CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO

RADICACIÓN:   660016000000201700085-01

PROCESADO:  MAURICIO ALEJANDRO RUIZ G. 

SE REVOCA
A N°006

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 Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto – 2ª instancia – 16 de febrero de 2018
Proceso:                

Penal –  Concierto para Delinquir Agravado- Revoca y deja en firme preacuerdo
Radicación Nro.:
  
660016000000-2017-00085-01
Procesado:   

MAURICIO ALEJANDRO RUIZ 
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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(…)

Mírese que en la audiencia de formulación de acusación, celebrada en abril 5 de 2017, como acto público por excelencia donde se debía expresar de manera oral a la juzgadora las causales de incompetencia, so pena de saneamiento, ninguna manifestación se realizó por parte de la Fiscalía, ni mucho menos por parte de quien ejerce la defensa técnica de los procesados.
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente


 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, dieciséis (16) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 148
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 16 de 2018, 10:05 a.m.

	Procesados: 
	Mauricio Alejandro Ruiz Gallego y otros

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.304.338 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Concierto para delinquir agravado, homicidio, fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego

	Víctima:
	Jorge Luis Gallego Quiceno y otros.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía y apoderado de la víctima contra el auto proferido en enero 25 de 2018, por medio del cual se aceptó la retractación del preacuerdo por parte del procesado. SE REVOCA.


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

1.- hechos Y precedentes


La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- La investigación tuvo su génesis en informe ejecutivo suscrito en marzo 15 de 2016, por medio del cual se da cuenta de la existencia de un ciudadano de nombre JHON JAIVER MARÍN RIVERA que quería suministrar información sobre algunos homicidios perpetrados por “la Oficina” que hace parte de la organización delincuencial “Cordillera”, el cual expresa que hizo parte de dicha organización dedicada al tráfico de estupefacientes y que está asentada en el barrio Villa Santana con injerencia en algunos barrios aledaños, así como en el Balso y la Graciela de Dosquebradas y el municipio de Marsella (Rda.). Personaje que ofreció datos acerca de su modus operandi, nombre de sus integrantes, entre ellos sus jefes, sus alias y los roles que cada uno de ellos desempeña, entre los que se destacan los coordinadores de zona, dosificadores, distribuidores y vendedores, e igualmente hizo alusión que dicha “Oficina” estaba conformada por otras personas que se dedicaban al sicariato, por situaciones derivadas del tráfico de estupefaciente, ajustes de cuentas, control territorial o simplemente se les pagaba por terceros para esa clase de servicios. Adujo el testigo que contaban con sicarios fijos o de planta, entre los cuales estaba MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, alias “mauro” o “El Mono”, de los cuales tuvo conocimiento que retuvieron en Marsella a una persona que vendía estupefaciente y luego fue asesinado.

1.2.- Con fundamento en esa información y desarrollado el programa metodológico de investigación, la Fiscalía solicitó sendas órdenes de captura en contra de los integrantes de dicha organización, entre ellos el señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, el cual luego de su aprehensión y ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de garantías de Pereira (Rda.) se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización allanamiento y registro, captura y formulación de imputación (julio 9,10,11 y 13 de 2017) donde se le endilgaron cargos en calidad de coautor a título de dolo de las conductas de concierto para delinquir agravado -art. 340 C.P.-, cuatro homicidios simples en concurso homogéneo -art. 103 C.P.- y cuatro delitos de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.- con circunstancias de mayor punibilidad por obrar en coparticipación criminal -art. 58 num. 10 C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ. Así mismo se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario 
1.3.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía presentó escrito de acusación (noviembre 01 de 2017) por iguales cargos que le fueron endilgados al señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (noviembre 23 y diciembre 26 de 2017). Y con ocasión del preacuerdo celebrado entre el ente acusador y procesados MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO y GABRIEL STIVEN JIMÉNEZ GUTIÉRREZ, convocó para la audiencia de verificación del preacuerdo (enero 19 de 2018), momento en el cual se establece que los mismos aceptan los cargos endilgados, de manera libre, voluntaria, consciente y debidamente asesorados, a consecuencia de lo cual se convocó para enero 25 de 2018 con el fin de anunciar la providencia pertinente.
En esa precisa oportunidad -en la que igualmente se procedió a formular acusación al señor JHON HARRISON VALENCIA CASTAÑO- la funcionaria de primer nivel pasó a resolver el preacuerdo celebrado, e inmediatamente después de imprimirle aprobación a los mismos pidió la palabra la apoderada del señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ para poner de presente que su prohijado le ha revelado la intención de retractarse de los cargos, frente a lo cual la a quo señaló que ya se había pronunciado, pero la  abogada interpeló para aducir que no lo había hecho de forma abierta, ya que contra esa decisión proceden los recursos y ella la interrumpió para hacerle dicha manifestación. Ante tal situación, la a quo le concedió la palabra a los demás intervinientes para que se pronunciaran al respecto, así:

