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1.   VISTOS

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelación interpuesto y oportunamente sustentado por el defensor del procesado GERMÁN ALONSO GIRALDO MARÍN, contra la Sentencia Anticipada de fecha tres (03) de noviembre de 2005 dictada por el señor Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira,  en la que le impuso condena de diecisiete (17) meses y  quince (15) días de de prisión al encontrarlo responsable de las conductas punibles de Hurto Calificado y Agravado en concurso con Porte Ilegal de armas.

Se tiene competencia funcional y no se aprecia irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación. 

2.- HECHOS

El día dos (2) de agosto de dos mil tres (2003), agentes de la Policía aprehendieron a dos (2) personas que momentos antes habían perpetrado un asalto en la Finca San José, ubicada en la vereda del mismo nombre, en área rural de la ciudad de Pereira. En esa ocasión, los delincuentes ingresaron al citado predio y amenazaron con arma de fuego a su propietario, a quien además, ataron para sustraerse varios elementos que allí se encontraban.

3.- IDENTIDAD

GERMÁN ALONSO GIRALDO MARÍN, nació en la ciudad de Manizales, el día dos (02) de enero de mil novecientos setenta y dos (1972), es hijo de Gloria y Rodrigo, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 10.198.864 expedida en La Virginia (Rda.), bachiller, residente en la Calle 16 No. 6ª-98 del barrio Los Almendros en La Virginia (Rda.), estado civil casado, pero separado, padre de un menor.

4.-  ACEPTACION DE CARGOS
La Fiscalía Once Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito de Pereira, en providencia del veintiuno (21) de marzo de dos mil cinco, calificó el merito del sumario con resolución de acusación en contra del señor GERMÁN ALONSO GIRALDO MARÍN, como presunto autor responsable de la conducta punible de hurto calificado y agravado, en concurso con el delito de fabricación, tráfico y porte de arma de defensa personal. De igual manera, declaró extinguida la acción penal y en consecuencia, la preclusión de la investigación adelantada en contra del otro coautor EDISON ANTONIO LONDOÑO ZAMORA, debido a que había sido acreditada su muerte.

Mientras se encontraba el expediente en el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, el pasado once (11) de octubre de dos mil cinco (2005) se celebró diligencia de aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada por petición del señor GERMÁN ALONSO GIRALDO MARÍN, diligencia durante la cual y en presencia de su abogado defensor el procesado aceptó los cargos que se le hicieron en la Resolución de Acusación. Procesado y abogado defensor, al unísono solicitaron en aquella oportunidad la libertad para el encartado. En particular, la defensa abogó por la concesión de la condena de ejecución condicional, dado que no registraba antecedentes y había cumplido a cabalidad el compromiso asumido cuando se le concedió la libertad provisional y era persona que había colaborado con la justicia al someterse a la sentencia anticipada. Dijo también, que estaba trabajando y respondiendo por la obligación familiar.

5.-  FALLO
El despacho conociente, estimó que no había duda sobre la materialización del hurto y el porte ilegal de arma, en los términos señalados en la resolución que calificó el mérito del sumario. Sobre el primero, dijo que estaba claro que a la finca del señor GRANADA RAMÍREZ ingresaron dos hombres provistos de arma de fuego, con el nítido propósito de hurtar. Para ello, amarraron a la víctima, a la cual intimidaron con el artefacto bélico, venciendo cualquier resistencia que pudiera ofrecer. A pesar de la oportuna intervención de la Policía, habían logrado apoderarse de algunos elementos, con lo cual el ilícito fue consumado. El delito era calificado por la violencia ejercida al utilizarse arma de fuego y el haber atado al sujeto pasivo de la acción. Se configuró igualmente la circunstancia de agravación endilgada al tratarse de dos hombres y era la especial cooperación en la planeación y ejecución de la conducta punible lo que hacía que la misma se agravara.

En lo que hacía con el porte del arma, era evidente que la utilizada, carecía del respectivo salvoconducto, es decir, no tenía la autorización legal para su porte.

