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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena de fecha doce (12) de Septiembre de 2006.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, profiere 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 día veintidós (22) de Julio del año que avanza, a eso de las 10:00 a.m. y en vía pública de la zona céntrica de esta capital frente a un establecimiento de comercio (cacharrería), fue lesionada una persona de sexo masculino de aproximadamente 30 ó 35 años de edad (habitante de la calle no identificado), con arma de fuego. Se supo que el autor del disparo fue el señor FRANCISCO USMA, dueño de la citada cacharrería, persona ésta que se entregó a la autoridad y dijo haber enviado el arma a su esposa por intermedio de uno de sus empleados, sin que finalmente se lograra la recuperación del artefacto.

1.2.- Llegado el momento de la audiencia preliminar de imputación, se puso en conocimiento por parte de la Fiscalía, todo aquello que constituía tanto lo fáctico como lo jurídico de la imputación. Los cargos así formulados los aceptó el indiciado en forma libre, voluntaria y sin apremio, asistido por un defensor público. En el acto se le impuso como medida de aseguramiento la detención domiciliaria.

1.3.- En atención a la aceptación de los cargos, la actuación pasó ante la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de esta capital, funcionaria que adelantó la audiencia de individualización de pena y sentencia, momento en el cual el procesado manifestó que efectivamente había aceptado el cargo ante el Juzgado Quinto de Control de Garantías, empero, había omitido mencionar que actuó bajo una causal de ausencia de responsabilidad.

1.4.- Con fundamento en esta postura del acusado, la defensa -un apoderado particular que remplazó al defensor público- recabó en la necesidad de aceptar la retractación de esa aceptación y en su lugar disponer que el asunto se adelante por el trámite ordinario. Ante ese pedimento, la señora Juez del conocimiento, consideró que la figura de la retractación no era viable en acatamiento a la jurisprudencia vigente en la materia, en consecuencia, dispuso no retrotraer la actuación para dar curso a un trámite ordinario como lo pide la defensa.

1.5.- Inconforme con esa determinación, el señor defensor de confianza apeló la providencia y esta Sala de Decisión hizo un análisis a fondo de lo ocurrido para concluir que: (i) No hay lugar a la retractación desde el momento en que ante un Juez de Garantías se produce una aceptación de cargos, siempre y cuando lo sea con el lleno de las exigencias legales y constitucionales; (ii) Aquí hubo una aceptación total de cargos ante un Juez de Garantías que supo llevar su audiencia y orientó en debida forma al procesado; (iii) No se avizora la causal de anulación que se invoca por la presencia de un vicio del consentimiento, y muy particularmente, no se observa posibilidad alguna para argumentar que “el procesado no fue lo suficientemente informado en su determinación”.

1.6.- Ante la no prosperidad de la retractación ni de la anulación invocadas, la señora Juez procedió a emitir su sentencia que lo fue de carácter condenatorio habida consideración a existir prueba cierta del reato imputado y de la responsabilidad del justiciable por la aceptación libre y llana que efectuó en su condición de autor material. Impuso como pena privativa de la libertad la de ciento cuatro meses (104), quince (15) días de prisión, y como accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas por tiempo igual al de la pena principal. Negó el subrogado y dispuso la aprehensión inmediata para hacer efectiva la condena.
1.7.- La Defensa se mostró inconforme con la decisión, razón por la cual la impugnó y en consecuencia, los registros se hayan enviado a este Tribunal.
2.- El Debate

Los motivos del disenso por parte del nuevo defensor designado, los podemos resumir en los siguientes términos:

- Censura a la Fiscalía porque su labor en el nuevo sistema debe ir más allá de lo esquemático. Su deber es evitar la irracionalidad en su actuación, para estar dispuesta a corregir los posibles errores. Para ello, debe acceder a incursionar en los móviles del crimen buscando siempre la rectitud normativa, antes de proceder a la imputación. Y así debe ser porque lo que debe imputarse son los “hechos jurídicamente relevantes”, es decir, no cualquier hecho, sino sólo aquellos que lleven aparejada la injusticia en el comportamiento. Desde el punto de vista Constitucional, es necesario hacer un estudio de la antijuridicidad antes de proceder a la imputación.
- El cargo debe formularse de manera comprensible para el imputado, porque lo que se está manejando son patrones jurídicos abstractos con un estándar de conocimiento que no está al alcance del sindicado. Es deber de la Fiscalía, también, el conocer la idiosincrasia del procesado, el medio en el cual se desenvuelve, su preparación académica, en fin, todo aquello que le haga comprender los factores que han influido en su comportamiento. 