- El fiscal aduce que no se han vulnerado derechos fundamentales con el preacuerdo, el cual se hizo con la participación de los defensores y la juez fue muy amplia al momento de verificar si les asistía la voluntad de aceptar los mismos sin coacción, y a quienes les explicó las consecuencias de tal determinación, siendo repetitiva en dicho aspecto. En este asunto y conforme al canon 293 C.P.P., el despacho aprobó el preacuerdo sin que se haya demostrado violación alguna del consentimiento, ni afectación a garantías fundamentales, con lo cual se torna inviable la retractación.
- El apoderado de víctimas acompañó los planteamientos de la Fiscalía, ya que la judicatura había aceptado el preacuerdo por estimar que las exposiciones que hicieron los procesados fueron de manera libre, consciente y voluntaria. Considera que no existió violación al consentimiento de los investigados, ni mucho menos a sus derechos fundamentales, por lo cual son improcedentes las manifestaciones de los acusados.

- El agente del Ministerio Público expresó que en la audiencia anterior se le cuestionó a MAURICIO RUIZ si aceptaba cargos como consecuencia del preacuerdo, quien dijo que sí y eso lo constató la juez, pero de conformidad con el artículo 293 C.P.P., el punto final hasta donde puede retractarse el ciudadano es el momento en que el juez de conocimiento manifiesta lo pertinente. De irnos a la literalidad exacta de la norma, se desprendería que la señora Juez alcanzó a aceptarla, pero percibió que desde el inicio de la audiencia -lo cual se verá en los registros-, la defensora tenía el propósito de dar a conocer a la señora juez que el imputado se retractaría, quien tal vez por lo ambiguo de la norma “parpadeo” para pedir el uso de la palabra y permitió que la jueza hiciera su intervención, pero desde el principio se aprecia que ella tenía esa intención, máxime que según lo dicho por su cliente tenía la intención de retractarse, a consecuencia de lo cual el hecho de que la togada haya esperado a que la juzgadora terminara su intervención no puede trasladársele esa situación al procesado. Estima que en este caso debe aceptarse la retractación solicitada.

- La apoderada de GABRIEL STIVEN JIMÉNEZ, informa que desde antes de la diligencia, tanto su cliente como MAURICIO ALEJANDRO RUIZ indicaron su deseo de no aceptar cargos, aunque ella le explicó a su cliente las consecuencias en caso de irse a juicio y él aceptó el preacuerdo y que no se retractaría. Esgrime, en defensa de su colega, que la Dra. ADRIANA CANO se pasó de decente, por cuanto desde que comenzó la juez su intervención ella alzaba la mano a la espera de pedirle la palabra para hacer su manifestación.

- Nuevamente la abogada de MAURICIO RUIZ aduce que cuenta con la pericia y experiencia para estas lides, y el “parpadeo” al que alude el Procurador no era una duda, más bien era pensando en la forma de interferir en un momento procesal como ese, al saber que era una audiencia donde se decidiría la aceptación o no del preacuerdo, y aunque lo ocurrido por fuera de audiencia no puede ser válido, al partir del principio de la buena fe, dicha defensa comunicó con todo respeto a la juez antes iniciar la audiencia que se cambiara el objeto de la misma y se le diera la palabra a su prohijado para que refiriera lo que ese día le expresó, lo que también le dijo al Ministerio Público y al Fiscal por lealtad procesal. Agrega que su intervención no fue después de una absoluta aprobación del preacuerdo, para lo cual se puede verificar el registro, ya que aunque la funcionaria de pronto alcanzó a manifestar lo de la aprobación, ella la interrumpió cuando iba a seguir con su decisión, y le parece que la juez ni siquiera logró decir que aprobaba o improbaba el preacuerdo, lo que acá no es lo importante, como sí lo son las garantías procesales y derechos de quien enfrenta una pena de 16 años. Pide se le conceda la palabra a su defendido para que narre las circunstancias frente al preacuerdo y que la jueza asienta la retractación.

