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	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación interpuesta por la defensa, del fallo de condena proferido el día quince (15) de diciembre 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.- Fueron dados a conocer por informe del DAS GAULA MILITAR de fecha primero de Octubre de 2006, por medio del cual se hizo constar la aprehensión de OLAYA  CORREA en el instante en que recibía de parte de la víctima EDGAR DE JESÚS SUÁREZ TREJOS, un dinero que aquél le exigió “para no entregarlo al grupo subversivo EPL que delinque en la zona de Quinchía (Rda.)”. Al decir del afectado, OLAYA CORREA lo presionó con entregarlo a una disidencia del grupo subversivo, en caso de no darle la suma de cuatro millones de pesos, para cuyo efecto, le contó el extorsionador que había dialogado con un sujeto DIDIER, quien le dijo que miembros de esa columna guerrillera estaban buscando a dos sujetos de Quinchía por haber entregado al GAULA a algunos integrantes del EPL, ofreciendo por estas personas la suma de tres millones de pesos.
1.2.- Ante el Juzgado de Garantías, la Fiscalía imputó al indiciado el cargo de EXTORSIÓN en grado de TENTATIVA, de conformidad con lo ilustrado en el artículo 244, razón por la cual se entendió que se hacía acreedor a un descuento de hasta la mitad de la pena. No obstante ello, en la misma diligencia en el Juzgado de Control con sede en Dosquebradas (Rda.), la Fiscalía conjuntamente con el imputado asistido de su defensor, presentaron una negociación dentro de la cual acordaron, además, que la señora Juez al momento de condenar debía imponer la pena mínima al justiciable. Por fuera de lo expuesto, se presentó memorial en el cual se pone de presente la indemnización integral de perjuicios a favor de la víctima, situación que debía entrar a jugar para efectos de la condigna rebaja punitiva.

1.3.- El asunto pasó a la señora Juez Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento de la misma localidad, autoridad que profirió un fallo de condena por medio del cual no sólo acogió el allanamiento a los cargos, sino que dio aplicación a la negociación, es decir, que a la pena establecida para el delito de EXTORSIÓN con el incremento establecido por la Ley 890 de 2004, le aplicó los descuentos: por la tentativa, por el acogimiento y por la reparación; pero, adicionalmente, le fijó la sanción mínima posible para este punible. De ese modo, llegó a la conclusión que la pena a imponer era de OCHO MESES de prisión y multa de 33.33 s.m.l.m.v. Asimismo, le impuso la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena principal, y le concedió el subrogado penal de la condena de ejecución condicional bajo caución juratoria y por un período de prueba de dos (2) años.

2.- El Debate

2.1.- Fiscalía
- El subrogado debe cumplir todos los requisitos que establece el artículo 63 C.P.
- Para el caso que nos convoca, el objetivo se cumple, el subjetivo no. Los antecedentes personales y sociales no son los mejores; además, estamos en presencia de un delito pluriofensivo pues involucra tanto una violación a la autonomía personal como al patrimonio económico de la víctima.

- Hay necesidad de dar aplicación a la prevención general, como garantía a la comunidad de que este tipo de comportamientos no se volverán a presentar.
- Es verdad que en el nuevo sistema se privilegia la libertad, pero este no es un derecho absoluto, hay lugar a aplicar los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

- Para este caso, la señora Juez únicamente tuvo en consideración el factor objetivo, desconoció lo subjetivo, pasó por alto el segundo requisito.

- El hecho tuvo unos alcances bien singulares que desdicen mucho de la personalidad del aquí procesado, pues se valió del temor que infunde un grupo subversivo que opera en la región de Quinchía, para doblegar la voluntad de la víctima. Lamentablemente, no hubo forma que el Estado le diera protección y de allí el grave perjuicio que se le causó con este proceder. Con mayor razón cuando el aquí afectado había colaborado con la entrega del segundo comandante de esa organización y se le estaba exigiendo la suma de cuatro millones de pesos para evitar la persecución de ese grupo. Algo en realidad desequilibrante para cualquier persona del común. 
- Solicita del Tribunal revocar la concesión del beneficio concedido por la primera instancia y en su lugar disponer la orden de captura.

