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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por los defensores, contra el auto interlocutorio de fecha 26 de septiembre-07, por medio del cual se negó una nulidad.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día dieciocho (18) de Julio de 2007, a eso de las 15:00 horas aproximadamente, una llamada anónima alertó a las autoridades acerca de la negociación de una droga para esa fecha en el establecimiento de comercio “Emily” ubicado en el barrio Berlín de esta capital, por parte de varios individuos de quienes se ofreció su descripción, advirtiéndose que se iban a movilizar en un vehículo particular tipo campero y la droga sería llevada en un maletín. Montado el operativo con la aquiescencia del Fiscal de la URI, se logró la aprehensión de varias personas que efectivamente llegaron a ese lugar y en el momento indicado, entre ellos los aquí acusados, personas que recibieron una maleta contentiva del alcaloide para su negociación.

Resultado de la operación, fue la incautación de dos (2) bloques de cocaína, el primero con un peso neto de 980.9 grs. y el segundo con 979 grs. netos, respectivamente; los cuales arrojaron resultado positivo para cocaína en la prueba preliminar PIPH, corroborado posteriormente mediante informe de laboratorio.
1.2.- Ante el Juez de Control de Garantías se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento. A los indiciados se les imputó la comisión de un delito de Tráfico de estupefacientes a voces del artículo 376 inciso tercero del Código Penal, bajo las siguientes modalidades: (i) “adquirir y llevar consigo 1958.8 gs. de cocaína” para MIGUEL ARCÁNGEL, por ser quien recibió el maletín que contenía dicha sustancia; y (ii) “adquirir” esa misma cantidad de narcótico para ERNESTO DE JESÚS y HÉCTOR FABIÁN. Los ya citados ACEPTARON los cargos formulados en esas condiciones. Un cuarto comprometido de nombre FRANCISCO JAVIER OSPINA VALLEJO -hermano de Héctor Fabián y Miguel Arcángel-, no aceptó el cargo que se le formuló por la acción de “transportar”, por tal motivo hubo lugar al rompimiento de la unidad procesal.
1.3.- A consecuencia de esa aceptación por parte de los tres primeros (MIGUEL ARCÁNGEL, ERNESTO DE JESÚS y HÉCTOR FABIÁN), el trámite continuó por el rito de la terminación anticipada, para lo cual se remitió el acta de la imputación para que sirviera de equivalente a la acusación ante un Juzgado Penal del Circuito de esta capital. El asunto le correspondió al Primero de esa categoría, cuya titular instaló la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, momento procesal en el cual los defensores le solicitaron decretar la nulidad de la actuación por violación a garantías fundamentales. 
1.4.- La alegación anulatoria de los defensores, se puede resumir así: (i) en la audiencia de imputación no se precisó el grado de participación y de culpabilidad de su defendido; (ii) no existe congruencia entre lo fáctico y lo jurídico, motivo por el cual no se puede dictar un fallo con una imputación “incompleta”, en atención a que el cargo por “adquirir sustancia estupefaciente” no se consumó y se quedó en mera tentativa por la pronta intervención de los agentes de policía. 
A esa pretensión se opuso la Fiscalía, porque al decir de la jurisprudencia nacional la aceptación del acuerdo no sólo es vinculante para la Fiscalía e imputado, sino para el Juez, salvo que se vislumbren vicios que afecten el acto; situación ésta última que aquí no ha tenido lugar, por cuanto la aceptación fue hecha en forma libre, consciente, voluntaria, debidamente asistidos y suficientemente ilustrados por el Juez que ejerció el Control de Garantías.
1.5.- La Juez de primer grado no aceptó la anulación que se le solicitó, con fundamento en: (i) el Juez de conocimiento debe controlar la legalidad de los acuerdos; (ii) la Fiscalía sí imputó a cada uno de los comprometidos la conducta ilícita que llevó a cabo; (iii) si bien es cierto que el ente acusador no dijo expresamente en calidad de qué debían responder por esas conductas, el Juez de Control si aclaró a los imputados esa situación, al advertirles que se les había formulado una imputación como “coautores”; (iv) no existe imprecisión en los cargos, puesto que lo jurídico está acorde con lo fáctico. Para el caso que se juzga, no era atinado haber “escindido la imputación”, porque la idea criminal en tratándose de la coautoría impropia es una sola y para el presente caso lo que indican los hechos es que todos ellos estaban confabulados en “un transporte con fines de comercialización”; y (v) no puede hablarse de tentativa en la adquisición, porque el delito se configuró plenamente.
1.6.- Inconformes los defensores con la determinación adoptada por la a quo, interpusieron el recurso de apelación y es esa la razón para que la carpeta y los registros se encuentren ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor de Ernesto de Jesús Ibarra Moreno.
Dice no compartir la forma como se llevó a cabo la Audiencia de Formulación de Imputación, por cuanto no se le dijo a su procurado el grado de participación de su prohijado, si era en calidad de autor o como cómplice.