- El señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO indicó que la titular del despacho le preguntó que si lo habían amenazado y la verdad fue un momento muy difícil, porque con su familia pasaba situaciones muy complicadas al llegar ciertas amenazas a su papá, mamá, y hermanos. Aduce que son cuatro homicidios y los mismos no los ha cometido, y por eso pidió la palabra y oportunidad para retractarse con miras a demostrar cómo fueron los hechos. Señala que su abogada no tiene nada que ver con esto, pues ella fue muy consciente y le dijo las cosas como eran.

1.4.- La funcionaria judicial, se pronunció de la siguiente forma:

- En la sesión de  enero 19 de enero de 2018, en las preguntas formuladas a MAURICIO ALEJANDRO, le preguntó si estaba amenazado, si le pagaron o lo habían obligado, en lo cual fue muy amplia, toda vez que al valorar un preacuerdo debe quedar absolutamente claro que hay una manifestación voluntaria, consciente, libre y que quien acepta una responsabilidad penal por la comisión de unas conductas delictivas que le implicará una sentencia de condena, tiene la absoluta claridad de lo que expresa, ya que no puede dictar una sentencia condenatoria a una persona que puede llegar a tener duda que es inocente, por lo que es muy amplia en la valoración del preacuerdo. En este caso obró de tal manera, y el señor MAURICIO ALEJANDRO contestó claramente todas las preguntas, pero hoy indicó que se retracta.

- El despacho solo se puede referir a lo que se dice en audiencia toda vez que las conversaciones por fuera de la misma no tienen validez, ello por cuanto una vez iniciado el acto esperó a que le pidieran la palabra, pero no advirtió que alguien lo hiciera, miró a las defensoras y ninguna dijo nada, por lo que empezó su argumentación, pero aun así el investigado dice que requiere la oportunidad para demostrar que no cometió esos homicidios, ante lo cual estima que no puede ser viable dictar una sentencia condenatoria con lo narrado en la audiencia y ante esa situación acepta la retractación efectuada por MAURICIO RUIZ, por lo cual se debe proceder a la formulación de acusación exclusivamente frente a éste, por cuanto en relación con el coprocesado GABRIEL STIVEN JIMÉNEZ se aprueba el preacuerdo y se ordena romper la unidad procesal.
Inconformes con esa decisión, tanto el delegado de la Fiscalía como el apoderado de víctimas interpusieron recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente- 

Pide que se revoque la decisión de admitir la retractación, al no estar ajustada a derecho, ya que no se vulneraron derechos fundamentales como quedó plasmado en la audiencia de aceptación de cargos, ante lo cual se le dio demasiada explicación sobre las consecuencias que ello le acarreaba, máxime que dicho preacuerdo se había manejado desde las audiencias preliminares, no fue algo improvisado, se analizó su viabilidad jurídica, se concertó la pena con la togada y por ende le sorprende la retractación, pues aunque el acusado manifiesta unas amenazas a su núcleo familiar, acá no demostró nada, y el parágrafo del artículo 293 C.P. es claro y no admite interpretación, ya que tal retractación es válida siempre y cuando se demuestre que hubo vicio del consentimiento o que se violaron garantías fundamentales, lo que acá no sucedió.

Aclara que la señora jueza alcanzó a aprobar el preacuerdo, y si bien como lo dice el Ministerio Público existió un “parpadeo” de la togada, obviamente permitió que se aceptara el consenso, el cual ya había sido verificado. Y añade que su inconformidad va encaminada en el sentido que con lo decidido se afecta la seguridad jurídica en el tema de los preacuerdos, pues conforme la jurisprudencia citada –Auto 44993 de 2010 y Tutela 93189 de 2017 de la Sala Penal de la Corte Suprema- lo que en este caso hizo la funcionaria fue precisamente mirar la responsabilidad del procesado y lo que tenía frente a la imputación que se le hizo por cada uno de los cargos, y la norma es clara que no habría lugar a la retractación, todo lo cual no admite interpretación.
2.1.- Apoderado de víctima -recurrente- 

Acompaña la pretensión de la Fiscalía, al considerar que el fiscal se refirió a los soportes jurisprudenciales que apuntalan sus argumentos, y en efecto la aceptación que hizo la señora jueza está ajustada a derecho, ya que la funcionaria realizó su intervención donde avaló con su consentimiento el preacuerdo llegado entre Fiscalía y defensa. Y aunque reconoce que no asistió a la audiencia donde se presentó el preacuerdo, sí conoce la manera incisiva en que la juez le pregunta a todos los procesados si aceptan de forma libre y voluntaria los preacuerdos. Acá no hubo violación de derechos fundamentales, ni se violó el consentimiento, incluso a él como como defensor le parece que la juez con el modo de cuestionar la voluntad del investigado, lo hace con miras a que lo piense bien y en ese momento está siendo garantista de los derechos del procesado. Pide en consecuencia que se revoque la decisión adoptada.

