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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada interpuesto y sustentado oportunamente tanto por el procesado HUMBERTO ALZATE MONTOYA, como por su defensora de confianza, contra el fallo condenatorio proferido el pasado veinticuatro (24) de enero de 2006 por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, mediante el cual lo declaró penalmente responsable de los delitos de Hurto Calificado-Agravado en concurso material heterogéneo con el de Secuestro Simple, con imposición de una pena principal de ocho (8) años de prisión, inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, y multa de 300 s..l.m.v. A su vez, lo absolvió por la conducta de porte ilegal de arma de fuego.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

A eso de las 4:20 horas de la madrugada del día quince (15) de Diciembre de 2004, en el sector de Mercasa, más concretamente en la glorieta ubicada en la zona, fueron asaltados LEONARDO DE JESÚS LÓPEZ FRANCO y su hermano LUIS ROBERTO quienes se desplazaban en un vehículo camión marca Mazda, modelo 1991, placas CAN-189, con dirección hacia el Norte del Valle, por parte de cinco (5) individuos fuertemente armados, que cubrían su rostro con pasamontañas y quienes transitaban en un automóvil marca Chevrolet y una motocicleta. Los hicieron descender en forma violenta y los llevaron hasta la finca “La Gaviota” de la Vereda “La Renta” jurisdicción de Combia vía hacia el Municipio de Marsella (Rda.), es decir, por una vía distante y en sentido contrario a la que tenía el susodicho camión, una vez allí los amarraron y los amordazaron por espacio de dos (2) horas para luego dejarlos en libertad. Es de anotar que el ayudante LUIS ROBERTO presentó tres heridas abiertas en su mano derecha ocasionadas con arma corto-punzante.

El rodante fue recuperado momentos después por la Avenida de las Américas con calle 84, cuando era conducido por el hoy comprometido HUMBERTO ALZATE MONTOYA, razón de ser de su vinculación formal a este averiguatorio.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de HUMBERTO ALZATE MONTOYA, titular de la cédula de ciudadanía No 1’057.918 de Pereira, hijo de Mariana y Ricardo (fallecidos), natural de Neira (Cds) donde nació el nueve (9) de febrero de 1946, vive en unión libre con Fanny Martínez, padre de tres hijos, de ocupación conductor y sin ningún grado de estudio, reside en el barrio Cuba carrera 24 no 74-75 de esta capital.

4.- CARGOS
Correspondió la instrucción y calificación del sumario a la Fiscalía Segunda Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, autoridad que luego de reflexionar sobre los pormenores de este asunto, concluyó que existía mérito para convocar a juicio al procesado ALZATE MONTOYA mediante una Resolución de Acusación por los delitos de Hurto Calificado y Agravado, en concurso con Porte Ilegal de Arma de Fuego y Secuestro Simple.

5.- FALLO 

Oídas las intervenciones en Audiencia Pública, el Juzgador de instancia decidió proferir fallo de condena contra el acusado acogiendo los planteamientos formulados por el ente Fiscal. 

Consideró que hubo aprehensión en flagrancia por cuanto al aquí imputado se le sorprendió en posesión del automotor sustraído poco antes, persona que no supo dar explicación satisfactoria acerca de esa tenencia, pues no presentó documento alguno del rodante, ignora quién le entregó el camión, qué llevaba de carga, dónde y a quién se lo tenía que entregar, ni informó tampoco la razón por la cual el carro tenía manchas de sangre, el vidrio fracturado y la puerta averiada, las cuales daban buena cuenta que algo anormal había acabado de suceder.

No se trató de una repentina negociación para el transporte, se estaba en presencia de una empresa debidamente programada de la cual necesariamente hacía parte el señor ALZATE MONTOYA y con un rol protagónico, porque no a un desconocido se le entrega el botín del asalto, dado que se queda con él o los denuncia a la policía.

Observa clara la existencia del punible por secuestro, toda vez que fue utilizada la privación de la libertad de las víctimas como mecanismo para evitar una reacción pronta de por parte de la policía. Situación que lo fue en forma desproporcionada dado el tiempo transcurrido, más del indispensable para lograr la sustracción del camión, incluso más allá de la aprehensión del conductor HUMBERTO ALZATE.

Concluyó su fallo, como se dijo, con una condena por los delitos contra el patrimonio económico y la autonomía personal; pero concedió razón a la defensa en cuanto a las inconsistencias presentadas por la Fiscalía: de una parte, con respecto a la atribución de una circunstancia de agravación con fundamento en norma derogada, lo mismo que el haber confundido una circunstancia de calificación por una de agravación, razón por la cual ajustó la punibilidad por respeto al derecho de contradicción; y, de otra parte, en lo atinente a la absolución por el Porte de Arma de fuego de defensa personal, con fundamento en que si no se sabía quienes fueron las personas que materialmente asaltaron el vehículo, mucho menos se sabía si las armas utilizadas para el asalto tenían o no salvoconducto.

