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1.- vistos  

Corresponde desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por la profesional del derecho que asiste la defensa del señor RODRIGO ANTONIO ECHEVERRI FRANCO, contra el fallo de condena proferido el pasado veintiocho (28) de enero de 2005 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual lo declaró culpable en calidad de coautor por los delitos de Hurto Calificado-Agravado, Porte Ilegal de Armas y Lesiones Personales, y le impuso como pena privativa de la libertad el equivalente a sesenta y cuatro (64) meses de prisión.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Fueron ejecutados el día doce (12) de marzo de 2004, a eso de las 00:15 horas, momento en el cual se tuvo noticia de la presencia de un vehículo sospechoso cuadrado en reversa por la parte posterior del Colegio El Jardín II Etapa. Se constató que se trataba de un hurto y al efectuar el operativo se logró la captura del señor RODRIGO ANTONIO ECHEVERRI, lo mismo que la incautación del vehículo que conducía en el cual todavía permanecía  buena parte de los elementos sustraídos. En poder del capturado un celular y dentro del rodante un pasamontañas.

En el interior de las instalaciones educativas, fue hallado el vigilante MARIO MONTOYA, maniatado y con una lesión en su muñeca izquierda. Según su versión, fue custodiado por un hombre armado mientras los restantes realizaban el hurto.

3.-  IDENTIDAD
RODRIGO ANTONIO ECHEVERRI FRANCO nació el veinticinco (25) de marzo de 2973 en Pereira, es hijo de José Eliberto y Aura, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.018.163 de Pereira, estudió hasta séptimo año de básica secundaria, es soltero y ha laborado como conductor. 

4.-  acusación 
La instrucción y resolución calificatoria estuvo a cargo de la Fiscalía Veinte Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito. En su providencia, sostuvo que el hoy imputado fue capturado en flagrancia, por cuanto el piquete policial lo retuvo estando aún en el interior del centro educativo y con bienes objeto del apoderamiento dentro de su camioneta. Pone de presente la actitud agresiva que asumió frente a la autoridad de policía y la intrascendencia de ejercer o no el oficio de conductor para probar ingenuidad frente al latrocinio. Se decide a radicarlo en juicio criminal como coautor en los punibles de Hurto Calificado-Agravado, Lesiones Personales y Porte Ilegal de Armas.

5.-  FALLO 
El funcionario del conocimiento, al contar con las posiciones antagónicas de Fiscalía y Defensa, optó por acoger la petición de condena y despachar en forma desfavorable las pretensiones absolutorias para el procesado. Al efecto, consideró que la versión del imputado no merece credibilidad, pues ECHEVERRI FRANCO quiso a última hora fabricar un montaje que lo hacía pasar como víctima antes que como victimario; hizo ver que simplemente fue contratado para hacer un acarreo, oficio al cual se dedicaba hace mucho tiempo, cuando la verdad que se deduce del acervo probatorio indica que la ingenuidad que pregonada no puede ser válida toda vez que fue sorprendido en actitud cooperadora con el ilícito, nada menos que haciendo su ingreso en compañía de los otros dos asaltantes y prestando su vehículo para el transporte del botín.

No aceptó que se tratara de una tentativa de hurto, sino de un delito consumado, por cuanto muchos de los bienes sustraídos no fueron recuperados; en consecuencia, condenó al pago de perjuicios materiales por un monto equivalente al valor de los elementos perdidos en forma definitiva ($2’680.00.oo).

6.-  IMPUGNACIÓN
La defensa esboza argumentos para solicitar la absolución o en subsidio la disminución de la pena por no tratarse de un delito consumado, lo mismo que la exoneración al pago de perjuicios materiales. Su intervención se puede sintetizar así:

- Se le está negando a su representado una causal excluyente de responsabilidad, por el hecho de no ser coincidente su dicho con el del celador del colegio, señor MARIO MONTOYA PINEDA, olvidándose que a éste se le tiene como sospechoso, incluso por el propio rector del plantel y por los uniformados, quienes al unísono dieron a conocer que su actitud no era la de una persona atacada. A esa misma conclusión se une el funcionario de la empresa de alarmas, cuando afirma que MONTOYA PINEDA miente cuando dice que el teléfono estaba dañado.

