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HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO/ CAPTURA EN FLAGRANCIA/ RETROACTIVIDAD DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD/ ARTÍCULO  16 DE LA LEY 1826/17 Y  LÍNEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA –EXIGENCIAS-/ EL PROCESADO CUMPLEN LOS PRESUPUESTOS PARA EL DESCUENTO PUNITIVO POR ALLANAMIENTO A CARGOS/ MODIFICA
De conformidad con lo anterior, debe concluirse que en el caso sometido a estudio le asiste razón al recurrente en cuanto a que debe aplicarse de manera retroactiva el artículo 16 de la Ley 1826/17 en lo atinente al descuento punitivo por allanamiento a cargos, ya que si bien la conducta cometida por él fue anterior a la vigencia de la citada ley, dicho punible -hurto calificado y agravado artículos 239, 240 inciso 2º y 241 numeral 10 C.P.- se encuentra contemplado en el 534 C.P.P. adicionado por el artículo 10  de la Ley 1826/17, y entonces se dan los presupuestos aludidos para dar paso al principio de favorabilidad -retroactiva-, por lo siguiente:

(…)
En reciente proveído la Corte Suprema de Justicia -CSJ SP, 23 MAY. 2018, rad. 51989- señaló al respecto:

“[…] En resumen, la Ley 1826, para los casos en los que ha existido captura en flagrancia, contiene un tratamiento punitivo más favorable por efecto de la aceptación de cargos en la primera oportunidad procesal habilitada para ello (rebaja de hasta la mitad de la pena) que el contemplado en la Ley 906 de 2004 para los mismos eventos (rebaja del 12.5% de la pena). Por consiguiente, al cumplirse los presupuestos de operatividad del principio de favorabilidad de la ley penal, en el presente caso debe aplicarse de preferencia y con retroactividad, lo dispuesto por la normatividad de 2017 […]”-Negrillas propias-.
En esas condiciones, la Sala procede a hacer la correspondiente redosificación de pena, y a los 72 meses que fueron establecidos por la funcionaria de primer nivel como sanción a imponer, se reducirá el 35% por la aceptación de cargos en la formulación de imputación y no el 50% como máximo solicitado, en atención a que no se hizo reparación de perjuicios por parte del procesado, y según la línea jurisprudencial
 que en ese sentido ha establecido el órgano de cierre en materia penal, ese es uno de los criterios de razonabilidad que debe tenerse en consideración al momento de establecer el monto de la rebaja, lo cual arroja en definitiva una sanción privativa de la libertad equivalente a 46 meses y 24 días de prisión. En los mismos términos quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

Debe precisarse que no obstante la modificación de la sanción punitiva efectuada, no hay lugar a estudiar la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, toda vez que el hurto calificado es uno de los delitos consignado en el inciso 2º del artículo 68A de la Ley 599/00 modificado por el 32 de la 1709/14, como excluidos de beneficios.

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, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de imponer como pena principal al sentenciado JUAN DAVID URCUÉ GARCÍA, la equivalente a 46 meses y 24 días de prisión. En el mismo término quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.  
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    Pereira, cinco (05) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 752
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 6 de 2018, 9:19 a.m.

	Imputado: 
	Juan David Urcué García

	Cédula de ciudadanía:
	1’118.301.546 expedida en Yumbo (Valle)

	Delito:
	Hurto calificado y agravado

	Víctimas:
	Cristian Felipe Manzo Pinzón y Jorge Andrés López Aricapa

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Pereira(Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de noviembre 08 de 2017. MODIFICA


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 así:
1.1.- En febrero 8 de 2016 en la carrera 15 entre calles 20 y 21 vía pública del sector del Parque Olaya Herrera de esta ciudad, fue capturado JUAN DAVID URCUÉ GARCÍA, toda vez que momentos antes en compañía de otro joven intimidó con arma de fuego a CRISTIAN FELIPE MANZO PINZÓN y a JORGE ANDRÉS LÓPEZ ARICAPA, a quienes despojaron de la suma de $200.000.oo.

1.2.- Las audiencias preliminares se llevaron a cabo (febrero 9 de 2016) ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se le imputó al indiciado autoría en el punible de hurto calificado y agravado -artículos 239, 240 inciso 2º y 241 numeral 10 C.P.-, cargo que aceptó; y (iii) se le concedió la libertad inmediata, toda vez que se retiró la solicitud de medida de aseguramiento. 

