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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.

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 22 de 2018, 9:07 a.m.

	Imputados: 
	Jorge Wilmer Aguirre Osorio y Wilmer Cardona Ropero

	Cédulas de ciudadanía:
	88´271.424 y 77´095.921 expedidas  en Cúcuta (N. S/der) y Cesar (Valledupar)

	Delito:
	Tentativa de extorsión

	Víctimas:
	Jhon Alejando Betancur Aguirre

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por uno de los procesados contra la sentencia de mayo 31 de 2018. SE CONFIRMA


TEMAS:
TENTATIVA DE EXTORSIÓN / REBAJA POR REPARACIÓN INTEGRAL / SE CALCULA CON BASE EN EL PAGO DE LOS PERJUICIOS Y LA OPORTUNIDAD DE LA REPARACIÓN / SUBROGADO DE PRISIÓN DOMICILIARIA / PROHIBIDA PARA ESTE DELITO / LA CALIDAD DE PADRE CABEZA DE FAMILIA, CUANDO PROCEDA LA CAUSAL, DEBE PROBARSE.
Se contrae –el problema jurídico– básicamente a establecer: (i) si en el presente caso es procedente conceder una mayor rebaja por reparación integral, y (ii) si hay lugar a la concesión de la prisión domiciliaria.

… deben mirarse variables adicionales al pago de perjuicios para establecer el monto de la rebaja, ya que si el legislador hubiese querido que se aminorase la pena en el máximo previsto por el artículo 269 del Código Penal -tres cuartas partes-, así lo hubiera consagrado, prescindiendo de fijar un mínimo -la mitad-, porque ello constituye apenas un marco racional de movimiento que de ninguna manera condiciona el criterio del juzgador para determinar en cada caso específico la procedencia de la disminución punitiva y su monto.

El parámetro o referente de la temprana o tardía reparación tiene gran importancia para la graduación del porcentaje, tal cual lo tiene sentado la jurisprudencia nacional y lo ha sostenido desde siempre este Tribunal en temas afines, e incluso, podríamos asegurar que es un factor determinante…
Significa lo anterior, que el factor tiempo tiene indiscutiblemente una incidencia superlativa en la estimación de la proporción que se debe descontar, lo cual es lógico porque, se repite, de esa situación depende la permanencia del efecto nocivo de la acción criminal en el perjudicado. (…)

Finalmente, en lo que tiene que ver con la petición del impugnante respecto a que se mantenga la prisión domiciliaria… dirá el Tribunal que la determinación que en ese sentido adoptó el fallador también resulta acertada, en primer lugar porque se trata de un delito excluido de beneficios no solo por el artículo 26 de la Ley 1121/06 sino también por el 68 A C.P.; y segundo, porque para que se le conceda ese sustituto en calidad de padre cabeza de familia conforme lo dispuesto por la Ley 750/02, además de un pronóstico favorable del desempeño personal, laboral familiar o social… debe probarse esa condición según lo reglado en el artículo 1º de la Ley 1232/08, modificatoria de la Ley 82/93.
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                                                                                                    RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diecinueve (19) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No. 0937
  SEGUNDA INSTANCIA

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 mayo 26 de 2016 JHON ALEJANDRO BETANCUR AGUIRRE puso en conocimiento del Grupo Gaula de la Policía Nacional de Pereira (Rda.), que estaba siendo víctima de extorsión por varios sujetos -Wilmar, “Simpson”, “Potro”, y una mujer que había conocido por Facebook con el nombre de Tatiana Brand Ortiz-, quienes le exigían la entrega de $1´000.000.oo, el cual había acordado entregarles ese mismo día a las 3:00 p.m. en el Restaurante “Lido” ubicado en el Parque de la Libertad de esta ciudad.
En virtud de la información, los uniformados de esa Unidad procedieron a realizar operativo antiextorsión en la carrera 8 frente al número 13-35, procedimiento en el que fueron capturados los ciudadanos JORGE WILMER OSORIO AGUIRRE, WILMER CARDONA ROPERO y CARLOS ALBERTO JIMÉNEZ GUTIÉRREZ.
1.2.- Por solicitud de la Fiscalía, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.) de turno en esta capital, se llevaron a cabo las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se formularon cargos a JORGE WILMER OSORIO AGUIRRE y WILMER CARDONA ROPERO como coautores de extorsión en la modalidad de tentativa  -arts. 244 y 27 C.P.; cargo que los indiciados ACEPTARON; y (iii) se les impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva intramural
. 