6.- RECURSO

6.1.- La defensora

- Su prohijado simplemente fue contratado para conducir un vehículo, no tenía compromiso con el hurto y desconocía el plan que otros habían diseñado. A él no se le puede exigir que hiciera una averiguación previa para decidir si aceptaba o no la oferta de trabajo, lo único que le interesaba era ganarse unos pesos. De haber sabido ese riesgo, no lo habría asumido

- Fue utilizado de “gancho ciego” por los verdaderos criminales. Su dicho no ha sido desvirtuado. La sentencia se basa en supuestos que no han sido demostrados.

- No existe un señalamiento directo en su contra por parte de los denunciantes ni de ninguna otra persona, tanto en cuanto al hurto como en lo referido al secuestro.

- La intención de quienes actuaron era solamente la de hurtar, no se ve por parte alguna la posibilidad de adjudicar un secuestro. Al respecto no se aprecia dolo, en consecuencia, es conducta que no se puede imputar porque se requería mantenerlas allí hasta que el ganado fuera retirado. Lo que existió constituye un mero concurso aparente de tipos.

- Considera que no es posible plantear flagrancia en el caso del señor ALZATE, pues con fundamento en jurisprudencia que cita, ella no existe al no haber sido identificado o individualizado como una de las personas que participaron en esas ilicitudes, ni fue en momento alguno señalado por las víctimas.

6.2.- El procesado

Sostiene que tanto la Fiscalía como el a quo se fundamentaron en la experiencia para probar los hechos sobre los cuales está edificada la condena, situación totalmente errada y fuera de contexto. Y para ello se pregunta: 

a)- ¿Dónde está probado que un jueves 16 de diciembre a las cuatro de la mañana esté desértica esa carretera?; por el contrario, son los jueves, viernes y lunes, días en donde es más concurrido el tráfico vehicular, pues es el paso obligado para la Plaza Mayorista de Mercasa. Todos han visto 4 ó 5 personas esperando un camión para su cargue o descargue. Es en esta economía informal donde se mueve la gente y se presentan relevos de conductores por múltiples circunstancias.

b)- ¿Dónde está el medio probatorio que demuestre que participó de ese grupo, previo acuerdo, en todos los actos criminales, si se sabe que además del camión se hurtaron una suma de dinero, dos celulares, y resultó lesionada una persona. No se le encontró elemento material o evidencia física por medio de la cual demostrar ese vínculo, que diera lugar al nexo causal para la inferencia que hace el sentenciador. Adicionalmente, ¿por qué es suficiente con el hecho de haber llevado ese camión con la mercancía, para predicar la “coautoría impropia”?

c)- ¿Por qué para descartar la prueba sobre el Porte Ilegal de Arma sí se admite que los autores en realidad son desconocidos, en cambio para los restantes punibles eso no tiene incidencia? Se está en presencia de “una forma mental de deducción con amplios contenidos contradictorios”.

d)- Téngase en cuenta que “lo altamente probable” no encuentra asidero en la experiencia, pues no existe una vivencia inmediata que proporcione ese conocimiento. En cambio, sí existe prueba en contrario, que lo es el contenido de la injurada en donde se da cuenta que afuera de Mercasa a un lado de la portería estaba la camioneta y que en el carro estaban los papeles.

e)- No se dio ninguna orden al CTI para intentar individualizar al “Caleño” -quien lo contrató-; tampoco una misión de trabajo para identificar al carro blanco de placas G-157, marca Chevrolet; menos una inspección judicial al mismo para verificar huellas, pruebas de balística.

f)- Hay nulidades parciales por la confusión en las circunstancias de calificación y agravación; lo mismo que por la no investigación integral por parte de la Fiscalía, tanto en lo que perjudica como en lo que beneficia.

g)- La conclusión acerca de la culpabilidad, está basada en “evidencias subjetivas”, pues de un lado se admite el desconocimiento total de los autores, pero luego se concluye que si se tenía conocimiento de la ilicitud. Se dio un contenido superlativo a la “experiencia”.

