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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA SALA DE DECISIÓN PENAL Magistrada Ponente MARTHA LILIANA BERTIN GALLEGO Radicación: 76248-60-00-000-2013-00002-01/AC-272-14 Partes: Luisa Fernanda Ariza Murillo –AcusadaHéctor Fabio Moreno Saa –AcusadoDr. Diego Fernando Fernández–Fiscal 134 Seccional de El Cerrito Dra. Ana María Riveros González -DefensoraDelito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.



Guadalajara de Buga, ocho de agosto de dos mil catorce (2.014) Discutido y aprobado por Acta No.181 de la fecha 1. OBJETIVO Se resuelve el recurso de apelación presentado por los dos abogados de la Defensa contra el auto proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Descongestión de Palmira –Valle-, por medio del cual denegó la nulidad solicitada en el trámite de la verificación de allanamiento e individualización de pena y sentencia conforme a la aceptación del cargo de Tráfico, Fabricación o Porte de estupefacientes realizado por el procesado HECTOR FABIO MORENO SAA y LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO.



2.-ANTECEDENTES



2.1.- El 3 de octubre de 2012, en diligencia de allanamiento y registro del inmueble ubicado en la calle 7 No. 18-56 del barrio Santa Bárbara de El Cerrito Valle, los miembros de la policía judicial de la Sijín encontraron sustancia estupefaciente equivalente a cocaína y sus derivados con un peso neto de 222.1 gramos distribuidos en 702 bolsitas plásticas transparentes y la suma en efectivo de $392.000, razón por la cual capturaron a los residentes de ese inmueble, siendo HECTOR FABIO MORENO SAA; LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO; ROBINSON ANDRES ARIZA ESCOBAR Y JHONY GERARDO RESTREPO ARIZA.



2.2.- El 4 de octubre de 2012, ante el Juzgado Promiscuo de El Cerrito Valle, se llevaron a cabo las audiencias concentradas de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento en establecimiento carcelario por el delito de TRÁFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES. Se allanaron a los cargos HECTOR FABIO MORENO SAA y LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO, a esta última se le sustituyó la medida intramural por la de Detención domiciliaria por ser madre cabeza de familia.
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2.3.- El 3 de diciembre de 2012, el secretario del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de El Cerrito –Valle- signó oficio remitiendo la actuación al Centro de Servicios Judiciales de los Juzgados Penales de Palmira, para lo de su competencia, pero fue recibida el 15 de julio de 2013 junto con el escrito de acusación –con aceptación de cargos- de fecha 11 de julio de 2013 elaborado por el señor Fiscal 134 Seccional. El 17 de julio de 2013, el señor Juez Primero Penal del Circuito de Palmira a quien le correspondió el conocimiento avocó el mismo y el 21 de marzo de 2014 remitió las diligencias al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Descongestión. Luego de dos fechas fallidas atribuibles a la Defensa, se celebró la audiencia el 1 de julio de 2014. La nueva abogada defensora una vez instalado el acto solicitó se decretara la nulidad sin precisar a partir de qué momento procesal, por violación al debido proceso por cuanto se ha sobrepasado el término en forma irrazonable, sin habérsele dado traslado del escrito de acusación. En consecuencia, deprecó la libertad inmediata del acusado.



3.



AUTO APELADO



La señora Jueza Segunda Penal del Circuito de Descongestión de Palmira, señaló que en efecto entre la aceptación del cargo y la presentación del escrito de acusación por cuenta de la Fiscalía, distaron nueve (9) meses. Empero, se tiene que efectivamente los procesados capturados en estado de flagrancia, aceptaron el cargo en la audiencia de formulación de imputación y para decretarse una nulidad, adujo, tendría que habérsele vulnerado las garantías en esa audiencia preliminar. Constató entonces el audio de dicha diligencia y no vislumbró violación de garantía ni de legalidad de la disminuyente ofrecida por la Fiscalía.



Respecto al tiempo transcurrido hasta la audiencia de individualización de pena y sentencia, tratándose de un trámite abreviado, los acusados no pueden acudir al artículo 175 o al 194 o 294 de la ley 906 de 2004 porque es para el trámite ordinario. Por lo tanto, consideró la inexistencia de causal de nulidad que afecte el debido proceso o que invalide la aceptación de cargos.



