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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el 17 de agosto de 2007.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Desde el mes de agosto de 2005, se tuvo noticia que algunos isleros de la estación de servicio del barrio Cuba en esta ciudad, en asocio de particulares propietarios de vehículos de servicio particular, escolar y de transporte de mercancía, se estaban apropiando de combustible de propiedad de la empresa de Aseo de Pereira. 

Luego de varios seguimientos a personas indiciadas, de interceptación de abonados telefónicos y de labores de inteligencia y vigilancia al Diagnosticentro de ese sector de la ciudad, lo mismo que a residencias de algunos empleados de la misma empresa, se logró establecer el compromiso que en todo esto poseía el señor CUJABANTY RUBIO.
1.2.- En audiencia de imputación ante el Juzgado de Control de Garantías, la Fiscalía le formuló cargos al referido indiciado como coautor en el delito de HURTO AGRAVADO al que se contraen los artículos 239, 241 numeral 10, 267 numeral 2º, 31 parágrafo del Código Penal, con el agravante estipulado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004. La imputación fue ACEPTADA por el comprometido.
1.3.- Como otros coprocesados no se allanaron a los cargos, la unidad procesal se rompió y la actuación adelantada contra HÉCTOR ALEJANDRO AGUSTÍN CUJABANTY RUBIO siguió por la ruta de la terminación anticipada ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital. Iniciada la audiencia de estudio sobre la validez del preacuerdo e individualización de pena, y cuando transcurría el período de treinta (30) días con el fin de que las víctimas iniciaran el trámite del incidente de reparación integral, se allegó comunicación por parte de la Fiscalía en el sentido de haberse fijado como cuantía de la apropiación del combustible entre los meses de abril a diciembre de 2005, el equivalente a $4.387.560.oo, motivo por el cual, la competencia para continuar la causa estaba radicada en los Jueces Penales Municipales de conocimiento por ser inferior a los 150 s.m.l.m.v. y así se dispuso.
1.4.- El trámite correspondió al Juzgado Segundo Penal Municipal de esta ciudad, autoridad ante la cual el defensor solicitó la nulidad de lo actuado
, petición que fue acogida por la funcionaria en el sentido de invalidar el procedimiento desde la audiencia preliminar de formulación de imputación inclusive, al considerarse que se trata de un delito querellable y que no se cumplió el requisito de procedibilidad para el ejercicio de la acción penal de que trata el artículo 522 C.P.P., en cuanto se debió realizar una audiencia de conciliación preprocesal y no se hizo. 

La determinación fue impugnada y de ella conoció el Juzgado Segundo Penal del Circuito, funcionario que no estuvo de acuerdo con la anulación porque a su juicio el delito investigado -Hurto Agravado- no es querellable sino investigable de oficio, en consecuencia, dispuso que el proceso continuara su trámite normal hasta la definición del asunto con sentencia de mérito.
1.5.- Al retornar la carpeta al Juzgado de origen, su titular decidió finiquitar el asunto con un fallo de condena, por medio del cual declaró penalmente responsable al acusado CUJABANTY RUBIO y le impuso una sanción de treinta y tres (33) meses, cinco días (5) días de prisión, lo mismo que la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, con derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.6.- El defensor público no estuvo de acuerdo con esa determinación, motivo por el cual la impugnó y es la razón para que los registros se encuentren ante este Tribunal para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

A su juicio, la Juez de instancia pretermitió las normas de procedimiento y esto dio lugar a la vulneración del debido proceso como garantía fundamental de su procurado, motivo por el cual solicita la anulación de lo actuado.

