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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 267
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	8:30 a.m.

	Imputado: 
	Carlos Andrés Rave Alarcón

	Cédula de ciudadanía No:
	18’515.103 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Wilmar Hincapié Montoya

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día seis (6) 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.- Dan cuenta los registros, que el día veintinueve (29) de diciembre del año próximo pasado, a eso de las 5:15 p.m., dos individuos se hicieron presentes en el despacho parroquial de la Iglesia Santa Teresita en Dosquebradas (Rda.), y luego de preguntar por una partida de matrimonio a nombre del señor CARLOS ANDRÉS RAVE ALARCÓN quien se había casado en el mes de enero, intimidaron con arma blanca -cuchillo- a la secretaria del despacho -Alba Lucía Ospina Montoya- y la obligaron a pasar a un patio en compañía del señor Hugo Espinal y un hermano del padre de nombre Albeiro Hincapié, para luego cerrar la puerta de acceso. 
La secretaria logró llamar a la policía para informar que los estaban hurtando y con las llaves del sacerdote abrió de nuevo la puerta, momento en el cual se enteró que se habían apropiado del computador portátil y el mouse.
De inmediato se pusieron a la tarea de averiguar por la partida mencionada por los antisociales y hallaron la dirección del señor RAVE, motivo por el cual se la aportaron a la policía cuyas unidades se desplazaron al barrio Camilo Torres plan 3 casa 89, poco después del insuceso. Una vez en el lugar, observaron a una mujer parada en la puerta principal quien franqueó el acceso y de ese modo pudieron observar el computador encima de la mesa del comedor, lo mismo que al hoy involucrado a quien se le leyeron los derechos del capturado. 
1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancias de la Fiscalía, el día treinta (30) de diciembre de 2008 se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), a través de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se adjudicó autoría material en un punible de Hurto Calificado Agravado al tenor de los artículos 239, 240.2 (violencia contra las personas) y 241.10 (pluralidad de personas acordadas para el efecto), cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva intramural, por considerarse que el imputado es un peligro para la comunidad.
1.3.- A consecuencia de la admisión unilateral de los cargos, los registros fueron remitidos al Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento del vecino municipio, autoridad que llevó a cabo la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, con el proferimiento de un fallo de mérito por medio el cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos imputados y aceptados; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad de veintiún meses y dieciocho días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la principal; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo mismo que el sustituto de la prisión domiciliaria, dada la gravedad del hecho cometido.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación, con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Quien representa los intereses del acusado, expresa que su inconformidad radica única y exclusivamente en lo que hace con la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, a cuyo efecto argumenta:
- Su cliente no tiene antecedentes judiciales, en consecuencia, es primera vez que delinque.

- Cometió un error que ya pagó al estar privado de la libertad por espacio de cuatro meses.
- Los hechos los cometió con un amigo y a consecuencia de un problema de drogas que ya superó.

- El computador sustraído lo entregó voluntariamente a la policía.
- Es persona con arraigo en la comunidad, quien se entregó a las autoridades poco después de cometer el ilícito; por demás, padre de familia con una obligación que mantener y en una situación económica deplorable.

- Cumple con el factor objetivo que contempla el dispositivo 63 del Código Penal; y aunque es verdad que el hecho es grave, se debe hacer un análisis de conjunto con respecto a los restantes requisitos de orden subjetivo que contiene la norma en cita, para llegar a una conclusión favorable al sentenciado. 

2.2.- Procesado 
Admite que lo que hizo estuvo mal, pero pasados quince minutos de los hechos devolvió todas las cosas e indemnizó, tanto así que la víctima intervino a su favor.

Tiene una hija menor de edad y la mamá está en dificultades económicas. Se encuentra en una situación delicada y por eso solicita la liberación.

2.3.- Fiscal -no recurrente-
Es del criterio que el fallo se debe confirmar en los términos en que fue confeccionado.
Aunque la pena no superó los tres años de prisión, el factor subjetivo no se cumple en consideración a que el hecho cometido fue sumamente grave. Se utilizaron armas y se ejecutó en compañía de otro sujeto.
Estamos en presencia de un joven que tenía capacidad para laborar y sin embargo se atrevió a afectar el patrimonio ajeno en forma consciente. En esas circunstancias, la comunidad merece una protección efectiva por parte del Estado y lo que corresponde es hacer efectiva toda la sanción que se tiene establecida para este tipo de conductas. 

