CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO 
RADICACIÓN:   660016000058201500289-01

PROCESADO:JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES
DECLARA DESIERTO 
A N°32 


DESERCIÓN DE RECURSO/ Inadecuada sustentación de la apelación al formular alegatos que no guardan consonancia con los argumentos expuestos por el juzgado para no acceder a la retractación del allanamiento  

“(…) quien apeló fue el defensor del procesado, pero cuando se esperaba que iba a refutar los argumentos expuestos por el a quo, nada dijo en contra de los fundamentos que soportan la decisión, pues mírese que se limitó a expresar que precisamente como el descubrimiento probatorio no se ha efectuado, tanto él como su cliente tienen derecho a un juicio público donde además de controvertir las pruebas del órgano acusador pueda presentar otras en favor de su representado, sin que en momento alguno controvirtiera la tesis del despacho que estuvo centrada en determinar que en momento alguno al señor JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES se le vulneraron sus garantías fundamentales en la diligencia que se llevó a cabo ante el Juez de control de garantías, donde estuvo asistido de una profesional del derecho y en la que pese a las sendas explicaciones del funcionario sobre la postura que allí podía asumir respecto de los cargos endilgados -aceptarlos, no aceptarlos, o hacerlo de manera parcial-, así como la prohibición legal para ser acreedor a beneficios punitivos, decidió asumir de manera unilateral y sin coacción alguna la responsabilidad por las conductas atribuidas.” 

Citas: TORRES CALERO, Miguel Ángel. GARCÍA AGUDELO, Ernesto, “Código de Procedimiento Penal”. Segunda EdiciónTomo I, Editora Jurídica Colombiana, 1990.
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diez (10) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 706
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 11 de 2016, 9:04 a.m.

	Imputado: 
	José Alberto Idárraga Torres

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.345.718  de Pereira

	Delito:
	Concierto para delinquir agravado en concurso con rebelión y extorsión agravada. 

	Víctima:
	La seguridad pública, el régimen  constitucional y legal, y el patrimonio económico de GILBERTO OSSA LEMUS y otros.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en julio 01 de 2016, por medio del cual se negó la retractación de la imputación. DECLARA DESIERTO el recurso por indebida sustentación. 


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- La Fiscalía adelantó investigación contra varios integrantes del frente Aurelio Rodríguez de las Farc que delinquen en los municipios de Mistrató y Pueblo Rico (Rda.), entre ellos el cuarto cabecilla conocido como alias “ROMÁN” o “CARE BONITO” quien realiza extorsiones a comerciantes, transportadores y ganaderos de la zona conforme las órdenes impartidas por la comisión nacional de finanzas del secretario mayor central de las Farc. Luego de diversas labores investigativas, entre las cuales se cuenta con la información vertida por algunos desmovilizados de dicho frente, se estableció que alias “ROMAN” identificado como JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES era el encargado de ejecutar las directrices de la comisión de finanzas con el fin de obtener recursos para el sostenimiento tanto militar, político, logístico y operacional de los integrantes de esa organización. El antes mencionado fue capturado por unidades del Ejército Nacional adscritos al Batallón San Mateo en noviembre 22 de 2015 en área rural del municipio de Mistrató (Rda.), en cumplimiento de la orden de captura emanada del Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.).
1.2.- A consecuencia de lo anterior se llevaron a cabo ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de garantías las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (noviembre 23 de 2015) por medio de la cual la Fiscalía 1ª Delegada ante el GAULA le atribuyó al procesado JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES los punibles de extorsión con circunstancias de agravación, conducta consagrada en los artículos 244 y 245.3 C.P., en concurso con fabricación, tráfico y porte de armas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos, contenido en el artículo 366 C.P., los cuales ACEPTÓ bajo la modalidad de preacuerdo -de la que luego se retractó-. Adicionalmente, se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. 