La responsabilidad, estaba determinada por haberse producido la captura en flagrancia, cuando vigilaba a la víctima que yacía atada y portaba en sus manos el arna de fuego. Así se desprendía del informe policial, de su ratificación, el testimonio de la víctima y por supuesto, la aceptación hecha para acogerse a la sentencia anticipada. 

Para imponer la pena, empezó por fijar los límites punitivos del delito de mayor gravedad, habida cuenta del concurso delictivo, es decir, el hurto que fue calificado (Cometido con violencia sobre las personas) y agravado (Por dos o más personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto). Calculó así unos límites entre 56 y 180 meses y en virtud de la figura de la reparación consagrada en el artículo 269 del C.P.P. que permitía una rebaja de la mitad (1/2) hasta las tres cuartas (3/4) partes, la pena estaría entre 14 y 90 meses. Estableció entonces cuartos así: Primero de 14 a 33 meses, medios entre 33 y 71 meses; y máximo, desde 71 a 90 meses de prisión. Tuvo en cuenta la circunstancia genérica de menor punibilidad por la ausencia de antecedentes del encartado y escogió la mínima pena del cuarto menor, es decir, 14 meses.

En vista del concurso con el porte ilegal de armas, impuso seis (6) meses más, obteniendo una sumatoria de veinte (20) meses, a la cual se le dedujo la octava (1/8) parte por el acogimiento a la sentencia anticipada en la etapa del juicio, con lo cual la pena fue tasada en forma definitiva en diecisiete (17) meses y quince (15) días de prisión.

En lo que respecta a la pena accesoria, impuso inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal y se abstuvo de condenar al pago de perjuicios por cuanto en el delito contra el patrimonio económico,  el afectado fue indemnizado en su totalidad.

Negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena por el factor subjetivo, porque la conducta era de suma gravedad, caracterizada por el ingreso a una vivienda ajera con el propósito de hurtar, el porte de un arma de fuego, amenazar a sus moradores, atar a la víctima y someterla ante la terrible amenaza de tener en frente un arma que puede ser accionada en cualquier momento. Tal panorama, era más grave si se tenía en cuenta que se aprovechó una vivienda alejada de la ciudad, lo que facilitaba agotar el delito. Coligió que quien así obraba, evidenciaba un ánimo frío y una conducta proclive al delito, con una personalidad que no le hacía acreedor a la suspensión condicional de la ejecución de la pena y por tanto, dispuso la expedición de la correspondiente orden de captura. 

6.-  IMPUGNACIÓN
El profesional que vela por los intereses del sentenciado, señala que para la defensa, resulta claro que el procesado era merecedor del subrogado penal al verificarse el cumplimiento del aspecto subjetivo exigido en el artículo 63 del Código Penal. Su defendido era persona que no registraba antecedentes penales, se encontraba laborando de manera honrada y estuvo un (1) mes privado de la libertad, tiempo que lo llevó a reflexionar sobre su conducta, por lo que hasta el momento ha llevado una vida sana y había reclamado en la audiencia preparatoria una oportunidad.

No niega que la conducta desplegada por el procesado fue grave, pero no era necesario que tuviera dos consecuencias desfavorables por la situación de violencia presentada, lo que elevó la pena y esa misma violencia no debía tenerse en cuenta para negar el subrogado.

Debía privar el derecho a la libertad de una persona que había resarcido a la víctima, que se ha presentado cada vez que el funcionario lo ha solicitado, que ha decidido colaborar con la justicia al aceptar los cargos, que ya estuvo privado de la libertad por la conducta investigada, pero que ante todo, es una persona resocializada que implora por una oportunidad para seguir llevando la vida de bien, que no necesita tratamiento penitenciario.

Acudió al principio de favorabilidad, en vista de que en el nuevo sistema el asunto de la libertad era mucho más amplio. Recaba en que se le debió tener como parte de la pena impuesta el tiempo que estuvo privado de la libertad.

