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	Hora: 
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	Imputado: 
	Javier Augusto Rendón Benjumea (“J” o “Julio Flóres”) y Norbey García Orozco (“Pablo” o “El Mono”).

	Cédula de Ciudadanía No:
	10.119.275 de Pereira y 18.614.325 Sta. Rosa

	Delito:
	Homicidio, Secuestro, Rebelión, Porte de Armas

	Ofendido:
	Liliana Gaviria Trujillo y José Fernando Vélez R.

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito Especializado

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Defensor Público, contra el auto que niega nulidad.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el día veintisiete (27) de abril del año que transcurre, a eso de las 7:45 p.m., en el momento en que la señora LILIANA GAVIRIA TRUJILLO ingresaba a su residencia ubicada en el “Condominio Gaviria” al borde de la vía “La Badea” del vecino Municipio de Dosquebradas (Rda.), en compañía de su conductor-escolta Ag. JOSÉ FERNANDO VÉLEZ RENGIFO, fueron sorprendidos por un grupo de individuos que se desplazaban en un vehículo Mazda, color rojo, de placas VLJ-928, quienes dispararon en repetidas ocasiones contra el escolta ocasionando de inmediato su deceso, en tanto, obligaron a la señora GAVIRIA TRUJILLO a subirse en el mencionado vehículo y emprendieron la fuga. Poco después, el automotor fue hallado en la vía “Pedregales”, sector del Parque Industrial, barrio Llano Grande del citado Municipio, a un lado del cuerpo sin vida de la señora LILIANA GAVIRIA.  
A consecuencia de la labor investigativa por parte de los organismos de Policía Judicial del Estado, se obtuvo la identificación de varias personas como presuntos partícipes en estos acontecimientos, entre ellos los aquí acusados. 

1.2.- Una secuencia de lo ocurrido hasta el presente, indica:
- El Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, libró las órdenes de captura, las cuales se hicieron efectivas el cinco (5) de Mayo de 2006 para el indiciado NORBEY GARCÍA y el ocho (8) del mismo mes para JAVIER RENDÓN.

- La legalización de la captura de NORBEY GARCÍA, corrió por cuenta del Juzgado Quinto Penal con funciones de Control de Garantías de Pereira, el día sábado seis (6) de Mayo; autoridad ante la cual se hizo la imputación por los delitos de Homicidio Agravado (arts. 103 y 104.2.10. C.P.), Secuestro Extorsivo Agravado (arts. 160 y 170 C.P.), Porte Ilegal de Armas (art. 365 C.P.), y Rebelión (art.467 C.P.), incrementada la pena por razón del artículo 14 de la Ley 890/04. A consecuencia de lo anterior, se estimó procedente una medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. El imputado no se allanó a los cargos pues dijo ser inocente.
- La legalización de la captura de JAVIER RENDÓN, se surtió ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantía de Dosquebradas, el día martes nueve (9) de Mayo; y seguidamente se hizo la imputación por similares punibles a los del coindiciado NORBEY GARCÍA, de igual manera, con imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva intramural. El imputado no se allanó al manifestar ser inocente.