2.2.- Ministerio Público -no recurrente-
Considera que este asunto admite el siguiente problema jurídico: ¿cuál es el momento límite de la retractación, hasta cuándo puede un acusado retractarse de un preacuerdo? El artículo 293 C.P. da la respuesta, esto es, que una vez examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es libre y voluntario, sin que a partir de allí sea posible la retratación. Esgrime en consecuencia que dicha pregunta admite también dos posibles respuestas: a)- cuando los acusados manifiestan su voluntad libre, espontanea, informada, o b)- cuando la juez hace su manifestación de aceptación luego de verificar el preacuerdo. Y en su sentir la referida norma lo orienta hacia la respuesta b).

Existe un segundo problema, y es si en este caso se aceptó el preacuerdo por la juzgadora de instancia, y al respecto lo que observa es que cuando había terminado su aceptación luego de la verificación, la señora juez fue interrumpida por la abogada ADRIANA CANO quien levantó la mano e inclusivo impidió el discurso de la a quo, por lo que en ese entendido podemos afirmar que jurídicamente la aprobación no quedó concluida, no fue formalizada, y por ende se puede afirmar que no se presentó por completo tal fenómeno jurídico, aunado a que todo indica que desde un principio el señor MAURICIO tenía la firme intención de retractarse y solo esperaba la intervención de su defensora. En conclusión, considera que el pronunciamiento de la aceptación por parte de la señora juez no se culminó, y por lo tanto el procesado estaba en término para retractarse, por lo cual pide se confirme lo decidido.
2.3.- Defensora de Mauricio Alejandro Ruiz Gallego -no recurrente-
Está de acuerdo con los planteamientos de la Fiscalía en cuanto a los espacios procesales donde tiene cabida la retractación de quienes han aceptado los términos del preacuerdo, pero pone en conocimiento que en ese mismo día su representado le manifestó que quería retractarse, lo cual la cogió de sorpresa. Por tanto considera que existió por parte de la defensa actitudes que pueden verse en el registro en relación con pedir la palabra para exponer lo que le expresó su defendido, por lo cual intervino de manera oportuna para que se escuchara a su cliente para la retractación. Si bien la titular del despacho comenzó la intervención para motivar su decisión, la defensa la interrumpió en el instante de pronunciarse sobre su aprobación. Y si el momento para la retractación opera hasta la aceptación, debe decir que las providencias judiciales se dan por ciertas cuando quedan ejecutoriadas.

El instante para que operara la retratación estaba dado, al considerar que éste se da, no cuando la juez se pronuncie sobre si aprueba el preacuerdo, sino que lo decidido quede en firme. Así mismo, operó una manifestación de voluntad de parte de su representado al señalar las situaciones por las cuales se retracta, al hablarse de unas amenazas y coacción que pudieron influir en la aceptación y la posterior retractación, y el parágrafo del art. 293 C.P. establece que puede darse en cualquier momento. Estima que la decisión es justa al no ser posible condenar a una persona que se retracta y que dice que quiere tener un juicio justo, donde probará su ausencia de responsabilidad. Y aunque las providencias de los jueces deben de ser apegadas a la ley, también deben serlo a la justicia y las garantías de los procesados. Pide que se confirme el proveído.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía y el representante de víctimas-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae a establecer si la determinación de primer grado se encuentra ajustada a derecho en cuanto aceptó la retractación de los cargos que por la vía del preacuerdo celebró con la fiscalía el señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO; o si, por el contrario, le asiste razón a la Fiscalía y al apoderado de víctimas en su condición de apelantes, y hay lugar a revocar la decisión impartida. 

