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	Delito:
	Hurto Calificado

	Víctima:
	Natalia Andrea Acevedo Hernández

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia de condena proferida el nueve (9) de enero de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día quince (15) de noviembre de 2007, a eso de las 21:30 horas, en el sector aledaño al Centro Administrativo Municipal (CAM) de Dosquebradas, agentes de la Policía Nacional dieron captura al señor YEISON ANDRÉS LONDOÑO FLÓREZ, cuando se encontraba oculto en un matorral, sitio a donde llegó luego de ser perseguido en atención a las voces de auxilio por parte de una dama que fue despojada mediante violencia de su bolso contentivo de objetos personales, entre ellos un dinero que acababa de retirar de una entidad bancaria. Los elementos fueron recuperados en el acto.
1.2.- Ante la señora Juez Segundo Penal Municipal con funciones de Control de Garantías con sede en Dosquebradas (Rda.), el día dieciséis (16) de noviembre de 2007, la Fiscal 18 local de esa población solicitó y obtuvo la legalización del acto de captura; de igual modo, imputó al indiciado LONDOÑO FLÓREZ la comisión de un delito de HURTO CALIFICADO –artículos 239 y 240 inciso 2º por la violencia contra las personas- en calidad de coautor, cargo que ACEPTÓ. A continuación, se decretó como medida de aseguramiento la detención en centro carcelario.
1.3.- Con ocasión de esa aceptación, el asunto pasó al Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento, autoridad que luego de escuchar las partes dentro de la audiencia de individualización de pena y sentencia, profirió fallo de carácter condenatorio dentro del cual declaró penalmente responsable al acusado YEISON LONDOÑO y le impuso pena privativa de la libertad equivalente a diez (10) meses de prisión, lo mismo que la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal. Decidió concederle el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de dos (2) años. 
1.4.- La Fiscalía no estuvo de acuerdo con la sentencia en cuanto a la concesión del subrogado y la impugnó, motivo por el cual fueron enviados los registros pertinentes a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
La delegada del ente acusador, se mostró extrañada por la forma en que procedió la Juez de conocimiento en el presente asunto y solicita del Tribunal la revocación de la sentencia en lo que hace relación con la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con fundamento en:

- Es verdad que el subrogado es un derecho, pero siempre y cuando se cumplan a cabalidad los presupuestos normativos a los cuales se refiere el artículo 63 del Código Penal. 
- Para el caso que nos convoca está claro que el requisito objeto no tiene problema alguno, en consideración a que la pena se disminuyó por varios factores que dieron lugar a que la sanción fuese inferior a los 36 meses de prisión. Empero, en cuanto al requisito subjetivo, la situación es bien diferente, porque lo sucedido indica que LONDOÑO FLÓREZ no es persona apta para vivir en comunidad.

- Es verdad que no tiene antecedentes que pudieran indicarnos una personalidad proclive al delito; sin embargo, la forma en que actuó nos está indicado que es una persona sumamente agresiva, que no tiene escrúpulos para atracar a la gente de bien. De conformidad con la versión suministrada por la señora aquí afectada, este individuo la asaltó en compañía de dos mujeres quienes según supo eran la hermana y la mujer, personas éstas a las cuales ya se les compulsó copias para vincularlos a la investigación penal.
- Eso indica, que si bien la Fiscalía omitió hacerle la imputación también por hurto agravado, lo cierto es que este personaje actuó en compañía de otras personas y que puso un puñal en el cuello de la víctima, como situación sumamente grave que debe alertar a la judicatura para analizar con más detenimiento lo sucedido. 
- También se debe tener en cuenta que la víctima estaba retirando dinero en un cajero y fue observada por sus agresores quienes esperaron que llegara a un lugar boscoso para asaltarla y quitarle sus pertenencias. Fue hallado oculto en un matorral y se logró su aprehensión con el bolso, el cuchillo y el dinero.
- Es verdad que toda persona tiene derecho a su libertad, pero este no es un derecho absoluto. La protección a la comunidad y el fin de prevención general de la pena así lo exigen. En este caso particular estuvo en grave riesgo la vida de una persona, incluso la alcanzó a “raspar” en la parte de atrás del cuello

- Llama la atención del Tribunal en cuanto al mal entendimiento que posee la señora Juez de instancia acerca de este instituto, por cuanto no obstante asegurar que los requisitos de la norma son concurrente y se deben cumplir ambos, al final resulta no aplicando esa interpretación y concede el subrogado de una manera infundada. Indica que ya son varias las ocasiones en que utiliza la funcionaria igual proceder y se ha visto obligada a interponer recurso de apelación.

