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MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, siete (07) de julio de dos mil nueve (2009)
APROBADO MEDIANTE ACTA No. 0488
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	09:00 a.m.

	Imputado: 
	Daniel Sánchez Mosquera y Jhon Heiler Becerra Perea.

	Cédula de ciudadanía No:
	1.112.758.485 y 82.140.920 ambas de Pereira (Rda.), respectivamente 

	Delito:
	Homicidio y Porte Ilegal de Arma de fuego

	Víctima:
	Jhon Eloy Caracas Mena

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria de fecha 04-03-09.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día quince (15) de agosto de 2008, a eso de las 16:31 horas, agentes de policía que patrullaban el barrio Los Cristales de la Ciudadela Cuba en esta capital, fueron informados que en la carrera 29 frente al No 403 de ese sector, dos personas de tez morena dispararon contra la humanidad de otro individuo con similares características y que fue identificado como JHON ELOY CARACAS MENA, persona ésta que falleció en ese lugar. Se supo, que de inmediato los agresores huyeron en una moto color negro, de placas terminadas en 09A. 

Se procedió a un operativo envolvente y de esa manera fue ubicada una residencia a la cual posiblemente habían ingresado las personas señaladas como autores de este crimen (el rodante estaba estacionado al frente); inmueble que fue objeto de registro y en su interior, concretamente en la parte superior del patio, la autoridad halló dos revólveres cubiertos con una prenda blanca. 
En atención a las características físicas suministradas, la identificación de la moto y el hallazgo de las armas, operó la retención de las personas que respondieron a los nombres de DANIEL SÁNCHEZ MOSQUERA y JHON HEILER BECERRA PEREA. 
1.2.- A consecuencia de lo anterior, el día siguiente (16-08-08) se llevaron a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función con control de garantías, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se atribuyó coautoría material en un concurso material y efectivo de conductas punibles de HOMICIDIO (art. 103, artículo 14 de la Ley 890 de 2004 y circunstancia de mayor punibilidad descrita en el numeral 10º del artículo 58 del Código Penal) y PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO de defensa personal (art. 365); cargo que los indiciados ACEPTARON; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva intramural.
1.3.- Dada la admisión unilateral de los cargos, las diligencias fueron remitidas ante los Juzgados Penales del Circuito con funciones de conocimiento de esta capital, correspondiéndole por reparto al Tercero de esa categoría, cuya titular convocó para una audiencia de “estudio sobre validez de la aceptación de cargos y sentencia”. En esa diligencia fueron interrogados los acusados acerca de la voluntariedad en la aceptación de los cargos, quienes expusieron que sí habían admitido la imputación, pero no de una manera libre, consciente y voluntaria, por cuanto “fueron engañados”.
1.4.- La titular del despacho de conocimiento, luego de verificar el contenido de los registros de las audiencias preliminares, aseguró que allí no se presentó vulneración a garantías fundamentales de los imputados y procedió a impartirle aval a la referida aceptación de cargos, a cuyo efecto convocó para la lectura del fallo de carácter condenatorio, no sin antes hace constar una dilación indebida de este trámite por parte de los sujetos procesales y la improcedencia de la retractación en estas circunstancias según lo tiene decantado la jurisprudencial nacional (citó en respaldo las sentencias de casación penal del 18-04-07, radicación 27159, reiterada el 03-05-07, radicación 27108; al igual que la sentencia C-1195 del 22-11-05). La defensora de SÁNCHEZ MOSQUERA interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación contra esa determinación, motivo por el cual al negarse la reposición se concedió el de alzada. El otro defensor y la Fiscalía no interpusieron recurso alguno. 
Con posterioridad y estando el asunto ante esta segunda instancia, la profesional del derecho inconforme desistió del recurso de apelación subsidiariamente interpuesto, motivo por el cual la Sala admitió la petición y la carpeta retornó al despacho de conocimiento a efectos de agotar el incidente de reparación de perjuicios y proferir el fallo de mérito.