Hace un recuento de lo ocurrido, para significar que eran doce las personas involucradas, once de las cuales rehusaron los cargos que por Hurto Agravado les imputó la Fiscalía, en tanto HÉCTOR ALEJANDRO sí aceptó y por tal motivo se rompió la unidad procesal.
La cuantía fue establecida en cuatro millones y por tal motivo el expediente pasó del Juzgado Penal del Circuito al Juzgado Municipal. En el trámite de los once no aceptantes, la Fiscalía pidió anulación por falta de todos los requisitos exigidos para iniciar la acción penal en los delitos querellables y el despacho de conocimiento decretó la nulidad, con lo cual, el trámite retornó a la etapa preliminar. En cambio, en la investigación contra su procurado no sucedió lo mismo, porque como defensor hizo la misma petición ante la Juez de conocimiento para que se diera aplicación al principio de igualdad y se anulara el tramite al igual que en los restantes, a consecuencia de lo cual la funcionaria admitió el pedimento; sin embargo, la Fiscalía apeló esa determinación y en segunda instancia el Juez Segundo Penal del Circuito la revocó por considerar que el delito no era querellable sino investigable de oficio y que por lo tanto no se requería agotar el presupuesto de procedibilidad de la conciliación. Así las cosas, la Juez Segundo Penal Municipal tuvo que dictar la sentencia de condena que ahora es materia de apelación ante el Tribunal. 
Por lo ocurrido, solicita aplicar igual trato para todos en atención al principio de igualdad, en el sentido de ordenar que todos los procedimientos queden en la etapa preliminar y sin lugar a la condena que fue proferida únicamente en contra de su representado. Debe ser así, porque, a su entender, el Juez Penal del Circuito tuvo una interpretación equivocada al sostener que sólo era querellable el Hurto Simple y que el Hurto Agravado era investigable de oficio en cualquier cuantía, por cuanto esta figura punible no es delito autónomo sino subordinado, es decir, no existe como delito especial porque sólo lo son el hurto simple y el calificado, frente a los cuales el hurto agravado es simplemente un elemento que incide en la gravedad de la conducta pero no la modifica en su esencia. 
Y si en verdad era querellable, la única decisión correcta debía ser la que inicialmente adoptó la Juez Segunda Penal Municipal, esto es, proceder a la anulación, así como ocurrió para los restantes coprocesados, con el fin  de exigirse el cumplimiento previo de la conciliación como requisito esencial para efectos de iniciar la acción penal en los delitos querellables.
Se trata de una omisión sustancial que ha dado lugar a la violación del debido proceso que debe ser restablecido por parte del Tribunal para garantizar la igualdad y la coherencia jurídica.
Por último y para salirle al paso a un argumento de la Fiscalía cuya delegada sostiene que aquí sí se intentó la conciliación pero fue en vano, el defensor refiere que eso sucedió pero dentro del proceso, lo cual no vale porque el artículo 522 C.P.P. dispone que la conciliación es obligatoria para intentar la acción penal.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Es verdad que el caso del señor HÉCTOR ALEJANDRO se separó del de los restantes coprocesados a quienes les fue anulada la actuación para retornarla a diligencias preliminares; empero, ha de tenerse en cuenta que él aceptó cargos y que lo decidido mediante sentencia no se debe echar atrás porque la nulidad es un remedio extremo y debe acudirse a otras soluciones.
No procede aquí el argumento de haberse infringido el contenido del artículo 522 C.P.P., porque la Fiscalía hizo todo lo posible para llegar a una conciliación efectiva, pero la defensa y el procesado no se presentaron para el día catorce (14) de Mayo de 2006, muy a pesar de la citación que se les hizo para ese efecto. Así que, de haber querido llegar a un acuerdo para el pago así lo habrían hecho. Incluso, si hubiesen deseado extinguir la acción penal mediante la indemnización integral, también podían acceder a ella por favorabilidad, pero no lo hicieron. Hasta era factible la aplicación del principio de oportunidad con fundamento en igual indemnización, pero tampoco, sencillamente porque no hay voluntad de hacerlo, ni se sabe el paradero del acusado.
El Juez Segundo Penal del Circuito al conocer de una apelación aseguró que el delito de Hurto Agravado era autónomo y que por lo tanto era investigable de oficio. No obstante, la Fiscalía siempre ha pensado diferente por cuanto se ha estimado que no se trata de un tipo independiente y que para él opera la querella; sin embargo, en el caso a estudio no hay lugar a la nulidad porque la conciliación entre las partes si se intentó. Además, si se llegare a decretar la invalidación, se llegaría a lo mismo, en atención a que la no conciliación genera que continúe el trámite y las víctimas tienen derecho a hacer efectivo el pago de una indemnización. En fin de fines, la investigación tenía que llegar a su final como en últimas ocurrió.
2.3.- Apoderado de la víctima -no recurrente-
Está en un todo de acuerdo con lo expresado por la delegada Fiscal, porque aquí debe primar lo sustancial por sobre lo formal; de lo contrario, lo único que se avizora es la impunidad. Situación grave si en cuenta que la víctima es una entidad pública que se ha visto significativamente afectada con esta clase de conductas.
El procedimiento que se ha adelantado está totalmente ajustado a la ley y la decisión adoptada en la primera instancia debe confirmarse.
3.- La Decisión