2.2.- Defensor -no recurrente-
- Recordó los escritos de Emiro Sandoval, acerca de la severidad de las penas y sus efectos nocivos.
- No puede negar que el delito investigado fue realmente grave, igualmente, que la alarma y la zozobra social son ciertas ante la falta de una rápida privación de la libertad; sin embargo, en el caso que se analiza los agentes del orden actuaron prontamente y aprehendieron a este ciudadano con la consiguiente recuperación de los bienes. A partir de ese momento, su representado estuvo privado varios meses de la libertad. Por tal motivo, considera que lo ocurrido es suficiente para no tener que revocar ahora el beneficio concedido.
- Se trata de una persona joven, apenas acababa de cumplir sus dieciocho (18) años cuando sucedieron estos hechos. 

- En la audiencia de control de garantías la madre habló de las condiciones de miseria en que vive su núcleo familiar y de la vida difícil que llevan; además, que su hijo es persona trabajadora del campo y es reconocido por todos como alguien servicial. No obstante ello, se le detuvo.
- Resalta el hecho de que la víctima no cobró perjuicios y que su defendido se encuentra trabajando desde hace algunos días, factores que deben incidir al momento de valorar la concesión del subrogado, como lo hizo la Jueza de instancia.

- La Fiscalía nos pone de presente unos datos perniciosos acerca de la personalidad de su representado, pero que no aparecen en el expediente y no se pueden tener en cuenta.

- Considera que hay lugar a una interpretación flexible en este caso y darle una oportunidad a YEISON para que recomponga su vida individual, familiar y social.
3.- La Decisión

El trámite que se imprimió a la actuación fue el abreviado en atención a la aceptación total de los cargos imputados, motivo por el cual no se presentó debate alguno en cuanto a la real existencia del ilícito contra el patrimonio económico, ni tampoco frente a la autoría material en cabeza de LONDOÑO FLÓREZ.
No obstante la ausencia de controversia, dirá el Tribunal que la prueba arrimada preliminarmente a título informativo sirvió para esclarecer la ocurrencia del punible en todos sus elementos configurantes, como quiera que se llevaron a cabo actos ejecutivos que dieron lugar al apoderamiento efectivo de bienes muebles ajenos, con el consiguiente perjuicio patrimonial, así fuera éste momentáneo ante la oportuna intervención de los agentes captores. 
Aunque obran aseveraciones acerca de una condición apremiante en la persona del sujeto activo de la acción delictiva, como se dirá más adelante, y que dieron lugar a plantear la posibilidad de una causa justificante por estado de necesidad, es lo cierto que el procesado y su defensor hicieron dejación de ese planteamiento excluyente de responsabilidad para en su lugar admitir la condena sin llevar el tema a un debate en juicio oral.
El Tribunal ha hecho un estudio pormenorizado de todos los registros, tanto de los obrantes en la carpeta que sirvió de fundamento a la Fiscalía para dar comienzo a la acción, como de los existentes en audio, con el fin de desentrañar los pormenores de este asunto en aras de tomar una determinación justa en lo atinente a la concesión o negación del subrogado, tema con respecto al cual se ha centrado esta discordia.