1.3.- El escrito de acusación con allanamiento a cargos fue asignado por reparto al Juzgado Segundo Penal Municipal con función de conocimiento de esta ciudad, despacho que efectuó las audiencias de individualización de pena (febrero 27 de 2018) y lectura de sentencia (mayo 31 de 2018) por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsables a los acusados en congruencia con los cargos formulados y admitidos; (ii) se les impuso como penas la de 36 meses de prisión, multa de 150 s.m.l.m.v., y la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la sanción privativa de la libertad; y (iii) se les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal, y por no contar con los requisitos para ser considerados como padres cabeza de familia, y en tal condición ser merecedores de la pena sustitutiva.
1.4.- El procesado JORGE WILMER OSORIO AGUIRRE impugnó la decisión, motivo por el cual el recurso fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- José Wilmer Osorio Aguirre -procesado recurrente- 
La sanción impuesta no es acorde con lo pactado con la Fiscalía, y por tanto solicita la correspondiente redosificación con fundamento en lo siguiente:

La aceptación de cargos en la formulación de imputación comporta una rebaja de hasta la mitad de la pena a imponer, lo cual quedó consignado en el escrito de acusación.

En este caso debe concederse la rebaja por reparación a la víctima consagrada en el artículo 269 CP., puesto que hubo indemnización, tal como consta en el expediente, la cual debe ser de la ½ a las ¾ partes.

Acorde con lo anterior, la pena a imponer debió ser de 18 meses; por tanto, hay lugar a hacer la respectiva corrección.
De igual forma solicita se le ratifique el beneficio de la prisión domiciliaria.
2.2- Fiscal -no recurrente-
Pide se confirme la decisión adoptada. Al efecto expone:

No le asiste razón al procesado en sus argumentos, toda vez que en este caso no hubo una imputación preacordada ni tampoco preacuerdo posterior entre la Fiscalía y el acusado en el que se hubiese pactado la pena a imponer, tal como consta en el acta y en los audios.
El órgano persecutor realizó imputación por el punible de extorsión simple tentada con circunstancias de mayor y menor punibilidad, en calidad de tentativa. Le explicó a los indiciados las opciones que tenían al respecto, y les informó la prohibición de rebaja de pena en caso de aceptación de cargos, en virtud de lo dispuesto en el artículo 26 de la Ley 1121/06. De igual forma, les indicó que de acuerdo con lo establecido por la Corte en la sentencia CSJ SP, 19 jun. 2013, rad. 39719, no se aplicaría el incremento del artículo 14 de la Ley 890/04 de allanarse a los cargos o llegar a preacuerdo, por lo que la pena mínima sería de 6 años, luego de lo cual los procesados aceptaron los cargos de manera libre, consciente y voluntaria y debidamente asesorados por sus abogados defensores.
Adicionalmente, les dio a conocer el contenido del artículo 269 C.P., el cual faculta al juez para moverse en el rango entre el 50 (1/2) y el 75% (3/4) de disminución, siempre y cuando haya indemnización de perjuicios. La aplicación dada por el juez a la citada rebaja es potestativa de conformidad con los criterios que deben tenerse en cuenta para moverse dentro de ese intervalo, los cuales fueron consignados en la sentencia CSJ SP, 24 jul. 2013, rad. 41041. 
Bajo ese entendido, el despacho hizo caso a la modulación y para ello tuvo en consideración el tiempo transcurrido desde el momento en que se aceptaron los cargos -mayo 26 de 2017- y las suspensiones de la audiencia de individualización de pena y sentencia para efectos de realizar la reparación integral, la cual fue pactada con la víctima en $500.000.oo, de los cuales uno de los acusados dio la mitad y el otro debía dar el resto del dinero, y ante la demora de uno de los pagos hasta la lectura de la sentencia, concluyó que no se podía otorgar el 75% sino el 50%, de acuerdo con los parámetros fijados en el aludido pronunciamiento -momento procesal en el que tuvo lugar la reparación-.
En lo atinente a la prisión domiciliaria, no se aportaron documentos o estudios socioeconómicos de los cuales se pueda extraer de manera clara y precisa, según lo establecido en la sentencia CSJ SP, 31 may. 2017, rad. 46277, que el recurrente sea la única persona que tiene el deber de cuidado y protección de los menores, por lo que no se encuentra acreditado que sea padre cabeza de familia, razón por la cual no puede concedérsele ese beneficio en atención a la prohibición legal establecida en el artículo 26 de la Ley 1121/06.
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 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, al haber sido interpuesta apelación contra una providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo –uno de los acusados-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Se contrae básicamente a establecer: (i) si en el presente caso es procedente conceder una mayor rebaja por reparación integral, y (ii) si hay lugar a la concesión de la prisión domiciliaria.
3.3.- Solución a la controversia

Conocerá el Tribunal del fondo del asunto por no hallar desconocimiento de los componentes del debido proceso, tanto en su parte estructural como de garantías a los sujetos procesales, en particular de los acusados quienes aceptaron los cargos en la audiencia de formulación de imputación, lo que dio lugar a que el trámite finiquitara en forma anticipada. 

