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ASUNTO:
A través de este pronunciamiento la Sala desata la impugnación interpuesta por el defensor de Juan Camilo Álvarez Rincón contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Cuarto Penal del Circuito lo condenó a la sanción aflictiva de la libertad de sesenta (60) meses de prisión en su condición de autor responsable de las conductas de hurto calificado y agravado y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones, a la vez que le negó el derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
ANTECEDENTES:

Los hechos a que se contra el presente asunto tuvieron lugar el 20 de enero del año 2008 a las 3:30 p.m. aproximadamente, en el conjunto residencial ‘El Mediterráneo’ ubicado en el sector de Belmonte de esta ciudad, al cual se acercó un individuo quien luego de preguntar al vigilante por una dirección como distracción para facilitar la entrada a otra persona que intimidó al empleado con un arma de fuego, procedió a desarmarlo y posteriormente en compañía de dos ciudadanos más, sustrajeron un revólver y un radio de comunicaciones perteneciente a la empresa de vigilancia Cootravir, así como alrededor de 24.000 metros de cable
Dentro de la audiencia de formulación de acusación realizada el 28 de marzo siguiente, Rubén Darío Galeano Castillo aceptó los cargos y manifestó estar dispuesto al pago de los perjuicios, los cuales en efecto fueron tasados y cancelados por el procesado en mención, por lo que el 28 de abril del citado año, se llevó a cabo la audiencia de aceptación de cargos y se decretó la ruptura de la unidad procesal, para continuar separadamente la actuación contra Juan Camilo Álvarez Rincón.

El 7 de julio de 2008, se realizó la audiencia preparatoria, en la que no hubo observaciones por la defensa con ocasión del descubrimiento de pruebas por la Fiscalía. Seguidamente se solicitó la práctica de pruebas por las partes, la cual fue decretada.
El 20 de agosto siguiente se llevó a cabo la primera sesión del juicio oral, en la cual se hicieron estipulaciones probatorias sobre la prueba documental, evidencia física y testimonios. La audiencia se reanudó el 21 de octubre, en la que se anunció el sentido del fallo de carácter condenatorio, al cual se le dio lectura en audiencia del 12 de noviembre del mismo año y dentro de ella el defensor interpuso el recurso de apelación frente a la declaración de responsabilidad y la dosificación de la pena.
EL FALLO DE PRIMER GRADO:

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, luego de valorar el cardúmen probatorio, llega a la convicción de encontrar acreditada la materialidad del hecho así como la responsabilidad del acusado Álvarez Rincón, para lo cual desvirtuó lo expuesto por la defensa y precisó que éste hizo presencia en el sitio de los hechos al momento de la comisión del delito y que así mismo, aparece una mala justificación frente a su participación y a la posesión material de los elementos hurtados.

Por virtud de lo anterior resolvió proferir contra  el acusado sentencia de condena consistente en la imposición de 60 meses de prisión, más la accesoria de rigor y en otros ordenamientos, dispuso negar el subrogado de la ejecución condicional de la pena aflictiva de libertad.
DEL RECURSO:
La defensa – impugnante-

Empieza su discurso señalando que la condena se basó en la credibilidad que la señora Juez de instancia otorgó al testimonio de  Jhon Jairo Berrio, celador del conjunto residencial Mediterráneo, quien ubicó al condenado no como espectador sino como partícipe de la comisión de los delitos.
Invoca la figura de ausencia de responsabilidad conocida como error invencible, puesto que su prohijado sólo hizo presencia en el lugar de los hechos al haber sido contratado con el fin de realizar un trasteo en un jeep de su propiedad a la ciudadela Cuba, a cambio de una contraprestación económica.

