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SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	 9:30 a.m.

	Acusado: 
	Yeison Iván Arias Ospina

	Cédula de ciudadanía No:
	Indocumentado

	Delito
	Hurto Calificado

	Ofendido
	María del Carmen Botero Palacio

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Pcuo. Municipal de Belén de Umbría (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la sentencia condenatoria por apelación interpuesta por la Fiscalía


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Un individuo identificado como YEISON IVÁN ARIAS OSPINA, penetró a vivienda ajena el pasado doce de noviembre de 2005, para cuyo efecto dañó el candado que servía de seguridad a la puerta de acceso, y sustrajo de allí un televisor y una cobija. Por la información oportuna de los vecinos, la policía atendió el caso y pudo aprehender al delincuente y recuperar los bienes apropiados.

1.2.- La Fiscalía le imputó autoría en el punible de Hurto Calificado al tenor de los artículos 239,240.1.3. del Código Penal, por penetración arbitraria a lugar habitado y por violencia sobre las cosas, cargos que el imputado aceptó en forma simple y llana. Por tal motivo, el caso pasó al Juzgado del conocimiento, autoridad que citó para audiencia de individualización de pena y de sentencia, la cual culminó con el proferimiento de un fallo adverso a los intereses del acusado, pues se le declaró responsable y se le impuso como pena la de veintidós (22) meses y quince (15) días de prisión, con la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional mediante caución prendaria.
2.- El Debate

El señor Fiscal recurrente, cuestiona el fallo de primer grado en los siguientes términos:
- No entiende la razón por la cual la señora Juez se dedicó a hacer un análisis de fondo de todos los testimonios que pasaron por las audiencias preliminares, cuando lo único que debía tener en consideración para sustentar su fallo era la prueba vertida en su presencia dentro del acto de audiencia pública.

- El Fiscal pidió al momento de la audiencia de individualización de pena y de sentencia, que se tuviera en cuenta el aspecto subjetivo para efectos de analizar el subrogado, no sólo el objetivo; sin embargo, no se le hizo caso en ese sentido.
- El aquí comprometido no se presentó ante la autoridad judicial competente como era su deber, de conformidad con los compromisos adquiridos al momento de concedérsele una medida no privativa de la libertad por el Juez de Control de Garantías (art. 307 literal b numeral 3). El abogado defensor dijo que comparecería y no lo hizo, situación difícil de solucionar porque no dejó dirección, no tiene residencia, sólo dejó un teléfono donde no se le localiza. No hay constancia acerca de algún problema que justifique su inasistencia.
- De conformidad con el artículo 316 de la Ley 906 de 2004, el incumplimiento de las obligaciones contenidas en una medida no privativa de la libertad, acarrea como consecuencia que el Juez ordene su reclusión en centro carcelario, en la residencia, o imponga otra medida, según la gravedad del incumplimiento o de la reincidencia.

- A consecuencia de lo anterior, pide orden de captura en su contra para que se haga efectiva la pena impuesta.

También interviene la víctima, para decir: Que un mes antes este mismo individuo le robó un televisor a un pariente y se supo que había preguntado dónde vivía la señora María, es decir, que ya venía planeando todo esto, motivo por el cual considera que es un peligro para la comunidad y merece castigo.

El señor Defensor, por su parte, recuerda a la judicatura:

- Que su defendido sí cometió un delito, es verdad, pues así lo reconoció.

- Que gozó de su libertad por orden del Juez de Control de Garantías y posteriormente por el subrogado concedido por la señora Juez del conocimiento, también es cierto.
- Que es una vergüenza su obrar y que afectó a personas de bajos recursos, no se discute.
- Pero, eso hace parte del pasado, pues hacia el futuro nada indica que su comportamiento haya sido malo. No se ha probado su arbitrariedad posterior. Subjetivamente no existe ningún dato que nos indique que se trata de un sujeto peligroso. Pide en consecuencia que se demuestre que ha incumplido la finalidad principal del proceso, pues se debe presumir que no ha vuelto a delinquir durante el tiempo que ha permanecido en libertad.
3.- La Decisión