Con posterioridad, la Fiscalía 44 Especializada de la Unidad contra el Terrorismo, en noviembre 11 de 2015 ordenó la acumulación de dicha investigación a la presente conforme lo reglado en el canon 50 C.P.P. por existir armonía delictiva, tratarse de la misma zona, igual modus operandi, similares ejecutores, y asimismo un acervo probatorio semejante.
Como quiera que el procesado se retractó de la aceptación de dichos cargos, en abril 6 de 2015 la Fiscalía adicionó la imputación realizada con antelación donde le endilgó las conductas de concierto para delinquir agravado -con fines de terrorismo-, contemplada en los incisos 2 y 3 art. 340 C.P., en concurso heterogéneo con el delito de rebelión consagrado en el art. 467 C.P. y homogéneo con el punible de extorsión agravada tipificado en los artículos 244 y numeral 3 art. 245 C.P., a los cuales SE ALLANÓ.

1.3.- Con fundamento en esa admisión unilateral de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (abril 18 de 2016) en la que formuló idénticos cargos a los endilgados y por ello el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) señaló la correspondiente audiencia de legalidad de verificación de la aceptación de imputación (mayo 18 de 2016) la que no se efectuó por la discrepancia suscitada en relación con el abogado que representaría los intereses del señor JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES. Finalmente se realizó la referida audiencia (julio 01 de 2016) en la que el procesado manifestó que se retractaba de los cargos, por cuanto no contó con una buena asesoría por parte de la abogada que lo asistió, toda vez que él no entiende nada de leyes y ella solo le dijo que aceptara los delitos, sin explicarle bien, máxime que hay hechos de los cuales es inocente y por ende reclama un juicio, pues aunque allí refirió que no iba a admitir unos cargos la abogada le dijo que lo hiciera.

El defensor del encartado señaló que su cliente no comprendió los argumentos ni el momento en que estaba, pues se sentía confiado de su abogada, aunque no sabía de dónde salió en su representación la Dra. ENITH RÍOS y lo que allí dijo fue “porque estaba asustado, por desconocimiento y no tener ninguna claridad”.  
A su turno la delegada fiscal expresó que no es válida la justificación de retractación al no demostrarse la vulneración de garantías fundamentales ni vicios en el consentimiento como lo refiere el parágrafo del art. 293 C.P., al no haberse establecido que fue coaccionado cuando se adelantó la audiencia de imputación, donde estuvo asistido por una defensora de confianza contratada por el secretariado de las Farc y además haber sido un acto libre, voluntario y espontáneo.
1.4.- El Juzgado negó la retractación al considerar que conforme la jurisprudencia actual no basta la mera manifestación del procesado, sino que ésta debe ser justificada, y la defensa tiene la carga de demostrar un vicio en el consentimiento o  violación a garantías fundamentales. Empero, lo que aquí se observa es que JOSÉ ALBERTO pretende hacerlo por la asesoría inadecuada de su abogada, por lo que se entiende de ello la existencia de una presunta afectación de derechos fundamentales, frente a lo cual estima que el procesado no puede excusarse en su ignorancia para señalar que por ese desconocimiento aceptó los cargos, máxime que en la audiencia de imputación contó con todas las prerrogativas constitucionales y legales al habérsele indicado cuáles eran sus derechos, sin requerirse ser una persona versada para entender las oportunidades y posibilidades que tiene en el proceso penal.