No desconoce que se puede deducir responsabilidad penal con un solo testimonio, pero sólo si en el proceso valorativo se encuentra que se ofrece total credibilidad conforme con los principios de la sana crítica. Ataca el testimonio del señor Berrío arguyendo que no existe homogeneidad en sus declaraciones, no solo por las circunstancias modales en que se desarrolló la actividad delictiva, sino también en lo atinente a las características morfológicas de la persona que se encontraba en la garita desde la cual prestaba vigilancia y lo amenazó con arma de fuego, y con quien sostuvo un forcejeo y resultó ser Juan Camilo Álvarez Rincón, lo cual no tiene fundamento porque al ser éste el conductor del vehículo debía permanecer al interior del mismo esperando el requerimiento de los verdaderos asaltantes.
Dice el defensor que el señor Rubén Darío Galeano manifestó bajo juramento que la actividad de Juan Camilo se limitó a cumplir la función para la cual se le contrató, sin acordar con éste la comisión de un delito, pero la juez de instancia estimó que esa manifestación no ofrecía ningún crédito y resultaba no idónea, en contra de la tesis que afirma que el testimonio no se desecha por provenir del acusado ni de sus allegados, sino porque al ser analizado a la luz de la sana crítica resulte no veraz o no objetivo, circunstancias ausentes en el actuar de quienes vertieron su declaración al proceso.
Por las razones discurridas solicita revocar el fallo de primera instancia y absolver al acusado y finalmente pide que si en el análisis del acopio probatorio se encuentra que la decisión deber ser confirmada, se proceda a revisar la pena impuesta pues el procedimiento seguido por la Juez no corresponde, ya que se está frente a un caso de concurso de conductas punibles, para lo cual debe acudirse al artículo 31 del Código Penal, y en el presente caso el delito más grave es el del hurto calificado con agravantes y no el de porte ilegal de armas.
La Fiscalía – no recurrente – 

Consideró que se debe confirmar la sentencia condenatoria porque se cumplen las exigencias del artículo 381 del C. de P. Penal al haberse acreditado la materialidad y la responsabilidad del señor Álvarez Rincón en calidad de coautor de los hechos.
Agregó que se demostró por parte de los policiales que la captura del sentenciado se dio en situación de flagrancia, en un procedimiento que se efectuó cuando descargaba una mercancía en un lugar desocupado, ya que los uniformados tenían conocimiento del hurto que momentos antes ocurrió en el conjunto residencial Mediterráneo y las características del vehículo coincidieron con aquél utilizado en el ilícito.
Refirió además uno de los agentes encargados de la captura, que otro de los sospechosos emprendió la huída y al revisar la mercancía que transportaba el automotor, la misma se identificaba con aquella hurtada momentos antes, y en la silla del conductor del jeep se encontraron dos armas de fuego, una de las cuales había sido hurtada al vigilante del conjunto, situación que no fue negada por el capturado Álvarez Rincón.
De manera que no solo lo compromete el hecho de haber sido sorprendido en flagrancia sino también el testimonio del señor Berrío, quien en forma contundente y pormenorizada relata que fueron cuatro los que participaron en el hecho, y además indicó la actividad desarrollada por cada uno de los mismos, señalando incluso que los pudo ver en forma clara, pese a que llevara puesta una gorra y mantener agachada su cabeza, aún así apreció sus rasgos físicos y sostuvo que fue Álvarez quien llegó a la garita, le apuntó con el arma de fuego en la cabeza y se quedó con él mientras los otros se dirigían al almacén para apoderarse de los bienes.
Considera la Fiscalía que el testimonio del señor Berrío es creíble y no genera dudas ni inconsistencias que hagan pensar que está faltando a la verdad, pues únicamente se limitó a informar a las autoridades lo acaecido el día del insuceso, y sólo vino a conocer al señor Juan Camilo Álvarez en el momento en que se dirigió al Comando de la Policía, luego de enterarse de la recuperación de los elementos hurtados.

Cuestiona la Fiscalía, el por qué sí fue contratado para transportar un trasteo del barrio Belmonte al barrio Cuba de esta ciudad, termina transportando cajas con cables, no siendo éste precisamente un trasteo y más aún, que se hallaron dos armas de fuego en el asiento del conductor.
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2000, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Se contrae a establecer por parte de la Corporación, si le asiste razón al representante del justiciable al solicitar su absolución, en cuya eventualidad se impondrá la revocatoria de la sentencia de primer nivel, o en caso contrario, es decir, si la determinación se encuentra ajustada a derecho, evento en el cual deberá ser confirmada.
SOLUCIÓN:
Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal, como garante de la legalidad de la actuación, debe dejar consignado que este trámite estuvo regulado por las normas que orienta el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales del acusado, por manera que no contiene ninguna irregularidad que pueda invalidar lo actuado. 