1.3.- Con posterioridad, el día primero (1º) de Junio del presente año, ambos imputados se allanan a los cargos formulados en audiencia preliminar ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Dosquebradas, momento en el cual manifestaron en forma clara, libre y voluntaria, ser responsables de esos hechos y admiten que en su contra se profiera una sentencia de carácter condenatorio a cambio de recibir una rebaja de “hasta la mitad de la pena”.
1.4.- La aceptación así constituida en escrito de acusación, pasó al conocimiento del señor Juez Único Penal del Circuito para la audiencia de individualización de pena y sentencia, acto en el cual, el señor defensor de ambos incriminados solicitó la declaración previa de una nulidad, con fundamento en: 
a)- Falta de competencia territorial por parte del señor Juez de Control de Garantías de Pereira porque los hechos se registraron en Dosquebradas y de conformidad con el artículo 39 C.P.P. debía ser un funcionario de esa localidad y no uno de Pereira quien conociera de la actuación. A su entender un acuerdo no puede modificar el Código de Procedimiento en lo referido a las competencias, pues eso viola el debido proceso protegido por la Constitución y por los Pactos Internacionales.
b)- Incongruencia entre la imputación fáctica y la jurídica, la cual hace consistir en la omisión por parte de la Fiscalía en dar a conocer al acusado JAVIER RENDÓN al momento de la imputación, lo concerniente al incremento de pena referido en el artículo 14 de la Ley 890/04. 
c)- Imprecisión en el grado de participación en la acusación, pues en momento alguno la Fiscalía les dijo si los iba a acusar a título de autores o de cómplices, con lo cual desconoció el fallo de la Sala de Casación Penal de la Corte del veintidós (22) de agosto de 2005, Rad. 24026 que refiere que la imputación no sólo es fáctica sino también jurídica. Estima que no es dable que el Juez del conocimiento haga aquí “deducciones lógicas”. 
d)- La imputación no es una simple comunicación, el Juez de Control debe velar para que las imputaciones tengan un verdadero sustento en lo fáctico, y aquí el funcionario no hizo nada para verificar que el cargo por Rebelión estuviera realmente probado, toda vez que eso se hizo con fundamento en informaciones de oídas; además, se violó el principio non bis in idem al imputar conjuntamente al delito de Rebelión el Porte Ilegal de Arma, por cuanto el segundo forma parte esencial del primero.
e)- Incongruencia o inconsistencia en la imputación por Secuestro Extorsivo y el Homicidio Agravado que se menciona en la persona de LILIANA GAVIRIA. La Fiscalía sustentó el Secuestro Agravado con argumentos distintos para cada uno de los acusados. En el caso de JAVIER RENDÓN, se sostiene que procede porque la secuestrada era la hermana de un distinguido político de este Estado y ese era el móvil; ya en el caso de NORBEY GARCÍA, se hace referencia a la existencia de las caletas y de allí la deducción. A continuación, se afirma que ese secuestro es agravado porque la víctima falleció en el desarrollo de esa actividad de conformidad con el artículo 170 de la codificación penal. Considera por tanto, que si la finalidad era el secuestro, entonces estaríamos en presencia de un Homicidio preterintencional y no de un Homicidio doloso.
Según el Ministerio Público, no procede la nulidad porque: 1. Jurisdicción, es cierto que el artículo atribuye esa competencia, pero por razones de distribución de esa labor, es dable al Consejo de la Judicatura dictaminar a ese respecto. El acuerdo tiene presunción de legalidad, pues no ha sido demandado ante la jurisdicción contencioso administrativo; 2. Hay claridad tanto fáctica como jurídica y el Juez de Garantías no puede tasar la pena, eso es del resorte del Juez del Conocimiento; 3. La falta de precisión en el grado de participación no es válida, porque se mencionaron por parte de la Fiscalía los elementos o evidencias legalmente obtenidos en los cuales se hace una precisión a este respecto; 4. Acerca de la Rebelión, se le dio a conocer lo fáctico y podía desestimar ese cargo. Existió una persona que dio fe de esa vinculación con la columna Teófilo Forero. Con respecto a la violación del non bis in idem, la subsunción se hará en el momento del fallo; y 5. En lo del secuestro se infiere su vinculación a ese grupo rebelde, por lo mismo la finalidad extorsiva para lograr un canje humanitario por la calidad de la víctima, lo cual es un propósito de ese movimiento insurgente.
Al decir del Fiscal, tampoco hay lugar a decretar la nulidad solicitada porque: 1. La Fiscalía lo que debe hacer es una relación sucinta de lo ocurrido, no hay lugar a un debate probatorio. El Juez de Control de Garantías no es funcionario encargado de hacer ese tipo de averiguaciones. Existe un principio de confianza en tal sentido. Por demás, existen diferentes fases que agotar y no hay lugar a exponer toda la prueba existente en las audiencias preliminares; 2. El Consejo Superior de la Judicatura tiene unas funciones muy concretas, entre ellas la organización de la administración de justicia en Colombia. Por demás, tal situación no violó en momento alguno el derecho de defensa, que es en últimas lo que buscan proteger las normas internacionales aquí citadas; 3. El grado de participación fue claro en su relato; 4. A ellos se les informó que las penas imponibles por los delitos imputados estaban aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004; 5. La Defensa sostuvo que los medios de comunicación no ejercían presión en el allanamiento a los cargos y se debía atender la voluntad de los procesados. Aquí se renunció al derecho de contradicción y al debate probatorio, por lo cual no se entiende la razón para hacer alusión ahora a factores de responsabilidad.
Finalmente, el señor Juez inadmitió todos y cada uno de los motivos de nulidad que esboza la defensa, ante lo cual, la parte impugnó la determinación y es el factor que origina que los registros se encuentren ante este Tribunal.

2.- El Debate

2.1.- Los argumentos finales por parte del señor Juez a quo para desestimar la existencia de las irregularidades sustanciales con miras a una eventual anulación, se pueden sintetizar en los siguientes términos:
- La incompetencia: El delito de Rebelión se entiende cometido en todo el territorio Nacional, porque se está haciendo referencia al grupo insurgente de las FARC y es claro que ellos pretenden es el derrocamiento del Gobierno Nacional y no de uno del orden Municipal. El artículo 257 C.N., al igual que la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, faculta al Consejo Superior de la Judicatura a distribuir el territorio Nacional para efectos de la prestación de este servicio público, así como crear, fusionar y trasladar despachos, por eso tiene valor el Acuerdo citado al tener esa referencia tanto legal como Constitucional y no viola el principio del Juez Natural; posee presunción de legalidad y debe aplicarse.
- Imputación fáctica vs. imputación jurídica: Estamos en una etapa naciente del proceso que no exige presentación probatoria. El nomen iuris está basado en hipótesis no en certidumbres, como lo pretende exigir la Defensa. Los hechos están dados dentro de la naturaleza de las cosas.
- Non bis in idem en la Rebelión: Tiene razón la defensa en cuanto a que uno de los elementos del tipo penal de la Rebelión es el Porte de Armas, pues no se concibe a un rebelde desarmado. No obstante, este yerro es fácilmente subsanable en la sentencia puesto que la Rebelión subsume el otro tipo penal, y este es el remedio que se tiene que adoptar en aplicación del principio de la residualidad que rige el tema de las nulidades.
- Homicidio doloso vs. Preterintencional: En ausencia de pruebas, los planteamientos de la Fiscalía son hipótesis que en caso de no ser aceptadas tendría que demostrarlas en juicio. En este estado la Fiscalía está relevada de esa carga probatoria. La preterintención, por tanto, es la tesis a la que alude la Defensa y que también tendría que llevar al juicio oral en caso de no allanarse a los cargos.
- Secuestro extorsivo: Intención de tipo político por parte de los secuestradores, es la hipótesis que presenta la Fiscalía y en consecuencia es lo que debe ser aceptado o no por los acusados.
- Forma de participación: Observa que tanto en las audiencias de imputación como de allanamiento a los cargos, la Fiscalía les planteó el tipo penal sin hacer alusión a ningún dispositivo amplificador del tipo, como lo es la tentativa y la participación, pero además se hizo referencia a la pena que corresponde al autor o coautor, entonces se está hablando en este caso de autor plural.

