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	Hora: 
	2:30 p.m.

	Imputado: 
	José Alexánder Molina Galvis

	Cédula de ciudadanía No:
	10.007.423 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Wilson Alexánder Parra Peña

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.  

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 25-03-09.


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

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día dos (02) de diciembre de 2006 a eso de las 10:00 a.m., el señor WILSON ALEXÁNDER PARRA PEÑA se encontraba realizando el recorrido en las diferentes tiendas del barrio Villasantana para distribuir productos “Tampico”, en compañía de su auxiliar VÍCTOR, momento en el cual fue abordado por dos sujetos, uno de ellos lo intimidó con un arma de fuego y acto seguido el otro lo despojó de un celular y una suma de dinero -$87.000.oo-, para luego emprender la huida.
Los hurtadores fueron capturados en el interior de una vivienda con parte de los elementos apropiados; aprehensión que tuvo lugar gracias a la oportuna presencia de la policía y la colaboración de la comunidad.

Los aprehendidos fueron identificados como JOSÉ ALEXÁNDER MOLINA GALVIS y MICHAEL ESTEVEN MONTOYA CARMONA, personas dejadas a disposición del Fiscal URI, quien los dejó en libertad en forma inmediata. Con posterioridad se libró orden de captura en contra de ambos incriminados, pero sólo el segundo de los nombrados fue capturado y en la actualidad ya se encuentra condenado por la comisión de este punible; entre tanto, MOLINA GALVIS fue declarado persona ausente por un Juez de Control de Garantías en audiencias efectuadas los días 01-11-97 y 09-01-08, con la consiguiente designación de un defensor. 
1.2.- Con fundamento en lo anterior y a instancias de la Fiscalía, se llevó a cabo la audiencia preliminar de imputación por medio de la cual se atribuyó coautoría en el punible de hurto calificado y agravado al tenor de lo dispuesto en los artículos 239, 240.2 y 241.10 del Código Penal, en consideración a la violencia contra la víctima y a la coparticipación criminal.
1.3.- Al no lograrse la admisión de los cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (24-01-08) del cual conoció por reparto el Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira con funciones de conocimiento, autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de Formulación de Acusación (23-04-08), Preparatoria (14-08-08) y Juicio Oral (24-03-09), al cabo del cual la titular del despacho anunció un fallo de carácter condenatorio, con la ulterior lectura del proveído (25-03-09) por medio del cual: (i) declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos contenidos en el escrito acusatorio; (ii) le impuso pena privativa de la libertad de 9 meses y 10 días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena principal; y (iii) no le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y dispuso librar la correspondiente orden de captura.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Llama la atención, en primer término, acerca de que muy a pesar de haber sido impuesta una pena tan baja (9 m. 10 d.), no se le concedió a su procurado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, a cuyo efecto la juzgadora no argumentó cuál era la necesidad de imponer en forma efectiva la medida intramural.

En segundo término, no comparte la forma como se llevó a cabo este trámite desde la fecha en que fue aprehendido MOLINA GALVIS, porque: (i) se habló de una captura en flagrancia, cuando la realidad es que él fue aprehendido en un lugar diferente a la comisión del hecho, concretamente en una casa que se dice estaba supuestamente abandonada pero que en realidad no era así; en consecuencia, la policía ingresó a ese lugar en donde estaban los fugitivos sin orden de autoridad competente y sin permiso de los moradores, razón por la cual -asegura- se trató de un registro ilegal; (ii) el arma hallada no cumplía las exigencias para considerarse de defensa personal, por cuanto no tenía aguja percutora y no era apta para efectuar disparos; (iii) el fiscal URI dejó en libertad a los comprometidos tan pronto se lo dejaron a disposición; (iv) los bienes supuestamente hurtados se recuperaron, luego entonces, no hubo un perjuicio real para la víctima; y (v) no obstante todo ello, los jueces legalizaron todas las actuaciones de la policía, muy a pesar de que los elementos encontraron no fueron debidamente embalados y rotulados como correspondía. 

La misma acusación está plagada de errores, incluido el propio nombre del procesado a quien representa, porque presenta tachones -incluida la radicación-. Fueron situaciones que en su momento se le hicieron ver al juez de la causa pero no se dijo nada al respecto. Por demás, es grave que la Fiscalía hubiera acusado por un delito de hurto cometido en el año 2008, cuando los hechos realmente sucedieron en el 2006, a consecuencia de lo cual la funcionaria de conocimiento simplemente dijo que eso ya había quedado corregido pero no se sabe en qué forma.
Por si fuera poco, los términos que establece la ley para adelantar la etapa de juzgamiento se sobrepasaron sin que tampoco hubiera sucedido nada al respecto.
En fin, concluye que en esas condiciones no se podía condenar a su protegido.
Por último, como petición subsidiaria, retoma el tema de la no concesión del subrogado para preguntarse si en caso de ser confirmado el fallo de condena se justifica hacer efectiva la privación de libertad luego de transcurridos tres años de la ocurrencia del hecho, con mayor razón cuando el acusado ha estado en libertad todo ese tiempo.

