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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- En el sector intermedio entre los Barrios Boston y Providencia en esta capital, el pasado diecisiete (17) de Mayo a eso de las 3:00 p.m., fue asaltada con arma de fuego por parte de tres individuos, uno de ellos menor de edad, una buseta de servicio público conducida por el señor Carlos Arturo Galvis, a quien los amigos de lo ajeno lo alcanzaron a despojar de la suma de tres mil quinientos pesos ($3.500.oo). En el acto fue utilizado un revólver hechizo con capacidad para cuatro cartuchos, al igual que una pistola de fulminantes. Los responsables emprendieron la fuga y se logró su aprehensión momentos después.

1.2.- Se legalizó la captura ante el señor Juez de Control de Garantías; se hizo la imputación por un concurso de Hurto Calificado (violencia) Agravado (pluralidad de personas acordadas para el efecto) y Porte Ilegal de Arma de fuego, hechos con trascendencia jurídico penal que fueron aceptados por los adultos aquí comprometidos. Se impuso como medida de aseguramiento la detención domiciliaria.

1.3.- En atención a la aceptación de culpabilidad, el asunto pasó a la señora Juez Tercera Penal del Circuito en su condición de funcionaria del conocimiento, quien una vez advertida de la admisión de responsabilidad sin violación de garantías fundamentales, profirió sentencia de condena por medio de la cual impuso como sanción principal la de veinte (20) meses de prisión y como accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual período. Negó el subrogado de la condena de ejecución condicional en consideración a la gravedad de la conducta atribuida, razón por la cual hizo efectiva la privación de libertad en el acto de la audiencia.

1.4.- No compartió la defensa la posición adoptada por la señora Juez, razón por la cual impugnó el fallo y es la razón para que haya llegado al Tribunal.

2.- El Debate

Llegado el momento de la audiencia pública de sustentación en segunda instancia, el señor Defensor manifestó: 1)- Existe una regla general y es la libertad (art. 296); 2.- Sus defendidos son personas de buena familia, sin antecedentes, que han demostrado estar dispuestos a su comparecencia pues se encuentran en detención domiciliaria y no se han evadido; 3.- La pena mínima es inferior a cinco años; 4.- Estaba laborando uno y trabajando el otro, con lo cual, demuestran que pueden realizar actividades lícitas en beneficio de la comunidad; y 5. Llama la atención acerca de la no aceptación en primera instancia de un documento en donde se hace constar la reparación integral y el desistimiento por parte del ofendido.

El señor Fiscal, por su parte, argumenta que efectivamente se cumple el requisito objetivo en cuanto a la pena impuesta; empero, estima que la gravedad del hecho impide un pronunciamiento favorable en cuanto al subrogado penal se refiere, en consecuencia, considera que se debe confirmar el fallo en lo que hace a la negación de todo beneficio para que la pena se cumple en forma intramural.

El señor Procurador Judicial es partidario de la negación de ese beneficio, toda vez que los jóvenes estaban armados y en esas condiciones estaban decididos a atentar contra la vida de los allí presentes. No entiende cómo, si estos jóvenes vienen de buenas familias y son personas sanas, se decidieron a cometer semejante conducta.

3.- La Decisión

Lo primero a asegurar, es que el acervo probatorio es diáfano en pregonar la existencia de un comportamiento al margen de la ley, pues efectivamente se presentó un sorprendimiento en flagrancia con la consecuencial captura, no sólo en lo atinente con el ilícito contra el patrimonio económico sino con la infracción contra la Seguridad Pública por el porte de instrumento de fuego sin el correspondiente salvo-conducto.

A esa demostración material se une ahora la aceptación voluntaria y libre de responsabilidad por parte de quienes son sujetos pasivos de esta acción, como también lo hizo el inimputable copartícipe en estos hechos ante el señor Juez de Menores.

Debemos comenzar por decir que los cargos estuvieron mal planteados, pues no obstante la evidencia recolectada desde los albores de la investigación, no se hizo mención de la agravación específica contenida en el numeral 11 del artículo 241, consistente en haberse realizado el hecho “en transporte público”. Tampoco observa la Sala que se haya imputado la agravación específica contenida en el numeral tercero de ese mismo artículo, esto es, haberse ejecutado la conducta valiéndose de la actividad de inimputable, pues ciertamente actuaron prevalidos de la participación de un menor de edad, lo que evidentemente hace más reprochable la conducta.

