de coautores, el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de “conservar” -art. 376 inc.3 C.P.-, con la circunstancia de mayor punibilidad consagrada en el numeral 10 del art. 58 C.P., cargos que NO ACEPTARON; y (iv) se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en su lugar de residencia.

1.3.- Ante la no aceptación unilateral de cargos, la Fiscalía 8ª Seccional de Dosquebradas (Rda.) presentó escrito de acusación frente a los antes mencionados (recibido por el despacho en enero 17 de 2020), donde ratificó los cargos que les fueron atribuidos y cuyo conocimiento quedó asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (febrero 28 de 2020)
, misma que fue suspendida a petición de la Fiscalía, quien mediante escrito de esa misma fecha corrigió el escrito de acusación donde dio claridad a los hechos jurídicamente relevantes. Reanudado el acto (marzo 6 de 2020) el fiscal anunció que se había llegado a un preacuerdo con los procesados, el cual consistía en la aplicación del artículo 30 inc. 2 C.P. -complicidad-, únicamente para efectos punitivos, y se tasó la pena en 48 meses por el injusto de tráfico de estupefacientes, incrementada en 2 meses más por la circunstancia de mayor punibilidad, a consecuencia de lo cual la sanción a imponer se tasaría en 50 meses de prisión y multa de 63 smlmv. Frente a ello, el abogado indicó que esos fueron los términos de la negociación y los procesados manifestaron aceptar el preacuerdo de manera libre y voluntaria.
Citados los intervinientes para la audiencia de verificación en abril 14 de 2020, el nuevo apoderado del señor JFFO pidió el aplazamiento de la diligencia al no conocer el proceso, por lo que el juez luego de ilustrarlo acerca de lo ocurrido en dicho asunto negó esa posibilidad y procedió a impartir aprobación a la negociación realizada con los señores JFFO y JWFO; empero, al darse curso a la audiencia a la que alude el artículo 447 C.P.P., nuevamente el letrado solicitó una suspensión con miras a arrimar elementos probatorios, a lo que el juez a quo accedió.

Reanudada la diligencia en mayo 06 de 2020, el apoderado de JFFO pidió la nulidad del proceso desde la audiencia donde se verificó el preacuerdo, al considerar que a su defendido se le habían vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, y a los principios de necesidad de la pena y legalidad, ya que acorde con la entrevista que se le recibió el día anterior -de la cual dio lectura-, se da a entender que al momento de su captura, sin presencia de un abogado, ofreció información para la incautación de estupefacientes, con lo cual se logró encontrar 20 o 30 kilos de marihuana, e igualmente aportó otros datos adicionales que conllevaron a obtener resultados positivos, lo que hizo a cambio de obtener beneficios jurídicos sin obtenerlos cuando se le debió aplicar el principio de oportunidad como derecho que le asistía por ser más favorable que una aceptación de cargos por la vía del preacuerdo.  
Añadió el letrado, que no estaba bien visto que la Administración de Justicia se aprovechara de lo comunicado y no se concediera por ello ningún provecho, motivo por el cual pide se decrete la nulidad de lo actuado y que el a quo solicite un informe de los hallazgos de la sustancia que se dieron con base en lo suministrado por su cliente, con miras a confirmar la realidad de lo reseñado. Deja constancia en el sentido que el abogado que lo antecedió desconocía tal situación.

Por su parte, el defensor de JWFO expresó que desconocía esas circunstancias, lo que le parece extraño, porque pese a actuar como defensor público de los hermanos JFFO, jamás le contaron esos aspectos muy a pesar de haber tenido conversaciones largas y extendidas con los mismos. En tal sentido, acerca de la solicitud de decretar la nulidad no emitirá pronunciamiento alguno.

