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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día veintitrés (23) de marzo de 2007.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se sostuvo, que el señor LUIS ALFREDO OSORIO LÓPEZ, se desempeñaba como vendedor de lotería en la empresa MEGAFORTUNA a finales del año 2005. Desde un comienzo cumplió sus funciones cabalmente y se le entregaban los billetes de lotería durante la semana. A medida que iba liquidando se le entregaba otra cantidad similar de billetes y así sucesivamente. Para el día trece (13) de mayo de 2006, le fueron entregados los correspondientes a la semana que venía, pero se presentó a la empresa el día quince (15) siguiente a informar que le había entregado a un sobrino 30 billetes y no se los regresó. El Gerente de la entidad le dijo que eso estaba prohibido y que debía responder por el valor de los perdidos, a consecuencia de lo cual acordaron una cuota diaria para cancelarlos.
Para el día diecisiete (17) de Mayo de la misma anualidad, se realizó la liquidación correspondiente y se evidenció que la suma ya ascendía a $500.000.oo por concepto de otros billetes, al ser requerido manifestó en forma alterada que se apoderaría de los restantes que aún tenía en su poder, y así lo hizo marchándose de la empresa. La apropiación total se estimó en $1´424.000.oo.
1.2.- La imputación se formalizó por la Fiscalía ante el Juzgado de Control de Garantías, instante en el cual se le atribuyó la autoría material en el punible de Abuso de Confianza, cargo que ACEPTÓ. Por tal motivo, el asunto pasó al Juzgado Penal Municipal con funciones de conocimiento, cuya titular profirió sentencia de condena en la cual se le declaró penalmente responsable por ese injusto, a consecuencia de lo cual le impuso una pena privativa de la libertad de ocho (8) meses de prisión y multa de 0.66 s.m.l.m.v., la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, con la negación del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
La juez a quo consideró que había lugar a la configuración del punible por cuanto el imputado “estaba en la imperiosa obligación de liquidar ante la empresa las sumas  obtenidas por la venta de los billetes de lotería y además devolver los no vendidos”. Para negarle el subrogado, la a quo hizo la siguiente manifestación que transcribimos textualmente por ser bien concisa: “En relación al aspecto objetivo, éste se cumple, toda vez que la pena impuesta no supera los tres años de prisión. Entrándonos a estudiar los presupuestos mencionados, y en el caso concreto se hace más nocivo conceder el subrogado, cuando el acusado en anterior ocasión ha sido procesado por conducta atentatoria contra la vida. Ello es muestra inequívoca de una personalidad dispuesta al delito, inclinada a estar al margen de la ley y proclive a ejecutar los actos que se hallen por fuera del régimen jurídico imperante. Así las cosas, en este caso concreto, considera el despacho que el condenado en este asunto, no se hace merecedor del multicitado beneficio, pues su actitud fue la de un hombre inescrupuloso que fácilmente puede poner en peligro a la comunidad en caso de otorgársele su libertad, por lo que ha de protegerse a la sociedad de esta clase de personas que alteran la convivencia pacífica”.
Como fácilmente se advierte, el motivo elemental para haberse negado el subrogado, lo fue exclusivamente la existencia de un antecedente judicial por un delito contra la vida.
1.3.- El defensor mostró su inconformidad con respecto a la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia y es esa la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación a la espera de desatar la impugnación.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- Asevera que “no ha recurrido el fallo, simplemente apeló lo referido a la negación del subrogado”.

- No se trata de una conducta grave, por el contrario, al tenor de las nuevas leyes es un comportamiento levísimo, pues la cuantía “no superó los dos millones”. Por lo mismo, la situación no amerita todo un procedimiento carcelario para su representado.
- La razón, la única razón, para que Juzgado le niegue el beneficio consiste en la existencia de una sentencia anterior que data de 1998 y por un delito diferente, un Homicidio, situación que debe ser analizada detenidamente por el Tribunal para establecer si esa circunstancia en verdad amerita la determinación tomada por la Juez de primer grado.