La aceptación de los cargos era un hecho inevitable dada la flagrancia en que fue sorprendido, tanto así que los oficiales ya tenían su nombre y dirección, motivo por el cual se desplazaron directamente a su vivienda para efectuar el operativo. 
En ningún momento ha demostrado ser padre cabeza de familia, en atención a que la menor no está desprotegida.

3.- La Decisión

Le corresponde a esta Sala de Decisión, 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 Segundo Penal Municipal con sede en el municipio de Dosquebradas (Rda.), lugar de la comisión del hecho.

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. No obstante, necesario es advertir 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.

De otra parte, importa decirlo, la captura se produjo en flagrancia en consideración a que por voces de auxilio de las personas afectadas, agentes del orden actuaron de manera rápida y obtuvieron la pronta aprehensión del implicado y la recuperación del bien sustraído mediante violencia.

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 la personalidad 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 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 podríamos quedarnos estáticos en la mera contemplación de la gravedad del hecho y nos corresponde 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) el llevar un tiempo considerable privado de la libertad, lo cual se estima suficiente para enmendar el error cometido; (iii) haberse allanado a los cargos; y (iv) mostrar su arrepentimiento con la entrega voluntaria del bien hurtado.

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: 

El hoy justiciable ingresó a la Iglesia bajo una maniobra engañosa aunque sumamente ingenua, porque según se anotó, llegó al despacho parroquial en compañía de otro sujeto y solicitó la expedición de una partida eclesiástica de matrimonio a nombre de CARLOS ANDRÉS RAVE ALARCÓN, quien hacía poco había contraído nupcias, es decir, aportó todos los datos personales necesarios para su ulterior localización. Acto seguido, sacó un cuchillo grande y con él obligó a los presentes a introducirse a un patio mientras se apropiaba de un computador portátil.

El defensor ha expresado que esto tuvo su origen en el consumo de sustancias estupefacientes, pero que ya su defendido ha superado la dependencia a las drogas. Y en realidad que semejante accionar, sólo parece explicable en quien actúa fajo el impulso de narcóticos. Empero, tal situación no la halla la colegiatura como una circunstancia a favor del acusado, sino por el contrario altamente reprochable, debido a que con ello se está demostrando que es persona que bajo los efectos de sustancias tóxicas es capaz de afectar la integridad de otros con tal de conseguir lo necesario para saciar su adicción.
Repasemos: fueron dos hombres armados que ingresan a un lugar sagrado y atacan a tres personas, las encierran en un patio y de inmediato se apoderan de los bienes. La devolución del portátil no se logró por la buena voluntad del implicado, sino porque los gendarmes actuaron prontamente y dieron con el paradero de su residencia, en cuya mesa del comedor se encontraba el computador. No es verdad por tanto que el incriminado quisiera reparar el daño ocasionado, o que de su parte se pueda argumentar arrepentimiento, simplemente fue su extrema ingenuidad o seguramente el estado de exaltación en el que se encontraba por la no obtención de la droga, lo que permitió a la secretaria del despacho parroquial ubicar la partida de matrimonio y de allí extraer la dirección con los consabidos resultados.
El tratarse de pluralidad de sujetos que ejercieron violencia contra inermes ciudadanos de bien, previo el cumplimiento de un plan prediseñado, lleva a la Sala a sostener que acertó la juez de instancia al hacer efectiva la sanción impuesta, independientemente de no poseer antecedentes judiciales o ser la pena impuesta inferior al tope de los 36 meses de prisión. 
Como bien lo dice la delegada Fiscal, el hecho de haberse allanado a los cargos y de no oponerse a la recuperación del computador, fue la consecuencia obvia del sorprendimiento en flagrancia y de la contundencia del operativo policial que no permitió su evasión o el ocultamiento de lo sustraído. Por demás, la admisión de los cargos ya mereció el sustancial descuento punitivo.

No había lugar, obviamente, a la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, no sólo por ser la pena inferior establecida por el legislador para esta clase de punible superior a los cinco años de prisión, al tenor de lo establecido en el artículo 38 del Código Penal; sino porque el procesado no acreditó en debida forma su condición de padre cabeza de familia, más concretamente, porque su hija menor no está abandonada al contar con la presencia de la progenitora.
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.), 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


   FRANCO RENGIFO MATTA

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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