Uno de los puntos que constituyen la inconformidad por parte del defensor, es el atinente a la credibilidad que la juez de instancia otorgó al testimonio del señor Jhon Jairo Berrío quien acusa a su defendido como coautor en la conducta delictual, cuya prueba la tuvo en cuenta la operadora jurídica para deducir la responsabilidad de Álvarez Rincón por el atentado contra el patrimonio económico del cual fueron víctimas tanto el Conjunto Residencial ‘Mediterráneo’ como el vigilante del lugar, al cual ingresaron varios individuos quienes de consuno luego de superar la seguridad que representaba el custodio, se apropiaron de gran cantidad de material eléctrico, así como del armamento utilizado para la seguridad de este núcleo habitacional y de un radio de comunicaciones, cuya consumación no se presta a duda ni ha sido materia de discusión en tanto los objetos salieron de la órbita de su vigilante   aunque fueron recuperados minutos después cuando estaban siendo descargados en un barrio distante del lugar de los hechos, lo cual se logró gracias a los informes ciudadanos dados a la Policía.
Surge entonces incontrovertible la materialidad de la conducta que se cuestiona, por cuanto la manifestación del vigilante del Conjunto Residencial, se advera como coherente, responsiva y completa, y de allí se desprende con claridad que en dicho sitio fueron hurtados gran cantidad de cable, así como un arma de fuego y un radio pertenecientes a la empresa de vigilancia Cootravir.
En cuanto a la responsabilidad que en los hechos le asiste al justiciable, se tiene igualmente que de la manifestación efectuada por el señor Berrío, se ubica al ciudadano Juan Camilo Rincón en la escena de los hechos, además de ser plenamente identificado como la persona que portando arma de fuego, intimidó y lo redujo a la impotencia, mientras sus compañeros de ilicitud perpetraban el hurto al interior centro habitacional.
Obsérvese cómo el testigo es claro en manifestar que pese a que el aprehendido cubría la parte superior de su cabeza con una gorra y cara inclinada hacia abajo, logró identificarlo, lo cual se refuerza con el dicho de que ésta persona, no sólo ejerció la función de sometimiento, sino que lo acompañó durante algunos minutos, mientras se perfeccionaba el apoderamiento. Por lo anterior, no queda duda con relación a la individualización del procesado frente a su coparticipación criminal, y al hecho evidente de que un grupo de personas, en número de cuatro, fueron las ejecutoras materiales de las conductas ilícitas referidas.
Así mismo, conforme lo indicaron los policiales que efectuaron la retención del señor Juan Camilo Álvarez, al momento de hacer presencia en el sitio en el que procedían  a descargar las cajas contentivas del cable, fueron encontradas dos armas de fuego, una de las cuales pertenecía a la empresa de vigilancia Cootravir para la cual labora el señor Berrío.