3.3.- Solución a la controversia

En este asunto se evidencia de la información que fuera arrimada al dossier, que con ocasión de la imputación de cargos que se le formularon al señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, por las conductas de concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico y homicidio, cuatro homicidios simples en concurso homogéneo y cuatro delitos de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, con circunstancias de mayor punibilidad por obrar en coparticipación criminal, por parte del órgano encargado de la persecución penal se presentó ante la funcionaria de conocimiento el preacuerdo al que se llegó con el antes mencionado, consistente en que se variaría el grado de participación en los delitos enrostrados de coautor a cómplice, habiéndose pactado una pena de 200 meses de prisión y multa de 1350 s.m.l.m.v.

Precisamente con ocasión de dicho consenso, se realizó ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira la audiencia de verificación del preacuerdo, en enero 19 de 2018, donde se aprecia, luego de escuchados los registros de tal audiencia, que la funcionaria en acatamiento a lo reglado en el canon 131 C.P.P. fue enfática al interrogar al señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ, a quien de modo amplio y con el fin determinar si la decisión por este adoptada estaba libre de cualquier presión, lo cuestionó sobre lo siguiente: (i) si está conforme con el acuerdo suscrito y fue lo que se negoció; (ii) si su defensora estuvo de acuerdo con lo negociado; (iii) si fue ilustrado claramente sobre las consecuencia y beneficios al celebrar el preacuerdo; (iv) si alguna persona lo ha coaccionado, obligado, si le han pagado o lo han amenazado para celebrar el preacuerdo; (v) si es consciente que al celebrar el preacuerdo implica ser responsable de cuatro homicidios, cuatro portes ilegales de armas y un concierto para delinquir agravado, lo que amerita una sentencia de condena, antecedentes penales, y (vi) que además de ello tendrá una sanción de por vida para contratar con el Estado y laborar en el sector Público. La respuesta para todos esos cuestionamientos, como era de esperarse, fue de manera positiva.

Ello conllevó a que la señora jueza procediera a decidir si aprobaba o no el preacuerdo, y luego de la motivación pertinente alcanzó a expresar: “[…] en consecuencia este despacho imparte aprobación a los preacuerdos (se escuchó en el fondo: señora juez) celebrados con los señores”, instante en el cual fue interrumpida por la apoderada del señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, para manifestar a la funcionaria que su cliente ese día le comunicó la intención que tenía de retractarse de los cargos aceptados por la vía del preacuerdo.

Ahora bien, frente a esa pretensión, y luego de la discusión presentada en torno a si la juez consiguió aprobar o no el preacuerdo, o si el procesado estaba en término para retractarse de manera llana o simple, toda vez que la juzgadora no había alcanzado a formalizar dicha aceptación, como así lo consideró el delegado del Ministerio Público, finalmente la a quo en atención a lo dicho por el señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO en el sentido que su núcleo familiar fue objeto de amenazas, lo que pudo influir en la decisión por él asumida, optó por conceder la retractación solicitada por el procesado, ante lo cual no estuvieron conformes la Fiscalía y el apoderado de víctimas.

Bien singular y sui generis la situación advertida en esa precisa audiencia, porque no obstante que la funcionaria alcanzó a aprobar los preacuerdos celebrados -independientemente de que éstos hayan cobrado firmeza o no-, por parte de la defensa del señor RUIZ GALLEGO se interrumpió dicho pronunciamiento para  esgrimir que su cliente tenía la intención de retractarse de los cargos formulados, lo que generó sendos pronunciamientos de quienes estaban a favor -abogadas y ministerio público- y por supuesto en contra de tal petición -fiscal y apoderado de víctimas-. Y ante esa disyuntiva, la titular del despacho consideró que amén del pronunciamiento elevado por el señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ, se aceptaba la retractación por él pedida, ya que en su sentir no podría condenar a una persona que tiene dudas sobre su responsabilidad, lo que por consiguiente deberá probarse en juicio.

El punto de partida de la discusión es desde luego la literalidad del artículo 293 C.P., que dispone: “[…] examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a partir de ahí sea posible la retractación de alguno de los intervinientes […]”. Si nos atenemos al texto del dispositivo y como quiera que de lo discurrido en la audiencia realizada en enero 25 de 2017 se advierte que la funcionaria sí alcanzó a aprobar el preacuerdo, no sería factible que por parte de la defensa del señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ se pidiera la retractación simple y llana en la mencionada audiencia.

