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1.- VISTOS 

Correspondería a la Sala pronunciarse de fondo respecto del recurso de apelación interpuesto por la defensa del procesado Rubén Darío Cardona Torres, contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, de no presentarse situación especial que impide proceder en tal dirección. 

2.- HECHOS 

Se registraron el pasado quince (15) de junio de 2004, a eso de las 19:40 horas, por el sector de la finca “La Ponderosa”, momento y lugar en que integrantes de una patrulla policial escucharon una detonación, observaron un vehículo estacionado y dos personas que huían. Por tal motivo los persiguieron y lograron la aprehensión de uno de ellos que resultó ser RUBÉN DARÍO CARDONA TORRES, personaje que tenía en uno de los bolsillos del pantalón un cartucho calibre 38 largo. El otro individuo logró huir y se desconoce su verdadera identificación (al parecer su nombre es Jorge Fernando Molina Bermúdez).

Por el sitio en donde emprendieron la fuga fue hallada abandonada en un cafetal un arma de fuego hechiza. 

Al decir del ofendido, todo se presentó porque contrató un trasteo con un sujeto de nombre FERNANDO MOLINA, quien le solicitó parar en el Crucero de Combia para recoger a RUBÉN DARIO, pues era la persona que les iba a colaborar. Más tarde, a la altura de “La Ponderosa”, aquél le apuntó y disparó con el arma, situación que corroboró el ayudante del ofendido, ALFONSO ZULUAGA. Con posterioridad se supo que estas personas estaban dedicadas al asalto en fincas y fondas en esa región.

3.- IDENTIDAD 

El comprometido CARDONA TORRES es natural de Palestina (Cdas), donde nació el ocho (8) de junio de 1981, con 21 años de edad, hijo de Luis Anibal y María Aura, soltero, agricultor, residente en el barrio Buenos Aires, Manzana B Casa 7 de Pereira, titular de la c.c. No 9’818.69 de Marsella.

4.- CARGOS
La investigación y calificación sumarial corrió a cargo de la Fiscalía Quince Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de esta capital, como autoridad que decidió proferir Resolución de Acusación en contra de CARDONA TORRES, por los delitos de Hurto en grado de tentativa y Porte Ilegal de Arma de fuego y municiones.

5.- FALLO 

La señora Juez del conocimiento consideró que existía mérito para proferir en contra del justiciable un fallo de carácter condenatorio, toda vez que había participado conscientemente en el episodio criminoso en compañía de otro sujeto que logró huir.

No aceptó las argumentaciones de la defensa en el sentido de haber sido el aquí procesado un simple convidado en tal acontecer delictivo, pues según lo referido en el expediente fue RUBÉN CARDONA la persona que utilizó el arma finalmente decomisada, lo cual indica que no puede pregonar ingenuidad.

Impuso como pena la de treinta y cuatro (34) meses de prisión, al considerarlo autor material responsable en el delito de Hurto Calificado y Agravado en grado de tentativa, en concurso material con el delito de Porte Ilegal de Arma y municiones.

6.- RECURSO

La profesional que asiste los intereses del acusado, sostiene:

- Su defendido fue convidado por el verdadero autor del delito (Jorge Fernando Molina) para que le ayudara a cargar un trasteo; en consecuencia, no era consciente de lo que éste iba a hacer.

- Quien abordó a la víctima y contrató con ella la carrera, fue el otro. Las características suministradas por el afectado no son las de CARDONA TORRES.

- Tan pronto el otro apuntó en contra del conductor, intentó huir, pero sintió que tenía la misma condición de víctima.

- El señalamiento que hace el ofendido tiene su explicación en el deseo de que alguien pague por lo que le hicieron; pero en realidad siempre dijo que quien hizo todo fue quien lo contrató (Molina), y se sabe que CARDONA no fue quien contrató.

- Extrañó que no se le practicara absorción atómica, habida consideración a que hubo un disparo y a que uno de los sujetos alcanzó a huir. Esta omisión probatoria, unida al hecho de no llamar a testificar al ayudante que iba en la parte de atrás, y que entre otras cosas no auxilió al ofendido en ese instante, genera un vacío probatorio con la cual no puede correr el procesado.

