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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día cuatro (4) de enero 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.- Se asegura, que en horas del medio día del veintisiete (27) de Octubre de 2007, la señora BEATRIZ ELENA MONTOYA BUITRADO transitaba por el sector del Parque “La Libertad” en esta capital, más exactamente en la carrera 8ª entre calles 13 y 14, cuando fue abordada por una persona de sexo femenino quien la tomó por el cuello y le exhibió una navaja patecabra, instrumento que se lo puso en su estómago para amenazarla con causarle daño si no accedía a entregarla sus pertenencias. De ese modo logró despojarla de una cadena de plata y de su teléfono móvil. En ese instante, un ciudadano que se encontraba cerca del lugar y pudo observar el episodio, acudió en ayuda de la dama afectada y en compañía de un auxiliar de la Policía Nacional lograron aprehender a la agresora y recuperar el celular, pero no ocurrió lo mismo con la cadena hurtada.
1.2.- Al día siguiente veintiocho (28) de Octubre se llevó a cabo ante la Juez Sexto de Control de Garantías de esta capital la audiencia de legalización de captura, quien consideró que la aprehensión había estado ceñida a las garantías individuales; de igual modo, se le hizo la respectiva imputación por una conducta de Hurto Calificado por haber ejercido violencia contra las personas y se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en el lugar de residencia. La indiciada aceptó el cargo, no obstante habérsele hecho la advertencia de rigor en el sentido que para acceder al descuento del que trata el artículo 351 C.P.P. debía reintegrarse al menos el 50% del valor de lo apropiado y asegurar el recaudo del remanente.
1.3.- El asunto pasó al conocimiento de la señora Juez Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento, autoridad que decidió impartir aprobación a esa forma de terminación anormal del proceso con la emisión de un fallo adverso a la procesada, a quien declaró penalmente responsable en el punible de Hurto Calificado por la violencia en consonancia con la acusación, e impuso como sanción la de cincuenta (50) meses de prisión y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término. Le negó el subrogado de la condena de ejecución condicional y el sustituto de la prisión domiciliaria. 
Al momento de dosificar la pena no tuvo en consideración el descuento por acogimiento a los cargos en atención a que la imputada no restauró el 50% de lo apropiado, ni garantizó el pago del remanente; pero sí le concedió la rebaja punitiva consagrada en el artículo 268 del Código penal, al estimar que debía tenerse como menor cuantía al no haberse establecido con precisión el monto de lo apropiado. 
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros fueron remitidos a este Tribunal para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensora -recurrente-
- Solicita para su cliente la rebaja de pena que consagra el artículo 351 del Código Procesal Penal, sin que se le exija el pago del 50% del valor de lo apropiado a voces del artículo 349 de la misma codificación. Lo anterior, en atención a que de conformidad con las declaraciones vertidas en las audiencias preliminares, en particular con el testimonio del señor JESÚS WILLIAM MILLÁN GARCÍA quien dijo haber cogido del cabello a la hurtadora, su representada tenía la cadena en su poder pero posteriormente la soltó y un tercer sujeto la recogió. Presume la defensa que si ese personaje desconocido que tomó la alhaja es persona honorable como parece que lo era, entonces sólo cabe pensar que le fue devuelva a la víctima y en tal sentido queda probado que el bien hurtado fue recuperado y no habría nada qué devolver. Si no fue así, al menos queda la duda y ésta debe resolverse a favor de su patrocinada.
- Es claro que si su defendida soltó la cadena, no se presentó el incremento patrimonial de su parte y por lo mismo no se le puede exigir la devolución parcial a la que se refiere la norma. 

- Dijo el agente que recibió la aprehendida, que ella “le entregó a otro la cadena”, pero se trata a su modo de ver de una prueba de referencia porque en realidad no le consta lo que está afirmando.
- Tampoco se tuvo en cuenta por la a quo, el grado de pobreza absoluta o marginalidad en el cual se encontraba su procurada al instante de la comisión del ilícito, pues se trata de una mujer que vive de la prostitución y se dedica a pedir monedas. Precisamente por eso, no estuvo en capacidad de pagar los perjuicios no obstante el plazo fijado para el efecto. Dijo que “hurtó por necesidad” y eso debe creérsele, si no a efectos de exonerarla de responsabilidad, al menos para disminuir su pena de conformidad con las disposiciones penales que exigen tener en consideración esa circunstancia personal de especial apremio en la ejecución del comportamiento antijurídico.

