Radicado: 66001 60 00 035 2013 0462401
Procesado: Wilmar Alberto Higuita Vargas
Delito: Hurto calificado  

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia – 2ª instancia – 

05 de septiembre de 2017
Proceso:
             
Penal – Confirma sentencia condenatoria

Radicación Nro. :
  
66001 60 00 035 2013 0462401
Procesado:   


WILMAR ALBERTO HIGUITA VARGAS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


NIEGA SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. Si en el caso del señor Wilmar Alberto Higuita Vargas se da aplicación integral a lo dispuesto en la Ley 1709 de 2014, se puede concluir que si bien es cierto dicha norma regula una hipótesis para la procedencia del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena en la cual al Juzgador le está vedado llevar a cabo cualquier tipo de análisis subjetivo, la que se presenta cuando el monto de la pena impuesta no exceda los 4 años de prisión y el condenado carezca de antecedentes penales, dicha hipótesis está sujeta al cumplimiento de una condición adicional, la cual no es otra que la consistente en que el delito objeto de la condena no haga parte del listado de conductas punibles relacionadas en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 para los cuales se encuentra expresamente prohibida la concesión de tal sustituto, condicionamiento que no se cumple dentro del presente asunto, ya que el señor Higuita Vargas fue sentenciado por el delito de hurto calificado, por lo que se puede inferir que en el caso sub lite tampoco resultaría procedente la concesión del subrogado penal pretendido, en virtud nomen iuris de la conducta punible por la cual fue sentenciado. Por lo anterior, esta Sala considera que de conformidad con los requisitos exigidos en cada una de las normas en comento, el procesado no puede ser merecedor del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con base en la mixtura de disposiciones que invoca la recurrente para solicitar la concesión de ese beneficio.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cinco (5) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Acta Nro. 890
Hora: 10:37 a.m. 
	Radicación
	66001 60 00 035 2013 04624 01 

	Procesado
	W     Wilmar Alberto Higuita Vargas 

	Delito
	Hurto calificado

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira

	Asunto 
	Desatar el recurso de apelación interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensa en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira, en la que se condenó a Wilmar Alberto Higuita Vargas a la pena principal de 42 meses de prisión por el delito de hurto calificado. 
2. ANTECEDENTES

2.1. Según el escrito de acusación el supuesto fáctico es el siguiente: 
“Tuvieron ocurrencia el 28 de Septiembre del 2013, siendo aproximadamente las 21:20 horas, cuando fue capturado WIILMAR ALBERTO HIGUITA VARGAS, a la altura de la carrera 12 No 20-63, de este municipalidad; quien momentos previos ingresó al inmueble de la señora CAROL SILENA LOAIZA VALENCIA e inicialmente se apodero de dos camisetas originales del deportivo Pereira, dos pantalonetas originales del deportivo Pereira, una sudadera ADIDAS color negro, un buzo blanco de Concert, un vestido y un celular marca Nokia, elementos avaluados en $400.000, una vez toma HIGUITA dichos elementos y cuando salía de dicho inmueble es avizorado por la señora CAROL quien le interroga por el acontecimiento, y en ese momento HIGUITA VARGAS le esgrime una navaja, logrando doblegar su voluntad y huye.”
2.2 El día 29 de septiembre de 2013 el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Mistrató adelantó las audiencias preliminares de legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento (folio 72). En el desarrollo de esas diligencias la delegada de la FGN le imputo cargos al señor Wilmar Alberto Higuita Vargas por el delito de hurto calificado, previsto en los artículos 239 y 240 inciso 3º del CP con la circunstancia de atenuación punitiva contemplada en el artículo 268 Ibídem. El imputado aceptó los cargos. En aquella oportunidad no se le impuso medida de aseguramiento.

2.3 El conocimiento de la etapa de juicio le correspondió al Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira (folio 4). La “audiencia de estudio de allanamiento a la imputación, individualización de pena y lectura de sentencia” se realizó el 30 de septiembre de 2014 (folio 32 a 33). El fallo fue proferido el 11 de marzo de 2015 (folio 34 a 46). 
2.4 La defensora del procesado interpuso recurso de apelación, el cual sustentó de manera escrita.
3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO
Se trata de Wilmar Alberto Higuita Vargas, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 9.873.729 de Pereira, nacido el 29 de abril de 1974, es hijo de Fabiola y José, de ocupación reciclador. 
4. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO.
El fallo de primera instancia se puede sintetizar así:

· El señor Wilmar Alberto Higuita Vargas aceptó de manera voluntaria, libre, espontánea y asesorado por su defensa los cargos que le comunicó la FGN, renunciando a los trámites ordinarios del juicio oral, al principio de la presunción de inocencia, y al derecho de no auto incriminarse. 

