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NIEGA RETRACTACIÓN DE PREACUERDO DE ALLANAMIENTO SUSCRITO ENTRE LA DEFENSA Y LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN. [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 procesado Mosquera, 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 el nuevo Defensor del señor González García. Por lo anterior,  se confirmará  la decisión del juez de primer grado que no aceptó la retractación del allanamiento a cargos que propuso el Defensor del señor Alejandro González 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

Proyecto aprobado mediante acta No.1065 del 10 de octubre 2017
Pereira, doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Hora: 9:06 a.m. 

1. ASUNTO A DECIDIR

Desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor Alejandro González García en contra la decisión adoptada por el Juez 3º penal del circuito de Pereira, en la audiencia el 27 de octubre de 2016 en la cual no se decretó la nulidad del preacuerdo celebrado entre la FGN y el señor González García por considerar que lo pactado con la Fiscalía adolece de vicio en el consentimiento. 
2.  HECHOS

2.1. Del escrito de acusación se desprenden los siguientes hechos
: 

“Se tuvo conocimiento de parte de fuente humana sobre la existencia de un inmueble de dos niveles ubicado en el barrio La Hacienda cuba Manzana 2 casa 18 sector cuba de Pereira, en donde se advierten guardan armas de fuego sin sus respectivos salvoconductos , y almacenan gran cantidad de estupefaciente (marihuana , cocaína y bazuco ) se advierte que esta actividad es desarrollada por los sujetos conocidos con los alias de "Poncho y Mono” describiendo la fuente a estos sujetos que además son los encargados de distribuir el estupefaciente en el barrio Líbano y aledaños.

Se adelanta por parte de personal de la Sijin los respectivos actos de verificación, los investigadores se trasladan al lugar verifican la existencia del inmueble lo fijan fotográficamente, se observó en la verificación varios jóvenes reunidos todos con aspecto de consumidores de estupefaciente y otros al parecer se dedican a llevar distribuir dicha sustancia en motocicletas implementando el domicilio de alucinógenos. 
Se expidió la orden de allanamiento y registro al inmueble ubicado en la Manzanas 2 casa 18 barrio Hacienda de cuba, diligencia que se realizó el día 20 de Junio del 2015, siendo las 6.30 horas, tocaron la puerta al no atender el llamado, hicieron uso de la fuerza, al ingresar se aseguró la totalidad de la residencia encontrando en el segundo nivel dos ciudadanos en las habitaciones, a quienes se reunieron en la sala de la residencia y le dieron a conocer el motivo de la diligencia, se inició el registro, iniciando en el primer nivel con las aéreas comunes como son cocina, baño, sala y solar, donde se hallado en este último una bolsas con once envolturas transparentes contentivas de material verde seco característico a marihuana, de igual manera en la sala se halló dos gorras de uso privativo de las fuerzas militares una de la policía Nacional y otra del Ejército Nacional las cuales son incautadas, seguidamente uno de los ciudadanos manifestó que ellos tenían un arma de fuego y empezó a revisar en la sala buscándola como no la encontró allí, los llevo hasta una habitación del segundo nivel donde se halló a una lado de la cama el arma de fuego tipo REVOLVER, MARCA LLAMA CASSIDY, CALIBRE 38, NUMERO IMI24112AA, con ocho cartuchos para la misma, sin que tuvieran permiso de tenencia del artefacto bélico, de inmediato se le dieron a conocer los derechos como personas capturas a los señores ALEJANDRO GONZALEZ GARCIA. C.C. No. 1.088.315.584 de Pereira, y JHONATAN VILLADA PULGARIN. C.C. NO. 1.088.264.671 de Pereira, se continuo con el registro en el segundo nivel se halló en una de las habitaciones en un cajón de madera una bolsa plástica color negro la cual contiene 10 envolturas plásticas transparentes con sustancia vegetal verde seca similar a estupefaciente conocido como Marihuana, en la habitación enseguida a esta en el mismo segundo nivel también en un cajón de madera se halló una gramera color gris con negro sin marca ni serie, con capacidad para 500 gramos, asimismo se halló una bolsa plástica transparente con 21 bolsas platicas transparentes de cierre hermético grandes, 24 bolsas de cierre hermético medianas, y 77 bolsas de cierre hermético pequeñas para un total de 122 bolsas de cierre hermético transparentes, finalizando así el registro de la vivienda. Los señores GONZALEZ GARCIA Y VILLADA PULGARIN, son dejados a disposición del fiscal Uri, para su judicialización.