2.2.- Defensa

- Luego de hacer un recuento de la situación acaecida en este proceso, menciona que lo que ocurrió fue el reconocimiento de una buena conducta anterior por parte del enjuiciado, de quien se sabe no posee antecedentes judiciales. Adicional a ello, si existe algún resquemor en cuanto a los antecedentes sociales, esto es de otro ámbito que no corresponde analizar dentro del proceso penal.
- Al ofendido se le endilgó la supuesta delación de un grupo que opera en el Municipio de Quinchía, pero lo que aquí se debate tuvo su origen en el Corregimiento de Bonafón en el Municipio de Riosucio (Cds.), un lugar totalmente distante de allí. Por demás, no se demostró actuación de su defendido en toda esa problemática, con lo cual, lo que sostiene la Fiscalía no es real. 
- Su defendido le envió un escrito al Juez en el sentido que su intención siempre ha sido la de indemnizar totalmente el daño, y efectivamente se efectuó un reintegro voluntario e integral. Así las cosas, ha demostrado una personalidad positiva hacia la reparación y existe un desinterés de su parte en permanecer en el delito. 

- No fue una largueza del Juez la concesión del beneficio. Tampoco puede decirse que lo decidido desconoce la gravedad social de este asunto, toda vez que entre ofendido y procesado existe una relación de amistad que no ha cesado a pesar de lo sucedido; ellos se siguen entendiendo, con mayor razón a partir del resarcimiento integral. En esos términos, pide la confirmación del proveído.

3.- La Decisión

El motivo por el cual llegó este expediente al Tribunal, según se mencionó en el capítulo correspondiente al debate, lo fue única y exclusivamente en lo que se refiere a la inconformidad con la concesión del subrogado. No obstante, antes de ocuparnos de ese tema específico, no puede pasar por alto la Corporación, múltiples fallas en el trámite efectuado, que si bien no dan lugar a decretar una nulidad por lo que más adelante se dirá, al menos debe quedar consignado para evitar a futuro. Esas irregularidades las podemos sintetizar de la siguiente manera:
1.- En el decurso de la audiencia de imputación, el indiciado se allanó a la misma, es decir, aceptó el cargo y hasta allí todo transcurría normalmente, como quiera que se entendía que con ello ya se hacía acreedor al descuento de “hasta la mitad de la pena”. Ocurrió, que en ese mismo acto de audiencia las partes -entiéndase Fiscalía e imputado asistido de su defensor-, adicionaron sus pretensiones ante la señora Juez de Garantías, con un escrito que se hizo titular “de acusación”, por medio del cual introdujeron un preacuerdo o negociación, consistente en fijarle al fallador un límite en la imposición de la pena, no otro que la exigencia de aplicar el mínimo posible de la pena establecida para este punible.