· Los EMP allegados permiten inferir que efectivamente se está frente a la conducta de hurto calificado. 

· El señor Wilmar Alberto Higuita Vargas atentó contra el patrimonio económico de la víctima, y no existe prueba alguna que indique que el acusado obró bajo una causal de justificación, por lo que su comportamiento investigado resulta ser antijurídico. Aunado al hecho de que el encartado obró con conciencia de que su actuar era contrario a la ley, pese a lo cual realizó la conducta que le fue atribuida. 

· En el proceso de dosificación de la pena el A quo expuso que la sanción a imponer que oscilaba entre 96 y 192 meses de prisión, aclarando que en el caso del señor Higuita Vargas se podía dar aplicación a la circunstancia de atenuación punitiva prevista en el artículo 268 del C.P., en consideración a que el valor de lo hurtado era inferior a 1 SMLMV; que no se le causó daño grave a la víctima atendiendo a su  situación económica y que el procesado carecía de antecedentes penales. 
· Como consecuencia de lo anterior, se hizo una rebaja de la mitad de la sanción de menor rango, y de una tercera parte de la mayor, oscilando la pena entre 48 a 128 meses de prisión.
· El juez de primer grado no accedió a la solicitud elevada por la defensa y por el delegado del Ministerio Público, en el sentido de dar aplicación a la circunstancia de atenuación punitiva contemplada en el artículo 56 del C.P., en favor del acusado. Para el efecto manifestó que si bien es cierto el señor Wilmar Alberto Higuita podía ser considerado como una persona “pobre”, no se allegó ningún EMP que sustentara esa petición, fuera de que se trataba de una persona sola, sin obligaciones y que no estaba afectado en su salud, por lo que se podía presumir que podía dedicarse a alguna actividad lícita que le permita obtener ingresos para su propio sustento, sin atentar contra el patrimonio económico ajeno, fuera de que el mismo encartado le informó a la FGN que era artesano y que con esa actividad genera unos ingresos mensuales de $240.000, de lo cual sí allegó prueba el delegado del ente acusador. 
· Igualmente manifestó que el procesado deambulaba por las calles, lo que se podría explicar por su condición de drogadicto; que residía en el barrio “San Nicolás” de esta ciudad pero que se había radicado en Medellín luego de los hechos investigados donde continuaba con su adicción, pero que de ello no se deducía que fuera una persona marginada y en estado de pobreza extrema y menos que esas circunstancias hubieran tenido injerencia en la comisión del delito investigado, situación sobre la cual los peticionarios no aportaron ninguna evidencia.
· El reconocimiento del estado de marginalidad o pobreza como circunstancia que disminuye la punibilidad, no constituye una dádiva del legislador, sino como la consecuencia de una marcada influencia de esas situaciones en la comisión del delito que deben probarse. En consecuencia, así la situación económica del acusado sea precaria, no alcanza la calificación de profunda situación de pobreza extrema exigida por la norma penal, para fundamentar la reducción de la pena
4.2 Al hacer el ejercicio de dosimetría penal el A quo estableció los cuartos de pena así: i) primer cuarto de  48 a 68 meses de prisión; ii) cuartos medios de 68 meses y 1 día a 108 meses; y iii) cuarto máximo de 108 meses 1 día a 128 meses.
Como al acusado no se le endilgaron circunstancias de mayor punibilidad, el juez de primera instancia decidió moverse dentro del mínimo del primer cuarto, e impuso la sanción de 48 meses de prisión, indicando que pese a que se atentó en contra del patrimonio de la víctima contra quien se ejerció violencia moral para doblegar la resistencia que pudiera oponer cuando se le amenazó con un arma idónea para menoscabar su integridad personal o su propia existencia, también se debía tener en cuenta que el acusado se allanó a los cargos y de esta manera le colaboró a la judicatura, sin dejar de lado que el legislador estableció para quien infrinja la norma punitiva aquí tratada, una sanción que lleva implícito su propio escarmiento.