No hay discusión alguna en torno a la configuración del punible que les fue endilgado, ni tampoco se pone en entredicho la intención de realizarlo, unido a la conciencia de antijuridicidad en cabeza de los imputados, toda vez que se despojaron de sus derechos a la no autoincriminación, a la presunción de inocencia y a controvertir las pruebas en juicio público, con la consiguiente evitación de desgaste a la Administración de Justicia. En esos puntos básicos, hay coincidencia.

Es pertinente aclarar que si bien el recurrente señala que no está de acuerdo con la pena impuesta, y al efecto sostiene que la misma no se ajusta a lo pactado, con lo cual da a entender que se celebró un preacuerdo con la Fiscalía, la realidad procesal enseña que la terminación anticipada del proceso en este evento se dio por la aceptación unilateral de cargos efectuada en la audiencia de formulación de imputación, sin que mediara ningún tipo de negociación.

De igual forma, si bien el apelante sostiene que en la citada diligencia se le hizo un ofrecimiento de una rebaja de pena de “hasta el 50%”, lo cierto es que en virtud de la prohibición de beneficios establecida para delitos como la extorsión en el artículo 26 de la Ley 1121/06, se le precisó que no tendría derecho a ese tipo de descuento, y en caso de aceptar solo se inaplicaría el incremento de la Ley 890/04, de conformidad con lo establecido por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia. 
Aclarado lo anterior, se extrae que el motivo real de censura planteado por el acusado JORGE WILMER AGUIRRE OSORIO, se contrae a la aplicación del descuento por reparación integral, ya que en su criterio debió aplicarse una mayor rebaja en cuanto la norma consagra que la misma puede ser “hasta de las ¾ partes”, esto es, en un 75%.
Al respecto debe decir la Colegiatura, tal como lo precisó con buen tino el delegado Fiscal y fue tenido en consideración por el fallador de primer grado, que deben mirarse variables adicionales al pago de perjuicios para establecer el monto de la rebaja, ya que si el legislador hubiese querido que se aminorase la pena en el máximo previsto por el artículo 269 del Código Penal -tres cuartas partes-, así lo hubiera consagrado, prescindiendo de fijar un mínimo -la mitad-, porque ello constituye apenas un marco racional de movimiento que de ninguna manera condiciona el criterio del juzgador para determinar en cada caso específico la procedencia de la disminución punitiva y su monto.

El parámetro o referente de la temprana o tardía reparación tiene gran importancia para la graduación del porcentaje, tal cual lo tiene sentado la jurisprudencia nacional y lo ha sostenido desde siempre este Tribunal en temas afines, e incluso, podríamos asegurar que es un factor determinante, así como lo es para el caso de la tentativa el mayor o menor acercamiento al momento consumativo, o en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribución o ayuda -inciso in fine del artículo 61 C.P.- De la misma manera, está en la esencia del propósito de la reparación en forma análoga, el mayor o menor agravio a las víctimas, con lo cual, un temprano resarcimiento impide la postergación de esa afectación y merece una mayor rebaja punitiva.

Precisamente por eso, la doctrina autorizada en esta materia
 ha explicado que en la graduación del porcentaje atinente a la reparación integral se debe utilizar como criterio de dosificación el temprano o tardío resarcimiento, esto es, la mayor o menor eficacia del reintegro atendido el daño causado y las condiciones personales de la víctima. 

Así también, como se anunció, lo tiene decantado la jurisprudencia nacional desde hace ya bastante tiempo
, y ha sido acogido tal criterio por esta Sala
, a cuyo efecto obsérvese lo mencionado por el fallo más reciente del citado órgano de cierre:
“ […] Cabe reiterar: lo que resulta facultativo del juez es determinar la cuantía de la rebaja, pero no otorgar o negar la rebaja en sí misma, como que concederla es un imperativo legal. Y la decisión del legislador, resaltada por la jurisprudencia, de dejar a discreción del juzgador el valorar y conceder el monto descuento del artículo 269 (entre la mitad y las tres cuartas partes), en modo alguno comporta, como parece entenderlo el recurrente, arbitrariedad, en tanto su determinación debe estar precedida de una sólida argumentación probatoria y jurídica, la cual, en todo caso, es pasible de ser recurrida.

