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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 765
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	08:30 a.m.

	Imputado: 
	Luis Antonio Mejía Valencia

	Cédula de ciudadanía No:
	18’616.255 de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Luz Marina Botero Martínez

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 27 de junio de 2008.


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.- Dan cuenta los registros, que el diecinueve (19) de octubre de 2007 a eso de las 4:30 p.m. aproximadamente, la señora LUZ MARINA BOTERO, quien había dejado parqueado su vehículo al frente de su residencia en la carrera 4ª con calle 12 esquina de esta capital, observó al salir de su casa que el automotor ya no estaba en ese lugar. En ese instante, pasaba por el sector una patrulla móvil de la Policía a cuyos integrantes les informó lo sucedido.
De inmediato iniciaron la búsqueda y en la carrera 3ª hallaron el vehículo que era conducido por quien dijo llamarse JHON JAVIER MEJÍA NARVÁEZ, persona que momentos antes había sido retenida por el ciudadano LUIS ALFONSO CASTAÑEDA MESA, vecino de la propietaria del rodante, quien al sorprenderlo dentro del carro e interrogarle por su presencia allí, no le ofreció explicación satisfactoria, motivo por el cual lo detuvo para evitar que perfeccionara el latrocinio. 
Posteriormente, se supo que el verdadero nombre del comprometido es LUIS ANTONIO MEJÍA VALENCIA, de condiciones civiles y personales ya reseñadas.

1.2.- En atención a lo ocurrido, la Fiscalía imputó al indiciado MEJÍA VALENCIA en presencia de un Juez de Control de Garantías, autoría material en el punible de HURTO CALIFICADO en grado de TENTATIVA, al tenor de lo dispuesto en los artículos 239, 240 inciso 4º, modificado por el artículo 37 de la Ley 1142 de 2007.  El imputado ACEPTÓ los cargos.
1.3.- Ante esa aceptación, las diligencias pasaron al conocimiento de la señora Juez Segundo Penal Municipal de esta ciudad, autoridad que convocó a la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual: (i) declaró penalmente responsable al acusado en consonancia con los cargos vertidos en la imputación; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a veinticinco (25) meses y seis (6) días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; (iii) se abstuvo de condenar en perjuicios por cuanto la víctima no adelantó el incidente de reparación integral de los que se pudieron haber causado con la ilicitud; y (iv) negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo mismo que la prisión domiciliaria, por el factor subjetivo en cuanto el procesado ya posee pluralidad de sentencias condenatorias en su pasado judicial.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta instancia con el fin de resolver la apelación interpuesta.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Quien representa los intereses del sentenciado comenzó su exposición afirmando que su procurado estaba bajo los efectos del licor en el instante en que fue sorprendido dentro de ese vehículo; además, que su intención sólo era rodarlo y nada más.
No obstante, tan pronto se recuperó de ese estado, desde el primer momento decidió admitir los cargos formulados para hacerse al descuento punitivo y por ese motivo se profirió sentencia en su contra. 

El incidente de reparación “se adelantó”. Hubo intención de reparar el daño pero finalmente la familia de su defendido no pudo cumplir con ese pago, dadas sus precarias condiciones económicas.

Considera que fue alta la pena impuesta, por cuanto apenas se le concedió una rebaja del 40% por allanamiento unilateral a los cargos, cuando merecía el máximo descuento que consagra la codificación procesal en el artículo 351. Lo dicho, con fundamento en: (i) el delito no fue el más grave en su modalidad; (ii) la aceptación de los cargos se dio en el primer momento; (iii) no obstante la aprehensión en flagrancia, aquí sí se habría presentado un desgaste de la administración de justicia en caso de que su prohijado no hubiera admitido la responsabilidad, como por ejemplo si se le hubiera practicado un examen de alcoholemia; es decir, que su aporte fue importante para evitar más trámites; (iv) no hubo un daño apreciable a la víctima, como quiera que el vehículo fue simplemente rodado, pues ni siquiera logró prenderlo; (v) la víctima no valoró los perjuicios.
De todas formas, añade, el mismo día de la sustentación de este recurso cancelaron 30.000.oo en una cuenta de la Caja Agraria en favor de la víctima, de la cual la Fiscalía ya tiene la consignación, como “pago simbólico” para demostrar el interés de resarcir los perjuicios y hacerse acreedor al descuento que establece el artículo 269 de la Codificación Penal.  Piensa que eso es viable no obstante existir ya sentencia de primera instancia, por cuanto “apenas se leyó la decisión, pero aún no está ejecutoriada”. 