En lo relativo a la disminución de la pena por el allanamiento a cargos, le otorgó al acusado una detracción del 12.5% de la sanción a imponer, por cauda de su captura en flagrancia, quedando la misma en 42 meses de prisión. También se le impuso la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, por un tiempo igual al de la pena principal.
Respecto al subrogado de ejecución condicional de la pena, el A quo consideró que no se debía dar aplicación a la reforma del artículo 63 del C.P. que se introdujo con el artículo 29 de la ley 1709 del 20 de enero de 2014, que no se encontraba vigente para la fecha de los hechos, ya sus disposiciones habían modificado el artículo 68A del C.P. al prohibir la concesión de ese subrogado a las personas condenadas por el delito de hurto calificado. En consecuencia considero que se debía aplicar al caso el artículo 63 del C.P. en su redacción original, aclarando que conforme a esta norma, el señor Higuita no cumplía el presupuesto objetivo de esa regla en razón de la pena impuesta, fuera de que tampoco se cumplìa el requisito subjetivo de esa disposición  en razón de las circunstancias que rodearon la comisión de la conducta investigada, sobre lo cual el A quo hizo un extenso análisis sobre su gravedad; el hecho de haber recaído sobre una mujer; el uso de un arma por parte del procesado; los fines y funciones de la pena; el factor de prevención especial y general de la sanción de internación carcelaria, que en su criterio era necesaria en el caso del señor Higuita, por lo cual ordenó su captura.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Defensora del procesado (Recurrente)
Se hace la siguiente sinopsis sobre su argumentación:

· Su representado tenía derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ya que en su caso se satisfacían los requisitos objetivo y subjetivo exigidos por el artículo 63 del C.P., modificado por el artículo 29 de la ley 1709 de 2014; el artículo 29 de la CP y el canon 6 del C.P:

· Los hechos ocurrieron el 28 de septiembre del 2013, y para esa fecha el delito de hurto calificado no estaba excluido del beneficio del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

· Con la citada modificación del artículo 63 del CP: i) el requisito objetivo del subrogado en mención era que la pena de prisión no excediera de cuatro (4) años ii) existía la posibilidad de reconocerlo constatando solamente el factor objetivo y el señor Higuita fue sentenciado a 42 meses de prisión.
· Hizo referencia al principio de favorabilidad contemplado en el artículo 29 de la CN y el artículo 6º del CP, y a criterios como el principio pro homine para señalar que su representado tenía derecho a que se le aplicara la norma reformada por ser más benéfica, teniendo en cuenta el plus de la pena concreta que se le impuso y que la redacción original del artículo 63 del C.P. no establecía restricciones para conceder ese beneficio, cuando se trataba del delito de hurto calificado.

· En cuanto al factor subjetivo explicó que el señor Wilmar Alberto Vargas Higuita carecía de antecedentes penales ya que era la primera vez que delinquía; y que esa situación no había sido valorada por el A quo. 
· Si bien es cierto la modalidad de la conducta endilgada al procesado tenía “cierta gravedad” por haber exhibido un arma blanca con posterioridad al apoderamiento, ese aspecto no puede ser tenido en cuenta para denegar el subrogado que se reclama ya que se deben analizar otras situaciones modales que morigeran la conducta del incriminado, como la no vulneración de la integridad personal de la víctima y “la nula vulneración” del bien jurídico tutelado que era el patrimonio económico.

· La violencia que se presentó luego del hurto se quedó en el campo de la mera intimidación ya que sólo se presentó la exhibición del arma, sin amenazas hacia la víctima, fuera de que el acusado huyó de manera inmediata, e instantes después fue detenido por parte de la comunidad, por lo cual no se vulneró ni la integridad personal ni el patrimonio de la afectada.
· Luego de la ocurrencia de los hechos, el acusado no ha vuelto a delinquir y por eso no registra anotaciones ni antecedentes por otros delitos. 

· La no concesión del subrogado en mención tenía un carácter esencialmente retributivo, pero no resultaba ser una decisión justa ni proporcional, ya que su defendido era un delincuente primario, cuya confinación en establecimiento carcelario lejos de redimirlo y rehabilitarlo, lo perjudicaría pues entraría a compartir su vida con avezados delincuentes de los cuales puede tener un aprendizaje muy dañino para su vida; sin dejar de considerar que las condiciones de vida y hacinamiento de los centros carcelarios vulneran los derechos propios de una vida digna de un ser humano.
· En consecuencia solicitó que se revocara el fallo de primer nivel, en lo que respecta a la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta a su representado. 
5.2 Delegado de la FGN (No recurrente)
· Hizo un relato de los hechos en los cuales se produjo la retención del procesado. 
· Sobre el tema puntual del recurso propuesto manifestó que en razón del principio de favorabilidad se debía aplicar la ley 1709 de 2014, como quiera que el requisito objetivo para acceder el subrogado es que la pena no exceda de cuatro años.