- Para el caso que nos concita no fue posible establecer la cuantía del delito, al no llevarse a cabo las diligencias que se consideraban indispensables para esclarecer el monto de lo apropiado. Ante esa falta de diligencia, hubo de reconocérsele a su cliente el condigno descuento por parte de la Juez de primer grado.
- La jurisprudencia ha sostenido que la falta de precisión en la cuantía puede ser causal de anulación; sin embargo, ella no está interesada en esa nulidad sino en un descuento de pena con fundamento en los dos enunciados propuestos.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

- Solicita la confirmación de la sentencia impugnada porque la considera ajustada a derecho.
- Lo apropiado fue una cadena de plata y un celular, elementos que la aquí imputada admitió haberle sustraído a una dama en vía pública. Por tal razón, le fue adjudicado el cargo por Hurto Calificado y Agravado, cuya pena debe ser la establecida en la ley sin lugar a la reducción del 50% por allanamiento, habida consideración a que no se cumplió con el “pago de perjuicios” al que se refiere el artículo 349 de la Ley 906 de 2007.
- El pago no se hizo efectivo no obstante que así se le hizo saber en la respectiva audiencia ante el Juzgado de Control de Garantías y se le concedió un plazo de veinte (20) días para el efecto.

- La defensa ha argumentado que su patrocinada no obtuvo incremento patrimonial con el correlativo empobrecimiento de la víctima. A ello debe indicar que el celular si fue recuperado, pero la cadena no, porque “al parecer” la comprometida se la pasó a un tercero, “sujeto no identificado que pudo estar previamente acordado con ella o que se aprovechó ocasionalmente de la situación”, no se sabe.
- Concluye entonces que si hubo un incremento patrimonial y como no se presentó la cabal “indemnización de perjuicios”, entonces no es merecedora al descuento punitivo.

- En cuando a la disminución adicional por “pobreza extrema”, estima que se trata de una triste realidad del país que cobija a la gran mayoría de la población, sin que esa sea razón suficiente para pregonar un estado calamitoso de su parte que a su juicio no ha sido probado. De lo único que existe certeza es que esta mujer obró con violencia en contra de mujer embarazada, es decir, optó por un lucro fácil y no quiso lograr el sustento por la vía de la prostitución o la venta en chaza como estaba acostumbrada. En síntesis, ella sí puede ser pobre, pero no a los extremos a los que alude la defensora y menos que eso haya sido la causa de su proceder al margen de la ley.

- Sea como fuere, ya la Juez le concedió el descuento por la menor cuantía en una interpretación favorable y eso debe considerarse suficiente.
3.- La Decisión

A la Sala le asiste competencia para conocer del presente asunto en consideración a los factores objetivo, territorial y funcional, habida consideración a la interposición en tiempo de un recurso de apelación interpuesto por una parte habilitada para hacerlo y sin que se avizore irregular sustancial alguna que afecta el debido proceso en su estructura o las garantías fundamentales de alguna de las partes e intervinientes en la presente actuación.
De conformidad con el contenido del debate, a la Corporación le corresponde definir si para el caso concreto es factible conceder un descuento de “hasta el 50% de la pena a imponer”, según las voces del artículo 351 de la Ley 906 de 2004, no obstante que la inculpada no ha reintegrado al menos el 50% de lo apropiado como lo manda el artículo 349 ibidem.

Aquí subyace un problema inicial y consiste en determinar si para los allanamientos unilaterales también se exige el reintegro de al menos el 50% de lo apropiado para poder acceder a la reducción punitiva por acogimiento, no obstante que la norma sólo se refiere a los preacuerdos. Lo que se acaba de decir ha sido tema de álgida confrontación, pero ya este Tribunal eligió desde la sentencia del veintisiete (27) de febrero de 2007, proceso radicado al número 660016000058, con ponencia de quien ahora cumple igual función, una postura que está acorde con lo sostenido en la jurisprudencia nacional que es del siguiente tenor:

“[…] la circunstancia de que el allanamiento a cargos en el Procedimiento Penal de 2004 sea una modalidad de acuerdo, traduce que en aquellos casos en los que el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto de la misma, debe reintegrar como mínimo el 50% de su valor y asegurar el recaudo del remanente para que el Fiscal pueda negociar y acordar con él, conforme lo ordena el artículo 349 de esa codificación”.