Pide a la Sala reflexionar acerca de que en realidad no existe peligro para la víctima o la comunidad en general, porque si durante ese lapso en libertad no ha vuelto a incurrir en otras conductas delictuosas, o al menos no existe prueba que así lo pregone, es porque ya se regeneró y el derecho penal sería inoperante en su caso.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Se opone a todos y cada uno de los argumentos defensivos, en los siguientes términos:

- Pone de presente al Tribunal que las alteraciones o errores del escrito de acusación a los cuales hizo referencia el togado recurrente, fueron debidamente corregidos en la respectiva audiencia de Formulación de Acusación.

- Es falso que se hayan violado términos por parte de la Fiscalía o por parte de la juez de instancia.

- Está demostrado que los antisociales fueron capturados en flagrancia, porque fueron vistos en el instante de la comisión del hecho y perseguidos en el instante en que huyeron con el botín, para instantes después ser aprehendidos en un inmueble cercano. Los uniformados persecutores los vieron correr y los reconocieron por sus vestimentas (entre ellas una camiseta del Nacional que uno de ellos llevaba puesta). Por demás, al lado de ellos se encontraron algunos elementos hurtados, lo mismo que un arma que finalmente se supo que no era apta para percutir.
- La conducta fue debidamente tipificada como hurto calificado y agravado, por la violencia ejercida contra la víctima por parte de pluralidad de personas acordadas para el efecto.
- En síntesis, se trató de un “procedimiento en caliente” y la autoridad policiva estaba legitimada para obrar en la forma en que lo hizo. Es verdad que no existía orden de allanamiento emitida por una autoridad competente; empero, se contó con la autorización de los moradores para efectuar el registro voluntario a una vivienda con el fin de dar captura a los responsables, pero los antisociales se pasaron al predio vecino que estaba desocupado y allí la policía logró finalmente la aprehensión en los términos ya conocidos.
- Refiere que tanto la entrevista realizada a la esposa del procesado MOLINA GALVIS como el informe, dan cuenta que ésta echó del hogar a su compañero porque estaba dedicado al vicio y se estaba sustrayendo los objetos de la casa.

El defensor solicita la palabra para una réplica y en uso de ella expresó:

La Fiscalía avala la argumentación de la defensa cuando admite que hubo incautación de unos elementos y que la captura efectivamente se dio en el interior de un inmueble; en consecuencia, corresponde admitir que jamás fueron embalados, rotulados y puestos a disposición de la judicatura como corresponde.

No existe por parte alguna la supuesta autorización del propietario de la vivienda para que se esté hablando de un registro voluntario. Esto fue una mera falacia de los agentes captores; además, quién ha dicho que para ingresar a un inmueble desocupado no se requiere permiso de autoridad competente, aunque la verdad aquí se supo que en realidad no estaba deshabitado.

Nos encontramos -dice- ante la teoría del fruto del árbol ponzoñoso porque si el allanamiento para capturar fue ilegal, entonces todo lo encontrado allí queda impregnado del mismo vicio.

Se debe exigir la plena prueba para condenar, pero ella debe haber sido debatida en juicio y aquí esas irregularidades sustanciales no fueron tenidas en cuenta.

3.- Consideraciones
3.1.- Competencia

La tiene la Corporación por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer el grado de acierto o desacierto que contiene la sentencia de mérito de primer grado; de ser lo primero, se dará confirmación como lo solicita el órgano de la acusación, pero de ser lo segundo se proferirá una absolución en los términos deprecados por la defensa; o subsidiariamente, se establecerá si hay lugar, o no, a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63 C.P.).

