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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el auto de fecha 31 de enero-08, por medio del cual se negó la nulidad de lo actuado.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día cuatro (04) de Diciembre de 2007, la Policía Judicial recibe llamada anónima en la cual se informa que del inmueble ubicado en la Manzana 3 Casa 3 del barrio “Los Molinos” de Dosquebradas, madre e hija iban a sacar en un “líchigo” diecinueve (19) “bolas de sustancia pulverulenta color habano”. Habida consideración a la urgencia de la hora, los efectivos se desplazan al lugar informado, sienten un fuerte olor a “basuco” desde la parte exterior de la vivienda, se identifican con miembros de la Judicial y la señora DORIS ARZULEY ORTIZ ZÚÑIGA autoriza el registro del inmueble, a cuyo efecto se firmó la correspondiente acta de “registro voluntario” por parte de las personas presentes.

Durante la diligencia se halló en el baño de la vivienda, debajo del lavamanos, un costal de fique de similares características a las indicadas por el informante, contentivo de diecinueve (19) bolas de sustancia granulosa, color habano, envueltas en bolsas de plástico transparentes con cinta color café.

Fueron aprehendías las dos mujeres que allí se encontraban y atendieron la diligencia: DORIS ARZULEY ORTIZ ZÚÑIGA y LUZ DARY ZÚÑIGA BENAVIDES.

Al practicarse prueba preliminar de identificación, se estableció que se trataba de cocaína y sus derivados, con un peso bruto de 9.745 gramos y neto de 9.420 gramos, respectivamente. Dicho resultado fue corroborado posteriormente con el dictamen toxicológico.

1.2.- Por lo anterior, ante el Juez de Control de Garantías se obtuvo la legalización de la captura y la legitimación en la incautación de elementos, con la consiguiente imputación por la conducta de TRÁFICO, FABRICACIÓN o PORTE DE ESTUPEFACIENTES, en el verbo rector de CONSERVAR, a la que se refiere el artículo 376 del Código Penal; conducta agravada de conformidad con el artículo 384.3 ibidem, por ser lo incautado superior a los cinco (5) kilos de cocaína. Los cargos fueron ACEPTADOS por la indiciada DORIS ZURLEY ORTIZ ZÚÑIGA, no así por la coimplicada LUZ DARY ZÚÑIGA BENAVIDES. Se impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva intramural, la que fue apelada por la defensa. Hubo rompimiento de la unidad procesal.

1.3.- Lo actuado fue remitido ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, en atención al allanamiento a cargos, autoridad que convocó para la audiencia de individualización de pena y de sentencia. Llegado el día programado -31 de enero de 2008-, el defensor de confianza solicita la palabra para solicitar se decrete la NULIDAD de lo actuado, concretamente de la aceptación de cargos que hiciera su representada, por cuanto a su entender ha existido un vicio del consentimiento, a cuyo efecto se apoyó en lo normado en los arts. 27 -moduladores de la actividad procesal-, 131 –renuncia al derecho a guardar silencio-, 138.2 -deber funcional de salvaguardar los derechos de los intervinientes-, 139.3 –corrección de actos irregulares-, y 293 -procedimiento en caso de aceptación de la imputación-, de la Ley 906 de 2004. Todo ello, por cuanto su cliente le manifestó que no había entendido lo que firmó.
Para ello, la defensa indicó que la comprometida estaba dispuesta a hacer dejación de su derecho a guardar silencio para que fuera interrogada en el acto.
1.4.- El Juez de conocimiento despachó desfavorablemente esa pretensión, tanto en cuanto a escuchar en declaración a la encartada, habida consideración a que la situación problemática la solucionaría escuchando los registros de las audiencias preliminares, como en lo atinente a la potencial violación de garantías fundamentales al momento de la aceptación unilateral de los cargos. Lo último, por cuanto una revisión detallada de los registros de la audiencia de imputación, dejaba en claro que a la señora DORIZ ORTIZ se le dio una efectiva asesoría tanto de parte de la defensa como de la Juez de turno, e incluso la Fiscalía cumplió cabalmente su rol al haberle explicado paso a paso todos los pormenores de lo que constituía esta infracción, al cabo de lo cual la indiciada dijo que voluntariamente se hacía cargo de la responsabilidad penal en este asunto. 

