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	Hora: 
	3:40 p.m.

	Imputado: 
	Diego Mendoza Obando

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

	Delito:
	Hurto Calificado

	Víctima:
	Aníbal Piedrahita Velásquez

	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 de fecha 11-06-09.


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.- La imputación fáctica se hizo consistir en lo siguiente:

“[…] el día 10 de enero de 2009, el señor ANÍBAL PIEDRAHITA VELÁSQUEZ fue víctima del hurto de una cadena de oro y un dije de su propiedad avaluado en la suma de $5.000.000, cuando se encontraba haciendo unos arreglos en la puerta de su casa ubicada en la manzana 18 casa 26 del barrio Corales, y un joven se aproximó en una motocicleta de placa TOD-56 A, marca Yamaha, quien al bajarse de esta, y mientras le preguntaba por otra persona portando una navaja de cacha negra le arrebató la cadena anteriormente descrita, huyendo en el automotor, el mismo que fue alcanzado por la víctima quien lo logró tumbar, momento en el cual su agresor le intimidó con la navaja, diciéndole que se iba a hacer matar.

Ante la amenaza proferida el señor ANÍBAL retrocedió pero gracias a la oportuna intervención de los vecinos, pues fueron alertados del suceso, lograron tumbar al motociclista, quien emprendió la huída, abandonado el rodante”.

1.2.- Por ese acontecer y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Pereira con funciones de control de garantías (11-01-09), por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de Hurto Calificado al tenor de los artículos 239, 240 inciso 2º del Código Penal, reformado por los artículos 37 y 51 de la Ley 1142 de 2007, cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en residencia.

1.3.- En atención al allanamiento unilateral a los cargos, la actuación pasó por competencia al conocimiento del Juzgado Segundo Penal Municipal con sede en esta capital, autoridad que convocó a la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia (24-04-09), para finalmente dar lectura a una sentencia de condena (11-06-09), por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con el cargo imputado; (ii) se le impuso como sanción principal una pena restrictiva de la libertad equivalente a 53 meses y 27 días de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- La defensa se mostró inconforme con la 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

2.1.- Defensa -recurrente-
No negará la comisión de la conducta por parte de su representado, ni tampoco que el hecho fue ejecutado con violencia contra la víctima; sin embargo, desea destacar que a favor de su procurado existen varias circunstancias que dan lugar a tomar una determinación favorable tanto en cuanto a la pena como al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia.

No obstante tratarse de una familia pobre, hicieron un esfuerzo inmenso por reparar al afectado dado que el bien objeto de apropiación fue estimado en la suma de $5’000.000.oo (se trataba de una cadena de oro con su respetivo dije). Esa reparación tuvo suceso poco después de proferirse la sentencia de primer grado, cuando se logró un acercamiento con el ofendido. Así quedó consignado en escrito que allega al Tribunal y que tiene sello de autenticación notarial de fecha 06-07-09.

Al momento de dictarse sentencia, únicamente se le reconoció como descuento lo atinente a la aceptación unilateral de los cargos, y eso que apenas en un 45% por razón de la captura en flagrancia. La sanción quedó establecida en 53 meses y 27 días de prisión, con lo cual no satisfizo la exigencia objetiva del artículo 63 del Código Penal para hacerse acreedor al subrogado.

Es su pretensión entonces, que se tenga en cuente la reparación integral de perjuicios y se acceda a una rebaja adicional a voces del artículo 269 del estatuto represor, a efectos de que la pena quede fijada en un monto inferior a los 36 meses y a partir de allí se pueda hacer un análisis más favorable del factor subjetivo en aras de ser concedido el beneficio liberatorio.
Al abrirse esta posibilidad, se podría valorar a favor de MENDOZA OBANDO el ser un delincuente primario porque no cuenta con antecedentes penales, el tratarse de una persona joven con arraigo en la comunidad, el haber aceptado cargos, y, por supuesto, el hecho de cancelar los perjuicios como un comportamiento post-delictual que amerita alguna recompensa dado que se hizo con gran esfuerzo y con la ayuda del medio familiar. Él ha recapacitado y está dispuesto a cambiar para seguir trabajando en pro del bienestar de su familia; además, debe tenerse en consideración que la pena es corta y no amerita ser ejecutada porque los efectos serían más nocivos.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Afirma que de su parte no se opone a que se le tenga en cuenta a la defensa la petición que formula en cuanto a la rebaja de pena por la indemnización integral, si a juicio de este Tribunal ello es procedente. Sin embargo, esa situación no debe en su criterio incidir en la valoración subjetiva para acceder al subrogado, por cuanto estima que los argumentos expresados en el fallo confutado para negar el beneficio son razonables y deben ser atendidos porque en verdad la conducta cometida fue sumamente grave, independientemente de que se hayan pagado los perjuicios, o que no tenga antecedentes, o que posea arraigo en la comunidad, o que haya aceptado los cargos, en fin, todos esas situaciones favorables a las cuales ha aludido el señor defensor.