3.3.- Solución a la controversia

El trámite surtido en el presente caso, fue el ordinario ante la no presencia del comprometido al momento de la imputación y la continuidad con un apoderado de la defensoría pública en representación de la persona ausente. De suerte que se surtieron todas las etapas procesales con la presentación formal de escrito de acusación y el consiguiente juzgamiento.
De todas formas, el indiciado tuvo conocimiento del comienzo de esta averiguación en su contra, habida consideración a que fue objeto de aprehensión y ulteriormente puesto en libertad por orden del fiscal URI, sin que a la fecha se tenga noticia de su ubicación, entre otras cosas, porque según lo reporta la entrevista de su compañera permanente y consta en el reporte policivo, se trata de una persona drogadicta, que está dedicada a “atracar busetas” y tuvo que abandonar el hogar porque también se estaba apropiando de las cosas de la casa.
No se discute en este caso la real ocurrencia del hecho y la afectación del patrimonio económico ajeno. Por demás, la prueba que reposa en ese sentido es contundente en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrolló el episodio criminoso.

Lo que el defensor recurrente sostiene a favor del contumaz, es la existencia de varias irregularidades -a su modo de ver sustanciales- que se dieron en el presente trámite desde el mismo instante de la aprehensión del justiciable y que impiden -a su juicio- proferir un fallo de condena, las cuales podemos agrupar en lo siguiente: (i) no captura en flagrancia; (ii) no registro voluntario sino allanamiento ilegal por la penetración a un lugar habitado sin orden de autoridad competente con el fin de hacer efectiva la aprehensión; (iii) no obtención de los elementos materiales de prueba que comprometen con el pleno cumplimiento de los requisitos legales; (iv) utilización de un arma inservible; (v) incorrecciones en el escrito de acusación -entre ellos la fecha de los hechos, el nombre del procesado y el número de radicación-; y (vi) transgresión de plazos tanto por la fiscal como por la juez de conocimiento. 
Como fácilmente se advierte, de los planteamientos que esgrime el letrado, algunos resultan inatendibles a esta altura procesal, ya porque no están acordes con la realidad procesal, o porque hacen referencia única y exclusivamente a la legalidad de la captura sin incidencia en la ritualidad del proceso, ora porque se superó la oportunidad para esgrimirlas como causal de anulación; en tanto otros, sí que tienen incidencia directa para efectos de valorar tanto la congruencia entre la acusación y la sentencia, como la prueba de responsabilidad en cuanto a la legalidad en su obtención y aducción al juicio.

En el primer grupo podemos ubicar: la no captura en flagrancia; la ilegalidad de la aprehensión por indebida penetración a lugar habitado para lograr ese objetivo; y el vencimiento de los términos. En el segundo: los errores de la acusación; el hallazgo de un arma inservible; y la indebida obtención de los elementos materiales probatorios o evidencia física vinculante. 
En cuanto a la intrascendencia de los planteamientos incorporados en el primer segmento, debemos comenzar por afirmar que se parte del entendido que la defensa tenía derecho a hacer este tipo de peticiones en las audiencias preliminares ante el Juez de Control de Garantías, o en la audiencia de formulación de acusación como quiera que entre sus acápites se encuentra la posibilidad de solicitar nulidades, obviamente, las acaecidas dentro de las audiencias preliminares que le preceden. Para el caso concreto, como bien se supo, en las audiencias de control se legalizó toda la actuación y en la audiencia de Formulación de Acusación la defensa no propuso como causales de invalidez las que ahora esgrime.
Muy por el contrario, el Tribunal debe reprochar la actitud de la defensa cuando ahora desea revivir un debate que él mismo clausuró, dado que para la audiencias de formulación de acusación y preparatoria, textualmente manifestó -según consta en actas- que: “a pesar de que hubo un error en la fecha de los hechos, no estaba interesado en dilatar el proceso” y “que no tenía ninguna objeción sobre las pruebas solicitadas por la fiscalía”. Todas las partes y por supuesto la juez a quo, tuvieron claro que lo atinente a la equivocación en el nombre del procesado (a quien se le confundió en algunos apartes con los datos personales del coacusado MICHAEL STIVEN MONTOYA CARMONA -ya condenado-) y también en la fecha de los acontecimientos (concretamente en el año, porque no era 2008 sino 2006), fueron errores involuntarios de tipo mecanográfico oportunamente corregidos por la Fiscalía; luego entonces, resulta harto extraño que ahora se pretenda a través de este recurso sacar provecho de esa anomalía cuando se entendió por todos ampliamente superada
.
Sea como fuere, existe un principio de progresividad y de preclusividad de los actos procesales. Cada petición, cada intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no sólo entre las partes sino frente al Juez en todos sus niveles. Es lo que da fundamento a la convalidación por preclusividad como principio rector que orienta el tema de las nulidades, salvo claro está, la existencia de vías de hecho que deban corregirse indefectiblemente en cualquier estadio procesal por tener incidencia en la prueba de la materialidad del delito o de la responsabilidad, que es lo que a continuación nos corresponde verificar.