1.5.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa decisión e interpuso los recursos de reposición y en subsidio apelación. La reposición fue igualmente desestimada por cuanto los argumentos de la defensa seguían siendo los mismos y no había razón alguna para cambiar de parecer. Fue concedida la apelación subsidiaria y es esta la razón para que los registros se hayan remitido a esta Corporación.

2.- El Debate

Sólo compareció al acto el defensor de confianza, quien reiteró su posición en cuanto a la necesidad de anular lo actuado. Para el efecto argumentó:

- No comparte la posición del Juez de la causa al negarse a interrogar a su protegida en la primera instancia, porque la abundante jurisprudencia de las altas Cortes ha sido contundente al exigir al Juez de conocimiento interrogar ampliamente al imputado acerca de su posición con respecto a los cargos. Plantea como soporte de su tesis la Sentencia C-1195 de 2005.
- Era indispensable escuchar a la señora DORIS ORTIZ, quien se había despojado de su derecho a guardar silencio, para saber con precisión qué había ocurrido. No era lo indicado acudir al registro de voz como lo hizo el Juez, en orden a escuchar lo por ella expresado en la audiencia ante el Juez de Control, puesto que precisamente allí radicó el error in procedendo. Cómo saber, por ejemplo, se pregunta, si un imputado está obrando bajo amenazas externas, si no se le permite hablar en la audiencia ante el Juez que va a proferir la sentencia.
- Hace remembranza de las siguientes disposiciones de la Ley 906 de 2004: 131, 283, 293, 368 y 380, con el fin de indicar los procedimientos que se deben observar tanto en la terminación anticipada por allanamiento a los cargos, como en los preacuerdos bilaterales, de los cuales se extrae, según su entender, que el Juez de conocimiento debe admitir la valoración de los vicios del consentimiento en orden a aniquilar la aceptación de los cargos y permitir que la actuación continúe hacia el juicio oral. No hay lugar por tanto a negar de plano la posibilidad a una retractación y que así lo admitió la Sala de Casación de la Corte Suprema de Justicia en una providencia del 23 de agosto de 2007, M.P. Dr. Mauro Solarte Portilla.
- El funcionario no puede dictar un fallo de condena sin antes verificar que no se trata de una autoacusación, que está consagrada en la ley como delito (arts. 437 y 438 Código Penal). Como lo anterior puede llegar a ser posible que ocurra, entonces los funcionarios judiciales tienen que estar atentos a esta situación y así evitar potenciales injusticias.
Por todo ello, solicita del Tribunal la revocación del proveído y que se ordene al Juez a quo verificar si todo esto ocurrió “por los canales legales”.
Acto seguido, el Tribunal concedió el uso de la palabra a la aquí acusada DORIS ORTIZ, previa las advertencias de ley, para que expresara lo que consideraba pertinente con relación al tema objeto de recurso. En tal sentido manifestó que: “no había entendido la acusación, tenía la cabeza puesta en su mamá que está enferma de cáncer y de su hija que la necesita”, “sólo comprendió que habían encontrado eso en su casa, pero nunca dijo que era suyo”, “no tiene porqué pagar algo que no le pertenece”, “es inocente al igual que la madre”, “debe condenarse al verdadero responsable”, “el día que llegó la policía abrió la puerta, entraron, fueron a la pieza donde estaba lo que encontraron y les dijo que eso era de Juan Carlos”. 
3.- La Decisión
Tiene competencia la Sala para emitir un pronunciamiento con respecto a todos y cada uno de los puntos esbozados en la audiencia de sustentación por el órgano de la defensa, con fundamento en lo dispuesto por el artículo 33.1 C.P.P., toda vez que los hechos ocurrieron en esta jurisdicción y se trata de conocer en segunda instancia de una determinación adoptada mediante interlocutorio por parte del Juzgado Único Penal del Circuito Especializado con sede en esta capital.