En síntesis, considera que existen elementos de juicio para ser benevolentes con el acusado y por ello depreca una reducción de la pena que lo podría beneficiar a efectos de analizar la posibilidad de la concesión del subrogado. Además, aunque es verdad que tiene antecedentes penales, no son por los mismos hechos que aquí se investigan sino por casos diferentes.
De no accederse al subrogado, al menos solicita para él la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, dado que la modalidad del punible que se juzga lo amerita.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Hace mención a la existencia de un antecedente penal en cabeza del acusado por el delito de Porte de Estupefacientes, según sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.); igualmente, tres investigaciones más por hurto que se encuentran vigentes y que tuvieron ocurrencia con posterioridad a la comisión del presente punible.

Lo de la ebriedad que menciona la togada recurrente, no es una situación demostrada, antes por el contrario, el comportamiento fue doloso, porque entendía sus actos y obró con plenas facultades mentales. 
A él lo capturaron dentro del vehículo, dado que hizo el pare porque había un retén y por eso quiso abandonar el automotor; afortunadamente, un vecino alertó de la situación y se logró su aprehensión.

Es verdad que en la fecha se consignaron $30.000.oo y que la Fiscalía cuenta con el recibo de consignación; empero, desconoce si la víctima aceptó esa suma o sepa de este pago.
La persona afectada estimó el carro en la suma de cinco millones de pesos y aclara que aunque el vehículo efectivamente se recuperó posteriormente, el mismo presentaba unos daños en la chapa de la puerta a consecuencia de que el ejecutor del hurto la forzó. 

Deja en libertad al Tribunal para manejar el tema de la concesión del subrogado, único punto de la impugnación porque ante la primera instancia no se habló de apelar en cuanto a la punibilidad. En igual sentido, no opina con respecto a la concesión del descuento en un 40% y se está a lo indicado por esta Corporación.

3.- La Decisión

Los requisitos atinentes a la interposición de los recursos: procedencia o viabilidad, oportunidad de la manifestación, legitimación para hacerlo, debida sustentación y adecuada concesión, están dados para adquirir la competencia funcional que nos corresponde al tenor de lo dispuesto en el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004. Por demás, no se encuentran conculcadas las garantías estructurales atinentes al debido proceso, ni se ha puesta en duda la validez de la actuación por las partes e intervinientes.
El disenso se hace consistir en dos temas, a saber: (i) la punibilidad, con fundamento en que fue muy poco el descuento de un 40% por acogimiento a los cargos, y porque se debió conceder la reducción de que trata el artículo 269 del Código Penal, a consecuencia de la reparación del daño; y (ii) la concesión del subrogado o en su defecto del sustituto de la prisión domiciliaria, con apoyo en el hecho de que no es tan grave la conducta endilgada y porque el antecedente que posee no fue por similar conducta a la que es objeto de juzgamiento.
Procederá el Tribunal a resolver cada uno de los temas y subtemas propuestos, no sin antes dejar en claro lo siguiente:

La defensa, de manera entendible dada la función encomendada, ha querido poner en tela de juicio la intencionalidad o si se quiere la capacidad de comprensión por parte de su representado al momento de la comisión del ilícito. Para ello, ha esbozado que en ese instante se encontraba bajo el influjo de bebidas embriagantes y que si se le hubiera hecho una prueba de alcoholemia el caso “se hubiera complicado”. 
Con la argumentación anterior se pretenden dos cosas: (i) decir que el hecho no es muy grave porque fue cometido casi de manera inconsciente, con el consiguiente efecto en la ponderación de la pena; y (ii) que el allanarse a los cargos fue un acto de significativa condescendencia con la judicatura, porque de haber optado por alegar esa precaria condición anímica en la cual supuestamente se encontraba, otra hubiera podido ser la suerte del proceso.

A juicio del Tribunal y con respecto a ese particular punto, la delegada Fiscal tiene razón al rechazar de plano esa argumentación, por dos motivos básicamente: uno, el que de ese estado de alicoramiento no existe prueba alguna, razón por la cual, se está especulando con un dato procesalmente inexistente; y dos, que hubo un allanamiento a los cargos, situación que implica la dejación total del derecho a controvertir las pruebas en su contra a efectos de un fallo de condena, lo que traduce ni más ni menos que admitir la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad al momento de la comisión del acto y, por supuesto, el haber obrado con el dolo propio de esta figura punible. En otras palabras, es inabordable e inadmisible, a esta altura procesal, cualquier alegación que pretenda exonerar o aminorar la responsabilidad ya declarada judicialmente.