Se realizó la prueba de PIPH para identificación de sustancias estupefacientes por parte del perito LUIS FERNANDO REYES MOLINA, arrojando el siguiente el siguiente resultado:

Muestra No 1, peso neto de 219.6 Gramos, dando positivo paras CANNABIS Y SUS DERIVADOS.

Se realizó peritazgo al arma de fuego incautada, por parte del perito LUIS DANIEL TORRES ORTIZ, adscrito a la sijin, arrojando el siguiente resultado:

"....El arma de fuego tipo Revolver, calibre 38 special, Marca Llama, cassidy, numero serial IM2412AA,....se estableció es un arma de fuego de fabricación ORIGINAL, por casa con patente registrada y realizada la prueba de estado de funcionamiento, se observó que sus mecanismos realizan el desplazamiento sincronizadamente y la aguja percutora hiere el fulminante del cartucho, demostrando con esto que SI ES APTA para realizar disparos.

....Marca revolver, calibre 38 especial,.... son de fabricación  original por casas con patente registrada, asimismo se observó ostentan sus partes necesarias para su buen funcionamiento....se encuentran en buen estado de conservación, son aptos y compatibles para ser utilizados con el arma de fuego descrita.

Por los anteriores hechos, se realizaron ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Mistrató, las respectivas audiencias preliminares de control allanamiento y registro, legalización de captura de los señores ALEJANDRO GONZALEZ GARCIA Y JHONATAN VILLADA PULGARIN, la cual fue declarada legal.  Se les formuló imputación a GONZALEZ GARCIA Y VILLADA PULGARIN, en calidad de coautores a título de dolo, por la conducta punible de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, verbo rector “CONSERVAR” consagrada en el artículo 376 inciso 2 del Código Penal, modificada por el artículo 11 de la Ley 1453 de 2.011, EN CONCURSO HETEROGENEO con el delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMA DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL, en la modalidad de "TENER", Delito contenido en el Art. 365 del código penal, modificado por el Art, 19 de la Ley 1453 del 2011, los imputados , con la circunstancia de agravación contenida en el Art. 58 numeral 10 del código penal, NO ACEPTARON CARGOS. Se les impuso medida de aseguramiento de detención domiciliaria…”.

3. SOBRE EL PREACUERDO 
3.1. El 15 de febrero de 2016 el Juzgado 3º Penal del Circuito había programado audiencia de formulación de acusación en contra de los señores Jhonatan Villada Pulgarín y Alejandro González García, pero la FGN indicó que se había realizado un preacuerdo con los acusados.  Al respecto, se refirió a los hechos por los cuales fueron aprehendidos los procesados a quienes se les habían formulado cargos por el concurso de conductas punibles de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “conservar” y porte ilegal de armas verbo rector “tener”.  Señaló que verificada la situación jurídica de los acusados, se llegó al siguiente preacuerdo:

-    El señor Alejandro González García aceptará los cargos por los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “conservar” y porte ilegal de armas verbo rector “tener”, tasando la pena en diez (10) años de prisión; así: nueve (9) años por el porte ilegal de armas más un (1) año de prisión por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes para un total de diez (10) años de prisión.

-   El señor Jhonatan Villada Pulgarín aceptará los cargos por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “conservar”  y se pactó una pena de 64 meses de prisión.
El Fiscal indicó que el preacuerdo estaba encaminado a eliminar la coparticipación criminal que se encuentra establecida en el numeral 10 del artículo 58 del C.P., toda vez que al corregir la calificación jurídica se pudo establecer que el porte ilegal de armas solamente debía ser endilgado al señor Alejandro González García, quien previamente le manifestó a los agentes de la policía que tenía un arma, la cual fue encontrada en su cama, cuando fue registrada su residencia, en la que además se encontró la sustancia estupefaciente que fue la que la fuente humana  manifestó que era distribuida por ambos individuos en los sectores aledaños.