- Incongruencia en la pena a imponer: Los procesados aceptaron la hipótesis de la Fiscalía con su nomen iuris que corresponde a la situación fáctica adecuada.
2.2.- Lo motivado así en la primera instancia lo controvierte ante el Tribunal la DEFENSA, con fundamento en:

- No obstante la aceptación de los cargos, entiende que de advertir irregularidades ellas se deben corregir porque el acto estaría viciado.

- Ante el Juzgado del conocimiento quiso pedir copia de la actuación para interponer el recurso de apelación pero se le negó en lo concerniente a NORBEY y sólo le dieron lo de JAVIER, que porque no era parte en la actuación. Posteriormente pidió una revocatoria pero al final decidió desistir de ella por falta de garantías.
- Para el caso de NORBEY se dijo que existía una fuente humana que reveló los datos que sustentan la medida de aseguramiento, motivo por el cual pidió que se hiciera presente esa persona porque aún en esa audiencia “la prueba de referencia” vulnera la legalidad. No se hizo presente entonces a GREGORIO GONZÁLEZ GUTIÉRREZ, a sabiendas de que “la Fiscalía no es dueña de los testigos” y debe mostrarlos. El Juez no se inmutó siquiera en establecer “si se trataba de una persona viva”.
- Quiere saber también cuál es el grado de participación y qué tenía la Fiscalía al respecto, pero en esa audiencia no se precisó ese dato.
- Estima que el señor Juez Especializado ya se pronunció en cuanto a la incongruencia entre el Porte y la Rebelión, razón por la cual “ya tomó partido” y esa no es la posición que debe asumir un Juez imparcial. A su entender, a su defendido lo debería juzgar “un jurado de conciencia” toda vez que el delito de Rebelión es un delito político que va en contravía del orden jurídico, es decir, el que representa el Estado a través de sus Jueces que en una situación tal “no podrían ser imparciales”.
Después de ese esbozo genérico, procede a solicitar la revocación, anulación y consiguiente liberación de sus representados, con fundamento en varias irregularidades que “detectó desde el momento de la audiencia de control, las cuales anunció que las iba a presentar ante el Juez del conocimiento” como efectivamente lo hizo, a saber:
- Incompetencia del Juez de Control de Pereira

a)- El Juez de Control de Garantías no podía suplir las funciones del Juez de Control de Dosquebradas, no siendo de recibo el argumento del Juez Especializado cuando nos habla de que el delito de Rebelión es de orden Nacional; eso puede ser verdad, pero eso no justifica la violación de las competencias. Lo que dice el Juez, no lo dice la ley.
b)- Es verdad que el Consejo Superior de la Judicatura tiene facultades para suprimir y crear cargos, pero lo que no es cierto es que pueda modificar competencias previamente señaladas por la ley. La Ley 906 no lo autoriza a ello. En consecuencia, no puede un fin de semana ponerse a otro Juez diferente. Al decir de la Corte Constitucional en sentencia del seis (6) de abril de 2006, indicó que sólo la ley puede señalar los ámbitos de competencia. En conclusión, al Juez lo autoriza la ley, no un acuerdo.
c)- El Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, no es Juez de segunda instancia del Juzgado de Control de Garantías de Pereira; entonces, queda un interrogante: ¿quién es el Juez de Segunda Instancia en las audiencias preliminares que aquí se realizaron, el Juez Penal del Circuito de Dosquebradas, o el Juez Penal del Circuito de Pereira? De todas formas, él renunció al recurso ante el Juzgado de Dosquebradas.
d)- Decir que “se presume” legal el Acuerdo del Consejo que porque no ha sido demandado, ese no es ningún argumento jurídico, pues bien se puede declarar la excepción de inconstitucional, dado que es “notoria su ilegalidad”
- Rebelión y Porte Ilegal de Arma

Le advirtió al a quo que no podía tomar partido y sin embargo adoptó una determinación que favorece a la Fiscalía porque “subsumió el porte en la rebelión y no a la inversa, la rebelión en el porte”. El Juez, dice, no podía subsanarle esa irregularidad a la Fiscalía.
- Grado de Participación

Se presentaron dos audiencias de imputación y en ninguna se consignó la forma en que participaron. Para el caso de JAVIER RENDÓN si se supo el grado de participación, pero en la de NORBEY no.
- Precisión de la Pena

A NORBEY se le dijo que la pena iba de tanto a tanto según cada artículo que se afirma infringido, pero no se le mencionó que fuera agravado de conformidad con la Ley 890 de 20044. La acusación es “incongruente”, pues él aceptó los cargos bajo esa imputación. A su juicio, lo ocurrido en las posteriores audiencias no subsana las otras; es decir, las audiencias de allanamiento a cargos no pueden subsanar la de la imputación.
- Secuestro Extorsivo

La Fiscalía no podía venir con ninguna hipótesis, pues ¿cuál rebelión?, o ¿cuál secuestro extorsivo? Si era una simple hipótesis, entonces ¿porque se eligió la Rebelión? que es desde todo punto de vista más gravosa para el acusado. En su condición de abogado dijo que no estaba de acuerdo con la Rebelión y el Juez le dijo que se trataba de una simple comunicación y no había nada que hacer.  

