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1.- VISTOS  

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por el señor Defensor de las procesadas MARÍA DORALBA ECHEVERRI BOTERO y MARIA ISABEL BEDOYA DE BOCAREJO, contra el fallo de condena proferido el pasado veintiocho (28) de Julio por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, por medio del cual impuso como pena privativa de la libertad la de treinta y siete (37) meses de prisión, e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término, al hallarlas coautoras de los punibles en concurso de Hurto y Concierto para Delinquir.

2.- precedentes

2.1.- Se asegura, que por los meses de septiembre y noviembre de 2004, un grupo de personas conformó un plan para ingresar a inmuebles mediante engaños y una vez en su interior se apropiaban de joyas y demás objetos de valor que encontraban. En esas actividades fueron aprehendidos.

2.2.- El ente acusador (Fiscalía Dos Especializada) decidió imputar en diligencia de Formulación de Cargos con fines de Sentencia Anticipada, un concurso de Hurtos Calificados y Agravados, con Concierto para Delinquir, según las voces de los artículos 239,240.3, 241.2 y 340.1 del Código Penal.

3.3.- El asunto llegó al señor Juez del conocimiento, quien al momento de emitir el fallo decidió decretar la NULIDAD PARCIAL de lo actuado en relación con el hurto del que fuera víctima la señora FANNY IDÁRRAGA, a partir, inclusive, de la diligencia de formulación de cargos, con fundamento en que este hecho “para nada encuadra dentro de la descripción genérica y lacónica que hace la Fiscalía en el Acta de Formulación de cargos, pues en ésta se habla de artificios para ingresar a la casa, cosa que no ocurrió en este particular caso”; que aquí lo que existió fue una violencia contra las personas, como calificante que incrementa la punibilidad y que no fue considerada por la parte acusadora.

3.4.- El señor Defensor Público designado, se opone mediante recurso a esa forma de proceder, pues estima que: a)- Si la Fiscalía omitió esa calificación por la violencia, esa falencia no la debían asumir sus representadas, pues es error del Estado y no de las procesadas; por demás, ese cargo específico “ya estaba acriminado” desde la situación jurídica y por tanto no había lugar a la nulidad; b)- Que si en realidad hubo ese error y se admitiera la nulidad, ésta se debió haber declarado para todo sin fallar por los otros procesos a la espera de subsanar la irregularidad, esto, por economía procesal y por ser favorable a los intereses de sus representadas; c)- Cando se trata de varios procesos, no es lo mismo que se fallen en una sola pena mediante la figura del concurso, que se haga de manera independiente a la espera de una acumulación posterior, pues es más benéfico lo primero que lo segundo. Lo anterior, en atención a “la liberalidad del Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quien no está obligado a rebajar las penas como si se tratara de un concurso”.
De conformidad con esa motivación, hace una petición principal consistente en que se ordene al señor Juez Especializado fallar de conformidad con los cargos endilgados por la Fiscalía; o, en forma subsidiaria, que se deje sin efecto la dosificación respecto a los demás casos y que se disponga devolver todo el proceso para que, una vez hecha la corrección pertinente, se fallen en un solo proceso.

3.-  DECISIÓN

A tono con los planteamientos del señor Defensor, la Sala abordará los temas materia de recurso en el siguiente orden:

3.1.- Necesidad de anulación
La primera cuestión a dilucidar es si ante un evidente error como el que aquí se destaca, consistente en haberse hecho una atribución de responsabilidad genérica, sin apreciar que unos hechos no eran iguales a otros, y que por tal motivo se dejó por fuera la calificante por la violencia contra una de las víctimas, lo que incidía directamente en la punibilidad, había lugar o no a retrotraer lo actuado para subsanar la omisión como lo dispuso el señor Juez de primer nivel.

A ese respecto, cuando se trata de la no atribución de una causal de calificación o agravación en el Acta de Formulación de Cargos para Sentencia Anticipada, que incide en la modificación de los límites punitivos, la Sala mantiene el criterio esbozado en precedentes que son del siguiente tenor:

Podemos decir desde ya que una visión jurisprudencial al respecto nos haría concluir, en principio, que el Juez carece de potestad jurisdiccional para anular en orden a disponer que el Fiscal incremente una circunstancia de agravación omitida en el pliego de cargos.