· En la decisión de primera instancia se dio aplicación a lo dispuesto en el artículo 63 de la ley 599 de 2000 ya que era la norma vigente al momento de la concesión del subrogado al acusado, la cual le era favorable respecto al factor subjetivo puesto que no existía una prohibición expresa de concesión del subrogado frente al delito de hurto. Sin embargo, no se tuvo en cuenta que el sentenciado carecía de antecedentes penales.
· Los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia del artículo 32 de la ley 1709 de 2014 ,que modificó el artículo 68 A del C.P., que prohíbe la concesión  de ese subrogado para el contra jus de hurto calificado. Sin embargo la aplicación de esa norma generaría la negación de ese beneficio, en razón de la naturaleza del delito por el cual fue sentenciado el señor Higuita, por lo cual el juez de conocimiento optó por la normatividad que le era más benéfica al procesado, esto es, aplicar el texto original del artículo 63 del CP, ya que con la primera de esas normas el acusado satisface el factor objetivo, mientras que con la segunda, no existe prohibición para el otorgamiento del beneficio pretendido para quienes son investigados por el delito de hurto calificado. 

· El artículo 63 obliga al fallador a realizar un análisis del factor subjetivo que determina el estudio de los antecedentes personales, sociales y familiares del encartado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible, mediante el cual se logre determinar que no existe necesidad de la ejecución de la pena, tal y como lo hizo el A quo. 
· En el caso concreto se debe tener en cuenta que el encartado ingresó arbitrariamente al inmueble de la víctima y cuando se percató de la presencia de ésta y de sus condiciones de indefensión, le exhibió un arma blanca con el fin de doblegar la voluntad, por lo que la pena debe ser ejemplarizante en el caso del señor Wilmar Alberto Higuita, con base en los factores de prevención especial y general, con el fin de enviar un mensaje al procesado para que no vuelva a delinquir, por lo cual no resultaba viable la concesión del subrogado en comento. 
· El a quo dio aplicación del artículo 63 de la ley 599 de 2000, del que se desprende que el acusado no cumple con el factor objetivo, y de conformidad con las argumentaciones hechas por el fallador, tampoco satisface el factor subjetivo. 
· Solicitó que se confirmara la decisión de primer grado. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia

Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver

En atención al principio de la limitación de la doble instancia se contrae a resolver lo concerniente al grado de acierto de la decisión de primera instancia en lo que respecta a la no concesión del subrogado de ejecución condicional al acusado por no satisfacer los postulados del artículo 63 de la ley 599 de 2000, norma que se encontraba vigente al momento de la ocurrencia de los hechos investigados. 

6.3 Sea lo primero advertir que en el caso concreto la abogada que representa los intereses del acusado pretende que se de aplicación a los aspectos que le resulten más beneficiosos a sus prohijado, acudiendo a dos normas que prevén requisitos diferentes para la concesión del subrogado de ejecución condicional de la pena, estas son el artículo 63 de la ley 599 de 200 y el artículo 29 de ley 1709 de 2014 mediante el cual se modificó la norma antes referida, creando de esta forma un hibrido jurídico o lex tertia en beneficio del acusado.

6.4 Para determinar si la decisión de primera instancia fue o no acertada, resulta imperioso realizar un análisis frente a las disposiciones consagradas en el Código Penal que se encontraban vigentes para la fecha en que fue proferida esa decisión, referentes a los requisitos para el reconocimiento del sustituto penal pretendido, las cuales fueron modificadas a través de la expedición de la Ley 1709 de 2014, de la que también se debe realizar un estudio a fin de determinar si resulta procedente o no la aplicación del principio de favorabilidad o en su defecto el fenómeno conocido como Lex Tertia.
6.5 En el caso concreto, para el día 28 de septiembre de 2013, fecha en la cual acontecieron los hechos materia de investigación, el texto del artículo 63 del C.P., era del siguiente tenor: 

ARTÍCULO 63. SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de tres (3) años.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena.

La suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad no será extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible.

Su concesión estará supeditada al pago total de la multa.