2.3.- Por su parte, el señor FISCAL expresa que le toma por sorpresa la actitud de la Defensa, pues los procesados se allanaron a los cargos por su propia iniciativa, no porque así lo quisiera la Fiscalía.
Desde que se aceptaron los cargos se sabía de las consecuencias, luego entonces, no puede venirse a decir ahora que no se tenía claro lo que estaban aceptando. Le parece que la posición asumida es más formal que sustancial. 

Le llama la atención que el abogado haya desconocido la labor de su antecesor en la defensa, quien había interpuesto recurso de apelación. 

Habla de una revocatoria, pero eso tuvo resolución dentro del término legal; además, no fue materia del recurso.

No tiene sentido afirmar que “no conoció las pruebas”, cuando se sabe que las pruebas se practican en el juicio, lo que ellos poseen son evidencias legalmente obtenidas, las mismas que fueron presentadas cuando se llevó a cabo la audiencia de solicitud de la medida de aseguramiento. El Juez no obró irregularmente.

Bien claro es que en el período preliminar aún no existe descubrimiento, así que la Fiscalía le comunicó a los implicados los hechos y los delitos que de esos hechos se extraían.

Se sorprende también de que pueda afirmar el togado que el Juez de Control de Pereira, el Juez Especializado y el Tribunal, no tengan competencia. En cuanto al primero, no es que se esté variando la competencia, simplemente se le asignó esa función en consideración a un mejor funcionamiento de la Administración de Justicia. Ese Acuerdo del Consejo de todas formas, tiene la presunción de acierto y legalidad, sin que se pueda perder de vista que fue diseñado sólo para casos de excepción, es decir, únicamente para fines de semana y esto fue un Sábado.
En cuanto a la Rebelión y el Porte de Armas, lo que la Fiscalía pretendió fue cumplir con la Justicia al hacer una imputación formal y material de los cargos, es decir, tanto fáctica como jurídica, todo lo cual se hizo “a iniciativa de los procesados”. Ahora bien, si no se estaba de acuerdo con el Porte pues entonces pudieron hacer una aceptación parcial.
Estuvieron asesorados por un abogado defensor y no es lógico que pasen estas cosas. Cuando aceptaron cargos, es apenas de esperarse que dosificaran la eventual pena. De todas formas, en algún momento, si se hizo alusión a ese artículo 14 de la Ley 890 de 2004.

2.4.- En el acto no quiso intervenir el procesado NORBEY GARCÍA; en cambio, JAVIER RENDÓN solicitó el uso de la palabra para decir: “quiero decirle a la familia Gaviria, que yo no maté, ni mandé matar a señora Liliana Gaviria”.
2.5.- Por último, intervino el señor Agente del Ministerio Público, para decir que se debe reconocer el trabajo de la Policía Judicial, resultado del cual se puede extraer que existía un compromiso delictual por parte de los aquí acusados. 
A RENDÓN se le dijo que tenía contactos con esa organización y por labores de inteligencia en el sector de La Badea fue reconocido. Él era el tenedor del vehículo en el cual se movilizaban la fecha de los trágicos acontecimientos, al igual que el encargado de contratar una vivienda. Por su parte, NORBEY fue el encargado de acondicionar el automotor con la caleta donde sería introducida la señora LILIANA GAVIRIA. Tenían íntima relación con la columna Teófilo Forero de las FARC.

A su juicio, la imputación se entiende hecha como coautores, no se puede entender de otra manera. De igual manera, la imputación fáctica y jurídica no habla de la pena como presupuesto para la imputación. La Defensa no puede desconocer la labor de Jueces y Fiscales, pues cumplieron con hacer la imputación fáctica y jurídica como correspondía.
Extraña que se esté hablando de inocencia y de garantías violadas, cuando ni siquiera el Defensor interpuso recurso alguno.

No se puede malinterpretar un elemento material probatorio legalmente obtenido, haciéndolo ver como un simple “testigo de referencia”. De todas formas, la Fiscalía tampoco está obligada a descubrir el material probatorio, pues eso ocurre en una etapa posterior en caso de que no exista un allanamiento a los cargos.
A su entender, el Juez de Control de Garantías de Pereira, sí era competente para obrar como lo hizo. Se trata de una necesidad de justicia cubierta en debida forma por el Consejo Superior de la Judicatura. La ley no puede delimitar ese ámbito de competencia que la Constitución Nacional le ha otorgado al Consejo. No hay lugar a hablar aquí de la posibilidad de una excepción de inconstitucionalidad, no existe motivo para ello.
En cuanto a la pena donde se omitió la mención de la Ley 890 de 2004, llama la atención en el sentido de que la respectiva dosificación le corresponde al Juez del conocimiento, no al Juez de Garantías. Finalmente, lo que hizo el Juez Especializado, fue simplemente aplicar el principio de la consunción, el cual nos indica que el delito de Porte de Arma queda subsumido en el de la Rebelión, tal y como ya lo decantó la jurisprudencia en sentencia el 20 de enero de 2006, radicación 23.893.

