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	Delito
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	Ofendido
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	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación presentada por el señor defensor, del fallo de condena proferido el pasado nueve (9) de Marzo.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el pasado veintitrés (23) de enero, a eso de las 5:00 p.m., por un sector aledaño a la Universidad Tecnológica de esta capital, fueron capturados los aquí sentenciados luego de haber abordado a una estudiante universitaria a quien intimidaron mostrándole la cacha de un instrumento que llevaba consigo en la pretina de su pantalón el ahora sentenciado, con amenaza de disparar si no entregaba sus pertenencias. Con ese móvil lograron despojarla de un celular, un reloj y treinta mil pesos. Con la aprehensión se logró la recuperación de los objetos sustraídos, al igual que la incautación de una navaja grande con cachas de madera similar a la de un revólver.

1.2.- A los indiciados se les hizo imputación por el delito de Hurto Calificado y Agravado al tenor de los artículos 239, 240 numeral 2º (por colocación de la víctima en condiciones de indefensión) y 241 numeral 10 del Código Penal (por tratarse de pluralidad de personas acordada para el efecto), en armonía con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004. A esa imputación se allanó MARIA DORIS, no así NORBEY ANTONIO quien lo hizo posteriormente mediante acta de preacuerdo que se allegó con el escrito acusatorio ante la señora Juez del conocimiento.

1.3.- Se hizo constar en los informes socio-familiares de los imputados, que el señor LÓPEZ ZAPATA tiene a su haber tres sentencias condenatorias, que se desempeña como lavador de carros, posee quinto de primaria, que convive con siete personas más y tiene sociedad marital de hecho con MARIA DORIS quien presenta cuatro meses de embarazo.

1.4.- La señora Juez de instancia, al momento de resolver de fondo el asunto, dio por sentada la ocurrencia del hecho, el apoderamiento con violencia sobre las personas sin haber mediado causa que lo justifique, motivo por el cual declaró responsables a ambos procesados y para efectos de dosificar la pena procedió así:

Fijó el ámbito de movilidad de cincuenta y seis (56) meses a ciento ochenta (180) meses de prisión por el punible de Hurto Calificado (por la violencia) y Agravado (por tratarse de dos o más personas acordadas para el efecto). Con el incremento del artículo 14 de la Ley 890 de 2004, esos límites se modificarían de setenta y cuatro (74) meses veinte (20) días a doscientos setenta (270). 

Ante la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, se quedó en el cuarto mínimo, del cual acogió su menor sanción, es decir, setenta y cuatro (74) meses y veinte (20) días de prisión; pena que, disminuida en la mitad por el acogimiento a los cargos, sería la aplicable al procesado NORBEY ANTONIO, esto es: treinta y siete (37) meses y diez (10) días de prisión; no así para MARIA DORIS, quien por no contar con antecedentes penales y al ser la cuantía de lo apropiado inferior al salario mínimo, se le reconocería el descuento del artículo 268 de la codificación penal, para un total final de dieciocho (18) meses y veinte (20) días de prisión.

Sobre la concesión del subrogado, se pronunció desfavorablemente en lo que hacía al procesado LÓPEZ ZAPATA, en consideración a ser la pena fijada para él superior a los tres años, con lo que de entrada lo hacía inmerecedor a la suspensión de la sentencia por no reunir el requisito objetivo, razón por la cual no se hacía indispensable analizar el aspecto subjetivo. De igual forma procedió con MARIA DORIS MARÍN, pues en contrario a lo pedido para ésta por Defensa, Fiscalía y Ministerio Público, en el sentido de merecer la suspensión, a su entender no había lugar a ningún beneficio liberatorio no obstante la ausencia de antecedentes judiciales en ella y de su estado de gravidez, pues era lo cierto que el comportamiento atribuido era grave y merecía el condigno reproche mediante la efectivización de la condena.

1.5.- No estuvo de acuerdo con esa determinación el señor apoderado de ambos procesados, razón por la cual la impugnó y es la razón para que la actuación se encuentre ante este Tribunal.