Dijo la Juez a quo, que del relato de los hechos es suficiente para establecer que son coautores y que el Juez de Control suplió la deficiencia que en ese sentido tuvo el Fiscal de la URI. Por su parte, la Fiscal argumenta que no es permitida la retractación de su cliente y que de lo ocurrido se pudo entender que cada procesado tuvo una participación diferente. Pero no se ha tenido en cuenta que luego de un receso en la respectiva audiencia, el Juez Segundo de Control de Garantías se extralimitó en su función y fue la persona que terminó haciendo la imputación como coautores, lo que por ley correspondía hacer al Fiscal. Se pregunta por tanto: ¿quién hizo la imputación, el Juez o el Fiscal?, a su juicio, aquí hubo una equivocación que vulnera el debido proceso porque la imputación no la puede hacer el Juez para reemplazar al Fiscal que por falta de idoneidad omitió lo que le correspondía. 

El Juez no podía hacer ninguna precisión, ni presumir nada. De lo referido por un agente de la policía que testificó en la audiencia, lo único que hizo su cliente fue “silvar”; luego entonces, de ello no se extrae que sea autor como se está argumentando en este momento.

Llama la atención del Tribunal, en cuanto a la posición que han asumido los Jueces de Control en el Distrito, en el sentido de que cuanto se presentan deficiencias en la comunicación que hace el Fiscal de la imputación y se le solicita hacer las correcciones pertinentes, los Jueces responden que sólo se trata de una simple comunicación y que eso es de la autonomía o potestad de la Fiscalía. Y si eso ha ocurrido así, entonces no comprende la razón por la cual ahora se va a cambiar lo dicho por el Fiscal para introducir cambios sustanciales.

Tampoco se puede decir ahora, que esa forma de participación (autoría) sí se mencionó al momento de la audiencia de legalización de captura y que eso subsana todo, porque se entiende que las audiencias son independientes y los actos son preclusivos, así que lo hecho en una audiencia no puede completar lo que es propio de otra.

Por todo lo dicho, solicita se decrete por el Tribunal la nulidad desde la imputación.
2.2.- Defensor de los hermanos Ospina Vallejo.
Dio estar de acuerdo en un todo con los planteamientos del defensor que lo precedió en el uso de la palabra. 

Recuerda que estamos en un proceso de partes y en una justicia rogada donde el Juez funge como funcionario imparcial para evitar los excesos; pero, a deferencia de la anterior codificación, el sistema actual no permite que el Juez intervenga para ajustar los hechos, para acomodar las circunstancias del punible, mucho menos para precisar el grado de participación, porque quien está obligado a ello es el Fiscal a quien se le exige una presentación circunstanciada de los hechos jurídicamente relevantes. 

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia enseña que es en ese acto de comunicación en donde el Fiscal debe definir la conducta en toda su extensión, sin que tal situación pueda posteriormente modificarse. Así, hay obligación de precisar los elementos típicos de la conducta, las agravantes o atenuantes, pero además, el grado de participación de cada copartícipe. Y esto último es importante, porque de allí depende que el procesado se decida por una aceptación o por una no aceptación de los cargos a la espera de una negociación con la fiscalía. 
Si se observan los registros, nos podremos dar cuenta que el señor Fiscal de la URI no señaló en qué grado de participación incurrieron los imputados y era su deber hacerlo. Si hubiese precisado que era en calidad de cómplice, bien podrían haber aceptado sin mayores inconvenientes; pero si es como autor, no deberían haberlo hecho porque no les convenía. En síntesis, no se plasmaron las circunstancias que debe contener la imputación y al ser irregular esa forma de proceder por parte del Juez que se extralimitó en sus funciones, lo correcto es decretar la nulidad para abrir el espacio defensivo que requieren los imputados.