Lo primero a decir, es que efectivamente el Juez de conocimiento debe dictar su sentencia fundado única y exclusivamente en lo vertido en la audiencia oral y pública, salvo la prueba anticipada que se realiza previamente por la existencia de circunstancias definidas legalmente pero que se hace valer posteriormente al momento del juicio. En esta apreciación asiste plena razón al señor Fiscal, aunque cabe recordar que las declaraciones extrajuicio, las entrevistas válidamente recogidas o las restantes pruebas vertidas en las preliminares, podrían llegar a tener la eventual función de servir de medios para impugnar la credibilidad de aquellos testimonios que rinden su versión de manera directa en el juicio.

Sea como fuere, es lo cierto que la prueba allegada es contundente tanto en cuanto a la materialidad de la infracción como respecto a la responsabilidad del justiciable. Al momento de la formularse la imputación, el indiciado que había sido capturado en flagrancia, admitió su autoría en el hecho y dio vía libre para el proferimiento de un fallo de condena en su contra.

Para entrar por tanto en el tema materia de controversia, que no es otro que el instituto alternativo de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la Sala debe precisar algunas normas procesales y sustanciales que viene al caso recordar en lo pertinente, son ellas:
Del actual código de procedimiento penal: Artículo 38:  “Los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad conocen: 1…2…3…4…5…6. De la verificación del lugar y condiciones en que se deba cumplir la pena…Así mismo, del control para exigir los correctivos o imponerlos si se desatienden…”       Artículo 477: “De existir motivos para negar o revocar los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, el Juez de ejecución de penas y medidas de seguridad los pondrá en conocimiento del condenado para que dentro del término de tres (3) días presente las explicaciones pertinentes. La decisión se adoptará por auto motivado en los diez (10) días siguientes”
Estas disposiciones, se deben armonizar con el artículo 66 del Código Penal que a la letra dice: “Si durante el período de prueba el condenado violare cualquiera de las obligaciones impuestas, se ejecutará inmediatamente la sentencia en lo que hubiere sido motivo de suspensión y se hará efectiva la caución prestada. Igualmente, si transcurridos noventa días contados a partir del momento de la ejecutoria de la sentencia en la cual se reconozca el beneficio de la suspensión de la condena, el amparado no compareciere ante la autoridad judicial respectiva, se procederá a ejecutar inmediatamente la sentencia”.

Como fácilmente se colige, las reglas de procedimiento indican que toda persona condenada a quien se ha concedido el subrogado o sustituto, tiene derecho a que se corran unos plazos de ley antes de proceder a la revocatoria respectiva, todo lo cual hace parte del debido proceso y del derecho de defensa con el fin de justificar su no puesta a derecho e impedir de ese modo la ejecución efectiva de la pena.
Entendemos la posición del señor Fiscal, quien con buen tino se queja del incumplimiento del aquí procesado, pues luego de concedérsele el beneficio de una medida de aseguramiento no privativa de la libertad por parte del Juez de Control de Garantías, no volvió a comparecer, no suscribió diligencia compromisoria, ni canceló la caución, pero sigue gozando de la libertad. Para calmar esta incertidumbre, la Sala quiere hacer notar lo siguiente:
1. Los artículos 307 y 316 del C.P.P. que menciona la parte recurrente, tienen aplicabilidad para variar por incumplimiento aquellas medidas de aseguramiento no privativas de la libertad que están llamadas a aplicarse, en principio, a todo el trámite procesal; empero, no son normas aplicables para la revocación por incumplimiento de los subrogados penales, como lo es en nuestro caso suspensión condicional de la ejecución de la pena.

2. El acusado en libertad, no estaba obligado a comparecer a la audiencia de fijación de pena y de sentencia, razón por la cual, esa sola circunstancias no está llamada a erigirse como motivo válido para negar el sustituto.