- Se le da entonces crédito al vigilante sospechoso, pero no a su cliente que es persona de bien al decir de todos sus vecinos, ahora víctima de unos delincuentes que “lo utilizaron para lograr un objetivo criminal”.

- No se le perdona que se quedara “paralizado del miedo”, pero esta misma actitud se le disculpa a MONTOYA PINEDA. Esa respuesta ante el miedo no puede constituir prueba de responsabilidad. Fue su reacción natural al verse atado y apuntado con un arma, en lugar cerrado. No se le puede acusar por el simple hecho de no salir corriendo.

- Para este caso en particular, los antisociales requerían de un transportador, sin que sepamos qué pensaban hacer con la persona contratada una vez consumado el hecho. Posiblemente le iban a dar muerte para evitar delaciones futuras.

- No se ha dicho cuáles de las expresiones de su defendido son incongruentes y los motivos para no aceptar la causal de no responsabilidad. Exigencia de suma importancia en este asunto, porque nadie lo ha señalado como autor o colaborador en el delito. La carga de la prueba es del Estado, existe la presunción de inocencia y la investigación debe ser integral.

- No se puede imponer una sanción por una conducta consumada, por cuanto todos los elementos fueron recuperados. El faltante obedece a una actuación irregular de los policías que decomisaron los elementos. Tampoco hay fundamento para la condena al pago de perjuicios materiales.

7.- posición DE LA SALA  
Debe la Sala partir de un supuesto no discutido ni discutible: la real ocurrencia del hurto en las instalaciones donde funciona el Colegio “El Jardín” II Etapa en esta ciudad. Todos los medios probatorios legalmente allegados a este averiguatorio así lo están demostrando. Por parte de la defensa se admite ese incontrovertible acontecimiento, razón por la cual funda la razón de ser de su inconformidad en otros aspectos: 1. La no credibilidad a la versión ofrecida por su defendido, quien dice haber obrado “bajo error invencible”, 2. La necesidad de hablar de una tentativa y no de un hurto consumado, con el consiguiente no cobro de perjuicios ante la recuperación de todos lo bienes sustraídos. Vamos por partes:

7.1.- Credibilidad de la exculpativa
La propuesta defensiva, aunque plausible desde el punto de vista de la labor profesional que intenta obtener jurídicamente la decisión más favorable al acusado, se encuentra con un obstáculo insalvable: EL CONTRASENTIDO LÓGICO QUE SE HAYA INMERSO EN LA VERSIÓN QUE OFRECIÓ EL PROCESADO EN SU PRIMERA INTERVENCIÓN. 

Ocurre, que la causal eximente de responsabilidad que se propone: OBRAR BAJO CONVICCIÓN ERRADA RESPECTO A LA ILICITUD DEL COMPORTAMIENTO, se mezcló extrañamente con otra causal: INSUPERABLE COACCIÓN AJENA. Difícil el trabajo que le ha correspondido a la defensa para hacer conjugar en un mismo contexto de acción ambas posturas. O se obra bajo error, o se obra bajo coacción.