En respaldo de su tesis cita una Sentencia de Casación Penal del 12 de septiembre del presente año, radicación 27759, al igual que una de este Tribunal de fecha 24 de Octubre próximo pasado, en donde se modificó una sentencia por no haberse hecho una imputación circunstanciada como lo exige la ley. 

2.3.- Fiscal
No está de acuerdo en que se decrete la nulidad.

Del contenido de los hechos presentados en la imputado, se puede apreciar con claridad que aquí no hubo omisiones de ninguna índole, en atención a que es claro que todos actuaron como coautores. 

Desde la audiencia de legalización de la captura, la Fiscalía refirió en detalle qué hizo cada uno de los comprometidos y de esa forma se dio a conocer en qué radicaban todos los elementos de la coautoría. La defensa incluso desde ese momento tuvo oportunidad de conocer los elementos materiales probatorios y escuchó de viva voz a la autoridad policiva que llevó a cabo el procedimiento, lo mismo que un particular que estaba presente en la citada cafetería. Esa audiencia fue bastante amplia y no permite que ahora se venga a decir que hubo un tal desconocimiento en cuanto al grado de participación.
Para el momento de la audiencia de imputación, a ellos se les volvió a mencionar la actividad que desarrollaron, que eran diferentes pero que finalmente coincidían en el mismo hecho delictivo por haber sido realizado por todos en común. De igual modo, la conducta punible que con tal proceder infringieron, con la mención del artículo respectivo y el verbo rector a cada uno de ellos adjudicable por tratarse de un tipo penal alternativo. En esas condiciones, sólo era predicable hablar de coautoría; además, por parte alguna se habló de complicidad.

Unido a toda esa realidad fáctica, el Juez Segundo de Control fue claro en decirles a los indiciados que era lo que se les estaba atribuyendo, pues les dijo que el cargo era como autores y así lo aceptaron. ¿Cómo decir ahora que se violó el debido proceso?, cuando los defensores estaban presentes, escucharon todas las precisiones y en momento alguno intervinieron para pedir explicación de algo que no vieran apropiado o que resultara confuso para los intereses de sus procurados. Recuerda que es un deber de la defensa prestar la debida asistencia a los iletrados.

En síntesis, la nulidad no está llamada a prosperar porque no se observa omisión alguna, ni tampoco exceso en la función por parte el Juez, pues no había nada que corregir o subsanar, sencillamente todos cumplieron con el papel que les correspondía según su sano entendimiento. Pero así se concluyera que el Juez subsanó algún defecto, eso en nada perjudica la actuación, porque como es sabido, el funcionario judicial es garante de ese acto de comunicación y en ese gestión debe dejar en claro cuál es el cargo imputado y hasta cuál es el monto de la pena que corresponde para efectos de dar a conocer las consecuencia de esa aceptación.
3.- La Decisión

Se tiene competencia para conocer del recurso por haber sido interpuesto en el momento oportuno, por las partes legitimadas para hacerlo y previa una sustentación que ataca frontalmente la decisión adoptada por la funcionaria a quo.
El tema central de discusión está representado en la pretendida vulneración de los derechos al debido proceso y a la defensa técnica, por la falta de cohesión en los cargos en el sentido de no concordar lo fáctico con lo jurídico, y porque no hubo precisión al momento de la imputación en cuanto al grado de participación y culpabilidad de los aquí involucrados.
Nos corresponde resolver: (i) si hubo deficiencia alguna en la formulación de los cargos, tanto en cuanto a la relación fáctico-jurídico con incidencia en la tipicidad, como en el grado de coparticipación o culpabilidad; y (ii) si de haberse dado una tal deficiencia, hay lugar a invalidar la actuación para retrotraerla a un estadio ya superado.