En términos generales se ha dicho, que los errores en la calificación de la conducta sí son susceptibles de corrección por vía de la nulidad pero en aquellos casos en que se cambia la denominación jurídica de la conducta (ejemplo: lesiones cuando es Tentativa de Homicidio, o hurto cuando es peculado, etc.). También es factible la nulidad cuando la calificación es incompleta porque se omitió un pronunciamiento acerca de uno de los extremos delictivos investigados. En cuanto a las agravaciones, ello es procedente cuando no se motiva la agravación que se ha impuesto, o la argumentación es ambigua o contradictoria y por lo tanto impide un fallo de mérito. 

En orden cronológico, las posiciones jurisprudenciales en las cuales la Sala encuentra sustento a lo anunciado, se pueden citar de una manera muy concreta en los siguientes términos: Sentencia del 10 de Junio de 1998, Rad. 9830 M.P. Jorge E. Córdoba Poveda; Sentencia del 16 de mayo de 2002, M.P. Fernando Arboleda Ripio; Sentencia del 31 de Octubre de 2002, RAD. 14.724 M.P. JORGE E. CÓRDOBA POVEDA; Sentencia de febrero 13 de 2003, Rad. 13733, M.P. Fernando Alboleda Ripoll, que acoge a su vez la Sentencia del 04 de febrero de 1999, M.P. Jorge Aníbal Gómez; y Sentencia del 20 de marzo de 2003, Rad. 199960  M.P. Herman Galán Castellanos.
Con esos pronunciamientos, queda claro que la regla a observar es el respeto por la independencia o separación funcional; sin embargo, existen dos decisiones que nos llaman la atención, una de la Corte Suprema de Justicia y otra de la Corte Constitucional, que si bien coinciden en el hecho de no ser el Fiscal el “dueño de la acusación”, ni ser hoy por hoy el pliego de cargo “ley del proceso”, se apartan en torno a los límites de la injerencia del Juez sobre la acusación. A ese respecto se tiene la Sentencia Sala de Casación Penal de mayo 11 de 1999, Rad. 11066, M.P. Fernando Arboleda Ripio, y Sentencia de la Corte Constitucional C-199 marzo 19 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, en la que no sólo se concluyó que a la luz de los postulados constitucionales el Juez está en la obligación de hacer esos correctivos, sino que en caso de discrepancia entre el Juez y el Fiscal respecto a la calificación jurídica del comportamiento, primaba la posición de aquél, incluso en tratándose de las circunstancias de agravación punitiva.
Lo que de suyo se destaca, entonces, es la imposibilidad en que se encuentra el Juez de exigir un incremento en los cargos formulados por el Fiscal, por respecto a la autonomía funcional que lo caracteriza; pero a su vez, que existe un límite a la prohibición de intromisión, el cual está dado por el marco de la legalidad en el proceso, pues tanto el Juez como el Fiscal deben acatar los lineamientos básicos del sistema procesal para poder emitir decisiones judiciales válidas. Precisamente por eso, se dijo al comienzo de esta disertación que en principio al Juez le estaba vedado incursionar en ese terreno so pretexto de mejorar la acusación, y se dice en principio porque la citada regla debe admitir excepciones en aras de preservar la armonía entre el proceso y la realidad fáctica de la cual no puede desprenderse. 

Y esa intervención de parte del Juez sobre la acusación es más expedita y opera de manera directa en tratándose de dos eventos específicos: la variación de la calificación provisional dentro del juicio (art.404 C.P.P.), y la revisión del acta de formulación de cargos para sentencia anticipada (art.40 idem), pues precisamente a él se le ha encomendado el control de la actuación. No ocurre igual cuando en el trámite ordinario se profiere resolución de acusación sin la inclusión de una agravante específica y se concluye el juicio sin hacerse modificación alguna al pliego de cargos, pues en ese evento, por acatamiento a los principios de preclusión y congruencia, le resulta de obligatorio acatamiento al Juez los términos en que fue concebida la acusación y debe proferir la sentencia sin dar lugar a la agravante (a ese respecto es bien importante lo decidido en Casación del 21 de enero de 2003, M.P. Yesid Ramírez Bastidas).

No en vano ya había señalado la Corte:

El Juez como director del proceso, debe velar únicamente por establecer si la acusación aceptada por el imputado recoge la realidad procesal y se acoge a las leyes que rigen el asunto. De ser así debe aprobarla. De no serlo, ha de improbarla.
 