- No se tuvo en cuenta que su procurado aceptó los cargos desde un primer momento, lo que significa que ha asumido una actitud condescendiente para con la judicatura. Tampoco se tuvo en consideración que no se hizo presente la víctima a reclamar indemnización alguna, situación que de paso perjudicó a su representado a efectos de alivianar el rigor de la pena impuesta.
- De todas formas, la encarcelación debe ser la excepción y el tiempo que ha transcurrido desde la comisión de la conducta es bien significativo, situación que hace pensar que no hay lugar a variar esa condición.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
La delegada de la Fiscalía General de la Nación, se limitó a decir en su intervención, que el procesado no se hace acreedor al subrogado por no cumplir las exigencias del artículo 63 del Código Penal. Y que es así, porque si bien se satisface el factor objetivo, no ocurre igual con el subjetivo, habida consideración a que posee una sentencia condenatoria por el delito de Homicidio, situación que le lleva a pensar que muy seguramente volverá a delinquir y es un peligro para la comunidad.
Hasta ahí su intervención acorde con lo sostenido por el Juzgado y por eso depreca la total confirmación de la providencia recurrida.
3.- La Decisión

La Sala tiene competencia por los factores territorial, objetivo y funcional para desatar el recurso de alzada y lo hará de fondo habida consideración a que no se aprecia infracción alguna a la estructura procesal de corte adversarial, como tampoco desconocimiento sustancial a los derechos y garantías fundamentales que amparan a cada una de las partes e intervinientes.

Cabe recordar, que la terminación del proceso lo fue por el rito anticipado, habida consideración a la aceptación de cargos por parte del imputado, quien así procedió de manera libre, consciente, plenamente informado y debidamente asistido, sin que se haya expresado oposición o inconformidad alguna en forma oportuna con respecto a la configuración material del punible, ni la responsabilidad penal consignada en la sentencia. 
No obstante, el profesional adscrito a la defensoría pública impugnó el fallo en una de sus partes esenciales, nada más ni nada menos que aquél de mayor trascendencia en la providencia que pone término al debate judicial con la imposición de una pena: la negación de la libertad ante la no concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia. Al análisis de ese instituto se limitará la intervención del Tribunal. 

La confrontación se encuentra planteada en términos bien sencillos pero posee un trasfondo particularmente conflictivo. Y es así porque el debate se ha hecho girar en torno a un tema harto sensible en la doctrina tanto nacional como extranjera, denominado reincidencia, como quiera que las posiciones van desde la radical que enseña que por el simple hecho de poseer un antecedente es ya motivo suficiente para la negación del beneficio (posición que parece acoger la delegada fiscal), hasta la flexible que informa acerca de no ser pertinente seguir enrostrando al sentenciado comportamientos que hagan parte del pasado (en la cual se matricula la tesis defensiva). 
No pretende el Tribunal, por supuesto, zanjar esa disyuntiva académica, pero nos resulta obligado mencionar desde ya que la primera postura se considera desueta habida consideración al acatamiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad que informan los actuales estatutos penales en cuanto a la efectivización de las penas privativas de la libertad; caracterizados por exigir del fallador un juicio valorativo en cada caso concreto, antes que la aplicación de reglas rígidas apegadas a la objetividad.
Una aplicación de la posición radical comentada, es fácil encontrarla en las posturas positivistas que ya cumplieron su ciclo histórico entre nosotros, como se extrae del siguiente comentario del profesor FEDERICO ESTRADA VÉLEZ: “REYES ECHANDÍA sostiene que ‘esta innovación nos parece criticable porque otorga el beneficio a delincuentes reincidentes’. Los temores del distinguido profesor son completamente infundados, pues nadie podría pensar seriamente que un reincidente no requiere tratamiento penitenciario. Por el contrario, la reincidencia implica el fracaso de la pena en la primera condena, y la necesidad de las medidas de prevención y resocialización”. 
Si lo anterior fuese así en nuestro actual contexto jurídico penal, bastaría que el Juez negara el subrogado tan pronto constatara la existencia de un antecedente, incluso bastaría que la disposición contenida en el artículo 63 del Código Penal consagrara esa prohibición de manera expresa
; pero la realidad es bien distinta, porque el fenómeno de la reincidencia no debe operar tan esquemáticamente en el presente caso.

