Radicado: 66594 60 00 063 2014 00154 01
Acusado: SGM
Delito: Fabricación, tráfico, porte o tenencia de 

armas de fuego, accesorios, partes o municiones
Asunto: Confirma auto de primera instancia


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 / POR FALTA DE DEFENSA TÉCNICA AL MOMENTO DE NO ACEPTAR LOS CARGOS / VALORACIÓN PROBATORIA / NO SE DEMOSTRARON LOS HECHOS ALEGADOS.
… es necesario resolver lo concerniente al grado de acierto de la decisión adoptada por la juez de primera instancia, quien resolvió no acceder a la solicitud de nulidad de la actuación cumplida en el presente proceso a partir del momento en que el señor SGM manifestó no aceptar los cargos en la audiencia preliminar que se celebró el 10 de junio de 2014, por considerar que no existió vicio en el consentimiento del imputado al momento de tomar la decisión respecto de los cargos que le formuló la FGN por la violación del artículo 365 del C.P. (…)
Respecto de la causal de nulidad invocada, la misma se fundamenta en una posible vulneración del derecho a la defensa técnica toda vez que presuntamente el abogado que asistió al procesado en la audiencia preliminar de formulación de imputación asesoró de manera indebida a SGM para que no aceptara los cargos que se le formularon, le hizo una exigencia económica a pesar de tratarse de un togado adscrito al Sistema Nacional de Defensoría Pública y le aconsejó que se escapara si resultaba condenado en el presente proceso. (…)
… no se cuenta con ninguna evidencia que soporte la solicitud de nulidad, ya que el registro de la actuación cumplida en la audiencia donde el acusado no aceptó los cargos, demuestra claramente que ese acto fue realizado con pleno conocimiento por parte de SGM sobre sus consecuencias, sin que exista ninguna constancia sobre la presunta conducta inmoral y antiética que el recurrente le atribuye al defensor que actuó en esa diligencia, lo que lleva a desvirtuar alguna violación de las garantías fundamentales del acusado, por lo cual los reparos de su nuevo defensor frente a la labor del abogado que lo asistió en ese acto preliminar, no pueden conducir a desvirtuar la validez jurídica de la manifestación expresa que hizo el señor SGM.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 1033 del trece (13) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, quince (15) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 10:00 .a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor de SGM contra la decisión que adoptó la Juez Promiscuo del Circuito de Quinchía – Risaralda, el 17 de febrero de 2015, por medio de la cual no aceptó la solicitud de declarar la nulidad de la audiencia de formulación de imputación de cargos a partir del momento en que el indiciado decidió no aceptar su responsabilidad por el delito de  fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. 
2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico es el siguiente: 
“El 9 de junio del 2014, siendo las 16:30 horas los uniformados DAVID ALEJANDRO TORRES GONZÁLEZ y JAVIER MAURICIO CASTILLO ERAZO, realizaban planes de requisa y solicitud de antecedentes, sobre la vía principal frente al barrio Galán del municipio de Quinchía, cuando le solicitan una requisa a un ciudadano que respondió al nombre de SGM, le encuentran en la pretina de su pantalón un arma de fuego y dentro de la misma seis cartuchos. El capturado no presentó permiso o salvoconducto para porte o tenencia de armas de fuego.

Se allegó informe de investigador de laboratorio FPJ.13 fechado el 10 de junio de 2014, suscrito por el perito balístico JUAN CARLOS LÓPEZ GONZÁLEZ, quien dictamina que las armas (sic) relacionadas son armas de fuego de fabricación industrial, aptas para realizar disparos. Igualmente, con relación a la munición establece el balístico que se encuentran en buen estado de conservación y aptos para ser utilizados en armas de fuego compatibles con su calibre.” 

2.2 Las audiencias preliminares se llevaron a cabo el 10 de junio de 2014 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Quinchía Risaralda en Función de Control de Garantías (fl. 1-4). 

2.2.1 En ese acto la FGN le comunicó cargos al señor SGM… por el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, el cual no fue aceptado por el imputado. 
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL RECURSO.

