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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria de fecha veintidós (22) de enero de 2007.


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.- El día veintinueve (29) de Octubre de 2006, a eso de las 00:30 a.m., cuando el señor LUIS EDUARDO GRAJALES TORO conducía su taxi por el barrio “Chicó Restrepo” de esta capital, tres sujetos lo hicieron detener para prestar un servicio. Abordaron el vehículo y solicitaron los desplazara por la Avenida Circunvalar. A la altura de la carrera 12 con calle 2ª, lo hicieron detener, uno de los individuos que iba en la silla delantera lado derecho descendió del vehículo, desenfundó un artefacto con apariencia de arma de fuego de la pretina del pantalón, le apuntó e intimidó obligándolo a entregar el dinero producto de su trabajo; entre tanto, otro que iba en la silla trasera sacó un arma blanca –cuchillo- y lo encuelló, mientras que el tercer personaje lo requisó apropiándose de todas sus pertenencias ($150.000.oo en efectivo y un celular). Logrado lo anterior emprendieron la fuga, no sin antes destruir el radio de comunicación para evitar que el conductor diera aviso a las autoridades. Posteriormente, con ocasión de un amplio operativo, se logró la aprehensión de los tres individuos quienes se desplazaban en otro vehículo se servicio público, quienes fueron reconocidos por la víctima.
1.2.- Dos de los antisociales resultaron ser menores de edad, motivo por el cual el conocimiento pasó a los señores Jueces de Menores de esta capital, en tanto, con el adulto YAMID MUÑOZ se continuó el rito por parte de la Fiscalía ante el señor Juez de Control de Garantías, para la realización de las audiencias preliminares. Se le imputó el cargo como coautor en un delito de HURTO CALIFICADO y AGRAVADO, por haberse realizado el latrocinio con violencia contra las personas y por parte de pluralidad de sujetos acordados para el efecto, mismo que ACEPTÓ en forma libre, voluntaria y debidamente asistido por un defensor público.
1.3.- A continuación, la actuación pasó al Juzgado Primero Penal Municipal de esta capital con funciones de conocimiento, para la realización de la audiencia de individualización de pena y de sentencia, por medio de la cual se le declaró penalmente responsable por los cargos anunciados en la imputación, se le impuso como pena privativa de la libertad la de nueve (9) meses y diez (10) días de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la principal y se le negó el derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con la consiguiente orden de captura.
1.4.- La defensa pública no estuvo de acuerdo con la negación del subrogado, motivo por el cual impugnó el fallo y es esta la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación a la espera de definir la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor (recurrente)

- Hace un recuento de lo procesalmente ocurrido, para recordar que no obstante habérsele reconocido a su defendido un descuento del 50% por el acogimiento a los cargos (art. 351 Ley 906/04), al igual que por la indemnización integral (art. 269 C.P.), no se accedió a la concesión del subrogado penal de la condena de ejecución condicional.
- La pena finalmente impuesta fue tan solo de nueve (9) meses y diez (10) días de prisión, motivo por el cual se cumple el requisito objetivo que manda el artículo 63 del Código Penal. En cuanto al subjetivo, se afirma que no se cumple porque la conducta es grave, lo que a su parecer es simplemente una apreciación subjetiva de la funcionaria de primer grado.
- Pide se tenga en consideración el contenido del artículo 295 de la Ley 906 de 2004, en cuanto hace referencia a que las disposiciones que autorizan la detención preventiva se deben interpretar de manera restrictiva. De igual modo, los principios rectores en materia penal, principalmente los de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad para la aplicación de los fines de la pena.
- Recuerda que al decir de la Corte Suprema, la concesión de los subrogados no es una gracia sino un beneficio-derecho del condenado, en consecuencia, es impositivo cuando se dan ciertas condiciones previamente establecidas. Y eso debe ser así en atención a que los fines de prevención general y especial imponen dar primacía a la función rehabilitadora por sobre la intimidatoria. La prevención especial positiva es la que debe buscar un Estado Social de Derecho como el nuestro, y esto se logra precisamente con la concesión de los subrogados y sustitutos.
- La cárcel no es el único medio para cumplir la privación efectiva de la libertad, menos cuando la pena es tan exigua como la que aquí se ha impuesto (9 meses y 10 días), con lo cual, es preferible dar lugar a una prisión domiciliaria para este tipo de casos.