Tal decisión fue recurrida tanto por la defensora del señor HECTOR FABIO MORENO SAA quien formuló la pretensión negada como por el representante de la señora LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO para procurarle igual tratamiento, en caso de dársele la razón a la primera togada.



4. SUSTENTACIÓN DEL RECURSO



La abogada defensora, sustentó su disentimiento con la providencia recurrida en la violación al debido proceso consagrado en el artículo 457 de la Ley 906 de 2004 y el artículo 29 de la Constitución Nacional, así también mencionó el artículo 455 de la primera obra. La plenitud de las formas propias de cada juicio cuya observancia se demanda, implican el respeto de unos términos y no puede dejarse sub-júdice por 2
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tanto tiempo la situación del procesado porque durante el mismo, aquél podría retractarse, tal como lo ha considerado la Corte Suprema de Justicia en dos pronunciamientos los cuales cita, donde se observa el cambio de postura de la alta Corporación, siendo la última, la de aceptación de la retractación cuando existe vulneración de garantías del imputado y cómo no va a haber una violación al debido proceso -se pregunta- cuando se ha dado “al traste” con los términos.



El artículo 294 de la Ley 906 de 2004, ordena que a esa aceptación del cargo debe adicionársele la presentación de un escrito de acusación ante el Juez de conocimiento y el mismo fue entregado por fuera del término máximo de noventa (90) días, dispuesto por el artículo 175 ibidem. Por tanto, reclama la aplicación del inciso final del artículo inicialmente citado en cuanto dispone que “vencido el plazo, si la situación permanece sin definición el imputado quedará en libertad inmediata…”



Por su parte, el defensor de LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO, dijo encontrar plausible los argumentos de su colega de la Defensa. El artículo 29 de la Constitución Nacional es claro y por tanto está en desacuerdo con el argumento de la funcionaria judicial de la diferencia entre un procedimiento con o sin allanamiento para la exigencia del cumplimiento de los términos del artículo 175 de la Ley 906 de 2004. Así recaba todo lo dicho por su antecesora en el uso de la palabra.



No recurrentes



El representante de la Fiscalía, solicitó al Tribunal se confirme la denegatoria de la nulidad, por encontrarse de acuerdo con la motivación de la decisión recurrida.



Se concedió el recurso de apelación en el efecto suspensivo.



5. CONSIDERACIONES



5.1.- Competencia.



Habilitada se encuentra esta sección de la Sala Penal de la Corporación para resolver el presente recurso de alzada, en virtud de lo dispuesto por el numeral 1º del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, por haberse interpuesto contra un auto proferido por un Juez Penal del Circuito de Palmira, regla de competencia allí dispuesta.



5.2.- Problema jurídico.3
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De acuerdo con la postura de los recurrentes, le corresponde a la Sala establecer si la pretermisión de los términos señalados en el artículo 175 de la Ley 906 de 2004 y sus consecuencias, son aplicables en el procedimiento abreviado por vía de allanamiento al cargo. De ser así, si por la transgresión de ese término, habría lugar a la libertad inmediata de los acusados y a la anulación de ese acto unilateral de aceptación de responsabilidad penal.



5.3.- De la aplicación o no del artículo 175 de la Ley 906 de 2004 en el procedimiento abreviado, proveniente del allanamiento al cargo por parte del imputado.



Consagra el artículo 175 de la ley 906 de 2004: “El término del que dispone la Fiscalía para formular la acusación o solicitar la preclusión no podrá exceder de noventa (90) días contados desde el día siguiente a la formulación de la imputación, salvo lo previsto en el artículo 294 de este código. El término será de ciento veinte (120) días cuando se presente concurso de delitos o cuando sean tres o más los imputados o cuando se trate de delitos de competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados. (…)”



A su vez el artículo 294 del mismo Estatuto, consagra: “Artículo 294. Vencimiento del término. Vencido el término previsto en el artículo 175 el fiscal deberá solicitar la preclusión o formular la acusación ante el juez de conocimiento. De no hacerlo, perderá competencia para seguir actuando de lo cual informará inmediatamente a su respectivo superior. En este evento el superior designará un nuevo fiscal quien deberá adoptar la decisión que corresponda en el término de sesenta (60) días contados a partir del momento en que se le asigne el caso. El término será de noventa (90) días cuando se presente concurso de delitos o cuando sean tres o más los imputados o cuando el juzgamiento de alguno de los delitos sea de competencia de los jueces penales del circuito especializado. Vencido el plazo, si la situación permanece sin definición el imputado quedará el libertad inmediata y la Defensa o el Ministerio Público solicitarán la preclusión al Juez de Conocimiento.”