Nótese que lo que se está proponiendo es abrir un espacio de discusión en relación con las circunstancias de modo en que el hecho se produjo, cuya dilucidación requeriría entrar al análisis de las pruebas, lo cual ya no podrá ser porque no habrá lugar al juicio. 

Lo dicho, es obviamente muy distinto a aquellas otras situaciones de las cuales ya ha tenido ocasión de pronunciarse esta Corporación en orden a precaver evidentes injusticias, como por ejemplo, cuando se está en presencia de un error judicial por indebida comprensión jurídica del problema. Sería el caso de la condena impuesta a quien aceptó la comisión de un hecho que de antemano se sabe atípico.   
Al ser lo anterior así, al Tribunal no le queda alternativa diferente que admitir que en el instante en que el hoy acusado infringió la ley, no sólo era consciente de sus actos, sino que obró con la intención de afectar el patrimonio ajeno de manera injustificada. En otras palabras, que no estaba en estado de inconsciencia por la ingesta de licor, y que tampoco su pretensión era montarse a un vehículo ajeno “sólo para rodarlo y nada más”.
Aclarado ese punto esencial, ahora sí diremos que la conducta punible atribuida no es otra que la de Hurto Calificado en grado de tentativa, la cual posee una connotación importante habida consideración del hecho de haberse llevado a cabo sobre un vehículo automotor.
MEJÍA VALENCIA fue sorprendido en el preciso instante en que timoneaba el rodante y quería sacarlo de la órbita de protección de su dueña. Estuvo bien cerca de lograr su objetivo porque de no ser por un retén que casualmente estaba operando en la zona y la providencial aparición de un vecino que alertó sobre la situación, hubiera logrado escapar con la consiguiente impunidad. 
Ese particular estado de flagrancia, fue considerado por la a quo a efectos de no conceder el mayor monto de descuento por el acogimiento a los cargos; argumentación que no puede menos que ser avalada por esta Corporación, al coincidir con el criterio que en tal sentido se ha decantado jurisprudencialmente.

El otro punto que se resalta en pro de obtener una variación favorable al quantum punitivo, es el consistente en un potencial descuento por reparación al tenor de lo dispuesto en el artículo 269 del Código Penal, dispositivo que a la letra dice:
“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”
Nuevamente debemos resaltar la labor de la defensa en orden de procurar a último momento cualquier situación que pudiera serle favorable al procesado; lamentablemente, para la Sala no es posible acceder a esa disminución por reparación, por múltiples razones: (i) porque conforme a la disposición transcrita, el pago, para que tenga los efectos punitivos deseados, debe hacerse ANTES DE DICTARSE SENTENCIA DE PRIMERA O ÚNICA INSTANCIA, y obviamente, por sustracción de materia, aquí ese momento ya había sido superado cuando hubo la consignación de los treinta mil pesos a los cuales se hizo alusión en el recurso. El referente legal no es por tanto la ejecutoria, sino la dictación del fallo, que son dos momentos perfectamente diferenciables; incluso, se ha llegado a sostener, que se dicta sentencia desde el mismo instante en que se anuncia su sentido, por cuanto lo que sobreviene, es decir, su lectura, es la puesta en conocimiento de las partes de la motivación que soporta lo ya decidido con fuerza vinculante para el juez; (ii) porque estaríamos ante un pago parcial y no integral como lo ordena el precepto, debido a que la exigencia no sólo es la reparación del daño o el reintegro, sino que se extiende a la indemnización de perjuicios. Para el caso que nos ocupa, la víctima no inició el trámite incidental a efectos de la estimación de su afectación patrimonial, a consecuencia de lo cual era factible, como también lo ha indicado este Tribunal, hacer uso de otros esquemas procesales para la cuantificación del daño y de ese modo acceder al condigno descuento punitivo, v.gr. acudir a la intervención de un auxiliar de la justicia que justipreciara ese valor y a continuación efectuar el pago por consignación como corresponde.
Ese procedimiento no fue agotado y se esperó a que pasara el proferimiento del fallo para intentarlo, motivo por el cual ya no es posible tenerlo en consideración, menos aún con la información suministrada por el ente Fiscal en cuanto a que el automotor sí presentaba daños a consecuencia de la acción hurtadora y se hacía indispensable su cuantificación por un tercero.
Así las cosas, si el 40% concedido como compensación por la aceptación de los cargos no es desproporcionado a la realidad procesal, y si no es posible acceder al descuento por reparación integral debido a su extemporaneidad y a no ser un pago integral, entonces la pena impuesta en la instancia debe ser aceptada por encontrarse ajustada a derecho.
En lo atinente con el segundo punto en controversia, referido a la negación del subrogado y del sustituto, la Sala dirá que el argumento esgrimido por la profesional que asiste los intereses del acusado es importante pero no suficiente y se explica:
Al decir de la señora juez de instancia, si bien el monto de la sanción hacía de MEJÍA VALENCIA un firme aspirante a obtener el beneficio liberatorio, otra cosa permite concluir su personalidad proclive a las conductas antisociales como lo demuestra su historial delictivo. Lo anterior, por cuanto en su contra existen tres sentencias de condena, así: una proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, de fecha 27 de febrero de 2006, por el delito de Tráfico de Estupefacientes; otra del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, de fecha 15 de noviembre de 2006, por Porte Ilegal de arma de fuego; y una tercera por el Juzgado Segundo Penal Municipal de esta ciudad, del 24 de enero de 2007, por hurto calificado y agravado. 
A lo anterior se une, según la a quo: “la habilidad para engañar a las autoridades ocultando su verdadero nombre y apellido, sin reparo alguno en dar el nombre de otro ciudadano de bien y hasta su documento de identidad, con el único fin de buscar la impunidad del evento contrario a derecho que se le imputó”.