En otras latitudes el fenómeno se ha decantado a tales niveles, que incluso, la ley, la jurisprudencia y la doctrina, coinciden en sostener que ni siquiera basta demostrar que las dos conductas repetidas son dolosas, se requiere que estén consagradas en el mismo Título y afecten el mismo bien jurídico en forma lineal. Obsérvese:
Con la expedición del nuevo Código Penal Español, el Tribunal Supremo hizo un pronunciamiento referido a “la identidad de naturaleza en la reincidencia”, contenido en Sentencia del 03 de Noviembre de 1997, M.P. Martín Pallín, de cuyos apartes pertinentes extraemos: 
El nuevo texto considera que existe reincidencia, cuando al delinquir el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza, eliminando la posibilidad de extender el concepto de reincidencia a los supuestos en los que existe una figura delictiva de igual o mayor entidad punitiva o una pluralidad delictiva.

[…]
La justificación de la agravante de reincidencia ha estado sometida a un constante debate en la doctrina, debido a que su justificación responde a conceptos defensistas que se deben considerar superados ya que no existen razones sólidas de política criminal para justificar, en todos los casos, la exacerbación de la pena y para desarrollar efectos negativos sobre instituciones tan beneficiosas como la suspensión de la ejecución de las penas privativas de la libertad.

[…]

Según su tenor literal, no es suficiente para aplicar la reincidencia, que la condena anterior lo haya sido por delito del mismo Título del Código Penal sino que es necesario, además, que se trate de infracciones de la misma naturaleza. Por ello se impone que el órgano juzgador realice un juicio de ponderación para determinar si el nuevo delito mantiene una relación de homogeneidad con el anteriormente cometido. 
[…]

No obstante, como opina algún sector de la doctrina, no parece razonable establecer criterios de agravación por comportamientos anteriores que, si bien han ofendido el mismo bien jurídico, eran de escasa relevancia o no alcanzaban los niveles de gravedad necesarios como para aplicar los efectos…

Pero no sólo la jurisprudencia de ese alto órgano de la Jurisdicción Ibérica ha definido el asunto con una tendencia favorable, también lo tiene claro la doctrina, como lo reseñan algunos de sus exponentes en los siguientes términos:
La reincidencia es una de las instituciones que más duras críticas ha recibido desde antiguo en la doctrina penal, ya sea por la ausencia de un fundamento aceptable que justifique su existencia, ya sea por los efectos que produce. 
[…]

Al traer la reincidencia causa de la comisión de un injusto anterior, para desplegar sus efectos en el posterior, nos encontramos ante un supuesto de ultraactividad de las consecuencias del delito más allá del ámbito propio de ese delito. Lógico parece que la reincidencia afecte a las consecuencias del anterior delito, el ya juzgado, el que la motiva, si éstas todavía subsisten (condena condicional, libertad condicional y beneficios penitenciarios). Pero lo que parece absurdo es que una condena anterior extienda sus efectos a una posterior independiente, sobre todo, por lo que de significativo tiene este mecanismo al poner de manifiesto el fracaso de la prevención especial y de la resocialización como fines a los que debe de ir dirigida la pena, con lo que se produce la quiebra del sistema penal.
 
Confrontado ese panorama con lo que actualmente rige entre nosotros, hay lugar a sostener que el órgano de cierre Constitucional ha adoptado al respecto una teoría ecléctica basada en el poder de configuración del legislador, cuando expuso:
Sobre la conveniencia, o no, de establecer la reincidencia en materia criminal, existen distintas tesis y es así como algunos doctrinantes opinan que no es justo hacer recaer sobre el reo un delito ya expiado, por lo que llegan a sostener que la reincidencia debe tenerse como causa de atenuación porque el reincidente obra impulsado por la costumbre y, por tanto, con menor conciencia del mal que ha hecho y con menor libertad (Carnot, Giuliano, Tissot). Otros, por el contrario, piensan que se debe dejar al juez la facultad de agravar la pena, pues no siempre la recaída en el delito es prueba de mayor perversidad y entonces debe examinarse en cada caso concreto (Carrara, Rossi) y finalmente hay quienes sostienen que la reincidencia se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, hecho que se demuestra por su obstinada conducta en violar las leyes, a pesar de haber sido castigado con anterioridad (Conti, Manzini).

La teoría predominante es la que considera que la reincidencia es una causa de agravamiento de la responsabilidad y que se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, demostrada en su obstinación en violar las leyes a pesar de haber intervenido la acción del poder punitivo.  