3.- La Decisión

Para un cabal entendimiento acerca de lo que aquí nos convoca, es necesario recordar lo siguiente:

La Fiscalía General de la Nación por intermedio de su Delegado, imputó, atribuyó, unas conductas delictivas a las personas que figuran como acusados, JAVIER AUGUSTO RENDÓN BENJUMEA y NORBERY GARCÍA OROZCO. Estas personas aceptaron esos cargos, en consecuencia, con la asistencia de su defensor, solicitaron que en su contra se profiera una sentencia de condena, para ello acudieron ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta Ciudad; sin embargo, al citado funcionario se le hizo una solicitud previa, es decir, que antes de proferir su fallo decrete una nulidad para que la actuación se rehaga, se corrija en unos aspectos que la defensa considera de importancia.

El señor Juez Especializado, luego de revisar una a una las propuestas de invalidación que presentó la defensa, concluyó que ninguna de ellas era viable, por lo mismo negó la nulidad. El trámite llegó ante este Tribunal para que decida si el señor Juez obró bien o por el contrario se equivocó en su apreciación. Si el Tribunal decide que el Juez Especializado se equivocó, tendría que disponer que parte de lo tramitado hasta el momento se repita; pero, si el Tribunal decide que el señor Juez acertó en su decisión, debe ordenar que continúe el procedimiento para que se profiera la sentencia de condena solicitada.

Quede claro, de todas formas, que a juicio del Tribunal, en caso de prosperar la nulidad que solicita el señor Defensor, no habría lugar a la libertad de los acusados, porque el o los vicios procedimentales que pregona, si en verdad existen, serían corregibles a partir de la audiencia de allanamiento a los cargos, la cual se llevó a cabo en fecha muy posterior a la de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento; además, no habría vencimiento de términos pues la Fiscalía estaría en el derecho de agotar el plazo conferido por la ley para ese efecto, como se ha tenido ocasión de precisar por parte del Tribunal en decisiones anteriores.
Aunque se quiera, no podrá hacer el Tribunal ningún pronunciamiento de segunda instancia en torno a una supuesta irregularidad presentada con un recurso que se interpuso contra la medida de aseguramiento ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, porque de esto nada dijo el señor Defensor ante la primera instancia, es decir, el Juez no tuvo oportunidad de conocer y decidir sobre ese punto, razón por la cual es situación que se quedó por fuera de esta impugnación por omisión de la defensa. 

Abordará ahora sí esta Sala de Decisión, uno a uno, como no podría ser de otra manera, los temas motivo de inconformidad y en el mismo orden en que los presentó el Defensor, teniendo de presente los principios que rigen las nulidades, a saber: taxatividad, protección de garantías, convalidación, trascendencia, residualidad, instrumentalidad de las formas y la acreditación.
3.1.- COMPETENCIA DEL JUEZ DE GARANTÍAS 

Se asegura, que el señor Juez Quinto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías radicado en Pereira, no podía conocer de la legalización de la captura, imputación e imposición de Medida de Aseguramiento, en el caso del indiciado NORBEY GARCÍA OROZCO, por cuanto los hechos se registraron en Dosquebradas y no en la capital del Departamento.
A ese respecto corresponde decir, que no es nuevo para el Tribunal ese punto de discusión, porque este tema ya se había resuelto en decisión del pasado tres (03) de Mayo del presente año dentro de un proceso anterior a este, cuya motivación la seguimos considerando válida y es la siguiente:

El artículo 39 de la actual codificación nos dice: “La función de control de garantías será ejercida por un juez penal municipal del lugar en que se cometió el delito. PAR. 2º: Cuando el lugar donde se cometió el hecho pertenezca a un circuito en el que haya cuatro o más jueces de esa categoría, uno de estos ejercerá la función de control de garantías”. Obviamente la disposición tiene por virtud ofrecer al ciudadano un Juez cercano para que dé pronta solución a su conflicto; sin embargo, es a su vez problemática por estar alejada de nuestra realidad, y así lo decimos porque, como también se sabe, la función de garantías se debe ejercer de manera permanente, con lo cual, si en el lugar de la ocurrencia del hecho existe un sólo Juez Municipal, la normativa se torna forzosamente inaplicable, habida consideración a que no es posible que a un solo funcionario se le pueda exigir laborar día y noche los 365 días del año; incluso desconocedora de la realidad de orden público que vive el país, en atención a que en los Municipios apartados en los cuales se ejerce un dominio por parte de los grupos alzados en armas, cuando la acción penal se ejerce contra ellos, lo que acontece es el repliegue de la fuerza pública hacia las cabeceras de los Departamentos, razón por la cual pretender atender el requerimiento de justicia en el mismo Municipio es situación que escapa a las posibilidad oficiales.