- Lo que se viene haciendo en el medio judicial bajo el nuevo esquema procesal, es una imputación mecánica, seguida de una aceptación también mecánica, para concluir en un fallo hecho en formato preimpreso, tanto así que no se tomaron la molestia de cambiar el nombre ni la radicación. No hay en síntesis una decisión judicial correcta, bien fundamentada, con una estructura lógica atendible.
- Se ha partido de una premisa equivocada, no otra que su defendido “decidió incurrir en el delito”, dejando de lado los motivos que tuvo para actuar, que de conocerse de seguro darían lugar a una exoneración de responsabilidad.
- El anterior defensor pretendió cimentar su petición en la retractación, lo cual fue equivocado. Lo que pretende ahora es demostrar que hubo un mal entendimiento del caso y obtener del Tribunal un pronunciamiento en el sentido de determinar si la Fiscalía se puede limitar a una imputación por la mera probabilidad de un delito. Definido esto, podrá decirse si aquí se puede mantener el fallo proferido en unos términos tan precarios.
- Para este caso, la Fiscalía se excusó ante el Tribunal por no conocer los móviles del crimen, para lo cual faltaba una simple indagación. Todo se limitó a preguntarle al indiciado si aceptaba o no los cargos, así simple y llanamente, lo cual está en contravía de lo establecido para los juicios ante la Corte Penal Internacional, pues allí son bien cuidadosos en dar traslado de la acusación al implicado para que tenga buen tiempo de reflexionar de manera asistida.
- La ONU ha expedido unas Directrices a sus Estados miembros, entre las cuales importa recordar las No 13, 14 y 18, dentro de las cuales se establece que los Fiscales deben ceñirse a la objetividad y a lo favorable al reo dentro de sus actuaciones. Además, las acusaciones que emita no pueden ser infundadas, antes bien, deben renunciar al enjuiciamiento cuando sea más importante hacer primar los derechos del sospechoso con el fin de evitar su innecesaria estigmatización.
- Evoca la potestad creadora del derecho en cabeza del Juez, para decir que éste debe obrar superando las fuentes formales del Derecho, con apoyo en la filosofía y la moral, y de esa forma llenar los pasajes oscuros de la ley.

Hasta aquí, sus argumentos para sustentar la pretensión principal: que el Tribunal ordene invalidar la actuación desde la audiencia de imputación, inclusive.

- En forma subsidiaria, solicita del Tribunal la concesión de la prisión domiciliaria, no obstante que en su caso no concurre una de las exigencias: que el delito esté sancionado con pena mínima que no supere los cinco (5) años de prisión. A su modo de ver, se trata de una norma injusta por ser contraria al Derecho Natural, por lo mismo, se justifica su inobservancia. Por demás, aquí prima la persona que la normatividad, con mayor razón cuando ésta no requiere de tratamiento penitenciario como en el presente asunto. Pide aplicar una excepción de constitucionalidad para este caso.
- Por último, se debe tener en consideración que el sentenciado es persona que presenta problemas de salud (dolores de cabeza) y esto le impide permanecer en reclusión.

Intervino a continuación, como parte no recurrente, la señora Fiscal, quien se opone rotundamente a las pretensiones del defensor, para cuyo efecto, argumenta:

- Le extraña la postura del nuevo defensor, cuando quiere replantear el tema que ya había sido superado ante esta segunda instancia. Recuerda que entre la determinación del Tribunal y la sentencia de primer grado, no hubo nada más que un trámite administrativo; luego entonces, no hay temas nuevos que tratar. En ese sentido, no está siendo leal el señor Defensor y carece de legitimación para actuar, razón por la cual no se le debió conceder el recurso y ahora se le debe declarar desierto por falta de sustentación.
- En realidad, no está atacando la sentencia, sino a la señora Juez y a la Fiscalía, al decir que no cumplieron con sus deberes.