Vamos a partir del supuesto que las afirmaciones de la defensa tienen algún fundamento, no obstante que de entrada se sabe que la Fiscalía en condición de contraparte se opone a la veracidad del dicho de la defensa. En esos términos, al Tribunal le corresponde, desde un punto estrictamente jurídico, despejar un enunciado problemático que está inmerso en la aseveración del recurrente, y que se concreta en el siguiente interrogante: ¿hay lugar a solicitar invalidación de lo actuado por irregularidades surgidas en la aprehensión del imputado al no darse el estado de flagrancia, el ingreso indebido a lugar habitado para lograrlo o el vencimiento de los términos? A ese respecto diremos:

El tema de la privación ilegal de la libertad o  su prolongación igualmente ilícita, es situación que escapa al instituto de las nulidades. La jurisprudencia nos indica que una captura ilegal no da lugar a la nulidad por violación al debido proceso, por existir mecanismos diferentes para corregir el acto atentatorio -casación, 26 de Octubre de 1994, M.P. Guillermo Duque Ruíz-. Pero más recientemente en casación penal del 04 de abril de 2001, M.P. Mauro Solarte Portilla, se reiteró: 

“[…] la Corte, desde siempre, ha rechazado la nulidad del proceso como efecto de la captura ilegal, por cuanto el sumario y la causa pueden adelantarse válidamente con o sin captura, y con o sin detenido”.

No obstante, y aquí nos involucramos en los temas atinentes al segundo grupo en discusión, la ilegalidad de la captura, al margen de vulnerar el derecho fundamental de locomoción como derecho subjetivo inviolable, sí conlleva o puede conllevar, dentro de un sistema de tendencia acusatoria, la exclusión de la evidencia que tuvo su origen en la aprehensión, de allí la trascendencia procesal de un pronunciamiento judicial que declare esa ilegalidad.

Al menos en ese punto concreto es atinada la presentación que hace el defensor cuando esgrime que los elementos materiales probatorios o la evidencia física recolectada en la escena del ilícito (nos referimos a un arma inservible y a parte del botín), pueden verse afectados por el hecho de haber sido obtenidos luego del ingreso a una casa de habitación sin orden de autoridad competente y/o sin contar con la aquiescencia de sus moradores.

En este punto el Tribunal observa que si bien las autoridades de policía contaron con el permiso del propietario del primer inmueble en el cual penetraron los antisociales en su fuga, no existe claridad acerca de si también obtuvieron permiso para acceder a la segunda casa de habitación en donde finalmente se produjo tanto la captura de ambos involucrados como la recuperación de algunos elementos que los comprometen. Lo decimos así, porque en algunos apartes de la actuación, entre ellos el escrito de acusación y la intervención de la señora Fiscal tanto en primera como en segunda instancias, se afirma que esa segunda morada estaba deshabitada y por lo mismo no se requería -a juicio del ente instructor- permiso alguno; en tanto, de la información aportada por los oficiales que participaron en el procedimiento se indica que sí alcanzaron a obtener también la autorización de la dueña del segundo inmueble. 
Ante la duda, habría lugar a asegurar que no está claro si en verdad la vivienda estaba desocupada o habitada, y si se contó o no con el permiso respectivo. En tales condiciones, la decisión debe estar encaminada a considerar indebido ese ingreso y por lo mismo la aprehensión de los fugitivos, al igual que el valor de los elementos probatorios de esa forma obtenidos.
Siendo así, lo que corresponde ahora es definir si el hecho de reputarse ilegal la captura, al igual que los objetos encontrados con incidencia probatoria, da lugar indefectiblemente a una absolución. Para resolver este sustancial interrogante, previamente debemos dejar esclarecido lo siguiente:

El manejo doctrinario de la incidencia de la prueba ilegal como generadora o no de una absolución, ha sido complejo; sin embargo, podemos asegurar con sustento en múltiples pronunciamientos jurisprudenciales que lo primero no lleva necesariamente a lo segundo. La Sala rememora y trae a relación dos decisiones, una de la Corte Suprema de Justicia y otra de la Corte Constitucional, las cuales bien vale la pena destacar por cuanto son coincidentes en la solución que se da a la materia objeto de debate y nos sirven de punto de referencia para el análisis que nos convoca. 