Al margen de ese tipo de consideraciones prácticas o muy posiblemente con ocasión de las mismas, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, en ejercicio de su poder regulador, ha diseñado al menos para este Distrito y para el razonamiento apropiado de la función, dos figuras bien concretas, una de ellas la creación de Unidades Judiciales y otra la comisión. En tal sentido se tiene el Acuerdo No PSAA05-3015 de agosto 31 de 2005, por medio del cual: “Se crean Unidades Judiciales Municipales para atender la función de control en los fines de semana y festivos en el Distrito Judicial de Pereira”, el cual resulta aplicable a este caso específico toda vez que la aprehensión se produjo el día cinco (5) de Mayo del año que avanza a las 18:30 horas, en tanto la respectiva audiencia de control lo fue el día siguiente Sábado seis (06). Y el artículo primero del citado Acuerdo, nos dice: “Crear a partir del 15 de Septiembre de 2005, la Unidad Judicial No 1, únicamente para efectos penales en la función de Control de Garantías, durante los fines de semana, la cual tendrá la siguiente comprensión territorial: Pereira, Dosquebradas, Santa Rosa y Marsella. La cabecera o sede de la Unidad Judicial es el Municipio de Pereira”.

Acerca de ese poder del Consejo Superior discurrió la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

EI artículo 257-1 de la Constitución Nacional le atribuye al Consejo Superior de Ia Judicatura fijar la división del territorio para afectos judiciales y ubicar y redistribuir los despachos judiciales. En desarrollo de dicha disposición la ley estatutaria de la administración de justicia (270/96) estableció en el numeral 6º del artículo 89 la posibilidad de variar, por razones del servicio, la comprensión territorial de los distritos judiciales, incorporando a un distrito municipios que hacían parte de otro, e igualmente de variar la distribución territorial en el distrito, creando, suprimiendo o fusionando circuitos, o cambiando la distribución de los municipios entre éstos.

Dicha facultad constitucional, atribuida a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura (L. 270/96, art. 85-6), es ejercida a través de actos administrativos de carácter general, los cuales afectan sin ninguna duda el factor territorial de la competencia. 

(…)

Si cualquier variación en el territorio asignado a un distrito o circuito produce efectos sobre la competencia, el Consejo Superior de la Judicatura en desarrollo de su función administrativa está autorizado para incluir normas de tránsito que impidan los traumatismos asociados a una decisión de esa naturaleza. Dichas normas, sin embargo, deben ser entendidas como condiciones de vigencia del acto administrativo y no como disposiciones asimilables a leyes sobre competencia.

Son atinadas, a juicio de este Tribunal, además, las restantes apreciaciones que se expusieron por Fiscalía, Ministerio Público y Juez, en especial aquella que nos dice que estamos en presencia de un Acuerdo emitido por una autoridad pública del orden Nacional que se entiende vigente y que no ha sido demandado para su suspensión o anulación por la Jurisdicción Contencioso Administrativa, razón por la cual aún ostenta la presunción de legalidad, sin que este Tribunal encuentra motivo válido alguno para aplicar una excepción de inconstitucionalidad o en subsidio la controvertida excepción de ilegalidad acerca de la cual una buena parte de la doctrina en el Derecho Administrativo señala que no es potestativa de los Jueces Ordinarios.
Finalmente, no tiene razón la defensa cuando pone en tela de juicio el conocimiento de la segunda instancia en cabeza del Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas por el hecho de que el Control de Garantías lo ejerciera un Juez con sede en Pereira, porque olvida que el artículo 43 de la Ley 906 de 2004, textualmente señala en su inciso final lo siguiente: “Para escoger el juez de control de garantías en estos casos se atenderá lo señalado anteriormente. Su escogencia no determinará la del juez de conocimiento”. 
Por si fuera poco, al mismo Consejo Superior de la Judicatura la citada ley le está dando facultades expresas para adjudicar competencias de manera excepcional, como es el caso indicado en el artículo el artículo 44.
Sobran razones entonces para concluir que el funcionario que atendió la diligencia en Pereira, por hechos ocurridos en el vecino Municipio de Dosquebradas, estaba ejerciendo jurisdicción en toda la comprensión territorial de su Unidad y por lo mismo válidamente comisionado para el efecto sin que pueda adjudicársele usurpación de competencia alguna.

3.2.- INCONGRUENCIA ENTRE LA IMPUTACIÓN FÁCTICA Y LA JURÍDICA POR NO MENCIÓN DEL INCREMENTO DE PENA QUE CONSAGRA LA LEY 890 de 2004:
La necesidad de que la imputación de los cargos sea tanto fáctica como jurídica, es tema ya ampliamente superado tanto por la doctrina
 como por la jurisprudencia de ambas Cortes
. 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.
Pero a decir verdad, no vemos que el problema que nos está planteando la Defensa esté referido a una inconsistencia entre lo fáctico y lo jurídico, sencillamente aquí el interrogante es otro y consiste en precisar si la pena propiamente dicha debe o no debe hacer parte de la imputación.

En ese punto específico creemos que acierta el señor Procurador Judicial cuando hace notar que al Juez de Control de Garantías no le corresponde verificar el monto de las penas, pues es función del Juez de conocimiento. Y así es porque es el funcionario que posee el poder de jurisdicción, quien debe hacer la motivación en ese sentido guiado por el principio de legalidad.