El tema materia de confrontación hace referencia a varios puntos conflictivos, a saber: irretractabilidad de la aceptación, como principio; el vicio del consentimiento como excepción, y su aplicabilidad en el caso concreto.
Nadie discute que es el procesado quien tiene la potestad final de aceptar o no; igualmente, el único que puede decidir retractarse; a su vez, es también comprensible que él recibe de su apoderado la orientación jurídica pertinente para llegar a cualquiera de esas determinaciones. Lo que al Juez corresponde en el cumplimiento de su rol imparcial, es constatar que el indiciado comprende los términos de su decisión y las consecuencias de la misma. Y esa verificación comprende el establecer que se haya tomado en forma libre, espontánea, debidamente asistido y sin vicios del consentimiento. 
Este tema como muchos otros, ha sido álgido en el interior de la Judicatura, por falta de una mejor técnica legislativa al respecto. 
Nos corresponde destacar, grosso modo, cuál ha sido la evolución jurisprudencial sobre este punto para poder arribar a una solución del caso sub judice que atienda las realidades del momento.

Lo primero a descartar es lo referido a las negociaciones preacordadas, porque acerca de la figura de los preacuerdos nunca ha existido polémica alguna, es decir, de la literalidad de la norma se extrae con claridad que éstos son retractables hasta el momento en que el Juez del conocimiento les imparta aprobación por no apreciar vulneración a garantías o derechos fundamentales. A partir de allí, la negociación se convierte en irretractable. 

La disposición pertinente, inciso 2º del artículo 293 de la Ley 906 de 2004, enseña: “Examinado por el juez del 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”. Esta regla debe armonizarse con el artículo 350 de la misma codificación, según el cual: el juez competente para aprobar las negociaciones lo es el Juez del conocimiento y no el Juez de control de Garantías, a diferencia de la aceptación de cargos que sí se cumple en toda su extensión ante este último funcionario -art. 131 ejusdem-.

La raíz del problema surge frente al allanamiento puro y simple por iniciativa propia. En los albores del sistema, este Tribunal estimó que tanto para las negociaciones como para las aceptaciones era válida la retractación hasta antes de que el Juez de conocimiento le diera aprobación. Ocurrió, que ese criterio amplio se trastocó por uno restrictivo en acatamiento a la jurisprudencia Nacional, muy concretamente a partir de la Sentencia de Casación del 20 de Octubre de 2005, cuando la Corte sentó el siguiente precedente que ha perdurado hasta la fecha: “…Luego de que el Juez de Control de Garantías acepta el allanamiento por encontrar que es voluntario, libre y espontáneo, no es posible retractarse de lo que se ha admitido…es incompatible con el principio de lealtad, toda impugnación que busque deshacer los efectos del acuerdo o la aceptación de la responsabilidad…”.

Ha sido tan enfática la alta Corporación sobre este particular, que en otras decisiones sostiene, incluso, que quien interpone un recurso con el fin de aniquilar los efectos de una aceptación, se debe considerar como sujeto procesal sin interés legítimo para impugnar; es decir, que si ese es el motivo de la inconformidad, se debe entender no legitimado para acudir a las instancias o a la casación en procura de cuestionar total o parcialmente aspectos relacionados con el injusto o su responsabilidad. Así se desprende de un auto del doce (12) de Diciembre de 2005, Rad. 24.193 M.P. Mauro Solarte Portilla, reiterado en providencia del doce (12) de marzo de 2006, Rad. 24.856 M.P. Marina Pulido de Barón.

