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	Hora: 
	4:40 p.m.

	Imputados: 
	Luis Fernando Muñoz Gallego, Manuel Antonio Villegas, Uber Adrián Trujillo Quintero y José Ariel Arroyave Arias.

	Cédula de ciudadanía No:
	18’530.362 de Apía (Rda.), 9’863.861 de Quinchía (Rda.), 15’962.035 de Salamina (Cdas.) y 75’144.368 de Chinchiná (Cdas.), respectivamente.

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado en grado de tentativa, en concurso con Porte de Arma de fuego de defensa personal.

	Víctima:
	Clara Inés Echeverri.

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 09-06-09.


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.- Se dejaron consignados así por la primera instancia:

“El día 7 de febrero de esta anualidad, unidades del GAULA, fueron informadas de la próxima comisión de un hecho delictivo en la Finca La Reja, Vereda La Suecia Corregimiento de Combia, por lo que hicieron presencia en el lugar alertando a sus ocupantes y permaneciendo en el sitio. Aproximadamente, a las 7 y 45 p.m., arriban al fundo, cuatro sujetos armados con armas de fuego, que intentan intimidar al agregado del predio haciendo en ese momento aparición los uniformados que los detienen, momento en que uno de los atacantes intenta huir disparando, siendo a su vez lesionado. Posteriormente se detectó que con antelación, habían apuñalado a un ternero y la desaparición de otros semovientes”.

1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía imputó a LUIS FERNANDO MUÑOZ GALLEGO, MANUEL ANTONIO VILLEGAS, JOSÉ ARIEL ARROYAVE ARIAS, coautoría en el punible de hurto calificado y agravado, de conformidad con los artículos 239, 240.4, 241.10 del Código Penal, en grado de tentativa y en concurso con el delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego (art.365 C.P.); cargos que fueron ACEPTADOS por los indiciados. En contra de UBER ADRIÁN TRUJILLO QUINTERO se hizo imputación por las mismas conductas, pero el porte ilegal de arma de fuego se agravó de conformidad con el numeral 3º del inciso segundo del citado artículo 365 C.P., a cuyo efecto sólo ACEPTÓ el hurto calificado y agravado en grado de tentativa, y el porte de arma de fuego pero sin el agravante. Con posterioridad, Fiscalía y procesado debidamente asistido, llegaron a un preacuerdo por medio de cual se eliminó al citado UBER ADRIÁN la agravación en el delito de porte de arma de fuego.
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 ante el Juzgado de Control de Garantías y a consecuencia de ello la titular del despacho la convalida. No obstante ello, la defensora solicitó la absolución de todos los acusados por el delito de hurto calificado y agravado en grado de tentativa, y la absolución de JOSÉ ARIEL ARROYAVE ARIAS por todos los cargos.  
1.4.- Con fecha 09-06-09, se profiere sentencia de condena por medio de la cual: (i) se declara a los acusados penalmente responsables en congruencia con los cargos formulados; (ii) se les impone pena privativa de la libertad equivalente a 40 meses y 15 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) les negó el subrogado de la suspensión condicional de le ejecución de la pena por expresa prohibición legal.

Para llegar a esa conclusión, la a quo dio crédito al trabajo investigativo llevado a cabo por el GAULA-DAS de esta capital, por medio del cual se enteraron del asalto que se iba a perpetraran en ese fundo y efectuaron el operativo con los resultados ya conocidos. A ese efecto, valoró positivamente el relato del mayordomo vertido en la entrevista rendida a los oficiales, en el sentido de haberse tratado de un sorprendimiento en flagrancia que evitó la configuración del punible que se tenía programado por los antisociales. Consideró por tanto que el fin que tenía el grupo al hacer presencia en ese predio sí era el apropiarse indebidamente de bienes ajenos y que la tenencia de instrumentos de fuego sin permiso de autoridad competente se hacía extensiva a todos los copartícipes.
1.6.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa decisión y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Expresa que hay lugar a revocar la sentencia de condena proferida en contra de sus representados, porque no se encuentra reunida la prueba directa de la consumación de los delitos por los cuales fueron acusados, no obstante el allanamiento a cargo por parte de ellos al momento de efectuarse la imputación ante el Juez de Garantías.

A ese efecto, refiere que el informe ejecutivo dio cuenta de un secuestro en la persona de CLARA INÉS ECHEVERRI y por tal motivo la fuerza pública se instaló en ese inmueble. En ningún momento se habló de un delito contra el patrimonio económico, sino de una conducta contra la autonomía personal.

Al día siguiente se obtiene la entrevista con el administrador y allí se supo del hallazgo de un semoviente muerto, razón por la cual cabe preguntarse cómo es que logran hacer eso en presencia del ejército.
Admitió que sus protegidos aceptaran los cargos formulados por una tentativa de hurto, porque ellos aducen que un informante les dijo que en esa finca había un dinero y el sitio donde se encontraba; es decir, que efectivamente el fin era hurtar, pero cuando llegaron fueron sorprendidos por los oficiales. Significa lo anterior, que el informante los fue llevando, pero más tarde se supo que ese informante era del GAULA.

