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                                                               Aprobado por Acta No.  165

Corresponde un pronunciamiento a propósito del recurso de apelación interpuesto por el defensor y por el procesado WALTER OCTAVIO MEDINA RENDÓN, contra la sentencia anticipada proferida por la señora Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal el día veintidós (22) de febrero de 2005. 

1.- HECHOS 

El catorce (14) de octubre de 2003, en la vía que de Santa Rosa de Cabal conduce a Dosquebradas (sitio conocido como “La Postrera”), fue asaltado (por individuos que se movilizaban en un taxi) un camión conducido por ANGEL LEONARDO ROJAS LEAL, con cinco (5) toneladas de cereales propiedad de la empresa NESTLÉ. 

Mientras el camión era llevado a un sitio seguro, el conductor quedó bajo la custodia de WALTER OCTAVIO MEDINA RENDÓN.

2.- IDENTIDAD  

WALTER OCTAVIO MEDINA RENDÓN nació en Medellín el dos (2) de febrero de 1972, es hijo de Fredy y Luz Marina, se identifica con la cédula de ciudadanía No 98.558.167 de Envigado, ha convivido en unión marital de hecho con Magala Quintero, tiene dos hijos y ha laborado como conductor y escolta.  

3.- CARGOS 

El día cuatro (4) de febrero de 2005 ante la Fiscalía Treinta Delegada ante el despacho a quo, se hizo presente el sindicado en compañía de su defensor con el fin de someterse a la terminación anticipada del proceso. Fueron imputados cargos por el delito de HURTO CALIFICADO (por haberse puesto a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad) y AGRAVADO (por la coparticipación). Por cuerda separada se adelantó la investigación por secuestro toda vez que con relación a este punible no hubo aceptación de los cargos.

4.- FALLO 

La señora Juez Penal del Circuito encontró probada la materialidad del ilícito en atención al informe policivo y a la denuncia presentada por el conductor del camión. La culpabilidad la calificó como dolosa, pues el haberse prestado el procesado para cuidar al conductor mientras el botín era asegurado, se dejaba entrever una división de las funciones criminales (coautoría impropia); además, el existir una anotación penal por similares hechos ocurridos en Medellín, conduce a deducir la capacidad para delinquir. 

Acogió la causal de calificación imputada por la Fiscalía (numeral 2 del artículo 240 C.P.), es decir, haberse puesto a la víctima en situación de indefensión (con una pena de 3 a 8 años). 

Luego del incremento por la  agravante del hurto (de la sexta parte a la mitad), ubicó la pena en el cuarto mínimo, oscilante entre cuarenta y dos (42) y sesenta y siete (67) meses de prisión. Por la forma tan minuciosa como se actuó y por la capacidad criminal exteriorizada, consideró viable imponer sesenta (60) meses de prisión, que menos la tercera parte por la sentencia anticipada, arrojaron una punición definitiva de cuarenta (40) meses de prisión. Negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena por incumplimiento del aspecto objetivo.
5. RECURSO 

5.1. Del defensor 

Se aferra al hecho de haber sido absuelto su patrocinado recientemente por el delito de secuestro, pues se logró demostrar que en este asunto más bien acaeció una participación directa del supuesto ofendido (el conductor). La Juez mencionó esto fugazmente pero no reconoció sus consecuencias al dosificar la pena. 

Debe por ello modificarse la sentencia en el sentido de eliminar la calificante de la violencia sobre las personas (sic), pues conforme lo dijo el Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira jamás existió el sometimiento del conductor. Solicita adicionalmente la libertad de su patrocinado, ya sea mediante la suspensión condicional de la ejecución de la pena o según la figura de pena cumplida. 

Finalmente alega que el arma decomisada debe ser entregada por haber sido legítimamente adquirida.    