1.3.- En virtud del allanamiento del indiciado, y luego de efectuada la verificación correspondiente, el Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Pereira (Rda.) llevó a cabo audiencia de individualización de pena y sentencia, y posteriormente dio lectura al fallo (noviembre 08 de 2017) por medio del cual: (i) declaró penalmente responsable a JUAN DAVID URCUÉ GARCÍA de conformidad con los cargos endilgados y admitidos; (ii) se les impuso como sanción privativa de la libertad la de 63 meses y 15 días de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; 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 decisión e interpuso recurso de apelación que sustentó dentro de los 5 días hábiles siguientes, en virtud de lo cual la actuación fue remitida a esta Sala para desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Solicita se modifique la determinación proferida por la juez de primer nivel, y se le conceda a su representado una rebaja del 50% en virtud del allanamiento a cargos. Como fundamento de su petición expuso:

El artículo 29 superior incluye dentro del debido proceso el principio de favorabilidad en materia penal, que consiste en que la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará, sin excepción, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. De igual forma, el Código Penal en su artículo 6 referente a la legalidad también o consagra. 

Su representado fue capturado en situación de flagrancia por el punible de hurto calificado y agravado, y al momento de ser interrogado por el Juez de Control de Garantías en la audiencia de formulación de imputación sobre la aceptación de cargos, éste de manera libre y voluntaria indicó que su decisión era allanarse a los mismos, situación que lo hacía acreedor de una rebaja punitiva del 12.5%, de acuerdo con el artículo 351 C.P.P. No obstante, con posterioridad fue promulgada la Ley 1826 de 2017, que en su artículo 16 establece un descuento del 50% para ese mismo tipo de eventos.

El despacho de instancia no hizo ningún pronunciamiento respecto a la aplicación por favorabilidad de lo dispuesto en la referida Ley 1826 en el caso de su prohijado, pese a que es evidente que sería más beneficioso para él, proceder con el cual pasó por alto los citados postulados legales y constitucionales. 

En su criterio, con fundamento en el principio de favorabilidad debe otorgarse a su defendido el aludido descuento punitivo por la aceptación de cargos realizada en la audiencia de formulación de imputación.
2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron al respecto.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado

Se contrae básicamente a establecer por parte de la Colegiatura si es viable aplicar por favorabilidad en el presente caso el descuento establecido por el artículo 16 de la Ley 1820/17, tal como lo solicita la defensa.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del imputado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que el hoy involucrado tuve participación activa en la misma.

Como ya se dijo, la inconformidad en la cual se centra la impugnación es atinente a la aplicación por favorabilidad del descuento establecido en el artículo 16 de la Ley 1826/17 en el asunto sometido a estudio, tema sobre el cual la funcionaria de instancia no hizo pronunciamiento alguno.
De entrada debe decir la Colegiatura, que en efecto le asiste razón al recurrente en cuanto a que el principio de favorabilidad no puede ser desconocido por los operadores judiciales, no solo en virtud de los postulados constitucionales -artículo 29 inciso 3 superior- y legales -artículo 6 inciso 2º C.P. y artículo 6 inciso 2 Ley 906/04-, sino también de conformidad con lo que al respecto han dispuesto en su jurisprudencia tanto la Corte Constitucional
 como la Corte Suprema de Justicia
, Corporaciones que han concluido que el mismo es aplicable tanto en materia sustancial como en la procesal con efectos sustanciales, y de igual forma, no solo frente a sucesión de leyes en el tiempo sino también cuando las mismas coexisten. No obstante, para determinar la viabilidad de su aplicación debe analizarse cada caso en concreto, puesto que deben concurrir unos presupuestos que hagan procedente su aplicación: (i) sucesión de dos o más leyes en el tiempo; (ii) regulación de un mismo supuesto de hecho, con consecuencias jurídicas distintas; y (iii) permisibilidad de una disposición frente a la otra.
 

Sobre el tema propuesto en esta oportunidad, ya existen dos pronunciamientos de esta Colegiatura
, y la posición mayoritaria de esta Sala es que la aplicación retroactiva por favorabilidad del inciso 2º del artículo 16 de la Ley 1826/17 -canon que creó el artículo 539 de la Ley 906/14-, que consagra un beneficio punitivo de hasta la mitad de la pena para los delitos a los que se les aplica el procedimiento penal especial abreviado, en los casos en que se hayan aceptado cargos dentro del procedimiento ordinario previsto en la Ley 906/04, solo procede por conductas que hagan parte de las enlistadas en el artículo 534 también adicionado al C.P.P. por la referida normativa, pero en lo que tiene que ver con los punibles no referidos allí, las rebajas a reconocer cuando se presente situación de flagrancia serán las previstas en el parágrafo del artículo 301 del C.P.P. -conforme lo establecido en la sentencia CSJ SP, 11 jul. 2012, rad. 38285-. Dicha postura es consonante con lo que al respecto han concluido varios Tribunales del país, en cuanto a que solo es viable la aplicación de dicha norma para los ilícitos expresamente consagrados allí
.