“Una interpretación contraria, orientada a respaldar la idea de que aceptar los cargos en la audiencia de formulación de imputación exonera de ese requisito para acceder a la rebaja de pena, riñe con los fines declarados en el artículo 348 ibídem y específicamente con los de obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito y propiciar la reparación de los perjuicios ocasionados con él, a cuyo cumplimiento apunta la medida de política criminal anotada, de impedir negociaciones y acuerdos cuando no se reintegre el incremento patrimonial logrado con la conducta punible”.

“La noción de pronta y cumplida justicia, entonces, debe entenderse en la nueva sistemática de manera integral, es decir, no sólo en la perspectiva de lograr una sentencia condenatoria rápidamente a cambio de una ventaja punitiva para el procesado -que es lo que pasa en la sentencia anticipada-, sino además en la necesidad de restablecer el equilibrio quebrantado con el delito, que es lo que finalmente soluciona el conflicto al verse la víctima compensada por la pérdida sufrida.

Y acogimos ese criterio reiterado de la Corte, porque consideramos que era el que más se ajustaba a una interpretación sistemática y teleológica, al estar en juego una apreciación de política criminal que no podía pasar inadvertida. Nos referimos a la necesidad de dar cumplimiento a los fines que menciona el capítulo respectivo en cuanto a las razones por las cuales se consagró la terminación anormal del proceso sea cual fuere el mecanismo utilizado, entre ellos: aprestigiar la Administración de Justicia y obtener una pronta reparación al agraviado con el hecho. Pero además, dar cabida al principio elemental de la COMPENSACIÓN, puesto que es apenas comprensible que si alguien se va a beneficiar de esa manera, por lo menos restituya el producto del delito para intentar retornar las cosas a su estado original.
A la hora de ahora, encuentra esta Colegiatura que se debe hacer una precisión para el cabal entendimiento de la norma, porque si no se comprende en su justa dimensión se corre el riesgo de hacer una aplicación excesiva en contra de los verdaderos propósitos del legislador. Nos referimos a que el artículo 349 de la nueva codificación procesal penal exige el REINTEGRO de por lo menos el 50% de aquel incremento patrimonial obtenido con la ejecución del hecho, que es algo muy diferente a exigir el pago del 50% de los PERJUICIOS. No se debe confundir el vocablo “reintegro” que utiliza el precepto, con el término “indemnizar perjuicios”, puesto que son expresiones jurídicas diferentes que no se pueden equiparar.
Precisamente el confundir esas dos expresiones, ha llevado a que algunos funcionarios entiendan, equivocadamente, que ese deber es exagerado bajo el entendido que los perjuicios sólo se pueden cobrar en la sentencia y no en forma anticipada. Y ello es cierto, los perjuicios se establecen en el fallo, pero lo que el legislador exigió para tener derecho al descuento punitivo, repetimos, no fue el pago integral de perjuicios como algunos erradamente lo anuncian, sino por el contrario, que quien se lucró patrimonialmente del objeto material del punible, devuelva siquiera el 50% de lo que tiene en su poder (excepción hecha de las conductas que afectan el patrimonio público, en cuyo caso el reintegro debe ser total según se anunció en sentencia de casación del 22 de junio de 2006, rad. 24.817).
Si comprendemos en su verdadera dimensión el asunto, es fácil concluir que es apenas lógico que quien se ha llevado un objeto mueble ajeno, esté presto a devolverlo si quiere obtener algún beneficio judicial, al menos en una mitad con aseguramiento del pago del faltante. No se le está diciendo que resarza perjuicios materiales en su doble connotación de daño emergente y lucro cesante, conjuntamente con los morales, no, simplemente que devuelva lo que tiene, que es significativamente más sencillo que la cancelación de perjuicios.
Con esa aclaración, ahora sí podemos decir que si bien el Tribunal comparte la posición teórica asumida por la señora Juez de instancia y la del delegado Fiscal como parte no recurrente, el caso que ahora nos convoca es un buen ejemplo para poner en práctica la aclaración que hemos consignado en cuanto a distinguir el REINTEGRO de la indemnización de PERJUICIOS. Explicamos:

Si lo que se tiene en mente es que la norma exige la obligación de pagar perjuicios, como creemos es el entendimiento que posee el señor Fiscal porque esa fue la expresión utilizada en su intervención, tendríamos que concluir que la imputada CLARA LORENA no ha satisfecho ese deber al menos en la proporción deseada y no tendría derecho a la reducción punitiva; pero, si cambiamos esa concepción por la que considera el Tribunal es la correcta, y nos ubicamos en el verdadero deber de DEVOLVER el 50% de lo que efectivamente se obtuvo con la ejecución del punible, entonces la situación se torna sustancialmente diferente y hay lugar a penetrar en la prueba obrante para llegar a una conclusión ajustada al caso concreto.
Revisadas con detenimiento las audiencias preliminares, se puede constatar que fueron tres declaraciones las recepcionadas ante la señora Juez Sexto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías y en el siguiente orden:

En primer término se recopiló el testimonio del señor JESÚS WILLIAM MILLÁN GARCÍA, persona que pudo apreciar a corta distancia lo que estaba sucediendo e intervino para auxiliar a la víctima, motivo por el cual tomó del pelo a la agresora y la tiró al piso, para posteriormente recibir la cooperación policial. Este testigo nos dice textualmente acerca de la cadena que: “ella –refiriéndose a la hoy acusada- tenía una cadena en la boca, luego la pasó a la mano y no la quería soltar, hasta que la soltó y quién sabe quien la recogería”, y más adelanta agrega: “personas honorables del sector me dijeron que la cadena la tenía una persona que estaba en ese lugar, trató de observarla pero ya se había ido”. Por último deja en claro que esta joven actuó sola, sin compañía de nadie.

A continuación se escuchó al oficial de policía HAROLD CANO JARAMILLO quien llegó al lugar cuando se desarrollaba el forcejeo y nos dice respecto a lo de la cadena que: “al parecer en ese instante ella le pasó la cadena a una persona sexo masculino que se hallaba en el lugar”.

Finalmente, la imputada hizo dejación del derecho que le asiste a guardar silencio y explica que sí le quitó a la señora la cadena pero no el celular. Y con respecto a ese primer elemento asegura: “la cadena me la metí a la boca, la saqué de la boca y me la puse en la mano, luego la metí en la bota del pantalón y de ahí se desapareció”.

De todo lo reseñado la Sala no puede llegar a conclusión diferente que el destino de la susodicha cadena es un misterio y no existe prueba que indique a ciencia cierta que ese objeto quedó en poder de CLARA LORENA MURCIA o que ésta la hubiera pasado en realidad a un compinche suyo para lograr el objetivo. Esto último sólo lo menciona tímidamente el uniformado CANO JARAMILLO quien utiliza la dubitativa expresión “al parecer”; además, resulta extraño que si en verdad existía un tercer sujeto cooperando con el obrar ilícito, no haya intervenido para apoyar a CLARA LORENA en el instante en que más lo requería y no se hubiera llevado también el celular para evitar que fuera recuperado por las personas que intercedieron por la víctima. En fin y como lo mencionó la defensora, queda una duda insalvable en tal sentido y ella debe resolverse a favor de su procurada.
Es indiscutible entonces, según la prueba recaudada y la aceptación voluntaria de parte de la imputada MURCIA GÓMEZ, que ella en realidad afectó el patrimonio económico ajeno con su accionar delictivo y que ocasionó un perjuicio indebido a la propietaria al sacar los bienes de su esfera de protección, pero de allí no se sigue, correlativa y necesariamente, que “hubiese obtenido incremento patrimonial” y que “no haya querido hacer el reintegro de al menos el 50%”. Lo dicho, por cuanto a la judicatura se le está diciendo, sin que exista prueba contundente en contrario, que uno de los objetos hurtados -celular- fue recuperado por la ofendida y que el otro elemento -una cadena- se la llevó un tercer sujeto desconocido quien al parecer aprovechó la confrontación llevada a cabo en contra de la implicada MURCIA GÓMEZ.
Siendo así, no hay lugar a exigir la devolución pretendida por ausencia de los presupuestos esenciales que dan vida a la norma en cita. Se procederá por tanto a concederle el descuento respectivo, que lo será en un porcentaje del 45% de la pena impuesta, habida consideración a que su captura se produjo en flagrancia y en esas condiciones su responsabilidad en estos hechos se hacía más evidente. En igual proporción se disminuirá la pena accesoria.
Indigencia