Entiende esta Sala de Decisión entonces, que cuando el Juez está en pleno ejercicio de su labor de control, debe tener presente que existe una diferencia sustancial cuando el Fiscal omite una agravación que exige un análisis previo de orden probatorio o jurídico (v.gr. el aprovechamiento de una condición de indefensión), o reconoce una circunstancia diminuente de responsabilidad que también requiere un análisis de fondo (v.gr. la ira e intenso dolor), que cuando se trata de aplicar una agravación objetiva que no amerita valoración subjetiva, es decir, una circunstancia material e ideológicamente indiscutible (v.gr. la mayor cuantía del bien, o la índole del objeto sobre el cual recae la acción -vehículo automotor-, etc.). En las primeras cabe cierto rango de discrecionalidad en la apreciación por parte del Fiscal, en las segundas no. De allí que la jurisprudencia haga énfasis acerca del respeto que debe tener el Juez por el entendimiento racional que del acervo probatorio efectúe el Fiscal en cada caso.

Para la situación particular que aquí se juzga, está presente una circunstancia de agravación objetiva y específica para el delito contra el patrimonio económico, y no es otra que el uso de la violencia que se muestra insoslayable y que simplemente el Fiscal omitió por pretender englobar todos los comportamientos en una misma descripción genérica, cuando el proceso analítico implicaba una subsunción a la norma, caso por caso, que impidiera una argumentación ambigua e imprecisa susceptible de ser corregida por el Juez y ahora por esta Sala de Decisión.

No importa, en realidad, que al momento de resolverse la situación jurídica si se hubiese incluido la aludida causal de calificación, como lo rescata el defensor recurrente, pues es lo cierto que la aceptación de cargos se encuentra circunscrita a aquellos formulados y admitidos dentro de la respectiva acta elaborada con fines de Sentencia Anticipada.

Para concluir entonces, existió una anomalía que tenía que ser subsanada y frente a la cual el Juez del conocimiento no podía permanecer impasible por el deber de corrección al que estaba obligado. Bien ilustrativa en este sentido la motivación que contiene la Sentencia de casación del 05 de mayo de 2002, Rad. 15.262, M.P. Fernando Arboleda Ripoll:

...la Corte tiene establecido que el proceso penal es, en esencia, escenario de controversia, a través del cual el Estado ejercita la potestad de investigar, juzgar y sancionar la realización de conductas prohibidas por el ordenamiento jurídico. Esa actividad, sin embargo, en virtud del principio de legalidad, no puede desarrollarse de modo arbitrario, pues la ley establece las reglas de su adelantamiento y a ellas deben sujetarse las actuaciones del Fiscal, del Juez y de las partes, siendo esta la manera en que ordena el desarrollo procesal, el cual, adicionalmente, ha de encontrarse permanentemente ceñido a los principios y valores impuestos por la Carta Política, como presupuesto de validez de los actos del proceso. 

Y se obra arbitrariamente en contra de la legalidad tanto por acción como por omisión. En esos términos, se dio lugar a la inaplicación de una norma sustancial, cuando la Fiscal hizo caso omiso de la realidad procesal. No se trata aquí de hacer imponer el criterio del Juez al Fiscal, ni de una impertinente intromisión  de aquél en la función de éste; sino más bien, de corregir una omisión que quebranta las reglas propias del enjuiciamiento atendida una realidad procesal indiscutible.

En esos términos, el Tribunal avalará la posición asumida por el Juez del conocimiento, y en consecuencia, permitirá que el acta de formulación de cargos se rehaga para que el procesado tenga la oportunidad de acoger la imputación de una manera integral y de conformidad con lo realmente acaecido.

3.2.- Rompimiento de la Unidad por Nulidad Parcial

Esclarecido como está, que aquí se impone la anulación del trámite, corresponde verificar si ésta debe ser total o parcial, para cuyo efecto se tendrán en consideración los argumentos de economía procesal y de favorabilidad que esboza la parte recurrente.

Como efectivamente se advierte, lo que ha hecho el señor Juez del conocimiento es romper la unidad procesal como un fenómeno procesalmente admisible, que se ofrece tanto frente al concurso personal como frente al concurso de hechos punibles. Este principio, obviamente va en contravía de la economía procesal que formula la Defensa, pues el rompimiento implica que ya un mismo hecho no será materia de juzgamiento dentro de un mismo proceso; pero, no transgrede la favorabilidad, como más adelante se dirá, ni el derecho de defensa. 