Habrá de conocer esta Sala de Decisión del recurso de alzada, por haber sido oportunamente presentado, correctamente concedido y debidamente sustentado por una parte legitimada para hacerlo. 
El principal, o mejor, el único motivo para acudir ante el Tribunal por la parte inconforme, es el interés que le asiste de obtener la anulación del proceso por lo que considera una violación flagrante al debido proceso por desconocimiento de una exigencia sustancial en tratándose de los delitos querellables, muy singularmente en nuestro caso, el no haberse intentado una conciliación previa a voces del artículo 522 de la Ley 906 de 2004 que textualmente reza: ”la conciliación se surtirá obligatoriamente y como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la acción penal, cuando se trate de delitos querellables, ante el fiscal que corresponda, o en un centro de conciliación o ante un conciliador reconocido como tal”. Y, simultáneamente, el hacer efectivo el derecho a la igualdad material, habida consideración a que otros coprocesados corrieron con mejor suerte (a ellos se les anuló el procedimiento a partir inclusive de la audiencia de formulación de imputación y en ese estado permanece la actuación).
No se pone en entredicho por el recurrente la decisión de fondo en cuanto fue condenatoria, seguramente por haber concluido lo rituado de una manera anticipada por el allanamiento a cargos que en forma libre, consciente, voluntaria y debidamente asistido, hizo de manera personal el directo comprometido CUJABANTY RUBIO. Así las cosas, como corresponde, la Sala concentrará su análisis en lo que ha sido el tema objeto de confrontación: la nulidad.
Desde ya se dirá, que la presentación que contiene el recurso ante esta Corporación, pretende reabrir un debate ya superado. Es así, porque precisamente a instancias del acucioso defensor, el Juzgado Segundo Penal Municipal hubo de decretar la nulidad de lo actuado en la misma forma en que ya lo había hecho con los restantes copartícipes, por considerar que al tratarse de un delito querellable se hacía indispensable cumplir las exigencias previas que esta clase de injustos reclaman (querella legítima e intento de una conciliación preprocesal). Ocurrió, que la Fiscal Delegada no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, correspondiéndole conocer del asunto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, autoridad que decidió revocar la determinación y dispuso que el trámite adelantado en la persona de HÉCTOR CUJABANTY continuara hasta su culminación con sentencia, porque en su sano entendimiento el punible materia de juzgamiento -hurto agravado- no era querellable sino de investigación oficiosa.
Aunque el tema consistente en si el delito de Hurto Agravado está o no amparado con la figura del delito querellable, podría entenderse superado por ser de vieja data, no por ello puede el Tribunal dejar de reconocer las dificultades que a nivel doctrinario y jurisprudencial se han presentado sobre este particular asunto habida consideración a que nuestro legislador siempre ha usado el término “Hurto Simple” cuando de ubicar esta particular conducta contra el patrimonio económico entre los delitos querellables se trata, fruto de lo cual se genera la razonable polémica en torno a si allí debe o no entenderse incorporado el “Hurto Agravado” por no ser figura autónoma o independiente, sino accesoria o subordinada que cualifica los tipos básicos.
Para decirlo de alguna manera, la polémica está servida en cuanto una interpretación literal o gramatical podría hacer pensar -como en su momento lo hizo el Juez Segundo Penal del Circuito- que si el legislador habló de “Hurto Simple”, es porque fue expresa su intención de excluir cualquier otro dispositivo penal, entre ellos el agravado y por supuesto el calificado. 