4
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En el caso que concita la atención de la Sala, la Defensa pretende que las consecuencias a la pretermisión de tales términos se aplique igualmente para los asuntos tramitados bajo el procedimiento abreviado en virtud del allanamiento al cargo por parte de los imputados, ante la demora de la Fiscalía de presentar el escrito de acusación posterior a ese acto unilateral de voluntad de aceptación de la responsabilidad penal. Siendo ese plazo una forma propia del juicio se vulneró la garantía fundamental del debido proceso y por ende debe darse, aseguran, no sólo la libertad de los acusados sino también la invalidación de dicho allanamiento.



Al revisar los antecedentes procesales es un hecho cierto que ante la comunicación realizada por la Fiscalía a los diferentes imputados de la conducta con sus circunstancias de tiempo, modo y lugar que luego calificara con la denominación jurídica de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, delito descrito en el artículo 376 tercer inciso del Código Penal, que comporta pena de prisión de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión además de la multa respectiva, los imputados HECTOR FABIO MORENO SAA y LUISA FERNANDA ARIZA MURILLO, de manera informada, espontánea y voluntaria, aceptaron dicho cargo, bajo todas las garantías verificadas por el Juez de control de garantías, quien accedió a un receso solicitado por el defensor del momento, para asesorarlos e informarlos luego de lo cual, denotaron un consentimiento libre ante los interrogantes realizados por el juzgador, después de escucharles que se allanaban a los cargos.



Si bien el legislador, de manera desafortunada a través de una reforma,1 incluyó en la ley, una práctica perniciosa de algunos fiscales y jueces de presentar y exigir escrito de acusación en los asuntos donde el imputado había aceptado cargos pese a que la misma norma predica que “Si el imputado, por iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía acepta la imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación…” el transcurro del tiempo para que el ente acusador lo haga, no tiene como consecuencia la libertad del acusado, pues la misma se causa cuando el procesado no ha renunciado a la presunción de inocencia, a su derecho a no autoincriminarse a que se le venza en un juicio público, oral, contradictorio.



Por lo tanto, distinto de lo señalado por los recurrentes si es ésta una diferencia entre el procedimiento abreviado y el ordinario. En el segundo, la administración de justicia tiene unos plazos perentorios para terminar la investigación, cumplir con la acusación e iniciar el juicio oral, respecto de aquél que tiene incólume la presunción de inocencia. No así de quien se ha allanado al cargo con plenas garantías verificadas en principio por el juez constitucional, en aceptación de su responsabilidad penal, restando individualizar la pena para dictar sentencia condenatoria con la rebaja legal de la misma, a efecto de continuar descontándola, pues recordemos que para ello cuenta el tiempo que ha durado en detención preventiva.



De la lectura del artículo 175, donde se integran para fijar los términos, los actos de la audiencia preparatoria y del juicio oral, se establece con claridad que dicha 1



Artículo 69 de la Ley 1453 de 2011
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disposición en concordancia con la del artículo 294, ambas de la Ley 906 de 2004, está creada para el procedimiento penal ordinario, situación que resulta lógica, pues por reprochable que sea el incumplimiento del término dentro del procedimiento abreviado para consolidar la sentencia condenatoria de quien ha aceptado la responsabilidad penal, sería un contrasentido otorgarle la libertad, cuando ese tiempo igualmente le sirve para descontar la pena de prisión que se le impondrá por vía anticipada gracias a su consentimiento.



En forma premonitoria, concibió la honorable Corte Suprema de Justicia (en decisión citada por el señor Fiscal en su turno como no recurrente), los problemas que traería esta formalidad de la presentación de un escrito de acusación luego del allanamiento al cargo, cuando señaló:



“En punto a la práctica de exigir (por parte de algunos jueces) o de elaborar (por iniciativa de algunos fiscales) escrito de acusación una vez pactado el acuerdo, consignado en el acta y suscrita ésta, al igual que signada la que contiene un allanamiento, ningún fundamento legal tiene tal procedimiento y mucho menos ofrece efectos prácticos, como pasa a verse.