El juez podrá exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad concurrentes con ésta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del artículo 122 de la Constitución Política, se exigirá su cumplimiento.”
La norma en comento exigía el cumplimiento simultáneo de dos factores: i) el objetivo que tenía que ver con el quantum de la pena, la cual no debería sobrepasar los tres años de prisión; y ii) el subjetivo relacionado con un análisis que el fallador debía realizar respecto a los antecedentes personales, sociales y familiares del procesado, aunado con la modalidad y gravedad del delito, los cuales a su vez le permitan inferir que no era necesaria la ejecución de la pena.
6.6 En la decisión de primera instancia el A quo advirtió que en el caso del señor Wilmar Alberto Higuita Vargas no se satisfacía el factor objetivo exigido en la norma en comento, ya que la pena que ese despacho le impuso al acusado fue 42 meses de prisión, sobrepasando el monto establecido en el numeral 1° del artículo 63 del CP en su redacción primigenia, aunado al hecho de que en el caso del encartado tampoco se cumplía el factor subjetivo en consideración a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acontecieron los sucesos, pues el señor Higuita Vargas penetró de manera arbitraria a la vivienda de la víctima con el fin de apoderarse de unas prendas de vestir y una vez fue descubierto mientras ejecutaba dicha conducta, optó por exhibir un arma blanca para amedrentar a la persona que resultó afectada con su actuar, lo que catalogó como una conducta grave y en consecuencia consideró que era necesario brindarle tratamiento penitenciario al encartado. 
6.7 Tal decisión no fue compartida por la defensa quien argumentó que en el asunto objeto de estudio era viable dar aplicación al quantum de pena mayor que prevé el ley 1709 de 2014, con el fin de que le fuera suspendida la ejecución de la pena a su prohijado. A la vez atacó los argumentos del juez de primer nivel referentes al no cumplimiento del factor subjetivo por parte del investigado, asegurando que si bien era cierto la conducta tenía cierta gravedad, se debía tener en cuenta que el arma había sido exhibida con posterioridad a la comisión de la conducta punible, que la víctima no se vio afectada en su integridad personal y recuperó los objetos hurtados y que el  acusado no presentaba antecedentes penales. Finalmente estimó que el cumplimiento de la sanción impuesta desde una prisión, sería contraproducente para el señor Higuita Vanegas ya que entraría a convivir con personas que son delincuentes experimentados y por las difíciles situaciones de vida y hacinamiento con que cuentan los centros penitenciarios. 
6.8 Desde ahora la Sala debe decir que si bien es cierto el procesado carecía de antecedentes penales para la fecha en la que fue proferida la sentencia de primera instancia, ello no quiere decir, como lo reclama el apelante, que de manera automática se cumplía con el requisito subjetivo relacionado con la procedencia del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ya que tal exigencia es una consecuencia de un análisis que el Juzgador debe efectuar de los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, para así establecer si es o no necesaria la ejecución de la pena, por lo que en muchas ocasiones, a pesar que el encartado carezca de prontuario delictivo, su actuación y la naturaleza y gravedad de la conducta que se le atribuye puede generar un pronóstico desfavorable relacionado con la suspensión condicional de la ejecución del cumplimiento de la pena.
6.9 Sumado a ello, se debe tener en cuenta que la norma que se encontraba vigente para ese momento, exigía que la sanción impuesta no excediera los 3 años de prisión, situación que no concurre en el presente asunto ya que como se advirtió, al señor Higuita Vargas le fue impuesta una pena de 42 meses de prisión. 
6.10 Ahora bien, no desconoce esta Colegiatura que como consecuencia de la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, fueron modificados los requisitos que el artículo 63 C.P. -Ley 599 de 2000- exigía para la procedencia del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, como bien se desprende del contenido del artículo 29 de esa norma, el cual establece lo siguiente:  

ART. 29. Modificase el artículo 63 de la Ley 599 de 2000, el cual quedará así: 
"ART. 63. Suspensión de la ejecución de la pena. La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:  
1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de cuatro 
(4) años. 
Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos el inciso 2º del artículo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concederá la medida con base solamente en el requisito objetivo señalado en el numeral 1º de este artículo. 
Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena. 
La suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad no será extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible. 
El juez podrá exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del artículo 122 de la Constitución Política se exigirá su cumplimiento.” 
6.11 De esa norma se desprende que en lo que tiene que ver con la procedencia del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, en el artículo 29 de la ley 1709 de 2014, se estableció lo siguiente: i) el cumplimiento del requisito objetivo, caso en el cual la pena impuesta no puede superar los 4 años de prisión; ii) que el sentenciado no presente antecedentes penales; y iii) además de que el delito objeto de la condena no aparezca incluido en el listado del artículo 32 de la misma ley 1709 de 2014 que modificó del artículo 68A C.P. Si se cumplen estas condiciones, el juzgador no puede acudir al factor subjetivo para negar procedencia del subrogado de la condena condicional.  
6.12 Ahora bien, en consideración al principio de favorabilidad, consagrado en el inciso 3º del artículo 29 de la Carta, que pregona la aplicación retroactiva de la ley penal más beneficiosa a los intereses del procesado o condenado, se podría decir que en el presente asunto tendría cabida la Ley 1709 de 2014 por ser más favorable para los intereses del procesado, en razón de la modificación del factor objetivo del artículo 63 del CP. y el hecho de que el señor Higuita no presentara antecedentes penales.