Asiste razón al demandante respecto de que utilizar los criterios del artículo 61 del Código Penal (gravedad de la conducta, daño causado, naturaleza de las causales de agravación, intensidad del dolo, etc.) para señalar el quantum del artículo 269 infringe el principio que prohíbe sancionar dos veces la misma circunstancia fáctica y ello acaecería, como que tales aspectos deben ser considerados para fijar la pena correspondiente al tipo penal infringido y, por consecuencia, no pueden emplearse una segunda vez con el mismo objetivo de sancionar, pues ese alcance tiene el disminuir o no el castigo.

Pero lo que sí le está dado al juzgador es que, en aplicación del principio de igualdad y del valor justicia (que, en esencia, comporta dar a cada cual lo que le corresponde, según las especiales circunstancias de tiempo, modo y lugar de su actuación), se mueva entre el 50% y el 75% del descuento, según el momento en que se hizo la indemnización y de quién surgió la voluntad de hacerlo, pues no es lo mismo que se restablezcan los derechos de la víctima a último momento, permitiendo que padezca la consecuencias del delito y las vicisitudes de un proceso penal por un extenso periodo, como tampoco que el esfuerzo para resarcir no hubiese sido realizado por el acusado, sino por un tercero (así sea un partícipe en el delito) […].”
 –negrillas fuera de texto-
Significa lo anterior, que el factor tiempo tiene indiscutiblemente una incidencia superlativa en la estimación de la proporción que se debe descontar, lo cual es lógico porque, se repite, de esa situación depende la permanencia del efecto nocivo de la acción criminal en el perjudicado.

Para el caso en concreto, considera la Colegiatura que la determinación adoptada por el juez de primer nivel fue acertada, toda vez que la realidad procesal enseña que los procesados efectuaron la totalidad de la reparación pactada con la víctima cuando había pasado casi un año de ocurrido el hecho, razón por la que hubo de suspenderse en dos ocasiones la audiencia para lectura de fallo. 
Finalmente, en lo que tiene que ver con la petición del impugnante respecto a que se mantenga la prisión domiciliaria, se advierte que la misma fue negada por el fallador de primer nivel, básicamente en atención a que ambos sentenciados si bien acreditaron tener hijos menores de edad, no allegaron elementos materiales probatorios que demuestren su condición de padres cabeza de familia, de conformidad con lo consignado en la sentencia con radicado 46277, como tampoco respecto a que su desempeño personal, familiar y social permita inferir que no podrán en peligro la comunidad o las personas a su cargo, en atención a la conducta cometida, y además tratarse de un punible que se encuentra excluido de beneficios.
Sobre ese aspecto, dirá el Tribunal que la determinación que en ese sentido adoptó el fallador también resulta acertada, en primer lugar porque se trata de un delito excluido de beneficios no solo por el artículo 26 de la Ley 1121/06 sino también por el 68 A C.P.; y segundo, porque para que se le conceda ese sustituto en calidad de padre cabeza de familia conforme lo dispuesto por la Ley 750/02, además de un pronóstico favorable del desempeño personal, laboral familiar o social -frente al cual no se allegó ningún elemento-, debe probarse esa condición según lo reglado en el artículo 1º de la Ley 1232/08, modificatoria de la Ley 82/93, que prescribe: “[…] 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” -resaltado fuera del texto-, situación que tampoco fue acreditada en este caso.
En consonancia con lo expuesto, se procederá a confirmar la sentencia emitida por la primera instancia, por cuanto la misma se encuentra ajustada a derecho.

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. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse deberá 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
� La Fiscalía no formuló imputación a CARLOS ALBERTO JIMÉNEZ GUTIÉRREZ ni solicitó medida de aseguramiento en su contra.


� GÓMEZ GALLEGO, Jorge Aníbal, “Dosificación Punitiva”, en Estudios sobre los Nuevos Códigos Penales, Fundación General de la Universidad de Salamanca, sede Colombia, Bogotá, 2001, pg.154


� CSJ SP, 14 abr. 2010, rad. 33.410.


� Tribunal Superior de Pereira Sala de Decisión Penal, sentencias de abril 26 de 2013 rad. 660016000058201100160 y de octubre 31 de 2013 rad. 660016000036201106484.


� CSJ SP, 26 jun. 2013, rad. 40.234.





Página 8 de 8

