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                                              PROCESADO:    MIGUEL ANGEL ECHEVERRY LÓPEZ                                    

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, Junio doce (12) de dos mil seis (2006).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 322
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	 3:30 p.m.

	Imputado: 
	Miguel Ángel Echeverri López

	Cédula de ciudadanía No:
	9’816.901 de Marsella (Rda.)

	Delito
	Lesiones Personales Culposas

	Ofendido
	Julián Asdrúbal Marín Franco

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la víctima, contra la sentencia de preclusión proferida el día dos (2) de marzo de 2006.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día seis (6) de febrero del año que transcurre, se presentó un hecho de tránsito en el cual resultó afectado en su integridad física el señor JULIÁN ASDRUBAL MARÍN FRANCO, por parte de un vehículo de servicio público afiliado a la empresa Gran Caldas y conducido por el señor MIGUEL ANGEL ECHEVERRI LÓPEZ. Se fijó como incapacidad médico legal la de 35 días sin secuelas, siendo necesario un segundo reconocimiento.
1.2.- Pocos días después, el aquí afectado presentó ante la Fiscalía Local 26 con sede en Marsella, por intermedio del indiciado Miguel Ángel Echeverri, un escrito de desistimiento cuyo contenido reza textualmente: “(…) desisto de manera voluntaria de la denuncia en contra de el -sic- señor MIGUEL ANGEL ECHEVERRY LÓPEZ, por cuanto la reclamación de mis perjuicios la voy a tramitar ante la aseguradora, por medio de la póliza de responsabilidad extracontractual, de la motocicleta. Lo anterior lo hago de manera voluntaria y sin ninguna presión, desistimiento únicamente de la acción penal. Solicito el archivo de la investigación”.
1.3.- A consecuencia de lo anterior, la señora Fiscal solicitó la respectiva audiencia ante la señora Juez Primero Penal Municipal de Pereira, con el fin de obtener la preclusión por presentarse una causal objetiva de extinción de la acción penal. A la audiencia concurrió la víctima con el fin de exponer las dificultades que se le presentaron luego de haber desistido, pues según sus palabras: “no encontraba quien le respondiera por los daños”. La funcionaria leyó la disposición que consagra el desistimiento y su posibilidad de retractación, pero le dijo a la víctima que si no estaba de acuerdo con la preclusión anunciada, entonces lo único que le quedaba era apelar, lo cual efectivamente hizo. 
2.- El Debate

Ante la segunda instancia y luego de varias complicaciones en orden a procurar una asistencia técnica para la víctima, se logró escuchar los planteamientos del Defensor Público, los que se pueden concretar en lo siguiente:
- Su cliente en condición de ofendido, se atrevió a firmar un desistimiento por falta de una apropiada asesoría, no obstante la responsabilidad aceptada por parte del señor MIGUEL ANGEL ECHEVERRI.
- Su principal preocupación era la devolución de la moto, pues se trataba de su instrumento de trabajo, su medio de subsistencia. El abogado de la Compañía Aseguradora le indicó que se requería un peritazgo, un croquis y un desistimiento en la Fiscalía, para poder hacer alguna reclamación.
- De todo ello resultó que le iban a cancelar una suma irrisoria por todos los daños y perjuicios ocasionados, con lo cual obviamente no podía estar de acuerdo.

- Para que un desistimiento sea válido, debe ser otorgado con el lleno de todos los requisitos legales. Observa que de parte de su representado se presentó un vicio del consentimiento, pues firmó porque ya le iban a entregar la moto. En síntesis, no contó con la debida información para tomar una determinación de esta índole. 
- Durante la audiencia, cuando escucha que van a archivar el proceso, se muestra inconforme y apela. 
- Tiene todo el derecho de oponerse a la preclusión de conformidad con los artículos 11 (literal c), 77, 132, 137 del C.P.P., pues requiere de una pronta e integral reparación.

En contrario, la señora Fiscal interviene para solicitarle al ofendido el reconocimiento del escrito de desistimiento. Obtenido ese propósito, procede a hacer su intervención en el sentido de estar comprobada la existencia de una causal específica de extinción de la acción penal, consistente en la imposibilidad de continuar la investigación. Recuerda el contenido del artículo 76 de la nueva codificación procesal, según el cual una vez aceptado el desistimiento no hay lugar a la retractación. De todas formas, le queda la vía civil para procurar la indemnización.
Por su parte, la señora defensora del indiciado interviene a favor de la preclusión, con fundamento en:

- La inconformidad del afectado es por el reconocimiento de derechos patrimoniales.
- Se llegó a un acuerdo con la Compañía Aseguradora, todo lo cual se encuentra en trámite, pues es normal que ellos exijan esos documentos para el pago.
- El desistimiento fue de la acción penal, no de la acción civil.
- No se evidencia por parte alguna el consentimiento viciado al cual se refiere el apoderado de la víctima. Se trata de una persona capaz y en uso de sus facultades desistió.