Podría pensarse, que esa forma de proceder no debió ser avalada por las funcionarias de instancia, habida consideración a que con ello, se estaría permitiendo la infracción a una disposición procesal concreta, no otra que la contenida en el artículo 351.2 de la Ley 906 de 2004, cuando estipula que: “…Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo”. Ello, bajo el entendido que si el aquí justiciable ya tenía de entrada el derecho a acceder a una rebaja del 50% por su aceptación, adicional a ello no habría lugar para imponerle al fallador el deber de aplicar el mínimo de la sanción, es decir, que omitiera el ejercicio de ponderación al que está obligado según su poder de jurisdicción. 
No obstante lo dicho, todo indica que nuestra Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, por aplicación de una interpretación favorable del precepto, permite ese tipo de concurrencia entre las figuras de la aceptación unilateral y los preacuerdos, según se desprende de la sentencia del 04 de mayo de 2006 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez -misma que presenta cinco aclaraciones de voto y un salvamento-, cuando se indicó: 
Que eso sea así no excluye que luego de la formulación de la imputación y del consiguiente allanamiento a ésta, entre Fiscal e imputado se lleven a cabo conversaciones para pactar no sólo el monto de la rebaja de pena sino el posible reconocimiento de la prisión domiciliaria o la suspensión condicional de su ejecución, la reparación integral a las víctimas e, incluso, la pretensión punitiva de la fiscalía, como lo establece el artículo 369 del Código de Procedimiento Penal de 2004, con el fin de que lo acordado se incorpore al escrito de acusación junto con el acta de aceptación (resaltado excluido del texto).
Ahora bien, en lo que sí consideramos se presenta una inconsistencia en ese proceder, es en la violación al dispositivo 61 del Código Penal, modificado por el artículo 3º de la Ley 890/04, en armonía con artículo 370 del actual procedimiento, en el entendido que mientras en la aceptación de cargos el Juez fija la pena con fundamento en los cuartos punitivos, en las negociaciones el Juez no puede aplicar esos cuartos sino que tasa la pena señalada por las partes o una menor, siempre y cuando se respeten los límites legales.
Curiosamente, las partes al momento de llegar a esa negociación, se tomaron el trabajo de hacer el cómputo de la pena que según ellos correspondía finalmente y a la que debía sujetarse la señora Juez; sin embargo, el cálculo que hicieron no coincide con el que a la postre hizo la funcionaria, quien muy a pesar de decir que acogía la negociación, procedió a fijar la sanción con fundamento en los cuartos punitivos y en esa labor dosimétrica hizo cálculos bien distintos a los de las partes.
Hecho un cotejo entre ambas dosificaciones, la de las partes y la de la falladora, el Tribunal concluye que la señora Juez se equivocó en la tasación pues impuso una sanción muy inferior a la que por ley correspondía y también menor que la estipulada por las partes al momento de la negociación. Veamos:
Un correcto ejercicio de dosificación punitiva debe partir de los componentes previos o concomitantes con el delito, como presupuesto para establecer los límites punitivos, el ámbito de movilidad, los cuartos, escoger uno de ellos y determinar la sanción a imponer. Al respecto, se tiene que la Corte Suprema de Justicia ha señalado que:

En cambio, no se concreta esa afectación a la descripción típica y, por ende, tampoco incide en la modificación de los hitos punitivos, la circunstancia de atenuación de la pena prevista en el artículo 269 del Código Penal, común para todos los delitos contra el patrimonio económico, por la reparación, habida cuenta que esta se considera como una conducta posdelictual, que tiene incidencia sobre la sanción ya dosificada, y cuyas proporciones obrarán en consideración al momento en que se produce la reparación e indemnización de los perjuicios ocasionados.

En ese orden de ideas el artículo 244 del Código Penal, establece para el delito de extorsión una pena de 12 a 16 años, es decir, entre 144 y 192 meses de prisión a la cual se le deben hacer los aumentos por concepto del artículo 14 de la Ley 890 de 2004, de tal suerte que los extremos serán 192 y 288 meses respectivamente. Dichos límites son modificados por la figura de la tentativa (art. 27 inciso 1º) de tal suerte que la sanción queda comprendida entre 96 y 216 meses. Ahora sí, establecemos el ámbito de movilidad que no es otra cosa que el resultado de restar entre sí los límites obtenidos, en este caso 120 que dividimos por 4 (120/4 = 30) para establecer el tramo de cada uno de los cuartos, que quedarán conformados así:

	 Cuarto mínimo
	Primer Cuarto Medio
	Segundo Cuarto Medio
	Cuarto Máximo

	96m – 126 m
	126 m 1 d – 156 m
	156 m 1 d – 186 m
	186 m 1 d – 216 m


Como quiera que al imputado no se le formuló explícitamente alguna circunstancia de mayor punibilidad -art. 58- y concurre una de menor -art. 55-, es obligatorio ubicarse en el cuarto mínimo dentro del cual se escoge la cota inferior, en virtud de los términos del acuerdo, con lo cual la pena a aplicar es la de 96 meses de prisión. Debe aclararse que la determinación de los cuartos se hace de manera didáctica, porque como se vio, por los términos del acuerdo, era imperativo aplicar el mínimo de pena sin consideración a ellos, en otras palabras, se debía aplicar ese mínimo de 96 meses.
Es en este momento, cuando deben entrar a considerarse los fenómenos post delictuales
, es decir, aquellos que se produjeron luego de la comisión del ilícito, en su orden, reparación y aceptación de imputación con acuerdo. Como quiera que por la indemnización, la señora Juez concedió una rebaja de las tres (3/4) partes, aplicada esa disminución (72 meses) sobre 96, arroja un subtotal de 24 meses a los cuales finalmente, se le descuenta el 50% como producto del preacuerdo, con lo cual se concluiría que la pena definitiva a imponer sería de DOCE (12) MESES DE PRISIÓN (concordante con la originalmente estimada por la Fiscalía); monto mucho mayor al consignado en el fallo de condena (ocho -8- meses).
Según se aprecia, los errores aritmético y conceptual en los cuales se incurrió por la primera instancia se pueden sintetizar en: (i) no manejó la rebaja por reparación, ni el descuento por el acogimiento, como fenómenos postdelictuales que son, sino que los integró al tipo penal; (ii) al momento de calcular el descuento por la Tentativa, no se logra comprender cómo llegó al resultado obtenido; y (iii) no se tiene claridad acerca de la figura del ámbito punitivo de movilidad, por cuanto fue establecido en contravía de lo dispuesto en el artículo 61 C.P. 
En conclusión: la Juez de conocimiento dijo admitir el preacuerdo, pero finalmente resultó haciendo algo contrario a lo convenido, no obstante que respetó la sanción mínima que era el objetivo final de los interesados. Este mínimo elegido por la sentenciadora, como ya se indicó, está por debajo del rango legalmente permitido de conformidad con el tipo penal que es materia de juzgamiento.
2.- Iguales fallas se observan en la aplicación de la multa, como quiera que el mismo rito seguido para la imposición de la pena privativa de la libertad, se siguió para la pecuniaria.
Todo lo dicho, como se dijo en un comienzo, nos pone a pensar en la posibilidad de anular el trámite a efectos de imponer el cumplimiento estricto y subsanar las sustanciales omisiones; no obstante, la Corporación no puede proceder de esa manera, habida consideración a que, de conformidad con los nuevos postulados que orientan la línea jurisprudencial, tanto de la Corte Constitucional como de la Suprema, se impone el principio de la no reformatio in pejus por sobre el principio de legalidad. Y esto ocurre, cuando se está en presencia de apelante único, lo mismo que cuando, como en este caso, quien recurre es la Fiscalía pero su pretensión va dirigida a un tema específico -el subrogado-, bien diferente al de la dosificación punitiva o al referido al modo en que se finiquitó el asunto por medio de una aceptación de cargos o de una negociación, asuntos en los cuales recae el vicio al cual hemos hecho referencia.
Como se recordará, ha sido amplia la polémica que a nivel jurisprudencial se ha dado entre los dos principios de raigambre constitucional: legalidad vs. reformación peyorativa, y se observa que hoy por hoy se da mayor relevancia a ésta última por sobre la primera. 

La Corte Constitucional ha conservado una línea jurisprudencial uniforme en cuanto a dar primacía a la prohibición de reforma en perjuicio del apelante único por sobre la legalidad; en tanto, observa el Tribunal, la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha venido dando un giro progresivo también a favor de la no refomatio in pejus, al sostener que este principio va indefectiblemente ligado a los límites que tiene el Juez de segundo grado para decidir, de manera que, cuando una parte interesada recurre, sólo puede esperar a cambio, si no algo a su favor, por lo menos no en contra de su pretensión. Incluso, el tema ha llegado a tocar la frontera de la argumentación, pues se afirma, que el Juez de segundo grado no debe introducir motivaciones ajenas a lo que es objeto del debate. Observemos, grosso modo, lo que ha sido ese trasegar jurisprudencial:

Inicialmente se presentaron salvamentos de voto que introducían ideas tales como las siguientes:

Si la prohibición de la reformatio in pejus forma parte del principio de legalidad, si es debido proceso, si es garantía jurisdiccional, es claro, entonces, que no puede haber pugna o conflicto entre principio de legalidad y principio de prohibición de la reformatio in pejus. Por eso no es político ni jurídico decir que uno es más importante que el otro. Los dos, como muchos otros axiomas y postulados, buscan lo mismo, siguen la misma ruta, convergen al mismo punto (Salvamento de Voto del Dr. Pérez Pinzón a decisión del 11 de Diciembre de 2003, proceso radicado al No 18.585).
En este sentido me parece pertinente reiterar que en la apelación y el recurso extraordinario, la competencia del ad quem y del Juez de Casación tiene carácter limitado en cuanto sólo puede revisar aquellos aspectos que son objeto de impugnación y sobre los cuales el impugnante persigue un pronunciamiento favorable a sus intereses.

(…)

No puede perderse de vista que la prohibición de la reforma en peor impuesta por el ordenamiento constitucional (art..31 de la C.P.) y legal (art. 204 del C.P.P.) al Juez de segunda instancia y a la Corte (art. 215), no sólo no admite excepciones sino que limita su competencia al pronunciamiento sobre los aspectos objeto de impugnación y en lo que pueda ser desfavorable al condenado cuando éste actúa como recurrente único.

Tampoco ha de olvidarse que frente a una sentencia violatoria del principio de legalidad de los delitos o de las penas, corresponde al Ministerio Público y la Fiscalía, como representantes de los intereses legítimos del Estado o de la Sociedad, ejercer el derecho de impugnación que el ordenamiento les confiere, sin que el Juez de segunda instancia, o el de casación, puedan actuar ex officio y sin ninguna limitación para propiciar una revisión integral de lo ya resuelto. Con dicho proceder, resulta desconocido el carácter rogado y, por tanto, limitado de los recursos, y se quebranta el principio de igualdad de los intervinientes en la actuación ya que de este modo se suple la inactividad de las partes que de manera implícita han mostrado conformidad con las decisiones del fallo de primera o de segunda instancia, según el caso. (Salvamento de Voto del Dr. SOLARTE PORTILLA a la misma decisión del 11 de Diciembre de 2003, proceso radicado al No 18.585).
Esos pensamientos, fueron posteriormente adoptados por la H. Corte Suprema como posición mayoritaria, según quedó expresamente consignado en la Sentencia de Casación de fecha dieciocho (18) de Mayo de 2005, M.P. Dr. GÓMEZ QUINTERO, en los siguientes términos:

Ahora bien, una comprensión que se acople a un sistema de tendencia acusatoria como el establecido en la Ley 600 de 2000, un examen del principio de no agravación que prevé el artículo 215 de la misma y un análisis de la limitación de la casación y de la oficiosidad que se faculta a la Corte no pueden sino conducir a replantear tal posición en aras de modular y acompasar la aplicación de los principios de legalidad y el de prohibición a la reforma en perjuicio.

(…)

En ese orden, cuando una sentencia amenaza o infringe el ordenamiento legal en desmedro de los intereses del Estado o de la sociedad misma, es a la Fiscalía o al Ministerio Público a quienes atañe la restauración del régimen legal vulnerado por vía del ejercicio de los correspondientes medios de impugnación, ordinarios o extraordinarios, sin que le sea dable al Juez –a riesgo de derruir la estructura del sistema- asumir oficiosamente las labores que sólo a aquellos conciernen.

A continuación, y en aplicación a lo sostenido por la Corte Constitucional en sentencia T-082 de 2002, M.P. ESCOBAR GIL, concluye:

[…] de manera que aún hipotéticamente en el caso de que ninguno de los sujetos procesales recurriere la sentencia del a quo, con todas las falencias que pueda acusar ella haría tránsito a cosa juzgada.

Así las cosas, la Sala variará su tradicional y mayoritaria posición para adoptar la tesis explicada a lo largo de esta providencia, esto es, la del respeto pleno de la prohibición a la reforma en peor cuando el condenado sea recurrente único, desde luego que conservando plana validez y aplicabilidad la amplitud que de este concepto ha adoptado la jurisprudencia conforme se explicaba folios atrás.