En opinión de este Tribunal, se impone dar aplicación a claros preceptos constitucionales (art.29 C.N.), en atención a que la aceptación de los cargos definidos tanto en lo fáctico como en lo jurídico, conlleva la imposición de la pena legalmente establecida para ese comportamiento al momento de su realización, salvo que sobrevenga una disposición más favorable en cuyo caso se aplicará la posterior con efectos retroactivos.
Y esa sanción vigente para el caso que nos ocupa, no puede ser otra que la establecida en las normas penales previamente definidas y a las cuales hizo alusión la Fiscalía tanto en la audiencia de imputación como en la de allanamiento a los cargos ante el Juzgado de Garantías. 
Cada una de esas normas, se entienden modificadas por el artículo 14 de la citada Ley 890 de 2004 al pasar a formar parte integrante de los tipos penales descritos en el Código Penal, al menos para los delitos cometidos en los Distritos donde se aplica el Sistema Acusatorio a partir del primero de enero de 2005; siendo así, como en efecto lo es, por expresa disposición legal, corresponde aceptar que con la cita del respectivo artículo infringido, se está haciendo alusión simultánea y necesariamente a la normatividad que la modifica -en nuestro caso la Ley 890/04- en cuanto al monto de la sanción a imponer.

En esos términos, es obligatorio para el Tribunal y para las partes admitir que cuando el Fiscal dijo aplicar los artículos 103, 104.2.10., 160 y 170, 365 y 467 del Código Penal, se estaba refiriendo lógica y necesariamente a las normas vigentes en este Departamento a la fecha de la comisión de los delitos, pues son las que resultan aplicables al caso que se juzga y no otras, lo que implica comprender que en ellos está incorporada la reforma de la pena que consagró el artículo 14 de la Ley 890/04. Entender lo contrario, como aquí lo hace la Defensa, es un sofisma, pues significaría pretender que a los procesados se les impusiera una pena contraria a la ley vigente, lo cual por supuesto, en caso de llegar a suceder, sí violaría una garantía fundamental: el principio de legalidad de las penas.

No pueden por tanto llamarse a engaño los implicados acerca de una situación tan básica como la que se acaba de describir. Precisamente para evitar confusiones donde no las puede haber, los procesados contaban con la asesoría permanente de un profesional del derecho quien estaba en el deber de darles a conocer las consecuencias punitivas que inevitablemente consagra la actual legislación para los delitos que estaban reconociendo, a sabiendas de que ningún Juez los iba a poder condenar por menos de lo que la ley penal establece, pensar así sería una expectativa ingenua y contraria al principio de buena fe y confianza en las actuaciones judiciales.
3.4.- IMPRECISIÓN EN EL GRADO DE PARTICIPACIÓN.
Es absolutamente claro para el Tribunal, como lo fue para el Juez del conocimiento, que las imputaciones por los delitos que consagra el Código Penal, se entienden  hechas al autor o coautores, dado que las penas que allí se estipulan están referidas precisamente a esa forma de participación penal y no a la complicidad que menciona el señor defensor. 
También es totalmente claro, que en caso de quererse aplicar la figura de la complicidad, así debe especificarse, pues se trata, al igual que el fenómeno de la tentativa, de un dispositivo amplificador del tipo. En otras palabras, si no se hace una mención expresa al grado de participación, como es lo que aquí acontece, es forzoso entender que el cargo está referido a un autor y no a un cómplice.
Lo anterior se explica razonablemente, porque tanto la complicidad, como la tentativa, son extensiones o amplificaciones de la conducta típica pues los dispositivos penales no los abarcan en su configuración. Así las cosas, si la Fiscalía hubiese querido indicar que para el caso de los procesados RENDÓN BENJUMEA y GARCÍA OROZCO era predicable una complicidad o una tentativa, habría tenido que hacer uso de otras normas adicionales, concretamente de los artículos 27 y 30 del Código Penal. Si no lo hizo, es porque sencillamente no concurren ni la complicidad ni la tentativa en el caso que ahora se juzga. No hay lugar por tanto a confusión alguna ni mérito para una nulidad.
Otra cosa diferente es, que la Defensa quiera que a sus representados se les juzgue como cómplices y no como coautores, pues si ese es el interés, entonces está orientando indebidamente a sus representados porque sabe o debe saber que el allanamiento a los cargos consiste en aceptar la pretensión de la Fiscalía, no en la aceptación del personal criterio de la defensa. Si en algo no se estaba de acuerdo con los cargos, si no se compartía el particular punto de vista de la Fiscalía, lo viable, lo único viable, era no aceptar los cargos o aceptarlos parcialmente para ir a un juicio a controvertir lo pertinente. 

Inadmisible desde todo punto de vista, que se acepten los cargos para después decir que no se comparten, o que se cambien por otros; la situación es simple, o se aceptan o no se aceptan, y si ya se aceptaron por parte de los acusados, como aquí acaeció, de manera simple, conciente, voluntaria y debidamente asistidos por un defensor técnico, entonces lo único que procede es la condena. Y recuérdese que según lo ordena el artículo 354 C.P.P: “…prevalecerá lo que decida el imputado o acusado en caso de discrepancia de su defensor…”, es decir, que por expresa disposición legal, en estos casos vale más la decisión que tomaron los procesados que aquella otra que exponga el Defensor.
Al margen de todo lo anterior, y para concluir, llama la atención que si en verdad la defensa consideraba que la imputación de los cargos era imprecisa, vaga o de algún modo confusa, no interviniera para solicitar en ese preciso momento y no después, la debida aclaración con el fin de decidir si era o no conveniente la aceptación en esos términos por parte de sus defendidos. La pregunta es inevitable: ¿si en verdad la defensa no veía clara la imputación, entonces para qué o por qué permitió que pasara esa oportunidad y esperó a una etapa posterior para pedir la anulación de todo en busca precisamente de esa corrección?, o mejor aún ¿qué fue entonces lo que aceptaron los aquí procesados bajo su orientación?, porque obviamente en sana lógica nadie aceptaría lo que no comprende.
Por lo expuesto, la decisión del Tribunal está acorde con lo manifestado por le señor Juez de instancia.
3.5.- REBELIÓN vs. PORTE DE ARMA

