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	Hora: 
	8:30 a.m.

	Imputado: 
	Wilmar Arango, Germán Darío Valencia Castrillón y José Raúl Giraldo

	Cédula de ciudadanía No:
	Indocumentado, c.c. No 9’975.438 de Villamaría y c.c. 75’102.180 de Manizales, respectivamente.

	Delito
	Hurto Calificado y Agravado

	Ofendido
	Jesús Hernando Gómez Echeverri

	Procedencia:
	Juzgado Penal Municipal con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha cuatro (04) de septiembre de 2006.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Cuentan los registros que el día dieciocho (18) de mayo del año que avanza, el señor GÓMEZ ECHEVERRI conducía un vehículo campero Willys, modelo 1962, de placas UWJ 050, afiliado a la empresa Araucarias, de propiedad de la señora YOLANDA GÓMEZ, cuando fue contratado para un acarreo a eso de las cuatro de la tarde, consistente en llevar una viruta para unos pollos, en total veinte (20) bultos. Eran cuatro hombres, uno de ellos el encargado de contratarlo, dos (2) más que lo estaban esperando en el lugar en donde cargaron el vehículo -una ferretería- y otro que recogieron en la vía durante el trayecto hacia la supuesta finca en donde debían descargar. Entre todos lo cogieron, le dijeron que era un asalto, le pusieron sendos cuchillos en el cuello, lo bajaron, lo amarraron, lo amordazaron, lo tiraron en una cuneta, se llevaron el vehículo y uno de los sujetos se quedó cuidándolo con cuchillo en mano por espacio de diez (10) minutos, al cabo de los cuales se desamarró, pidió ayuda y por el aviso oportuno a las autoridades se logró la recuperación del campero y la captura de todos menos del individuo que se quedó con él al final por cuanto éste escapó en una moto.
Aseguró el afectado GÓMEZ ECHEVERRI, que en el acto también se apropiaron de cuarenta mil pesos -recuperados en poder de Germán Darío Valencia- y un teléfono celular.
Existe constancia de reparación integral a la víctima por parte de los acusados.

1.2.- La Fiscalía Treinta Seccional, imputó a los tres indiciados el cargo de HURTO CALIFICADO y AGRAVADO, el cual fue aceptado por ellos ante el Juzgado de Control de Garantías de esa localidad, motivo por el cual el asunto pasó al Juzgado de conocimiento para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia.
1.3.- La señora Juez Penal del Circuito impartió aprobación al allanamiento por haberse efectuado con todas las garantías legales y constitucionales; en consecuencia, emitió fallo de condena por medio del cual impuso como pena privativa de la libertad el equivalente a diecinueve (19) meses de prisión, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por veintidós (22) meses. Negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Para la imposición de la pena procedió así: Se ubicó en el cuarto mínimo, a cuyo efecto indicó que el Hurto Calificado –con la modificación introducida por la Ley 890 de 2004- consagraba un límite punitivo inferior de 64 meses de prisión, aumentado en una sexta parte por razón de la Agravación a la que hacía referencia el numeral 10 del artículo 241 ibidem y arrojaba un quantum de 74 meses y 20 días de prisión. Ante la gravedad de la conducta no partió de ese mínimo sino de 76 meses, monto que reducido en un 50% por la aceptación de los cargos, arrojaba un subtotal de 38 meses. A este resultado lo disminuyó en la mitad por la reparación integral a la víctima (art. 269 C.P.), operación que dio como resultado una sanción definitiva de diecinueve (19) meses de prisión.
Para negar el subrogado, sostuvo el a quo que si bien se cumplía el factor objetivo al ser la pena impuesta inferior a los tres (3) años de prisión, no se daba el subjetivo en consideración a que no obstante carecer de antecedentes judiciales, lo cierto era que la modalidad delictiva objeto de averiguación generaba gran alarma social, por el número de personas, el uso de armas y el trato recibido por la víctima con riesgo para su vida.
1.4.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros fueron enviados a esta Corporación para desatar el recurso de alzada.
2.- El Debate

