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SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta y uno (31) de octubre de dos mil ocho (2008)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 629
SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	9:00 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Alfredo Pareja Buriticá.

	Cédula de ciudadanía No:
	4.513.581 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado.

	Víctima:
	María Cristina Ramírez.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día diecinueve (19) de septiembre 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 el día veinticuatro (24) de julio del año que transcurre, a eso de las 19:20 horas, fue capturado el individuo identificado como JHON ALFREDO PAREJA BURITICÁ en la calle 20 con carrera 8ª, sector Plaza de Bolívar de esta capital, quien momentos antes había hurtado en compañía de otra persona en el Centro Odontológico “Sonría” y emprendieron la fuga en una motocicleta.

1.2.- El día veintiocho (28) de julio-08, se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juez de Control de Garantías, dentro de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se le imputó autoría material en un punible de hurto calificado-agravado (arts. 239,240 inc.2º, 241.10, en armonía con las modificaciones introducidas por los arts. 37 y 51 de la Ley 1142 de 2007). El cargo fue ACEPTADO por el indiciado; y (iii) se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en centro de reclusión.
1.3.- Ante ese allanamiento unilateral a los cargos, el asunto pasó al Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento, autoridad que llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual: (i) lo declaró penalmente responsable en congruencia con la imputación; (ii) le impuso como pena privativa de la libertad la de diecinueve (19) meses y veinticuatro (24) días de prisión, y como accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; y (iii) no le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 
1.4.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta colegiatura para desatar la alzada. 
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Propone como motivo de discusión lo concerniente a la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Es verdad que su cliente es culpable, por eso aceptó los cargos; empero, eso no es suficiente para negarle el beneficio liberatorio. Se debe rescatar ante todo, su arrepentimiento, el deseo de reparar el daño social causado, precisamente por eso admitió su responsabilidad y ha procurado resarcir los perjuicios, como efectivamente lo hizo al cancelar el monto de la indemnización integral.

Las disposiciones procedimentales nos hablan que la restricción de la libertad es una excepción y se debe partir de la necesidad de imponer la pena en cada caso concreto. 

Desde el informe ejecutivo se puso en conocimiento que no fue su cliente el único que incursionó el esta ilicitud, fueron dos sujetos, uno de los cuales no fue capturado. Ese otro es el sujeto que tenía consigo el arma, quien intimidó a las personas que estaban en ese local y ejerció violencia; sin embargo, sólo su cliente pagó perjuicios.
Era aplicable el descuento contenido en el artículo 269 C.P., como factor que no sólo redunda en la pena, sino también, junto con las restantes circunstancias de menor punibilidad, como serían por caso la ausencia de antecedentes y el hacer menos nocivos los efectos de su conducta, en la concesión de los subrogados y sustitutos. No obstante, todo eso lo olvidó el juez de primer grado. 

La segunda parte del artículo 63 del estatuto represor es clara al exigir el análisis del factor subjetivo, el que por supuesto comprende la colaboración con la justicia y la reparación. No se miró la clase de persona que es su procurado; se trata de un único hijo y de un delincuente primario que merece una oportunidad.  
2.2.- Fiscal -no recurrente-
En forma lacónica sostuvo que la pena fue tasada dentro de la legalidad, por cuanto no había lugar a la disminución por el artículo 268 C.P. por ser la cuantía superior a un salario mínimo legal mensual vigente y además se partió de la sanción inferior autorizada por el tipo penal imputado.

De igual modo, sostiene, la negación del subrogado estuvo ajustada a derecho y acatará lo que en este sentido disponga el Tribunal.
3.- La Decisión

Ha sido convocada esta Sala de Decisión para definir la segunda instancia en el caso que por una conducta contra el patrimonio económico se adelanta contra el joven PAREJA BURITICÁ, luego de haber aceptado su responsabilidad en los hechos que dieron origen a la actuación.
Es su apoderado judicial quien interpuso el recurso de apelación y lo sustentó ante esta corporación, razón por la cual nos ha habilitado para hacer el pronunciamiento de fondo que en derecho corresponde, única y exclusivamente en lo atinente a la negación del instituto de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Antes de proceder a ese análisis, precisa decir que la colegiatura no observa irregular sustancial que pueda afectar la estructura del proceso, ni afectación de garantía o derecho fundamental en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, de previo e imperativo pronunciamiento.
Desde ya se dirá que el letrado ha hecho un importante esfuerzo por desentrañar lo que a su pupilo favorece, como quiera que, en principio, todos los datos recogidos en el fallo confutado le resultan adversos a él.

En efecto, una mirada a la sentencia de condena proferida por la a quo, muy específicamente en el acápite alusivo al subrogado, nos enseña un marcado énfasis en la forma como se incursionó en el injusto, dado que se habla que dos individuos ingresaron a un establecimiento y exhibiendo arma de fuego exigieron la entrega del dinero existente en caja, a cuyo efecto amenazaban con causar un mayor daño en caso de no acceder a las pretensiones. 
Por supuesto que el norte de esa aseveración está signada por los fines retributivos y de prevención negativa tanto general como especial conferidos a la pena privativa de la libertad, los cuales no pueden estar ausentes en la labor de administrar justicia, como nos lo recuerda la Corte Constitucional en los siguientes términos:
“La función de la pena debe examinarse en el momento estático de su descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva aplicación. En el primero, la pena cumple una función preventiva (para que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposición de sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposición de la pena en concreto, con la represión que implica castigar efectivamente, con el rigor requerido, aquellos delitos abominables”.

Desde luego, el profesional de la defensa rescata la otra cara del problema, nada diferente a la referida con la personalidad del sujeto, a su medio ambiente familiar y social, a la carencia de antecedentes penales; igualmente, a la conducta post delictual consistente en el arrepentimiento por el allanamiento a los cargos y la oportuna reparación integral a las víctimas.

