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	Hora: 
	10:30 a.m.

	Imputado: 
	Anderson Pérez Varela y Fredy Javier Palacios Mosquera

	Cédula de ciudadanía Nº
	9’874.841 y 1.088.279.430 expedidas en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Diana María Castrillón Cardona

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el pasado cinco (5) de septiembre 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.- Dan cuenta los registros, que el día diez (10) de diciembre de 2007, cuando la señora DIANA MARÍA CASTRILLÓN CARDONA transitaba a eso de las 10:00 por la calle 21 entre carreras 10 y 11 de esta capital y se disponía a guardar en su bolso un celular y un monedero con la suma de $150.000.oo, fue abordada por un sujeto de tez morena quien la tomó del brazo y quiso apropiarse de sus pertenencias, como ella opuso resistencia la amenazó con un cuchillo; entre tanto, otro individuo que también tenía arma blanca lo esperaba y le decía que procediera de manera rápida.
Gracias a la oportuna colaboración de la ciudadanía, se logró dar captura primero a ANDERSON PÉREZ VARELA quien dijo llamarse Luis Ferney Giraldo García, y posteriormente a FREDY JAVIER PALACIOS MOSQUERA quien se había identificado falsamente como Jhon Moreno Caicedo, persona ésta que tenía en su poder el celular de la ofendida.
1.2.- Por lo anterior, el día diez (10) de diciembre de 2007 se llevó a cabo ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta ciudad, la audiencia de imputación. En ella, los indiciados ACEPTARON el cargo como coautores en el punible de Hurto Calificado y Agravado al tenor de lo dispuesto en los artículos 239, 240 inciso 2º modificado por el artículo 37 inciso 2º de la Ley 1142 de 2007, y 241.10 igualmente modificado por la citada ley en su artículo 51.10.
1.3.- Ante esa aceptación unilateral, el procedimiento siguió el trámite abreviado ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento, autoridad que llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, dentro de la cual se profirió un fallo de carácter condenatorio por medio del cual: (i) se declaró a los acusados penalmente responsables en congruencia con los cargos imputados y aceptados; (ii) se les impuso como pena privativa de la libertad la de cincuenta (50) meses, doce (12) días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; (iii) se les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, razón por la cual se dispuso que una vez cesaran los motivos de privación de la libertad por cuenta de otros procesos, quedaran a disposición de esta actuación para el cumplimiento efectivo de la sanción.
1.4.- El defensor de los sentenciados no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual se dispuso la remisión de los registros a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Dice no estar de acuerdo con la pena impuesta por cuanto sólo se les concedió a sus clientes una rebaja del 30% y sin derecho al subrogado.
Considera que existe una movilidad en la estimación de ese porcentaje y que un 30% resulta insignificante dada la colaboración que ellos hicieron a bien de la Justicia, porque se allanaron a los cargos desde un primer momento.

El despacho del conocimiento siempre aplicó el 40% pero en este caso sólo dio el 30%, lo cual traduce una discriminación indebida. Aboga por la aplicación del principio de igualdad material, porque recuerda que a la gran mayoría de procesados se les concede un monto superior al 40% y menos del 50% en casos de flagrancia.
La ley autoriza “hasta un 50%”; en consecuencia, de haber sabido que este iba a ser el resultado, hubieran preferido un preacuerdo que les saldría más benéfico dado que ese 30% equivale a 1/3 parte apenas.
Recuerda que sus procurados quedaron inicialmente en libertad en atención a que el monto de lo hurtado fue inferior a un salario mínimo mensual vigente; además, “tenían la idea de indemnizar pero fueron detenidos y a la defensa no se le informó”, sólo vino a saber de la privación de la libertad cuando llegaron a la audiencia de individualización de pena y sentencia. Por su parte, la víctima jamás compareció, se fue para otra ciudad y no hubo forma de llegar a un arreglo con respecto a lo sustraído.

En esos términos, solicita la concesión de al menos un 45% de rebaja de pena, porque el hecho de la captura no incide para nada en lo ya conocido. Es del criterio, incluso, que se les debería conceder el subrogado en atención a que ya un juez había analizado el tema de la libertad y había concluido que no se requería el encierro intramural.
2.2.- Procesado Anderson Pérez
Pide una colaboración porque es consciente que cometió un error y es persona trabajadora que puede salir adelante. Su deseo es cambiar pero la realidad es que la gente no le da empleo, por eso se ha dedicado a la venta ambulante de frutas. La mamá depende de él y necesita salir para poderla mantener.
2.3.- Fiscal -no recurrente-
Es del criterio que el descuento por acogimiento a los cargos debe mirarse en cada caso concreto y de manera objetiva. No puede ser que como precedente de la judicatura se tenga fijado un monto determinado, tal como ocurre con las capturas en flagrancia a efectos de nunca conceder el 50%.
La jueza de instancia tuvo en mente la naturaleza del hecho y mencionó que en principio lo conveniente era un 40% y eso lo comparte la Fiscalía, pero es que ya el 30% no está bien porque eso corresponde a los preacuerdos una vez presentada la acusación, porque al decir del artículo 352 C.P.P. en esos casos sólo corresponde 1/3 parte. 
Significa lo anterior que lo concedido a los acusados ni siquiera alcanza esa 1/3 parte, cuando se sabe que ellos aceptaron desde el comienzo de la actuación. Deberían merecer más que aquél que se tarda en aceptar cargos hasta después de la acusación.