5.2. Del procesado 

Aduce que si bien aceptó los cargos que le dictó la Fiscalía en el presente trámite, quedó demostrado que desde el principio existió un acuerdo entre el conductor del camión ANGEL ROJAS (a. RABADILLA) con JUAN o EL LOCO; por tanto, no hubo hurto calificado, pues además: En el restaurante en el que se produjo la captura el conductor estuvo solo casi todo el tiempo / El supuesto ofendido tuvo la oportunidad de llamar a una patrulla de la policía que pasó cerca y no lo hizo /  Cuando estuvieron en el parque de Santa Rosa se presentó la oportunidad de escapar, dada la cantidad de gente, sin embargo, ello no ocurrió / No se exhibió ningún arma / Los testimonios de EMILIANO ROA y OLIVERIO ACEVEDO corroboran esta situación favorable. 

Como asuntos finales recuerda que si bien tiene una anotación penal, la misma ocurrió por razón de su desapego familiar; hoy en día todo es distinto. Además, dice que su única misión fue la de conducir el taxi sin saber lo que estaba pasando, por ello debe ser tratado como un cómplice.  

6.- Para resolver, SE CONSIDERA 

De entrada debe advertirse que la decisión revisada no puede estudiarse de fondo porque se avizora una causal de nulidad de imperativa declaración en esta instancia.

Ocurrió que la Fiscalía tanto en la resolución de situación jurídica como en la formulación  de cargos para sentencia anticipada, omitió la causal de calificación del hurto situada por la ley 813 de 2003 que establece: “La pena será de cuatro (4) a ocho (8) años de prisión cuando el hurto se cometiere sobre medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancía o combustible que se lleve en ellos. Si la conducta fuere realizada por el encargado de la custodia material de estos bienes, la pena se incrementará de la sexta parte a la mitad”. Esta circunstancia resultaba trascendental para efectos de mantener incólume el principio de legalidad de las penas. En consecuencia, se configuró un error en la calificación provisional por omisión de un elemento básico estructural del tipo. 

Ese yerro es más significativo cuando incide precisamente en un cambio de los límites punitivos, toda vez que la pena es totalmente diferente cuando se trata del hurto calificado por la causal relativa a los automotores.

Ha dicho la Sala con insistencia: 

Si seguimos el principio según el cual: donde existe la misma razón de hecho debe existir la misma disposición de derecho, llegamos a la conclusión que la solución a esta situación problemática debe resolverse al unísono y de manera sistemática con la normativa que consagra la posibilidad de cambio de calificación dentro del juicio por parte el Juez -a iniciativa de éste según las voces del art. 404.2 C.P.P.-. Lo decimos así con fundamento en: a) Falta de una disposición en concreto que oriente al intérprete acerca de la manera de superar las falencias que se presenten en el acta de formulación de cargos para sentencia anticipada, b)- Ser las dos figuras procesales -la variación de la calificación y la revisión del acta de formulación de cargos- formas de control jurídico por parte del juez del conocimiento, y c)- Lo incomprensible que resultaría el hecho de admitirse la variación de los cargos que se presenten en una Resolución de Acusación, pero no poderse variar la imputación contenida en un Acta de Formulación de Cargos (que se considera equivalente).

De esa manera  y para ajustar el pensamiento al caso en estudio, diremos que en lo que al juez le está permitido variar la Resolución de Acusación por medio del control que le ha sido confiado; también tendría igual potestad con respecto al Acta de Formulación de Cargos. Y viceversa, en lo que le esté vedada esa potestad, también debe entenderse vedada en lo atinente a la terminación anticipada. Lo contrario, se repite, implicaría una diferencia sin sentido. 
 (negrillas fuera de texto).

Significa lo anterior, que la judicatura perfectamente tiene potestad para anular el acta de formulación de cargos, de conformidad con lo consagrado en el artículo 404.2 del Código de Procedimiento Penal, pues sería ilógico a todas luces que se pudiera hacer la variación de la calificación jurídica en los procesos que siguen su curso normal y no así en los trámites anticipados; recordemos que el artículo 40 ibídem estatuye: “El acta que contiene los cargos aceptados por el procesado es equivalente a la resolución de acusación”.