La conducta fue realmente grave porque la violencia ejercida sobrepasó todos los límites, incluso amenazando de muerte a la víctima cuando quiso recuperar sus bienes. Hay de por medio un daño moral importante que no es posible obviar en este análisis como se pretende por el letrado inconforme.
Un acontecimiento de tanta relevancia social, que generó una alarma en la comunidad donde el hecho se presentó, no puede tener como respuesta una suspensión de la condena y por lo mismo solicita de esta corporación la confirmación del fallo.

3.- Consideraciones
3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
De conformidad con lo sostenido en la audiencia de sustentación del recurso, lo que corresponde dilucidar en esta ocasión se contrae a: (i) si es posible tener en consideración un memorial suscrito por la víctima en el cual se hace constar la indemnización de perjuicios, para efectos de conceder el descuento de pena al que hace referencia el artículo 269 del Código Penal, no obstante haberse hecho con posterioridad al fallo de primera instancia; y (ii) en caso de ser positiva la respuesta a ese inicial interrogante, si un examen del factor subjetivo que contempla el artículo 63 del estatuto penal permitiría la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la pena.
3.3.- Solución a la controversia
Pone de presente el togado, que se debe tener en consideración el memorial suscrito por la víctima en el cual se declara resarcida por todo concepto al asegurar que se encuentra “a paz y salvo”, con el fin de ver reducida la pena impuesta a su protegido al tenor de lo consignado en el artículo 269 del Código Penal.

Lo anterior, no obstante que el mismo fue presentado en forma extemporánea habida consideración a que el escrito tiene fecha de autenticación notarial el 06-07-09 y la sentencia de primer grado lo fue del 11-06-09, esto es, con un mes de antelación; lo dicho, atendiendo que el medio familiar no contaba con dinero para sufragar esa obligación y apenas se logró un acercamiento con el afectado en la referida fecha.

Lo primero a decir, es que efectivamente el escrito contentivo de la acción resarcitoria es extemporáneo, porque el artículo 269 en cita consagra expresamente un límite, un mojón procesal, para que ese proceder sea tenido en cuenta y pueda repercutir a nivel punitivo, no otro que el proferimiento de la sentencia de primer grado cuando textualmente nos dice:

“El Juez disminuirá las penas señaladas en los capítulos anteriores de la mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictarse sentencia de primera o única instancia, el responsable restituyere el objeto material del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado”.

Observa la Sala que la parte que recurre no está negando o poniendo en entredicho la extemporaneidad de su petición, pero esgrime que no obstante ello debe ser atendida por dos motivos básicos: (i) que el núcleo familiar es pobre y no contaba con el dinero suficiente para hacer la cancelación de lo adeudado, y (ii) que apenas se logró un acercamiento con la víctima en fecha posterior.

Para esta colegiatura, muy a pesar de los ingentes esfuerzos del nuevo profesional que asiste los intereses del acusado en orden a procurar hasta el último momento cualquier situación que lo pudiera favorecer, ninguna de las dos explicaciones anunciadas son atendibles y explicamos porqué:

No es desde ningún punto de vista una excusa válida, el hecho de afirmar que no se indemnizó dentro del término establecido al no contarse con el dinero o porque no hubo posibilidad de un acercamiento con el afectado. 