1.5.- Con fecha 04-03-09, se profiere sentencia de condena por medio de la cual: (i) se declara a los dos acusados penalmente responsables en congruencia con los cargos formulados; (ii) se les impone pena privativa de la libertad equivalente a 150 meses y 21 días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; (iii) se dispuso el comiso definitivo de las armas incautadas; y (iv) le negó el subrogado de la suspensión condicional de le ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.6.- Los defensores no estuvieron de acuerdo con esa decisión y la impugnaron, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Para el acto público de sustentación del recurso, se hizo presente un nuevo defensor quien representó los intereses de ambos sentenciados y expresó:

- Hace constar que no fue el abogado que asistió a sus representados en las audiencias precedentes, motivo por el cual va a poner en entredicho el obrar de sus antecesores a quienes incluso se les denunció disciplinariamente por un indebido ejercicio del cargo encomendado.
- La presentación que se hizo del caso en las audiencias públicas anteriores, fue un discurso eminentemente defensivo, en donde se dejó entrever que el hoy occiso atentó contra la humanidad de DANIEL SÁNCHEZ, quien ya había sido víctima de otros tantos atentados por parte de aquél y con respecto de lo cual se adelantaron sendas investigaciones criminales. Existen testigos que dan fe que aquél individuo quería darle muerte.
- Se dejó constancia en el sentido de que los imputados no se sentían bien representados y que no querían seguir siendo asistidos porque hubo negligencia en el cabal cumplimiento del mandato.

- Es evidente que aquí “se está pagando lo que no se debe”, por cuanto la aceptación de cargos tuvo origen en un mal entendimiento de las cosas, dada la existencia de una legítima defensa que no se tuvo en cuenta por parte de los letrados que lo antecedieron.
- La jurisprudencia ha admitido que es factible la anulación del allanamiento a los cargos cuando se transgreden las garantías fundamentales, y ese es el caso que aquí nos concita. Además, la terminación anticipada del proceso también exige la presencia de prueba para condenar, a efectos de evitar la injusta condena a un inocente.
- Al existir prueba cierta acerca de la enemistad entre estas personas, era factible admitir la existencia de una legítima defensa y es lo que sus procurados pretenden. El juez así debió haberlo verificado para proceder en consecuencia.
- Como lo abogados “sabían desde un comienzo todo esto y no hicieron lo propio para lograr una adecuada defensa”, estima que no se debe dar valor a este plural allanamiento.
Concluye solicitando que “se revise con cuidado el quantum punitivo, lo mismo que las audiencias preliminares”.

2.2.- Procesado Daniel Sánchez

- El abogado le dijo que no había más salida que aceptar los cargos. Le expresó que el otro lo quería matar, pero la respuesta del defensor fue simplemente que él tenía muchos años de trabajar en esto y que no veía otra alternativa en su caso.
- Es primera vez que se encuentra acusado de un delito y pide que se compare su hoja de vida con la del muerto.

- Explica que las víctimas no fueron dos, de milagro. Siempre quiso evitar el problema. En todo momento huyó de él y lo único que siempre hizo fue defenderse.

2.3.- Procesado Jhon Heiler Becerra Perea
- Todo esto es un error. No tuvo nada que ver en lo ocurrido. Simplemente abusaron de su ignorancia.

- Los hechos se registraron a dos cuadras de donde vivían, como situación que evidencia que no tenían esto programado.
- Hay tres familias, incluida la del muerto, que están pagando este error, porque el hoy occiso vivía en Cartago y vino “a buscar lo que no se le había perdido”.

2.4.- Fiscal -no recurrente-

No comparte los planteamientos esgrimidos por el defensor, por lo siguiente:

- En la praxis judicial se sabe que los jueces de control siempre han sido muy cuidadosos a la hora de poner de presente a los implicados todos sus derechos y las posibilidades que tienen en relación con la imputación, y este caso no fue la excepción, porque los registros nos enseñan que la aceptación de los cargos se hizo en forma libre, voluntaria, consciente, espontánea y debidamente asistida.