3.1 El 17 de febrero de 2015, cuando se adelantaba la audiencia de formulación de acusación se presentó la siguiente situación:

3.1.1 El nuevo defensor del señor SGM, considero que se debía decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de formulación de imputación, por haberse vulnerado las garantías concernientes al debido proceso y el derecho de defensa del señor SGM, para lo cual invocó el artículo 29 de la CP. Igualmente solicitó que se escuchara en esa diligencia al procesado, lo que no fue aceptado por la juez de conocimiento. 
Expuso que si bien resultaba incómodo criticar la labor del abogado que asistió al incriminado en la audiencia preliminar, debían primar las garantías del procesado para hacer menos gravosa su situación, ya que al haber sido capturado SGM en flagrancia por la violación del artículo 365 del CP, su representante (quien recibió $2.000.000 pese a pertenecer al Sistema de Defensoría Pública), no hizo ningún acto para favorecer sus intereses, pues debió haberlo instruido para que aceptara cargos en esa audiencia, en vez de aconsejarle que no lo hiciera y que se fugara, lo que impidió que el señor SGM recibiera el descuento punitivo que le correspondía de haberse allanado a los cargos, lo que lo expone a recibir una pena más alta, por lo cual ese profesional incurrió en una conducta desleal contra su patrocinado.

3.1.2 La delegada de la FGN se opuso a esa solicitud, manifestando que una vez revisada la carpeta se puede observar que el 10 de junio de 2014 se adelantó la audiencia de formulación de imputación, diligencia en la cual no estuvo presente. Solicitó revisar los registros en aras de verificar la manifestación que hizo el imputado y la petición de nulidad y agregó que la información a la cual puede hacer referencia la FGN es solamente la relacionada en la carpeta del proceso con las actas existentes. Consideró que el acta de la audiencia preliminar demostraba claramente que el señor SMG se negó a aceptar el cargo que se le formuló en esa diligencia.
4. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DEL RECURSO

La juez de conocimiento no aceptó la petición formulada por el Defensor del procesado, para lo cual hizo la siguiente argumentación:

· Con base en la revisión previa que hizo de los registros respectivos, el 10 de junio de 2014 ante el Juzgado Promiscuo municipal de Quinchía se legalizó la captura y se formuló imputación por violación del artículo 365 del CP contra el procesado SGM, quien había sido capturado en flagrancia por portar un arma de fuego, sin contar con permiso para ello.

· En esa audiencia se cumplió con lo previsto en el artículo 289 #3 del CPP, ya que quien representaba a la FGN le indicó al procesado las alternativas que tenía en relación con la imputación. Igualmente se le corrió traslado a su defensor quien dijo que no tenía observaciones, porque se había respetado el procedimiento establecido para el efecto, al tiempo que le había explicado a SGM las alternativas que tenía frente a la imputación. 

· La jueza que presidio ese acto, le explicó al incriminado los alcances de la imputación y las alternativas que tenía, estableciendo las diferentes consecuencias según su conducta procesal. El señor SGM de manera libre, voluntaria y consciente manifestó que no aceptaba los cargos, por lo cual tuvo la debida orientación por parte del delegado de la FGN, su abogado y la juez de garantías.

· El régimen de nulidades está consagrado en el artículo 455 a 458 CPP. El artículo 457 se refiere a la vulneración de derechos y garantías fundamentales. El artículo 29 inc 4º Constitucional establece el derecho a un abogado. La falta de asistencia técnica conlleva a la nulidad por resquebrajamiento del derecho de garantías y derechos constitucionales. Citó la sentencia CSJ SP en radicado 16958 30/09/2007 en el sentido de que el derecho a la defensa técnica es intangible, real y material. 

· Para el caso concreto y de acuerdo con los registros de las audiencias preliminares, se encontraban satisfechas las exigencias del derecho a la defensa técnica porque SGM fue asistido por un defensor, quien  manifestó de viva voz que había asistido y asesorado al procesado, lo cual también lo hicieron quien representaba a la FGN y la juez que dirigió esa audiencia, por lo cual se cumplió con lo ordenado en el artículo 289 del CPP y se le comunicó a SGM cuál era el beneficio que podía recibir de allanarse a los cargos. 

· Por lo tanto la no aceptación de cargos fue una decisión única y exclusiva del procesado, quien estuvo debidamente asesorado, antes de optar por tal postura. 

· En lo relativo a las otras manifestaciones del nuevo defensor de SGM, sobre el hecho de que su primer abogado le hubiera cobrado un dinero al acusado o le hubiera recomendado que se fugara, consideró que se trataba de asuntos que debían ser dirimidos por la jurisdicción disciplinaria. 

· En consecuencia declaró infundada la solicitud del nuevo defensor de SGM. El peticionario apelo la decisión de primer grado.