De lo anterior se puede predicar sin dubitación alguna, que efectivamente el señor Álvarez Rincón tuvo participación directa en el reato, pues no sólo fue ubicado en el teatro de los acontecimientos por un testigo presencial de la infracción penal, sino que además fue sorprendido en flagrancia, con los elementos hurtados y un arma de fuego también producto del ilícito, de lo cual surgen los graves indicios de presencia en el lugar de los hechos y de la tenencia de los elementos hurtados, que aunados a la prueba testimonial, convergen para edificar el presupuesto de responsabilidad.
No es de recibo la argumentación del órgano de la defensa, en el sentido de que su prohijado no pudo intervenir en la comisión de la ilicitud por cuanto fue simplemente contratado para llevar un trasteo desde el barrio Belmonte hacia el sector de Cuba, como lo argumentó el señor Rubén Darío Galeano, testimonio éste que fue valorado en forma negativa por la falladora, ya que de él se desprende una intención proterva de desligar del acontecer delictivo al señor Álvarez Rincón, en cuanto se indica que sólo ejercía su actividad comercial en el servicio de acarreo, aunque esta situación analizada en conjunto con el material probatorio, no solo carece de fundamento, sino que se contrapone a las reglas de la experiencia.
Mírese que como se indicó anteladamente, el mismo vigilante del conjunto sin titubeo ubica al acá procesado, no como un espectador ajeno a los hechos, sino como la persona que actuó en forma mancomunada con otros individuos para permitir que éstos llevaran a feliz término el accionar delictivo. Fue enfático el señor Berrío al expresar que éste lo intimidó con el arma de fuego y permitió con ello que los demás coautores lo postraran a estado de indefensión, para proceder a hurtar una gran cantidad de material eléctrico el cual fue encontrado por las autoridades cuando lo estaban descargando del automotor que conducía el procesado.
Es evidente la pretensión del señor Galeano en favorecer con su dicho a Álvarez Rincón como que esta es generalmente una estrategia usada por las organizaciones criminales cuando uno de ellos asume toda la responsabilidad, pero salvo dicha manifestación, ninguna otra probanza obra al respecto y antes por el contrario, las pruebas que militan contra el precitado no conllevan a vacilación alguna que haga deleznable la decisión adoptada por el Juez de instancia.
Solo basta indicar que si la actividad del acusado se limitó a realizar un ‘coroteo’ como se denomina en el argot popular, no se entiende de otra manera por qué terminó llevando unas cajas de cartón contentivas de gran cantidad cuerdas de cobre, y como si ello fuera poco, al interior del vehículo precisamente en la silla del conductor se encontraron dos armas de fuego, una de las cuales fue hurtada al vigilante del conjunto afectado, lo cual tiene como explicación de acuerdo con las normas que reglan la crítica probatoria, que su participación fue activa en la comisión de la ilicitud y como tal debe responder penalmente a título de coautor, como de manera acertada lo consideró el a quo.
En relación con la solicitud de la defensa para que sea revisada la dosificación de la pena impuesta, debe indicarse que la instancia estimó que se trató de un concurso heterogéneo de delitos, en atención a que con una misma acción se produjo la adecuación a dos tipos penales diversos con protección de bienes jurídicos distintos, esto es, el hurto calificado por la violencia ejercida sobre Jhon Jairo Berrío vigilante del conjunto, y a su vez se incurrió en el delito de porte ilegal de armas.
Señala el defensor, que la reducción de la víctima al estado de indefensión para asegurar la plena ejecución del delito de hurto, subsume el porte ilegal de armas y que no se puede condenar a una persona dos veces por el mismo hecho, razón por la cual considera que se trata de un concurso aparente de tipos penales, y que fue aplicado de manera indebida el precepto que regula el concurso material de delitos, pues debió darse prelación a la norma que tipifica el hurto calificado por su más amplia descripción, esto es, porque el acto de violencia que se ejerció por parte del procesado consistió en impedir los movimientos de la víctima para permitir el apoderamiento de la mercancía hurtada.
Puntualiza que se violó el artículo 31 del Estatuto Penal, razón por la cual considera que el concurso aparente debe ser resuelto en aplicación de los principios de consunción y alternatividad, en favor del delito de hurto calificado, y por tanto se debe absolver por el porte ilegal de armas, so pena de incurrir en violación del principio non bis in ídem, porque el segundo tipo es subsumido por el primero.
Al respecto el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, ha precisado lo siguiente:
“6. El concurso aparente de tipos penales –que bien se ha clarificado es solo un aparente concurso- emerge en aquellas hipótesis en que una conducta pareciera simultáneamente concurrir en la estructura típica de diversos hechos punibles, aun cuando una detenida valoración de la misma permite demostrar su exclusión entre sí, en forma tal que solamente un delito se consolida como existente. 

“7. Se trata, por ende, de un formal acomodamiento de la conducta a dos disímiles descripciones que la punen en la ley, solo que el análisis de sus supuestos bajo aquellos postulados generales de contenido jurídico elaborados por la doctrina posibilitan descartar su material concurrencia, por entrar, preferiblemente, uno de ellos a colmar en los distintos órdenes de los principios que los regulan, con mayor amplitud en sus características estructurales, o en el desvalor de conducta que es predicable o en el nivel de afectación del bien jurídico que es objeto de tutela con su contemplación legal.  

“8. En efecto, se alude a los reconocidos principios de especialidad, consunción y subsidiariedad, acorde con los cuales, según el primero, la comparación entre dos tipos penales uno de contenido genérico frente a otro caracterizador en forma más precisa, completa y enriquecida de la conducta, conduce a la escogencia de éste en lugar de aquél; a su vez, en el segundo evento la concreción de un supuesto de hecho más grave, consume o comprende la de otro de menor entidad y en el último prima el grado de afectación para el bien jurídico, en forma tal que la mayor progresión o intensidad determina la escogencia del tipo respectivo aplicable.