De allí surgen dos puntos a dilucidar: ¿Basta con la imputación fáctica para efectos de la congruencia, es decir, era suficiente con que en los hechos narrados dentro de la imputación por parte de la Fiscalía se hiciera alusión a que el hurto fue en transporte público, o que en ellos participó un menor de edad, para que coetáneamente se tuvieran en cuentan las agravaciones por parte de la señora Juez del conocimiento, o necesariamente se debió mencionar la disposición jurídica correspondiente?; además: ¿Qué consecuencia tiene esa omisión en caso de ser imperativa, será posible una anulación para que la Fiscalía corrija el defecto detectado?. Las respuestas que puede ofrecer el Tribunal a ese respecto son las siguientes:

Sin dejar de reconocer que el punto es polémico, como la gran mayoría de los temas que aborda la nueva codificación, no creemos que pueda bastar con la simple mención de los hechos para que la imputación se entienda configurada, pues se requiere precisar -al menos provisionalmente desde luego- en qué disposición está consagrada la atribución de responsabilidad acerca de la cual la Fiscalía requiere pronunciamiento judicial, pues obrar en sentido contrario implica presentar los cargos en forma abstracta, sin concreción alguna, o lo que es igual, dejarlos a la libre discrecionalidad del Juez que bien podría tomar determinaciones poco favorables a los intereses del acusado y que lleven a pensar en un desbordamiento de los verdaderos razonamientos que le asisten al Fiscal para formular su acusación.

Una opinión esclarecedora sobre el punto nos la ofrece el autor Alejandro Aponte,
 al considerar que la imputación que haga el fiscal no debe quedarse en lo meramente fáctico, debe trascender a lo jurídico, en esa dirección explica el alcance del artículo 287:

Una consideración muy ortodoxa en relación con la norma, enfatizaría el hecho de que la imputación del fiscal deberá ser meramente fáctica y, que, por lo tanto deberá estar desprovista de consideraciones jurídica (...) Tal, como está redactada la norma, sin embargo, ello no es posible. La imputación basada en las nociones de autoría y participación, es necesariamente jurídica. No se trata tan sólo de una narración irrelevante, jurídicamente, de hechos fácticos, sino que éstos se ligan a criterios normativos: en el mundo fáctico no existe ni autoría ni participación. Tampoco existe en el mundo del ser o de lo fáctico, nociones eminentemente dogmáticas, como es el caso del concurso. Con frecuencia en la imputación el fiscal hará relación a esta figura, incluso ahondará si se trata de concurso material homogéneo o heterogéneo. 

Y el autor Gerardo Barbosa Castillo, va más allá al decir que “Una acusación exclusivamente fáctica riñe con el bloque de constitucionalidad, pues además de dificultar el ejercicio del derecho de defensa, permitiría el ejercicio perverso de la acción penal respecto de hechos que carezcan de connotación criminal”.
  

El segundo entendimiento del Tribunal, consiste en que una omisión en las circunstancias de calificación o agravación por el ente Fiscal, sólo tiene incidencia y amerita corrección por parte del Juez cuando ese error afecta las circunstancias modificadoras de los límites punitivos; en otras palabras, cuando la omisión incide sustancialmente en la dosificación punitiva por afectar los rangos mínimos y máximos dentro de los cuales debe el juez ponderar la pena a imponer; pues si no es así, es decir, si el defecto no cambia esos parámetros y por tanto el nomen juris del comportamiento atribuido permanece invariable, no hay lugar a invalidar la actuación para imponer el correctivo. 

En esos términos, si aquí la Fiscalía sostuvo que la conducta era CALIFICADA por la violencia contra las personas y AGRAVADA por tratarse de sujetos acordados para la comisión del punible, con lo cual la pena debía ser la establecida en los artículos 240 en armonía con el 241 del Código Penal; pero, omitió decir que el hecho se agravaba por ser en transporte público y que lo fue con la participación de un inimputable, la calificación sigue siendo la misma, es decir, de todas formas el nomen juris será hurto calificado y agravado y la incidencia que la omisión advertida tiene lo será única y exclusivamente en la ponderación que hará el Juez entre esos mismos máximos y mínimos. Como vemos, esta situación es diferente a aquellas otras en las cuales la omisión implica dejar de considerar que el hecho es calificado o que es agravado, pues entonces ahí sí la solución al caso sería radicalmente diferente porque se estaría incursionando en el terreno de una calificación incompleta. 

