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	Procedencia:
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor público contra el fallo de condena de fecha 31 de enero de 2007.


El 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.- Se supo, que el día quince (15) de diciembre de 2006, a eso de las 10:35 horas aproximadamente, dos hombres forzaron la chapa de la puerta principal de acceso de una casa de habitación ubicada en la carrera 15 con nomenclatura 21-34, penetraron en ella y en el momento en que se disponían a salir con el botín fueron interceptados por una patrulla móvil de la Policía Nacional que ya había sido advertida del insuceso. Los amigos de lo ajeno llevaban consigo una bolsa plástica negra que tenía en su interior un televisor, elementos que arrojaron al piso al notar la presencia policial, para tratar de ingresar de nuevo a la vivienda y despojarse de las llaves utilizadas para abrir la puerta.
1.2.- Ante la captura en flagrancia, la Fiscalía les imputó en la audiencia preliminar ante el Juzgado de Control de Garantías, el cargo como autores materiales en un punible de HURTO CALIFICADO y AGRAVADO en grado de tentativa, de conformidad con las siguientes disposiciones: 239, 240.3.4 (por la penetración arbitraria, engañosa o clandestina en lugar habitado, y mediante la utilización de llave sustraída, falsa o ganzúa o superando seguridades, respectivamente), y 241.10 (por haberse llevado a cabo el hecho por parte de pluralidad de sujetos acordados para el efecto); en armonía con el artículo 27 del Código Penal -tentativa- y el incremento del artículo 14 de la Ley 890 de 2004. Estos cargos fueron ACEPTADOS por ambos indiciados en la referida audiencia.
1.3.- En atención al allanamiento a cargos, la actuación siguió el rito de la terminación anormal y pasó ante el Juzgado de conocimiento para la respectiva audiencia de individualización de pena y de sentencia. La Juez a quo, al no encontrar violación a garantías fundamentales, le dio aprobación a la terminación anticipada y profirió el fallo de mérito, por medio del cual declaró penalmente responsables a los acusados CASTAÑO y RÍOS, con la imposición de una pena privativa de la libertad de veinticinco (25) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual término, y la negación del subrogado penal de la condena de ejecución condicional, lo mismo que la sustitutiva de la prisión domiciliaria.
1.4.- El señor defensor público de los procesados se mostró insatisfecho con la determinación adoptada en cuanto a la dosificación de la pena, lo mismo que a la negación del subrogado, motivo por el cual impugnó la sentencia. Es la razón para que hayan sido remitidos los registros ante esta instancia con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor (recurrente)

- No comparte la dosificación punitiva adoptada en la primera instancia, por cuanto la Juez no partió del mínimo establecido en la ley sino de una pena mayor. A su modo de ver la funcionaria exageró su apreciación porque el artículo 61.3 C.P. no autoriza eso. Omitió en su fallo hacer mención a los restantes factores de ponderación para establecer si en verdad existía un merecimiento mayor de pena por la lesión al bien jurídico o la intensidad del dolo. 

- No niega que la conducta realizada por sus patrocinados merezca reproche social, empero, también corresponde resaltar que el comportamiento fue de poca monta habida consideración a que finalmente nada se llevaron y el único bien que se puso en peligro fue el del patrimonio económico, pues no se ejerció violencia contra las personas. No se observa por parte alguna la insensibilidad de la que habla la señora Juez, y para ello debió analizar las circunstancias particulares del evento que se juzga.
- Para el caso en estudio, considera, procedía el mínimo de la sanción establecida por el legislador para el punible, si se hace un análisis comparativo con lo que en el medio reciben las personas condenadas por esta clase de ilícitos.
- En cuanto al tema del subrogado, también le parece que la Juez a quo  se desfasó en la apreciación por cuanto no tuvo en consideración los factores positivos en cabeza de sus representados: (i) no gravedad de la conducta, dado que no medió violencia alguna, no se utilizaron armas en contra de las personas; (ii) aunque en realidad poseen antecedentes por el ingreso a residencias, se olvida que esos comportamientos anteriores también hacen alusión a conductas delictivas que se quedaron en meras tentativas, sin uso de armas, ni violencia contra las personas, incluso realizadas en inmuebles desocupados y sin ninguna potencialidad de un daño. En esas condiciones, no aprecia por parte alguna el peligro latente para la comunidad y por lo mismo se imponía la concesión del subrogado. 
2.2.- Fiscal (no recurrente)
Por el contrario, solicita la confirmación del fallo en todo su contexto, pues considera que: (i) no hay lugar a la concesión del subrogado por la existencia de antecedentes judiciales en ambos acusados; (ii) se trató de una conducta calificada y agravada, realizada por pluralidad de personas y utilizando ganzúa; y (iii) la sanción fue apropiadamente dosificada, habida consideración a la necesidad de dar cumplimiento a los fines de la pena privativa de la libertad, en particular la prevención general y especial, todo lo cual redundan incluso en favor de los mismos enjuiciados.
3.- La Decisión