Para el Tribunal, los argumentos esgrimidos en la instancia, tanto para negar el subrogado como la prisión domiciliaria, están colmados de solidez a efectos de concluir la necesidad de ejecutar la pena en forma intramural.

Basta decir que existe una orden expresa de proceder en tal sentido al tenor de lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, cuando dispone:

“Exclusión de beneficios y subrogados: No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores”.

Y esa norma es aplicable al caso concreto de MEJÍA VALENCIA, no sólo por la fecha en que sucedieron los hechos que ahora se juzgan
, sino por el corto tiempo transcurrido desde la comisión de las conductas precedentes, de lo cual se avizora su aviesa personalidad.

Por demás, la constitucionalidad del precepto no se puede poner en duda, como quiera que ya el órgano de cierre de la jurisdicción pertinente estudió la demanda de inconstitucionalidad presentada en su contra y concluyó que era exequible, tal y como se puede apreciar en la Sentencia C-425 del 30 de abril del presente año, en la cual se dijo que era necesario respetar el poder de configuración que ostenta el legislador en materia penal y que la prohibición tenía que aplicarse en todo su rigor. 
Como se comprenderá, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no podemos obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto ha ocurrido con la expedición de la citada Ley 1142 de 2007.
Significamos con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una ponderación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado; y de hecho este Tribunal en anteriores ocasiones efectuó el análisis singular de cada caso para arribar a la conclusión de si era o no conveniente tener en consideración los antecedentes judiciales, para cuyo efecto quiso marcar como pauta de referencia el que se tratara al menos de la infracción a un mismo bien jurídico. Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra opción que proceder a la negativa cuando se verifica la prueba de un fallo anterior por delito doloso cometido dentro de los cinco (5) años anteriores. 

Así las cosas, está imposibilitada la Sala para hacer elucubraciones contrarias al expreso mandato legal, en cuanto prohíbe cualquier beneficio liberatorio en persona que ya posea un antecedente judicial, con la única exigencia que se trate de conducta punible dolosa o preterintencional y que la sentencia haya sido proferida dentro de los cinco (5) años anteriores, requisitos que se colman en el presente caso.

En conclusión, ninguno de los tópicos abordados en el recurso tienen vocación de prosperidad y la decisión de primer grado está llamada a ser convalidada por haberse proferido en estricto acatamiento de las reglas procesales y sustanciales vigentes. 

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 el fallo objeto de impugnación. 

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



  WILSON FREDY LÓPEZ

      
      Magistrado 





    Secretario 
� Recordemos que el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de julio de 2007 -fecha de su publicación en el Diario Oficial 
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