[…]
Como se puede observar no se han puesto de acuerdo los doctrinantes sobre la significación de la reincidencia en materia penal; de ahí la razón para que dicho fenómeno tenga operancia en unos  sistemas penales y en otros no, pues ello depende de la política criminal que cada legislación acoja. 

[…]

Dado que la Carta Política no contiene disposición alguna sobre la reincidencia, bien puede incluirse o no esta figura jurídica en los distintos estatutos sancionatorios, sin contrariar la Ley Suprema, pues, en esa materia, la Carta no se encuentra matriculada en ningún sistema doctrinal.

Esa posición conciliadora, debe armonizarse con otras dos Sentencias posteriores, la C-184 de 1998 y la C-062 de 2005, en las cuales se afirmó que esta figura tiene un significado sociológico, dado que “el reincidente demuestra una voluntad -que la ley no supone-, de quebrantar repetidamente la ley dejando sin efecto el mensaje o propósito persuasivo del reproche jurídico”. 

Siendo así, es decir, si al legislador corresponde definir los entornos de uso de la figura, él ha dejado entre nosotros un amplio margen de aplicación al no consagrarse una prohibición cerrada y expresa en el sentido de tenerse que optar indefectiblemente por la negativa del subrogado ante la presencia de cualquier clase de antecedente judicial
. Lo que permite introducir la propuesta que alguna vez formuló el profesor ANTONIO VICENTE ARENAS cuando expuso que el legislador debería adoptar la reincidencia potestativa, “dejando así al Juez en libertad de obrar de acuerdo con la naturaleza del hecho punible, sus modalidades, las circunstancias que lo acompañen y, en fin, todo lo que pueda servirle de criterio para decidir si es conveniente o no, para prevenir futuras infracciones…”.

El caso concreto
El Tribunal hará eco de ponderar en el presente asunto si resulta o no conveniente irradiar ultraactivamente las consecuencias del punible anterior en la nueva infracción, o si por el contrario opta por alguna otra determinación que concite más los principios de razonabilidad, proporcionalidad y merecimiento de pena.
Lo primero a decir, es que el delito por el cual fue juzgado en pretérita ocasión LUIS ALFREDO OSORIO -homicidio-, es totalmente opuesto a la naturaleza y características del que hoy ocupa la atención de la Sala -abuso de confianza-. Al margen de ser ambos intencionales, ninguna otra referencia nos sirve de hilo conductor para hallar identidad repetitiva. Mientras el primero fue un episodio realmente grave aunque de vieja data (1998) y cuya sanción ya se cumplió parcialmente -luego de la condigna redosificación de pena por favorabilidad-; el segundo resulta actualizado por una situación nimia, que de no ser por la anticipada aceptación, podría incluso haberse podido polemizar en cuanto a su real configuración antijurídica, por tratarse de la apropiación de unos billetes de lotería que finalmente ni siquiera entraron a formar parte de la consabida rifa (tema por supuesto vedado a esta Sala al no haber sido materia del recurso).
En esas condiciones, no encuentra el Tribunal que la nueva incursión delictiva por parte de OSORIO LÓPEZ contra el patrimonio económico ajeno, tenga las condiciones propicias para hacerle acarrear las consecuencias funestas del ilícito anterior. Por el contrario, lo que apreciamos atinado en este caso, es única y exclusivamente la necesidad de hacer efectivas las consecuencias que el legislador tiene previstas para el comprobado incumplimiento a los deberes de “buena conducta” a los cuales estaba obligado por un período de prueba inherente a la Libertad Condicional concedida dentro del proceso adelantado por el delito de sangre.

Y debe ser así, porque a OSORIO LÓPEZ la judicatura le advirtió que le concedería el beneficio de la Libertad Condicional en el caso que se le adelantó y culminó por HOMICIDIO, siempre y cuando cumpliera con varios compromisos por el período que restaba para cumplir la pena (62 meses y 12 días), entre ellos, como consta textualmente en acta suscrita por él, “observar buena conducta”. De lo contrario, se le dijo, ese subrogado le sería revocado y entraría a purgar el resto de pena que le queda por cumplir. 
A esta altura, con la comisión de esta nueva infracción a la ley penal, LUIS ALFREDO OSORIO estaría ad portas de recibir un doble perjuicio, de una parte, la negación de la ejecución condicional de la ejecución de la pena en el delito contra el patrimonio económico como lo tiene previsto el fallo objeto de apelación; y, simultáneamente, la revocación de la Libertad Condicional por parte del Juez de Ejecución de Penas que vigila su cumplimiento, a voces del artículo 65 del Código Penal.