En efecto, de conformidad con el art. 293 del CP.P. la aceptación de imputación, bien por allanamiento (“iniciativa propia”)o “por acuerdo con la Fiscalía”, comporta que lo actuado hasta ahí sea “suficiente como acusación”, consecuencia ésta que -para estos efectos- permite asimilar las dos formas de terminación abreviada. Ahora, si se trata de la especie de la negociación, es clara la ley al precisar que el escrito de acusación (propio del desarrollo cabal del esquema procesal) lo será el propio preacuerdo: “obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentará ante el juez de conocimiento como escrito de acusación” (art. 350 inc.1° se subraya), libelo del cual necesariamente hará parte –entre otros factores- la rebaja de pena que –hasta la mitad- se haya pactado, desde luego en aquellos casos en los cuales de la negociación haga parte el descuento punitivo, pues no hay duda que el convenio puede girar alrededor de temas distintos, como la pena a imponer, los subrogados a reconocer, la variación ventajosa de la tipicidad, la eliminación de agravantes, el reconocimiento de atenuantes, la supresión de un cargo específico, etc. Si se pacta el monto de la reducción de la pena ese aspecto del acuerdo “se consignará en el escrito de acusación” (art. 351 inc. 1°), que no es otro –como ya se comprobó- que el mismo preacuerdo, conforme al reseñado art. 350.



Ahora, la inutilidad de un escrito de acusación de cara a un acta de allanamiento o de preacuerdo es evidente, dado que en el cuerpo de ésta (conforme sucede con la acusación) deben consignarse la individualización de los acusados, la relación de los hechos jurídicamente relevantes, la relación de bienes y recursos afectados con fines de comiso, y –en particular- todas las 6
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circunstancias de agravación que modifiquen límites punitivos, así como las de mayor punibilidad, unas y otras tanto fáctica como jurídicamente expresadas, pues de no, resultan de imposible aplicación por parte del juez en la sentencia, conforme a reiterada y pacífica doctrina de la Corte. Al fin y al cabo los requisitos del escrito de acusación antes reseñados (art. 337 C.P.P) deben formar parte del preacuerdo, en la medida en que éste es el equivalente a la acusación y que sirve de referente a la congruencia con la sentencia y a su vez en marco dentro del cual el sentenciador proferirá la condena.



Pero hay algo más: cuál es el fin de ese inútil escrito de acusación? de él no se entrega copia a las partes conforme el art. 337 in fine; de él no se corre traslado pues ni existe audiencia preparatoria, que es el escenario natural para ello, según el art. 339; él no va a servir de guía para la contabilización de los términos de libertad, a voces del art. 317 –numerales 4 y 5-; de él no se predican los requisitos sustanciales para acusar, como son que con base en la información procesal se pueda afirmar con probabilidad de verdad la existencia de la conducta y la calidad de autor o partícipe, porque tales atributos se predican de la aceptación de cargos; en fin, de ese escrito sobreviniente al acta no se genera consecuencia procesal alguna, pues tales efectos se pregonan es del acta contentiva de la aceptación de cargos. (Destaca la Sala).



En cambio sí, su elaboración puede comportar consecuencias indeseadas, como cuando un fiscal lo presenta tardíamente ante el juez, o como cuando a través de él se pretendan incluir agravantes o atenuantes, o – en fin- se busque modificar los términos del preacuerdo. Más grave sería, por ejemplo, que allanado el imputado (y verificada por el juez de garantías la preservación de las mismas), el fiscal introdujera alguna modificación a la tipicidad, o se refiriera a la pena o algún subrogado, todo ello –desde luegopor fuera del marco de su competencia, pues no ha de olvidarse que suscrita el acta (de allanamiento o de preacuerdo) tanto fiscal como juez de garantías pierden competencia para seguir actuando, pues lo hasta ahí adelantado debe remitirse al de conocimiento para que cite a audiencia de individualización de pena (en el primer caso) o audiencia de aprobación del acuerdo si se trata de preacuerdo.



