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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 312
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	8:30 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Henry Rentería Mena

	Cédula de ciudadanía No:
	3’133.999 Puerto Salgar (Cundinamarca)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Jesús Alberto Ortiz Montoya

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el nueve (9) de febrero de 2009.


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 veinticinco (25) de marzo del año 2007 en horas de la noche, cuando el señor JESÚS ALBERTO ORTIZ MONTOYA conducía un vehículo de servicio público –taxi-, recogió unas personas que le solicitaron los llevara hasta la ciudadela Tokio; durante el recorrido y muy cerca del lugar de destino, uno de los pasajeros lo intimidó con arma de fuego que le puso en el cuello y le exigió la entrega de todo lo de valor que llevaba consigo, logrando de ese modo despojarlo del dinero en efectivo producto de su labor y del frontal de su radio. Instantáneamente, los antisociales emprendieron la huida, al tiempo que la víctima inició la persecución y disparó contra quien tenía en su poder los elementos causándole algunas heridas. Este individuo fue aprehendido posteriormente en el Hospital de Kennedy de esta capital, lugar en el que era atendido y se supo que respondía al nombre de JHON HENRY RENTERÍA MENA. 

1.2.- De conformidad con lo anterior y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo ante el correspondiente Juzgado Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, a través de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el delito de HURTO CALIFICADO AGRAVADO al tenor de los artículos 239, 240.2 y 241.10, en grado de TENTATIVA, cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) sin lugar a imposición de medida. 
1.3.- Ante el allanamiento unilateral de los cargos, el asunto pasó al Juzgado Penal Municipal con funciones de conocimiento de esta capital, autoridad que decretó la nulidad de lo actuado a partir, inclusive, de la audiencia de formulación de imputación, por violación al principio de legalidad, dado que la imputación no guardaba congruencia con los hechos denunciados. A consecuencia de esa determinación, la actuación retornó a la fiscalía de origen para que corrigiera la irregularidad advertida. La decisión invalidante fue confirmada en su integridad por la señora Juez Tercero Penal del Circuito con función de conocimiento de esta capital, el día veintiuno (21) de febrero de 2008. 

1.4.- El veintitrés (23) de junio de ese mismo año, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de Garantías de Pereira se formularon nuevamente los cargos a RENTERÍA MENA, esta vez por el delito de HURTO CALIFICADO AGRAVADO (art. 239 del Código Penal, en armonía con el 240 inciso 2º y 241 numeral 10 de la misma codificación), los cuales fueron igualmente ACEPTADOS por el indiciado.

1.5.- Posteriormente, el día nueve (09) de febrero de la presente anualidad, el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de esta capital, convocó a la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, al término de la cual: (i) declaró penalmente responsable al justiciable en consonancia con los cargos imputados; además, le reconoció la rebaja del artículo 269 C.P. por cuanto hubo indemnización integral de perjuicios; (ii) le impuso pena equivalente a diez (10) meses, siete (7) días de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; y (iii) no le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni la prisión domiciliaria.

1.6.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

La parte recurrente -en nuestro caso el defensor-, solicita de la judicatura la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena o en su defecto la prisión domiciliaria, con fundamento en:

- Está cumplido el requisito objetivo, toda vez que la sanción impuesta no superó los tres (3) años de prisión.

- En realidad, los hechos son diferentes a como se cree, puesto que su cliente se encontraba parado en un estacionamiento de autobús, cuando dos sujetos extraños aparecieron y le propusieron pagar un taxi en compañía. Él aceptó y a mitad del recorrido los sujetos de atrás, en una acción repentina, le pusieron un arma al conductor y lo amenazaron con los consabidos resultados. Siendo así, se trata en realidad de una víctima más de este cruento episodio.

- Se trata de una persona de bien, que se dedica a vender minutos de celular, es cristiano, está rehabilitado, no es un sujeto proclive al delito, y en su caso no se cumplirían los fines de la pena de ser recluido en un centro carcelario.

Al acto no compareció la delegada Fiscal.

3.- La Decisión

Le corresponde a la Sala, de conformidad con el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004, conocer del recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por una parte habilitada para hacerlo, contra el fallo de condena emitido por el Juzgado Penal Municipal de esta capital.

Por el factor funcional de competencia y de conformidad con el principio de limitación, la corporación se concentrará al estudio de lo que ha sido objeto de impugnación, no otra cosa que la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la sustitutiva de la prisión domiciliaria. 

Importa decir que nos encontramos en presencia de un procedimiento recortado por la temprana admisión unilateral de los cargos por parte del imputado, razón por la cual el incriminado se ha despojado de sus derechos a la presunción de inocencia y a la contradicción de la prueba obrante en su contra; lo que nos es óbice para asegurar que la prueba recaudada enseña que efectivamente se ejecutó una conducta lesiva al patrimonio económico y en la misma participó de manera efectiva el hoy incriminado.

