HURTO CALIFICADO Y PORTE ILEGAL DE ARMAS

RADICACIÓN:    660013104005-2004-0356-01

PROCESADOS:  JOSÉ MANUEL MANRIQUE Y OTRO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, marzo nueve de dos mil cinco 

Aprobado por acta No. 092

           Hora: 5 pm 

Con ocasión del recurso incoado por el abogado de JUAN MANUEL MANRIQUE ÁLVAREZ y CARLOS ARTURO SOTO GONZÁLEZ contra la sentencia anticipada proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira el día once (11) de enero de 2005, proveído mediante el cual fueron condenados los procesados a la pena de veinte (20) meses de prisión como coautores del delito de Hurto Calificado y Porte Ilegal de Armas, procede la Sala a hacer el pronunciamiento respectivo.  

1.- HECHOS

El veintiocho (28) de octubre de 2004 en horas de la noche, el señor WALTER TABARES RODRÍGUEZ fue abordado por dos individuos que de manera violenta (mediante el uso de arma de fuego) lo despojaron de su motocicleta Yamaha V-80 de placas MLJ-18A y de otros elementos que llevaba consigo. Esto ocurrió en la vía que de Pereira conduce al municipio de Marsella.  

2.- IDENTIDAD 

2.1. JOSÉ MANUEL MANRIQUE ÁLVAREZ nació en Pereira el veintisiete (27) de mayo de 1973, es hijo de José Antonio y María del Carmen, se identifica con la cédula No 10.017.230 de Pereira, convive en unión marital de hecho con María Ludivia Arenas, estudió hasta noveno grado de básica secundaria y ha laborado como conductor.  

2.2. CARLOS ARTURO SOTO GONZÁLEZ nació en Pereira el día veintitrés (23) de diciembre de 1982, es hijo de Jesús Emilio y Luz Marina, se identifica con la cédula No 4.518.791 de Pereira, estudió hasta tercer grado de básica primaria, es soltero y no tiene ocupación definida.  
3.- CARGOS 

Acompañados de su defensor, los dos sindicados acudieron ante la Fiscalía Treinta y Uno Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Pereira, despacho que luego de una narración de lo fáctico, imputó cargos por el delito de Hurto Calificado (por haber sido sobre un automotor) en concurso con porte ilegal de armas. Los interesados manifestaron su aceptación incondicional de los cargos. 

4. SENTENCIA 

El a quo dio por acreditada la materialidad de las conductas punibles y la responsabilidad de los incriminados; ello con ocasión del informe de policía, de las confesiones de los procesados y del concepto de balística. 

Tasó la pena así: 

Como la sanción por el hurto calificado oscila entre cuatro (4) y diez (10) años de prisión y hay una causal de disminución de la mitad a las tres cuartas partes porque ocurrió una indemnización (artículo 269 C.P.), la pena queda entre uno (1) y cinco (5) años de prisión. 

Como no se imputaron causales de mayor ni de menor punibilidad, ubicó la pena en el primer cuarto (entre 12 y 24 meses). Por la personalidad mostrada por los procesados al llevar consigo un arma, consideró que la cantidad justa es la de veinticuatro (24) meses de prisión más seis (6) meses por el concurso y menos la tercera parte (1/3) por la sentencia anticipada. La pena definitiva quedó en veinte (20) meses de prisión.

Finalmente, el Juez Quinto Penal del Circuito luego de llamar la atención a la Fiscalía por no haber imputado causales de agravación (a pesar de ser evidentes), encontró improcedente la concesión de subrogado alguno por la actitud insensible dejada al descubierto.  

5.- RECURSO 

El señor defensor ha implorado ante la Sala la prisión domiciliara, habida cuenta de la buena imagen que irradiaron sus prohijados con la actitud indemnizatoria. Rechaza la “actitud peligrosista del a quo” , pues aquí no se puede presumir que en un futuro se actuará de igual manera. 

6.- SE CONSIDERA
De entrada debe advertirse que la decisión revisada no puede estudiarse de fondo porque se avizora una causal de nulidad de imperativa declaración en esta instancia.

Ocurrió que la Fiscalía tanto en la resolución de situación jurídica como en la formulación  de cargos para sentencia anticipada, omitió la causal de agravación contenida en el artículo 241 numeral 10 del Código Penal (haberse obrado en coparticipación criminal), circunstancia modificadora de los límites punitivos y que por ende resultaba trascendental para efectos de mantener incólume el principio de legalidad de las penas.