3.2.  Los Defensores manifestaron que esos eran los términos del preacuerdo, los acusados lo ratifican y aceptan su responsabilidad, previa advertencia de las consecuencias jurídicas de su aceptación.

3.3.  El juez de conocimiento preguntó a cada uno de los procesados: i) si entendían los términos del preacuerdo; ii) si sabían de las consecuencias y la pena a imponer; iii) si aceptaban de manera libre y voluntaria el preacuerdo como fue indicado por la FGN, quienes contestaron afirmativamente. Consecuentemente, avaló la convención por encontrarse dentro de los lineamientos legales.  Se concedió el uso de la palabra con el fin de tramitar lo dispuesto en el artículo 447 del C.P.P. 
3.4. Seguidamente el Delegado de la FGN procedió a individualizar e identificar a cada uno de los acusados.

3.5. La Defensa del señor Alejandro González García indicó que su representado es padre de familia, que había comparecido a todas las audiencias que había sido citado, y que se encontraba gozando de detención domiciliaria.  Solicitó que se mantuviera la prisión domiciliaria mientras el juzgado de ejecución de penas y medidas de seguridad decidía si su defendido puede continuar gozando de dicho beneficio. Además, indicó que en cuanto al preacuerdo, se le debía imponer  la pena pactada con la FGN.

3.6. La Defensa del señor Jhonatan Villada Pulgarín solicitó que se concediera  a su protegido la prisión domiciliaria, por ser un beneficio que se puede solicitar en  esta audiencia, máxime que no existe queja sobre esa detención.  Así mismo, hizo alusión a unos documentos en donde constaban que su defendido antes de ser capturado, se encontraba laborando como operario en una empresa y a dos declaraciones extra juicio que daban cuenta de la adicción de su representado a sustancias estupefacientes (marihuana). 
3.7. El Juez de conocimiento señaló que en atención al sentido del fallo de carácter condenatorio, de la naturaleza de los hechos, del quantum de la pena a imponer y  con fundamento en lo dispuesto en el artículo 450 del C.P.P. se ordenaba el traslado inmediato de los acusados al centro carcelario de la ciudad.   Acto seguido, se programó fecha para la lectura de fallo.
4. ACTUACION QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO.

4.1.  El 27 de octubre de 2016 una vez el  Juez 3º Penal del Circuito anunció que iba a dar lectura del fallo, el nuevo defensor del señor Alejandro González García solicitó que se declarara la nulidad del preacuerdo celebrado entre su representado y la FGN.  Al respecto, procedió a señalar que el señor González García tenía la plena convicción de que lo que había firmado sería conforme a lo que entendió, pues consideró que el preacuerdo se había suscrito en las mismas circunstancias de tiempo, modo y lugar de la otra persona procesada.   Luego de analizada la situación, el señor González García había creído que la pena iba a ser igual para los dos y que cada uno había aceptado los cargos por un solo delito, es decir, uno por el porte ilegal de armas y el otro por el de porte de estupefacientes. Sin embargo, por las circunstancias en que podían ser condenados, el preacuerdo resultó totalmente diferente a ese entendimiento y por eso, su defendido envió varios memoriales al juzgado señalando tal hecho.  El defensor manifestó que la situación era compleja por lo que solicitó que se decretara la nulidad de lo que se había pactado, por considerar que existió un vicio del consentimiento con respecto a Alejandro González García, ya que si bien los preacuerdos son ley para las partes, consideró que existe vulneración al principio de legalidad en el presente caso.