7.- MOTIVACIÓN

Para abordar inicialmente la acuciosa intervención de la defensa, la Sala observa conveniente resolver los interrogantes en el siguiente orden: ¿hubo o no estado especial de flagrancia en el caso del señor ALZATE MONTOYA?, ¿hay lugar o no hay lugar a creer en las exculpativas del procesado?; y, finalmente, ¿concurre o no concurre con el delito contra el patrimonio económico, un punible de Secuestro Simple, o se trata simplemente de un concurso aparente de tipos?

Se dirá en primer término, que aquí no hay duda alguna con respecto a la ocurrencia de un delito de Hurto con violencia y por parte de pluralidad de personas acordadas para el efecto. Así lo dieron a conocer las víctimas -colaterales- ante las autoridades judiciales tan pronto recobraron su libertad, y ninguna prueba allegada a la foliatura dice algo contrario a lo estipulado en la denuncia, ni siquiera el aquí comprometido pone en tela de juicio ese episodio criminoso.

Superado lo anterior, ahora sí verifiquemos si hubo o no flagrancia en el presente asunto.

Se debe responder a la distinguida defensora, que de la jurisprudencia que cita in extenso no se puede concluir como lo hace, que para que una persona que es sorprendida momentos después del ilícito en poder injustificado del bien objeto de apoderamiento, sea tenida como capturada en flagrancia, se requiera adicionalmente haber sido señalada por alguien como sorprendida también en el acto del apoderamiento. Nos parece que esa conclusión conjuga indebidamente dos situaciones que en forma aislada e independiente se han tenido desde siempre como configurativas de la flagrancia.

Recordemos varias cosas: 1. El concepto actual de flagrancia, involucra lo que antes se dividía en flagrancia propiamente dicha y cuasiflagrancia; 2. Desde siempre se ha entendido que para que se pueda hablar de flagrancia deben concurrir: la individualización, la actualidad y la delictuosidad. Es decir, debe existir un sujeto sorprendido perfectamente determinado o determinable; el sorprendimiento debe ser coetáneo o subsiguiente al delito (inmediatez); y el comportamiento debe comportar infracción a la ley penal, ya sea real o potencial; y 3. A esos prerrequisitos, se une hoy, por vocación jurisprudencial, la exigencia de la captura; lo que indica que no se hablará de flagrancia si consecuentemente al sorprendimiento no opera de manera efectiva la aprehensión.

En esas condiciones, habrá flagrancia si una persona es capturada en el instante en que ejecuta o consuma el hecho de relevancia jurídico penal; también, cuando se captura en el momento que huye a consecuencia de las voces de auxilio por parte de la ciudadanía; igualmente, cuando es capturada en posesión injustificada del objeto sustraído momentos antes o con huellas que indique que momentos lo cometió.

Nótese que son, en general, tres episodios diferentes, autónomos, independientes, que dan lugar a la atribución de la flagrancia, sin que haya lugar, como se hace en el recurso, a mezclar o hacer confluir dos de ellos para decir luego que si no se da la combinación (en nuestro caso la aprehensión con el objeto material del ilícito, más un señalamiento como ejecutor material de la conducta) entonces se desacredita la flagrancia. Basta entonces, repetimos, uno de los tres sorprendimientos con la consiguiente captura (cuando ejecuta, cuando huye o cuando tiene objetos o huellas) para que la figura se configure

Conclusión inevitable: el señor HUMBERTO ALZATE fue capturado en flagrancia, pues para ello es suficiente con tenerse demostrado que estaba en posesión de ese camión objeto de hurto, instantes después de la comisión del reato y sin ofrecer explicación satisfactoria para esa tenencia.

Pasamos entonces a determinar si las razones que se esgrimen para justificar esa tenencia son o no válidas. A ese respecto se tiene:

Es lógico, absolutamente lógico, que nadie realiza un hecho de semejante envergadura sin tener preparada la persona que llevará a la escena para conducir el vehículo objeto de apoderamiento. Sería en verdad absurdo pensar que en el instante en que se ejecuta el latrocinio corran a buscar al primer aparecido para cumplir esa esencial función, con mayor razón cuando de por medio se van a hacer disparos y que se sabe va a llamar la atención, con la consiguiente y esperada presencia de las fuerza pública (como se anticipa a admitirlo la señora defensora). Por eso, el Tribunal comparte totalmente las juiciosas aseveraciones que en ese sentido contiene la decisión de primer grado, cuando descarta las exculpativas del procesado por apreciarse inverosímiles.

Y si lo anterior no admite discusión, entonces tampoco hay lugar a dudar que ALZATE MONTOYA no fue llevado como un testigo gratuito para que se diera cuenta de los pormenores de este asunto, él tenía que haber estado en la escena del delito cuando este se comenzó a desarrollar, con lo cual, tuvo que darse cuenta, tuvo que ser consciente, que se trataba de un asalto a sangre y fuego, sin que para él quepa disculpa alguna en cuanto a ignorar la procedencia ilícita del automotor que estaba conduciendo.