Las entrevistas que se recepcionaron dan fe que estas personas iban a hurtar, pero se muestran contradictorias con el informe inicial en donde se asegura que la finalidad era secuestrar a la propietaria de la finca.

A la juez de primera instancia se le dieron a conocer todas estas dudas pero no creyó, olvidando que para que exista condena, así sea por la vía de un allanamiento a cargos, tiene que existir un elemento material probatorio o evidencia física que permita llegar a esa conclusión y no se puede sancionar una mera intención.

El único delito que se tiene que admitir es el de porte ilegal de arma de fuego, al menos de aquellos que las portaban, porque no todos tenían esa clase de artefactos.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Se ratifica en la acusación y asegura que el ente que representa tiene la información suficiente para sostener los cargos imputados. 

Los argumentos de la defensa no son de recibo, porque en forma injusta y arbitraria estas personas ingresaron a ese predio con armas de fuego para intimidar a sus moradores y la intención clara era realizar un hurto, tal y como lo admite la apoderada recurrente.

El porte ilegal de arma de fuego cobija a todos por igual, dado que se trató de un trabajo mancomunado en el cual se sabía de antemano que serían utilizados esos instrumentos de fuego en contra de personas indefensas.

3.- CONSIDERACIONES

3.1.- Competencia

La tiene la Sala con fundamento en los factores objetivo, territorial y funcional, de acuerdo con lo estatuido en el artículo 34.1 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 los coprocesados.

3.3.- Solución a la controversia

Como se dejó consignado en el acápite de la sustentación del recurso, la togada que impugna enarbola la bandera de la ausencia de prueba para condenar a efectos de que la judicatura desconozca la admisión de los cargos y en su lugar se profiera un fallo absolutorio; ello, con fundamento en que: (i) los elementos de juicio existentes son contradictorios por cuanto el informe ejecutivo habló de un potencial secuestro en contra de la propietaria del predio rural en donde el operativo tuvo suceso, en tanto las entrevistas recepcionadas hacen referencia a una tentativa de hurto que ni siquiera se dio en la realidad; (ii) porque es falso lo de la pérdida de semovientes en ese fundo, dado que cuando esto sucedió ya estaban los efectivos del GAULA en el inmueble y frente a ellos no había forma de cometer ese hecho; y (iii) porque si bien es evidente la consumación del delito contra la Seguridad Pública, no todos los integrantes del grupo llevan consigo arma de fuego.
Se destaca de entrada, que la defensa prende desconocer para este caso singular los efectos de un allanamiento unilateral a los cargos debidamente finiquitado ante un juez de control de garantías y ratificado ante el juzgado de conocimiento, a cuyo efecto resalta la inexistencia de los elementos básicos para el proferimiento de un fallo de condena. Siendo así, lo que a esta Corporación le corresponde definir en primer término, es si teóricamente es posible la exoneración de responsabilidad no obstante una aceptación de cargos válidamente obtenida en el proceso, de ser así en qué circunstancias, y si para el caso concreto se tienen dadas esas exigencias excepcionales para una absolución.
Es bien cierto, como lo ha sostenido el Tribunal desde hace ya buen tiempo con asiento en la jurisprudencia nacional, que no puede ser suficiente la mera aceptación de cargos para proferir una condena. 
La Corte Constitucional, inicialmente a través de la Sentencia C-425 de 1996,  M.P. Carlos Gaviria Díaz y la SU-1300 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, y con relación a la anterior figura de la sentencia anticipada, señaló:
“El juez no puede fallar basado exclusivamente en el dicho o aceptación de los hechos por parte del procesado, sino en las pruebas que ineludiblemente lo lleven al convencimiento de que éste es culpable. La aceptación por parte del implicado de ser el autor o partícipe de los hechos investigados penalmente, aunada a la existencia de prueba suficiente e idónea que demuestre tal afirmación, permite desvirtuar la presunción de inocencia”.

En vigencia del nuevo estatuto contenido en la Ley 906 de 2004, el mismo órgano de cierre constitucional retomó el punto en su Sentencia T-091 del diez (10) de febrero de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño, para hacer un  comparativo entre la sentencia anticipada y el nuevo allanamiento unilateral a cargos, a consecuencia de lo cual aseveró:

“La validez de estas opciones está condicionada, de manera general, a la existencia de prueba sobre la responsabilidad aceptada por el imputado o acusado y a que se preserven las garantías fundamentales. 