- Tampoco la privación de la libertad puede menoscabar el Derecho al trabajo, y aquí se sabe que el joven MUÑOZ CASTAÑO es un obrero de la construcción que requiere laborar para su propio sustento y el de los suyos. Los padres también dependen de él y lo esperan en el hogar.
- No puede negar que en efecto el comportamiento atribuido es grave, pero pide que se analice si con la reclusión se puede mejorar en algo la situación del condenado, toda vez que se trata de una persona de tan solo 19 años de edad, sin antecedentes y quien además hizo un gran esfuerzo por indemnizar a la víctima.
- Solicita en consecuencia revocar parcialmente la sentencia o en subsidio se le conceda la prisión domiciliaria por cualquiera de los dos procedimientos vigentes.

2.2.- Fiscal (no recurrente)
Contrario a lo sostenido por el defensor, estima que hay lugar a la confirmación, porque:
- Hubo intimidación con arma de fuego -sic- y arma blanca.

- Actuó con menores de edad.

- La víctima es un taxista quien realizaba su trabajo y le hicieron un gran daño con este comportamiento, estuvo hospitalizado por esto y casi pierde la vida.
- El acusado sí es un obrero de la construcción, pero no tenía necesidad de hacer esto, pues posee condiciones físicas para trabajar y económicamente tenía forma de superar las dificultades de él y de su familia, ya que devenga un salario.
- No tiene antecedentes penales pero de salir en libertad “le quedaría gustando esta actividad”, así que la medida de prisión intramural es para él y para quienes lo acompañaron, ejemplarizante.

- Obviamente que el grupo familiar es importante, pero la familia del taxista también lo es y a consecuencia de este insuceso pudo perder la vida y dejar desamparados a quienes lo necesitan.
- Es verdad que el artículo 295 C.P.P. nos dice que la detención es excepcional, pero es que en este caso esa privación de la libertad sí es necesaria.

- La persona es joven y si no se le pone una barrera temprano su resocialización sería bien relativa más adelante; además, también hay que pensar en la protección social, pues la comunidad también tiene derecho a que se eviten este tipo de conductas.

3.- La Decisión

Del debate se extrae que la parte que impugna el fallo lo hace única y exclusivamente en orden a obtener la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, aunque en subsidio pide la prisión en residencia para su procurado. No hay lugar a discusión alguna en cuanto a la real comisión del latrocinio, con las circunstancias de calificación y agravación a las cuales hizo alusión el pliego acusatorio, ni tampoco respecto a que el aquí sentenciado efectivamente fue uno de los responsables de ese lamentable episodio en asocio de unos menores de edad que fueron juzgados ante los Jueces de Menores. Sea como fuere, es lo cierto que la captura se hizo en flagrancia pues por voces de auxilio se logró su aprehensión y que al momento de verificarse la imputación ante el Juez de Garantías aceptó los cargos en forma libre, voluntaria y debidamente asistido.
No obstante la claridad de todo ello y el hecho de no poder penetrar el Tribunal en aspectos que no han sido tema materia del recurso, como limitación funcional a nuestra competencia, es preciso indicar que en la actuación se observan varios desaciertos que finalmente se capitalizaron en una desmesurada concesión gratuita para el joven acusado. Dígase no más que: (i) muy a pesar de haber cometido la infracción en compañía de dos menores de edad, el hurto no se agravó al tenor del numeral 3º del artículo 241 C.P., simplemente se habló de la violencia contra las personas y el haber participado pluralidad de sujetos; (ii) tampoco se tuvo en cuenta que además de la violencia contra las personas, también se ejerció violencia contra las cosas (numeral 1º del artículo 240 C.P.) puesto que los antisociales destruyeron el radio de comunicación que poseía el vehiculo para evitar toda comunicación en defensa de la víctima; (iii) mucho menos el haberse realizado la apropiación de mercancías que se tenían dentro de un vehículo automotor; (iv) no obstante la gravedad de lo sucedido, la Fiscalía de turno no pidió medida de aseguramiento consistente en detención en centro carcelario, como era lo esperado, lo cual impidió que la judicatura tuviera ocasión de obrar para superar la omisión por tratarse de un sistema rogado en esa específica materia; y (v) para concluir, le fue concedido un 50% de descuento de la pena a imponer con ocasión del allanamiento a cargos, es decir, el máximo autorizado por la norma, sin tener en consideración el estado de flagrancia en que se produjo la captura y que al decir de la actual jurisprudencia
 es factor que impide la concesión de ese máximo descuento pues la contribución a la administración de justicia es menor en estos casos.
Como se observa, el Tribunal deplora la incuria en el trámite de la actuación y hace un llamado de atención para que a futuro el manejo de cada una de las instituciones procesales se ciña a los parámetros legales y jurisprudenciales vigentes. 
Pasando a lo que en concreto nos corresponde, dirá la Sala que es innegable que a favor de quien recurre están presentes algunos factores positivos tales como: ser persona joven seguramente carente de oportunidades y sin una experiencia vivencial para la introyección de valores; con una obligación familiar importante; sin compromisos judiciales que hicieran pensar en una malintencionada personalidad proclive al crimen; y, supuestamente con un buen reconocimiento en el interior de la comunidad en la que habita. Empero, como el profesional de la Defensoría Pública lo reconoce, el hecho por él ejecutado es sumamente grave, tan grave que no sólo se afectó el patrimonio de la víctima sino que se puso en inminente riesgo su vida. Obsérvese esta secuencia: tres (3) personas armadas se suben a un vehículo de servicio público en horas de la madrugada, intimidan al conductor poniéndole un acero en el cuello mientras los restantes lo despojan de sus pertenencias y del realizo de su jornada de trabajo, pero no contentos con ello, destruyen el radio de comunicaciones para evitar que solicite ayuda; posteriormente, son perseguidos y encontrados en el interior de otro taxi. 
Mírese que por el número de personas actuantes, el aprovechar las horas nocturnas para solicitar los servicios al conductor de ese vehículo y obrar sobreseguro, denotan el grado de perversidad de estos jóvenes y hace pensar que, si no tienen antecedentes judiciales, al menos sí la capacidad delictual suficiente para incursionar en un ilícito de grandes proporciones.
No olvidemos que la gravedad del delito no es simplemente un factor más de los requeridos para el beneficio-derecho que aquí se pretende, es ni más ni menos un elemento esencial sin el cual su concesión está prohibida al tenor del artículo 63 del Código Penal. El hito jurisprudencial que ha regido el tema es del siguiente tenor:

No mantiene la Sala la tesis de que gravedad, y naturaleza de los hechos y personalidad, tienen que conjugarse en sus tres fases y en forma adversa al procesado para poder negar a este el subrogado en examen. Menos la interpretación de no poderse llegar a este rechazo cuando se ha aumentado la pena en consideración a iguales motivos, ya que se afirma, sofisticadamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio.

Se desprende de lo dicho que las exigencias deben ser concurrentes y no alternativas, esto es, que si cualquiera de los requisitos normativos no se cumple, el subrogado es improcedente, o de otra forma, sólo hay lugar a suspender la condena cuando y sólo cuando, la personalidad del sujeto, sus antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, lo mismo la gravedad y modalidades de la conducta, en forma mancomunada y no de manera independiente, permitan hacer un pronóstico favorable de rehabilitación.
Por supuesto que lo dicho no significa que sea la etiqueta o rótulo del punible por sí mismo considerado lo que acarrea per se la negación de los subrogados o sustitutos penales, pues de ser así se dejaría como premisa que el simple hecho de tratarse de un hurto donde media la violencia fuese ya suficiente para la negativa, con lo cual se crearía por vía judicial y de manera oficiosa una regla que el legislador no contempla, pues ya se sabe que este tipo penal no ha sido excluido en momento alguno de esa posibilidad, salvo, claro está, que la pena imponible resulte superior a los tres años para el caso del subrogado, o que la sanción mínima fijada para el caso específico resulte superior a los cinco años en lo que al sustituto de la prisión domiciliaria se refiere. Lo que corresponde es por tanto un análisis del delito en concreto para establecer cuál de esas conductas tienen o no ese marcado nivel de lesividad, mirada la forma en que se ejecutó y los componentes de la acción, porque por mucho que varios comportamientos aisladamente considerados puedan subsumirse en una misma disposición, siempre existirá la posibilidad de graduarlos en cuanto a la mayor o menor afectación al bien jurídico.
La defensa, haciendo un esfuerzo por sacar avante lo favorable a su representado, destaca la actitud pos-delictual de su defendido. Y no dudamos que ella sea positiva, muy seguramente por la oportuna y adecuada asistencia técnica. Se nos dice entonces, que una vez capturado poco después del insuceso, se dieron a la tarea de admitir su autoría y responsabilidad mediante el acogimiento total de los cargos y de buscar por todos los medios la reparación del daño ocasionado. Esa actitud favorable, ya ha tenido su recompensa, no otra que la condigna respuesta Estatal de conceder el sustancial descuento de pena por ambos propósitos en pro de evitar un mayor desgaste a la actividad Judicial y hacer menos aflictiva la situación de la víctima; pero se pasa inadvertido, que todo ello fue algo derivado de la captura en flagrancia de los inculpados, es decir, que ellos no se entregaron voluntariamente, ni tampoco hicieron devolución voluntaria de los bienes; fueron capturados luego de la incesante persecución con la consiguiente necesidad de reintegrar lo ilícitamente sustraído. 