2.- El Debate

Lo propone la defensa en los siguientes términos:

No comparte la punibilidad, por cuanto sus cuentas no coinciden con las del Juzgado, toda vez que a su entender, lo que se estipuló en el preacuerdo fue un Hurto Calificado de conformidad con el numeral 2º del artículo 240 el cual contempla una pena de 36 meses como mínimo para los hechos cometidos poniendo a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad; lo que, unido a la agravante por el artículo 241.10, dada la pluralidad de personas actuantes, arrojaría un subtotal de cuarenta y dos (42) meses y no los cincuenta y seis (56) a los que hizo alusión la señora Juez. Lo anterior, aumentado en una tercera parte por el artículo 14 de la ley 890/04, nos da cincuenta y seis (56) meses, que, menos el descuento de la mitad por acogimiento a los cargos, significa una pena final de veintiocho (28) meses, para el caso del señor NORBEY; pues para la señora MARIA DORIS procede la rebaja por la menor cuantía, en la mitad de la pena, esto es: catorce (14) meses. Sumas totales que no están de acuerdo con la estipulada en el fallo que recurre.

En cuanto al subrogado, está de acuerdo, junto con su defendido LÓPEZ ZAPATA, en que éste purgue la pena de manera efectiva, habida consideración a sus múltiples antecedentes judiciales; pero, considera que no debe suceder igual con la compañera de éste, toda vez que MARIA DORIS es una persona sin antecedentes, ingenua, que se encuentra en el cuarto mes de embarazo, y que simplemente acompañó a su esposo en el instante de la comisión del hurto. La pena de catorce meses hace procedente la concesión del beneficio por el factor objetivo y no existe necesidad de ordenar su ejecución, dadas sus particulares condiciones.

Intervino el procesado LÓPEZ ZAPATA, para decir que está de acuerdo con su apoderado, y aclara que no sacó arma alguna, que la apropiación se llevó a cabo con sólo decirle a la víctima que tenía una consigo, pero no hubo necesidad de mostrar nada.

Por su parte, la señora Fiscal comienza por hacer un relato de lo acaecido, en el cual destaca que a ellos se les halló el celular y el arma utilizada. Recordó que la implicada aceptó los cargos desde un primer momento y más tarde lo hizo el imputado. En el escrito de acusación quedó consignado que los cargos se hacían por Hurto Calificado de conformidad con el numeral segundo del artículo 240, al haberse puesto a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad; Agravado de conformidad con el art. 241.10, por ser dos personas las que actuaron. La Fiscalía no varió esa calificación porque ya había hecho igual imputación a la coimplicada MARÍN NIÑO. No obstante, la señora Juez procedió a dictar sentencia con fundamento en otra calificación, concretamente, por el inciso segundo del artículo 240 C.P. que consagra una mayor sanción por la violencia contra las personas; en esos términos, el fallo es adverso a los intereses de los procesados porque se estipuló una mayor sanción a la que ellos esperaban. 

Estima que la pena que ha de imponerse debe ser purgada y en tal sentido está de acuerdo con la sentencia.

3.- La Decisión

Para ubicar mejor la situación problemática, comenzaremos por decir que es lo que se tiene como algo indiscutible en este plenario y posteriormente se dirán los puntos jurídicos a los cuales realmente se debe concentrar la discusión, para culminar con nuestro entendimiento acerca de este asunto.

Lo que no tiene discusión:

Está totalmente claro, desde lo fáctico, que dos personas, hombre y mujer que comparten lecho, se acercaron a una joven, le exigieron entregar sus pertenencias y para ello el sujeto se levantó la camisa, le mostró la cacha de un artefacto que allí llevaba y le expresó que si no le pasaba lo que llevaba le dispararía. Hasta aquí, está clara una violencia por intimidación o -vis compulsiva- desde todo punto de vista injusta, contra persona indefensa y con el fin de obtener un provecho económico indebido por parte de la pareja.

Tampoco tiene discusión el hecho de que la Fiscalía denominó esos hechos como constitutivos de un Hurto Calificado al tenor del numeral segundo del artículo 240 C.P., y Agravado de conformidad con el numeral 10 del artículo 241. Lo primero, que porque, a su entender, aquí se “había colocado en indefensión a la víctima” y porque se trataba de pluralidad de personas acordadas para ese efecto.

No se discute, igualmente, el que inicialmente la señora MARIA DORIS se acogió a una terminación anticipada por la vía de la aceptación libre y llana a esa formulación de la imputación; no así el procesado quien lo vino a hacer posteriormente mediante un acta de preacuerdo con la Fiscalía, pero en los mismos términos de la imputación que le hiciera el señor Fiscal de la URI a su compañera de andanzas. Así las cosas, la figura elegida fue la aceptación o allanamiento a cargos en forma simple y llana, no se trató en consecuencia de una negociación por medio de la cual la Fiscalía hiciera dejación de un cargo específico o modificara de algún modo la imputación para favorecer expresamente al procesado; en consecuencia, el beneficio que se solicita es el reconocimiento de un 50% de rebaja en la pena a imponer.