Pero al margen de lo anterior, que es el punto de partida, se observa una suprema ingenuidad en su relato, porque amén de ofrecer en indagatoria una versión diferente a la otorgada a los policiales en el instante de la captura (recordemos que a éstos les dijo que lo habían contratado para llevar el camión hasta la bomba de Corales y no hasta Armenia como término asegurándolo), su actitud no compagina en nada con la que asumiría una persona que en realidad efectúa un acarreo legítimo. No saber quién lo contrató, qué es lo que lleva de carga, dónde exactamente debía descargar, quién le debía recibir, y ni siquiera contar con los documentos en regla para transportar un vehículo de carga hacia una ciudad diferente a altas horas de la noche (recuérdese que todo ocurrió a altas horas de la madrugada). Se trata, a todas luces, de un obrar por fuera de lo normal en este tipo de labores.

En su recurso, el comprometido hace notar varias deficiencias en el fallo de condena, acerca de las cuales esta Sala de Decisión considera:

Lo que el señor Juez hizo en su providencia, fueron inferencias lógicas fruto de un hecho demostrado (el hallazgo del automotor en su poder, momentos después de la ocurrencia del apoderamiento violento), a cuyo efecto aplicó las reglas de la experiencia que hacen parte de la sana crítica. 

No es desatinado decir que se buscó al primer aparecido para entregarle el botín, pues si miramos bien la versión del procesado, allí cuenta que lo ubicaron de casualidad porque pasaba por ese lugar buscando a otra persona. Sigue vigente por tanto la afirmación según la cual: nadie busca a un desconocido para hacerle entrega de lo que se acaba de robar.

La regla de la experiencia indica entonces, sin que el procesado lo pueda controvertir por ser algo contundente, que tratándose, como en efecto lo fue, de un acto bien programado, no podía estar ausente la ubicación previa de un conductor conocido, de confianza, que supiera bien de qué se trataba todo este asunto.

No existe contradicción alguna por parte del Juez a quo cuando decide absolver por el porte ilegal de armas pero condenar por los restantes delitos, porque es claro que si las personas hasta el momento desconocidas y que llevaban consigo las armas de fuego, tenían salvo conducto, la infracción contra la Seguridad Pública nunca se habría cometido. Ante la imposibilidad de saber si contaban o no con esa autorización para portar armas, se imponía la absolución por duda. Eso, obviamente, no es argumento que pueda tener cabida en lo que hace a los restantes delitos de hurto y secuestro, porque lo que se está diciendo es que HUMBERTO ALZATE se llevó el carro hurtado y que para lograrlo ya se había acordado (entre todos, incluido ALZATE MONTOYA, necesariamente) el traslado de las víctimas a un lugar diferente mientras él lograba sacar el vehículo de la esfera de protección de sus dueños.

Así las cosas, probado como está, que se trató de una captura en flagrancia y que los argumentos defensivos no tienen asidero, tanto los que presenta la profesional del derecho como los que esboza el procesado en su memorial recurrente, entramos al tema del concurso aparente, cuando se asegura que la única finalidad que se tenía era la de hurtar y nunca la de privar de la libertad a las víctimas. Al punto diremos:

Dada la complejidad que siempre ha suscitado el tema del concurso de conductas de hurto y secuestro, debe hacerse un estudio claro del caso para establecer si la decisión condenatoria de primera instancia estuvo adecuada al ordenamiento jurídico. 

El asunto debe ser ventilado más allá de la simple literalidad de las normas, esto con el ánimo de no quebrantar derechos fundamentales (v.gr. la prohibición de non bis in idem). Al efecto y en ocasión anterior, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, se dijo: 
Esta Sala de Decisión, ha intentado dar claridad en otras actuaciones sobre el tema polémico tanto jurisprudencial como doctrinariamente acerca de la concurrencia del tipo penal de secuestro simple con el hurto calificado por la violencia; sin embargo, ante la gama de posibilidades fácticas que se han venido analizando por vía de apelación, desea fijar criterios de solución hacia el futuro y para ello deja sentadas las siguientes premisas:

1)- La regla general a aplicarse nos indica que no toda retención producto de la violencia en el hurto lleva aparejado un secuestro simple, pues constituye en principio acto consustancial al hecho lesivo del patrimonio económico.