A su turno, el delegado fiscal indicó que parte de lo relatado en la entrevista por el investigado JFFO es cierto, pues efectivamente antes de ingresar a la audiencia pública, muy concretamente al día siguiente del allanamiento, fue llamado por investigadores de Policía Judicial quienes le expresaron que dicha persona estaba interesada en aportar datos sobre ciertos casos de estupefacientes, ante lo cual se reunió con él en una camioneta y en presencia de los oficiales le refirió que si lo hacía le podía colaborar con la detención preventiva en su lugar de residencia, dado que la cantidad de sustancia daría para una detención intramural, y fue eso lo único que se acordó, porque en momento alguno se habló de la aplicación de un principio de oportunidad, ya que es un tema del resorte exclusivo de la Fiscalía, y en este evento no existía interés en ello. Por demás agrega que solo hasta ahí conoció de tal situación y en efecto al señor JFFO se le pidió la detención domiciliaria en las audiencias preliminares por los datos que suministro, pero desconoce si en adelante brindó más información y cuáles fueron los resultados, dado que fue un tema que al parecer trató directamente con la Policía Judicial mas no con él, ni mucho menos le expresó que en el evento de ser condenado no habría lugar a la prisión intramural, máxime que la ley lo prohíbe, y además es competencia del juez. En esos términos considera que no es dable acceder a la nulidad que se pide.
1.4.- El juez en extensa disertación indicó que la nulidad es la última ratio a la que se debe acudir si no es posible subsanar algún acto irregular, lo que acá no se avizora. Y luego de hacer alusión a lo acontecido en el devenir procesal, argumentó que no obstante darle la oportunidad a los procesados de dialogar ampliamente con su defensor, como siempre lo hace, le parece extraño como también a quien fungiera como su defensor público, que ahora aduzca que la Fiscalía  le había prometido la domiciliaria, cuando todos saben que ello no se puede pactar en un  preacuerdo por existir prohibición legal expresa, y en el evento de llegar a pactarse la negociación sería improbada; aunque una situación distinta ocurre en las audiencias preliminares donde se puede conceder la detención domiciliaria. Finalmente esgrime que la concesión del principio de oportunidad es competencia exclusiva de la Fiscalía, así que ningún defensor ni ninguna otra autoridad pueda exigir su aplicación.
De ese modo, considera que aquí no se han vulnerado derechos al señor JFFO quien siempre ha estado asistido de un defensor, y de lo relatado en su entrevista nada dice de la concesión del principio de oportunidad, solo de la domiciliaria como así se hizo, pero al momento de dictarse sentencia no se le puede otorgar la misma, salvo que se acredite su condición de padre cabeza de familia o que padezca una enfermedad grave incompatible con la vida en prisión. Queda claro por tanto que en este caso como lo dijo el fiscal, nunca se prometió la aplicación del principio de oportunidad, ya que solo se habló de la detención domiciliaria, por lo tanto no existe afectación a sus derechos, aunado que al pactarse la pena por el preacuerdo se partió de los montos mínimos y se le dio una rebaja de la mitad de la sanción a imponer, al ser esos los beneficios que recibirá, y la única manera de retractarse de lo acordado sería el advertir algún vicio en el consentimiento, sin que una circunstancia de tal naturaleza haya sido apreciada en la actuación. En tales términos hay lugar a negar la nulidad reclamada.

Inconforme con esa determinación, el defensor del señor JFFO interpuso recurso de apelación.

2.- DEBATE
2.1.- Defensor de JFFO -recurrente-

Pide se revoque la decisión y se decrete la nulidad de lo actuado, por lo siguiente:

Solicita se tenga en consideración lo argumentado inicialmente al no estar de acuerdo con lo aludido por el a quo, pues si bien es cierto el señor JWFO aceptó la comisión de una conducta punible como lo reconoció en la entrevista, el quid del asunto radica en que se vulneraron sus derechos fundamentales toda vez que la Fiscalía se reunió con él y realizó una serie de conversaciones sin la presencia de su defensor para que le garantizara sus derechos y darle a conocer en qué consistía el principio de oportunidad, y aunque el a quo dice que sí tuvo ocasión para entrevistarse con su abogado para hacerle tales manifestaciones, no se puede desconocer que el Estado se benefició de esa información.

Y es que a raíz de lo relatado por el testigo se  dieron unos positivos, con lo que se puso en peligro la vida de su defendido por cuanto hubo detenidos, sin habérsele dado la posibilidad de hablar con un abogado para que le indicara si podía o no solicitarle a la Fiscalía la aplicación de dicho principio, y si este es potestativo del ente acusador, con mayor razón se le debió garantizar a su cliente que en esa conversación estuviera acompañado por su defensor. Aquí lo que sucedió es que luego de habérsele otorgado la domiciliaria el procesado se “relajó”, se quedó callado hasta el momento en que lo entrevistaron y adujo tales situaciones. Estima por tanto que si la justicia va a recibir unos resultados extras a raíz de los datos entregados por su cliente, se le tiene que dar la posibilidad de acceder al principio de oportunidad a cuyo efecto lo que procede es la la nulidad de lo actuado para lograr ese objetivo.
2.2.- El Defensor de JWFO no efectuó pronunciamiento alguno.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Solicita al Tribunal se mantenga incólume la decisión adoptada, lo que sustenta de la siguiente manera:

No existe vulneración a los derechos fundamentales del señor JWFO porque si bien es cierto que previo a la audiencia preliminar se reunió con el mismo en presencia de la Policía Judicial, ante el interés de aportar datos acerca de un delito de tráfico de estupefacientes, se acordó que por ello se solicitaría la detención domiciliara en su residencia, al ser eso básicamente lo que se habló, pero de ahí en adelante desconoce si ha colaborado con los investigadores, máxime cuando es usual que en los allanamientos se manejen fuentes no formales por temas de seguridad, pero en este caso luego de la captura de JWFO no ha tenido información que indique que dicha persona haya aportado otros relatos para allanamientos, ni es cierto que tenga constancia al respecto.
Reitera que sí le dijo al procesado que en las audiencias preliminares le garantizaba la detención domiciliaria y en efecto la solicitó. Y aunque ahora se diga que esta persona no sabe de la situación que se presenta, obra en la carpeta que ya fue condenado por hechos similares y ello quiere decir que conoce del procedimiento. Aduce también que realizó el preacuerdo al considerar su viabilidad para dar por terminada de manera anticipada esta investigación, sin que la Fiscalía hubiere engañado o faltado a la verdad al ofrecer la prisión domiciliaria luego de ser condenado, como situación que no es posible por expresa prohibición legal, y por tanto sería ingenuo de su parte prometer algo que no puede cumplir.
3.- Para resolver, SE CONSIDERA
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso Fiscalía y defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Corporación se contrae básicamente a determinar si en efecto existen razones para decretar la nulidad de lo actuado en este proceso, por la presunta vulneración de derechos del procesado JFFO, como lo pregona su abogado; o si, por el contrario, no se está vulnerando garantía fundamental alguna como lo señaló el a quo, y en consecuencia se impone la confirmación de la decisión en los términos en que lo solicita el delegado fiscal.
3.3.- Solución a la controversia

Se tiene esclarecido que los ciudadanos JWFO y JWFO fueron aprehendidos en un inmueble en poder de sustancia estupefaciente, por lo cual se les imputó el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes -art. 376 inc. 3 C.P.-, cargos que no aceptaron. No obstante, con posterioridad y por la vía de un preacuerdo, asumieron su compromiso en la ilicitud y a cambio la Fiscalía solo para efectos punitivos acordó dar aplicación a lo reglado en el art. 30 inc. 2 C.P. -complicidad-, razón por la cual partiría de la mitad de la pena mínima consagrada en el tipo penal -48 meses- y lo incrementaría en dos meses por la circunstancia de mayor punibilidad, para un total de 50 meses de prisión, y multa de 63 smlmv.
Una vez se realizó la audiencia de verificación del preacuerdo, los procesados de manera libre, voluntaria, consciente y debidamente asesorados aceptaron los términos allí contenidos, por lo cual se harían merecedores a la pena de prisión objeto de la negociación. En desarrollo de la audiencia a la que alude el canon 447 C.P.P., el nuevo defensor del procesado JFFO reclamó a favor de su defendido la nulidad de lo actuado desde la aceptación de responsabilidad, al considerar vulnerados sus garantías fundamentales.

Argumenta el togado que ello ocurrió por cuanto el fiscal del caso -mismo que actualmente interviene en la actuación-, por fuera de audiencia y sin presencia de abogado, sostuvo conversación con su cliente quien manifestó que les brindaría información para obtener resultados positivos relativos a la incautación de sustancias y otros elementos, sin que por tal motivo hubiera recibido beneficio alguno, cuando en su sentir se hacía merecedor a la aplicación del principio de oportunidad, y en tal sentido reclama la nulidad de lo actuado.

De la información que entregó el Fiscal 8 Seccional de Dosquebradas respecto a tal petición, se advierte que en verdad que sostuvo una conversación con el señor JFFO en el interior de la camioneta donde fue traslado por los investigadores para las audiencias preliminares, ya que con antelación a las mismas el procesado ofreció entregar datos acerca de la ubicación de una vivienda donde al parecer se conservaban estupefacientes, y ante ello por considerarlo viable, el representante del ente persecutor le indicó que en consecuencia solicitaría por tal colaboración que se le concediera la detención preventiva en su residencia, como en efecto así sucedió.