Esta postura, que se muestra aparentemente contraria a la realidad porque son prácticamente inexistentes los Hurtos puramente simples, podría encontrar cierto respaldo en una providencia de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia del dieciocho (18) de diciembre de 2003, Radicación 17.308, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, en donde textualmente se dijo por parte de esa Alta Corporación que iba a variar su jurisprudencia para introducir el criterio según el cual, ya no se consideraría violatorio del principio de non bis in idem el tener en consideración el Hurto Agravado para efectos de dosificar la pena en caso de presentarse el incremento punitivo al que se refiere el artículo 267 del Código Penal. 
Como se recordará, el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria venía sosteniendo en forma reiterada que esa circunstancia de agravación por la mayor cuantía, debía entenderse referida sólo a los tipos penales básicos o autónomos (hurto simple y hurto calificado), sin tomar en consideración el Hurto Agravado, porque éste no era un tipo penal autónomo sino subordinado o dependiente; con lo cual, se estaría dando pie a agravar lo ya agravado. No obstante, en esta nueva jurisprudencia ya se dijo que no existía problema en ello en atención a que de todas formas el Hurto Agravado hacía parte del contexto fáctico de la acción y por lo mismo integradora de toda la conducta punible; en consecuencia, no podía ser desligado de la realidad para efectos de hallar la pena ajustada al delito en todo su contexto. 
No obstante la citada transformación jurisprudencial, el Tribunal comprende que ese cambio sólo tiene incidencia en lo que hace relación con la punibilidad propiamente dicha, pero no implica que el Hurto Agravado pueda considerarse ahora como un tipo penal autónomo. Y lo anterior debe ser así, entre otras razones, porque:
· Las agravaciones contenidas en el artículo 241 C.P., no operan por sí mismas, ellas están referidas tanto al Hurto Simple como al Hurto Calificado; con lo cual, las combinaciones posibles indican que el tipo penal sería un hurto simple agravado o un hurto calificado agravado, pero nunca un hurto agravado sin conexión con los anteriores.

· La ley habla de “hurto simple cuya cuantía no exceda de ciento cincuenta (150) salario mínimos mensuales legales vigentes y agrega: artículo 239, inc.2º” como queriendo significar que es a ésta disposición a la que se está haciendo alusión única y exclusivamente (nos referimos de esa manera al contenido textual del original artículo 74 inc. 2º de la Ley 906 de 2004); empero, observa la Sala que de todas formas allí no distingue si se trata del hurto simple solamente o del hurto simple agravado también. Y si la ley no distingue, no le es dable al intérprete distinguir. Así las cosas, el único tipo penal que no podría estar inmerso en los querellables, por exclusión, sería el hurto calificado o el hurto calificado agravado.

· Varios argumentos jurídicos se han plasmado por la doctrina para desentrañar el enigma, pero llama particularmente la atención uno de orden pragmático que hace ver el absurdo al que nos veríamos avocados en caso de adoptar la tesis contraria. Dijo así el autor JOSÉ URBANO MARTÍNEZ: “Inadmisible resulta, por vía de ejemplo, concebir que el órgano legislativo atribuyó el carácter de contravención a una estafa por cuantía de medio millón de pesos y perpetrada por varios sujetos, a la vez que mantuvo la índole de delitos para el hurto de una gallina emprendida por dos individuos”
 

