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SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, nueve (9) de junio de dos mil nueve (2009)
APROBADO MEDIANTE ACTA No. 405    
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	8:30 a.m.

	Imputado: 
	Arledy Soto García

	Cédula de ciudadanía No:
	9’874.519 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado-Agravado, Porte de Arma de Fuego y Violencia contra Servidor Público.

	Víctima:
	Rodrigo Villa Franco y Otros.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día 06-03-09.


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 veintiuno (21) de noviembre de 2008 a eso de las 6:15 p.m., llegaron dos sujetos -uno de ellos con arma de fuego en mano- a un parqueadero ubicado en la carrera 12 y demarcado con el número 10-35, donde departía el señor JOSÉ FERNANDO ZAPATA OROZCO (propietario) con varios amigos (conductores de taxis), y les exigieron la entrega de todo el producido de los vehículos, a consecuencia de lo cual uno de los presentes de nombre RODRIGO VILLADA FRANCO (administrador) entregó el dinero existente, en tanto ZAPATA OROZCO fue despojado de su cadena de oro y de un dinero que tenía en una mesa. 
Una vez lograron el objetivo, los antisociales emprendieron la fuga y fueron perseguidos de inmediato por los conductores de los taxis, junto con varios agentes que hicieron presencia en el lugar. Al cabo de esa persecución se logró la aprehensión de uno de los autores del hecho, concretamente ARLEDY SOTO, quien era la persona que portaba el arma. Se hace constar en el informe, que este individuo al sentirse perseguido disparó en contra de los uniformados y hubo intercambio de disparos, a consecuencia de lo cual resultaron heridos tanto el fugitivo como una transeúnte. Fue recuperada el arma y un bolso con dinero.
1.2.- Presentado el caso ante el Juez Penal Municipal con funciones de control de garantías, se impartió legalidad a la aprehensión y le fueron imputados como cargos la coautoría material en los punibles de hurto calificado-agravado (artículos 239, 240 inciso 2º y 241.10 Código Penal), porte ilegal de arma de fuego (artículo 365 ibidem) y violencia contra servidor público (artículo 429 ejusdem). Frente a ellos el indiciado GUARDÓ SILENCIO. A continuación y a instancias de la Fiscalía, se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva intramural.
1.3.- Ante esa no admisión de los cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (17-12-08), por medio del cual se atribuyó igual compromiso delictual. Acto seguido, se llevó a cabo la respectiva audiencia de Formulación de Acusación (26-01-09), dentro de la cual el acusado ACEPTÓ los cargos en forma parcial, al admitir su coautoría en los punibles de hurto calificado-agravado y porte ilegal de arma de fuego, pero no en cuanto al tipo penal de violencia contra servidor público; motivo por el cual se dispuso la ruptura de la unidad procesal para efectos de adelantar por cuerda separa lo concerniente al último injusto.
1.4.- Con fundamento en ese allanamiento, se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual se profirió un fallo de mérito por medio del cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado SOTO CABALLERO en congruencia con los cargos imputados y aceptados; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 40 meses de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal; (iii) se ordenó el comiso definitivo del instrumento de fuego; y (iv) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal, lo mismo que el beneficio de la prisión domiciliaria.
1.5.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, en consecuencia, se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Expresa que su inconformidad con la sentencia radica en dos temas esenciales: la dosificación de la pena y la negación del sustituto de la prisión domiciliaria.
Cuenta que en una charla sostenida con su representado, éste le manifestó que incursionó en el delito “porque estaba desesperado”. Que en un comienzo no aceptó los cargos, pero que en vista de que la prueba era contundente en su contra, decidió negociar con la Fiscalía y reparó los perjuicios a las víctimas con el fin de acceder a un mayor descuento punitivo.

Considera que el juez obró mal al incrementarle 12 meses por sobre el mínimo establecido en la norma, por cuanto sólo tuvo en cuenta la gravedad del hecho, pero en esa ponderación le faltó estimar que se trata de un delincuente primario y que obró “por desespero”.
Este joven se encuentra arrepentido de lo que hizo y merece una segunda oportunidad, motivo por el cual debe ser acreedor a la casa por cárcel, con mayor razón si se tiene en cuenta que es padre de una menor de edad y que la progenitora es persona que únicamente se puede dedicar al cuidado de la niña sin posibilidad alguna de conseguir lo necesario para su sustento. En cambio, ARLEDY, quien es un hombre bueno y sano, tiene asegurado un puesto como ayudante de construcción y de esa forma podría velar por la manutención de su prole.

