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MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiséis (26) de octubre de dos mil nueve (2009)
APROBADO MEDIANTE ACTA No. 793 

SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	5:40 p.m.

	Imputado: 
	María Jineth Díaz Cortés

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

	Delito:
	Hurto Calificado

	Víctima:
	Esperanza Pulido Rodríguez

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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de fecha 28-05-09.


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día veinte (20) de junio de 2008, a eso de las 19:40 horas, una patrulla de vigilancia de la Policía Nacional aprehendió en flagrancia a la hoy acusada MARÍA JINETH DÍAZ CORTÉS, en el instante en que golpeó a una transeúnte y la despojó de un celular.
Al decir de la ofendida en su denuncia, en el momento de salir de una drogaría ubicada en zona céntrica de esta capital, sintió un golpe en la mano que le hizo soltar los medicamentos que había adquirido, luego sintió otro golpe en la cabeza, llevó su mano al lugar donde fue golpeada y en ese preciso instante sintió que le metían la mano al bolsillo para sacarle el celular. Al mirar de quién se trataba, observó a dos mujeres que de inmediato corrieron en diferentes direcciones, a consecuencia de lo cual persiguió a la que portaba su celular, pidió auxilio, y de esa forma se logró la captura de esta mujer en el instante en que se refugió en el Centro Comercial Santa Ana.
Se hace constar además, que en al momento de ser rodeada por la ciudadanía exhibió un destornillador. 

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancias de la Fiscalía, al día siguiente (21-06-98) se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se endilgó coautoría en el punible de hurto calificado, cargo que fue ACEPTADO por la indiciada; y (iii) se abstuvo de imponer medida de aseguramiento por ausencia de solicitud de parte de la Fiscalía.
1.3.- En virtud del allanamiento unilateral a los cargos, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Segundo Penal Municipal de esta capital, autoridad que convocó a la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia (06-02-09), al cabo de la cual: (i) se declaró penalmente responsable a la acusada en congruencia con los cargos imputados; (ii) se impuso sanción aflictiva de la libertad equivalente a 52 meses y 24 días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia por expresa prohibición legal, a cuyo efecto se ordenó librar la correspondiente orden de captura.
1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros a esta corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

A la audiencia de sustentación sólo se hizo presente el defensor interesado en el recurso, quien expresó que su interés concreto en este asunto es la obtención de un beneficio liberatorio para su protegida.
Hace una remembranza de lo ocurrido para decir que la imputada MARÍA DÍAZ fue víctima de “un asesor jurídico de la estación de policía”, quien le aconsejó que aceptara los cargos para no tener que ir a la cárcel, no obstante las orientaciones dadas por la defensa.

Ella siempre pensó que se le iba a respetar su libertad pero sorpresivamente no fue así. Aclara que no viene a discutir lo relativo a la admisión de los cargos porque eso ya es un hecho cumplido en el proceso y se hizo con el lleno de los requisitos legales y constitucionales, pero sí pretende recabar en que su cliente no es acreedora a la imposición de una sanción intramural.

Así lo sostiene, porque es inaudito que en nuestro país las personas más pobres y desprotegidas sean las que cumplen efectivamente la sentencia, mientras que los grandes delincuentes siempre quedan libres o mínimo en prisión domiciliaria.

Hace un recuento de casos a nivel Nacional para advertir la desproporción que se presenta por parte de los aplicadores de justicia. Débiles con el fuerte y fuertes con el débil.

Su representada, por el simple hecho de apropiarse de un celular hoy tiene vigente una orden de captura que de seguro la llevará a un centro penitenciario para una estadía que no requiere.

Acude por tanto al principio de igualdad material para que se reexamine el caso y se advierta que es increíble que en una situación como ésta se opte por hacer efectiva una pena de prisión, en tanto en un sinnúmero de procesos contra la gran delincuencia organizada nada ocurre.
3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene la corporación por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si en el caso bajo estudio hay lugar a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena que fue negado en la primera instancia.  

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra por parte de esta Corporación, ni ha sido tema objeto del debate, la existencia de vicio sustancial que afecte las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

De acuerdo con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906 de 2004, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, tanto de la existencia de la conducta punible atribuida, como de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legalmente aportadas. Tal situación se cumple plenamente en el sub lite, no sólo por el hecho de haber admitido la indiciada desde un primer momento los cargos endilgados, a cuyo efecto se despojó de su derecho a la no autoincriminación y a controvertir las evidencias en su contra, sino porque se dio un sorprendimiento en flagrancia con la consecuente aprehensión por parte de la comunidad ante las voces de auxilio de la ofendida. 