Las intervenciones en segunda instancia se pueden concretar de la siguiente manera:
2.1.- DEFENSA
- Sus defendidos aceptaron cargos porque pensaron que se les iba a conceder el mínimo de la pena, se les daría el descuento de un 50% y se les concedería el subrogado de la condena de ejecución condicional. Los dos primeros puntos se cumplieron, no así el último, razón de ser de esta apelación.
- A continuación, hace una semblanza favorable en lo personal, en lo familiar y en lo social de cada uno de sus representados, para concluir que son personas de bien, campesinas, provenientes de núcleos familiares de buenas condiciones, sin antecedentes, trabajadoras, honestas, bien relacionadas y que por un lamentable error incursionaron en este lamentable suceso por las necesidades económicas del momento. 

-Destaca que no tienen por oficio la delincuencia, se trató de un hecho esporádico. Al menos dos de ellos no conducen y por lo mismo “no eran personas idóneas para llevar a cabo un hecho como el aquí denunciado”; además, no usaron armas de gran poder, simplemente utilizaron elementos cortopunzantes, razón para pensar que no son delincuentes avezados o que quisieran generar un gran daño en contra de la víctima.
- Están arrepentidos, son personas jóvenes que ya llevan seis meses privados de la libertad y está segura que no volverán a incursionar en un hecho parecido.

- Uno ya es padre de familia de una menor de escasos 21 meses; los otros están al cuidado de sus respectivas madres y hermanos, razón por la cual los están esperando en sus hogares. 

- A su juicio, están dados los requisitos que contempla el artículo 63 C.P. para la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional. La sanción no supera los tres (3) años de prisión y en cuanto al factor subjetivo corresponde decir que no tienen antecedentes judiciales, al igual que el medio familiar en que habitan permiten un pronóstico favorable para su reincorporación a la sociedad. Finalmente, es de destacar que ellos indemnizaron a las víctimas. Así las cosas, el simple hecho de que la conducta sea grave, no da lugar a sustentar la negación de este beneficio, toda vez que se limitó al bien jurídico del patrimonio económico (cita en respaldo la sentencia C-806/02 Corte Constitucional acerca de la definición y fines de los subrogados penales).

2.2.- ACUSADOS

Son contestes al sostener que cometieron un error, que están arrepentidos y piden perdón a la víctima, pues todo lo que hicieron fue producto de un impulso o desespero dada la precaria situación económica de sus familias.
2.3.- FISCAL

- Debe abogarse en este caso por un Derecho Penal de acto.

- El arrepentimiento que demuestran ahora no es suficiente para variar la decisión adoptada por el Juzgado.

- Se trató de un hecho planeado, en el cual decidieron afectar a personas también de escasos recursos, pues no es un secreto que algunos sobreviven de la actividad del transporte en jeep interveredal. Se abusó de esa condición toda vez que el conductor fue engañado para ser llevado a un paraje solitario y allí fue sometido por cuatro personas jóvenes, no obstante tratarse de una persona de mayor edad y en estado de indefensión.

- Es innegable que en esas condiciones se puso en peligro también la vida del conductor. Así las cosas, bastaba para la negar la liberación la gravedad del hecho en los términos anunciados, motivo por el cual pide la confirmación del fallo.
3.- La Decisión
Lo primero a asegurar, es que el acervo probatorio es diáfano en pregonar la existencia de un comportamiento al margen de la ley, porque efectivamente se presentó un sorprendimiento en flagrancia al momento de la perpetración de un delito contra el patrimonio económico, con la consecuencial captura de tres de los coautores. Tanto la ocurrencia del hecho como la responsabilidad de los justiciables, son temas no abordados por la parte recurrente, pues se da por hecho que las personas aquí comprometidas efectivamente actualizaron con su obrar una conducta que se encuentra previamente señalada como punible. 
A esa demostración material se une ahora la aceptación voluntaria y libre de responsabilidad por parte de quienes son sujetos pasivos de esta acción ante el señor Juez de Garantías; allanamiento a los cargos que fuera debidamente aprobado por el Juzgado del conocimiento. El trámite así adelantado ante los citados funcionarios, ha estado ceñido a las ritualidades que ahora nos rigen, como una de las formas de terminación anticipada del proceso, razón por la cual esta Corporación da su aval a este procedimiento.