Observa el Tribunal, que se ha perdido de vista que en la revisión que se hace del allanamiento a los cargos acerca de la no violación de garantías fundamentales, no tienen cabidas las polémicas de origen probatorio y sí las de naturaleza jurídica. Así, no es posible controvertir el sustento fáctico que presenta la Fiscalía pues ella ostenta la potestad constitucional de definir los hechos por los cuales se acusa a un ciudadano, en lo cual involucra su responsabilidad tanto penal como disciplinaria en caso de incurrir intencionalmente en un desafuero; en cambio, sí es posible por parte del Juez, replantear al menos favorablemente la adecuación típica que ameritan esos hechos, siempre y cuando se respete el núcleo esencial de lo presentado por la Fiscalía. Y esto último sucede, por ejemplo, cuando hay necesidad de subsanar los defectos jurídicos atinentes a la tipicidad, como sería por caso el problema del concurso aparente que se entraría a resolver con los principios de subsunción, especificidad o subsidiariedad.
Falla entonces la Defensa al pretender controvertir las pruebas acerca de la Rebelión, porque precisamente cuando sus defendidos se allanaron a la acusación, hicieron dejación automática de esa posibilidad, dijeron que no irían a un juicio a debatir nada de esto y que lo daban por probado. Ahora, en cuanto a que la Defensa solicite que por parte del Juez Especializado se haga una revisión del concurso planteado entre la Rebelión y el Porte de Arma, es situación que de todas formas no amerita la declaratoria de una nulidad, pues esa situación tiene que ser materia de análisis única y exclusivamente al momento de proferir el fallo de mérito.
3.6.- SECUESTRO EXTORSIVO vs. HOMICIDIO DOLOSO o PRETERINTENCIONAL
Homicidio doloso Agravado en concurso con Secuestro Extorsivo Agravado, es lo que la Fiscalía considera que existió en el caso que se juzga y es lo que el Delegado del órgano oficial de acusación iría a presentar en juicio público para controvertir y probar en caso de que no se aceptara su pretensión. A los procesados asistidos de su defensor, sólo les era posible decir si aceptaban o no el cargo presentado en esas condiciones.
Por obvias razones, la Fiscalía construye la acusación con fundamento en los datos que posee hasta el momento, los cuales pueden llegar a tornarse más graves o menos graves con el paso del tiempo de conformidad con la prueba que posteriormente se logre recaudar. Significa lo anterior, al decir de la doctrina autorizada sobre este tema
, que tanto la Fiscalía como la Defensa juegan con el factor tiempo, pues si la Defensa no se acoge en su debida oportunidad a las pretensiones de la Fiscalía, corre el riesgo de que la situación se torne más compleja y le corresponda transar en condiciones menos ventajosas.

Lo que vemos en el caso que se pone a nuestra consideración, es que la Defensa quiere tomar de una vez todo, es decir, no sólo que se omita el juicio donde se entraría a demostrar la acusación quizás con otras agravaciones más que podrían llegar a concurrir en el Homicidio hasta ahora no conocidas, sino que a su vez pretende que se le conceda hasta un 50% de descuento en la pena. 
Estamos entonces ante un contrasentido, pues se solicita hacer caso omiso de una vez del Homicidio Doloso que plantea la Fiscalía y se pase a conceder, sin debate alguno, sin controversia, sin llegar a un juicio en igualdad de armas, es decir, de entrada y en detrimento de los intereses de la parte que acusa, que la imputación sea más benigna con un Homicidio Preterintencional; pero eso sí, que además se reconozca el sustancial descuento punitivo.
Entendemos que la defensa quiera abarcar todos los beneficios sin mayor trámite, pero se olvida que la figura del allanamiento consiste precisamente en admitir los cargos tal y como los ha presentado la Fiscalía (en nuestro caso un Homicidio Doloso Agravado y no uno simplemente Preterintencional), porque es de meridiano entendimiento que la acusación en esos términos formulada, algún sustento probatorio válido debe tener, y que a cambio de no ir a un juicio a controvertir lo que se afirma, se prefiere de una vez una sentencia condenatoria pero con un significativo descuento de pena.
Por todo lo dicho, el Tribunal observa un gran desfase en la pretensión defensiva y en esos términos no puede existir otra decisión diferente a la de sostener que el señor Juez Especializado no se equivocó, está en lo cierto y lo que corresponde es dictar el fallo respectivo. Además, para concluir, dígase de una vez que el citado Juez del conocimiento no está impedido para proferir la sentencia, por el hecho de que a petición precisamente de la Defensa haya dicho, incluso a su favor, que en caso de confrontación entre un delito de Rebelión y uno de Porte de Arma, aquél debería subsumir a éste y no viceversa. Las reglas de los impedimentos son claras y bien sabido es que a ningún funcionario judicial se le puede separar del conocimiento de un asunto por el hecho de haber expresado una opinión dentro del mismo proceso y en cumplimiento estricto de su función (véase a ese respecto decisión del 08 de Octubre de 2002, de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote).
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado por medio del cual negó la nulidad de lo actuado hasta el momento.                             

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  ALBERTO POVEDA PERDOMO
  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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