3. Si está en el deber, en cambio, de comparecer ante la señora Juez del conocimiento, o ante el Juez de Ejecución de Penas que se lo requiera, para efectos de suscribir el acta compromisoria respectiva y cancelar la caución prendaria que le fue señalada, para efectos de continuar disfrutando de la libertad.

En este momento, el Tribunal no puede hacer uso de esos incumplimientos detectados por el acucioso señor Fiscal, para efectos de motivar una revocación de la condena de ejecución condicional concedida en la primera instancia por vía de la apelación, de hacerlo, iría en contravía de esa ritualidad legalmente demarcada, con violación del debido proceso y del derecho de defensa.
Lo que sí puede y debe hacer el Tribunal, es considerar de fondo los requerimientos para la concesión del subrogado, en su doble aspecto objetivo y subjetivo, esto es, que la pena no exceda de tres años de prisión, y que los antecedentes personales, sociales y familiares, así como la modalidad y gravedad de la conducta, sean indicativos de la no necesidad de tratamiento penitenciario. 
La señora Juez se contentó con el primer requisito y dijo que por ser la pena menor a los tres años, ya no tenía necesidad de analizar la restante exigencia de orden subjetivo, lo cual evidentemente es un error de bulto como lo menciona el señor Fiscal recurrente. Empero, a decir verdad, y no obstante esa falencia en la primera instancia, el Tribunal está en condiciones de llenar ese vacío funcional para decir que el requisito subjetivo también se da, pues muy a pesar de mencionarse por la señora aquí afectada, que un mes antes hurtó otro televisor en casa de un pariente, no se tiene noticia judicial a ese respecto que haya finiquitado con sentencia condenatoria en contra y que nos sirva de antecedente para negar ahora el subrogado. De otra parte, la modalidad delictiva, aunque reprochable, no se ejecutó con violencia contra las personas, simple y llanamente se llevó a cabo un latrocinio superando las seguridades respectivas con la ulterior recuperación del bien mueble. 
Así las cosas, para no pretermitir procedimientos legalmente establecidos, nuestro deber es confirmar de fondo la concesión del beneficio en los términos que fueron definidos por la señora Juez y que complementa en su argumentación esta Sala de Decisión, pero a su vez, dispone que por parte de la autoridad judicial a quien corresponda la ejecución del fallo, de establecer el incumplimiento y previo el agotamiento de la oportunidad para justificarlo por parte del sentenciado, proceda a tomar la decisión interlocutoria que ordene revocar el subrogado, providencia contra la cual caben los recursos ordinarios de ley.

Asunto final
A pesar de no haber sido objeto del recurso, ni haberse hecho alusión alguna al respecto durante las intervenciones en audiencia, deberá la Sala en desarrollo de su facultad oficiosa, modificar la sentencia, como pasa a explicarse:

Al fijarse por la señora juez del conocimiento la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de funciones y derechos públicos, por un lapso de cinco (5) años, se observa que si bien tal cantidad se encuentra dentro del intervalo legalmente establecido para ello en el artículo 51 del C. P. (5 a 20 años), no lo es menos que contraría lo dispuesto en el artículo 52 de la misma codificación, en cuanto señala que la pena de prisión conllevará esa accesoria, por un tiempo igual al de la pena que accede y hasta por una tercera parte más. Adicionalmente, se echan de menos los motivos invocados para señalar tal guarismo, tal como lo exige la norma del artículo 59 ibidem.
En esas condiciones, dado que la pena aflictiva de la libertad en este caso es del orden de 22 meses y 15 días de prisión, la accesoria será fijada en treinta (30) meses. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en cuanto a reconocer el subrogado de la ejecución condicional de la pena, pero dispone acorde con la parte motiva, que el Juez a quien corresponda ejecutar la sentencia, dé lugar al trámite de rigor previo a la revocación del beneficio por incumplimiento. Se MODIFICA el fallo en cuanto a la pena accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas impuesta al señor YEISON IVÁN ARIAS OSPINA, que lo será por un término de treinta (30) meses. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                     

VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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