El criterio diferenciador en razón de las conductas punibles objeto de juzgamiento, que es lo que determina la aplicación del procedimiento ordinario y abreviado, con la salvedad de la aplicación del régimen procesal ordinario en los eventos de concurso de delitos, según el inciso 3º del artículo 534 del CPP, fue tenido en cuenta en la exposición de motivos de la Ley 1826 de 2017, en cuyos apartes más relevantes se dijo lo siguiente:

“[…]el tratamiento a las conductas punibles de menor lesividad para la sociedad colombiana, ha sido un tema recurrente en la discusión política y jurídica, respecto del procedimiento penal. Muestra de ellos son los más recientes intentos para consolidar un modelo penal que permita un tratamiento ágil y eficaz para la investigación y juzgamiento de estas conductas, entre los cuales destaca el reciente proyecto de ley 224 de 2015 Cámara así como, antes, los proyectos de ley 047 de 2012, 209 de 2012, y claro, la ley 1153 de 2007. 

En general, las iniciativas tienen en común la filosofía de buscar un sistema que, garantizando el respecto a los derechos fundamentales de las partes involucradas, permita procesar de manera ágil y expedita a quienes parte en conductas delictivas de frecuente ocurrencia en la comunidad, que congestionan el sistema judicial de manera notoria. 

La justificación empírica del intento recurrente de descongestionar el sistema judicial a través de la creación de un proceso especial compuesto por mecanismos ágiles y desprovistos de mayores ritualidades que permita ofrecer un trato diferenciado para conductas de menor lesividad, es a todas luces evidentes. Según datos aportados por la Fiscalía General de la Nación hay un total de 273.987 procesos activos a 2015 por delitos querellables según inventario. Cabe notar que solamente el año pasado (2014), ingresaron 234.765 noticias criminales por vía de querella. Comparativamente, los datos muestran que un 21% de todos los procesos penales que actualmente se encuentran activos se adelantan por delitos querellables.

Frente a esta realidad, este proyecto busca descongestionar el sistema judicial a partir de la consagración de un procedimiento especial abreviado para aquellas conductas punibles de menor lesividad para la sociedad colombiana. Estas últimas conductas pueden ser delitos o contravenciones penales categoría que se incorpora ahora a la parte especial del Código Penal Colombiano, como desarrollo del artículo 19 de esa codificación; para ambas hipótesis, las contravenciones penales y algunos delitos que pese a generar un gran impacto en la sociedad suponen individualmente un grado reducido de afectación al bien jurídico, se diseña un procedimiento abreviado que haga más fácil su juzgamiento […]” Resaltado no original.
De conformidad con lo anterior, debe concluirse que en el caso sometido a estudio le asiste razón al recurrente en cuanto a que debe aplicarse de manera retroactiva el artículo 16 de la Ley 1826/17 en lo atinente al descuento punitivo por allanamiento a cargos, ya que si bien la conducta cometida por él fue anterior a la vigencia de la citada ley, dicho punible -hurto calificado y agravado artículos 239, 240 inciso 2º y 241 numeral 10 C.P.- se encuentra contemplado en el 534 C.P.P. adicionado por el artículo 10  de la Ley 1826/17, y entonces se dan los presupuestos aludidos para dar paso al principio de favorabilidad -retroactiva-, por lo siguiente:
(i) En el presente evento la conducta punible por la que se procede fue cometida en vigencia de la Ley 906/04 y su trámite adelantado bajo los postulados de dicha normativa, de conformidad con la cual el procesado por haber aceptado los cargos al momento de formularse la imputación recibió un descuento del 12.5% de la pena, en virtud del contenido del parágrafo del artículo 301 modificado por el artículo 57 de la Ley 1453/11
, en el que se indica que cuando la aprehensión es en flagrancia el descuento señalado en el canon 351 -aceptación de cargos o preacuerdo en la imputación- deber ser únicamente de la cuarta parte de ese beneficio. 

Pese a que al entrar en vigencia la aludida norma que contempló la disminución del beneficio punitivo por aceptación de cargos, generó diversas interpretaciones, e incluso, algunos jueces acudieron a la excepción de inconstitucionalidad, debido a su imprecisión respecto a cómo debía aplicarse, y si ello se hacía extensivo a las demás etapas procesales en las que el judicializado tenía la oportunidad de allanarse a cargos, se trata de una polémica que ya fue superada, toda vez que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia -sentencia CSJ SP, 11 jul. 2012, rad. 38285- determinó que en efecto la misma hace referencia a que cada uno de los descuentos establecidos para aceptación de cargos quedaba reducido a la cuarta parte para los casos de flagrancia, y puntualmente en lo que atañe a la formulación de imputación, la rebaja sería equivalente al 12.5%. De igual forma, la Corte Constitucional -sentencia C- 645/12- declaró la exequibilidad condicionada de dicho parágrafo, en el entendido que dicha disminución debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible para el sorprendido en flagrancia allanarse a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalía, con respeto de los parámetros establecidos por el legislador para cada uno de esos eventos. 