2)- A juicio de la Sala, hay lugar al concurso cuando se dan circunstancias tales como: a)- Una retención innecesaria para la realización del hurto, b)- Una privación de la libertad que se prolonga más allá del tiempo requerido para el apoderamiento de los bienes, o c)- Un desplazamiento forzado de las víctimas a un lugar no deseado (en cuyo caso resulta indiferente el factor tiempo).

3)- Se debe valorar la intencionalidad que guía a los sujetos actuantes –deducida de los resultados externos objetivamente demostrables- para definir si el acto de retención tenía por finalidad exclusiva la apropiación ilícita del bien, o por el contrario, se buscaba un daño adicional de mayor perversidad.

Con posterioridad al anterior pronunciamiento de este Tribunal, se conoció la posición de la Sala Penal de la Corte Suprema del 26 de enero de 2005, radicación No 21474 M.P. Marina Pulido de Barón, en la cual, al analizar un caso muy similar al que ahora se convoca, se dice incluso que no importa el tiempo de la retención, textualmente se sostuvo:

(…) la postura que esta Sala ha brindado para la mayor parte de los casos, como se vio de acuerdo con el recuento jurisprudencial previo, ha sido la de que sin atender al factor temporal de la privación de libertad a que se someta al tenedor, poseedor o detentador del objeto material del hurto, toda aquélla que sobrevenga al doblegamiento de su voluntad y a la facultad de disposición que logra el sujeto activo sobre el objeto material del ilícito, es innecesaria o superflua para la consumación del delito y estructura un atentado contra la libertad personal que debe ser sancionado como secuestro.

(…)

Es claro que esa retención del conductor fue absolutamente innecesaria para la consumación del hurto.  Los dos individuos que participaron en la conducta, esgrimiendo arma de fuego y haciéndole ingerir la extraña bebida al conductor, ya habían eliminado cualquier posibilidad de resistencia que éste pudiera desplegar para evitar el despojo de los bienes (el vehículo y sus objetos personales), constituyendo ésta, entonces, la violencia calificante del hurto;  además, los coautores ya tenían asegurado el control del automotor, esto es, tenían plena disposición sobre el objeto material, lo que permite colegir que el delito patrimonial ya se había consumado.

Así las cosas, el acto posterior de trasladar al conductor a otro lugar para mantenerlo bajo las condiciones anotadas so pretexto del perfeccionamiento o agotamiento del hurto, es escindible y autónomo, lesivo de la libertad personal y concursa de manera real y efectiva con el delito patrimonial, en tanto, como bien lo señala el señor Agente del Ministerio Público, ya hace parte de la violencia inherente y necesaria para estructurar el delito de secuestro, dado que para que éste se configure resulta preciso que se doblegue el consentimiento de su titular.  

La conducta de los coautores sometida a estudio, constituye así la denominada conexidad teleológica, en la cual el delito que se realiza para el perfeccionamiento o para garantizar la impunidad de otro concursa efectivamente con éste y se asimila a la de quien con los mismos propósitos, también frente a un hurto, suprime la vida del tenedor o poseedor del bien, caso en el cual no es admisible concluir que el reproche penal únicamente se edifica frente al reato patrimonial. (lo resaltado en negrillas es del Tribunal).
En orden a lo traído con antelación, queda claro que la tesis que defendió el señor Juez de primer grado en esta oportunidad -en coincidencia con la Fiscalía- (consistente en que hubo secuestro porque las víctimas fueron privadas de su libertad aún con posterioridad a la consumación del hurto, por tiempo prolongado, y por lo mismo esa retención resultaba “innecesaria”), es perfectamente aceptable, porque el delito sólo se configura en la medida que la coacción a la libertad exceda los requerimientos cardinales del otro delito. 

Basta recordar que en el presente caso hubo un desplazamiento de las víctimas, pues se les llevó contra su voluntad y bajo amenaza a lugar no deseado, para posteriormente ser amarrados y amordazados por tiempo muy superior al requerido para la ejecución y consumación del latrocinio. Lo anterior significa, ni más ni menos, que sin ninguna justificación fueron despojados de su libertad de locomoción, en atención a que el delito de hurto ya estaba consumado y no obstante ello fueron sometidos a un desplazamiento no consentido desde el sitio original de los hechos.  

Conclusión final: más que agredir el patrimonio económico, la intención de los antisociales incluyó el cercenar otros derechos personalísimos de los afectados. Así las cosas, no se está frente a un concurso aparente sino efectivo de tipos. 
La decisión de primer grado habrá de confirmarse.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Penal, Sentencia de noviembre 12 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Radicación 660013107001-2004-00019-01. 
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