En conclusión, creemos que la adecuación típica del hurto simple agravado en menor cuantía si puede ser tratada como delito querellable; empero, lo importante aquí no es cuál es la posición que sobre este singular asunto posee el Tribunal, sino más bien, si lo sostenido por el Juez Segundo Penal del Circuito (en decisión que ya no admitía recurso alguno) es susceptible de ser variado por esta Corporación a efectos de contrariar lo por él definido y disponer de nuevo la nulidad que había decretado en un primer momento el Juzgado Segundo Penal Municipal.
Antes de decir si eso es posible, quiere la Sala resaltar que no sólo ha sido bien polémico el tema principal de si se estaba o no en presencia de un delito querellable, sino que además, para el presente caso concurrían otra serie de factores que hacían más difícil la definición del asunto, entre ellos: (i) que inicialmente el procedimiento se adelantó como una conducta investigable de oficio por cuanto no se había precisado aún la cantidad de lo apropiado; fue posteriormente, en forma sobreviniente, que se supo de esa menor cuantía susceptible de hacer pregonar el delito querellable en el caso singular (se estableció en $4.387.560.oo). De allí precisamente, que se suspendiera el juicio ordinario que se estaba llevando a cabo ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito y las diligencias fueran a parar ante el Juzgado Segundo Penal Municipal; (ii) que si bien la denuncia la instauró la Dra. MARÍA VICTORIA VÉLEZ ACEVEDO en su condición de Gerente del Diagnosticentro, esto es, una persona  ajena a la entidad directamente afectada (Empresa de Aseo de Pereira), simultáneamente también denunció el hecho un funcionario con rango administrativo de la citada entidad oficial quien tenía a su cargo el control del abastecimiento de combustible (nos referimos al Dr. HÉCTOR ANTONIO ARROYAVE SUAZA, Coordinador del Relleno Sanitario); (iii) que aunque no se intentó la conciliación en forma previa, es claro que la Fiscalía, al conocer del cambio de competencia por la menor cuantía, quiso agotar el requisito de procedibilidad para llegar a una conciliación entre la parte afectada y el procesado debidamente asistido por su defensor, pero la diligencia no llegó a buen término por falta de voluntad del sujeto pasivo de la acción penal de quien, según se afirma, se desconoce su actual paradero; y (iv) que la vía procesal adoptada es diferente a la de los restantes copartícipes, en consideración a que CUJABANTY RUBIO, a diferencia de los demás, si se allanó a los cargos imputados, situación que lleva a pensar que no obstante las potenciales infracciones procesales aquí aludidas, esa aceptación equivale a ser condescendiente con finiquitar el procedimiento con un fallo adverso en forma anticipada.
Y todo lo anterior es bien importante, porque no siempre la anulación del procedimiento se impone por la ausencia de alguno de esos requisitos de procedibilidad. Se exige un previo análisis acerca de cuál de esos requisitos se trata y qué trascendencia posee la omisión para enervar el cabal adelantamiento de la acción. Precisamente, hace poco la Sala de Casación Penal se vio en la necesidad de retomar el tema de los delitos querellables para procurar delimitar sus consecuencias en el procedimiento penal e hizo estas relevantes aseveraciones: 
[la] querella corresponde a un mecanismo orientado a no despojar a la víctima o perjudicado del conflicto derivado del delito del cual fue sujeto pasivo, en cuanto le otorga las referidas facultades de información a las autoridades y de desistimiento.

En efecto, es claro que la querella como condición de procesabilidad cobra especial valía en cuatro momentos procesales identificables, así:

Primero, cuando el perjudicado (o quienes se encuentran legalmente autorizados para representarlo) pone en conocimiento de las autoridades la conducta por cuyo medio resultó lesionado o puesto en peligro el bien jurídico del cual es titular, caso en el cual el Estado asume las correspondientes labores de investigación, acusación y juzgamiento, pues tal ha sido la voluntad del querellante.

Segundo, cuando aquel desiste por escrito de la querella en cualquier estado de la actuación, antes de que se profiera sentencia de primera o única instancia (artículo 37 de la Ley 600 de 2000).

Tercero, cuando se impone extinguir la acción penal por indemnización integral respecto de los delitos que admiten desistimiento, entre los cuales se encuentran los querellables (artículo 42 ejusdem).