- No se puede hacer aquí un juicio al anterior abogado y se están planteando cosas de las cuales no existe prueba.

- La señora juez de conocimiento atendió la aceptación de cargos como no podía ser de otra manera y condenó porque existía mérito para hacerlo.
- Dadas esas amplias garantías al momento de la admisión unilateral de la imputación, ambas Cortes han sido enfáticas en sostener que no es posible la retractación porque va en detrimento de una recta administración de justicia.

- No es verdad que aquí existiera la posibilidad de una legítima defensa, porque de una valoración conjunta de los medios de prueba se extrae más allá de cualquier duda la responsabilidad penal. El caudal de evidencias enseña que una persona se desplazaba por una vía del barrio Cuba y fue atacada “intempestivamente” por sujetos que se encontraban armados e iban en moto, quienes de inmediato huyeron y fueron posteriormente aprehendidos en flagrancia cuando ingresaron a una casa y ocultaron sus armas.
- El acusado DANIEL SÁNCHEZ expone que lo iban a matar, pero no hay prueba en ese sentido puesto que ni siquiera fueron lesionados; por el contrario, de manera indefensa el hoy occiso fue alcanzado por las balas asesinas.
- Se viene a decir ahora que el defensor anterior les dijo que luego de aceptados los cargos se podía posteriormente alegar una legítima defensa, lo cual es absurdo, con mayor razón cuando se sabe de la seriedad de los defensores públicos. 

- Este Tribunal ha penetrado en el análisis del error para efectos de aniquilar un allanamiento unilateral de los cargos, lo mismo que respecto a la no comprensión de los cargos por un manejo inapropiado de los tecnicismos jurídicos, pero eso es muy diferente a lo que aquí sucede, porque el consentimiento que se ofreció al juez no está viciado.

- En lo atinente al quantum de la pena, lo único que hizo la juez fue ajustarse a la ley y por este aspecto no observa razón alguna para la modificación del fallo. Además, estamos ante una justicia rogada, y el abogado en realidad no ha presentado al Tribunal una solicitud concreta, pues no se sabe bien si lo que pretende es un examen de la pena o la nulidad de lo actuado y de ser así desde qué momento procesal.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene la Sala con fundamento en los factores objetivo, territorial y funcional, de acuerdo con lo estatuido en el artículo 33.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a resolver, si para el caso concreto existe alguna posibilidad de permitir la retractación del allanamiento unilateral a cargos por parte de ambos procesados.
3.3.- Solución a la controversia

Es deber dejar esclarecido, en primer término, que el manejo de la defensa técnica ha sido tortuoso en el presente asunto, dadas las múltiples peticiones surgidas en la primera instancia y los cambios de profesionales a efectos de intentar tesis contrapuestas.

Basta decir que la profesional que asistía los intereses de uno de los inculpados, inicialmente apeló la decisión de primera instancia que aprobó la admisión de los cargos, para posteriormente desistir de ese recurso. Posteriormente, cuando se le entera de la decisión condenatoria, afirmó que interponía apelación por no estar de acuerdo con el quantum de la pena. Muy a pesar de lo anterior, ante esta instancia el nuevo apoderado esboza como motivo principal de impugnación, la admisión viciada de los cargos por el error en que sus antecesores hicieron incurrir a sus clientes, aunque sin decir en forma expresa que pedía nulidad, porque cuando se le preguntó que cuál era entonces la petición concreta, el profesional manifestó: “pido que se revise el quantum de la pena y que se analicen las audiencia preliminares”.
Como vemos, no existió sustentación alguna en lo referido a la pretensa inconformidad con respecto a la dosificación punitiva en este caso, motivo por el cual en cuanto a este aspecto concreto la Sala declarará desierto el recurso
. De todas maneras se advierte que la juez de primer grado fue benévola al momento de cuantificar la sanción, porque partió de la pena mínima del primer cuarto y aunque concedió un 45% de rebaja por el allanamiento y no el máximo del 50%, hubo una adecuada motivación para proceder en este sentido.