Por último, está claro que la señora Juez del conocimiento dictó su fallo también por un delito de Hurto Calificado y Agravado, pero esa calificación no la hizo consistir en el numeral segundo del artículo 240 C.P. (“colocando a la víctima en condiciones de indefensión”), sino, en el inciso segundo de ese mismo dispositivo que estipula una mayor sanción para quien obra “con violencia sobre las personas”.

Ahora veamos los puntos en los cuales observa el Tribunal confusión:

Entiende esta Corporación, que cuando el señor apoderado hace referencia a que sus cálculos dosimétricos no coinciden con los que ha sostenido la señora Juez en su providencia de fondo, no es porque haya existido un error matemático en las cuentas que hizo la funcionaria, sino porque, se basó en una parte de la disposición diferente a la que fue motivo de calificación.

Y lo anterior es claro, porque los razonamientos sobre punibilidad de la primera instancia, tienen asidero en el inciso segundo del artículo 240, cuya pena es muy superior a la que estipula el numeral segundo del mismo precepto. 

Efectivamente, el artículo 240 C.P. nos dice textualmente: La pena será de tres (3) a ocho (8) años cuando el hecho se cometa: 1…,2. Colocando a la víctima en condiciones de indefensión o inferioridad o aprovechándose de tales condiciones, 3…,4… Ya en el inciso segundo, la misma norma consagra: La pena será de cuatro (4) a diez (10) años, cuando se cometiere con violencia sobre las personas.

Nos corresponde dilucidar, por tanto y en primer término, en cabeza de quién está la razón jurídica, de la señora Juez, o del señor apoderado y de la señora Fiscal, pues lo que dijo la primera, no está de acuerdo con lo establecido en la diligencia preliminar de imputación de cargos, ni en el posterior escrito de acusación, ni por supuesto en la sustentación del recurso ante esta segunda instancia.

Ese primer escollo, a juicio del Tribunal, es fácil de resolver: tiene razón en ese específico punto la señora Juez. Y así se debe concluir, porque una cosa es “poner en condiciones de indefensión o inferioridad” a una persona, o aprovecharse de esa condición para quitarle sus pertenencias, y otra bien distinta es obligarla a entregar sus bienes mediante la violencia personal. 

Lo primero -poner o aprovecharse de la condición de indefensión o inferioridad-, es claramente aplicable a aquellos eventos en donde se utilizan medios que inhiben a la víctima de toda posibilidad de oponer resistencia, dígase por caso el suministro de drogas como la escopolamina que excluyen la capacidad volitiva o cognitiva, o es hipnotizada; o de otra manera, se aprovecha de la condición en que se encuentra, como el ser infante, inválido o estar dormido, o ebrio, etc.  Lo segundo -la violencia- tiene asidero cuando la persona conserva la capacidad para oponer resistencia, pero no puede hacer uso de ella porque se le impone una fuerza superior o porque se le infunde el temor suficiente para obligarla a permanecer inmóvil, o para hacer lo que otro desea y no lo que ella estima conveniente; de esa forma, se reduce su voluntad y se vence su potencial oposición. Por eso se habla de violencia física o moral, tácita o efectiva, por agresión o por intimidación.

Cómo pensar que aquí lo que ocurrió no fue una violencia, cuando quedó claro que la joven Universitaria estaba en perfectas condiciones físicas y anímicas para resistir y oponerse a un acto de esta naturaleza, pero para ella fue más fuerte el factor intimidante que la hizo ceder ante la exigencia y con voluntad viciada entregó sus bienes.

Guardadas proporciones, lo dicho guarda similitud a la distinción que acontece en el ámbito de los delitos sexuales, entre el acceso carnal violento que contempla el artículo 206 del estatuto penal, y el acceso carnal en persona puesta en incapacidad de resistir que consagra el artículo 207 idem.

Advertida entonces la equivocación, lo que sigue es precisar cuál debe ser la consecuencia de tal imprecisión, toda vez que de por medio existe una violación flagrante al principio de congruencia por la desarmonía entre la sentencia y el pliego acusatorio. Y es así, porque no obstante hablar tanto la acusación como el respectivo fallo de HURTO CALIFICADO y AGRAVADO, esa calificación no tuvo un mismo fundamento y existe de por medio una notable incidencia en el factor punibilidad.