La regla no puede ser, como se pretende en el recurso, que ante la comprobada existencia de una irregularidad sustancial por uno solo de los hechos, o frente a una sola de las personas comprometidas, la parte buena de la actuación deba correr la misma surte de la parte que se considera afectada por el vicio procesal. En estos casos, el rompimiento de la unidad procesal por nulidad parcial se impone (cfr. art. 92.3 C.P.P.), a efectos de no perjudicar aquello que de la actuación se observa saneado; salvo, claro está, los eventos de conexidad sustancial ineludibles, en los cuales se advierte la imposibilidad fáctica o jurídica de separar las conductas y fallarlas independientemente a costa de propiciar fallos potencialmente contradictorios (v.gr. hurto y receptación); o, como ya se mencionó, el posible desmedro de garantías fundamentales.

Para el caso en estudio, en realidad no aprecia la Sala la necesidad de que el hurto que se ha ordenado desmembrar tenga que ser conocido en un mismo fallo, puede correr en forma aislada sin menoscabo de las garantías fundamentales, por varios motivos:

a)- Corresponde a un bien jurídico autónomo en cabeza de un ofendido independiente.

b)- Se trata de la terminación anticipada de un proceso que implica la admisión de los cargos para evitar una futura contienda. En estos eventos, precisamente, es el mismo legislador quien ha previsto la posibilidad de aceptaciones parciales que presuponen el rompimiento de la unidad procesal (cfr. art. 92.4 C.P.P.).

c)- No existe riesgo de generar decisiones contradictorias, ni hay lugar a pensar que para tomar la decisión final respecto de una de las conductas deba conocerse la definición de los hechos conexos, pues se pueden escindir tanto fáctica como jurídicamente.

3.3.- Favorabilidad

Si se asegura entonces que hay lugar a la nulidad, que ésta debe ser parcial y que es viable el rompimiento de la unidad procesal en este caso, resta analizar el tema de la favorabilidad que preocupa a la defensa.

A ese respecto, asistiría razón a la parte recurrente en caso de no existir entre nosotros la figura de la acumulación de penas, que, como se sabe, está diseñada para suplir aquellos eventos en los cuales no se pudo cumplir el principio de la Unidad Procesal, y este sería uno de ellos (por nulidad parcial). 

Inquieta al apoderado recurrente el que esa acumulación de penas quedará al libre arbitrio del señor Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quien, a su entender, podrá no darle cumplimiento a las reglas que guían la forma de punir el concurso de conductas punibles.

No puede compartir la Sala ese pensamiento, pues tiene decantado el Tribunal que al ser la figura de la Acumulación de Penas, un fenómeno que surgió precisamente para suplir aquellos defectos en el trámite que impedían la Unidad Procesal y que no le eran atribuibles al procesado, corresponde al funcionario hacer prevalecer las reglas del concurso en clara aplicación al texto del artículo 470 C.P.P. cuando prescribe: “Las normas que regulan la dosificación de la pena, en caso de concurso de conductas punibles, se aplicarán también cuando los delitos conexos se hubiesen fallado independientemente. Igualmente, cuando se hubieren proferido varis sentencias en diferentes procesos”. En otras palabras, cuando un Juez redosifica la punibilidad por la vía de la Acumulación de Penas, no está haciendo otra cosa que actualizando el fenómeno concursal que no pudo tener aplicación en el caso específico; siendo así, es su deber obrar conforme a las reglas del concurso.

No puede existir riesgo alguno, por tanto, en que finalmente la condena será mayor si se hace en uno o en dos fallos, pues para evitar ese desafuero está diseñada la figura especial que se comenta, que constituye una potestad no arbitraria sino reglada de la función judicial.

En esos términos, no hay lugar al argumento de la favorabilidad para proceder a  emitir un pronunciamiento contrario al proferido en la primera instancia.

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA LA ANULACIÓN PARCIAL que contiene el fallo proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado y que fue motivo de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO                  

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario de la Sala

� C.S.J., Sentencia Julio 7 de 1995, Rad. 8436, M.P. Jorge Enrique Valencia M.
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