Por supuesto, esa actitud procesal positiva que se recalca en el recurso, no quiere significar que la conducta cometida se haga menos grave, o que la convicción del fallador deba cambiar para decir que hubo una menor intensidad del dolo, o una menor afectación del bien jurídico. Sencillamente, el comportamiento delictivo se entiende materialmente desligado de las actitudes procesales que con posterioridad a su acaecimiento adoptan los responsables. De ese modo, el hecho sigue siendo tal, sin miramiento a eventualidades de similar estirpe: entrega voluntaria, aceptación, confesión, cooperación, delación, reparación, o cualquiera otra opción positiva que se asuma con posterioridad. Estos fenómenos extra-penales o procesales, no tienen la virtud que desea la defensa, en orden a hacer menos rigurosa la incriminación por la forma de ejecución del crimen. 

Es que, a no dudarlo, existen circunstancias probadas en la actuación que obligan a hacer un más riguroso juicio de desvalor tanto de la conducta como del resultado para el caso del sentenciado, porque estamos en presencia de un delito de Hurto Calificado y Agravado por varias causales que se dejaron consignadas. Y no se trató de cualquier violencia, sino de una ejercida con pluralidad de armas y en condiciones que impedían al conductor cualquier tipo de reacción a su favor con el fin de evitar el criminal objetivo. 
A todo esto, se pregunta la Sala: ¿por qué una persona como YAMID, quien posee un trabajo y devenga lo suficiente para superar sus dificultades económicas, se atreve a confabularse con otros menores de edad, para asaltar a un conductor que debe realizar su oficio de noche y prevalidos de varios instrumentos aptos para doblegar la voluntad de cualquier víctima. Es que en verdad no se trató de cualquier hurto, se llevó a cabo con evidente superioridad, sin el menor recato, en forma aviesa y desproporcionada. 
En esos términos, no observa la Sala satisfechas las condiciones para acceder a lo solicitado y lo que corresponde ahora, es un real y efectivo arrepentimiento, con el cumplimiento de la sanción que puede satisfacerse rápidamente si se hace uso del trabajo y del estudio para redimir prontamente la pena.

En ese sentido, los razonamientos que hizo la señora Juez tanto para negar el beneficio liberatorio, como para arribar a la pena impuesta, salvo lo anotado al comienzo de esta providencia, los encuentra la Sala ajustados a Derecho por no desbordar los límites establecidos por el legislador para esta clase de episodios delictuales y, por demás, proporcionados en todos sus contornos con los hechos allegados a su conocimiento.
El fallo habrá de ser confirmado en lo que ha sido tema materia del recurso, sin lugar al pronunciamiento subsidiario por parte de esta Sala con respecto a la posibilidad de conceder o no el sustituto de la prisión domiciliaria como lo ha solicitado la parte recurrente, por cuanto se observa que sobre este tópico no hubo una decisión de fondo en la sentencia de primer grado, con lo cual, el Tribunal no puede pretermitir esa instancia y no ha adquirido la competencia funcional para el efecto pues al no existir una decisión sobre el punto, no hay por tanto nada que confirmar o revocar en la segunda instancia.
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 la sentencia de condena en lo que fue motivo de la apelación y SE ABSTIENE de hacer pronunciamiento alguno en cuanto a la petición subsidiaria de una sustitución por la prisión domiciliaria, por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
                     IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Nos referimos a decisión del 29 de Junio de 2006, Radicación 25.074, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 28 de abril de 1992, M.P. Gustavo Gómez Velásquez.
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