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1.- VISTOS  

Ha llegado el expediente con ocasión del recurso de apelación que interpuso el procesado ÁLVARO VALENCIA FLÓREZ contra la sentencia anticipada proferida por el señor Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira el día dieciocho (18) de agosto de 2004, mediante la cual impuso una pena de diez (10) años y seis (6) meses de prisión y multa por valor de trescientos (300) salarios mínimos  legales mensuales vigentes, todo esto por la comisión del delito de Hurto Calificado y Agravado en concurso con Secuestro Simple y Lesiones Personales.  

Hubo lugar al cambio de ponente en consideración a la no coincidencia de criterios por parte de los Magistrados que integran la Sala.

2.- HECHOS 

Se dice en autos que el día veinticuatro (24) de junio de 2002 el procesado ubicó en el centro de Pereira al señor MEDARDO MÚNERA DURANGO para que en su Jeep Willis le hiciera un trasteo. Cuando el inocente conductor se desplazaba por zona rural del municipio de Dosquebradas (específicamente por la vereda “La Fría”), fue despojado de su vehículo, de su celular y de $210.000 en efectivo por parte de su cliente, quien se encontró con otros sujetos en la carretera.

El ofendido fue apuñalado, amarrado de pies y manos y retenido por varias horas, aún después de haberse consumado el hurto.    

3.- IDENTIDAD 

ALVARO VALENCIA FLOREZ se identifica con la cédula de ciudadanía No 2.458.607 expedida en Alcalá (Valle), nació en Alcalá el veintiséis (26) de junio de 1938, es hijo de Carlota y Luis Angel (fallecidos), estudió hasta quinto de primaria y ha laborado como constructor. 

4.- CARGOS
Con miras a una sentencia anticipada en la etapa del juzgamiento, ALVARO VALENCIA FLÓREZ aceptó cargos por los punibles de Hurto Calificado y Agravado, Secuestro Simple y Lesiones Personales, (artículos 240, 241.9.10, 168, 111 y 114.2), de conformidad con la acusación formulada.

En este cometido el Ente Acusador tuvo en cuenta la denuncia realizada y las versiones del ofendido para concluir que, además del hurto y de las lesiones, existió secuestro, debido a la prolongación innecesaria de la privación de la libertad (trajo a colación los pronunciamientos jurisprudenciales alusivos al tema). 

5.- FALLO 

La sentencia discurre de manera amplia, no obstante la aceptación de los cargos, sobre los principales aspectos probatorios existentes en contra del implicado, partiendo de la versión del sujeto pasivo y de su descripción de los autores de las conductas indagadas, de manera directa de VALENCIA FLOREZ, otorgándole la credibilidad y veracidad suficientes para endilgarle la responsabilidad. 

Aludió a espacio en lo tocante con la adecuación típica de cada comportamiento y resaltando el secuestro simple por la privación de la libertad con posterioridad a la consumación del hurto, siendo innecesaria y porque se dio la violación de la disposición legal respectiva que se trataba del verbo “retener“. Encontró que se había resquebrajado la libertad, el patrimonio económico y la integridad personal.

Tasó la pena así: 

Concedió el descuento del artículo 171 del Código Penal, pues consideró que la víctima  fue dejada voluntariamente en libertad; por ello se ubicó en el primer cuarto del delito de secuestro simple (oscilante entre seis y nueve años y medio), hallando como cifra justa nueve (9) años de prisión en atención a la crueldad con la que se obró. Adicionó tres (3) años por los delitos concursantes, y realizó el descuento de la octava parte por la sentencia anticipada, todo lo cual arrojó una pena definitiva de diez (10) años y seis (6) meses de prisión y multa por trescientos salarios mínimos legales mensuales vigentes (300 s.m.l.m.).  

Los perjuicios materiales se cimentaron en ocho millones de pesos ($8.000.000) y los morales en dos millones de pesos ($2.000.000). 

6.- RECURSO

La apelación corre a cargo del propio acusado quien aduce estar arrepentido de su accionar delictivo, viéndose envuelto por cosas del destino en asuntos tan graves. Solicita se rebaje la pena impuesta y la posibilidad de la prisión domiciliaria.

7.- MOTIVACIÓN

Para la Sala, dada la complejidad que siempre ha suscitado el tema del concurso de conductas de hurto y secuestro, debe hacerse un estudio claro del caso para establecer si la decisión condenatoria de primera instancia estuvo adecuada al ordenamiento jurídico; seguidamente se analizará lo relacionado específicamente con la punibilidad y finalmente la prisión domiciliara que reclama el recurrente. 

7.1. Acerca del concurso 

El asunto debe ser ventilado más allá de la simple literalidad de las normas, esto con el ánimo de no quebrantar derechos fundamentales (v.gr. la prohibición de ne bis in idem). 

Con esa aclaración, diremos que esta Sala de Decisión Mayoritaria, en ocasión reciente, sentó su posición con relación al complejo tema del concurso del hurto con el secuestro; allí se dijo: 

Esta Sala de Decisión, ha intentado dar claridad en otras actuaciones sobre el tema polémico tanto jurisprudencial como doctrinariamente acerca de la concurrencia del tipo penal de secuestro simple con el hurto calificado por la violencia; sin embargo, ante la gama de posibilidades fácticas que se han venido analizando por vía de apelación, desea fijar criterios de solución hacia el futuro y para ello deja sentadas las siguientes premisas:

1)- La regla general a aplicarse nos indica que no toda retención producto de la violencia en el hurto lleva aparejado un secuestro simple, pues constituye en principio acto consustancial al hecho lesivo del patrimonio económico.