En esa misma decisión, la Sala Penal observa que la nueva legislación gradualmente vigente en el país (art. 20 L. 906/04) “amplía mucho más el espectro y alcance de la prohibición”, esto es, la refuerza en sus alcances limitativos.

Y para consolidar aún más esa postura mayoritaria, como lo habíamos anunciado, la alta Corporación de Justicia incorporó en reciente fallo del catorce (14) de marzo de 2006, M.P. Dr. PÉREZ PINZÓN, Radicación 24.052, un criterio adicional de restricción, consistente en que el ad quem no debe introducir razones argumentativas extrañas a lo que ha sido objeto del recurso. Textualmente se expresó:

Si uno de los pilares en los que descansa la prohibición de reforma peyorativa es el principio que se expresa en la fórmula tantum devolutum queantum appelatum
, que impone como obligatoria la sustentación del recurso de apelación al punto que no hacerlo implica forzosamente que la impugnación se declare desierta, es claro que el superior no puede pronunciarse sino sobre lo que es materia de discusión.

Y como el recurso no se limita a solicitar una determinada decisión sino que debe indicar las razones por las que la petición ha de ser atendida, a esos dos aspectos se debe reducir el pronunciamiento del  ad quem porque de lo contrario excedería la competencia que deriva de la inconformidad del recurrente, circunscrita al contenido del reclamo.

Estos parámetros, aceptados sin discusión en la teoría del proceso y con mayor arraigo en un sistema que pretende ser de partes, fueron desconocidos en esta actuación por el Tribunal Superior de Bogotá que, (…) excedió su competencia para atender la segunda petición pero no por la razón aducida por el impugnante, sino por otra que hasta entonces no había sido expuesta por ninguno de los intervinientes ni por el a quo, sorprendiendo inclusive al propio recurrente (…).

Si aplicamos esa línea jurisprudencia al caso puesto de presente, la conclusión es la siguiente: Existió un error en la primera instancia consistente en desconocer el principio de legalidad, incluso con desbordamiento del acuerdo; sin embargo, ninguna de las partes interesadas, en particular Fiscalía y Ministerio Público, hicieron uso de sus facultades constitucionales para superar el error a través de los recursos. El citado acuerdo fue aprobado en esos términos y sobre este punto específico nada se dice por parte de los ahora recurrentes pues lo consideran asunto superado acerca del cual todos estuvieron de acuerdo. Así las cosas, hay que entender que la materia que admitía alguna controversia, es ya res iudicata e impide al Tribunal como Juez de segundo grado penetrar en esa esfera haciendo un pronunciamiento en tema que ninguno de los interesados le ha solicitado revisar por este recurso vertical.

Sólo queda por tanto, un llamado de atención a los funcionarios públicos que han intervenido en esta actuación (Juez, Fiscal y Ministerio Público), para que hacia el futuro ejerzan el poder correctivo propio de sus funciones en aras de precaver este tipo de desafueros.

Nos dedicaremos en consecuencia, a lo que nos corresponde y en ese sentido se tiene lo siguiente:

Al pasar revista a los argumentos que esgrime la señora Juez de conocimiento para negar el subrogado, halla la Sala que no sólo fue confusa en su apreciación, sino que a la vez fue contradictoria. A esa conclusión se llega porque textualmente dijo: “En relación al aspecto objetivo, no admite discusión al respecto, ya que la pena supera los tres (3) años de prisión. Respecto al otro requisito, el subjetivo, no haremos relación, toda vez que estos no son excluyentes; deberá tenerse en cuenta el desempeño personal, familiar y social. El comportamiento del señor CARLOS ALBERTO OLAYA CORREA, hay que afirmar que la modalidad y gravedad de la conducta por la cual se juzga no es de alabar, significando un reproche social y penal, pues su personalidad aviesa y maltrecha, evidencia el modus operandi que rodeo la comisión del delito” y agrega: “…la pena a imponer, aplicadas las rebajas de ley, es ínfima frente al posible daño psicológico, causado a la víctima, dada la modalidad de la conducta investigada”. Hasta aquí nos preguntamos: ¿por qué se dice que no hay lugar a hacer relación al requisito subjetivo?, ¿qué entiende la funcionaria con el hecho de no ser requisito excluyente?; igualmente: ¿por qué si la conducta la considera altamente reprochable, habida consideración al modus operandi que rodeó la comisión del ilícito, y además la pena es ínfima con respecto al grave daño psicológico causado a la víctima, aún así considera que hay lugar al subrogado que porque como lo dice más adelante, hay lugar a tener en consideración: el ánimo de resarcir los perjuicios, las condiciones personales, familiares y sociales, la colaboración con la administración de justicia y su voluntad de aceptar cargos, amén de tratarse de una persona joven que merece una oportunidad?.
Interesante haber conocido el entendimiento de la señora Juez acerca de cuál de esos factores debe primar por sobre el otro a efectos de conceder o negar el subrogado, si la gravedad del hecho o esas conductas post delictuales a las cuales hace alusión. Y el interrogante es válido, en la medida en que el numeral segundo del artículo 63 C.P. obliga a tener en cuenta el cumplimiento de ambas exigencias y no solamente una de ellas, pues textualmente dice: “que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena”. Asimismo, porque la jurisprudencia autorizada sobre el punto ha expresado que: “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”
; lo que en buen romance significa, contrario sensu, que con el análisis adverso de una cualquiera de esas circunstancias cuyo examen exige la norma en cita, puede ser suficiente para que el juzgador niegue el instituto. 
Así las cosas y para concretar nuestros interrogantes: ¿si la señora Juez en sus apreciaciones ya había concluido que “su personalidad aviesa y maltrecha, evidencia el modus operandi que rodeo la comisión del delito” y que “la pena a imponer es ínfima frente al posible daño psicológico causado a la víctima, dada la modalidad de la conducta investigada”, no eran estas justificaciones suficiente para negar el subrogado? 
Ahora bien, si lo anterior podría llegarse a discutir en el terreno de lo subjetivo, lo que definitivamente pone un punto final al debate acerca de si se concede o no razón a la impugnante o a los no impugnantes, es el hecho inocultable que aquí el acceder al subrogado no era una opción viable habida consideración a que el delito por el cual fue juzgado y condenado, lleva aparejada la MULTA como pena pecuniaria de orden principal, la cual debía ser cancelada antes de acceder a cualquier beneficio liberatorio. 
Como se recordará esta Sala de Decisión, con fundamento en pronunciamientos anteriores de la Corte Constitucional, había optado por sostener una tesis favorable a los intereses de los acusados cuyas condiciones económicas impedían cancelar el valor de la multa impuesta. Esa postura se puede observar en sentencia proferida el día dieciocho (18) de enero de 2005 con ponencia de quien ahora ejerce igual función. 
 Allí se consideró que lo dispuesto en el artículo 4º de la Ley 890 de 2004, según el cual “no tiene derecho a la suspensión de la condena quien no pague previamente el valor de la multa”, tenía visos de inconstitucionalidad y que por lo mismo ese no pago de la multa para que pudiera ser causa de negación del subrogado debía ser INJUSTIFICADO; se optó entonces por la inaplicación de la norma por vía de la excepción de inconstitucionalidad.

Sucedió, contra todo pronóstico, que la Corte Constitucional al resolver demanda de inconstitucionalidad del citado artículo, lo declaró exequible en Sentencia C-194 de 2005, pues estimó, entre otras cosas, que al tratarse de una pena pecuniaria objeto de ponderación en cada caso y de amortización mediante trabajo, el legislador no había transgredido por exceso ningún precepto constitucional al exigir su pago para poder acceder al subrogado. Así las cosas, ante un fallo de esta naturaleza, ya no está el Tribunal en posibilidad de aplicar la excepción de inconstitucionalidad
, se encuentra obligado al igual que los Jueces a hacer cumplir la disposición vigente pues no observa otra alternativa para hacer menos gravosa la aplicación de ese precepto. Sea como fuere, en cada caso, los Jueces de Ejecución de Penas deberán hacer las sustituciones a que haya lugar, para que los modos de suplir o compensar el pago mediante trabajo se hagan realidad. 
Queda claro por tanto, que sin el pago de la multa no había lugar a la concesión de subrogado alguno, bajo el entendido obviamente, que ese deber de cancelación, como expresa y enfáticamente lo establece la disposición en cita, debe hacerse efectivo ANTES y no después de concederse el beneficio liberatorio. Lo contrario, es simple y llanamente un desconocimiento flagrante de esa normatividad vigente y exequible al decir del órgano de cierre en la jurisdicción constitucional.