Se pretende así evitar que detrás de ciertos planteamientos de la defensa, se pueda introducir en forma subyacente una velada y habilidosa forma de retractación (casación del 21-02-07, rad. 26.587, M.P. Marina Pulido de Barón).
Es por tanto contundente, como lo tiene también claro el Juez de primer grado, que la aceptación de cargos simple y pura se convierte en irretractable desde el mismo momento en que el Juez de Control de Garantías le imparte aprobación, bajo el entendido que se trata de un Juez Constitucional con esa facultad de definición, razón por la cual, no sólo compromete a las partes sino al mismo Juez del conocimiento, quien a partir de ese momento está obligado a la realización de la audiencia de individualización de pena y de sentencia, salvo que encuentre motivos para anular por violación de derechos y garantías fundamentales (en esa dirección se observa el auto del 10 de Mayo de 2006, Rad. 25.248, M.P. Mauro Solarte Portilla).

La aceptación así consolidada, no sólo cobija la declaración de responsabilidad en un injusto típico, es decir, que el allanado a cargos efectivamente violó la ley penal, sino también, que está excluido de circunstancias eximentes de responsabilidad y que por lo mismo es procedente el juicio de reproche propio de la culpabilidad. Sobre el particular se dijo: 

“La prohibición de la retractación implica la imposibilidad de controvertir la aceptación, los términos y alcances de la imputación, para negar o modificar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad que fue objeto de preacuerdo o trocar las circunstancias convenidas sobre tales elementos”.

Ahora, en cuanto a la procedencia de la anulación de los allanamientos a cargos, este Tribunal ha sido por supuesto partidario de proceder en esa dirección en aquellos eventos en los cuales una aceptación se ha visto perturbada por la existencia de uno cualquiera de los denominados vicios del consentimiento, muy particularmente el error, tan frecuente en las personas iletradas. Como ejemplo, citamos decisiones del veinticuatro (24) de febrero de dos mil cinco (2005) 
 y cuatro (4) de mayo de 2007
, por medio de las cuales esta Corporación fue enfática en exigir de los funcionarios judiciales el ser claros en los términos de la imputación, sin encerrarse en los signos metalingüísticos propios del Derecho, sino, en primer lugar, utilizando palabras accesibles a las personas del común, al estimar que no hacerlo así implicaba violación de uno de los deberes esenciales del Juez, cual era el garantizar que el procesado hiciera su aceptación “debidamente informado”. De igual modo, prestar atención a la importancia del ingrediente subjetivo en los tipos penales y que se dejara plasmada la aceptación de la intencionalidad en el hecho, factor indispensable e ineludible en la tarea de establecer la plena voluntad de la aceptación.

Es apenas obvio y así lo entiende el Tribunal, que la retractación es inválida en cuanto la persona no puede acercarse posteriormente al estrado judicial a decir que ya no se tenga en cuenta lo que se dijo en oportunidad anterior. No es suficiente por tanto con el arrepentimiento, luego entonces, quien pretenda derrumbar el consentimiento ofrecido, tiene la carga de probar el vicio inherente al acto oficial. 
No es de todas formas cualquier información que se ofrezca la que tenga la virtud de hacer inválida una aceptación previamente consolidada, se requieren pruebas con un fuerte poder de convicción para lograr desvirtuar la presunción de legitimidad que ostenta el acto. Precisamente por eso el Tribunal se ve en el deber de hacer las siguientes observaciones para el caso concreto:

1.- Consideramos que a la procesada tenía que dejársele hablar. Ella posee el derecho a ser oída, no sólo porque esa es la garantía básica del procedimiento y el medio idóneo en el sistema oral para preservar la defensa material, sino porque al margen de la defensa técnica el directo acusado debe tener acceso a la Judicatura con el fin de poner en conocimiento lo que considere pertinente a su caso. De otra manera, no tendría la forma de expresar, por su propia cuenta, la posible existencia de algún vicio del consentimiento y dar a conocer las pruebas en las cuales sustenta su afirmación. Lo dicho, si no a través de un interrogatorio, al menos sí ofrecerle el uso de la palabra para informar lo pertinente. 
Ante esta segunda instancia y como era de rigor, el Tribunal dispuso escuchar a la acusada ORTIZ ZÚÑIGA, motivo por el cual la Sala ya conoce concretamente cuál es la posición que sobre este asunto posee y que no hace referencia a otra cosa que al hecho de “no haber tenido claridad acerca de lo que estaba admitiendo” o “haber dicho que sí cuando en realidad era otro el responsable”. Afirmaciones obviamente contrapuestas, porque: o no sabía de qué se trataba, o sí sabía pero era consciente que la conducta la cometió otro y a sabiendas aceptó por él la responsabilidad.
2.- Así como consideramos que a todo acusado debe permitírsele la intervención y en ese sentido hubo una falla en la diligencia que se revisa, también apreciamos que era desde todo punto de vista viable y hasta obligatorio, que el funcionario judicial revisara los registros de las audiencias preliminares para formarse un conocimiento integral acerca de lo realmente ocurrido, y en este otro sentido no vemos atinado por parte de la Defensa sugerir que no se deben tener en cuenta esos registros y que únicamente se analice lo aseverado por su patrocinada. Era por tanto otro aspecto ineludible, básico y elemental para hacer un juicio ponderado e integral, motivo por el cual el Tribunal considera ajustado a derecho el proceder del Juez cuando solicitó un receso en orden a conocer a fondo los registros preliminares. 

3.- El punto alegado, hace alusión exclusivamente a la figura del error, en cuanto se dice que DORIS ARZULEY no comprendió a cabalidad los términos de esa aceptación de autoría y responsabilidad; siendo esa la figura elegida, dos cosas debemos resaltar: a)- No basta con hacer afirmaciones personales, puesto que una cosa es decir y otra probar; b) El objetivo del ataque se debe centrar en los términos en que se llevó a cabo la diligencia judicial dentro de la cual ocurre la admisión de los cargos. Para este particular evento no tienen cabida la alusión a situaciones extraprocesales, puesto que si existió en verdad un error de apreciación, éste ocurrió en el propio acto oficial.

Lo que se acaba de decir está acorde con la conclusión que contiene el siguiente pasaje jurisprudencial:

“De manera pues que en estos eventos la gama de alternativas para impugnar el fallo que se profiere de conformidad a las formas de terminación anticipada o anormal del proceso (allanamiento, preacuerdos y negociaciones) están restringidas a demostrar la eventual vulneración de garantías en el desarrollo de esos actos procesales, a los aspectos relacionados con la dosificación punitiva y a los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad”.

Repetimos entonces que la carga de probar para este particular evento, es bien exigente, por doble motivo: (i) porque tiene que confrontarse con lo sucedido en el desarrollo de la audiencia judicial donde la aceptación se produjo, como se acaba de indicar, y (ii) porque se parte del supuesto de estar en presencia de una persona adulta, en pleno uso de sus capacidades mentales, que de entrada sabe que es sujeto pasivo de la acción penal del Estado y que se le está haciendo una acusación por ser autor o partícipe de un delito. Por demás, que a su lado se encuentra una persona idónea en el manejo de lo jurídico. 
Esos elementos básicos, esenciales e incontrovertibles están ahí presentes, luego entonces, si algún vicio surge en ese escenario, éste sólo sería atribuible a una falla perceptible del sistema, como en efecto acaeció en los dos ejemplos conocidos por este Tribunal y en los cuales se dio lugar a la anulación por un error de apreciación por parte del incriminado.

No puede ser posible que alguien en esas condiciones, se atreva a decir que se declara responsable sin saber de qué. Tampoco es factible que responda que sí entiende cuando no entiende. Se trata de respuestas elementales en un escenario cuya finalidad ya es previamente conocida y con respecto a hechos simples que no tienen dificultad en su comprensión. 
Si el Fiscal expuso el caso, si la señora Jueza le dijo, por demás en repetidas ocasiones y en términos coloquiales perfectamente comprensibles para cualquier ciudadano del común, todo lo concerniente a los fines de la diligencia y constató que era persona en uso de sus cinco sentidos, y adicionalmente el profesional del derecho tuvo un diálogo previo con la imputada precisamente para asesorarla, entonces, por mucho que la señora DORIS nos diga ahora algo diferente, la Sala no logra captar dónde pudo tener origen el error y estima que el potencial vicio del consentimiento es infundado. 
Ahora, si de lo que se trata es de una Falsa Autoacusación e incluso en concurso con un Fraude Procesal, es decir, un proceder intencional para hacerse cargo de un delito que otro cometió, entonces no podríamos estar hablando del error, porque en un evento como ese la aceptación tendría su origen en una acción consciente, libre y voluntaria, pero elaborada con miras a desviar la eficaz y recta impartición de justicia. Es más, de ser eso cierto, la conclusión podría llegar a ser más perjudicial para DORIS ORTIZ, porque se vería incursa en dos delitos que finalmente arrojarían una pena posiblemente mayor a la que se le aplicaría de atender el allanamiento a cargos que ahora nos convoca.