2)- A juicio de la Sala, hay lugar al concurso cuando se dan circunstancias tales como: a)- Una retención innecesaria para la realización del hurto, b)- Una privación de la libertad que se prolonga más allá del tiempo requerido para el apoderamiento de los bienes, o c)- Un desplazamiento forzado de las víctimas a un lugar no deseado (en cuyo caso resulta indiferente el factor tiempo).

3)- Se debe valorar la intencionalidad que guía a los sujetos actuantes –deducida de los resultados externos objetivamente demostrables- para definir si el acto de retención tenía por finalidad exclusiva la apropiación ilícita del bien, o por el contrario, se buscaba un daño adicional de mayor perversidad.

En orden a lo traído con antelación, es claro que la tesis que defendió el señor Juez de primer grado en esta oportunidad -en coincidencia con el Fiscal- (consistente en que hubo secuestro porque la víctima fue privada de su libertad aún con posterioridad a la consumación del hurto y por lo mismo esa retención resultaba “innecesaria”), es perfectamente aceptable, porque el delito sólo se configura en la medida que la coacción a la libertad exceda los requerimientos cardinales del otro delito. 

Basta analizar la declaración de don MEDARDO MÚNERA DURANGO
 para deducir que los antisociales, además de privarlo de sus pertenencias, lo amarraron a un árbol, lo apuñalaron y lo tuvieron inerme durante un lapso muy superior al requerido para hurtar unos simples objetos muebles. Esto indica que sin ninguna justificación fue despojado de su libertad de locomoción, pues el delito de hurto ya estaba consumado y no obstante ello fue sometido a un corto desplazamiento  contra su voluntad desde el sitio original de los hechos; además, dada la lejanía del lugar, no era necesario mantener una estrecha vigilancia, como aquí sucedió.  

Es claro entonces, que más que agredir su patrimonio económico, la intención de ALVARO VALENCIA FLOREZ y la de sus viles acompañantes, fue la de cercenar otros derechos personalísimos del ofendido.

El concurso, por tanto, se materializó en toda su extensión; así lo considera la Sala mayoritaria. 

7.2.- Sobre la punibilidad

Se observa que el señor Juez concedió el descuento de que habla el artículo 171 del Código Penal,
 el cual, en el caso del secuestro simple, fija tres requisitos imprescindibles: (1) que se logre la liberación, (2) que esta sea dentro de los quince días siguientes a la retención, y (3) que obedezca a la voluntad de los pérfidos. 

En el sub examine, si bien se logró la liberación y la misma fue antes de quince días, no concurrió la voluntad de los implicados. Recordemos que don MEDARDO, en un estado casi agonizante, tuvo que librarse de sus ataduras POR SUS PROPIOS MEDIOS, a pesar de encontrarse en un lugar bastante apartado de la zona urbana. 

Adicionalmente, se pasó por alto que el descuento de la octava parte por la sentencia anticipada sólo procedía para los delitos concursantes (no para el secuestro, según lo instituyó la ley 733 de 2002) y que las multas debían acumularse matemáticamente (artículo 34.4 Código Penal). 

Consecuentes con estas circunstancias, encuentra la Sala que las penas fueron  injustificadamente benévolas, sin embargo, por respeto al principio de la no reformatio in pejus las mismas no pueden ser agravadas, razón por la cual se impone su ratificación. 

En cuanto a los perjuicios morales, corresponde decir que debieron ser tasados en salarios mínimos y no en pesos, pues de esta manera se desnaturaliza la intención del legislador en el sentido de impedir la pérdida de poder adquisitivo de la obligación (art. 97 C.P., en armonía con la sentencia C-916 del 29 de octubre de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). En ese sentido, la Sala sí debe proceder a su corrección respetando la cantidad estipulada por el juez del conocimiento, en consecuencia, la providencia será aclarada en el sentido de establecer como perjuicios morales el equivalente a 5.58 salarios mínimos legales mensuales vigentes.

7.3.- En lo que toca a la prisión domiciliaría

Resultaría descabellado pensar que la realización de un hecho de esta naturaleza pudiera permitir al autor su retorno a la sociedad sin el agotamiento por parte del Estado de su poder punitivo en toda su extensión. Por esta razón, el artículo 38 del Código Penal y la ley 750 de 2002, de manera expresa excluye a los condenados por secuestro de la posibilidad de una prisión domiciliaria. 

En se sentido, la petición estudiada es legalmente improcedente. 

8.-  DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia condenatoria que ha sido objeto de revisión, por las expresas razones consignadas en la parte motiva de esta decisión, pero ACLARA que los perjuicios morales serán por el equivalente a cinco punto cincuenta y ocho (5.58) salarios mínimos legales mensuales vigentes.  

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE     VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

Con salvamento de voto 

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Penal, Sentencia de noviembre 12 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Radicación 660013107001-2004-00019-01. 


� Folio 4.


� Artículo 171. Circunstancias de atenuación punitiva. Si dentro de los quince (15) días siguientes al secuestro, se dejare voluntariamente en libertad a la víctima, sin que se hubiere obtenido alguno de los fines previstos para el secuestro extorsivo, la pena se disminuirá hasta en la mitad. En los eventos del secuestro simple habrá lugar a igual disminución de la pena si el secuestrado, dentro del mismo término, fuere dejado voluntariamente en libertad.


� Esta cifra equivale, en términos del año 2004 (año en que se dictó la providencia de primera instancia), a los dos millones de pesos tasados por el a quo.
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