Haciendo un esfuerzo por comprender la posición defensiva, podríamos argumentar que primero fue un error y después sobrevino la amenaza; sin embargo, puestos en esa perspectiva saltan a la vista situaciones inconcebibles: 1. Para qué iban los antisociales a desgastarse tratando de engañar a un extraño (con los riesgos que esa mera actitud conlleva en caso de no lograr el objetivo), mediante la apariencia de obrar lícitamente, cuando al fin y al cabo sabían que más adelante tenían que desenfundar sus armas y obligarlo a comportarse como ellos querían (a riesgo incluso de un desenlace desfavorable ante la reacción intempestiva del obligado); 2.  El número de copartícipes y la cantidad de elementos por sustraer, hacía impertinente ocupar a uno de los asaltantes en la custodia del conductor; 3. Cualquier persona de mediano entendimiento y más RODRIGO ANTONIO en su oficio de motorista, entiende que la petición que se le estaba haciendo tenía visos de ilicitud. Basta observar que el latrocinio se empieza en horas de la noche y culmina en la madrugada, es decir, un horario en donde están prohibidos los trasteos, más aún para sacar electrodomésticos o equipos de oficina; y 4. Si querían cubrir sus rostros para evitar la identificación, era elemental que cada uno portara su pasamontañas desde el comienzo hasta el final del trabajo delictivo; siendo así, es de concluir que el pasamontañas encontrado en el vehículo le pertenecía a RODRIGO ANTONIO y a nadie más. Entonces surge el interrogante: ¿para qué le iban a llevar al engañado o amenazado un pasamontañas, acaso también querían protegerlo?

Para completar, se advierte que su compromiso con lo delictuoso no sólo surge de las circunstancias previas y concomitantes al hecho, también reluce de su actitud postdelictual, obsérvese: 1. Fue agresivo, 2. Dijo haber sido contratado, no amenazado. Además, que eran tres personas, cuando al momento de su captura habló sólo de dos; 3. Que nadie estaba enterado de esa contratación, pero sin embargo en el transcurso del proceso ya menciona a personas que pueden dar fe de tal acontecimiento, 4. Nadie lo vio amarrado o amenazado, 5. Le dijo a la policía los apodos de los otros dos –“Chiqui” y “Pancho” (fl.4), lo cual suena absurdo si se pretende sostener que fueron personas desconocidas quienes lo engañaron y amenazaron. Recuérdese que esa afirmación policial está plenamente probada, toda vez que fue el mismo RICARDO ANTONIO quien en injurada acepta haberle mencionado a los agentes los citados apodos, que porque, según él: “así se llamaban entre ellos”. Con lo anterior, podríamos pensar que es esa una buena explicación acerca del porqué el aprehendido conocía ese detalle de los asaltantes; sin embargo, otra cosa se concluye cuando sabemos que no sólo fueron los apodos de esos maleantes lo que informó el detenido ECHEVERRI FRANCO a la policía, pues también dio a conocer EL LUGAR DE RESIDENCIA DE CADA UNO DE ELLOS (ver fl.4), y nos preguntamos: ¿dónde, cómo y en qué momento, pudo enterarse RICARDO ANTONIO del lugar de residencia de quienes según él lo engañaron y amenazaron de muerte? 

En conclusión, son esos razonamientos probatorios concretos los que comprometen seria y fundadamente a ECHEVERRI FRANCO. Nada tiene que ver aquí, ni en pro ni en contra de la acusación, el que este personaje tuviera miedo o no, si debió huir o no huir, eso resulta indiferente. Son los aspectos objetivos y no los subjetivos o de personalidad los que aquí surgen de bulto para sustentar un fallo de condena. Tampoco, por supuesto, hay lugar a comparar o cotejar la actitud de éste con la del celador, o si éste fue o no fue copartícipe en el ilícito (es situación independiente por cuanto la responsabilidad penal es individual y personalísima), o si la narración del vigía es o no más confiable que la de RICARDO ANTONIO. Sea lo uno o lo otro, es lo cierto que la prueba existente lo compromete al punto que su narración se torna insostenible.

7.2.- Tentativa vs. consumado y consiguiente no pago de perjuicios.
Lo que ha expuesto con buen tino quien asiste los derechos del procesado, consiste en que TODOS los bienes fueron recuperados en ese instante y que por lo tanto el delito no se consumó ni hay lugar al cobro de perjuicios materiales. A la motivación del juzgado en el sentido de que no todo fue recuperado pues faltan varios elementos, responde que esa irregularidad tiene su explicación en el extravío de los bienes en las instalaciones del Cuartel. 