Cuarto, cuando opera el instituto de la conciliación, el cual es procedente respecto de delitos que admitan desistimiento o indemnización integral (artículo 41 ejusdem).

De conformidad con las anteriores precisiones, observa la Sala que de los referidos cuatro momentos o situaciones procesales en los que cobra especial operatividad la querella, en tratándose de aquellas situaciones de las que el proceso se inició por denuncia u oficio bajo la égida de una legislación que no exigía querella, pero ulteriormente una nueva normatividad dispuso que tal delito necesitaba tal condición de procesabilidad, la aplicación del principio de favorabilidad sólo es viable respecto de los tres últimos, esto es, tratándose de los institutos extintivos de la acción penal (desistimiento, reparación integral y conciliación seguida de desistimiento), no ocurre lo mismo en relación al primero de dichos momentos procesales.

Lo anterior es así, pues la Sala encuentra que si el legislador no establece la querella como presupuesto para el ejercicio de la acción penal derivada de la conducta punible, una vez el Estado tiene conocimiento por denuncia, informe u oficiosamente de la comisión del delito, tiene la obligación de adelantar el correspondiente trámite procesal hasta sus últimas consecuencias, sin que el advenimiento de una ley posterior que exija la referida condición de procesabilidad resulte aplicable retroactivamente en virtud del principio de favorabilidad, pues es claro que en tales situaciones la puesta en marcha del aparato jurisdiccional en ejercicio del ius puniendi ya se consolidó, quedando a salvo, desde luego, la posibilidad de que se acuda a alguno de los referidos mecanismos de extinción de la acción penal, para cuya aplicación si operaría la aplicación favorable de una norma posterior con efectos retroactivos.
 
Bien importante ese análisis de la Corte porque permite distinguir varios momentos que identifican al delito querellable (denuncia, desistimiento, indemnización y conciliación); pero a su vez, diferencia cada uno de esos actos en cuanto a los efectos que produce su omisión, motivo por el cual se distingue al primero (denunciar) de los tres restantes (desistir, indemnizar y conciliar). Nótese que con el primero se promueve el ejercicio de la acción penal, en tanto con los otros no se busca igual finalidad, sino por el contrario, se pretende aniquilar o poner término al ius puniendi.  
Para el caso que se juzga y según lo concluido, la ley sí exigía el agotamiento de esos requisitos de procedibilidad; sin embargo, inicialmente se tuvo la convicción de estarse frente a un comportamiento de mayor cuantía investigable de oficio, fue sólo posteriormente cuando, a raíz de una cuantificación real de lo apropiado, sobrevino la información acerca de la menor cuantía y la consiguiente ubicación como delito querellable. A partir de esa mutación, se intentó superar la deficiencia de la no conciliación con los resultados negativos ya conocidos.
En tan singulares condiciones, no encuentra razonable esta Corporación entrar a imponer su particular pensamiento por sobre el ya establecido por el Juez Segundo Penal del Circuito al momento de resolver el recurso de alzada que giró precisamente en torno al mismo tema. Y no puede ser así, aseguramos, habida consideración a que no nos encontramos frente a una vía de hecho susceptible de ser corregida por medio del recurso extremo de la anulación, ni hay lugar a pensar que se deba proteger el derecho fundamental al debido proceso y de contera el de la igualdad material efectiva que se anuncian como infringidos al momento de la sustentación del presente recurso.
Los fundamentos jurídicos que soportan esta determinación del Tribunal, encuentran respaldo en el hecho de que en tratándose de decisiones judiciales sobre temas que ameritan una razonable discusión, no es posible aniquilar sus efectos pretextando un mejor entendimiento en la materia. En eso coincide tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia, como lo hizo notar el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria en Sentencia de Tutela proferida el pasado diecisiete (17) de Julio del presente año por la Sala de Casación Penal, M.P. Mauro Solarte Portilla, Radicación 30.696, cuyos apartes pertinentes son del siguiente tenor:
“…lejos estaría de cumplir con los requisitos de habilitación la demanda de tutela que gire únicamente en torno a cuestionar la interpretación o aplicación normativa que el juez ordinario vertió en la resolución del caso concreto, así la del afectado, incluso la del mismo juez de tutela, resulten razonables, pues hasta tanto la del primero posea cierto grado de fundamentación, el artículo 228 de la Constitución Política, que consagra los principios de autonomía e independencia judicial, obligarían a respetarla.”