3.- La Decisión

En este escenario se ataca la validez de un desistimiento por no haberse otorgado con el lleno de todos los requisitos establecidos en la ley para ese efecto, toda vez que, según se afirma, se presentó un vicio del consentimiento, muy particularmente por la ausencia de una debida información.

Sobre lo primero, existencia de alguno de los vicios del consentimiento, no lo vemos claro en cuanto se trata de una persona capaz, con libre discernimiento, en pleno uso de sus facultades mentales, a quien no se presionó en la toma de esa determinación y sabía lo que hacía. Sería factible un potencial error en su proceder; sin embargo, este era superable con un mínimo de precaución de su parte. Lo acaecido consistió en un arreglo con la Compañía Aseguradora que obviamente exigía unos requisitos para el pago.

En cuanto a estar debidamente informado, hay que decir que don ASDRUBAL MARÍN no tenía apoderado porque la ley no lo exige en esta etapa procesal -recordemos que la exigencia de asesoría jurídica sólo es obligatoria a partir de la audiencia preparatoria al tenor del artículo 137.3 C.P.P.-; luego entonces, la debida información le correspondía suplirla a los funcionarios judiciales que intervinieron en la actuación, tanto por parte de la Fiscalía como de la titular del Despacho. El acto judicial preclusivo se limitó a hacerlo sabedor de las consecuencias que se derivaban del desistimiento, y se dio crédito a la causal aducida pues no se apreciaban elementos de juicio para desestimar la voluntad expresa para desistir. En otras palabras, se creyó en que de verdad iba a acudir a la Compañía Aseguradora, por vía diversa a la Penal, como una determinación perfectamente admisible en su caso.

Lo que importaba hasta ese momento, era que quien desistía tuviese legitimación para hacerlo, que el derecho fuese disponible y que no se observara vicio del consentimiento alguno; pues bien, todas esas condiciones se reunían en la persona de ASDRUBAL MARÍN.

Tal vez, pudo ocurrir una especie de apresuramiento de su parte en el acto voluntario de desistir sin haber recibido el pago respectivo, como nos lo da a entender su apoderado. Sea como fuere, de la realidad procesal se extrae que el ofendido no desistió de la acción civil, sólo de la penal, luego entonces, no había inconveniente alguno para que de manera independiente la víctima procurara su plena indemnización, pues se reservó esa potestad y no declinó de ella en el citado escrito.

Así las cosas, no hay lugar a pensar que la decisión de la primera instancia pudo afectar de algún modo el derecho a la reparación integral como lo está señalando el señor apoderado de la parte ofendida. En este punto específico consideramos le asiste razón tanto a la señora Fiscal como a la distinguida profesional que asiste los intereses del indiciado.

Sucede sin embargo que la víctima en el actual sistema de justicia oral y restaurativa, no sólo tiene un derecho a la reclamación patrimonial, sino que además posee un reconocimiento amplio hacia a la obtención de la verdad y de la justicia, al punto que se admite su intervención en lo atinente a la pena y a las libertades, algo impensable en los anteriores estatutos. Existe por tanto un interés superior en la acción por parte del afectado y por ese motivo nos obliga precisar si el desistimiento en cuanto a la acción penal se refiere, sí cumple con todas las garantías que un acto de disposición en ese sentido exige.

Estamos en presencia de un delito querellable, independientemente del monto de incapacidad otorgado por medicina legal, toda vez que los sesenta (60) días a los cuales se refiere el artículo 74 de la nueva codificación, hace alusión a las lesiones dolosas, no a las culposas para las cuales no hay limitación en tal sentido. Podía entonces el señor MARÍN FRACO desistir de la parte penal como lo hizo, en ello no cabe duda.

Lo particular del caso, radica en la presencia del fenómeno de la retractación del desistimiento, porque está claro que esta confrontación de intereses surgió por el arrepentimiento de la víctima, pues no otro sentido tiene que haya apelado la preclusión de la instrucción penal.