El primer precedente corresponde a una sentencia de la Sala de Casación Penal de julio 23 de 2001, por medio de la cual se sostuvo que la demostrada existencia de una irregularidad sustancial sólo afecta la prueba ilegal y no el proceso, salvo que se trate de la indagatoria de la cual depende la situación jurídica, el cierre, la calificación y la sentencia. Un segundo precedente importante, es la Sentencia SU-159 de marzo 06 de 2002, en donde igualmente se afirma que la nulidad sólo debe afectar la prueba, salvo que no existan dentro del proceso otras evidencias válidas y determinantes con base en las cuales sea posible dictar sentencia, pues de ser así se considera que el fallo se fundó sólo o principalmente en la prueba que ha debido ser excluida.

Si tenemos en cuenta esos enunciados e intentamos hacer un paralelo con los nuevos esquemas del procedimiento con tendencia acusatoria, encontramos que la tesis expuesta no amerita modificación alguna, es decir, no hay razón para afectar los resultados de un proceso por el hecho de argumentar que una determinada prueba debe excluirse por contravenir las disposiciones constitucionales o legales. El criterio sostenido desde siempre por la jurisprudencia, sigue siendo válido para el actual sistema, porque el vicio que se puede pregonar con respecto a la validez de una diligencia específica, sólo a ella cobija y no se extiende en sus afectos a todo el procedimiento, salvo la existencia de ilicitudes procesales que ostenten la categoría lesa humanidad, porque en estos eventos, según se ha sostenido, por ningún motivo podría el Estado justificar una condena.
Con fundamento en ello, la Sala no duda en aseverar que en el presente caso, así la captura haya sido ilegal o se descarten las evidencias físicas por haber sido obtenidas con violación de las reglas superiores que amparan la intimidad (entiéndase un arma no apta para disparar pero que sirvió como medio para intimidar a la víctima, al igual que parte de los objetos sustraídos por medio de violencia -celular y dinero en efectivo-), aún subsisten otras pruebas que permiten llegar con suficiencia a similar conclusión condenatoria.

Así es, porque de todas formas quedó establecido que hubo un señalamiento de parte del directo ofendido en estos hechos, señor WILSON ALEXÁNDER PARRA PEÑA, quien dio buena cuenta que los dos asaltantes huyeron en la misma dirección y fueron perseguidos por él y por los patrulleros RUBIANO PUERTAS y ARBOLEDA CORREA que se hicieron presentes en ese preciso instante, hasta dar con el paradero de los responsables en una casa de habitación del sector con la decidida ayuda de la ciudadanía.

Significa lo anterior, que el relato que ofrecieron en juicio los uniformados, avala en un todo la certeza acerca de ser estos dos individuos -uno de ellos ya condenado- los coautores materiales del ilícito, no sólo porque los vieron correr y se tenía la descripción de sus prendas de vestir, sino porque fueron las personas que se ocultaron en ese inmueble con los resultados ya conocidos.

Lo anterior, es un dato procesal inobjetable, independientemente de si finalmente la captura fue declarada ilegal, porque una cosa es la libertad que se sobreviene a una aprehensión por la supuesta penetración indebida a una casa de habitación, lo mismo que la exclusión de la evidencia física encontrada en su poder por esa misma circunstancia, y otra bien diferente el conocimiento que a través de sus sentidos tuvieron tanto el ofendido como los agentes del orden en cuanto a que las personas que cometieron el hurto, huyeron con los bienes ajenos y finalmente se ocultaron, si son las mismas personas dejadas a disposición de las autoridad judicial competente.
En esos términos se avalará el carácter condenatorio del fallo confutado.

Ahora, en cuanto a la negación del subrogado, la Sala considera que la determinación que en tal sentido adoptó la sentenciadora se ajusta a los parámetros legales, porque si bien la pena finalmente impuesta es mínima dados los concurrentes descuentos a los cuales se hizo acreedor el justiciable, y hasta podría pensarse en la innecesariedad de su aplicación efectiva por ese aspecto, es lo cierto que estamos en presencia de un procesado en contumacia y que la gravedad de la conducta cometida (por dos personas en ejercicio de intimidación y contra un ciudadano inerme), al igual que los datos procesales que de él se poseen, desdicen de su personalidad y lo hacen merecedor de su cumplimiento efectivo.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de apelación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Atinada fue a ese respecto, la cita hecha por la juez a quo en cuanto al contenido del artículo 25 de la Ley 1285 de 2009 (modificatoria de la Ley 270 de 1996 –Estatutaria de la Administración de Justicia-), cuando ordena al juez ejercer el control de legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades dentro del proceso, y expresa textualmente que: “salvo que se trate de hechos nuevos no se podrá alegar en las etapas siguientes en aras de evitar dilaciones injustificadas”. 
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