Como se puede observar del debate efectuado en esta causa, los tópicos con respecto a los cuales existe confrontación son: (i) el quantum de punición y (ii) el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. No se pone en tela de juicio la real ocurrencia del acontecimiento delictuoso, ni tampoco la participación dolosa en los mismos de parte de los aquí acusados. La tripología del punible está a salvo de cualquier discusión y el Tribunal le da su aval en consideración a que no encuentra obstáculo alguno para que la Juez de primer grado se pronunciara de fondo a través de un fallo de mérito tal y como lo hizo.
Antes de abordar cada uno de los temas en contienda, la Sala debe poner de presente los antecedentes judiciales que poseen los procesados, habida consideración a que una buena parte del debate se circunscribe a la presencia de los mismos como más adelante se verá. Esos antecedentes se concretan en:
Una sentencia de condena proferida por el Juzgado Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal, de fecha veintiocho (28) de Octubre de 2005, contra ORLANDO CASTAÑO, por medio de la cual se le sancionó con veinte (20) meses de prisión como coautor material responsable de una conducta de Hurto Calificado y Agravado. Por su parte,  NELSON RÍOS recibió otra condena por el Juzgado Único Promiscuo Municipal con funciones de conocimiento de La Celia (Rda.), en la cual se le impuso una pena de siete (7) meses de prisión, como coautor material de Hurto Calificado y Agravado en grado de tentativa, con fecha dos (2) de Noviembre de 2006.
Los elementos de juicio que desea resaltar esta Corporación de esos antecedentes son: (i) se trata de pronunciamientos recientes de la judicatura, es decir, no hay lugar a pensar en su desuetud e inaplicabilidad para los fines que aquí corresponden; (ii) ambos son por idéntico hecho punible al que se contrae la presente actuación, es decir, fueron condenados por un delito contra el patrimonio económico, con circunstancias de calificación y agravación; (iii) el modus operandi  que se deduce de los hechos allí investigados, es igual a los que se aprecian en el caso sub judice, es decir, penetración arbitraria a casas de habitación por parte de pluralidad de personas y prevalidos de llaves falsas o ganzúas para apropiarse de electrodomésticos; (iv) de esos fallos no se extrae que las viviendas estuvieran desocupadas o abandonadas como lo da a conocer el señor apoderado en su recurso, antes bien, de allí se extrajeron bienes de relativo valor y por lo mismo el comportamiento sigue siendo calificado aunque para el instante de la comisión del hechos los moradores no se hallaran presentes, y (v) en ambos trámites se les concedió el subrogado que ahora les ha sido negado, con lo cual, corresponde concluir que no fueron fieles a los compromisos adquiridos. 
Hemos resaltado lo de los antecedentes, porque han sido elemento de juicio trascendental tanto para la dosificación de la pena como para la negación del subrogado.

Con respecto a la primera censura que contiene el recurso -dosimetría penal-, la Corporación dirá que hay lugar a conceder razón al profesional de la Defensoría Pública habida consideración a que, si bien la Sala comparte que la falladora se haya ubicado en el primer cuarto, toda vez que era el llamado a regular el caso en atención a que en el pliego acusatorio no se mencionaron circunstancias genéricas de mayor punibilidad y la existencia de antecedentes no está contemplada como tal, en los mismos términos en que la ausencia de ellos sí lo es para atenuarla, el incremento que se hizo dentro de ese primer cuarto superó toda expectativa y la motivación que le dio soporte debemos considerarla apenas como parcialmente válida. Nos explicamos:

Si se observa bien, la sanción mínima que se establece para el tipo penal materia de imputación es del orden de los veintiocho (28) meses, monto sobre el cual la Juez a quo adicionó veintidós (22) meses más para arribar a una sanción de cincuenta (50) meses de prisión, de la cual extrajo la mitad en consideración a la aceptación de cargos (art. 351 Ley 906/04). Con relación a esa forma de proceder, la Sala encuentra sustanciales imprecisiones: 