Ha dicho la Sala con insistencia: 

Si seguimos el principio según el cual: donde existe la misma razón de hecho debe existir la misma disposición de derecho, llegamos a la conclusión que la solución a esta situación problemática debe resolverse al unísono y de manera sistemática con la normativa que consagra la posibilidad de cambio de calificación dentro del juicio por parte el Juez -a iniciativa de éste según las voces del art. 404.2 C.P.P.-. Lo decimos así con fundamento en: a) Falta de una disposición en concreto que oriente al intérprete acerca de la manera de superar las falencias que se presenten en el acta de formulación de cargos para sentencia anticipada, b)- Ser las dos figuras procesales -la variación de la calificación y la revisión del acta de formulación de cargos- formas de control jurídico por parte del juez del conocimiento, y c)- Lo incomprensible que resultaría el hecho de admitirse la variación de los cargos que se presenten en una Resolución de Acusación, pero no poderse variar la imputación contenida en un Acta de Formulación de Cargos (que se considera equivalente).

De esa manera  y para ajustar el pensamiento al caso en estudio, diremos que en lo que al juez le está permitido variar la Resolución de Acusación por medio del control que le ha sido confiado; también tendría igual potestad con respecto al Acta de Formulación de Cargos. Y viceversa, en lo que le esté vedada esa potestad, también debe entenderse vedada en lo atinente a la terminación anticipada. Lo contrario, se repite, implicaría una diferencia sin sentido.

Luego entonces: ¿puede o no puede el juez proponer cambios a la resolución de acusación cuando se trata de la imposición de una agravante? A ese respecto, diremos que SÍ PUEDE pero con una limitación: SOLO CUANDO SE TRATA DE LA IMPOSICIÓN DE UN AGRAVANTE QUE IMPLICA VARIACIÓN DE LOS LÍMITES PUNITIVOS. Así lo indica expresamente el artículo 404 C.P. cuando establece que la variación es posible: “...por error en la calificación o prueba sobreviniente respecto de un elemento básico estructural del tipo, forma de coparticipación o imputación subjetiva, desconocimiento de una circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que modifiquen los límites punitivos...”
 (negrillas son nuestras).

Significa lo anterior, que la judicatura perfectamente puede anular el acta de formulación de cargos, en aquellos casos en los que se omite una casual de agravación como la que referimos, de conformidad con lo consagrado en el artículo 404.2 del Código de Procedimiento Penal, pues sería ilógico a todas luces que se pudiera hacer la variación de la calificación jurídica en los procesos que siguen su curso normal y no así en los trámites anticipados; recordemos que el artículo 40 ibídem estatuye: “El acta que contiene los cargos aceptados por el procesado es equivalente a la resolución de acusación”.

Aunque en este tipo de cuestiones, la regla general indica que se debe respetar la independencia del Fiscal, dicha separación funcional se rompe cuando se dejan de lado circunstancias evidentes que no admiten discusión probatoria. Veamos: 

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 decide no imputar una circunstancia que agrava el cargo acerca de la cual se exige un previo análisis de orden probatorio (v.gr. el aprovechamiento de una condición de indefensión), o reconoce una diminuente de responsabilidad que también requiere un análisis de fondo (v.gr. la ira e intenso dolor), que cuando se trata de aplicar una circunstancia objetiva que no amerita valoración probatoria, 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 los pronunciamientos jurisprudenciales hagan énfasis (así lo resaltamos en negrillas) acerca del respeto que debe tener el Juez por el entendimiento racional que del acervo probatorio efectúe el Fiscal en cada caso, cuando ello en verdad amerita discusión.

Significa lo anterior, ni más ni menos -así lo entiende el Tribunal-, que lo que al juez le está vedado es modificar el marco de referencia fáctico que sirvió de referente al Fiscal para efectos de formular los cargos, pero le es perfectamente permitido fijar el alcance jurídico que esos hechos tienen frente a la legalidad del proceso.
 (Resaltado propio) 

Vistas así las cosas, el expediente deberá volver a la Fiscalía para que se subsane la ostensible falencia observada. 

Como punto al margen, es evidente que en la decisión del Juzgado se desconoció el contenido de la ley 813 de 2003; dicha anomalía deberá subsanarse para los futuros asuntos relacionados con el patrimonio económico (hurto de automotores y receptación).   

7.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, DECRETA LA NULIDAD del acta de formulación de cargos suscrita por los dos (2) procesados. En consecuencia, SE ORDENA que a través del Juzgado de Primera Instancia el expediente regrese a la Fiscalía para que se subsane la falencia detectada. Los procesados continuarán en libertad provisional. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE           
VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Auto de Septiembre 8 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Rad. 666823104001-2004-00152-01. 


� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Auto de febrero 25 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Rad. 66088318901-2003-0108-01.
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