Dirá la Sala, que no es fácil la decisión en consideración a que no se trata de una polémica acerca del verdadero entendimiento de la norma que regula la materia, ni siquiera de valoración probatoria, puesto que tanto la Fiscalía como la Defensa entienden bien el alcance de los dispositivos legales y están de acuerdo en el poder de convicción de los elementos de conocimientos presentados a la Juez de Control de Garantías. Incluso, podríamos decir, que ambas partes aceptan y entienden a plenitud los argumentos del contrario, como quiera que la defensa no niega en modo alguno la gravedad de la conducta que es el pilar fundamental del pensamiento fiscal; y viceversa, la delegada del órgano de la acusación que impugna, reconoce que se trata de una persona con arraigo en la comunidad, y que la situación individual, familiar y social del justiciable es realmente apremiante y en él influyeron factores familiares de significativa connotación, como lo asevera el defensor.
Tal vez, la única discordancia en cuanto a la interpretación de la ley la encontramos no entre las partes, sino entre la Fiscalía y el despacho cognoscente, pues la primera censura la forma en que la falladora entiende el contenido del artículo 63 del Código Penal, y en verdad que le asiste plena razón a la parte que recurre cuando dice que se le está dando una aplicación indebida a ese precepto. Veamos:
Los fundamentos de la iudex a quo para optar por la concesión del beneficio fueron realmente parcos y se contraen a lo siguiente: “se considera que es procedente concederle la oportunidad de estar en sociedad, pues la pena no supera el límite punitivo indicado en la norma precedentemente citada; además que al sentenciado no se le conocen antecedentes penales, y ante todo que los requisitos exigidos por la norma para tener derecho al subrogado penal no son excluyentes, es decir se deben dar los dos y para el caso concreto como lo indiqué la pena a imponer no supera los tres años de prisión”.
Todos estamos de acuerdo en la aseveración según la cual, los requisitos de orden objetivo y subjetivo que establece el citado artículo 63 sustantivo, deben estar presentes y concurrir simultáneamente para que pueda concederse el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, es decir, que si falta alguno de ellos entonces no hay lugar a conceder el beneficio-derecho. Sin embargo, es curioso que la sentenciadora parta de ese mismo entendimiento cuando dice que efectivamente esos requisitos deben concurrir, pero concluya erróneamente y sin explicación alguna, que en caso de que falte alguno de esos requisitos el subrogado hay que concederlo, cuando lo que se debe entender es que en esos casos lo procedente es negarlo y hacer efectiva la pena. 
Como vemos, la tesis de la a quo, aunque tiene su origen en una aseveración indiscutible para todos, llega a una conclusión que no se ajusta a derecho, porque lo que quiso dar a entender el legislador es lo contrario a lo que ella interpreta. Y es tal ese desfase interpretativo de la Juez de primera instancia, que según lo que alcanza a percibir el Tribunal de su alocución, todas las personas que sean condenadas a una pena igual o menor a los tres (3) años de prisión, tendrían que ser favorecidas con el subrogado. Si lo anterior fuera así, entonces sencillamente sobraría el requisito subjetivo que contempla la ley, porque le bastaría al Juez analizar el monto de la pena y de allí concluir en una ecuación simple que si la condena es por más de tres años se niega el beneficio, pero si es menor entonces fatalmente se le concede.
Se trata de una postura infundada que debe ser corregida en orden a no generar falsos juicios de valor dentro de los institutos moduladores de la ejecución penal. Pero valga aquí la siguiente aclaración:
Así como insistimos en que tanto el requisito objetivo como el subjetivo deben conjurarse positivamente para optar por la concesión, también corresponde decir que con respecto al segundo -el subjetivo-, el Juez está obligado a hacer una ponderación integral, lo que equivale a decir que no debe limitarse sólo a verificar la gravedad del hecho, sino también los demás factores que allí se expresan y lo hará en forma conjunta para llegar a concluir acerca de si el resultado de su análisis le genera la convicción de ser conveniente y necesaria la aplicación efectiva de la pena.
Superado ese principal escollo, y partiendo del entendido indiscutible de ser la sanción corporal muy inferior a los 36 meses -recordemos que el monto punitivo sólo alcanza los 10 meses de prisión-, ahora sí tendremos que abordar la realidad en el caso concreto para concluir si una ponderación de todos los factores de orden subjetivo dan lugar a la negación de la suspensión solicitada o por el contrario todo indica que se hace necesario hacer cumplir la pena de manera intramural.
Decíamos que el asunto no es fácil de dilucidar porque tanto la Fiscal como el Defensor tienen serios fundamentos fácticos y jurídicos para sustentar sus posiciones, y eso tiene su razón de ser en el hecho de que se ha puesto en la balanza, de un lado, el repudio social que posee un delito calificado por la violencia, y de otro, el drama de la cruda realidad que afrontan algunas familias pertenecientes a sectores deprimidos de nuestra comunidad. Se trata por tanto de un problema de ponderación y prevalencia, al estar involucrados tanto los fines preventivos de la pena a los cuales hizo referencia la Fiscal, como aquellos otros de necesidad y humanización a los que acude el defensor. 
El cuadro que observamos tanto en las audiencias de Control como en la de conocimiento, nos muestra la comisión de un delito violento por utilización de arma blanca -cuchillo- en contra de una dama que poco antes había sacado un dinero del cajero de una entidad bancaria y en horas de la noche, por parte de un joven que acaba de cumplir sus 18 años, totalmente analfabeto, miembro de una numerosa familia del campo, que está a cargo de ocho personas según lo dio a conocer su señora madre ROSMERY FLÓREZ -entre ellos un menor de cuatro meses de edad-, y es persona de la cual se tienen buenas referencias en el sector donde habita.