4.2.  El A quo le concedió el uso de la palabra a Alejandro González García, quien manifestó que el sólo iba a aceptar el preacuerdo con respecto al porte ilegal de armas y no por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes; es decir, que cada uno “pagaba un delito”, lo cual advirtió al aceptar el preacuerdo en mención y resultó que él “iba a pagar las dos cosas” que era algo distinto a lo que había acordado con Jhonatan Villada.
4.3.  El Defensor reiteró que el señor González García consintió en la comisión de una sola conducta punible, pero que en el preacuerdo quedó aceptando su responsabilidad por las conductas de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones y por el tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, lo que significaba que su consentimiento estuvo  viciado, lo que afectaba la garantía de legalidad.

4.4.   El Defensor  del señor Jhonatan Villada Pulgarín manifestó que se atenía al preacuerdo, tal como se hizo.

4.5.   El Delegado de la FGN consideró que no existía el aludido   vicio en el consentimiento, toda vez que al señor González García se le explicaron en varias oportunidades los términos del preacuerdo y este los aceptó.
5. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO

5.1 El juez de conocimiento se abstuvo de decretar la nulidad del preacuerdo celebrado con la FGN por el señor Alejandro González García, con base en las siguientes razones
:

· Señaló que se le había preguntado al señor González García si había entendido los términos del preacuerdo, haciendo alusión puntualmente a la pena que se le impondría en caso de aceptar la responsabilidad, esto es, la de 10 años de prisión que corresponden a 9 años por la violación del artículo 365 del C.P. de porte ilegal de armas en la modalidad de “tenencia” y un incremento de un año por el delito de tráfico de estupefacientes, como quiera que a los dos procesados se le imputaron cargos por estos dos ilícitos. El acusado González García admitió su responsabilidad al entender los términos del preacuerdo tal como los expuso el representante de la FGN
· De tal manera, que la posición que el acusado asumió posteriormente a dicha aceptación, constituye un arrepentimiento y no una confusión aduciendo que se encontraba en desventaja frente a la pena impuesta a Villada Pulgarín, quien obtuvo una pena más baja de 64 meses de prisión por haber aceptado únicamente la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.
· En consecuencia, consideró que no existió un vicio en el consentimiento del señor Alejandro González García, que afectara la validez del preacuerdo en mención.

5.2. La decisión fue apelada por la Defensa del señor González García
6. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

6.1. DEFENSOR (Recurrente)
 

· Insistió en que se presentó un vicio en el consentimiento, el cual puede ser por una equivocación que se pudo dar con posterioridad a la aceptación del preacuerdo como en este caso, cuando se clarificaron los hechos por parte de su representado.

· En principio los preacuerdos son ley para las partes; sin embargo, los mismos no pueden aprobarse así sea con la aceptación de la persona cuando se sabe que va a ser posible destinatario de una pena que desconoce el principio de legalidad, que se vulnera entre otros, por existir un vicio en el consentimiento.  
· Hizo referencia al procedimiento realizado en el inmueble de Cuba donde fueron detenidos los procesados, ya que en un sitio se encontró sustancia estupefaciente y en otro un arma de fuego, por lo que consideró que no era posible que en el caso que dos personas que se encuentren en las mismas circunstancias de modo, tiempo y lugar, solo uno de ellos acepte un delito y el otro, quien es su defendido, acepte ambas conductas, por lo que cabe preguntarse dónde queda la responsabilidad de Jhonatan Villada Pulgarín,  lo que riñe con el principio de legalidad y la validez del consentimiento de su defendido, lo que no se puede enmendar con posterioridad.
· Consideró que la nulidad debe decretarse por cuanto el señor González García creyó y entendió que con el preacuerdo se estaba haciendo  responsable de una sola conducta punible cuando lo que firmó en el preacuerdo,  fue su aceptación por la comisión de dos delitos: el de porte de armas de fuego y por el tráfico  de estupefacientes, que superan los 10 años de prisión. De tal manera, que sí existió vicio en el consentimiento de su representado, toda vez que no se estaba dando a cada cual lo que correspondía.

Por lo anterior, solicitó que se revocara la decisión tomada y en su lugar, se decretara la nulidad pedida.