Siendo leales con el contenido de los registros, la Corporación no puede decir algo diferente a que aprobación del preacuerdo SÍ HUBO, el resto es intentar negar lo innegable, porque este asunto no admite, no puede admitir tintas medias, o hubo o no hubo aceptación. De suerte que no puede pretenderse relativizar la realidad con argumentos tales como: “hubo parpadeos previos”, “comentarios extra audiencia”, “intentos de intervenir”, etc, etc. Ni tampoco es válido el argumento según el cual la aprobación que se dio “no estaba en firme” o “no había causado ejecutoria”, como dándose pie a pensar que la providencia por medio de la cual se accede a un preacuerdo es susceptible de recursos por parte de quien pidió su aprobación, cuando es entendido que quien así proceda carecería de interés y legitimación para impugnar dado que la judicatura actuó precisamente conforme a lo pedido. 
Ese tipo de ambigüedades o de manejos impropios deben borrarse tajantemente de la actuación procesal por la judicatura, porque así como ahora la defensa con la coadyuvancia del Ministerio Público discuten que dado lo confuso de lo sucedido debería darse vía libre a la retractación; con la misma facilidad podría posteriormente decirse cuando potencialmente se llegare a dar quizá un fallo adverso al acusado, tal vez por la presencia de un nuevo defensor, que entonces más bien en virtud de esa misma confusión se opte por privilegiar los términos del pretérito preacuerdo porque en verdad antes de la retractación ya se había emitido la determinación judicial de aceptación. Es decir, sería dar pie a una brecha abierta para que conforme a cada interés se exprese a conveniencia cualquier cosa.

En esos términos, aquí lo que corresponde es darle primacía al principio de lealtad procesal bajo el entendido que ese es el punto de inflexión al cual se deben someter ambas partes, no solo el procesado sino igualmente la Fiscalía, salvo claro está que se esté en presencia de un acto fraudulento, o que se haya inducido en engaño al procesado, en cuyo caso es la propia judicatura la que debe salir al paso para corregir el desafuero. Pero en términos normales, la situación debe transcurrir bajo los siguientes parámetros: si la retractación se presenta antes de la aprobación, operará de pleno derecho, esto es, sin necesidad de exigir prueba respecto a la transgresión de una garantía fundamental; empero, si la retractación se da luego de la aprobación, ya la retractación no es ipso jure sino que requiere el allegamiento de prueba por parte de quien la alega –parágrafo del art. 293 C.P.-. 
Siendo así, en el asunto en ciernes debe operar la carga de la prueba en la persona del procesado que se está retractando, porque desde luego no es suficiente con la mera manifestación, con mayor razón cuando de lo que se trata es de la comisión de un delito (amenazas o constreñimiento ilegal) del cual está siendo supuestamente víctima el acusado RUIZ GALLEGO. En otras palabras, la causa de la retractación no solo debe ser suficiente sino además creíble, porque de lo contrario no existiría ninguna diferencia entre la retractación antes de la aprobación frente a la que se puede dar -por excepción legal- después de esa aprobación.

Lo dicho es importante porque en principio haber sido amenazado sin más aditamento es una aseveración etérea, general, abstracta, porque se trata de la aceptación individual de unos cargos que, repetimos, en principio, solo atañe a la persona de MAURICIO RUIZ, y por supuesto solo a él perjudica en cuanto él y solo él deberá purgar la pena. 

De suerte que es trascendental delimitar esa amenaza: de donde proviene, por qué se hace, con qué finalidad, para de allí establecer si en verdad posee la relevancia suficiente que amerite declarar un real vicio en el consentimiento. Valoración que por supuesto corresponde al juez, pero una vez se le allegue la prueba respectiva, porque la misma no puede salir de la nada, como sería por caso el provenir de una afirmación infundada.
Lo anterior tiene que ser así porque como lo predicó el señor fiscal recurrente, la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal ha cerrado filas a ese respecto en los siguientes términos:
“[…] es posible la retractación del preacuerdo, sin ninguna cortapisa o limitación, siempre y cuando ese retracto opere antes de que el juez de conocimiento verifique que se trató de una aceptación de responsabilidad penal libre, consciente, voluntaria, completamente informada y con presencia del apoderado del imputado, en remisión que necesariamente debe hacerse a lo establecido en el artículo 131 de la Ley 906 de 2004.
[…]
Entiende la Sala, dejando de lado el argumento exegético, que efectivamente el legislador quiso, y así lo plasmó en la norma, permitir del imputado y la Fiscalía desdecirse de lo inicialmente negociado, ora porque aquel advierte que lo tentativamente firmado puede representar menoscabo para sus intereses, ya en atención a que esta advierta afectación de las finalidades insertas en el artículo 348 de la Ley 906 de 2004.