Concluimos entonces, que muy a pesar de no haberse tenido en consideración por el ente acusador y de contera en el fallo, esas dos connotaciones jurídicas especiales que en este caso concreto eran evidentes, la omisión no trasciende al punto de invalidar la actuación por este específico motivo.

Ocurre, sin embargo, que quí se aprecian otras inconsistencias sustanciales que sí  obligan a tomar una determinación invalidante de la sentencia, son las siguientes:

Una revisión detalladas de lo ocurrido en la audiencia ante la señora Juez del conocimiento, nos hace ver que precisamente al final de la intervención del señor Defensor, quiso hacer uso de su palabra para enseñar a la señora Juez un documento, momento en el cual no alcanzó a decir a qué documento se refería pero todo indicaba que era el desistimiento que ahora en la segunda instancia quiere que el Tribunal le avale pues se trata de un elemento que incide sustancialmente en la dosificación punitiva. La señora Juez, no permitió que el señor Defensor continuara su intervención y le indicó que no podía admitir en ese momento elementos materiales de prueba que no habían sido conocidos por la contraparte y procedió de inmediato a leer la sentencia que ya se tenía prediseñada.

Obliga reiterar lo que en alguna ocasión tuvo oportunidad de expresar en salvamento de voto quien ahora ejerce como ponente y en relación con el mismo despacho del conocimiento: “...Entendemos y es apenas comprensible, que en aras de lograr agilidad en el trámite se adelanten algunos apartes de la providencia con fundamento en el material ya recopilado, como parece haber sido la buena intención que animaba a la funcionaria; pero, era inevitable dejar un espacio abierto para abordar la discusión surtida en la audiencia, de lo contrario, es decir, de petrificarse la función judicial en un libreto rígido, en un molde preconcebido, sencillamente se hace mutis por el foro y se desconocen injustamente las intervenciones (...) ¿Para qué escuchar a las partes en audiencia si ya hay decisión?, ¿Para qué el debate si ya todo está definido?, desde luego que el Tribunal no desea que esta forma de proceder haga carrera a costa de la celeridad...”

En el caso que ahora se analiza, no se permitió un espacio para escuchar la postura defensiva en orden a dar a conocer el documento de desistimiento por reparación integral. El argumento esgrimido por la señora Juez para negar la presentación del citado documento no posee un fundamento razonable, pues era precisamente esa audiencia la establecida por el legislador para la individualización de la pena, cuándo más entonces si no en ese momento cuando se podía expresar lo atinente a una reparación. Recuérdese que al tenor del artículo 269 del Código Penal: “...el Juez disminuirá las penas señaladas en los capítulos anteriores de la mitad a las ¾ partes si ANTES DE DICTARSE SENTENCIA DE PRIMERA O ÚNICA INSTANCIA, el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor e indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado...”. 

Tampoco era aceptado insinuar que el defensor debía mencionar ese documento desde antes, pues precisamente lo quiso hacer en el instante en que estaba en uso de la palabra, conforme al orden establecido en la audiencia. De suerte que, advertida la funcionaria con respecto a la intención de la defensa, debió escucharlo y correr traslado del documento a la contraparte para que fuera controvertido y, finalmente, tomar una decisión de fondo en consideración a lo aportado.

No haber obrado de esa forma, cercena la posibilidad de dar aplicación a una norma que concede un derecho claro y expreso en la ley sustancial. 

Desde luego que no puede el Tribunal permitir la introducción de ese documento en el trámite de la segunda instancia, menos cuando del mismo no se dejó hacer ni siquiera mención por parte de la defensa en la audiencia ante la a quo y con ello se pretermitió su análisis para efectos de verificar su veracidad y poder dosificar la pena según lo dispuesto en las normas pertinentes. Así las cosas, no observa otra alternativa esta Sala de Decisión que disponer la ANULACIÓN del fallo proferido, con miras a que se permita a la defensa presentar el documento al que hizo alusión en el trámite del recurso, pues su intención evidente era presentarlo ante la señora Juez de primera instancia como era lo correcto. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, DECLARA LA NULIDAD DEL FALLO PROFERIDO, para los fines indicados en la parte motiva de esta providencia.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

  WILSON FREDY LÓPEZ

� En su obra Manual para el Juez de Control de Garantías en el Sistema Acusatorio, pg. 67.


� BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal”. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Página 97. 
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