También así se ha pronunciado de manera reciente la Corte Constitucional:

“…la Sala entiende que ésta no ha incurrido en una vía de hecho, en tanto se trata de un conflicto en cuanto a la interpretación y aplicación normativa, que no implica arbitrariedad.

“…Pues bien, a la vista de esta interpretación se aprecia que la Sección Quinta no ha realizado una interpretación oscura ni arbitraria que implique la vulneración de derechos fundamentales, así sobre la misma disposición pudieren existir varias interpretaciones razonables. 

“En otras palabras, si el juez de tutela encuentra que las dos interpretaciones tienen cabida, no puede imponer cuál de ellas resulta más convincente que la otra.” Sentencia T-780 de 2006, ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla –negrillas y subrayas fuera del original-.

Y en la sentencia T-167 del 07 de marzo de 2006 sostuvo:

“… el juez constitucional no debe conceder el amparo simplemente porque considere que su juicio o interpretación deba predominar sobre la del funcionario judicial accionado, ya que, en virtud de la autonomía de que goza este último, la procedencia de la acción de tutela queda restringida para cuando su decisión carezca de tal grado de razonabilidad que no pueda predicarse ningún asidero en el derecho en relación con la realidad procesal; o sea, cuando se trata de una manifestación del puro arbitrio del funcionario accionado.

“Aquellos asuntos que puedan ser objeto de polémica judicial o que no surjan a simple vista como lesiones superlativas del ordenamiento jurídico, no pueden dar origen a la descalificación, por vía de tutela, de la sentencia impugnada.” (Negrillas y subrayas fuera del original)

En ese sentido, el A Quo no hizo sino imponer su criterio al juez accionado, pero sin realizar la mínima indagación sobre si su razonamiento tenía algún tipo de sustento doctrinal o jurisprudencial, tarea que de haberse realizado hubiese deparado en la conclusión a la que llega esta Sala, según la cual, lejos de constituir una vía de hecho, lo expuesto por la demandada en la providencia atacada constituyó la expresión de una interpretación independiente y respetable del ordenamiento jurídico.

Así las cosas, el Tribunal carece de competencia para aniquilar por esta vía lo efectuado por el Juez de Circuito, quien en cumplimiento de su labor como Juez de segunda instancia, definió, bien o mal, el mismo asunto que ahora se quiere dilucidar. 
El hecho de que no compartamos la posición asumida por él, no significa que estemos en presencia de una decisión ilegal o arbitraria, simplemente es uno de los dos entendimientos legítimos que se pueden dar de esa disposición en concreto, sólo que el ad quem se inclinó por una interpretación literal de la regla, antes que por una teleológica o sistemática. 
Con igual sentido, alguien podría llegar a cuestionar que lo que más bien procedería es la anulación de un supuesto trámite errático surtido con respecto a los restantes once copartícipes, pero por supuesto que eso tampoco estaría llamado a prosperar por cuanto fueron decisiones adoptadas en la instancia con igual presunción de veracidad y acierto. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo en lo que fue materia del recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� De la misma forma en que ya había ocurrido dentro del proceso adelantado contra los restantes once acusados en el instante en que se estaba celebrando la audiencia de Juicio Oral y a petición de la Fiscalía, sin que contra esa decisión de nulidad se interpusiera recurso alguno


� URBANO MARTÍNEZ, José. “El Hurto Agravado” hasta cuantía de diez salarios mínimos, Biblioteca Jurídica Equidad, 1991, pg. 42.


� C.S.J. Casación Penal del veintitrés (23) de Mayo de 2007. M.P. Marina Pulido de Barón, Radicación 26831





� Fallo de tutela 13 de marzo de 2007, radicación 30157.
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