Con miras a dar solución a esta singular controversia, considera la Sala necesario traer a colación los apartes de la entrevista que le entregó el señor JFFO al investigador del nuevo defensor, justo un día antes de la audiencia del artículo 447 CPP para la cual habían sido convocadas las partes, en la cual manifestó lo siguiente:

“ESE MISMO DÍA ESTANDO EN LA ESTACIÓN DE POLICIA YO LE PROPUSE A DOS DE LOS POLICIALES JUDICIALES […] QUE YO LES TENÍA UN POSITIVO PARA QUE HICIERAN PERO QUE A CAMBIO YO ESPERABA OBTENER UN BENEFICIO EN CUANTO A MI SITUACION JURÍDICA Y ENTONCES ESOS POLICÍAS AL ESCUCHAR MI PROPUESTA ME LLEVARON A HABLAR DE ESE TEMA CON UN FISCAL […]  LOS POLICÍAS DE UNA ME SACARON DE ESTACIÓN Y ME LLEVARON HASTA AL LADO DE LAS INSTALACIONES DEL CAM ACÁ EN DOSQUEBRADAS Y AL LLEGAR EL FISCALA ESTABA AHÍ ESPERÁNDOLOS Y DE UNA SE SUBIÓ A LA CAMIONETA […] Y ENTONCES YO LE DIJE LO SIGUIENTE “DOCTOR, LE TENGO UN POSITIVO QUE SE TRATABA DE UNA MARIHUANA QUE ESTABA EN UNA CASA ACÁ EN DOSQUEBRADAS QUE COMO ERA PARA YO OBTENER ALGUN BENEFICIO” EL FISCAL ME RESPONDIÓ QUE LISTO QUE ÉL IBA A CONFIAR EN MI PARA QUE SE DIERAN LAS COSAS Y QUE ME IBA A SOLICITAR UNA DETENCIÓN DOMICILIARIA, PERO QUE CUADRARA LO DE LA INFORMACIÓN CON LOS INVESTIGADORES Y ASÍ FUE, YO EN ESAS AUDIENCIAS SALÍ CON DETENCIÓN DOMICILIARIA Y MI HERMANO JOSÉ WILLIAM TAMBIÉN. YA ESTANDO YO EN LA CASA PRIVADO DE LA LIBERTAD LES DIJE A LOS INVESTIGADORES QUE LA MARIHUANA ESTABA […] COGIERON EL CARRO POR ESOS LADOS CON DOS CAPTURADOS Y CON LA MARIHUANA QUE ERAN MÁS O MENOS ENTRE 20 Y 30 KILOS Y YA YO CON ESE ACUERDO LE CUMPLÍ AL FISCAL QUE ME PIDIÓ LA DOMICILIARIA Y DE AHÍ EN ADELANTE SEGUÍ ENTREVISTÁNDOME SOLO CON LOS DOS DE LA SIJIN O SEA CON LOS DOS INVESTIGADORES QUE LES DI EL POSITIVO. ES MÁS, A ESOS MISMO DOS LES HE DADO MÁS INFORMACIONES Y ELLOS HAN HECHO UNAS CAPTURAS […]. RESULTA QUE A PESAR DE QUE YO LE CUMPLÍ A LA FISCALÍA, HOY EN DÍA ESE MISMO FISCAL AL QUE YO LE DÍ EL POSITIVO DE LA MARIHUANA, ESTÁ SOLICITANDO QUE MI MEDIDA SEA INTRAMURAL O SEA EN LA CÁRCEL Y NO EN LA DOMICILIARIA COMO HABÍAMOS ACORDADO […] MI PROPÓSITO ES QUE EL SEÑOR FISCAL ME MANTENGA MI MEDIDA DE DETENCIÓN DOMICILIARIA COMO LO ACORDAMOS CUANDO YO LE DÍ LA INFORMACIÓN PARA QUE HICIERAN LAS CAPTURAS CON MARIHUANA Y ESO SE DIO, YO LE PEDÍ SOLO ESA OPORTUNIDAD DE ESTAR EN MI CASA A CAMBIO DE DARLE ESA INFORMACION, DE AYUDARLE PERO ÉL ME QUIERE ENVIAR A LA CÁRCEL […] ” -negrillas fuera de texto-