Así mismo, del estudio de la audiencia de imputación se desprende que el juez le hizo todas las advertencias al indiciado, en especial verificó que ésta fuera libre, consciente, voluntaria y espontánea, además que por los delitos de concierto para delinquir agravado y extorsión agravada no tenía derecho a beneficios punitivos por admisión de cargos, pese a lo cual JOSÉ ALBERTO manifestó de viva voz entender y comprender la situación y aceptó unilateralmente lo endilgado; y si bien el procesado aduce que  lo hizo por la orientación de su defensora, debe señalarse que precisamente una de las funciones del abogado es recomendar la mejor opción, sin que pueda descalificar la actividad desplegada por su anterior togada o de quien actualmente lo representa por la estrategia defensiva que cada uno de ellos creyó la más acertada, pues ninguno cuenta con elementos probatorios para determinar cuál es el rumbo del ejercicio defensivo, al no haberse descubierto los mismos por parte de la Fiscalía, y por ende las estrategias defensivas no puede ser justificación para pedir la retractación.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
El descubrimiento probatorio es el momento en que un abogado conoce cuál es la mejor posibilidad para defender a una persona vinculada a un proceso penal, lo que acá no se ha producido y precisamente por eso le parece que lo correcto fue el asesoramiento que él le dio a JOSÉ ALBERTO, y aunque hay una aceptación de cargos y sin lugar a dudas el señor juez le debió efectuar indicaciones y advertencias, se queda con su postura por aquello de que no debe ser de buen recibo que un acusado caprichosamente se retracte después de haber entendido; sin embargo insiste en que tanto su cliente como él deben tener la oportunidad de conocer las pruebas que existen y considera que de manera responsable no puede recomendarle lo que la togada le sugirió en su ocasión, y estima que la instancia superior debería darle la razón para concederle la viabilidad de que su prohijado tenga un juicio público para controvertir unas pruebas y en lo posible argüir otras en su favor.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la decisión al no encontrar justificación válida para una retractación, habida cuenta que no fue debidamente sustentada la vulneración a derechos fundamentales que aduce la defensa, pues la aceptación de cargos fue libre, consciente, espontánea y voluntaria, además estuvo asistido por defensor a quien en su momento se le descubrieron los elementos de prueba con los que contaba la Fiscalía para soportar una inferencia razonable de autoría o participación, y el Juez de garantías cumplió a cabalidad con su rol al indicarle todos los derechos que tenía y las advertencias derivadas de esa aceptación.  
3.- Para resolver, se considera

De la situación fáctica mencionada con antelación, se observa que ante la negativa del funcionario judicial de admitir la retractación de la aceptación unilateral de cargos que en la audiencia de formulación de imputación efectuó el señor JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES, por parte del profesional del derecho que actualmente lo representa se interpuso el recurso de apelación frente a la decisión que le resultó adversa a sus intereses.

La Sala dirá desde ya que declarará desierto el recurso en cuanto la sustentación ofrecida ante la primera instancia no colma las exigencias requeridas.

Como es sabido, para el surgimiento de la competencia funcional en segunda instancia, es indispensable: la interposición oportuna del recurso de apelación en forma principal o subsidiaria, que la impugnación sea interpuesta por un sujeto procesal habilitado para el efecto, y que la providencia contra la cual se interpone admita esa clase de impugnación; pero además, que la parte inconforme presente ADECUADA SUSTENTACIÓN que dé al Superior las bases suficientes para confrontar la posición del inconforme frente aquella asumida por el inferior, porque se trata de la oportunidad única en que debe dar a conocer al ad quem los elementos de juicio en que se funda la censura.

No se trata de una requisitoria meramente formal, sino de la razón de ser del principio de la doble instancia, por cuanto no se puede pretender el examen de una decisión judicial que se presume ajustada a derecho, sin exponer los motivos que se tienen para el disenso.

Con la Ley 2ª de 1984 se formalizó como exigencia legal la sustentación del recurso, y conforme a ese dispositivo doctrina y jurisprudencia han coincidido en moldear sus límites, para cuyo efecto se ha decantado lo siguiente:

“Sustentar un recurso no significa lanzar apreciaciones de carácter general o ecuménicas, o calificaciones abstractas o vagas, o meramente corticales. No, el escrito de apelación para que merezca el nombre de tal, debe contener la pertinente crítica jurídica o probatoria mediante los correspondientes juicios de valor y los atinentes predicados axiológicos y conceptuales, de tal manera que a los planteamientos del proveído protestado se opongan razonamientos de similar peso; a sus inferencias y reflexiones otros tantos juicios combatan, contradigan o refuten el discurso dialéctico contenido en la respectiva providencia judicial. Sólo así cabe entender la naturaleza y finalidad del recurso de apelación”
 

Significa entonces, que no suplen el requisito de la sustentación expresiones abstractas que por su imprecisión y vaguedad no expresan ni siquiera implícitamente las razones o motivos de disenso. 