- La nulidad y la prisión domiciliaria que está solicitando, no tienen asidero legal.

Finalmente, también como parte no recurrente, interviene el señor Procurador Judicial para decir que es bien loable la participación del Defensor y comparte sus teorías; sin embargo, es verdad que está atacando la génesis de este proceso pero no el fallo confutado. De admitir su pretensión, se estaría aceptando el rompimiento del principio de preclusión, pues la oportunidad que se tenía para pedir esta nulidad ya se superó, incluso, ya este Tribunal se pronunció negativamente al respecto y no hay lugar a volver sobre el mismo tema de la retractación. 
Asegura que es rescatable el planteamiento acerca de la prisión domiciliaria; sin embargo, es claro que en este momento ya existe jurisprudencia que ha dejado en claro que el artículo 38 C.P. no ha sido modificado, está vigente; luego entonces, el hecho de tener este delito una sanción mínima superior a los cinco (5) años, hace improcedente la concesión del sustituto.

3.- La Decisión

El señor Defensor, en un loable esfuerzo por rescatar hasta el final lo más favorable a su representado, ha insistido ante este Tribunal por una decisión que reviva la posibilidad de hacer prevalecer una causal justificante en que asegura pudo haber actuado el señor USMA OSPINA, muy concretamente una legítima defensa.
Para ello, dijo no optar por la retractación que ya había expuesto sin fortuna el anterior defensor, para en su lugar hacer énfasis en que la imputación que aquí se hizo fue deficiente en su estructura como quiera que la Fiscalía no cumplió con el sagrado deber de exponerle al implicado los “hechos jurídicamente relevantes”, entendiendo por tales, aquellos que engloban no sólo el comportamiento externo u objetivo, sino los móviles que guiaron su actuar. Considera y es bien respetable su postura, que la Fiscalía no puede hacer caso omiso de potenciales circunstancias excluyentes de responsabilidad.
El Tribunal encuentra que lo aseverado por la defensa es innegable, es decir, un Fiscal debe tener presente si la persona imputada pudo haber obrado bajo una circunstancia de exclusión de responsabilidad, incluso, si en su conducta concurre alguna atenuante o circunstancia de menor punibilidad, porque dentro de sus deberes legales está precisamente el de considerar tanto lo favorable como lo desfavorable al imputado. Pensar lo contrario, creemos, no tendría presentación alguna, pues equivaldría ni más ni menos que a acusar a quien la ley considera como inocente.
Sucede, sin embargo, que existen situaciones de facto que dejan un margen de discusión y que sólo a través de un debate probatorio se podría llegar a una definición concreta acerca de la responsabilidad o no responsabilidad. Precisamente por ello, adquiere relevancia el tema de la denominada defensa positiva, es decir, el trabajo que puede ejercer el procesado debidamente asistido en orden a demostrar en juicio la existencia de circunstancias excluyentes de responsabilidad, pues quien más para intentar su demostración que quien incursionó en el delito y sabe las circunstancias personales que rodearon su ejecución.
En otras palabras, si el Fiscal no plantea ante el Juez la existencia de una cualquiera de las circunstancias de justificación o inculpabilidad para intentar precluir la instrucción a favor de indiciado o imputado, bien sea porque está convencido de la inexistencia de alguna de esas causales o bien porque no encuentra en el haber probatorio el mérito suficiente para ello, desde luego que debe ser la defensa quien allegue los elementos materiales probatorios que hagan visible la causal.