Si se confronta la argumentación del defensor inconforme soportada en la entrevista cuyos apartes se acaban de transcribir, con lo dicho por el señor fiscal, se evidencia que la propuesta de aportar información acerca de un “positivo” partió directamente del encartado, además, que el único compromiso que asumió dicho funcionario amén de los datos que este brindaría, era solicitar en el asunto por el cual fue capturado la concesión de la detención domiciliaria, y efectivamente ello se cumplió no obstante que como bien lo indicó, dada la gran cantidad de la sustancia hallada era perfectamente posible que se solicitara su reclusión y la de su hermano en centro carcelario.
Se evidencia igualmente, que si el señor JWFO ha continuado con el aporte de alguna información a los investigadores, que no al fiscal, lo ha sido no por existir compromiso con la Fiscalía para obtener beneficios, sino a motu proprio, sin obrar intervención alguna de quien actualmente lleva el proceso, como en efecto así lo expresó el señor fiscal, y por supuesto a todo ello corresponde darle credibilidad, no solo por cuanto así lo sostuvo de manera vehemente en la referida audiencia el delegado, sino porque efectivamente así se desprende de lo expuesto por el procesado precisamente en la entrevista que rindió ante el investigador de la defensa.
No puede olvidarse que incluso, sin necesidad de intervención alguna del fiscal del caso, existen personas, llámense informantes o fuentes humanas no formales, que aportan datos a la Policía Judicial con miras a contrarrestar la delincuencia, y la regla general es que se desconozca la identidad de quien proviene, como así se plasma en los diferentes informes, ello por cuanto se pretende mantener el anonimato para salvaguardar su integridad. Siendo así, es perfectamente creíble lo que argumenta el delegado fiscal en el sentido que salvo la situación narrada primigeniamente por el señor JFFO, desconoce otros asuntos donde este haya participado en presencia de los investigadores en calidad de fuente humana no formal, sin que de allí se derive un compromiso personal y directo por parte del ente acusador de otorgarle la aplicación de un beneficio adicional al que se acordó para el momento de la suscripción del preacuerdo.

Desde luego, es cierto como se asevera, que en esa conversación no hizo presencia abogado alguno que representara los intereses del señor JWFO, situación que para su actual defensor vulnera el derecho al debido proceso al no estar asistido por quien tiene conocimientos jurídicos para que lo asesorara en la entrega de la información pertinente. Pero se olvida que ese diálogo se hizo de manera informal y que provino de una petición voluntaria del acusado con miras a obtener beneficios respecto al hecho que lo tenía privado de su libertad en ese momento, además que los datos que entregó de manera alguna comprometían su responsabilidad en el presente asunto, como para pregonar que se hacía obligatoria la intervención de un abogado con miras a garantizar su derecho a la defensa. Básicamente, podría asegurarse, para ese momento actuó como cualquier ciudadano en calidad de informante.
Mírese, acorde con esa conversión, que el único interés del señor JWFO era permanecer en su residencia amén de la investigación que se adelantaba en su contra, y ello justamente fue lo que obtuvo no solo a su favor sino de su hermano, amén de la información que al parecer entregó para lograr ese “positivo”. Es así porque la realidad procesal enseña que cuando el fiscal solicitó ante el juzgado de control de garantías la imposición de la medida de aseguramiento, pidió que esta se hiciera efectiva en sus respectivos domicilios. Medida que desde luego solo podía mantenerse hasta tanto se emita el sentido del fallo de carácter condenatorio, dado que para la conducta enrostrada y respecto de la cual no aceptaron cargos, existe prohibición legal expresa de conceder la prisión en casa, tal cual se encuentra consagrado en el 68A C.P.

En ese orden de ideas, resulta desatinado pensar y menos sostener, que el fiscal le haya podido prometer al señor JWFO, además de la detención domiciliaria durante el trámite del proceso -la que en efecto le fue otorgada-, que se le concedería la prisión domiciliaria en caso de ser condenado, no solo por cuanto esta no es de su resorte sino del juez al momento de imponer una pena, sino porque además, y con mayor relevancia, el delito por el que se juzga comporta una prohibición legal para su concesión.

Y si en gracia de discusión y de manera hipotética se dijera que el delegado fiscal bien podría haber solicitado esta al momento de realizar el preacuerdo -como no se hizo-, ello por sí mismo hubiera ameritado su improbación, precisamente por la vulneración del debido proceso y el principio de legalidad, tal cual lo expresó el señor juez al momento de negar la nulidad deprecada.
Obsérvese por tanto que la petición del apoderado del señor JWFO referida a la declaratoria de nulidad de todo lo actuado desde la audiencia de aceptación de cargos, con fundamento en que se quebrantaron los derechos fundamentales de su prohijado por la no concesión del principio de oportunidad dadas las diversas informaciones que entregó a efectos de que se hicieran efectivas incautaciones y capturas de diversa índole, no está llamada a proceder porque se contrae a una estrategia defensiva sin sustento jurídico alguno, básicamente porque ninguna solicitud en tal sentido se hizo de parte del procesado, ni mucho menos le fue ofrecida por la Fiscalía General de la Nación. Y desde luego, de por medio existe una confusión, porque una cosa es lo que se espera que sea, y otra lo que realmente es.