Con respecto a la primera situación planteada consistente en la insolvencia, obviamente que es un problema insalvable porque el pago requiere por supuesto estar en la posibilidad de cancelar la suma de dinero a la que asciende el bien objeto de apoderamiento, que en nuestro caso se trató de una cadena con su respectivo dije estimada en cinco millones de pesos; aunque en realidad ese monto ameritaba otra estimación inferior en cuanto el objeto o al menos parte de él fue recuperado y reintegrado al afectado. En consecuencia, una ponderación dentro del incidente de reparación de seguro habría arrojado una cantidad más compatible con los ingresos del medio familiar del acusado que quiso contribuir al logro de esa finalidad. 

Ahora, en lo que atañe a la no posibilidad de lograr un contacto con la víctima para poder llegar a una negociación en tiempo oportuno, es situación que requiere el siguiente entendimiento adicional:

Cuando un suceso como el planteado ocurre, como de hecho no es infrecuente en la práctica, los procesados debidamente asistidos por el defensor pueden agotar múltiples posibilidades para obtener el beneficio que otorga la regla 269 de la codificación sustantiva. Entre ellas, hacer uso de otros esquemas procesales para la cuantificación del daño y de ese modo acceder al condigno descuento, verbi gratia, acudir a la intervención de un auxiliar de la justicia que justiprecie el valor de lo debido si en el expediente no existe ya esa información o la misma es ambigua o es controvertible, con miras a efectuar un pago por consignación en caso de que el afectado no quiera recibir esa cancelación. Pero más concretamente, de acuerdo con una muy reciente interpretación de este asunto problemático por parte de la jurisprudencia nacional, el procedimiento válido en caso de que la víctima no dé iniciación al incidente de reparación como escenario propicio para discutir la cuantificación del perjuicio, se debe permitir que sea el acusado como directo interesado quien haga esa solicitud de apertura del incidente con miras a poder controvertir la cuantía del daño y efectuar el pago respectivo. 
Se amplía así la posibilidad para que no sólo las partes autorizadas directamente por la ley para iniciar el incidente puedan tener esa facultad, sino también y para estos específicos casos el procesado con miras a no ver perturbada la opción de acceder al descuento punitivo. Así lo dejó consignado la H. Corte Suprema de Justica en decisión del primero (1º) de julio de 2009, cuando sobre esta particular situación sostuvo:

“Estas limitaciones permiten concluir que el derecho de la víctima a que se haga justicia no la habilita para oponerse al reconocimiento de los derechos que el ordenamiento jurídico establece a favor del procesado, verbigracia, la rebaja por reparación integral en delitos contra el patrimonio económico, cuando se cumplen, desde luego, los presupuestos para su otorgamiento, y que es por tanto obligación del juez garantizar su ejercicio, aún en contra de su voluntad.

En tratándose de este beneficio en concreto, si la víctima se niega a colaborar con la justicia para la determinación del monto de los perjuicios causados, como ocurrió en el presente caso, o no comparece al proceso, es deber del funcionario que conoce del asunto garantizar el ejercicio de esta prerrogativa, acudiendo a la apertura del incidente de reparación integral con citación de la víctima, cuando así lo solicite el procesado, con el fin de establecer su valor.

No ignora la Corte que el artículo 102 de la Ley 906 de 2004 sólo autoriza la iniciación de este trámite incidental a solicitud de la víctima, pero esto no impide que pueda ser utilizado en los casos indicados, con el propósito de establecer el posible monto de los perjuicios, en aras de garantizar el ejercicio de un derecho establecido a favor del procesado y de lograr la eficacia en el ejercicio de la justicia, al amparo de lo dispuesto en el artículo 10 ejusdem,

“La actuación procesal se desarrollará teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales harán prevalecer el derecho sustancial”

Como sabemos, ese procedimiento no fue agotado y tuvo lugar el proferimiento del fallo antes de lograrse una conciliación con la persona afectada, motivo por el cual ya no es posible tener en consideración el pago para los efectos punitivos deseados por ser extemporáneo.

Siendo así, la pena impuesta en la primera instancia no puede ser modificada, y por lo mismo no es viable tampoco proceder a un análisis del factor subjetivo para intentar sopesar la posibilidad de una concesión del subrogado en esta instancia, dado que se impone una prohibición legal expresa al no cumplirse el requisito objetivo que establece el artículo 63 del Código Penal. 

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 en lo que fue materia de impugnación. 

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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