6.2. DELEGADO DE LA FGN (No recurrente)
 

· Consideró que Alejandro González García conocía los términos en que se realizó el preacuerdo  por el concurso de conductas punibles de porte ilegal de armas y por el tráfico de estupefacientes, quien fue advertido debidamente por el juez sobre la pena a imponer que era de 10 años de prisión. 

· Se refirió a la definición del vicio del consentimiento según el autor Jorge Machicado para concluir que el señor González García no fue amenazado para que aceptara los dos delitos, y no podría aceptar una sola conducta delictiva por cuanto la información que se tenía de la fuente es que ambos acusados comercializaban estupefacientes.  Además, el anterior defensor del señor González García insistió en que al acusado se le endilgara un solo delito, pero con fundamento en la situación fáctica y jurídica no podía dejarse de lado la otra conducta  y en tal sentido, se hizo el preacuerdo en el que se le informó al señor  González García que iba a pagar 9 años por el porte de armas y uno más  por el tráfico de estupefacientes para un total de 10 años,  cargos que aceptó de manera libre y voluntaria, luego de haber sido interrogado insistentemente por parte del juzgado y de haber entendido los términos de la negociación. Lo que significa que la realidad es que el acusado  ahora se encuentra arrepentido porque su compañero Villada Pulgarín va a tener una pena menor. 
· Concluyó que no se ha vulnerado norma alguna, ni los derechos de defensa ni el debido proceso, como tampoco se ha viciado el consentimiento del procesado.
Por lo tanto, solicitó que se confirmara la decisión de no decretar la nulidad.

6.3. DEFENSOR DEL JHONATAN VILLADA  PULGARÍN (No recurrente)

· Manifestó que dependiendo de la decisión que se tome en segunda instancia, su protegido puede verse afectado.  Por lo que solicitó que se confirme la decisión.

· Indicó que cuando se realizó el preacuerdo, en la audiencia de aprobación del mismo el juzgado le informó al señor González García sobre la pena que se le iba a imponer, quien estando asesorado por su Defensor, aceptó los términos de lo pactado.  

· Consideró que no hubo un vicio en el consentimiento  del señor González García y por lo tanto, no se puede decretar la nulidad solicitada por su Defensor.
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 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 Juez 3º Penal del Circuito avaló el preacuerdo celebrado ente la FGN y los procesados, quienes estuvieron asistidos por sus defensores en ese acto.  El funcionario judicial aludido le preguntó al señor Alejandro González García si había entendido los términos de la negociación y que sería sentenciado a la pena  de 10 años de prisión por la comisión de los delitos de porte ilegal de armas  y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.   Seguidamente se le preguntó si de manera libre y voluntaria aceptaba los cargos formulados en los términos antes mencionados y respondió afirmativamente al cuestionamiento
. 
En esa audiencia no se formuló ninguna observación por parte del procesado ni de su representante judicial.
7.3. Ante la aprobación del preacuerdo, el Juez 3º Penal del Circuito procedió a cumplir lo ordenado en el artículo 447 del C.P.P. y fijó fecha para dar lectura de sentencia conforme a lo dispuesto en el inciso 5º del artículo 351 del C.P.P., así: “Aprobados los preacuerdos por el juez, procederá a convocar la audiencia para dictar la sentencia correspondiente”.  Sin embargo,  el 27 de octubre de 2016 cuando el juzgado de primer grado iba a dictar el fallo, el nuevo Defensor del señor Alejandro González García solicitó la nulidad del preacuerdo celebrado con la FGN por considerar que se había vulnerado el principio de legalidad del mismo ante la presunta existencia de un vicio en el consentimiento de su representado, quien había considerado que su aceptación de los cargos se había realizado únicamente frente al delito de porte ilegal de armas y no por el de porte de estupefacientes, a lo cual no accedió el Despacho.

7.4. Se debe tener en cuenta 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. 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:

“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).
7.5. 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 parágrafo del artículo 293 del C.P.P. establece una carga probatoria para quien se desdice de la conformidad que expresó con la negociación, debe acreditar que se vulneró su libre capacidad de determinación o que se afectaron sus garantías fundamentales.