Si partimos del entendido que no contamos con prueba contundente acerca del error al que se alude y en consecuencia corresponde negar la nulidad como lo ha hecho el señor Juez a quo, la condena por el ilícito investigado es un imperativo en este momento. Empero, si adicionalmente se considerara que es procedente abrir investigación para juzgar a esa tercera persona que se menciona, sólo la existencia de un fallo posterior de carácter condenatorio daría potencialmente pie para soportar una acción de revisión en el caso de la señora ORTIZ ZÚÑIGA.
Sea como fuere y para concluir cuál es la decisión a adoptar en este asunto, diremos: 
En realidad, el Juez Penal del Circuito Especializado no debió proferir este auto que ahora se revisa, en otras palabras, era innecesario hacerlo y se explica porqué:

Ocurre, que existe una diferencia sustancial entre las terminaciones anormales del proceso por la vía de las negociaciones preacordadas y los allanamientos unilaterales, distinción que la hizo notar la H. Corte Suprema de Justicia en decisión de tutela de segunda instancia del siete (7) de diciembre de 2005, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero, Radicación No 22.920, y consiste en que mientras en las negociaciones o preacuerdos se debe acudir directamente al Juez de conocimiento, funcionario que a continuación profiere un auto admitiendo o negando la validez del mismo, en tratándose de los allanamientos ese auto previo es improcedente, porque se parte del entendido que ya un Juez de la República con autonomía propia le dio cabal validez a la aceptación. 

En esos términos, el Juez de conocimiento en lo que a los allanamientos a cargos corresponde, sólo tiene dos opciones: o dicta sentencia, o anula en caso de avizorar uno de los vicios del consentimiento, como ha quedado dicho. Pero para este asunto en concreto ni se dictó nulidad, ni se dictó sentencia, es decir, el señor Juez optó por hacer un pronunciamiento intermedio que no era necesario.

Se concluye entonces, que cuando una parte interesada solicita una nulidad en la audiencia de individualización de pena y de sentencia, el Juez debe simplemente fijar fecha para la decisión respectiva, en cuyo momento tomará una de esas dos decisiones: o anula o profiere sentencia, sin dar lugar a dictar autos previos negando nulidades como fue lo aquí acaecido.

De todas formas, como ya el Tribunal tuvo cabal conocimiento del asunto y el trámite debe continuar porque concluimos que el supuesto error aludido no tiene fundamento, lo que procede es la confirmación de lo decido para que el Juez de primer grado dicte la sentencia de condena que en rigor corresponde, momento en el cual podrá valorar si tiene o no algún sentido la compulsación de copias para que se determine por parte de la Fiscalía la posible comisión del punible de Falsa Autoacusación en concurso con Fraude Procesal, en conjunto con la potencial participación dolosa de ese tercero hasta el momento desconocido, según lo expuesto en precedencia. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión adoptada por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, objeto de apelación subsidiaria.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� C.S.J., providencia de mayo 10 de 2006, Rad. 25.389, M.P. Javier Zapata Ortiz. 


� Auto proferido dentro del proceso con número de Radicación 66170600001-2005-00026-01. 


� Auto proerido dentro del proceso con número de Radicación 66440600068-2006-01116-01.


� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del veintiuno (21) de febrero de 2007, Rad. 26.587, M.P. PULIDO DE BARÓN.
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