En el caso concreto, como se indicó, quien apeló fue el defensor del procesado, pero cuando se esperaba que iba a refutar los argumentos expuestos por el a quo, nada dijo en contra de los fundamentos que soportan la decisión, pues mírese que se limitó a expresar que precisamente como el descubrimiento probatorio no se ha efectuado, tanto él como su cliente tienen derecho a un juicio público donde además de controvertir las pruebas del órgano acusador pueda presentar otras en favor de su representado, sin que en momento alguno controvirtiera la tesis del despacho que estuvo centrada en determinar que en momento alguno al señor JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES se le vulneraron sus garantías fundamentales en la diligencia que se llevó a cabo ante el Juez de control de garantías, donde estuvo asistido de una profesional del derecho y en la que pese a las sendas explicaciones del funcionario sobre la postura que allí podía asumir respecto de los cargos endilgados -aceptarlos, no aceptarlos, o hacerlo de manera parcial-, así como la prohibición legal para ser acreedor a beneficios punitivos, decidió asumir de manera unilateral y sin coacción alguna la responsabilidad por las conductas atribuidas. 

Dada esa particular manera de sustentar el recurso, no se halla por parte de la Sala forma de emitir un pronunciamiento de fondo en el presente asunto, porque de la alzada no se extraen razonamientos acerca de los cuales pueda surgir una confrontación o controversia efectiva con los términos en que fue despachada la decisión por parte del juzgado de primer nivel que resultó adversa a los intereses de la defensa, máxime cuando la postura que asumió el profesional del derecho al momento de interponer la alzada no guarda consonancia con aquella que esgrimió cuando se le concedió la oportunidad para pronunciarse en relación con la posición del señor IDÁRRAGA TORRES de retractarse de los cargos formulados, donde solo refirió que su cliente no comprendió los argumentos elevados en la audiencia de imputación, ni mucho menos el momento en que se encontraba, y que si bien allí admitió su responsabilidad lo hizo por cuanto estaba asustado, por su desconocimiento y no tener claridad alguna al respecto.
Se observa adicionalmente, que el juez a quo no tuvo ni siquiera la posibilidad de pronunciarse frente a lo referido por el togado al momento del recurso, porque, repetimos, lo que expuso el letrado en ésta última oportunidad no fue motivo de planteamiento ante el juez de primer nivel cuando se le concedió el uso de la palabra para alegar a su favor lo atinente a los motivos fundantes de la retractación. 
Por lo anterior, estima la Corporación que por parte del abogado del señor JOSÉ ALBERTO IDÁRRAGA TORRES no se atinó a enunciar alguna interpretación jurídica que diera pie al Tribunal para ir en contravía de lo concluido por el juzgado de conocimiento, con miras a considerar que se presentaba alguna de las circunstancias contenidas en el parágrafo del artículo 293 C.P.P. para aceptar la retractación de los cargos que realizó el procesado en la formulación de imputación llevada a cabo en abril 6 de 3016 ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías. Y, ante ese vacío sustancial, se genera un obstáculo insalvable para que la Corporación cumpla su deber de elegir entre dos tesis contrapuestas, porque aquí solo existe una: la propuesta por el funcionario de primer grado. 

Así las cosas, la Sala está en el deber de declarar desierto el recurso. 

3.- DECISIÓN 

De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, DECLARA DESIERTO el recurso de apelación que fuera interpuesto por el togado que representa los intereses del procesado, y en consecuencia SE ABSTIENE de desatar el recurso oportunamente interpuesto.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de reposición que de interponerse debe hacerse dentro del presente acto público y en forma oral.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
� TORRES CALERO, Miguel Angel. GARCÍA AGUDELO, Ernesto, Código de Procedimiento Penal. Segunda Edición, 1990, Tomo I, Editora Jurídica Colombiana, pg. 423.
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