“Supuesto predicable del concurso aparente de normas penales lo es la existencia de unidad de acción, la afectación de un único bien jurídico tutelado y la pluralidad de tipos excluyentes entre sí, de manera tal que la ausencia de uno de tales elementos conduce a predicar el concurso real y no el aparente. 

“9. Se ha afirmado en el caso concreto la presencia de un solo delito de hurto agravado y calificado a partir de contemplar la finalidad del sujeto agente, esto es, el único propósito de apoderarse del vehículo conducido por la víctima, pretendiendo integrar a la conducta desplegada con dicho cometido el hecho de hacerlo conducir durante varios minutos amenazado con un arma de fuego y su voluntad consiguientemente domeñada, hasta un lugar solitario en la noche, en donde después de descender del automotor se le puso una cinta en los ojos y se le condujo por un camino de trocha, siendo amarrado de pies y manos a un árbol y amenazado con ser vigilado durante varias horas, en un estado en el que permaneció durante cerca de treinta minutos hasta cuando logró romper las ataduras y liberarse a esfuerzo propio.   

“10. Dada la secuencia fáctica de los acontecimientos que se deja someramente ilustrada, debe en el caso concreto rechazarse la tesis del concurso aparente pues la misma carece de posibilidad alguna de ser estructurada, ante la pluralidad típica material de acciones que surge con perfecta autonomía, siendo desestimable que la violencia ejercida en el caso concreto pueda ser integrada al hurto como circunstancia calificante del mismo en forma tal que comprenda los supuestos del atentado a la libertad individual, como bien jurídico autónomamente vulnerado, según lo ha pretendido el ataque casacional.

“11. Ciertamente, la violencia propia del hurto ejercida para lograr el desapoderamiento de los bienes de la víctima, en tanto se le intimidó con un arma de fuego apenas hubo de tomarse el vehículo de servicio público y se lo llevó por la vía al Municipio de Copacabana y hasta Jardines de la Fe, no alcanza a cobijar bajo la desaprobación que le es inherente como calificadora de dicho delito, el ataque a otro bien jurídico representado en la libertad individual, pretextándose para ello que esta nueva acción queda comprendida en la genérica violencia empleada con miras a asegurar el producto delictivo o la impunidad de la conducta, porque de esa manera se lo hubiera propuesto el agente, cuando por el contrario, por la forma en que se desarrollaron los hechos no solamente posibilitan afirmar la múltiple lesión a los bienes objeto de amparo, sino que los implicados en su comisión forzosamente debían representarse el desencadenamiento de resultados típicos diversos”. 

Se advierte de lo anterior que en el caso objeto de estudio, se presentó un concurso material de conductas punibles, atentatorias contra los bienes jurídicos del patrimonio económico y de la seguridad pública, y no un mero concurso formal o aparente como pretende hacer ver el apoderado del procesado, de suerte que en ese orden de ideas, la dosificación punitiva efectuada por la instancia, se ajustó a los lineamientos procesales y jurisprudenciales que regulan la materia por lo que a la misma no se le encuentra reparo alguno. Resulta importante dejar sentado que la escogencia de la conducta atentatoria contra la seguridad pública como tipo penal en el cual se soportó el fallador, es correcta toda vez que luego de dosificadas cada una de de ellas, conforme al artículo 31 del Estatuto Punitivo, es esa la que establece la pena más grave, ya que el hurto luego del fenómeno post-delictual de la reparación, establece una sanción mínima de 36 meses.
Contrario a los intereses del impugnante, el fallo cuestionado deviene inexorablemente ajustado a los presupuestos fácticos y a la legislación de orden penal y constitucional, lo cual impone su ratificación.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:
Confirmar la sentencia condenatoria materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.
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LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LÓPEZ
Magistrado









Secretario
� Sala de Casación Penal – Sentencia 21629 del 15 de junio de 2005. MP. Alfredo Gómez Quintero.





 _____________________________________________________________________________________________________________________________________ Página 14 de 14