7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
La normatividad penal limita el interés de recurrir cuando el procesado se ha sometido a sentencia anticipada, y consiste en que sólo puede hacerlo el encartado o su defensor, por la dosificación de la pena, los mecanismos de sustitución de la sanción o la extinción de dominio sobre bienes. 

El recurrente ha respetado los parámetros anteriormente descritos y contenidos en el artículo 40 del C.P.P., razón por la cual necesariamente emprende la Sala el análisis de los planteamientos plasmados en la sustentación del recurso.

Uno de los aspectos que llama la atención de la Sala, lo constituye el argumento esgrimido por el defensor en cuanto no se puede tomar la gravedad de la conducta como referente para la aplicación de una pena más rigurosa y a la vez, servir para la negación del subrogado penal. Tal planteamiento ya había sido analizado por esta Corporación, precisamente en decisión cuyo ponente es quien ahora cumple igual encargo. En aquel momento, se encontró que no había obstáculo legal para proceder en tal dirección y se dijo:

Es interesante el punto porque involucra un importante debate doctrinal y jurisprudencial, muy especialmente en el análisis que ha ameritado el principio de la no doble punición (en lo cuantitativo) y el principio de la prohibición de valoración múltiple (en lo cualitativo). 

En este segundo factor -cualitativo-, ha sido más arduo el debate toda vez que allí juega papel preponderante la discrecionalidad del juzgador, en cuanto a la forma en que aborda la interpretación de cada caso. Al respecto existen posiciones tan radicales y bien fundamentadas como las que en su momento expuso el profesor Emiro Sandoval Huertas, al estimar que no se deberían tomar en consideración elementos de la responsabilidad penal –tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad-, en el proceso de determinación de la pena y menos para el estudio de los subrogados y sustitutos penales.

Ocurre, sin embargo, que esa no ha sido la postura adoptada por nuestro legislador. Teóricamente eso sería admisible como manejo de técnica legislativa, es decir, que el legislador al momento de regular cada instituto guardara las reglas que impiden la doble valoración, como establecer por ejemplo, que lo tenido en cuenta en la responsabilidad, no se reconsidere en la pena, o lo estimado en la pena no se abone en la valoración del subrogado y así consecutivamente. La realidad es que nuestro sistema codificado exige tener en consideración los mismos factores en forma sucesiva y para múltiples consecuencias jurídico-penales. Obrar en contravía de esa consigna, equivale a desconocer preceptos legales sin razón justificable y desacatando las reglas de hermenéutica que se consideran válidas para estos fines. 

No ha sido entonces esa la pretensión del legislador en nuestro medio, de lo cual da fe la jurisprudencia nacional, como se aprecia en el siguiente precedente de la Sala de Casación Penal de la Corte:

No mantiene la Sala la tesis de que gravedad y naturaleza de los hechos y personalidad, tienen que conjugarse en sus tres fases y en forma adversa al procesado para poder negar a este el subrogado. Menos la interpretación de no poderse llegar a este rechazo cuando se ha aumentado la pena en consideración a iguales motivos, ya que se afirma, sofisticadamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio.
 (negrillas de quien transcribe)

Obsérvese que en la decisión citada la Corte reconsideró la gravedad del comportamiento para efectos de negar el beneficio liberatorio, no obstante que el fallador había aumentado la pena precisamente en atención a la gravedad del hecho; qué diremos entonces en el caso que nos ocupa cuando la señora Juez no sólo se movió dentro del cuarto mínimo, sino que fijó para el delito base el límite mínimo establecido por la norma.