Para decirlo desde ya y con un entendimiento claro del dispositivo 63 del Código Penal, a los falladores nos corresponde analizar ambas situaciones problemáticas, en una valoración de conjunto, no de exclusión sino de integración; en consecuencia, sólo una ponderación globalizante nos permite arribar a la conclusión que se ajuste a cada caso singular, conforme lo indicó la H. Corte Suprema de Justicia, en casación del 08 de febrero de 2000, expediente 11.203:

“En el examen de la procedencia o improcedencia del subrogado deben contar la buena conducta anterior del procesado, las actitudes posteriores al hecho delictivo que tiendan a detener sus efectos perjudiciales, la indemnización y la presentación voluntarias, como elementos expresivos de una personalidad positiva del acusado, pero de igual manera deben examinarse juntamente con ésta la naturaleza y modalidades del hecho punible”.

Pero ya desde antes -25 de agosto de 1998 con radicación 9.993- la misma alta Corporación había sentenciado:

“[…] los aspectos que componen el factor subjetivo (personalidad, naturaleza y modalidades del hecho) deben conjugarse positivamente a favor del acusado para que el instituto pueda ser otorgado. El Juez en el estudio de ellos goza de un amplio margen de discrecionalidad, operable en el marco de la racionalidad y el buen juicio, sin llegar a pecar de insólita rigidez o excesiva largueza, que puedan perjudicar al procesado o sembrar incertidumbre o desconfianza en la comunidad”.

E igualmente que: 
“La gravedad de la conducta, conforme a lo expresado, no es óbice para que los funcionarios judiciales al examinar el ingrediente subjetivo para otorgar la condena de ejecución condicional o la prisión domiciliaria, consideren el comportamiento criminal como factor decisivo para afirmar o descartar el diagnóstico de que no se colocará en peligro a la comunidad ni evadirá el cumplimiento de la pena, pues el comportamiento desviado y la insensibilidad moral es un reflejo de la personalidad y, en tales condiciones, como en este caso ocurre, alejan al incriminado de la posibilidad de suspender o sustituir el tratamiento penitenciario que en la sentencia se ordena”

No es por tanto tarea fácil para el operador judicial poder precisar en cada caso si lo más conveniente desde el punto de vista social es la aplicación efectiva de la pena, o por el contrario permitir la liberación a efectos de procurar no afectar más allá de lo estrictamente necesario al destinatario de la sanción. De allí que la ley y la jurisprudencia concedan al fallador un amplio margen de discrecionalidad, desde luego racional y reglado, a efectos de que pueda ponderar en cada caso particular lo que considere más justo.

Para el asunto sub examine, no podemos negar que el joven PAREJA BURITICÁ no cuenta con antecedentes penales; tampoco que quiso resarcir el daño como quiera que reparó a las víctimas; menos que provenga de un buen hogar y que se encuentre realmente arrepentido. Lo que nos preocupa realmente es lo siguiente:

· ¿por qué una persona como él, de buenas a primeras se mezcla en una situación tan delicada como la que aquí se ha denunciado?, puesto que atreverse a ingresar a un local comercial en esas condiciones, dispuesto a ejecutar a quienes allí se encuentran, choca frontalmente con la buena conducta anterior que de él se pregona.

· Las autoridades no lograron el decomiso de lo hurtado, luego entonces, es necesario concluir que los antisociales se quedaron finalmente con el botín; siendo así, la restitución de lo que ya se tenía en su poder para efectos de acceder al sustancial descuento punitivo, es una situación apenas lógica. Téngase en cuenta, que es el propio legislador quien advertido de esa situación, en casos análogos dispuso que el responsable, si quiere acceder a los condignos descuentos de pena, debía al menos restituir la mitad de lo apropiado y garantizar el pago del remante.  

· Es realmente hábil la defensa cuando nos dice en la sustentación que se debe tener presente que no fue solo su cliente quien cometió el hecho, puesto que a él lo acompañó otro individuo que sí estaba armado y quien en últimas fue el encargado de ejercer la violencia contra los presentes. Pero en realidad, no nos parece razonable que se pueda traer como argumento a favor de JHON ALFREDO, lo que la misma ley consagra como una circunstancia de agravación: obrar en concurso de personas, por pluralidad de sujetos, en coparticipación criminal. Decir que era el otro quien iba armado e intimidó, nada bueno puede derivar para el hoy incriminado, pues lo único que de allí se extrae es que él mismo aceptó esa circunstancia y obró conforme a ella; en otras palabras, a él como coautor se le comunica igualmente esa violencia independiente de que fuera el otro quien portara el instrumento de fuego e intimidara con amenazas. Ese era el plan preconcebido y conforme a él se actuó a sabiendas de los consabidos resultados.
Como vemos, podríamos llegar a discutir lo de la personalidad desviada, igualmente lo anunciado acerca del medio familiar favorable; empero, lo que definitivamente no admite controversia, es lo alusivo al alto grado de lesividad del acto atribuido, punto central y neurálgico que llevó a la jueza de instancia a ordenar la efectivización de la pena. Es que no se trató de cualquier hurto, sino de uno marcado por una alta dosis de insensibilidad, con una preparación ponderada hacia su ejecución, con el uso de arma letal; es decir, dispuestos a lo que fuera.
Eso, por supuesto, tiene un precio, no otro que el sufrir la aflicción que comporta la pena intramural y someterse al tratamiento que se confía pueda ser rehabilitador. 

En esos términos, nos parece que no existía otra alternativa decisoria que la adoptada en el fallo de primer grado y por eso se le dará conformación.
Así las cosas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Sentencia C-565/93.


� C.S.J., Sentencia de casación penal del 16 de marzo de 2005, radicación 20.223.
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