En un segundo capítulo de su intervención, la profesional del derecho solicita tener en consideración a favor de la acusada el hecho de ser indigente, puesto que estaba pidiendo limosna y se trata de una persona de muy escasos recursos económicos que se vio compelida a proceder de esta manera para darle alimento a sus cuatro hijos para cuyo efecto ha ejercido la prostitución.

Observa el Tribunal que la defensora hace uso de la figura como medio supletorio ante el no reconocimiento de la causal justificante del estado de necesidad y para dar a conocer que ella no está en capacidad de reparar el daño causado a la víctima. 

Nuestra codificación penal no es por supuesto ajena a los estados de inferioridad social y precisamente por ello los abarca en disposiciones tales como el numeral 8º del artículo 55 que hace referencia a las circunstancias de menor punibilidad, y el artículo 56 que alude a la disminución de la sanción en consideración a esa precaria condición que incide en el ilícito.

Como es sabido, la ley penal no puede estratificarse, es decir, se aplica a todos por igual, independientemente de su capacidad económica o condición social; salvo claro está, aquellas conductas en cuya realización ha incidido adversamente dicha condición, pues el juez está obligado a precaver la incidencia y a disponer la consecuencia punitiva que en proporción pueda ajustarse al caso en forma racional.

Para el evento que se juzga, como bien lo atina en decir el Fiscal delegado, de los registros no se extrae cosa diferente a que CLARA LORENA, como otras tantas jóvenes de su edad en nuestro medio, se dedica a la prostitución y a la venta ambulante de cigarrillos para derivar de allí su sustento, pero en momento alguno se ha demostrado que es persona en absoluta indigencia y que se haya visto obligada a incursionar en este ilícito con ocasión precisamente de esa especial condición. 
Bastaría recordar, que los cuatro hijos a los cuales se hizo alusión ante la Juez de Control de Garantías, se encuentran en Villavicencio y no están a su cuidado, como tuvo ocasión de aclararlo la Fiscalía en la audiencia de individualización de pena ante la señora Juez de conocimiento. Por demás, se resalta que para el instante en que cometió la infracción penal se encontraba bajo el influjo de bebidas embriagantes, es decir, que antes que preocuparse por desenvolverse en la venta ambulante como era de usanza en ella, se dedicó al consumo del licor y en ese estado se atrevió a atacar con arma blanca a una mujer en estado de embarazo que no estaba en condiciones de ejercer su propia defensa. De igual modo, el dinero que estaba pidiendo, no lo iba a destinar ni siquiera para ella, sino para llevarle desayuno, supuestamente, a un sujeto que según sus palabras es su compañero y lo habían detenido. 

En tan particulares condiciones, el Tribunal no accederá al descuento de pena por indigencia al que se refiere la togada recurrente, ni encuentra reparo a la negación tanto del subrogado como del sustituto en los términos en que lo hizo la señora Juez de primera 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 el fallo de condena que ha sido objeto de apelación, pero lo MODIFICA en cuanto la pena a imponer será equivalente a veintisiete (27) meses y quince (15) días de prisión, de conformidad con las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia. La sanción accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas quedará reducida al mismo tiempo de la pena principal. Las demás decisiones de la primera instancia se confirman.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN



WILSON FREDY LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretario
� C.S.J. Sentencia del catorce (14) de marzo del dos mil seis (2006), M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, por medio de la cual se reiteró igual pronunciamiento contenido en Sentencia del catorce (14) de diciembre de 2005, radicado 21347, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.
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