Es la negación del beneficio excarcelatorio lo que marca la inconformidad de la parte recurrente y en lo que este Tribunal debe centrar su análisis. Al efecto, la Sala abordará todos y cada uno de los aspectos tocados por la profesional que sustentó el recurso, en cuyo orden diremos:
- No está bien pensar que se defraudaron las expectativas que tenían sus representados porque pensaron que aceptando los cargos no sólo se le iba a conceder la pena mínima con el descuento del 50%, sino que también esperaban la concesión del subrogado penal de la condena de ejecución condicional. Esa no podía ser una expectativa razonable para los aquí acusados, porque: a)- Estamos en presencia de una aceptación de cargos, no de una negociación o preacuerdo en el cual se hubiera transado la concesión del subrogado a cambio de la admisión de los cargos. La figura del allanamiento unilateral de los cargos, que, se repite, fue lo aquí ocurrido, contempla un único efecto bien preciso, no otro que el descuento de “hasta el 50%” de la pena y nada más. Adicionalmente, ni siquiera se puede pretender exigir que esa disminución fuera efectivamente del 50% porque bien pudo haber analizado la señora Juez del conocimiento que para el caso concreto no había merecimiento de ese tope máximo y pudo optar por un descuento menor, con mayor razón cuando en la actualidad se tiene dicho jurisprudencialmente que en casos de captura en flagrancia no hay lugar al reconocimiento de ese máximo descuento del 50%
 sino de un porcentaje menor.

- Es comprensible la posición que asume la defensa cuando nos hace una semblanza favorable en lo personal, en lo familiar y en lo social de cada uno de sus procurados. También es válido, sostener que el hecho bien pudo ser más grave, como por ejemplo, que en vez de utilizar armas cortopunzantes, hubiesen esgrimido armas de fuego. De igual modo, es alentador que ellos expresen estar arrepentidos del error cometido y que su firme deseo es no volver a delinquir dado que los seis (6) meses que ya llevan privados de su libertad resultan suficientes para esa reflexión, por cuanto al fin y al cabo ese es el propósito final de la permanencia en reclusión. Sin embargo, lo que se acaba de exponer es sólo una parte del problema, porque: (i) se olvida que el hecho, si bien pudo ser peor, no hay lugar a negar que en realidad fue sumamente grave; (ii) se olvida que fueron cuatro (4) los individuos que aprovecharon un lugar solitario para amenazar con aceros puestos en el cuello a un conductor inerme; (iii) se olvida que estaba en riesgo no sólo el patrimonio económico sino también la vida de ese motorista; (iv) se olvida que a esta persona la amarraron, la amordazaron y dejaron tirada en una cuneta bajo vigilancia de uno de los antisociales mientras los restantes se daban a la fuga; situación que, en determinadas circunstancias, podría dar lugar incluso a un concurso con el delito de secuestro simple, como lo ha entendido la jurisprudencia nacional, pero que para el caso presente la Fiscalía no consideró una tal imputación adicional; y (v) finalmente, se olvida que la ley ordena al funcionario judicial tener en cuenta todos estos aspectos bajo un análisis integral y no parcializado, en el entendido de que la forma de actuar es una prolongación de la propia personalidad.
En tales condiciones, es preciso acolitar la posición asumida por el Juzgado del conocimiento en el sentido de disponer que la pena se cumpla a cabalidad dentro de un establecimiento carcelario, a la espera de una adaptación al medio que ha sido esquiva en el caso de los tres comprometidos. 