La Ley 1826/17 que entró en vigencia en julio 12 de 2017, creó el procedimiento penal abreviado para algunos delitos y la figura del acusador privado, y si bien en la misma se indicó que sería aplicable a los delitos materia de ese procedimiento cometidos con anterioridad a su vigencia en los que no se hubiere formulado imputación, no resulta ser este el caso, puesto que dicha diligencia se llevó a cabo en el presente asunto en febrero 09 de 2016. El artículo 16 de dicha normativa estableció que si el indiciado acepta los cargos luego de corrérsele traslado del escrito de acusación, y previo a la audiencia concentrada reglada en el artículo 18 de la misma normativa, tendrá derecho a una rebaja de pena de hasta la mitad de la pena. Debe recordarse que el citado traslado según lo dispuesto en el artículo 13 parágrafo 4º equivale a la formulación de imputación establecida en la Ley 906/04.

(ii) Tanto el artículo 16 de la Ley 1826/17 como el 351 de la Ley 906/04 regulan lo atinente a la rebaja de pena por allanamiento a cargos o preacuerdo en la formulación de imputación para los delitos enlistados en el canon 10 que adicionó el artículo 534 C.P.P., solo que el primero consagra una rebaja de hasta de la mitad de la pena, y el segundo únicamente del 12.5%.
(iii) Es claro que el artículo 16 de la Ley 1826/17 es más permisible que el artículo 351 de la Ley 906/04 con el condicionamiento del parágrafo del artículo 301 ibídem, puesto que consagra una mayor rebaja respecto de la aceptación de cargos en la formulación de imputación, y precisamente por ello debe aplicarse el primero en consonancia con el principio de favorabilidad.
En reciente proveído la Corte Suprema de Justicia -CSJ SP, 23 MAY. 2018, rad. 51989- señaló al respecto:

“[…] En resumen, la Ley 1826, para los casos en los que ha existido captura en flagrancia, contiene un tratamiento punitivo más favorable por efecto de la aceptación de cargos en la primera oportunidad procesal habilitada para ello (rebaja de hasta la mitad de la pena) que el contemplado en la Ley 906 de 2004 para los mismos eventos (rebaja del 12.5% de la pena). Por consiguiente, al cumplirse los presupuestos de operatividad del principio de favorabilidad de la ley penal, en el presente caso debe aplicarse de preferencia y con retroactividad, lo dispuesto por la normatividad de 2017 […]”-Negrillas propias-.
En esas condiciones, la Sala procede a hacer la correspondiente redosificación de pena, y a los 72 meses que fueron establecidos por la funcionaria de primer nivel como sanción a imponer, se reducirá el 35% por la aceptación de cargos en la formulación de imputación y no el 50% como máximo solicitado, en atención a que no se hizo reparación de perjuicios por parte del procesado, y según la línea jurisprudencial
 que en ese sentido ha establecido el órgano de cierre en materia penal, ese es uno de los criterios de razonabilidad que debe tenerse en consideración al momento de establecer el monto de la rebaja, lo cual arroja en definitiva una sanción privativa de la libertad equivalente a 46 meses y 24 días de prisión. En los mismos términos quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

Debe precisarse que no obstante la modificación de la sanción punitiva efectuada, no hay lugar a estudiar la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, toda vez que el hurto calificado es uno de los delitos consignado en el inciso 2º del artículo 68A de la Ley 599/00 modificado por el 32 de la 1709/14, como excluidos de beneficios.

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, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de imponer como pena principal al sentenciado JUAN DAVID URCUÉ GARCÍA, la equivalente a 46 meses y 24 días de prisión. En el mismo término quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.  

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ            7
� CSJ SP, 27 abr. 2011, rad. 34829, CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831, entre otras.
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� Tribunal Superior de Armenia Sala de Decisión Penal. Diciembre 12 de 2017,  radicado 630016000033201403314 M.P. Claudia Patricia Rey Ramírez, Sala de Decisión Penal  del T.S. de Medellín, octubre 10 de 2017, radicado 05001 60 00 206 2017 14267, M.P. Pío Nicolás Jaramillo Marín y noviembre 14 de 2017 radicado 05001-60-00-206-2017-01928, M.P. Luis Enrique Restrepo Méndez





� Dicha norma fue declarada condicionalmente exequible en la Sentencia C-645/12, en el entendido que dicha disminución debe extenderse a todas las oportunidades procesales en las que es posible para el sorprendido en flagrancia allanarse a cargos y suscribir acuerdos con la Fiscalía, con respeto de los parámetros establecidos por el legislador para cada uno de esos eventos.


� CSJ SP, 27 abr. 2011, rad. 34829, CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 39831, entre otras.
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