6.13 Lo antes enunciado nos estaría indicando que el aquí enjuiciado podría encontrarse dentro de una de las hipótesis consagradas en el artículo 29 de la Ley 1709 de 2014 para la procedencia del subrogado que se reclama en las cuales no es necesario llevar a cabo ningún tipo de análisis del factor subjetivo, por lo que en un principio seria destinatario del principio de favorabilidad. Sin embargo se debe tener en cuenta que por regla general cuando tiene ocurrencia el fenómeno del conflicto de leyes en el tiempo que implica la aplicación del principio de favorabilidad, una vez que el intérprete haya seleccionado la norma que en su opinión le resulta más favorable o beneficiosa a los interés del procesado, dicha ley debe aplicarse en su integridad, lo que a su vez implica la exclusión de la ley restrictiva o menos favorable.  
6.13.1 Frente a dicha situación, esta Sala mediante providencia del 5 de marzo de 2014 M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, expuso lo siguiente: 

“Tal restricción hermenéutica conllevaría a que el intérprete al aplicar el principio de favorabilidad no pueda combinar o conjugar la leyes en conflicto para de esa forma crear una especie de tercera ley con base en la escogencia de los retazos que de tales leyes le resulten más favorables o beneficiosos al procesado y la exclusión de aquellos que no le sean convenientes. 
Sobre las anteriores limitaciones habidas a la aplicación del principio de favorabilidad, la doctrina ha sido del siguiente criterio: 

“El segundo problema se plantea cuando la ley posterior contiene aspectos beneficiosos pero también perjudiciales, por ejemplo, disminuyendo la gravedad de la pena señalada para el delito pero estableciendo circunstancias agravantes que son aplicables al caso. Tal situación debe resolverse comparando las consecuencias concretas que una y otra ley supone para el caso en cuestión y aplicando de manera completa la ley que permita las menos gravosas. 

Lo que no resulta posible, pese a que se ha propuesto doctrinalmente, es aplicar los aspectos más beneficiosos de una ley y de otra, pues con ello el tribunal estaría creando una nueva norma (lex tertia) y desempeñando con ello funciones legislativas que no le competen……”
Negrilla subraya para resaltar.”

6.13.2 Por lo tanto en caso que se considere que las disposiciones del artículo 29 de la Ley 1709 de 2014 son más beneficiosas para los intereses del acusado que las consagradas en el artículo 63 C.P. Ley 599 de 2000, ello implicaría la aplicación integral de las normas más favorables en detrimento de aquellas consideradas como restrictivas u odiosas.
6.13.3 Si en el caso del señor Wilmar Alberto Higuita Vargas se da aplicación integral a lo dispuesto en la Ley 1709 de 2014, se puede concluir que si bien es cierto dicha norma regula una hipótesis para la procedencia del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena en la cual al Juzgador le está vedado llevar a cabo cualquier tipo de análisis subjetivo, la que se presenta cuando el monto de la pena impuesta no exceda los 4 años de prisión y el condenado carezca de antecedentes penales, dicha hipótesis está sujeta al cumplimiento de una condición adicional, la cual no es otra que la consistente en que el delito objeto de la condena no haga parte del listado de conductas punibles relacionadas en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 para los cuales se encuentra expresamente prohibida la concesión de tal sustituto, condicionamiento que no se cumple dentro del presente asunto, ya que el señor Higuita Vargas fue sentenciado por el delito de hurto calificado, por lo que se puede inferir que en el caso sub lite tampoco resultaría procedente la concesión del subrogado penal pretendido, en virtud nomen iuris de la conducta punible por la cual fue sentenciado.
6.13.4 Por lo anterior, esta Sala considera que de conformidad con los requisitos exigidos en cada una de las normas en comento, el procesado no puede ser merecedor del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con base en la mixtura de disposiciones que invoca la recurrente para solicitar la concesión de ese beneficio. 
6.14 Finalmente y con el fin de dar respuesta a los planteamientos de la defensora del acusado, en el sentido de dar aplicación a los postulados que le sea más beneficiosos a su prohijado de cada una de las normas en disputa, es decir con el tema de la lex tertia, se debe hacer nuevamente referencia al pronunciamiento emitido por esta Corporación, en el cual se dijo lo siguiente

“(…) 

No desconoce esta Colegiatura que la línea jurisprudencial trazada por parte de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha morigerado un poco los drásticos limites hermenéuticos relacionados con la integración o conjugación de disposiciones que se encuentran en conflicto como consecuencia de la aplicación del principio de favorabilidad, como bien se desprende del siguiente precedente jurisprudencial que puede ser catalogado como sentencia hito: 

“Por lo menos dos cambios se advierten en la nueva legislación, en relación con la desaparecida, porque la favorabilidad quedó incluida dentro del principio de legalidad, dado que aquélla apenas constituye una excepción a uno de los matices de la legalidad (ley previa), pues de todos modos, aunque la ley sea posterior, por ser favorable (y sólo por ello) estaría eximida del requisito de la preexistencia, pero igualmente deberá ser escrita, estricta y cierta. De la misma manera, la analogía favorable excusa la exigencia de ley estricta, pero ésta deberá reunir las demás características. El segundo cambio atañe al énfasis legal, como norma rectora, de que la favorabilidad se aplicará “sin excepción”. 