- No pasa por alto este Tribunal obviamente, que los aquí implicados repararon los perjuicios y que es actitud positiva que merece reconocerse; sin embargo, es evidente que ese resarcimiento de perjuicios no era muy significativo habida consideración a la recuperación poco tiempo después del rodante, incluido el dinero apropiado ($40.000.oo); además, la reparación así surtida ya les mereció el condigno y sustancioso descuento de pena como por ley corresponde, aunque, como se pasa a explicar, ese descuento debe ser aún mayor al concedido en la primera instancia puesto que la a quo incurrió en un error al dosificar la pena por este concepto. 
En efecto, si se mira bien, en la primera instancia se incurrió en una errónea aplicación del artículo 269 del Código Penal, que el Tribunal debe corregir de manera oficiosa. Así se afirma, porque la disposición en cita reza: “El Juez disminuirá las penas señaladas en los capítulos anteriores de la mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia de primera o única instancia, el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”; obsérvese que se habla de disminuir y no de aplicar, que es diferente, la mitad o las ¾ partes. Desde luego entonces, que disminuir o rebajar las ¾ partes es mucho más favorable que disminuir o rebajar la mitad como lo hizo la a quo.
La regla general indica, que el mayor descuento se aplica al mínimo y el menor descuento al máximo de la pena (artículo 60 Código Penal); no obstante, importa recordar que de conformidad con la actual jurisprudencia
 en el tema de dosimetría penal, la reparación de perjuicios es un acto post delictual o extra penal, razón por la cual el descuento no se integra a los límites punitivos sino que se hace al final de la dosificación, esto es, una vez que el Juez ha fijado la pena imponible. Así las cosas, el Tribunal partirá de los 38 meses que fue el subtotal obtenido en la tasación que hizo la Juez del conocimiento, y a partir de allí hará el descuento respectivo por la reparación.
Debe tenerse presente también, que para el caso de calcular ese descuento por reparación, rigen unas reglas diferentes de dosificación de aquellas contenidas en el artículo 61 C.P., por cuanto lo que se debe mirar en este caso es el tiempo que tardó esa reparación, al igual que los efectos ocasionados en la víctima
. En atención a que la señora Juez de primer grado no motivó la razón por la cual disminuyó lo mínimo y no lo máximo, es deber de la Corporación suplir esa omisión y guiarnos por la realidad procesal para sostener que como quiera que la indemnización de que fue objeto el afectado se concretó dentro de un término relativamente rápido, sin que pueda decirse que fue inmediata –de lo consignado en la denuncia se desprende que para ese momento no se había hecho uso de la figura resarcitoria-, lo prudente será conceder una rebaja punitiva ubicada entre la mitad (1/2) y las tres (3/4) cuartas partes, es decir, entre el 50% y el 75%, lo que corresponde a disminuir un porcentaje del 62.5%.  
Por lo dicho, corresponde hacer la siguiente redosificación de pena: 
Se parte de los 38 meses como ya se mencionó y al disminuirles el 62.5% (23.75 meses), se tiene que la sanción definitiva es de 14.25 meses, equivalente a catorce (14) meses y siete (7) días de prisión.
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 PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso, pero lo MODIFICA en el sentido de imponer como pena principal privativa de la libertad a los acusados, la de CATORCE (14) MESES Y SIETE (7) DÍAS DE PRISIÓN. En igual término se fija el cumplimiento de la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Las demás determinaciones contenidas en el fallo se declaran ajustadas a derecho.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Nos referimos a decisión del 29 de Junio del presente año, Radicación 25.074, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� Cfr. C.S.J. Sentencia de casación del 27-05-2004 Rad. 20642, M.P. Alfredo Gómez Quintero


� Cfr. C.S.J. Sentencia de Casación de abril 24/2003. Rad. 18856. M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego. Esta misma tesis ya había sido expuesta por el mismo Magistrado GÓMEZ GALLEGO, en el artículo titulado “Dosificación Punitiva”, en revista Estudios sobre los Nuevos Códigos Penales, Fundación General de la Universidad de Salamanca, sede Colombia, Bogotá, 2001, pg.154. 
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