En lo que hace con el fondo del recurso, debe decir la Sala que en el presente caso, existen circunstancias particulares que obligan a revisar el asunto negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Las mismas, están relacionadas en primer término con el lapso transcurrido entre la comisión del delito y el proferimiento de la sentencia, casi dos (2 ½) años y medio después, durante el cual se tiene que el procesado ha observado buena conducta y además, ha estado atento a las diligencias que contra él se adelantan. Por demás, obra constancia secretarial visible en el fl. 62 del cuaderno principal, en el sentido que el señor GIRALDO MARÍN, se encontraba laborando para esa fecha en el vecino país del Ecuador y en la misma diligencia de aceptación de cargos celebrada ante el Juzgado del Conocimiento, de viva voz solicitó la libertad para continuar trabajando y sosteniendo a su familia, que depende exclusivamente del producto de su trabajo.

Debe tenerse en cuenta también que se resarcieron los perjuicios causados al afectado, tal como se ve en la constancia que obra en el fl. 41, lo que además, fue factor que aunado a la aceptación de cargos, contribuyó a que el monto de la pena no fuera tan elevado. 

En esas condiciones, sin desconocer la gravedad de la conducta desplegada, considera prudente la Sala apartarse del criterio del señor Juez de primer grado y, por consiguiente, conceder al sentenciado la suspensión condicional de la ejecución de la pena, para lo cual deberá firmar la respectiva acta de compromiso del cumplimiento de las obligaciones que tal figura conlleva, lo que garantizará mediante caución por valor de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, el cual será consignado en la cuenta que para el efecto, tiene el Juzgado del Conocimiento. Se procede a fijarle un período de prueba de dos (2) años.

Encuentra la Sala, que la petición del defensor acerca de tener como parte de la pena cumplida el lapso durante el cual el señor GIRALDO MARÍN permaneció privado de la libertad en detención preventiva, es situación que opera por ley y que se sobreentiende como un derecho así el Juez no lo haya dicho en forma expresa en su providencia, como en ocasiones así se hace constar expresamente. De todas formas, para tranquilidad del petente, el Tribunal lo dejara así consignado en la parte resolutiva.

Asunto final

Observa la Sala que al realizar el proceso de dosificación punitiva, se está incurriendo en un error de método al determinarse la rebaja por concepto de fenómenos ocurridos con posterioridad a la comisión del delito. Nos referimos en concreto a la disminución contemplada en el artículo 269 del Código Penal, referida con el resarcimiento de perjuicios en los delitos contra el patrimonio económico, que no debe afectar los límites punitivos, sino que se debe aplicar una vez se haya efectuado la respectiva individualización de la pena a imponer, por tratarse de un fenómeno postdelictual, tal como se ha sostenido en reiteradas providencias por esta Sala, en acatamiento de los lineamientos trazados en ese sentido por la Corte Suprema de Justicia.

Lo anterior, debe quedar como una reflexión hacia el futuro, en vista que hechos los cálculos pertinentes, la cantidad de pena obtenida fue muy similar a la tasada en el Juzgado y de todas maneras, la prohibición de reforma peyorativa cuando se trata de apelante único, impediría cualquier modificación en este punto.

8.-  DECISIÓN FINAL 

En mérito de lo elucidado, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Sexto  Penal del Circuito de Pereira, por cuanto REVOCA el contenido de su numeral 5º y en su lugar, CONCEDE la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta al señor GERMÁN ALONSO GIRALDO MARÍN, previa caución prendaria por valor de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, que garantice el cumplimiento de las obligaciones que tal figura conlleva, el cual consignará a órdenes del Juzgado de Primera Instancia. Firmará la respectiva acta de compromiso y su período de prueba, será de dos (2) años. Téngase como parte de la pena impuesta el tiempo en que permaneció en detención preventiva por cuenta del presente proceso. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� C.S.J  Sentencia del 28 de abril de 1992, M.P. Dr. Gustavo Gómez Velásquez.


� Cfr. Sentencia de 2ª Inst. del 23-06-2005 Rad. 660016000035-2005-00592-01


� Cfr. al respecto Sentencias de Casación del 27-05-2004. Rad. 20642. M.P. Dr. Alfredo Gómez  Quintero y del 19-01-2006 Rad. 20785. M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés. 
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