Se recordará que el Código Penal de 1980 consagraba el principio de legalidad en el artículo 1°, la favorabilidad en el artículo 6° y la exclusión de analogía en el artículo 7°. 

A partir de los cambios normativos resaltados, será necesario reinterpretar el significado de la palabra “ley” en el artículo 6° de la Ley 599 de 2000. 

En primer lugar, la favorabilidad es un problema que ocupa al funcionario judicial en el momento de aplicar la ley, desde luego siempre de cara a una vigencia sucesiva de normas.  Es decir, como no es un problema de producción legislativa (legislador) sino de aplicación de la ley (funcionario judicial), debe atenderse al máximo al caso concreto o a la práctica y un poco menos al acervo teórico, con más veras si el propósito legislativo ha sido el de que no se ponga cortapisa a la aplicación de la ley benigna o favorable así definida (“sin excepción”, dice el precepto). 

En razón de la amplitud que perfila el legislador en la aplicación de la ley permisiva, ha de entenderse por “ley” la norma o precepto que por regular jurídicamente un comportamiento, materia, problema o institución determinada, logra su propia individualización y tiene su particular ámbito de aplicación, sin importar en el concepto el grado de relación entre ellas, porque éste se encuentra supeditado a la ontología de aquéllas. 

 Así pues, en el caso de las penas principales concurrentes, como quiera que cada una de ellas tiene su regulación general, sus propios fines y el respectivo ámbito de aplicación que depende solamente del cumplimiento de la condición que significa el supuesto de hecho, en hipótesis (justificable sólo para determinar la ley más favorable) sería factible conformar una norma con cada una de ellas y el presupuesto común. Es decir, para el caso del artículo 408 del Nuevo Código Penal, analíticamente podrían advertirse tres (3) normas, porque la prisión de 4 a 12 años se prevé para la conducta de contratar con violación del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, y por igual comportamiento también se disponen sucesiva y concurrentemente las consecuencias de multa entre 50 y 200 salarios mínimos legales mensuales e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas entre 5 y 12 años. De modo que, en cada caso concreto, será necesario predecir racionalmente entre las dos legislaciones que se suceden en el tiempo, cuál de ellas contiene la disposición más favorable en materia de pena privativa de la libertad, multa e inhabilitación, individualmente consideradas, porque si bien las tres consecuencias están previstas como concurrentes en un solo tipo penal, en su aplicación resultan perfectamente separables como normas individuales. 

Igual ocurre con las penas accesorias porque ellas también ostentan su propio régimen, finalidad y ámbito de aplicación característicos, según se prevé en la parte general y en el tipo correspondiente de la parte especial, y, no obstante que accedan a las sanciones principales, de todas maneras no depende primeramente de éstas su aplicación sino de la satisfacción del supuesto de hecho. 

(…) 

Quienes piensan que la favorabilidad sólo puede preverse en relación con el código, ley o tipo complejo como sistemas o instituciones, y así, verbigracia, aplicarían integralmente el nuevo estatuto porque consagra una pena privativa de la libertad más benigna, no obstante contemplar una sanción pecuniaria más grave que la del anterior ordenamiento, sencillamente han dejado de aplicar la favorabilidad en esa última materia, a pesar de ser ésta perfectamente deslindable en su concepción teórica y práctica, aunque haga parte de un todo orgánico; o, en otras palabras, le han puesto restricciones a un instituto que el legislador quiere que los jueces desplieguen generosamente, siempre y cuando el precepto conserve su identidad y sentido jurídicos, por más que en su aplicación concreta deba relacionarse con otras normas. Adicionalmente, quienes de esa manera proceden, han puesto a depender la identidad y concreción de la pena de multa (o de la accesoria, en su caso) de la sanción privativa de la libertad, y no de la realización del supuesto de hecho, como debe ser. 

Lo importante es que identificada una previsión normativa como precepto, cualquiera sea su conexión con otras, se aplique en su integridad, porque, por ejemplo, no sería posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaría clara y expresamente consagrado en ninguno de los dos códigos sucesivos, razón por la cual el juez trascendería su rol de aplicador del derecho e invadiría abusivamente el ámbito de la producción de normas propio del legislador. A esta distinción de preceptos para efectos exclusivos de favorabilidad (ella supone una ficción), de modo que hipotéticamente puedan separarse en su aplicación, contribuye, verbigracia, el espíritu del artículo 63 del  estatuto vigente, según el cual el juez podrá suspender la ejecución de la pena privativa de la libertad y exigir el cumplimiento de las otras (multa e inhabilitación), sin que por ello se convierta en legislador o renegado de la respectiva disposición sustantiva que obliga la imposición de las tres penas como principales y concurrentes, pues la decisión judicial no es norma sino derecho aplicado…….”
. 