El pronunciamiento de la Sala tendrá que centrarse por tanto única y exclusivamente en lo atinente a la posibilidad de admitir en el presente caso una retractación de la aceptación unilateral, para concluir si por esa vía es factible la anulación que de manera tácita propone el recurrente.
No entrará la Sala en esta ocasión a hacer acopio de los precedentes jurisprudenciales de ambas Cortes sobre el tema de la prohibición de retractarse, a efectos de disuadir a las partes acerca del compromiso ineludible de acatar el principio de lealtad procesal, no sólo por ser bien conocidos por todos, sino porque la jueza de primer grado cumplió a cabalidad ese cometido cuando con buen tino hizo mención de puntuales precedentes en esta materia.
Para esta Magistratura, interesa ahora, destacar que el presente asunto no presenta los ribetes justificativos que de manera excepcionalísima podrían generar una invalidación del allanamiento a los cargos, y para ello diremos:

Es bien cierto que, como lo ha sostenido el Tribunal con asiento también en la jurisprudencia nacional, no puede ser suficiente la mera aceptación de cargos para proferir una condena. Ello, por cuanto el juez no es un autómata, ni estamos ante un procedimiento mecánico, y el funcionario tiene que apersonarse de la situación a efectos de verificar, por lo menos, que el hecho atribuido sea en realidad típico y que existe una base seria de autoría y responsabilidad en la incriminación; de lo contrario, no podría proferir una declaración de culpabilidad por encima de preclaros preceptos legales y constitucionales.

De ese modo, cuando se asegura que el procesado no puede retractarse de lo ya admitido, ello se entiende sin perjuicio de que la evidencia demostrativa mínima esté garantizada y que, por supuesto, los hechos referidos como ciertos por el ente acusador -imputación fáctica- estén acordes con la adecuación legal del comportamiento -imputación jurídica-. Pues cabe recordar también que el Juez de Control debe estar alerta a la proposición fáctica y jurídica que hace la Fiscalía al momento de comunicar al indiciado la imputación, con el fin de pedir las aclaraciones, complementaciones o correcciones que fueren indispensables, en aras de hacer congruente el cargo y tener un control efectivo sobre la tipificación de la conducta
. 

Pero una cosa es que dentro de la incipiente información relevante ofrecida por el ente acusador no se extracte un principio probatorio que permita obrar en esa dirección, y otra muy diferente el que exista un vicio en el consentimiento al momento de admitir los cargos de manera unilateral. 

Esta Sala de Decisión ha sido partidaria de anular la aceptación de los cargos pero en otras circunstancias muy diferentes a la que ahora nos concita y en aras de evitar una rampante impunidad, verbi gratia, cuando se ha omitido un elemento esencial para la imputación que incide en la tipicidad del comportamiento y es factible su obtención, como sería por caso el no allegamiento a la actuación de la necropsia, o de un dictamen balístico acerca de la idoneidad del arma para percutir que es puesta en duda, o de la calidad de estupefaciente de la sustancia incautada, o de la cantidad para ser considerada dosis personal en el caso de las sustancias derivadas de la amapola como el opio; es decir, situaciones susceptibles de corrección que de no procederse en tal sentido sencillamente se daría lugar a una indebida impunidad.

De igual modo, ha accedido a nulitar la admisión de cargos, cuando se evidencia una confusión de superlativa magnitud, que no se le pueda atribuir al indiciado, y que involucre un indebido manejo de la audiencia por parte del juez de garantías o de las partes interesadas en su adecuada realización. Como cuando se hace la imputación en términos ininteligibles para el procesado y esto da lugar a un error de su parte derivado de un falso entendimiento por insuficiente ilustración.
En el caso específico, no sólo existe una base probatoria seria para proceder en la dirección hacia una condena, sino que no hay resquicio alguno que permita suponer que los procesados no sabían lo que estaban aceptando.
En cuanto a lo primero, principio de prueba para condenar, la información que se ofrece permite avizorar que dos personas armadas atacan a un tercero y de inmediato huyen en una motocicleta para ocultar finalmente las armas dentro de una vivienda, situación que de por sí pone en tela de juicio una eventual legítima defensa como es lo que ahora se pretende rescatar. Pero además, se manifiesta que entre víctima y victimarios ya existían problemas anteriores, con agresiones físicas incluidas; situación que pone un toque final a la discusión en cuanto se sabe de antemano que todos estaban predispuestos al ataque y que no se trató de una situación inesperada. 