- Llama la atención acerca de la violación del principio de la congruencia en esta sentencia, por cuanto en la resolución de acusación no se dijo que el tipo penal era calificado por la violencia, en cambio, la señora Juez tuvo en cuenta esta circunstancia para efectos de dosificar la pena y negar el subrogado. Esa forma de proceder viola el debido proceso y el derecho de defensa, con mayor razón cuando se hace en perjuicio del imputado. Tampoco hay lugar a tener en consideración el numeral 10 del art. 241 del Código Penal, por igual omisión.

- Solicita por tanto que, si no es absuelto su representado, entonces que subsidiariamente se redosifique su pena y se le conceda el subrogado, habida consideración a que es persona sin antecedentes y que el punible lo fue en grado de tentativa sin afectar el patrimonio de la víctima.

7.- MOTIVACIÓN

Son dos los temas cruciales del recurso: el primero, la real participación del aquí procesado en el hecho; el segundo, la violación del principio de congruencia pues se asegura que el fallo no está en consonancia con los cargos formulados en la resolución de acusación.

Por orden de prelación es el segundo argumento el llamado a resolverse en primer término, toda vez que la irregularidad anotada podría dar lugar a la declaratoria de nulidad y por esa vía hacer inoficioso el pronunciamiento acerca de lo restantes puntos de inconformidad.

En efecto, aquí se ha asegurado que se profirió un fallo pretermitiendo los cargos formulados en la resolución de acusación, o lo que es igual, en contravía de lo que se dejó consignado por parte de la Fiscalía General de la Nación.

Lo ocurrido muestra lo siguiente:

- Al momento de ser vinculado al proceso mediante indagatoria, a CARDONA TORRES se le informó que contra él se seguía una investigación: “por el delito de HURTO CALIFICADO artículo 240 No 2 C.P. que dice ‘la pena será de 3 años a 8 de prisión si el hurto se cometiere colocando a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad, o aprovechándose de tales condiciones. Agravado por el artículo 241 No 10 C.P. por colocarse con dos o más personas que se hubieren acordado para cometer el hurto y 11 porque se realizó en un transporte público, art. 365 por el porte de armas…”

- Cuando se resuelve situación jurídica, se le dice: “CALIFICACIÓN JURÍDICA PROVISIONAL: Delitos contra el patrimonio económico, artículo 239 del C.P. ‘El que se apodere de una cosa mueble ajena…240 mismo código. La pena será de prisión de cuatro (4) a 10 años cuando se cometiere con violencia sobre las personas…241 con circunstancia agravada del artículo 241 numeral 10 ‘…con destreza por dos o más personas..’, ‘…o en medio de transporte público…”. En concurso con Porte Ilegal de Armas de Fuego, artículo 365 del Código Penal…”

- Ya para el momento de la Resolución de Acusación, se dejan concretados los cargos, en cuanto al delito contra el patrimonio económico se refiere, de la siguiente manera: “HURTO CALIFICADO y AGRAVADO en grado de Tentativa, descrito en el Código Penal Título VII, Capítulo II, artículos 239…, 240, adicionado por el artículo 2º, y 241. Artículo 27 del C. Penal”.

- Y, al momento del fallo, se concluye respecto a la infracción patrimonial: “…libro II, Título VII, Capítulo Primero, artículos 239, 240.4 inciso segundo y 241.10 HURTO CALIFICADO CON AGRAVANTES en la modalidad de Tentativa…”

Ha sido en verdad caótica la forma en que se le han presentado al procesado los cargos en su contra, por eso, la Sala se ve precisada a hacer las siguientes reflexiones:

El trasegar de la jurisprudencia en torno a la exigencia de concretar los cargos en el pliego acusatorio, como bien se sabe, ha sido intenso, al punto que hoy por hoy se puede concluir que la mención que se haga debe ser expresa tanto de las agravaciones específicas como de las genéricas, e igualmente, tanto de las agravaciones valorativas como de las no valorativas u objetivas. Significa ello, que no es posible condenar por un delito que tenga agravaciones específicas, o tasar una pena  en consideración a determinadas circunstancias de agravación genéricas, si ellas no se hallan en el pliego de cargos de manera clara y contundente, tanto desde el punto de vista fáctico como jurídico. Si así se hace, se viola el principio de la congruencia que lleva inmersa la infracción al derecho de defensa.

No basta entonces con decir, por ejemplo, que de los hechos se infiere razonablemente la agravante, o que de las argumentaciones de la Fiscalía se deduce tal o cual calificante o agravante; la acusación debe hacer precisión en tal sentido so pena de imposibilitar la condena en esos términos.