Pero, precisamente para garantizar la seriedad de lo pactado, estableció un límite para la posibilidad de desdecirse, representado por la intervención del Juez de Conocimiento en la verificación de las circunstancias consagradas en el artículo 131 ibídem”. 
  -negrillas excluidas-
E igualmente señaló:
“En efecto, legalizado el allanamiento o el acuerdo, bajo ninguna circunstancia es viable admitir la retractación de quien siendo capaz, de manera voluntaria y libre de cualquier apremio, admite su responsabilidad -con la asesoría de un defensor- y renuncia al axioma de no autoincriminación y, por ende, a gozar de un juicio público, concentrado y rodeado de las garantías de inmediación, contradicción e imparcialidad, a cambio de una rebaja sustancial de pena, pues ello no solo garantiza la seriedad de dicho acto jurídico sino que salvaguarda los postulados de igualdad de armas y lealtad procesal, habida cuenta que, desde ese preciso momento, la Fiscalía abandona su actividad investigativa para dedicar su esfuerzo a procurar que el proceso abreviado termine lo más pronto posible con sentencia condenatoria.

Solo excepcionalmente cabe admitir la retractación, cuando quiera que se demuestre la existencia de algún vicio del consentimiento o la violación de las garantías esenciales del procesado, en los términos del parágrafo del artículo 293 de la Ley 906 de 2004 y bajo la interpretación que sobre el particular ha consolidado la Corte (CSJ SP, 15 may. 2013, rad. 39.025).” 
-negrillas excluídas- 
Pero más recientemente se ratificó en lo siguiente:

“En ese sentido, la Corte ha expresado que cuando el procesado admite los cargos atribuidos en su contra opera el principio de no retractación, surgiendo la imposibilidad para quien efectúa tal asentimiento en forma libre, informada y consciente de discutir lo relacionado con la responsabilidad penal admitida, bien sea para pregonar posteriormente su inocencia (retractación total) o en procura de buscar una forma de degradación (retractación parcial), salvo demostrarse que en dicho acto se incurrió en vicios de consentimiento o en vulneración de garantías fundamentales, tal como lo prevé el inciso cuarto del artículo 351 de la Ley 906 de 2004”. 
  -negrillas excluidas-
Es claro entonces y no admite discusión, que solo de manera excepcional se acepta la retractación de cargos cuando existen vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo) o se incurre en quebrantamiento de garantías fundamentales.
En el asunto en concreto se advierte de la manifestación del señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, que al parecer su núcleo familiar -papá, mamá y hermanos- fueron víctimas de “ciertas” amenazas, lo que al parecer conllevó a que en principio aceptara los cargos como responsables de cuatro homicidios, cuatro porte ilegal de armas y concierto para delinquir agravado. Empero, como ya lo anunciamos, de su exposición no se extraen las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron dichas amenazas, en qué consistieron las mismas, o qué clase de persona o personas están comprometidas en ello.
Al respecto, y en punto de la comprobación de tal circunstancia, la Sala Penal de la Corte ha referido lo siguiente:
“Es necesario, de otra parte, tener en cuenta que el mecanismo de terminación anticipada del proceso fundada en la aceptación de los cargos o proveniente de la suscripción de un acuerdo se enmarca en un sistema de partes, asentado entonces en el principio adversarial, al amparo del cual los sujetos contendientes se enfrentan para sacar avante su teoría del caso, contando el imputado, de todas maneras, con la facultad de renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral, conforme lo prevé el artículo 131 del Código de Procedimiento Penal de 2004.
[…]
Bajo esa perspectiva, no resulta factible que un compromiso de tal envergadura, al punto –se insiste- de convertirse en la acusación base de la posterior actuación procesal y, desde luego, de la sentencia condenatoria así propiciada, pueda ser desconocido por el acusado mediante una manifestación pura y simple de estar arrepentido del mismo, pasando por encima sin más del querer de la Fiscalía y de principios rectores tales como la eficacia del ejercicio de la justicia previsto en el artículo 10 de la Ley 906 de 2004 y la irretractabilidad que opera en las decisiones voluntarias, libres y espontáneas donde se admite en forma anticipada la responsabilidad penal, principio este último al cual se ha referido la jurisprudencia de la Sala de tiempo atrás
 y que se deriva del de lealtad, hoy en día previsto en el artículo 12 ibídem, a cuyo tenor “todos los que intervienen en la actuación, sin excepción alguna, están en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe” (subraya la Sala).