1.- El argumento esgrimido para obrar en tal sentido se hizo consistir expresamente en lo siguiente: “esta juzgadora tendrá en cuenta no solamente que los aquí acusados son personas atraídas por el quebrantamiento de la propiedad ajena, sino también que el modus operandi es de aquellos que bastante ofenden o crean zozobra en la sociedad, se aprovechan de las residencias que por costumbre o necesidad se dejan sin vigilancia para utilizar llaves maestras, ganzúas o de alguna otra manera habilidosa conseguir el ingreso a la desamparada propiedad y apoderarse de los objetos de valor que allí reposen”. La segunda parte de esa exposición la compartimos, pero no la primera, es decir, cuando se alude a que se trata de personas “atraídas por el quebrantamiento de la propiedad ajenas”; y no la podemos acoger como válida porque hace alusión de manera directa a la existencia de antecedentes judiciales en contra de los procesados, única manera de poder afirmar que poseen esa inclinación, lo cual está totalmente prohibido considerar en sede de tasación de la pena. 
Así es, porque los antecedentes judiciales no sirven como criterio dosificador al tenor del artículo 61 C.P., como tampoco son válidos para efectos de disminuir el beneficio por aceptación de cargos de hasta el 50%. Muy a pesar que la Corte Constitucional había expresado en algunas decisiones, entre ellas la Sentencia T-943 del 16 de octubre de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, que los antecedentes penales influyen en la dosificación de la pena cuando hay reincidencia, es de entender que eso no es así en la actualidad, porque como bien lo dejó esclarecido la Sala de Casación Penal en Sentencia del 18 de mayo de 2005, radicación 21649, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón: “El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de mayor punibilidad. Basta leer el artículo 58 del Código Penal para arribar a tal conclusión. Y no pueden ser utilizados como enseña de una personalidad proclive al delito, porque la personalidad ya no es uno de los parámetros que permitan fijar la pena (artículo 61.3 Código Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de menor punibilidad (articulo 55 Código Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad”
Como se observa, la única potencial causa que podría aducirse para hacer una ponderación en contra del penado en cuanto a la dosificación punitiva se refiere, lo sería el item denominado “necesidad de una mayor pena” que consagra el citado artículo 61 del Código Penal; sin embargo, queda claro que la jurisprudencia especializada en materia penal ha decidido excluir en forma expresa esa posibilidad cuando sostiene que por ninguna de las causales de ese artículo 61 es posible una interpretación en disfavor del sentenciado.
Así las cosas, los llamados antecedentes personales a los que aquí se alude, tienen aplicabilidad para otro tipo de institutos, v.gr. la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción (art. 63), pero no para la dosificación de la pena. 

2.- De acuerdo con la jurisprudencia vigente en el tema de los descuentos por aceptación de cargos, que se tenga noticia a partir de la Sentencia de Casación Penal del 29 de Junio de 2006, Radicación 25.074, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, y de este mismo Tribunal a partir del diecisiete (17) de Noviembre de 2006, en decisión radicada al No 00230 con ponencia de quien ahora ejerce igual punición, no hay lugar al reconocimiento del máximo descuento del 50% cuando la aprehensión se presenta en estado especial de flagrancia, como fue lo ocurrido en este caso. Lo que se afirma es una posición definitivamente consolidada a nivel Nacional. Basta citar la decisión de la Suprema del pasado veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.726, M.P. Marina Pulido de Barón, que es del siguiente alcance: “encuentra la Sala que, de una parte, acertó el a quo al no otorgar el máximo de rebaja punitiva, esto es, de la mitad de la pena imponible, pues es claro que si la captura de XXX se produjo en flagrancia, tal situación no demandaba de la administración de justicia un especial desgaste en su actividad investigativa y de juzgamiento, dado que con la aprehensión en dicha circunstancia se consiguió acreditar en gran medida tanto la materialidad del delito, como la responsabilidad penal del procesado, motivo por el cual, asistía a la Fiscalía una alta probabilidad de éxito en el evento de que el asunto hubiese llegado a juicio”. 
Lo de la aplicación del mayor descuento punitivo (50%) por acogimiento a los cargos, no es una circunstancia que pueda esta Sala recoger a efectos de hacer más perjudicial la situación del apelante único; empero, si es nuestro deber indicar que parte de la motivación esgrimida en el fallo de primer nivel no es válido y por lo mismo debe proceder el Tribunal a la condigna redosificación para hacer proporcional el incremento con los motivos que se aducen. En ese sentido, y como ya lo dijimos, no es factible imponer el mínimo que pretende la defensa, pero si una proporción menor a la estimada en por la a quo; en consecuencia, la pena que se considera procedente en este caso será la de cuarenta (40) meses de prisión, monto sobre el cual se hace la reducción del 50% por acogimiento de los cargos en los términos anunciados en la primera instancia, para un total final de VEINTE (20) MESES DE PRISIÓN. En igual término quedará fijada la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
SUBROGADO

Como lo anunciamos, la existencia de antecedentes judiciales no es elemento de juicio apto para ser tenido en consideración en lo referente a la dosimetría penal; empero, sí lo es indudablemente para hacer un juicio de valor con respecto al factor subjetivo en el tema de los subrogados penales.
Precisamente a ellos hace expresa alusión el dispositivo 63 de la Codificación Penal cuando alude a “los antecedentes de todo orden” que hacen reflejar la personalidad del sentenciado. Y, a no dudarlo, que los aquí comprometidos son personas proclives a este tipo de injustos, tanto así, que la modalidad en que actúan es exactamente la misma en todas sus incursiones delictivas, motivo por el cual hay lugar a ejecutar de manera efectiva la pena habida consideración a que en anteriores ocasiones ya habían recibido condenas por este tipo de acciones y la realidad indica que no fueron suficientes esos juicios para corregir su desviado proceder.
De todas formas, lo que aquí ha ocurrido debe ser informado a los Juzgados que conocieron las anteriores causas en donde reposan sendos fallos de condena, para los fines legales pertinentes en consideración a la reincidencia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala Dual, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal Municipal de esta capital en cuando es condenatorio y en relación con la negación del subrogado de la condena de ejecución condicional; pero lo MODIFICA con respecto a la pena a imponer que lo será de VEINTE (20) MESES de prisión y en igual término la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
                     IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Secretaria de la Sala
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