7.6. En el caso sub examen, el nuevo Defensor del señor González García fundó su pedimento de nulidad de la aprobación del preacuerdo con el argumento de que su representado luego de haber aceptado los cargos, creyó y entendió que su responsabilidad había  recaído  únicamente en la comisión del delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, el cual contempla una pena mínima de 9 años, sin que se le hubiera endilgado, además, el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, lo que generó un aumento de la pena en un año para un total de 10 años de prisión, pues en su “pensamiento” había quedado que cada procesado aceptaría un solo delito y que  su compañero Villada Pulgarín era responsable de haber  incurrido en la conducta del tráfico de estupefacientes.
7.7. Ahora bien, para resolver el problema jurídico planteado se considera que la prueba más relevante viene a ser el registro de la actuación cumplida en la audiencia donde se aprobó el preacuerdo celebrado por la FGN con los procesados, donde se escucha que el señor Alejandro González García aceptó cargos por el concurso de las conductas punibles consagradas en los  artículos 365 y 376 del C.P., sin que se hubiera dejado alguna constancia por parte del juez de conocimiento o su anterior defensor sobre dubitación  o falta de entendimiento del procesado acerca de los términos del preacuerdo realizado con al FGN.  
7.8. Aunado a lo anterior, la Defensa del señor Alejandro González García no allegó evidencia alguna que permitiera inferir que a este se le vulneró su libre capacidad de determinación o que se afectaron sus garantías fundamentales cuando decidió aceptar la negociación, tal como fue propuesta por la FGN, máxime que en el registro de la audiencia donde se avaló el preacuerdo se pudo verificar que dicho procesado afirmó haber entendido lo pactado y que de manera libre y voluntaria y asistido por su defensor se mostró conforme tanto con los delitos imputados  de violación de los artículos 365 y 376 del C.P. como con la pena a imponer que sería de 10 años de prisión.  En tal sentido, se puede concluir que al señor González García no se le vulneraron sus garantías fundamentales, atendiendo que un acto libre y voluntario que contó con la asistencia del togado que lo asistió en ese acto, sin que se observe la existencia de algún vicio del consentimiento del mismo, por lo cual las manifestaciones de su nuevo Defensor no pueden conducir a desvirtuar la validez jurídica de su manifestación inicial de avenirse a los cargos.

7.9. Para el efecto debe recordarse que el registro de la audiencia en la que se ratificó el preacuerdo tiene la calidad de documento auténtico
, y que de su examen se infiere que el señor González García fue debidamente informado por el juez de la causa, así como el otro procesado Villada Pulgarín sobre los efectos y beneficios de su allanamiento a la imputación, sin que hubiera exteriorizado alguna situación que demostrara que no estaba en capacidad de entender los cargos que se le presentaron.

7.10. En ese sentido es necesario hacer una precisión sobre los drechos 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 procesado Mosquera, 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.
7.11. 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…” 

7.12. 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 el nuevo Defensor del señor González García.
7.13.  Por lo anterior,  se confirmará  la decisión del juez de primer grado que no aceptó la retractación del allanamiento a cargos que propuso el Defensor del señor Alejandro González 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 15 de febrero de 2016 del Juez 3º Penal del Circuito de Pereira, en lo fue objeto de impugnación por parte del Defensor del señor Alejandro González García.
SEGUNDO: Consecuente con lo anterior, 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

� Folios 3-5 


� Hora del registro: 00.15.15 al  00.21.20


� Hora del registro: 00.21.35 al 00.29.05


� Hora del registro: 00.29.10 al 00.32.44


� Hora del registro: 00.32.50 al 00.34.00 


� Registro de audiencia de aprobación de preacuerdo del  15 de febrero de 2016 a partir de H.00.09.30 al 00.10.19 


� Artículo 425 de la Ley 906 de 2004. 


� Corte Constitucional. Sentencia C- 1195 de 2005 M.P. Dr. Jaime Araujo Rentería  
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