[…]

En el nuevo sistema la carga de la prueba radica igualmente en el órgano de investigación penal. La aceptación unilateral de cargos conduce necesariamente a una sentencia condenatoria que debe estar fundada en el “convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas allá de toda duda” (Art.7°). De manera que la sentencia condenatoria producida sin agotar el debate público debe contar con el presupuesto relativo a la existencia de evidencia o material probatorio sobre la responsabilidad aceptada del procesado. Mediante la aceptación de los cargos y la evidencia o elementos materiales de prueba, el procesado renuncia a controvertirlos en el juicio”.  

Es claro por tanto para el Tribunal y así lo ha entendido desde siempre, que no puede ser suficiente la mera aceptación de cargos para proferir una condena, en 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
. 

Ocurre sin embargo, que esa posibilidad en cuanto a la exigencia de prueba para condenar se refiere, tiene también una limitante apenas obvia tratándose de las terminaciones abreviadas del proceso por consenso o por aceptación unilateral, puesto que la defensa no puede entrar a cuestionar los elementos materiales probatorios o evidencias física que en forma preliminar ha presentado la Fiscalía como soporte de la imputación. 

En reciente pronunciamiento de nuestro Tribunal de Casación (nos referimos a la sentencia de julio 08 de 2009, radicación 31531), se concedió a la defensa un mayor derecho a apelar las sentencias que avalen los allanamientos a cargos o los preacuerdos y a interponer el recurso de casación, sin que esto signifique que las instancias superiores sirvan para que el procesado se retracte de su alegación de culpabilidad. Allí se dijo, que la posibilidad de apelar y de solicitar la casación por parte de la defensa se limita a controvertir la dosificación de la pena, a exigir mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, a controvertir alguna incongruencia entre lo acordado y lo resuelto y, desde luego, a alegar transgresiones a las garantías fundamentales del procesado. Sin embargo, si el defensor alega la vulneración de los derechos al debido proceso o a la defensa, no podrá concentrar su censura en cuestiones probatorias, como la omisión en la práctica de pruebas o la violación del derecho de contradicción.
Y lo anterior es totalmente lógico, porque precisamente el allanarse a los cargos implica necesariamente el despojo del derecho a la no autoincriminación y de la facultad de controvertir lo allegado en su contra. 

En esos términos, la colegiatura encuentra que le es dable a la defensora que impugna, proponer una incongruencia entre lo fáctico y lo jurídico, para decir que de los hechos referidos por la Fiscalía no se extrae la infracción al bien jurídico que se atribuye a sus representados, pero no al punto de proceder a una crítica probatoria mediante el cotejo de evidencias para lograr ese objetivo.

Si de lo fáctico que expone la Fiscalía se pudiera advertir una inconsistencia sustancial, eso sería un factor desequilibrante para un fallo de condena; pero eso es bien diferente a utilizar la apelación con el propósito de que la judicatura haga un reanálisis probatorio y por esa vía sacar avante el personal punto de vista defensivo.
Está claro que así pudiera existir una contradicción entre el informe ejecutivo que da cuenta de un potencial secuestro de la propietaria del fundo y las entrevistas que nos hablan de la tentativa de hurto finalmente adjudicada, la Fiscalía le dio crédito al episodio contra el patrimonio económico y desechó la ocurrencia del tipo penal contra la autonomía personal, motivo por el cual concretó la imputación en esa dirección y así fue aceptada por los indiciados. 
Es contundente además, que el tipo penal bajo el moderamen de la tentativa cuenta con respaldo en la evidencia preliminarmente recolectada y esa hipótesis del ente acusador debe respetarse. Basta decir que es la propia defensora quien ante la primera instancia y ulteriormente en la sustentación del recurso, admite que la intención que animaba a sus defendidos en el instante de hacer presencia en ese fundo con armas de fuego en su poder, no era otra que el apoderamiento de un dinero que allí existía al decir de un informante.
Si esa imposibilidad de ejercer controversia alguna con relación al haber probatorio es contundente e impide la prosperidad del presente recurso, también lo es el compromiso delictual de los coprocesados en el tipo penal contra la Seguridad Pública, porque al tratarse de un grupo previamente acodado para la ejecución del acto criminal, todos ellos obraron al amparo del uso de las armas y deben responder mancomunadamente sin importar cual o cuáles las tenían físicamente en su poder. Tan consciente estaba la defensora inconforme con respecto a la improcedencia de esta petición exonerante en cuanto al porte de arma de fuego se refiere, que en el instante de interponer el recurso de apelación, según consta en actas, sólo interpuso la alzada en lo atinente con el delito contra el patrimonio económico, no así frente al delito contra la Seguridad Pública.
En conclusión, sobran disquisiciones para advertir que no están dadas las condiciones para desatender el allanamiento a los cargos que en forma libre, voluntaria, consciente y debidamente asistidos realizaron los acusados, y se impone el aval del proveído confutado.

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, CONFIRMA el fallo objeto de impugnación. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� 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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