5. SOBRE EL RECURSO INTERPUESTO.
5.1 Defensor (recurrente)
Su argumentación se sintetiza así:

· Los argumentos que esbozó parece que fueron mal expuestos o generaron confusión. Lo manifestado sobre el requerimiento de dinero del anterior abogado fue una prueba de los comportamientos previos a la audiencia de formulación de imputación, pero esas conversaciones entre SGM y su apoderado se hicieron por fuera de la audiencia preliminar.
· El hecho de que SGM no hubiera aceptado los cargos, pese a haberle manifestado a los agentes que lo detuvieron que su retención fue conforme a la ley, se observa como una actuación dirigida a propiciar un fraude procesal, porque era obvio que el procesado debía allanarse a la imputación, en razón de las circunstancias que motivaron su captura. 

· Se vulneró  el derecho a la defensa técnica, porque el primer abogado de SGM le pidió $2.000.000; le aconsejó que no aceptara los cargos y que se fugara en caso de ser condenado, con lo cual se indujo en error al procesado, quien por no haberse allanado a la imputación tendrá que descontar una pena sin ninguna reducción.

· SGM es un campesino “ingenuo e iletrado”, que de manera equivocada le pidió a alguien que le prestara un arma para proveer a su seguridad, cuando traía sus productos del campo y el Estado le puso una trampa al asignarle un abogado que “lo hundió”, conforme a lo relatado anteriormente, sobre lo cual se debía escuchar a su mandante y las personas que le facilitaron el dinero que le entregó a ese profesional.

5.2 Delegada de la FGN (No recurrente)

La siguiente es la sinopsis de su argumentación:
· No asistió a la audiencia de imputación y todas las argumentaciones del nuevo defensor se relacionan con hechos ajenos a las audiencias preliminares. 

· La inconformidad del recurrente se centra es en el comportamiento del abogado que en su momento asistió al procesado. 

· En cuanto a la ignorancia o ingenuidad del imputado resaltó la reiteración de la Fiscal y de la Juez de garantías al explicarle las opciones frente a la decisión que debía tomar, luego de que le presentaron el cargo por la violación del artículo 365 del CP. 

· La situación planteada con el anterior defensor no se observa como relevante para la decisión que tomó el procesado. La defensa pudo haber acudido a otros mecanismos a favor del ciudadano SGM. 

5. CONSIDERACIONES LEGALES.

5.1 Esta Sala es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo que disponen los artículos 20 y 34 del CPP.

5.2 Problema jurídico a resolver
5.2.1 En atención a la argumentación del censor es necesario resolver lo concerniente al grado de acierto de la decisión adoptada por la juez de primera instancia, quien resolvió no acceder a la solicitud de nulidad de la actuación cumplida en el presente proceso a partir del momento en que el señor SGM manifestó no aceptar los cargos en la audiencia preliminar que se celebró el 10 de junio de 2014, por considerar que no existió vicio en el consentimiento del imputado al momento de tomar la decisión respecto de los cargos que le formuló la FGN por la violación del artículo 365 del C.P. 
La A quo concluyó que no existía EMP alguno que permitiera considerar que la decisión de no aceptar los cargos por parte del encartado fue producto de una falta en la defensa técnica, o que en ese acto se hubieren vulnerado derechos y garantías fundamentales. 
5.2.2 Para el efecto la funcionaria de primer nivel tuvo en cuenta los elementos que componen la defensa técnica y el examen del registro de la actuación cumplida en la audiencia preliminar , para indicar que en ese acto procesal no se afectó el derecho de defensa de SGM, ya que el abogado que lo representó en esas audiencias manifestó que había asistido y asesorado al procesado respecto de la decisión a tomar, lo que también hicieron la delegada de la FGN y la juez de control de garantías; por lo cual concluyó que la decisión de no aceptar los cargos fue un acto voluntario del procesado. 
5.2.3 Por su parte el recurrente considera que su defendido recibió una asesoría indebida de su representante, quien realizó una actuación contraria a la ética profesional de los abogados, lo que viciaba la decisión de SGM de no haber aceptado los cargos formulados, por lo cual de ser condenado por la violación del artículo 365 del CP, no tendría derecho a que se le rebajara la pena. 
5.3 En consecuencia se debe decidir el grado de acierto de la decisión de la A quo, quien no accedió a decretar la nulidad de la actuación cumplida a partir de la aceptación de cargos en audiencia de formulación de imputación, por concluir que no existió vulneración de garantías fundamentales ni vicios en el consentimiento del señor SGM. 
5.4 Para dar solución a la controversia propuesta se parte de los siguientes hechos probados:

5.4.1 Según el contexto fáctico del escrito de acusación, al investigado se le atribuyó la violación del artículo 365 del CP, ya que el 9 de junio de 2014 en la vía principal del barrio Galán del municipio de Quinchía, unos agentes le solicitaron una requisa, y en medio de ese procedimiento le hallaron en la pretina de su pantalón un arma de fuego con seis cartuchos para la misma, sin permiso de porte o tenencia. 
5.4.2 Respecto de la causal de nulidad invocada, la misma se fundamenta en una posible vulneración del derecho a la defensa técnica toda vez que presuntamente el abogado que asistió al procesado en la audiencia preliminar de formulación de imputación asesoró de manera indebida a SGM para que no aceptara los cargos que se le formularon, le hizo una exigencia económica a pesar de tratarse de un togado adscrito al Sistema Nacional de Defensoría Pública y le aconsejó que se escapara si resultaba condenado en el presente proceso. 