Se hizo tan patente la precaria y apremiante situación del comprometido, que la víctima manifestó en audiencia ante la Juez de conocimiento, que a sabiendas de esas condiciones ella no quería seguir adelante con esta situación y se abstenía de iniciar el incidente de reparación integral al que tenía derecho.
Como fácilmente se aprecia, si nos guiamos por la gravedad de lo ocurrido, indiscutiblemente la medida tendría que ser intramural como lo solicita la Fiscalía; pero si tenemos en consideración las condiciones de vida del actor que tuvieron incidencia en su comportamiento, una determinación diferente nos indica la conciencia.
Para dilucidar el problema o tal vez para tornarlo más complejo, la delegada Fiscal nos llama la atención acerca de un dato relevante, y consiste en que según pudo darse cuenta con posterioridad, en una ampliación de la entrevista a la víctima, ella expresó que este joven había cometido la infracción en connivencia con la hermana y la esposa que estaban presentes al momento de la comisión del reato, motivo por el cual iba a iniciar acción penal también contra ellas.
Para el Tribunal esa información tiene dos presentaciones antagónicas. Si observamos con detenimiento la denuncia formulada una hora después de la ocurrencia de los hechos, desde allí se observa que la afectada manifestó que este joven estaba acompañado de dos mujeres que resultaron ser la hermana y la esposa; sin embargo, nada dijo con respecto a que ellas también hubieran intervenido en el hurto. Seguramente por ello la Fiscalía no las vinculó a la investigación inicial y tampoco habló de la agravación específica por coparticipación. Pero independientemente de si tomaron o no parte activa, lo que podrá ser materia de dilucidación por cuerda separada como lo anuncia el ente acusador, es lo cierto que esa aseveración no la podemos tener en consideración para este caso por tratarse de una información extemporánea que no se conoció al momento de las audiencias y acerca de la cual la contraparte no tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de contradicción.
Como lo único que cabe pregonar en este momento es que ambas mujeres presenciaron el hurto, lo que a continuación se sigue es expresar que según las reglas de la experiencia, no está dentro de lo normal que un delincuente se lleve a su esposa y a su hermana para que lo vean cometer un delito. Y si eso es así, entonces cabe pensar que si YEISON se atrevió a ejecutarlo en esas condiciones, es porque su esposa y su hermana eran sabedoras de los motivos apremiantes que lo llevaron a cometer la infracción y en cierto modo lo comprendían.

Repetimos, todo lo ocurrido nos genera gran confusión y consideramos que en el caso singular no debemos apresurarnos a revocar el subrogado concedido, con mayor razón cuando se aprecia lo siguiente:

Es primera vez que YEISON ingresa a un establecimiento carcelario. Ya estuvo privado de su libertad por espacio de dos meses con ocasión de la medida de aseguramiento aquí decretada, lo cual nos permite pensar que su estadía en ese centro tuvo que servirle para reflexionar, como se demostró al momento de la audiencia en la cual irrumpió en llanto arrepentido por lo que había hecho. La pena es demasiado corta y lo que le resta por purgar no justifica un nuevo encarcelamiento. Finalmente, según se ha informado, en la actualidad el joven se encuentra trabajando y no se ha sabido de su incursión en un nuevo delito, con lo cual, privarlo de la libertad implicaría interrumpir esa alternativa de rehabilitación.
Lo que propone este Tribunal por tanto y esa será la determinación, es permitir que YEISON continúe en período de prueba por el tiempo decretado en la primera instancia, durante el cual se deberá efectuar un seguimiento riguroso a los compromisos adquiridos, por parte del Juez a quien le sea asignada su vigilancia.
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 el fallo objeto de recurso por las específicas razones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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