Antes de penetrar en el caso concreto, dos cosas diremos a modo de referente:

(i) Es un deber constitucional de la Fiscalía hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico; si falla en esa labor, es obligación del Juez proceder a la corrección respectiva. El punto no tiene discusión.
(ii) En esa labor funcional, tienen cabida los moduladores de la actividad judicial y los principios que reglan el tema de las nulidades. Unos y otros nos están indicando, que para que se autorice la invalidación del procedimiento, tiene que existir un vicio de tal envergadura, que no admita corrección por otra vía alterna. 
Con esos postulados como referente, diremos que el sistema que nos rige presenta múltiples tensiones y no sólo se limitan a las de un enfrentamiento entre partes (Fiscalía y Defensa), sino que las mismas se extienden a otras tensiones de igual o similar envergadura; dígase por caso la que surge entre lo que puede o debe expresar el Fiscal en la audiencia de imputación y lo que puede o debe hacer el Juez de Control, como atinadamente lo exponen los defensores; igualmente, la que surge entre lo que define el Juez de Control y lo que puede o debe realizar el Juez de Conocimiento, cuando éste asume la postura de Juez Constitucional frente a situaciones ya definidas judicialmente por el Juez de Control en las audiencias preliminares. En fin, un sinnúmero de fuerzas confrontadas que caracterizan este modelo de procesamiento y que son connaturales a él.
Limitándonos a la segunda tensión, esto es, la que se presenta entre Fiscal y Juez de Control, encuentra el Tribunal varios referentes jurisprudenciales que nos pueden dar luz al respecto. Nos referimos básicamente a las siguientes:

Vemos que ha sido reiterativa la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en hacer énfasis en lo que nos manifestara la defensa en la audiencia de sustentación, con respecto a la necesidad de efectuar al momento de la imputación o de la acusación una presentación circunstanciada de la conducta por parte del Fiscal –ese es su deber legal-. Así se extrae de la Sentencia de Casación Penal del veintiuno (21) de marzo de 2007, M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca, dentro de la cual, luego de hacer un recuento histórico del principio de la congruencia y su íntima relación con la imputación tanto fáctica como jurídica, precisó la importancia de respetar a ultranza lo vertido en la audiencia de imputación.
Pero también, ha sido la misma Corte Suprema de Justicia, en coherencia con los fallos de Constitucionalidad, en indicar que el Juez de Control no puede ser un convidado de piedra al momento de orientar la audiencia de imputación. Para ello se tiene el contundente contenido de la Sentencia C-396 del veintitrés (23) de mayo de 2007, en donde se le dio amplias facultades constitucionales al Juez de Control para hacer intervenciones oficiosas, incluso mayores a las del Juez de Conocimiento; y, por esa misma vía, la Sentencia de Casación Penal del 19 de Octubre de 2006, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, en la cual se insistió en el deber del Juez de Garantías de ejercer una revisión de la tipificación de la conducta.
De todo ello se extracta, que el Juez de Control debe estar alerta a la proposición fáctica y jurídica que hace la Fiscalía en esa comunicación para pedir las aclaraciones, complementaciones o correcciones que fueren indispensables, aunque, por supuesto, sin pretender reemplazar la función del Fiscal, acerca de lo cual asiste plena razón a los defensores aquí recurrentes.