Para evitar el infortunio, el Tribunal estima que en el caso presente no hay lugar a la concurrencia de las dos consecuencias nocivas derivadas ambas de la reincidencia, debiéndose optar, antes que por dar vía libre a la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta en el injusto de Abuso de Confianza, por el análisis de la revocación de la Libertad Condicional por parte del Juez Ejecutor de la pena impuesta en el delito de Homicidio que aún se encuentra vigente.
Lo dicho es procedente, con fundamento en el contenido de la Sentencia C-371 de 2002, por medio de la cual la Corte Constitucional declaró la exequibilidad condicionada con respecto a la obligación de “observar buena conducta” durante el período de prueba de la Libertad Condicional, siempre y cuando se establezca que: “ha habido una infracción del deber de buena conducta, segundo, mostrar la manera y la medida en que dicha infracción resulta relevante para el derecho penal y, finalmente, como consecuencia de lo anterior, mostrar por qué esa infracción hace que el juez cambie su percepción en torno a la necesidad de la pena en el caso concreto”.
Como lógica consecuencia de lo argumentado, se dispondrá oficiar por la Secretaría de la Sala al Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad con sede en esta capital, para que analice la viabilidad de revocar la Libertad Condicional en el proceso por el delito de Homicidio, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 65 del Código Penal. Asimismo, se revocará la decisión de primera instancia en lo que toca con la negación de la suspensión de la condena de ejecución condicional por el delito de Abuso de Confianza, y en su lugar se le concederá el subrogado por un período de prueba de dos (2) años con suscripción de diligencia compromisoria al tenor de las disposiciones legales vigentes. En caso de hacerse efectiva por el Juez la pena que aún resta por cumplir en el proceso anterior, el período de suspensión aquí concedido empezará a regir en el momento en que OSORIO LÓPEZ recupere su libertad. 
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, 
FALLA

PRIMERO: Se REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en lo que hace referencia a la no concesión del subrogado y en su lugar se le concede al procesado LUIS ALFREDO OSORIO LÓPEZ la suspensión condicional de la ejecución de la pena en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.
SEGUNDO: Por Secretaría ofíciese al Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, con el fin de hacer el análisis que corresponde respecto del beneficio de la Libertad Condicional cuya vigilancia le fue encomendada.

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

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

     Magistrado 




          Secretaria       
� Hay que precisar que la exclusión de beneficios y subrogados que actualmente consagra el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, no tiene aplicabilidad en el caso que aquí se juzga, habida consideración a dos circunstancias: (i) que los hechos ocurrieron entre el trece (13) y el diciesiete (17) de Mayo de 2006; en tanto, la citada ley rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de Julio de 2007 (fecha de su publicación en el Diario Oficial); y (ii) porque el antecedente judicial que posee el procesado, data del 24 de febrero de 1998, esto es, mucho más de los cinco años a los cuales se refiere la norma prohibitiva citada. 


� Cfr. GARZÓN REAL Baltasar -Juez de instrucción Central de la Audiencia Nacional- y MANJON-CABEZA OLMEDA Araceli –titular de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid-, “REINCIDENCIA y CONSTITUCIÓN”, en Revista Actualidad Penal, 1991, Tomo I, Madrid, Editora General de Derecho, pp. 1-13. 


� Sentencia C-060 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Díaz.


� Salvo claro está la actual prohibición contenida en el 32 de la Ley 1142 de 2007, que como ya se advirtió, no tiene aplicación en el caso que se juzga, tanto por la fecha de los hechos como por el tiempo superior a los cinco años del antecedente.


� Cfr. VICENTE ARENAS, Antonio, Comentarios al Nuevo Código Penal, Decreto 100 de 1980, Tomo I, Parte General, Editorial Temis, Bogotá, 1981, pg. 250.
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