Por parte de esta Sala de decisión, haciendo eco de lo que la jurisprudencia Nacional enseña, se han emitido múltiples pronunciamiento a ese respecto, pero en particular se han manejado dos clases de problemas atinentes a la congruencia cuando se trata del trámite ordinario, es decir, el que culmina sin sentencia anticipada. Las dos problemáticas se pueden resumir de la siguiente manera: 

La primera de ellas, cuando se ha hecho caso omiso de las agravantes o de las calificantes, es decir, que se acusa por el delito básico, sin tener en consideración la condición de ser calificado o agravado, en cuyo caso, si no se dio la correspondiente variación de la calificación en juicio, es decir, si se perdió la oportunidad para hacer la corrección correspondiente en el momento procesal pertinente, se concluye que no hay otra posibilidad que dar lugar a la condena sin tener en consideración el cargo de mayor entidad.

La segunda, cuando al tipo básico se incluyen calificantes y agravantes específicas, pero se dejan de mencionar otras circunstancias adicionales que también se aprecian concurrentes en el caso específico, sin que por parte del Juez se hubiese hecho uso del poder de variación o aclaración pertinente durante el juicio. En este evento, tampoco se ha observado válido retrotraer la actuación para dar lugar a la corrección respectiva, ordenándose emitirse el fallo acorde con lo especificado en la acusación.

La situación que ahora nos convoca, como fácilmente se advierte, es bien diferente, pues aquí se presentó un error evidente, una confusión inadmisible, toda vez que no obstante anunciarse que el delito era el HURTO CALIFICADO y AGRAVADO, es decir, el tipo básico unido a calificantes y agravantes, nunca se precisó cuáles eran esas circunstancias que calificaban o agravaban el punible. Y no se dijo ni fáctica ni jurídicamente. Es más, se dijo en la Resolución de Acusación de manera extraña, que la calificación del hurto se hacía “de conformidad con el artículo 240, adicionado por el artículo 2º”. Se trata de una aseveración incomprensible que no encaja dentro de ninguna de las previsiones de nuestro Código Penal, aunque podríamos aventurarnos a decir que lo que se quiso decir es que el hurto se calificó según las voces del numeral 2º de ese artículo 240 (“colocando a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad o aprovechándose de tales condiciones”). Si fue así, de todas maneras existe una equivocada apreciación, pues una cosa es la comisión del hurto mediante violencia contra las personas (numeral 4, inciso 2º), y otra diferente la ejecución del hecho en persona puesta en indefensión o aprovechándose de tal condición.

A esa situación ya caótica como se advierte, se le agregó la mención de ser el hurto AGRAVADO por el artículo 241, pero sin que a renglón seguido se dijera en atención a cual de los numerales allí contenidos se llega a esa conclusión.

Frente a lo ocurrido, no puede la Sala hacer caso omiso de la CALIFICACIÓN y AGRAVACIÓN del hurto (las cuales son reales frente a los hechos aquí imputados), para decir que se pronuncia sólo con respeto al tipo penal básico del HURTO SIMPLE, bajo el argumento de no haberse hecho precisión de las respectivas causales con la consiguiente omisión por parte del despacho del conocimiento de hacer la corrección en el momento oportuno. Y no puede hacerlo porque de todas maneras el cargo lo fue por HURTO CALIFICADO y AGRAVADO, no por HURTO SIMPLE. Lo que aquí corresponde, por tanto, en sentir de la Sala, es la NULIDAD de la actuación por errónea e incompleta calificación, para que se le defina al procesado cuáles son esas circunstancias de calificación y cuáles las de agravación que se le endilgan, sin dar lugar a confusiones de esta naturaleza, para abrir paso a un fallo que pueda tomar la decisión que corresponda frente a todas las circunstancias y previo el ejercicio del derecho de defensa con respecto a cada una de ellas.

La nulidad debe decretarse desde el momento en que concluyó la práctica de pruebas en el acto de Audiencia Pública, instante en el cual procede la corrección de los cargos al tenor del artículo 404 de la Ley 600 de 2000 aplicable a este asunto.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., declara la NULIDAD de lo actuado a partir del momento en que concluyó la práctica de pruebas en el acto de Audiencia Pública, para que se proceda a corregir las irregularidades acotadas en el cuerpo motivo de esta providencia.

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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