Sin lugar a mayores elucubraciones, la determinación adoptada en la primera instancia debe ser modificada y en su lugar se debe disponer que el sentenciado purgue la pena en forma intramural. Líbrese la orden de captura como lo ha solicitado la señora Fiscal, con el fin de hacer efectiva la sanción, al tenor de lo dispuesto por el artículo 450 de la Ley 906 de 2004.

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, MODIFICÁNDOLO en el sentido de disponer que no hay lugar a la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional, razón por la cual el sentenciado debe purgar efectivamente su pena en centro penitenciario. Libérese la respectiva orden de captura.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� CSJ, Cas. Penal. Sent. abr. 24/2003. Rad. 18856. M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego. Esta misma tesis ya había sido expuesta por el mismo Magistrado GÓMEZ GALLEGO, en 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. En idéntico sentido, Cfr. Sentencia de Casación del 19-ene-2006, Rad. 20785, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� CSJ, Cas. Penal. Sent. mayo 27/2004. Rad. 20642. M.P. Alfredo Gómez Quintero: Concretada o individualizada la sanción, será respecto de ese quantum que se aplicarán los fenómenos posdelictuales, es decir, aquellas circunstancias fácticas, personales o procesales que se estructuran con posterioridad a la comisión de la conducta, entre las cuales caben citarse las rebajas por sentencia anticipada (CPP, art. 40), por confesión (art. 283 ídem), por reparación en los delitos contra el patrimonio económico (C.P., art. 269), por reintegro en el peculado (C.P., art 401), por retractación en el falso testimonio (art. 443 ídem), por la presentación voluntaria en la fuga de presos (art. 451 1b.), etc., cómputo con el cual habrá finalizado el procedimiento de dosificación o de individualización de la sanción a purgar por el condenado. (negrillas no presentes en el original). 


� Tanto se apela, tanto se devuelve. Lo que no ha sido impugnado, no puede ser fallado de nuevo.


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


�  Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Radicación 2005-0003, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� Lo anterior, no impide que de una manera respetuosa ante la posición de la Corte Constitucional se diga, que en nuestro sentir, no se tuvieron en cuenta todas las situaciones que se debían dilucidar, ya que estimamos que se consideró solamente lo relacionado con la tasación en aquellos delitos CON PENA ÚNICA DE MULTA, donde el factor económico del procesado es preponderante para la fijación del valor de la multa, frente a conductas consideradas menos graves. Para delitos en los que la multa aparece como pena principal aparejada a la de prisión, la situación económica del enjuiciado poco o nada tiene que ver para su fijación, porque en este caso se requiere acudir a los parámetros trazados en el artículo 61 C.P. y por ende, es imposible dar aplicación a la figura de la UNIDAD-MULTA, en cumplimiento del principio de legalidad que implica que la pena señalada debe imperativamente estar dentro de los precisos, estrictos y en algunos casos, elevados rangos contemplados en la Ley penal. Por demás, uno de los presupuestos del fallo aludido, fue la posibilidad concreta de amortizar la multa impuesta mediante trabajo, pero se olvidó que eso sólo era procedente legalmente para el caso de la multa impuesta en la modalidad de “unidad multa” y no cuando es concurrente con la de prisión –como es el caso que nos concita-; además, el cálculo que se pretende no es fácil de realizar en la situación que es objeto de análisis, dado que existe una equivalencia entre las unidades multa y los días a laborar para resarcirla, tal como lo consagra el artículo 39 del C.P. “Una unidad multa equivale a quince (15) días de trabajo” y no se ve cómo se pueda realizar la conversión de la suma de $2.335.000 en días de trabajo, por no existir una regla que defina la manera de hacerlo.
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