Según las voces del artículo 76 de la Ley 906/04: 

En cualquier momento de la actuación y antes de concluir la audiencia preparatoria, el querellante podrá manifestar verbalmente o por escrito su deseo de no continuar con los procedimientos. 

Si al momento de presentarse la solicitud no se hubiese formulado la imputación, le corresponde a la Fiscalía verificar que ella sea voluntaria, libre e informada, antes de proceder a aceptarla y archivar las diligencias.

Si se hubiere formulado la imputación le corresponderá al juez de conocimiento, luego de escuchar el parecer de la Fiscalía, determinar si acepta el desistimiento.

En cualquier caso el desistimiento se hará extensivo a todos los autores o partícipes del delito investigado, Y UNA VEZ ACEPTADO NO ADMITIRÁ RESTRACTACIÓN.
Como se observa, la retractación es figura admitida en nuestra codificación y el único condicionamiento para que opere es que sea presentada antes de que la autoridad judicial competente acepte el desistimiento.

Podría pensarse que la literalidad de la norma es contundente y que no hay situaciones problemáticas; pero no es así, porque surgen varios interrogantes: ¿Bastaba la admisión del desistimiento por parte de la Fiscal, o se entiende que quien debía darle esa validez era la señora Juez?, ¿Existe aceptación de desistimiento con el solo pronunciamiento del funcionario judicial, o este debe quedar ejecutoriado para que se entienda surtida la admisión?; y, finalmente: ¿Qué ocurre entonces si la parte ofendida se opone a la preclusión precisamente porque ya no está conforme con el desistimiento presentado y recurre la providencia que hace tránsito a cosa juzgada, como es el caso que nos ocupa?

Acerca del primer interrogante -funcionario competente para la admisión del desistimiento-, nos dice el artículo 76 de la Ley 906/04 que lo será el Fiscal cuando aún no se ha presentado la audiencia de imputación. A juicio del Tribunal es necesario declarar la excepción de inconstitucionalidad de ese dispositivo para este caso concreto, toda vez que una norma de similar alcance, nos referimos al artículo 78 siguiente, fue hallada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-591 del 09 de Junio de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, y los motivos que se tuvieron para ello consistieron en que dentro del nuevo sistema penal acusatorio, la orden de archivo de la actuación o la preclusión por extinción de la acción penal sólo puede darla el Juez de conocimiento y no la Fiscalía motu proprio, pues se trata de una decisión de contenido eminentemente judicial que escapa al ámbito de los Fiscales en el nuevo esquema constitucional. Siendo así, y de conformidad con la regla según la cual: donde existen los mismos supuestos de hecho se aplican las mismas disposiciones de derecho, no hay alternativa distinta a la de estimar que siendo el desistimiento una causal de extinción de la acción penal, lo procedente es que sea el Juez y no el Fiscal quien precluya, como precisamente ocurrió en el caso que ahora se debate.

Si lo anterior es así, entonces el término que se tenía para la retractación del desistimiento iba inclusive hasta el proferimiento de preclusión por parte de la señora Juez; acto precisamente en el cual se escuchó la oposición de la víctima, quien ya no se mostró conforme con su desistimiento. Aunque no utilizó la palabra mágica ME RETRACTO, no sólo por ser persona desconocedora de lo jurídico y no tener asistencia profesional en aquel momento, sino porque tampoco se le dio la oportunidad de saber qué era retractarse y la posibilidad de hacer uso de ese derecho, es obvio que su pretensión en ese instante estaba encaminada a que no se terminara la actuación y fue precisamente por eso que apeló la providencia.

A esta altura del procedimiento, cuando ya se cuenta con la sustentación del recurso por parte de un profesional del derecho encargado de garantizar jurídicamente sus intereses, la pretensión va dirigida expresamente a aniquilar la determinación preclusiva de primer grado,  para que en su lugar se disponga la continuación de la actuación con parte ofendida a bordo.

Vistas así las cosas, no queda otra alternativa que entender que el señor MARÍN FRANCO se retractó oportunamente de su desistimiento inicial y que esa retractación es válida y obliga a los funcionarios judiciales encargados de definir este asunto. Podrá por tanto la víctima hacer uso pleno de sus prerrogativas ante la jurisdicción penal, tanto en lo que hace con la obtención de la verdad y la justicia, como con la reparación integral que reclama. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la determinación preclusiva y en su lugar se dispone la continuación de la acción penal en los términos indicados previamente.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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