Adicional a ello, tampoco es admisible sostener que el hecho de no otorgársele a su representado el principio de oportunidad dé lugar a una causal de vulneración de derechos fundamentales, porque en esa dirección debe indicarse, como de igual manera lo hizo el funcionario de primer grado, que el acudir o no a tal figura es una facultad exclusiva de la Fiscalía General de la Nación, según las voces del numeral 2º del artículo 323 C.P.P.
“El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalía General de la Nación, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecución penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de política criminal, según las causales taxativamente definidas en la ley, con sujeción a la reglamentación expedida por el Fiscal General de la Nación y sometido a control de legalidad ante el Juez de Garantías”. –negrillas fuera de texto-

Desde luego, es entendible que el letrado considere que esa pudo ser una de las rutas a seguir en el caso de su cliente, pero se trata de una pretensión de parte, un deseo, pero no un derecho que se pueda exigir, y menos por la vía de las nulidades procesales. Mucho menos hay lugar a proponer que sea el funcionario judicial de conocimiento, llámese unipersonal o colegiado, quien emita orden alguna para que se obligue al órgano encargado de la persecución penal para que en un asunto determinado proceda a dar aplicación al principio de oportunidad en cualquiera de sus modalidades, dado que, se itera, ello debe ser una decisión que de forma autónoma adopte la Fiscalía, siempre y cuando se cumplan desde luego algunas de las causales contenidas en el canon 324 ídem, e incluso para ello e requiere la anuencia posterior de un juez de control de garantías en quien radica la competencia para un tal proceder.
Corresponde asegurar por tanto, que al tenor de lo dispuesto en el canon 457 C.P.P., es causal de nulidad la violación del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales, y en este caso en particular no observa la Corporación vulneración alguna de tales garantías, toda vez que en este trámite no solo al señor JJFO, sino también a su consanguíneo JWFO, se le han garantizado sus derechos fundamentales, tanto así que han estado representados desde la génesis de la actuación por un profesional adscrito a la Defensoría Pública, a quien ninguna información le suministraron a lo largo de la actuación acerca de las presuntas omisiones del órgano persecutor al no concederles beneficios, sin que tampoco al momento de aceptar de manera libre, voluntaria y consciente el preacuerdo suscrito, hicieran alusión a una situación como la que ahora presenta el novel defensor.

Finalmente, hay lugar a sostener también, que la posición que se esgrime lleva implícita una retractación indebida de la admisión de cargos, porque nada diferente es lo que se lograría en caso de prosperar la nulidad que se pretende. Y en tal sentido debe decirse que el principio de irretractabilidad, como lo ha sostenido de tiempo atrás la jurisprudencia
: “comporta la prohibición de desconocer el convenio realizado, ya en forma directa, como cuando hace expresa manifestación de deshacerlo, o de manera indirecta, como cuando a futuro discute expresa o veladamente sus términos”; salvo, claro está, que se haya establecido la existencia de un vicio en el consentimiento del procesado, que lo llevara a obrar de tal manera.

En este asunto, en contravía de lo anunciado, el a quo verificó que la aceptación de cargos por la vía del preacuerdo se hizo de forma libre, voluntaria, consciente, y debidamente asistidos por sendos apoderados, sin vulneración de derecho fundamental alguno, por lo cual no existen motivos para acceder a que el procesado se retracte por medio de un uso indebido de la figura de la nulidad o ineficacia de los actos procesales.
Considera de ese modo la Colegiatura que el funcionario de primer grado no se equivocó al momento de negar la pretensión defensiva, y en ese sentido su decisión debe ser avalada. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMA la providencia objeto de apelación, por medio de la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) negó la nulidad solicitada por la defensa del señor JFFO. En consecuencia, se dispone remitir la actuación al juzgado de conocimiento para que se continúe con el trámite de ley.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente providencia no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ 
� En esa ocasión la Fiscalía aclaró que el peso neto de la sustancia, arrojó las siguientes cantidades: muestra 1: 315,15 gramos; muestra 2: 101.37 gramos; muestra 3: 3.79 gramos y muestra 4: 5.24 gramos.


� CSJ SP, 29 jul. 2009, Rad. 31512. 
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