5.4.3 En ese sentido queda claro que en el presente trámite procesal el acusado SGM decidió no aceptar los cargos en la audiencia de formulación de imputación,  de conformidad con lo previsto en el artículo 288 numeral 3º del CPP.

5.4.4 Al escuchar el registro de esa actuación se pudo establecer: i) la delegada del ente acusador que imputó cargos a SGM por la violación del artículo 365 del CP le explicó las diferentes posibilidades que tenía frente a ese acto de comunicación, también le indicó que en caso de aceptar los cargos tendría derecho a la rebaja de la pena; ii) el defensor manifestó que se había dado cumplimiento a los requisitos del artículo 288 CPP, y que se había enterado al procesado sobre las circunstancias y consecuencias de la aceptación o no aceptación de la imputación; iii) la juez con función de control de garantías, una vez formulada la imputación fáctica y jurídica por la delegada de la FGN, procedió a explicarle nuevamente a SGM la situación fáctica y jurídica de su conducta y lo instruyó nuevamente respecto de las consecuencias jurídicas de cada una de las posibilidades frente a los cargos que le comunicaron; y iv) SGM respondió que no aceptaba el cargo presentado por la FGN.
5.4.5 De esa manera se concluye que no existió ninguna circunstancia que afectara la validez de la decisión del señor SGM de no avenirse a la imputación, y por ello lo que se advierte es que la pretensión de su nuevo defensor es que se rescinda la determinación de su representado en esa diligencia, para lo cual esgrime argumentos que no resultan consistentes como la información que recibió sobre el presunto cobro de un dinero por parte del abogado que representó al procesado en la audiencia preliminar o que este lo hubiera inducido a fugarse en caso de resultar condenado, cuando lo que obra en los registros y de lo único que se tiene prueba fehaciente es que la decisión de no aceptar cargos en esa audiencia fue un acto libre del señor SGM, quien fue enterado debidamente de las posibilidades que tenía en esa audiencia por la delegada fiscal, la juez de control de garantías y el defensor que intervino en ella.

5.4.6 En ese orden de ideas debe decirse que no se cuenta con ninguna evidencia que soporte la solicitud de nulidad, ya que el registro de la actuación cumplida en la audiencia donde el acusado no aceptó los cargos, demuestra claramente que ese acto fue realizado con pleno conocimiento por parte de SGM sobre sus consecuencias, sin que exista ninguna constancia sobre la presunta conducta inmoral y antiética que el recurrente le atribuye al defensor que actuó en esa diligencia, lo que lleva a desvirtuar alguna violación de las garantías fundamentales del acusado, por lo cual los reparos de su nuevo defensor frente a la labor del abogado que lo asistió en ese acto preliminar, no pueden conducir a desvirtuar la validez jurídica de la manifestación expresa que hizo el señor SGM.
5.4.7 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., lo cual 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”.

5.4.8 De lo anterior se colige que por tratarse de un acto personalísimo, tanto la aceptación de cargos o su ulterior retractación, o su negativa a hacerlo, no constituyen 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 de SGM, ni el presunto vicio del consentimiento que mencionó su actual representante, no se pueden desconocer los efectos procesales de la decisión adoptada por el incriminado
5.4.9 Por lo tanto la Sala considera que no hay lugar a decretar nulidad de la actuación en tanto no se avizora afectación alguna al derecho de defensa ni al debido proceso en la actuación adelantada en la referida audiencia preliminar en la cual el señor SGM, decidió no aceptar los cargos formulados por la FGN, por la violación del artículo 365 del CP.

5.5 Por lo anterior se confirmará la decisión de la juez de primer grado que no aceptó la solicitud de declaratoria de nulidad del acto de no aceptación de cargos del ciudadano SGM.  
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía – Risaralda, que negó la declaratoria de nulidad solicitada por el defensor del procesado SGM, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: ORDENAR que dentro del presente proceso se devuelvan las diligencias al juzgado de origen, para que se continúe con el trámite pertinente con base en el escrito de acusación que presentó la FGN ante el juzgado de conocimiento. 

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

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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