Hacia la obtención de ese mismo propósito de corrección, se orienta la potestad del Juez de conocimiento pues debe procurar un control legal y constitucional en su debido campo de acción. Y a este respecto es importante precisar, que una cosa es, que el Juez decida en ejercicio de sus facultades, hacer un ajuste jurídico al cargo pero respetando la parte fáctica que presenta la Fiscalía, como sería por caso eliminar en la sentencia anticipada un agravante que no encuentra asidero alguno en los hechos adjudicados por la parte acusadora; y otra bien distinta, pretender reacomodar un delito que se pregona consumado por uno tentado, o trasmutar el tipo sujetivo de doloso a culposo o a preterintencional, o alterar el grado de participación de autor a cómplice, soslayando la posibilidad del debate jurídico que un cambio de esa naturaleza entraña. 
Es que, si la Fiscalía en su exposición de los hechos no deja resquicio para pensar que su propuesta de imputación permite la culpa, la preterintención, la tentativa o la complicidad, estas figuras, aunque degraden el cargo, no pueden ser adoptadas motu proprio por el Juez en su sentencia y a espaldas de la pretensión del ente acusador, porque ellas son de aplicación restringida; tanto así, que sólo operan en aquellas circunstancias en las cuales el legislador les ha dado vida jurídica, pues téngase en cuenta que sólo son punibles los delitos culposos o preterintencionales que el legislador taxativamente haya consagrado como susceptibles de esa configuración. Además, los amplificadores conocidos como tentativa y complicidad, tienen unas exigencias legales específicas, razón por la cual se entiende que cuando el codificador crea el tipo penal, lo hace referido al autor y frente a una conducta consumada, no lo hace pensando en el cómplice ni frente a un comportamiento inagotado.
Con esa misma y elemental lógica, hay lugar a presumir que cuando el Fiscal elabora el cargo, lo hace guiado por ese prisma del legislador penal, esto es, que al atribuir la comisión de una conducta a un determinado individuo, es porque se está refiriendo al autor de la misma, que la ha ejecutado con dolo y que la acción ha sido consumada; lo otro, es decir, pensar que estamos en presencia de un comportamiento en modalidad culposa, cometido por un cómplice, o en simple grado de tentativa, sólo tiene cabida si el ente acusador así lo manifiesta expresamente.
Téngase en cuenta que en principio y dentro de un desenvolvimiento normal del proceso, es decir, aquel con todas sus etapas de confrontación, habría lugar a sostener con total firmeza, que una petición de nulidad por ese concepto no tendría cabida, por la sencilla razón que esos fenómenos constituyen formas degradadas del cargo que perfectamente pueden corregirse dentro del fallo respectivo, es decir, no hay necesidad de nulitar el trámite para hacerlos realidad en el punto específico de la punibilidad que es donde ellos tienen su eficacia. 

Empero, la situación no es tan sencilla en tratándose de las terminaciones anticipadas como es el caso frente al cual nos encontramos. Y no es igual, porque si el Juez decide en su sentencia que no condenará por un delito consumado sino por una tentativa, o por culpa y no por dolo, o por complicidad y no por autoría, estaría de entrada defraudando la pretensión del ente acusador e impidiéndole que pueda persistir en su hipótesis delictiva. Es que, no puede olvidarse, que cuando se ha agotado la acción por la vía anormal de la aceptación o el preacuerdo, la Fiscalía hace dejación de la investigación en pro de la obtención de un fallo de condena que satisfaga su interés procesal reflejado en los cargos formulados; si esto no sucede, está en el legítimo derecho de retomar las armas para persistir en la confrontación y sacar avante su particular hipótesis delictiva.

Ahora bien, mirada con detenimiento la exposición de la Fiscalía al momento de presentar la imputación, que representa el trasunto de lo que ya contenía el informe ejecutivo y que en últimas constituye la pretensión fáctica que llevaría la parte acusadora a un eventual juicio (relato que fue dado a conocer a los indiciados en el momento de la imputación y que ellos en forma libre, consciente, voluntaria, debidamente asistidos y profusamente ilustrados por el Juez de Control, aceptaron), de allí se extrae con claridad meridiana que se trata de un grupo de personas, previamente acordadas para recibir un maletín que contenía sustancia estupefaciente, como lo dio a conocer un informante. Pero además, que el maletín fue efectivamente entregado por un conductor de un vehículo y que ese botín fue recibido por uno de los sujetos que los estaban esperando en ese establecimiento de comercio con el fin de negociarlo con otros.
Queda claro por tanto y no hay lugar a discusión, que el maletín fue transportado, que el maletín fue entregado y que el maletín fue, por supuesto, recibido. No se observa por parte alguna de ese recuento fáctico pormenorizado, que exista algún espacio para pensar que estamos hablando de una tentativa, o de un hecho llevado a cabo por cómplices, o que la conducta no fue dolosa. Nada de eso existe, ni se infiere, ni razonablemente se deduce jurídicamente de la presentación de los cargos; entonces, carece de fundamento lo aseverado en el recurso acerca de una indefinición en los cargos, tanto por el grado de la participación, de la culpabilidad o de la configuración plena del punible. 
En esos términos, la única decisión posible es la convalidación de lo actuado sin dar lugar a la nulidad en esta oportunidad deprecada.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la decisión adoptada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital que fue objeto de apelación.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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