2.2.- Procesado
Se muestra arrepentido de lo que hizo. Recuerda a la audiencia que es padre de una niña y solicita por tanto la domiciliaria para poder trabajar con miras al bienestar de su hija. Asegura que cumplirá las condicione que se le impongan por parte de la judicatura.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Es del criterio que se debe confirmar la providencia impugnada, por cuanto el juez obró ajustado a la ley. Dentro de sus facultades estaba la ponderación de la pena al tenor del artículo 61 del Código Penal, entre cuyos factores está la gravedad del delito cometido, en nuestro caso el hurto con arma de fuego. 
No es verdad que el funcionario haya omitido valorar la ausencia de antecedentes, porque precisamente por ello partió del cuarto inferior establecido para esta ilicitud; pero llama la atención acerca de la extrema gravedad de lo ocurrido, en cuanto SOTO GARCÍA actuó en compañía de otro sujeto y con arma en mano se enfrentaron a la policía, con un saldo trágico porque de esa forma lesionaron a un transeúnte.
En cuanto a la concesión del subrogado o de la sustitutiva, piensa que la clase de conducta lo impide; además, la pena que aquí se requiere aplicar es demasiado alta como para pensar en la posibilidad de cumplirla en su vivienda. Considera que es indispensable analizar las funciones y los fines de la pena de prisión, al igual que el repudio social que hechos de esta naturaleza generan.

3.- La Decisión

Asumirá la Sala el conocimiento de este asunto con fundamento en lo reglado en el dispositivo 34.1 de la Ley 906 de 2004, al tener competencia objetiva, territorial y funcional para el efecto.

No se vislumbra irregularidad sustancial que nos obligue a retrotraer lo actuado, ni la parte inconforme pone de presente alguna que deba ser objeto de análisis por parte de la Corporación.

Nos hallamos ante un procedimiento abreviado derivado de una aceptación tardía de los cargos, y la defensa no ha discutido el carácter condenatorio de la sentencia que se impugna. Por su parte, el Tribunal encuentra que la prueba allegada legítimamente a la actuación era suficiente para considerar acreditados los elementos esenciales del punible.

El disenso se hace consistir única y exclusivamente, en lo atinente a dos temas principales: (i) la dosificación punitiva y (ii) la negación de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia. La Sala los abordará a continuación en forma separada. 

3.1.- Dosimetría
Con respecto a este punto en discusión, el letrado nos dice que su inconformidad radica esencialmente en el hecho de que el juez a quo no partió de la sanción mínima establecida por el legislador para este punible, a cuyo efecto tuvo en consideración la gravedad de la conducta; empero, estima que en esa ponderación el funcionario estaba en la obligación de analizar otros factores concurrentes que debían estimarse a favor de su procurado, no otros que: (i) ser un delincuente primario; (ii) haber obrado por “desespero” ante la difícil situación económica que se vive en su hogar; (iii) mostrarse arrepentido de su comportamiento; y (iv) el resarcimiento a la víctima.
Antes de penetrar en el fondo de este primer asunto, a la Sala le corresponde dejar consignado el método de dosificación elegido por la primera instancia. A ese efecto se tiene:

El sentenciador tuvo en cuenta en primer término el delito más grave por tratarse de un concurso de conductas punibles, en nuestro caso el hurto calificado-agravado con la circunstancia de atenuación contenida en el artículo 269 del Código Penal por reparación integral de perjuicios, del cual eligió el primer cuarto por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad y la concurrencia de una de menor punibilidad como lo es la carencia de antecedentes penales, el cual oscila entre 36 y 69 meses. Dijo no partir del límite inferior de ese cuarto mínimo, en consideración a la gravedad de la conducta según lo autoriza el inciso 3º del artículo 61 del Código Penal, sino de un monto de 48 meses de prisión.
A ese subtotal le incrementó otros 12 meses por lo atinente con el delito en concurso, esto es, el porte de arma de fuego, para un total de 60 meses de prisión. Cantidad a la que hubo de disminuirle 1/3 parte por acogimiento a los cargos, para un total final de 40 meses de prisión.
A juicio de esta Sala de Decisión, el motivo de inconformidad expresado por el togado al sostener de manera muy concreta que el funcionario no debió hacer ese incremento de 12 meses por sobre el límite inferior del cuarto mínimo del delito contra el patrimonio económico, no está llamado a prosperar porque como bien lo indicó el juzgador, ese proceder se justifica en el caso concreto y de conformidad con lo establecido por el artículo 61 del Código Penal, por el grado de violencia ejercido contra las personas. Recordemos que el hoy acusado actuó en compañía de otro y con arma en mano intimidaron a varias personas que departían desprevenidamente en un parqueadero. Los obligaron a despojarse de sus pertenencias y a partir de allí se desató una confrontación con quienes los persiguieron, incluidos, según se asegura, los agentes de la policía que hicieron presencia en el lugar para prestar apoyo a la ciudadanía, con el resultado trágico ya conocido.
Esa forma de proceder fue en verdad temeraria, propia de un sujeto insensible y dispuesto a todo. Por ello, al Tribunal no le queda alternativa diferente que respetar, dadas las circunstancias particulares del caso que se juzga, la ponderación que hizo el sentenciador, independientemente de la existencia de otros factores que podrían influir favorablemente en la persona del procesado y de las cuales hizo énfasis el señor defensor en su recurso.

Esta Corporación ha sido respetuosa de ese margen de discrecionalidad reglada que el legislador le concede al juez en el estimativo de elegir la pena entre un mínimo y un máximo, salvo obviamente que se incurra en desproporciones evidentes tanto por exceso como por defecto, y a no dudarlo que así se ha procedido en los eventos en que una intervención en ese sentido se ha considerado indispensable; empero, el caso que se juzga no es uno de ellos. Basta decir, como bien lo señaló la Fiscalía, que el juez si tuvo en consideración la ausencia de antecedentes penales, como quiera que precisamente por esa circunstancia partió del cuarto mínimo; de igual modo, agregamos, tomó en consideración el sustancial descuento por la reparación integral a las víctimas, como no podía ser de otra manera; lo mismo que la rebaja por la admisión de los cargos, aunque como se recordará, ésta fue tan solo parcial y no total, además tardía puesto que no se hizo desde su primera salida procesal, con el agravante de estar de por medio una aprehensión en flagrancia que impedía la concesión del mayor porcentaje de descuento.
En esos términos, se avalará la pena impuesta por el a quo.
3.2.- Sustituto
Siendo evidente la improcedencia del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción por expresa prohibición legal, al ser la pena imponible superior a los 36 meses de prisión, al defensor no le quedaba alternativa distinta para su representado que el procurar para él la concesión de una medida sustitutiva consistente en la prisión residencial.
En este tópico, también debemos analizar en primer término lo considerado por el juez a quo para establecer si lo decidió en la instancia está o no ajustado a derecho, a cuyo efecto se tiene que la razón principal para proceder en forma adversa a las pretensiones defensivas, lo constituyó la gravedad de la conducta atribuida.
Y a fe que esa mera situación desfavorable resulta suficiente para negar el sustituto por la vía del artículo 38 del Código Penal, porque el dispositivo enseña que podrá concederse la prisión domiciliaria cuando se cumplan los siguientes requisitos: “1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años o menos; 2. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena; y 3…[..]”
Como vemos esa prerrogativa exige un diagnóstico-pronóstico y para ello debemos ponerle el retrovisor a la forma en que se llevó a cabo la conducta investigada como punto principal de referencia, porque lo acaecido es un reflejo de la personalidad del comprometido SOTO GARCÍA. Nos preguntamos: ¿cómo creer que una persona que se atrevió a intimidar con arma de fuego a varios ciudadanos que departían desprevenidamente en determinado lugar y posteriormente se enfrenta a tiros con sus persecutores, es persona de la cual se pueda creer fundadamente que no pondrá en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena?; indudablemente ese proceder marcó una impronta desfavorable para el aquí sentenciado.