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.

Será deber, por tanto, del acusado o de su defensor exponer fundamentadamente las razones de la retractación referidas, se repite, a los supuestos antedichos, tras lo cual corresponderá al juez de conocimiento tomar la decisión de rigor, ponderando los motivos alegados y los elementos probatorios aducidos para respaldar la solicitud. La determinación así adoptada, sobra decirlo, podrá ser objeto de los recursos ordinarios previstos en la ley”. 
  -negrillas de la Sala-
Como vemos, no puede soportarse una manifestación de tal envergadura, con una mera anunciación relativa a la existencia de unas “amenazas” sin haberse aportado elementos probatorios que respalden tal dicho. Y en este asunto en particular, se aprecia que la funcionaria judicial decidió aceptar la retractación reclamada por el señor RUIZ GALLEGO, sin sustento probatorio alguno, con la mera expresión del procesado en el sentido que su familia fue víctima de amenazas sin indicar de parte de quién provenían, en qué consistían las mismas, y a que se le obligaba en concreto a hacer o no hacer con dicha presión.

Finalmente, no sobra decirlo, no puede ser de recibo lo expuesto por la señora jueza en el sentido que no podría imponer una sentencia de condena a quien tiene dudas acerca de su responsabilidad, porque, como lo indicó esta misma Sala con ponencia de quien ahora ejerce igual función:

“Es sabido y está debidamente decantado tanto doctrinal como jurisprudencialmente, que tratándose de una terminación anticipada por la aceptación libre y espontánea del indiciado, no es pertinente la alegación posterior de inocencia por ausencia de prueba, porque se entiende que quien se allana a los cargos hace dejación de su derecho procesal a la no autoincriminación y por lo mismo a controvertir los medios probatorios presentados en su contra.

Si ello fuese permitido, toda persona que se allane tendría franqueado el camino para la retractación, porque siempre existiría la probabilidad o al menos la posibilidad de hacer una mejor defensa en orden a controvertir el arsenal probatorio del ente persecutor.

Decir, no sabía, no conocía, pensé que no era, me equivoqué, ya tengo pruebas con qué demostrar la inocencia, son expresiones todas ellas inatendibles en razón al presupuesto según el cual: quien se despoja del derecho a controvertir la evidencia admite que la Fiscalía tiene suficientes elementos de conocimiento para procurar el proferimiento de un fallo de condena, sin aditamentos excluyentes o aminorantes de antijuridicidad o culpabilidad.

Desde luego que todo cargo puede ser objeto de controversia, o de otro modo, todo acusado es defendible o defensable, con mayores veras respecto a la prueba de una responsabilidad menguada; con lo cual, ese no puede ser un motivo atendible para abrir la compuerta de la retractación”. 
 -negrillas de la Sala-
Lo antes mencionado sería suficiente para que por parte de la Sala se procediera a revocar la providencia adoptada por la a quo, no solo por cuanto la funcionaria de primer nivel sí alcanzó a emitir decisión por la cual aceptó el preacuerdo, sino porque además no se arrimaron elementos de prueba para establecer si se presentó un vicio en el consentimiento del señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO,  de lo cual, se itera, nada se probó.

No obstante, en pro de redundar en garantías y para darle la oportunidad de sustentar la pretensión que tiene el procesado, de la cual solo se enteró la apoderada el mismo día de la referida audiencia, se revocará lo decidido única y exclusivamente en lo que respecta al acusado RUIZ GALLEGO, con miras a que en una nueva diligencia y con los respetivos soportes probatorios, el procesado y su defensora demuestren de manera fundada la existencia del vicio en el consentimiento que alegan, luego de lo cual la funcionaria judicial deberá determinar nuevamente si le asiste o no razón en la petición de retractación que formula el procesado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA lo decidido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) mediante auto de enero 25 de 2018, única y exclusivamente en lo relativo a la retractación de la aceptación de cargos efectuada por el señor MAURICIO ALEJANDRO RUIZ GALLEGO, por las razones y para los fines indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.

Este auto queda notificado en estrados y contra el mismo no procede recurso alguno. 

Los Magistrados,  
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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