Al ser objeto de controversia lo atinente al merecimiento de la libertad, nos corresponde indicar en primer término por tener directa repercusión en el tema del subrogado, que al momento de hacer la dosificación de la pena que por ley procedía en este evento, la titular del despacho cognoscente se ubicó en el cuarto mínimo de punibilidad en atención a la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, y de ese espacio de movilidad eligió la mínima sanción posible; significa lo anterior, que en lo que al quantum punitivo se refiere, la judicatura llevó la sanción a su mínima expresión dado que por debajo de ese rango ya no podía darse aplicación a un monto diferente so pena de infringir flagrantemente el principio de legalidad. A partir de allí, le fue concedido un sustancial descuento en consideración a la admisión temprana de los cargos.

No obstante estar en presencia de un hurto aparentemente menor, porque se trató del apoderamiento de un celular, no hubo lugar a dar aplicación a la aminorante de pena de la que trata el artículo 268 del estatuto represor, porque el bien fue justipreciado por la ofendida en su denuncia en la suma de $500.000.oo, cantidad que supera el tope del salario mínimo.
En definitiva, la pena impuesta fue del orden de los 52 meses y 24 días de prisión, como situación que hacía imperativo concluir para la primera instancia, como también se impone para esta corporación, que no está satisfecho el requisito objetivo referido en el artículo 63 del Código Penal para tener derecho al subrogado que se reclama.

En esos términos podríamos decir que sobra cualquier otra disquisición en tal sentido y que se haría impertinente el análisis del factor subjetivo; no obstante, en aras de satisfacer la pretensión del apelante, en cuanto recurre a argumentos de política criminal para denotar la injusticia que se comete con la pequeña delincuencia si se le compara con los grupos organizados al margen de la ley para quienes existen mayores garantías, diremos:

Punto aparte lo constituye la política estatal reflejada en la reinserción de grupos al margen de la ley con fundamento en el ofrecimiento de prebendas punitivas, porque puede ser un acontecimiento exótico casi rayando en la impunidad como lo expone la defensa, y que se presta para edificar comparaciones odiosas, pero es una situación que tiene una explicación más política que jurídica, sin que sea un referente válido con respecto a la generalidad de las conductas al margen de la ley sometidas al poder judicial.
Bastaría decir, que los procesos de pacificación en el mundo han dado lugar a leyes “de punto final” basadas en el lema perdón y olvido, que por supuesto se alejan del principio de proporcionalidad entre el daño y la sanción porque provienen de la anormalidad institucional.

Lo anterior no indica que entonces como el asunto que ahora nos convoca es de violencia callejera y no un problema de Estado, se puedan menospreciar sus efectos nocivos, cuando precisamente la singularidad de estos episodios pueden llevar aparejados graves perjuicios a los particulares.
Es irreal decir que lo ejecutado por la señora MARÍA DÍAZ fue insignificante o irrelevante, porque si bien mirado desde el punto de vista del precio de lo apropiado estamos en presencia de un delito menor, es lo cierto que lo que caracterizó su comportamiento fue la brutal violencia ejercida contra una dama inerme, quien se vio agredida no sólo por ella sino por dos personas con la consabida pérdida de sus pertenencias. Amén de que en el instante en que ciudadanos que transitaban por el sector acudieron en su ayuda, se vieron con la sorpresa de que la hoy incriminada sacó a relucir un destornillador como poniendo en evidencia su capacidad de agresión.

Podríamos también asegurar que en el campo de la penología no está recomendada la ejecución de penas cortas por su alto contenido criminógeno, y en subsidio debería propenderse por las medidas sustitutivas que generan un mayor efecto persuasivo. No obstante, nuestra legislación penal no es ajena a esa orientación y ya contempla expresamente el enunciado cuando en la regla 63 establece como principio que las sanciones iguales o inferiores a los tres (3) años de prisión no se ejecutarán si otros factores de orden subjetivo así lo aconsejan; lo cual significa, contrario sensu, que las superiores a ese rango, como es el caso que nos concita, son indicativas de la necesidad de tratamiento penitenciario.

No habiendo lugar por tanto a otras disquisiciones, la Sala está en el deber de avalar la decisión adoptada por la primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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