En lo que toca con  la figura de la detención domiciliaria por la condición de padre cabeza de familia, concretamente la consagrada en el numeral 2º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, cuando nos dice: “Sustitución de la detención preventiva: La detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes eventos: 1..2…3…4…5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio”.

Esta segunda vía es por supuesto mucho más ventajosa que la primera, en cuanto no hace exigencia alguna referida a la naturaleza del delito, a los antecedentes penales o a factores de naturaleza subjetiva. Así lo dejó consignado el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria en un pronunciamiento del siguiente tenor:

“Ahora, las exigencias que demanda la Ley 906 en punto al instituto jurídico bajo examen son significativamente reducidas y abiertamente ventajosas […]. Como se ve, la aplicación del sustituto hoy en día no está limitada -por lo menos desde la visión de esa norma y para la época en que se cometió la infracción- por la naturaleza del delito, así como tampoco supeditada a la carencia de antecedentes penales y mucho menos a la valoración de componente subjetivo alguno, dada la simplicidad que ofrece la construcción legislativa del dispositivo”.
 

No obstante, lo que sucede en el caso singular del señor SOTO GARCÍA, es que no se observa que ostente la condición de padre cabeza de familia. Así lo afirmamos con fundamento en lo siguiente:
Se tiene conocimiento que efectivamente es padre de una niña menor de edad; sin embargo, también se asegura que la infante cuenta con una madre que está a su cuidado. Pues bien, recodemos que para acceder a esa calidad no es suficiente con ser padre de hijos menores, se requiere además la ausencia del otro padre o de persona habilitada para desempeñar ese rol.

La Ley 82 de 1993, consagra en su artículo 2º:

“… entiéndese por mujer (u hombre) cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar…”

Esa disposición fue modulada por la Sentencia C-184/03, cuando la Corte, al extender sus efectos por igualdad material al hombre cabeza de familia, acotó como premisa fundamental que: “…la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados…”, con lo cual, hizo énfasis la Alta Corporación, en que lo importante no era el beneficio del acusado, sino el bienestar de los menores.

Con posterioridad, el precepto fue complementado por la Ley 1232 publicada en el Diario Oficial No. 47.053 del diecisiete (17) de julio de 2008, en la que se estableció:

“Artículo 1. El artículo 2° de la Ley 82 de 1993 quedará así:

[…] es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar”.

Se ha hecho énfasis además, en que para adquirir la condición de padre cabeza de familia a efectos de hacerse merecedor a la sustitutiva, no se debe observar tanto el factor de dependencia económica, como sí el afectivo, es decir, que el beneficio para el sujeto pasivo de la acción penal no tiene su razón esencial en la necesidad de procurar el mantenimiento congruo de su prole, sino más bien, el acompañamiento que un hijo menor requiere de su ascendiente. Textualmente se ha expresado:

“Más que el suministro de los recursos económicos para el sustento del hogar, la Corte Constitucional hace énfasis en el cuidado integral de los niños (protección, afecto, educación, orientación, etc.), por lo cual un procesado podría acceder a la detención domiciliaria
 cuando se demuestre que él sólo, sin el apoyo de una pareja, estaba al cuidado de sus hijos o dependientes antes de ser detenido, de suerte que la privación de la libertad trajo como secuela el abandono, la exposición y el riesgo inminente para aquellos”
 (énfasis suplido).
Para el caso que nos concita, se sabe de la presencia de la progenitora que está al cuidado de la menor y como tal es persona habilitada para prodigarle la atención que requiere, pues no se ha mencionado que tenga dificultades físicas o síquicas para ejercer cabalmente su rol.

Siendo esa la realidad del caso que se juzga, al Tribunal no le queda alternativa diferente a la de dar confirmación al fallo en los términos en que fue confeccionado.

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 la sentencia en lo que fue objeto de recurso. 

Esta decisión 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
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Sentencia de única instancia del 26-06-2008, Rad. 22453.


� Concepto extensivo a la prisión domiciliaria de acuerdo con lo señalado en los artículos 4º de la ley 750 de 2002 y 461 de la Ley 906 de 2004.


� Sentencia del 16 de julio de 2003, Rad. 17.089, M.P. Edgar Lombana Trujillo
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