Es de resaltar que tal línea jurisprudencial ha sido reiterada de manera pacífica y uniforme por parte de la Corte en varios de sus pronunciamientos, de los cuales vale la pena destacar, entre otros: la sentencia del 27 de agosto de 2.007, proceso # 23272; el auto del 22 de junio de 2.011, proceso # 36387 y la providencia del 23 de mayo 2012, proceso # 37.724. Por lo tanto, de un análisis del contenido de dichos precedentes, válidamente podríamos concluir que acorde con la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia para la procedencia de la lex tertia en aquellos casos en que se requiera aplicar el principio de favorabilidad como baremo para la solución de un conflicto de sucesión de leyes en el tiempo, se requiere:  

Que las normas en conflicto sean de naturaleza pluritemáticas o complejas, es decir, que regulen un fenómeno jurídico de manera integral pero con variedad de disposiciones y previsiones. Es de anotar que entre los ejemplos clásicos de leyes complejas o pluritematicas, bien vale hacer mención de los códigos. 

Que sean múltiples y no únicas las consecuencias jurídicas generadas como efecto del cumplimiento o el acaecimiento de los preceptos o supuestos tipificados en las normas en conflicto, las cuales válidamente pueden ser escindidas como normas individuales. Vg. En materia penal, este fenómeno se presenta cuando el legislador decide por técnica y por política criminal que ante el cumplimiento del supuesto de hecho tipificado en la norma, el mismo puede generar de forma conjunta diferentes sanciones o penas, las cuales en caso de fraccionamiento bien pueden operar de manera independiente o autónoma, como acontece por vía de ejemplo en aquellos delitos que amparan el interés jurídico de la administración pública, en los cuales las sanciones corresponden a las penas de prisión y de multa, las que operan al mismo tiempo como penas principales, pero que válidamente pueden ser escindidas sin afectar la descripción típica.   

Al aplicar lo antes expuesto al caso en estudio, podemos observar que las leyes en conflicto: a) articulo 63 C.P. Ley 599 de 2.000 y b) artículo 29 de la Ley 1709 de 2014, las cuales regulan de manera específica y concreta el tema de la procedencia del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, válidamente podríamos colegir que en esencia estamos en presencia de un conflicto generado entre disposiciones monotemáticas o simples. Más aún, si analizamos más a fondo las consecuencias jurídicas que podrían generar el cumplimiento del supuesto de hecho tipificado en la norma, el cual no es otro que el reconocimiento del subrogado penal de marras, se puede colegir de manera indubitable que estamos en presencia de una consecuencia única e indivisible, porque el legislador en ningún momento previó diferentes o plúrimas consecuencias ante el cumplimiento de tal precepto. 
Tal situación nos estaría indicando que en el presente asunto al estar en presencia de disposiciones de naturaleza simple, que hacen parte de otras de carácter pluritemático, en las cuales el cumplimiento de sus supuestos de hecho solo generan una única consecuencia jurídica, lo que en opinión de la Sala, acorde con lo establecido en los párrafos anteriores, ello incidiría para considerar como no válida la aplicación de la lex tertia. Por tanto, la norma escogida como posiblemente favorable a los intereses del procesado es la única que deba ser aplicada de manera integral, sin que la misma pueda ser objeto de ningún tipo de escindibilidad, conjugación o de integración hermenéutica.”   (Subrayado fuera de texto).
6.15 Todo lo anterior permite concluir que en el caso del señor Higuita Vargas no se satisfacen los requisitos exigidos en las disposiciones del artículo 63 del CP, ya que incluso aplicando el artículo 29 del ley 1709 de 2014, no cumplía con el factor subjetivo como lo analizó el juez de primer grado, y además subyace la restricción establecida en el artículo 32 de la misma ley en razón de la naturaleza del delito por el cual fue sentenciado y además no resulta procedente la aplicación de la Lex Tertia como herramienta hermenéutica que de manera excepcional redundaría en favor de los intereses del encausado. 
6.16 Por lo tanto, la  Sala confirmará lo decidido en el fallo de primer nivel. 
En mérito de lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la República y por Autoridad de la Ley, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de marzo de 2015 por parte del juez segundo penal municipal de Pereira, mediante la cual se condenó al señor Wilmar Alberto Higuita Vargas por el delito de hurto calificado consumado, en lo que fue objeto de impugnación. 
SEGUNDO: Contra la presente decisión procede el recurso extraordinario de casación. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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