Si el pensamiento de la funcionaria era lo atinente a la gravedad del hecho, bien pudo no partir del mínimo del cuarto inferior y moverse dentro de un rango superior. Además, consideró que el detrimento patrimonial no fue restaurado por los implicados y que la captura se produjo en flagrancia, y eso está bien, pero la rebaja no puede abarcar ese otro ámbito procesal o etapa posterior porque ya sería altamente perjudicial.

Considera que no se les puede otorgar el subrogado por la pena impuesta al ser superior a los 36 meses; por demás, la conducta fue grave y causó alarma social por el uso de armas. Es verdad que fueron dejados en libertad en un primer momento por no requerir medida de aseguramiento, pero volvieron a delinquir y fueron detenidos nuevamente.

Concluye su intervención aclarando que los procesados no tienen derecho a la rebaja contemplada en el artículo 269 del Código Penal porque no repararon.

3.- La Decisión

Dan cuenta los autos, que los procesados ANDERSON PÉREZ y FREDY PALACIOS, fueron acusados por la comisión de un delito contra el patrimonio económico ajeno, concretamente un HURTO CALIFICADO y AGRAVADO de menor cuantía y se acogieron a la figura especial de la terminación anticipada del proceso por la vía del allanamiento unilateral a cargos. Es la razón para que el trámite se surtiera ante el juzgado de conocimiento con el fin de llevar a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia según lo estatuido en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004. 

No encuentra esta corporación reparo alguno en el carácter condenatorio de la sentencia, no sólo por no avizorarse vicio sustancial en el trámite que impidiera un pronunciamiento de esa naturaleza, sino porque están dados los presupuestos probatorios para proceder en tal sentido.

El tema objeto de controversia se ha concentrado en la inconformidad de la defensa por el porcentaje de reducción concedido a sus patrocinados, el cual ascendió tan solo a un 30% cuando lo esperado por quien ahora recurre era al menos del 45% por haberse dado el allanamiento a cargos desde la primera audiencia preliminar. Adicionalmente, estima que también debe replantearse lo de la negación del subrogado porque ya el juez de control había considerado innecesaria una medida de aseguramiento intramural.
Para poder resolver lo pertinente, miraremos primero cuál fue el pensamiento de la sentenciadora de primer grado y de allí extractaremos lo pertinente luego de un cotejo con los argumentos presentados por ambas partes en la audiencia de sustentación del recurso.
Como se dijo, la iudex a quo concedió tan solo el 30% como rebaja por la aceptación de los cargos y para llegar a esa conclusión, argumentó: (i) que el hecho de la captura en flagrancia impedía la concesión del máximo descuento punitivo que consagra la regla 351 de la codificación adjetiva, esto es, el 50%. Debía ser así, dijo, por cuanto los amigos de lo ajeno fueron sorprendidos momentos después de cometer la ilicitud con parte de los bienes sustraídos; y (ii) que aunque el criterio de ese despacho ha sido el conceder una rebaja del 40% sobre la pena a imponer, es lo cierto que los acusados no restauraron el incremento patrimonial que indebidamente obtuvieron con el consecuente detrimento de la víctima y por eso el porcentaje a decrecer en este caso debía ser del 30%.
A lo anterior dirá el Tribunal:

Es totalmente claro y no admite controversia, la influencia que sobre este particular asunto posee la aprehensión en flagrancia de los imputados, como situación que no puede pasar inadvertida en el análisis. Para el caso que nos concita, alguna relevancia tenía que tener el hecho de que la ciudadanía se arriesgara a lograr la pronta aprehensión de los antisociales y le prestara una ayuda efectiva a la dama perjudicada, con los consabidos resultados en bien de la administración de justicia. Por eso, no sería consecuente la judicatura si no hiciera reflejar en la punibilidad esa circunstancia apremiante para los aprehendidos y ventajosa para el ente acusador, por cuanto no es lo mismo admitir unos cargos contando ya con semejante compromiso probatorio, que sin él. El aporte a la judicatura no es igual en todos los casos y eso, sin duda, debe tomarse en cuenta al momento de la respectiva ponderación como bien lo hizo la señora Juez de instancia.
Ahora bien, en cuanto hace a la otra consideración consistente en el no restablecimiento del derecho, o mejor, a la no restitución de lo apropiado que en este caso ascendió a la suma de $150.000.oo, monto del daño patrimonial causado a la víctima y correlativo incremento patrimonial que obtuvieron los cacos con esta ejecución, el Tribunal no puede menor que respaldar a la señora juez aunque con una aclaración sustancial. Se explica:

Como quedó consignado en una decisión anterior de esta Sala y que rememora la a quo, en un comienzo esta célula judicial acogió los lineamientos de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en cuanto sostuvo que tanto en el allanamiento a cargos como en los preacuerdos era factible exigir en aquellos comportamientos donde se presentara un incremento patrimonial indebido el reintegro de al menos el 50% y el aseguramiento del recaudo del remanente; aspecto de elemental justicia en aras de hacer primar los fines que se encuentran establecidos para las terminaciones anticipadas del proceso en el artículo 348 de la Ley 906 de 2004, no otros que: “Humanizar la actuación procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la participación del imputado en la definición de su caso”. 

Lo anterior, bajo el entendido que más que el pago de perjuicios o de una reparación integral propia del fallo de condena, lo que en realidad quiso el legislador y estaba propiciando era algo más fácil de cumplir, simple y llanamente la devolución de lo que el delincuente ya tenía en su poder fruto de un incremento patrimonial indebido a causa del delito ejecutado.
Al ser ello así, este Tribunal aprecia atinado el nuevo lineamiento trazado por la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, cuando en decisión del ocho (8) de abril de 2008, radicación 25.306, M.P. Dr. Augusto J. Ibáñez Guzmán, expresó:

“En el modelo de la ley 600 de 2000 el procesado se allana a los cargos en el sumario o en el juicio y sobreviene una rebaja punitiva automática, sin importar que lo haya hecho el primer día a partir del cual contó con la oportunidad o el último, como tampoco su actitud indemnizatoria, la existencia de otros procesos en su contra, el estado o condiciones de la persona ofendida con el delito o alguna otra parecida; en el nuevo modelo de justicia penal consensual de la ley 906 de 2004, por el contrario, Fiscal y procesado acuerdan la rebaja, que por eso se estableció flexible, resultando la misma dependiente de consideraciones como el ahorro del proceso, la contribución del procesado en la solución del caso, su disposición a reparar efectivamente a la víctima y otras similares que en momento alguno se pueden confundir con los criterios legales para fijar la pena, sin pasar por alto obviamente las directivas adoptadas por la Fiscalía en materia de acuerdos o preacuerdos y las pautas de política criminal eventualmente existentes, circunstancias todas respecto de las cuales quien cuenta con información para el discernimiento respectivo es el Fiscal y no el Juez”.

Para al final llegar a varias conclusiones, entre ellas la siguiente:

“Tampoco es correcto afirmar que el allanamiento a cargos esté condicionado a la reparación integral de los perjuicios ocasionados, lo que se ha destacado como nota diferenciadora para imposibilitar la aplicación del principio de favorabilidad. Lo que ocurre es que esta situación condiciona la relación jurídica entre fiscal e imputado para acordar, pero cuando el ciudadano se allana a los cargos sin mediar acuerdos ni pactos con su acusador, es el juez el que decide, por ejemplo que no es acreedor a una rebaja de la mitad de la pena, sino de una significativamente menor, según se satisfagan los presupuestos axiológicos que se persiguen con la terminación anticipada del proceso”.

Nos pareció sano entonces, que el hecho de no proceder al reintegro, al menos en las conductas en donde ese incremento patrimonial indebido tuvo suceso, fuera uno de los factores a ponderar por el Juez de conocimiento al momento de estimar qué porcentaje de ese “hasta el 50%” concede. Mecanismo idóneo para hacer respetar el cumplimiento de los fines de la terminación anticipada a los que se refiere el artículo 348 de la Ley 906 de 2004 y de los cuales ya hicimos enfática referencia.

El caso singular que ahora nos convoca, enseña que la sentenciadora se quiso acoplar en un todo a esos nuevos lineamientos y por eso su proceder no merece reproche alguno; sin embargo, existe un detalle que sí es relevante y que la Sala debe entrar a corregir de acuerdo con los planteamientos del señor defensor recurrente y del delegado Fiscal que lo secunda. Se trata de lo siguiente:
Si tenemos en consideración, como debe hacerse, los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en su Sentencia T-091 del 10 de febrero de 2006, acerca de la sistemática de los descuentos por aceptación unilateral de los cargos y por preacuerdos, se concluye que para el caso que aquí nos convoca una rebaja de tan solo el 30%, que fue el elegido en la sentencia opugnada, desborda el límite legal establecido para los eventos de allanamiento a cargos que se producen antes de la audiencia preparatoria. Miremos lo que sostuvo la alta Corporación y luego podremos llegar a las conclusiones pertinentes:

“[…] se infiere claramente que la nueva ley procesal contempla los diferentes estadios procesales (audiencia de formulación de imputación, audiencia preparatoria y juicio oral) en que es posible al procesado realizar una aceptación unilateral de cargos –allanamiento-, previendo a su vez la consecuencia punitiva gradual que se deriva de tal actitud procesal, acorde con cada uno de esos momentos. Una rebaja de hasta la mitad de la pena, cuando la aceptación se produce en la diligencia de imputación, de hasta una tercera parte cuando ocurre en la audiencia preparatoria y de una sexta cuando se presenta en la alegación inicial del juicio oral. […] Cuanto más distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo.

Advierte la Sala que, en los dos primeros eventos, que establecen un descuento ponderado de “hasta la mitad” y de “hasta la tercera parte”, las normas respectivas no contemplan un límite mínimo que complemente el correspondiente rango. Ello no obsta para que una visión sistemática y de conjunto de los tres niveles de descuento, permita establecer que los extremos inferiores de los rangos están determinados por el límite superior previsto para el descuento aplicable en la fase subsiguiente en que éste procede, es decir que se encuentran recíprocamente delimitados, así, 

(i) El allanamiento en la audiencia de formulación de imputación amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena.

(ii) El allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte, “hasta la tercera parte de la pena”.
(iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina un descuento de “la sexta parte” de la pena. En este caso el legislador previó un descuento fijo.

Como fácilmente se advierte, el caso que nos convoca queda regulado dentro de la primera de esas hipótesis; luego entonces, el rango de movilidad para el descuento debe oscilar entre una tercera parte y la mitad de la pena a imponer. 
Aplicar un 30% de descuento es hacer una rebaja menor a la que equivale una 1/3 parte, por cuanto 1/3 representa el 33.33%. Así las cosas, es obligado decir que la determinación de la primera instancia rompió la barrera mínima establecida por la ley para este tipo de situaciones porque no podía reconocerse un descuento inferior a la tercera parte de la pena.
Para el Tribunal, como lo fue para la Corte en el reciente fallo anunciado, el hecho de no restituir lo apropiado es un factor muy significativo dentro de la ponderación del cumplimiento de los presupuestos axiológicos ya referidos y por eso la argumentación de la funcionaria de primera instancia estuvo bien orientada; sin embargo, por lo que se acaba de sostener, la Sala se ve en la obligación de ajustar el porcentaje seleccionado y dispone la concesión de un descuento del 35% y no del 30% como había sido anunciado en la primera instancia.
Así las cosas, el quantum de la pena principal aflictiva de la libertad será de cuarenta y seis (46) meses y veinticuatro (24) días de prisión. En igual término queda reducida la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
No hay lugar a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena que solicita el togado recurrente, no sólo porque el monto de la sanción a imponer es superior a los treinta y seis (36) meses a los cuales hace alusión el artículo 63 del Código Penal, sino porque los involucrados demostraron gran insensibilidad moral en la comisión de un hecho de las características del aquí investigado; pero además, porque con su conducta posterior fueron inferiores al compromiso adquirido con la judicatura, dado que tan pronto se les concedió su inicial liberación fueron sorprendidos en la comisión de una nueva ilicitud y por tal motivo se encuentran privados de la libertad por cuenta de otra autoridad. 

Al margen de lo anterior, no es válido sostener como lo hace el impugnante, que como ya un Juez de Control de Garantías se abstuvo de imponer medida de aseguramiento intramural, igual línea de pensamiento ata al Juez de la causa. En primer término, porque una tal concepción no es propia del actual sistema acusatorio en donde están desligadas las susodichas funciones habida consideración a ser disímiles los fines de la medida de aseguramiento y los de la pena. Y en segundo lugar, porque si la funcionaria a quien correspondió el control de garantías se abstuvo de imponer medida, no fue propiamente porque hiciera alguna consideración en torno a su improcedencia, sino simple y llanamente porque para aquél momento el delegado Fiscal declinó su petición en tal sentido y a la judicatura no le quedaba alternativa diferente a obrar en consecuencia.

Por ello, no es procedente la continuidad de esa gracia y en su lugar se muestra razonable la orden emitida por la primera instancia en el sentido de que una vez cesen los motivos de su detención en los restantes procesos, entren a purgar la pena que aquí se ha impuesto. 

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 la sentencia objeto de apelación en cuanto lo fue de carácter condenatorio, pero la MODIFICA para imponer como pena privativa de la libertad la de cuarenta y seis (46) meses de prisión, e igual término para la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario 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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