El punto álgido de discusión se ha hecho consistir en la gravedad de la conducta contra el patrimonio económico; en consecuencia, a continuación dirá el Tribunal cuál es la posición que ha asumido frente a ese elemento de ponderación a voces del artículo 63 del Código Penal.

La aseveración acerca de la gravedad del hecho, 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”.

La consigna de tener presente en todo momento tanto el grado de lesión al bien jurídico como las condiciones personales del sujeto activo, ha sido una constante en la jurisprudencia nacional. Se ha dicho, por ejemplo: 

“[…] 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 obstante, un entendimiento claro del dispositivo en cita obliga a los falladores a efectuar una valoración de conjunto, tanto de la gravedad del hecho, de la personalidad del individuo, como de aquellos otros elementos de juicio pre y post delictuales que nos lleven a un diagnóstico pronóstico acerca de la conveniencia de dar aplicación efectiva a la sanción intramural. Se trata por tanto de una labor no de exclusión sino de integración, por cuanto sólo una ponderación globalizante nos permite arribar a la conclusión que se ajuste a cada caso singular. Lo dicho está acorde con los nuevos postulados jurisprudenciales, en particular el contenido en decisión del 08 de febrero de 2000, expediente 11.203, cuya aparte pertinente enseña:

“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”.

Siendo así, no deberíamos quedarnos estáticos en la mera contemplación de la gravedad del hecho y procedería penetrar en los demás factores de ponderación que nos propone el togado para el presente caso, entre ellos: (i) la ausencia de antecedentes penales; (ii) ser la pena impuesta considerablemente corta; (iii) haberse allanado a los cargos y mostrar su arrepentimiento; y (iv) reparar oportunamente a la víctima. Sin embargo, dentro de ese amplio margen de discrecionalidad, desde luego racional y reglado que el legislador le otorga al juzgador, esta Corporación considera que los argumentos plasmados en el recurso no constituyen razones atendibles para aminorar el rigor de la decisión adoptada en la primera instancia, y explicamos: 

Se advierte de entrada, que el comportamiento atribuido, tal cual quedó aclarado luego de la nulidad decretada en las instancias, se entiende consumado y no en grado de tentativa como erradamente se consignó en la primera imputación. De igual modo, se debe precisar que estamos en presencia de un punible calificado por la violencia contra las personas y fue ese el medio utilizado para que los antisociales lograran su delictual objetivo. Por demás, el hecho se llevó a cabo en vehículo de servicio público, con la alarma social que tal situación conlleva.

En esas condiciones, necio sería decir que el comportamiento atribuido no ostenta el calificativo de gravísimo. El tratarse de pluralidad de sujetos que siguiendo un plan prediseñado ejercieron violencia contra un ciudadano de bien que arriesga su vida en la labor de conducir vehículo para el servicio público, amerita el condigno reproche por parte de la colectividad.

Nótese que el número plural de sujetos actuantes y la clase de instrumento utilizado para la intimidación, le dan un marcado énfasis a la ilicitud que se examina. Fueron tres hombres los que prevalidos de arma de fuego doblegaron la voluntad del conductor hasta hacerlo entregar sus pertenencias.

Debemos tener en cuenta, además, que el argumento traído a colación por la parte recurrente en cuanto asegura que su protegido fue una víctima más del insuceso, es decir, que estaba en el lugar y en el momento equivocados por cuanto fueron otros los verdaderos responsables del asalto, es una afirmación inatendible. Ya se sabe que JHON HENRY RENTERÍA admitió los cargos en forma libre, consciente, voluntaria y debidamente informado, razón por la cual todo comentario tendiente a desdibujar esa realidad procesal sobra, por cuanto lleva inmersa una retractación que la ley repudia. 

Lo anterior lleva a la Sala a sostener, que acertó la juez de instancia al hacer efectiva la sanción impuesta, independientemente de que RENTERÍA MENA no posea antecedentes penales, que la pena impuesta haya sido inferior al tope de los 36 meses de prisión, o que se indemnizara a la víctima, porque esos factores, en el caso singular, no alcanzan a desvanecer el alto grado de reproche que un proceder de esta naturaleza implica.

Y si eso se afirma del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, otro tanto corresponde decir respecto de la petición subsidiaria de la prisión domiciliaria que plantea el impugnante, por cuanto para ésta ni siquiera se cumple el requisito objetivo traído a colación por el artículo 38 del Código Penal, en el entendido que el límite inferior de la sanción aflictiva de la libertad establecida por el legislador para este punible, es superior a los cinco (5) años de prisión. Adicionalmente, el procesado no acreditó su condición de padre cabeza de familia, como para pensar en la posibilidad de hacer un análisis por la vía de la detención domiciliaria establecida en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004.

En esos términos, el fallo confutado debe ser confirmado en lo que fue materia de apelación.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual de Decisión Penal, 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
El Secretario de la Sala,

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


� C.S.J., Casación penal del 25 de agosto de 1998, radicación 9.993.


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