Un primer asomo de solución, podría indicar la conveniencia de que todo quedara tal cual se hizo en la imputación jurídica, es decir, que pensáramos en imponer la pena más favorable que contiene el numeral segundo acerca de la “puesta en incapacidad de resistir” y no la del inciso segundo “violencia contra las personas”, en aras de evitar más trámites y de imponer el pensamiento Fiscal en sus cargos. Sucede, sin embargo, que múltiples razonamientos nos obligan a pensar diferente y a tomar partido por una decisión que corrija el defecto detectado con el fin de que los cargos se adecúen a la legalidad y que la sentencia se dicte acorde con la realidad fáctica y con la pena que en derecho se encuentra asignada para ese específico comportamiento; obviamente, garantizando previamente el respeto por los derechos de contradicción y defensa.

Esos razonamientos en pro de la segunda tesis, los podemos sintetizar de la siguiente manera:

A)- Cuando el error en la calificación tiene incidencia en los límites punitivos, es decir, los modifica, hay lugar a ordenar su corrección; y B)- El Fiscal tiene autonomía para hacer la imputación fáctica y es su deber hacerla coincidir con lo jurídico; si se viola esa regla, el Juez está en la obligación de hacer la corrección pertinente.

A. La variación de límites punitivos

Esta Corporación ha sido del criterio, luego de un análisis jurisprudencial de conjunto y muy particularmente la decisión de la Sala de Casación Penal del 14 de febrero de 2002, M.P. Jorge E. Córdoba Poveda, que si la errónea o incompleta calificación no tiene incidencia en los límites punitivos, o el cambio se hace para favorecer y no para perjudicar, no hay lugar a pregonar nulidad, como sería el caso de que se imputara un hurto calificado por una determinada circunstancia pero se omitieran otras causales igualmente calificatorias del comportamiento, situación en la cual los límites punitivos seguirían siendo iguales; o cuando, respetando la imputación fáctica, se pueda condenar por otra conducta punible sancionada con pena inferior, así sea en diferente capítulo, v.gr. del peculado al abuso de confianza. En cambio, cuando el desfase lleva aparejada una modificación de los extremos punitivos, para agravar, el problema se torna diferente y hay lugar a su corrección por esa vía.

Lo anterior, por el deber principal de los funcionarios judiciales de hacer efectiva la proporcionalidad entre la infracción y la consecuencia jurídico-penal; de modo que se dé cumplimiento a los efectos sociales al momento de aplicar justicia.

B. El Fiscal tiene autonomía para hacer la imputación fáctica y es su deber hacerla coincidir con lo jurídico; si se viola esa regla, el Juez está en la obligación de hacer la corrección pertinente.

Ese postulado, es aún más apremiante cuando, como en el caso bajo estudio, se está en presencia de un control de la acusación, pues es eso y nada diferente lo que se le está exigiendo al Juez de conocimiento cuando debe avalar los mecanismos de terminación anticipada del proceso.

La regla general indica, que se debe respetar la independencia del Fiscal en aras de preservar su autonomía judicial y la separación funcional con el Juez; sin embargo, como también se ha admitido, esa autonomía se rompe cuando se dejan de lado circunstancias evidentes que no admiten discusión probatoria, pues lo que al juez le está vedado es modificar el marco de referencia fáctico que sirvió de guía al Fiscal para efectos de formular los cargos, pero le es permitido fijar el alcance jurídico que esos hechos tienen frente a la legalidad del proceso. 

Muchos han sido los pronunciamientos jurisprudenciales en esta materia, pero un orden de evolución cronológica lo encontramos en los siguientes fallos: 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 Ripoll: Sentencia del 31 de Octubre de 2002, Rad. 14.724 M.P. Jorge Córdoba Poveda; Sentencia de febrero 13 de 2003, Rad. 13733, M.P. Fernando Alboleda Ripoll, que acogió la Sentencia del 04 de febrero de 1999, M.P. Jorge Aníbal Gómez; Sentencia del 20 de marzo de 2003, Rad. 199960  M.P. Herman Galán Castellanos. Destacamos, entre todas ellas, como trascendentes a los efectos que aquí nos proponemos, dos decisiones, una de la Corte Suprema y otra de la Corte Constitucional, en las cuales se coincidió en afirmar: 