En síntesis, aceptados los cargos por un imputado (por cualquiera de las especies) ni el juez puede exigir, ni el fiscal está obligado a elaborar escrito de acusación, pues el fallador deberá actuar con base en la acusación que llega a su conocimiento, que no es distinta al acta de allanamiento o preacuerdo.”2



2



C.S.J Radicación 29002 del 31 de marzo de 2008
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Por consiguiente, así el artículo 293 haya incluido este escrito de acusación, adicional al efecto –equivalente- que ya tiene la mera aceptación de cargos de la imputación realizada por el Fiscal, no obstante la morosidad en la presentación de dicho escrito, pues transcurrieron nueve (9) meses para que el Fiscal plasmara en un formato o protocolo, lo ocurrido en la audiencia de formulación de imputación, ello no tiene efectos en la libertad ya también denegada a través de otras instancias a la defensa antes de esta audiencia, ni mucho menos invalida la aceptación pues no vicia el consentimiento manifestado para allanarse en forma consciente, voluntaria y espontánea.



Empero, si da lugar a una acción disciplinaria pues distinto a lo que ocurre con el juez de conocimiento, dicho acto no requería de mayor elaboración, pues no demanda un análisis de elementos materiales probatorios ni de nada distinto a lo ya formulado en el respectivo acto procesal. Igualmente, concerniente a la demora del Juez de conocimiento en fijar la fecha de realización de la audiencia de individualización de pena y sentencia, es de conocimiento público, la congestión en los despachos judiciales del Circuito de Palmira, al punto que han sido beneficiados por el programa de descongestión adelantado por el Consejo Superior de la Judicatura. Quedaría ya por establecer si en la misma proporción, la misma le asistía a ese despacho fiscal para tardar 9 meses en presentar el protocolo respectivo, en contravía de la celeridad y eficacia del procedimiento a seguir en contraprestación al tiempo economizado por los acusados a la administración de justicia, al aceptar los cargos, aparejado a la filosofía del sistema procesal acusatorio. Dicha actividad le corresponderá a la autoridad competente, a la cual se le compulsarán las copias relacionadas.



En definitiva entonces, razón tuvo la funcionaria judicial de la primera instancia en denegar la nulidad solicitada pues pese a la irregularidad consistente en la mora para la presentación del escrito de acusación y la audiencia por parte del Juez de conocimiento, la misma no comporta ni libertad de los acusados ni invalidación de la aceptación del cargo. La última pretensión citada, sería viable sólo en el caso de que la Defensa demuestre que durante el desarrollo de la audiencia de formulación de imputación y concretamente en el punto de aceptación del cargo, se le vulneraron a los vinculados garantías fundamentales, tal como lo precisó la Corte Suprema en la providencia en la cual varió su postura inicial en materia de retractación. Señaló:



“De ahí entonces que una interpretación razonable de la segunda parte del inciso primero del artículo 69 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del artículo 293 de la Ley 906 de 2004, apunta a entender que la retractación allí regulada sólo procede si se evidencia que el allanamiento o el acuerdo no obedecieron a un acto voluntario, libre y espontáneo o que en desarrollo de esos actos se vulneraron las garantías fundamentales.” (Destaca la Sala).



En este asunto, si bien falta la verificación por parte de la Jueza de conocimiento por medio de preguntas hacia los allanados, al ser uno de los argumentos de la 8
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sustentación del recurso, la Sala revisó el correspondiente audio y da cuenta que al menos de lo registrado en la audiencia preliminar, es improcedente concebir vulneración a garantía fundamental alguna y el paso del tiempo para llevar a cabo dicho acto y la individualización de pena y sentencia, per sé, no genera la transgresión acusada. Se confirmará entonces el proveído.



Sin más consideraciones, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUGA, VALLE en Sala de Decisión Penal,



6.- RESUELVE PRIMERO: CONFIRMAR, el auto interlocutorio del primero de julio de 2014, proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Descongestión de Palmira, por medio del cual negó la nulidad de la aceptación de cargos de los acusados, por las razones expuestas en esta decisión.



SEGUNDO: Compulsar copias ante la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca, a efecto de que determine si la demora de nueve (9) meses para que el delegado de la Fiscalía presentara escrito de acusación en el trámite de allanamiento al cargo por parte de los imputados, constituye falta disciplinaria.



TERCERO: Esta decisión se notifica en estrados y contra la misma no procede recurso alguno.



CUMPLASE, Los Magistrados,



MARTHA LILIANA BERTIN GALLEGO AC-272-14



JAIME HUMBERTO MORENO ACERO AC-272-14



ALVARO AUGUSTO NAVIA MANQUILLO AC-272-14
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