En este tema, como en cualquiera otro de los que componen la conducta punible, no basta con decir sino con probar; así, no es suficiente con que el defensor asegure que su cliente actuó bajo tal o cual circunstancia exonerante de responsabilidad, para de ese modo aniquilar toda posibilidad de imputación por parte de la Fiscalía. Pero adicionalmente, si un Fiscal se decide a hacer una imputación por un hecho con vocación delictiva, debe inferirse que así procede porque no ha avizorado para el caso particular circunstancia justificante alguna. Pensar lo contrario, sería presumir la mala fe en el ejercicio de la función oficial lo cual contraviene elementales reglas que guían el procedimiento.
Muy a pesar de que estemos de acuerdo en que conocer el móvil de un crimen resulta de gran importancia para su juzgamiento, ello no significa que por el hecho de que el ente acusador desconozca a ciencia cierta los motivos que tuvo el sujeto activo del delito para incursionar en él, ese desconociendo le impida judicializar el caso. Si así fuese, un elevado porcentaje de investigaciones penales no podría ser llevado a los Tribunales, porque en su gran mayoría ese móvil es desconocido. Basta asegurar que eso es aún más evidente en tratándose del sistema con tenencia acusatoria que ahora nos rige, porque a diferencia del anterior esquema inquisitivo, ya no se busca interrogar al acusado para obtener su confesión, en consecuencia, esas explicaciones que éste podría llegar a suministrar acerca de las razones que tuvo para actuar, permanecen ocultas por regla general, salvo claro está, que renuncie a su derecho a guardar silencio y decida declarar en juicio y someterse al contrainterrogatorio cruzado como cualquier testigo.
La defensa ubica al Tribunal en el parangón de decidir entre condenar a quien se afirma está amparado por una justificante por el simple prurito de hacer primar la irretractabilidad en la aceptación de los cargos, o anular este trámite para que pueda ir a un juicio y salir exonerado de cargos como corresponde. Pero ese parangón a nuestro juicio es irreal, no existe, la razón para asegurarlo es sencilla:
El sistema premial, consensuado o de contrapesos, como el que ahora nos rige, implica, en principio, una opción válida y favorable para el acusado, de suerte que no estamos aquí ante la certeza de generar un perjuicio, pues nadie puede asegurar con total seguridad que en caso de que el señor USMA OSPINA fuera sometido a un juicio recibiría una sentencia absolutoria por la causal de la legítima defensa. Podría en realidad no ser así, o quizá reconocerse tan solo una atenuante por el exceso en esa causal de justificación. Se quiere significar con lo sostenido, que el sustancial descuento que aquí se le concedió, no necesaria y fatalmente es perjudicial frente a lo que podría recibir en caso de un debate probatorio en juicio.

Por eso, es válido que los Jueces escuchen el querer de las partes enfrentadas cuando en un primer momento y debidamente informadas como aquí ocurrió, hacen dejación de sus armas y prefieren acogerse de una vez al sustancial descuento, sin esperar una confrontación de aleatorios resultados. No podía hacer menos el Juzgado ni por supuesto ahora el Tribunal, que presumir que tanto el Fiscal que conoció de este asunto no avizoró la susodicha causal y que a su vez el defensor de turno aconsejó fielmente al imputado acerca de que esa posibilidad de absolución era lejana siendo preferible declinar en tal propósito. Para bien o para mal, es lo cierto que ese acuerdo de voluntades se dio y que no existe vicio alguno que pueda aniquilarlo como es lo que en últimas pretende el actual defensor con su respetable insistencia. 

El fallo de condena proferido en esos términos debe ser confirmado, sin que por ello desconozcamos que es válida la censura que hace el señor defensor acerca de lo perjudicial que resultan para la Judicatura aquellos fallos proferidos en formatos prefabricados que desatienden las particulares de cada asunto.
Sólo resta afirmar, por último, que el Tribunal no puede en segunda instancia emitir ninguna decisión acerca de la procedencia o improcedencia del sustituto de la prisión domiciliaría, como quiera que en la primera instancia no se hizo pronunciamiento alguno a ese respecto. Así las cosas, no hay nada que revocar o confirmar y cualquier determinación que sobre el particular se tome impediría el ejercicio de la doble instancia; en consecuencia, la parte interesada conserva el derecho de hacer su petición ante el señor Juez de Ejecución a quien corresponda la vigilancia de la pena impuesta.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
             JOHEL DARÍO TREJOS LOÑDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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