Por parte de la Sala de Casación Penal en sentencia de mayo 11 de 1999, Rad. 11066, M.P. Fernando Arboleda Ripoll:

...La Corte ha sostenido reiteradamente que solamente el error en la denominación jurídica de la infracción constituye causal de nulidad, como vulneración del debido proceso, porque en tal evento el Fiscal se aparta drásticamente de las reglas de la lógica y comprensión jurídica que rigen el proceso de adecuación típica el comportamiento...pues en tal evento la calificación jurídica ignorada por el fiscal y vista por el Juez, se soporta sobre los mismos hechos que el instructor declaró probados, con lo cual el juzgador que decreta la invalidez no invade la órbita de las funciones propias del acusador...pues en el caso de la denominación jurídica se trata simplemente de verificar que a los hechos declarados probados por la Fiscalía no les haya dado un nomine juris equivocado (...) No es cierto que el Fiscal sea una especie de dueño absoluto de la acusación.
Y, la Corte Constitucional, en Sentencia C-199 marzo 19 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, que fue incluso más allá, pues no sólo 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, aun en tratándose de las circunstancias de agravación punitiva. Lo pertinente indica:

...En efecto, como se dijo, según la Constitución “acusar” sí es actividad propia y exclusiva de la Fiscalía. No así calificar esta acusación, o variar tal calificación, pues nada en la Carta impide al Juez esta posibilidad...La modificación de la calificación provisional de la conducta, significa entonces su encuadramiento dentro de otro tipo previsto en el Código Penal, y puede producirse por cualquiera de las causas que enumera la norma sub examine: “...forma de coparticipación o imputación subjetiva, desconocimiento de una circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que modifiquen los límites punitivos”.

(...)

De la Constitución se infiere que tanto el juez como el fiscal pueden variar la calificación. Ahora bien, como es posible que surjan divergencias entre el fiscal y el juez relativas a la adecuación típica de los hechos por los cuales se ha formulado la acusación, ante la insistencia del fiscal el juez puede también insistir en su posición. En este caso, prevalece el criterio del juez, con fundamento en el principio constitucional de prevalencia del derecho material sobre el instrumental, que encuentra desarrollo en la obligación que tiene el juez de adoptar medidas -v-gr- el cambio de adecuación- que eviten fallos absolutorios por razones de forma...” 

Lo hasta ahora dicho, concuerda con un reciente pronunciamiento de la Corte Constitucional, fundado en los paradigmas del nuevo Sistema Acusatorio, pues en forma expresa resuelve el dilema de si bastaba la imputación fáctica o si es indispensable además la imputación jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tiene o no que coincidir con lo fáctico. Al respecto se concluyó en la Sentencia C-1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández, que la facultad otorgada por la ley al Fiscal, se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de esa conducta que hace el legislador (imputación jurídica). En ese sentido el Fiscal no goza de discrecionalidad para configurar un tipo penal que no corresponda a los hechos sobre los cuales versa el acuerdo. Textualmente dijo:

(…) en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
Lo dicho es concluyente en el sentido de que al Fiscal le corresponde hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico. Si falla en ese cometido, al Juez le corresponde ordenar la corrección.

Como en el caso que se analiza hubo a juicio del Tribunal un evidente error de adecuación de lo fáctico a lo jurídico, inconsistencia que no fue corregida a tiempo por la Fiscalía, ni se advirtió por parte de la señora Juez de primer grado al momento de ejercer el control que por ley le correspondía, pues procedió a emitir su fallo sin la obligada congruencia; corresponde a esta Sala de Decisión Penal ordenar la nulidad de lo actuado a partir inclusive de la aceptación por parte de la señora Juez del preacuerdo llevado a cabo entre la Fiscalía y los imputados MARIA DORIS MARÍN NIÑO y NORBEY ALBERTO LÓPEZ ZAPATA, para en su lugar disponer que por parte de la Fiscalía se haga una corrección de la imputación como corresponde según las disposiciones penales vigentes, con el fin de que los procesados decidan si admiten o no una terminación anticipada en esos nuevos términos. En caso positivo, se procederá de inmediato a proferir el fallo respectivo; de lo contrario, continuará el trámite hacia el juicio oral.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), DECLARA LA NULIDAD de lo actuado en los términos anunciados, y dispone que por parte de la Fiscalía se proceda a la corrección pertinente.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE             
        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
La Secretaria de la Sala, 

 CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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