La simple ventaja numérica entre atacantes y agredido, al igual que el hecho cierto de estar los primeros en poder de armamento, ponen de manifiesto la improbabilidad del requisito de proporcionalidad que consagra la eximente.

Como fácilmente se aprecia, un debate de la causal de justificación que tardíamente se alega, haría bien eventual su prosperidad en juicio público, y, ante la expectativa de ganar o perder, es totalmente comprensible el temprano acogimiento a los cargos en la forma en que aquí acaeció. Ese es precisamente el cabal entendimiento de los fines de las figuras premiales, autocompositivas y consensuadas del actual sistema acusatorio, y a ellas nos debemos atener.
En tal sentido, el Tribunal halla razón a todo lo expresado por el delegado Fiscal como parte no recurrente en la audiencia de sustentación.

Ahora, frente a lo segundo -error por insuficiente ilustración-, la Sala coincide con lo esbozado por la primera instancia, porque no podía ser más elocuente el amplio asesoramiento técnico ofrecido a los imputados; tanto así, que en el transcurso de la audiencia preliminar se hizo un receso para una mejor explicación del asunto a los inculpados, a cuyo término la defensa expresó que si bien no estaba de acuerdo con la aceptación de los cargos, respetaba de todas formas la libre voluntad de los asistidos. Significa lo anterior, que entre el apoderado y sus clientes se presentó discusión en torno a la conveniencia o no de admitir los cargos y el resultado fue una discrepancia a ese respecto que terminó, como no podía ser de otra manera, por prevalecer el interés de quienes al fin y al cabo irían a recibir en forma directa la sanción.
No vemos por parte alguna la deficiencia en el asesoramiento, menos el error o el engaño capaz de viciar el asentimiento otorgado ante el juez natural, razón por la cual el Tribunal acompañará la determinación de primer grado.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE:

PRIMERO: NIEGA la nulidad del acto de allanamiento unilateral a los cargos por un supuesto vicio del consentimiento.

SEGUNDO: SE CONFIRMA la sentencia objeto de recurso en cuanto lo fue de carácter condenatorio.
TERCERO: SE ABSTIENE  la Sala de conocer el recurso de apelación en lo atinente al tema de la dosificación punitiva, por ausencia de sustentación en tal sentido. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� En sentencia de casación penal del 02 de mayo de 2002, rad. 15.262, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll, se expresó: “[..] El recurso de apelación, como una de las formas de acceder a la segunda instancia, no sólo deber ser interpuesto oportunamente, sino, también, sustentado por escrito ante la primera instancia, de manera que la fundamentación de la apelación, se constituye en acto trascendente en la composición del rito, pues no es suficiente con que el recurrente exteriorice inconformidad general con la providencia que impugna sino que le es imperativo, además, concretar el tema o aspectos de los que disiente, presentando los argumentos fácticos y jurídicos que lo conducen a cuestionar la determinación impugnada, al punto que si no se sustenta debidamente el disentimiento se declara desierto y no se abre a trámite la segunda instancia, pues en tal evento el juzgador no podría conocer sobre qué aspectos del pronunciamiento se predica el agravio.


Así, entonces, la sustentación de la apelación es carga para el impugnante y constituye presupuesto ineludible para acceder a la segunda instancia […]. 


� Cfr. Sentencia C-396 del veintitrés (23) de mayo de 2007 y Sentencia de Casación Penal del 19 de Octubre de 2006, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.
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