Aunque en este tipo de cuestiones, la regla general indica que se debe respetar la independencia del Fiscal, dicha separación funcional se rompe cuando se dejan de lado circunstancias evidentes que no admiten discusión probatoria (como es nuestro caso). Veamos: 

Entiende esta Sala de Decisión entonces, que cuando el Juez está en pleno ejercicio de su labor de control, debe tener presente que existe una diferencia sustancial cuando el Fiscal decide no imputar una circunstancia que agrava el cargo acerca de la cual se exige un previo análisis de orden probatorio (v.gr. el aprovechamiento de una condición de indefensión), o reconoce una diminuente de responsabilidad que también requiere un análisis de fondo (v.gr. la ira e intenso dolor), que cuando se trata de aplicar una circunstancia objetiva que no amerita valoración probatoria, es decir, una circunstancia material e ideológicamente indiscutible (v.gr. la mayor cuantía del bien, o la índole del objeto sobre el cual recae la acción -vehículo automotor-, etc.). En las primeras cabe cierto rango de discrecionalidad en la apreciación por parte del Fiscal, en las segundas no. De allí que los pronunciamientos jurisprudenciales hagan énfasis (así lo resaltamos en negrillas) acerca del respeto que debe tener el Juez por el entendimiento racional que del acervo probatorio efectúe el Fiscal en cada caso, cuando ello en verdad amerita discusión.

Significa lo anterior, ni más ni menos -así lo entiende el Tribunal-, que lo que al juez le está vedado es modificar el marco de referencia fáctico que sirvió de guía al Fiscal para efectos de formular los cargos, pero le es perfectamente permitido fijar el alcance jurídico que esos hechos tienen frente a la legalidad del proceso.
 (Resaltado propio) 

Por esa sola circunstancia, el expediente deberá volver a la Fiscalía para que se subsane la ostensible falencia observada. 

Pero hay algo más:

La calificante imputada en la resolución de acusación (que no fue por “violencia sobre las personas” como se insinúa en la apelación sino por “haberse puesto a la víctima en condiciones de indefensión” -art.240.2 C.P.-), tal como lo argumenta la defensa, deberá descartarse por completo, habida cuenta que la judicatura,
 dentro del proceso que se adelantó por el delito de secuestro, concluyó que la víctima jamás estuvo en situación de inferioridad o indefensión, antes por el contrario, pudo haber participado en el delito.
 Se trata de una decisión judicial en firme que por lo mismo el Tribunal se ve en la obligación de acoger.

Como punto al margen y dado que el a quo nada dijo, se ordenará la compulsación de copias con destino a la Fiscalía Seccional de Santa Rosa de Cabal para que se investigue a ANGEL LEONARDO ROJAS LEAL como presunto autor de los delitos de Hurto Calificado- Agravado (por la coparticipación y por la confianza), falsa denuncia contra persona determinada, falso testimonio y fraude procesal. 

7.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD del acta de formulación de cargos suscrita por el procesado WALTER OCTAVIO MEDINA RENDÓN. En consecuencia, SE  DISPONE que por medio del Juzgado de Primera Instancia el expediente regrese a la Fiscalía para que se subsane la falencia detectada. 

Líbrense las copias anunciadas.   

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Auto de Septiembre 8 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Rad. 666823104001-2004-00152-01. 


� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Auto de febrero 25 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Rad. 66088318901-2003-0108-01.


� A través del Juzgado Penal del Circuito Especializado de Pereira, mediante sentencia de febrero diecisiete (17) de 2005, que cobró ejecutoria el 23 de febrero hogaño según constancia que fue allegada a este dossier por parte de la Secretaría del citado despacho. 


� En lo pertinente se dijo: “Una situación hace crecer la credibilidad del dicho de WALTER OCTAVIO MEDINA RENDÓN: Ni en su denuncia, ni en el informe policivo se menciona que tenga apodo alguno. La historia de MEDINA RENDÓN incluye que los sustractores mantuvieron contacto permanente vía celular con un sujeto al cual llamaban RABADILLA y con el cual coordinaron la entrega del camión. Pues bien, la investigación arrojó que RABADILLA no es otro que ÁNGEL LEONARDO ROJAS, el supuesto secuestrado. (Fol. 116 y 134), lo que deja muy mal parado al conductor...”
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