La situación merece un análisis detenido porque en principio podría pensarse que el resto de los bienes que no aparecen pudieron ser objeto de apropiación en el Cuartel de la Policía, es decir, un hecho extraño a los ejecutores del delito. Decimos “en principio” dado que una revisión en detalle nos hace concluir algo diferente. Veamos la secuencia pormenorizada sobre este asunto:

- El hallazgo de la camioneta con parte de los elementos fue en horas de la madrugada (00:15 horas), pero las alarmas de seguridad se dispararon a las 8:30 p.m. (de esto dio cuenta razonada la Central de alarmas “Dissel”), lo cual indica que fue mucho el tiempo que permanecieron allí los antisociales y que el vehículo pudo hacer varios recorridos como se indicó en el reporte oficial. Esa aseveración guarda armonía incluso con el relato del procesado, pues éste admite que a él lo contrataron a eso de las ocho de la noche.

- Hay total claridad en que de los bienes objeto de apropiación no aparecen los siguientes: dos minicomponentes, una grabadora marca Sony, un VHS, un televisor, un teléfono inalámbrico y dos impresoras. Esta es la conclusión luego de cotejar el inventario hecho en el colegio y la relación de los elementos entregados a la Fiscalía y devueltos a los afectados.

- Al momento de rendir su primera declaración jurada, el Rector del Colegio, señor OCTAVIO OSPINA RESTREPO,  dejó la siguiente constancia al final de su intervención (fl.12 vto.) cuando se le puso de presente la relación de los bienes dejados a disposición de la Fiscalía: “…vea, yo fui el viernes por la mañana a la estación de policía del barrio Cuba y allá estaban los elementos, fui en compañía del coordinador GILDARDO GARTNER y según la lista que acabo de observar, falta un VHS y un televisor que vimos allá…”. Pero más adelante, el mismo señor OSPINA RESTREPO amplía su declaración para explicar lo siguiente (fl.34): “…Yo lo que quiero aclarar la afirmación que hice en la primera declaración sobre algunos implementos como los televisores que había visto en la estación de policía y el VH, en el sentido no puedo afirmar con seguridad debido a que las cajas donde estaban el televisor y las grabadoras o minicomponentes son parecidas, por lo tanto no puedo dejar constancia con seguridad de que si estaban allí en la estación, por lo tanto retiro la afirmación…”. Y a continuación también explica: “…los elementos que de acuerdo al inventario último y que no aparecen en el colegio son dos minicomponentes y una grabadora grande marca Sony, ...un VHS marca Samsung…, un televisor a color marca LG, un teléfono inalámbrico, dos impresoras, una marca Hewllet Packard…estos son los elementos que hacen falta…”
Dos cosas quedan claras de todo lo anterior: 1. Que el rector no tiene claro si vio o no vio el televisor y el VHS en las instalaciones de la policía, como para asegurar que allí llegaron luego del decomiso y que no fueron entregados posteriormente a la Fiscalía, y 2. Que en los bienes observados en un primer momento en la estación de policía no estaban, con total seguridad, el resto de objetos: dos minicomponentes, una grabadora, un teléfono inalámbrico y dos impresoras. Es decir, que estos otros elementos que no aparecen en el inventario final de pérdidas hecho por el centro educativo luego del hurto, nunca los tuvo en su poder la policía, y por lo mismo, no entran en la confusión que tuvo el señor OSPINA (pues ésta se presentó únicamente con respecto a un televisor y a un VHS) y de la cual hubo de retractarse al reconocer una equivocación de su parte en tal sentido.

Palabras más, palabras menos, asiste razón al señor Juez del conocimiento al concluir que no todos los bienes fueron recuperados y que la ausencia de los restantes impide asegurar que se trató de un delito tentado y no de uno consumado. Esa pérdida efectiva por tanto, impone correlativamente el cobro de los perjuicios materiales en la forma parcial como lo hizo el funcionario de instancia.

En esos términos, la confirmación se impone.

8.- DECISIÓN 

Por lo discurrido, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                          VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
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