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	Imputado: 
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	Cédula de ciudadanía No:
	10’012.541 de Pereira

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctima:
	Raúl Javier Pelayo Pedraza

	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 día once (11) de abril 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 veintiuno (21) de diciembre de 2007 en vía pública de la carrera 8ª con calle 32 de esta capital, fue aprendido quien dijo llamarse JHON ELMER VALENCIA ECHEVERRI, porque momentos antes, en compañía de otras personas -dos menores de edad-, arrebató un teléfono celular al señor RAÚL JAVIER PELAYO PEDRAZA, quien a continuación fue intimidado con arma corto-punzante para que no opusiera resistencia y así lograr asegurar el botín y darse a la fuga. El ofendido logró poner en sobreaviso a una patrulla policial que pasaba por el sector y de esa forma se logró la oportuna aprehensión.

El artefacto fue estimado por el afectado en la suma de $100.000.oo y se recuperó en el mismo instante de la captura.

1.2.- El día veintidós (22) de diciembre de 2007, la Fiscalía 37 Delegada solicitó ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de esta ciudad, la realización de las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento. Allí se declaró legal la aprehensión, se le adjudicó al indiciado autoría material en un delito de Hurto Calificado y Agravado y se le impuso como medida de aseguramiento la detención intramural. El comprometido ACEPTÓ los cargos.

1.3.- Ante esa aceptación, el trámite continuó ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento, cuya titular adelantó la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, habiéndosele declarado penalmente responsable en el ilícito endilgado y se le impuso pena principal privativa de la libertad de veintiún (21) meses, dieciocho (18) días de prisión, como coautor en el delito de Hurto Calificado y Agravado en congruencia con los cargos formulados; igualmente, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas, sin derecho a subrogado o sustituto penal alguno.
1.4.- La defensa se mostró en desacuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

El Defensor recurrente mostró inconformidad en dos frentes: el monto de la pena y la negación de subrogados y sustitutos.

En cuanto a lo primero -punición- dijo no estar de acuerdo con la poca reducción a consecuencia del acogimiento a los cargos, porque se le concedió tan solo un 40% cuando debió ser del 50% por haberse efectuado en la primera aparición procesal de su cliente; a su juicio se trata de una ponderación caprichosa por parte de la juez de primer grado. Igualmente, porque no le fue otorgado el otro descuento de pena al cual se refiere el artículo 268 del Código Penal, concretamente por ser el valor de lo hurtado inferior a un salario mínimo legal mensual vigente.

Le parece que no se le deben enrostrar a su patrocinado los antecedentes penales a los cuales hizo referencia el ente acusador, porque se trata de una persona adicta a los estupefacientes y el Estado no le ha brindado los medios para poder salir de su problema; luego entonces -opina- es injusto que ahora se haga más gravosa su pena por causa de esa enfermedad.

Se trata además de un joven que ya es padre cabeza de familia, porque tenía bajo su cuidado antes de ser capturado a tres hijos menores (de 8, 5 y 3 años, respectivamente), los cuales ahora se encuentran recibiendo la atención de la madre, pero por ocuparse ésta en oficios domésticos el dinero que por ello devenga no le alcanza para su congruo sostenimiento.

Tampoco se ha tenido en cuenta que hubo arrepentimiento, que colaboró con la administración de justicia aceptando los cargos y que indemnizó a la víctima en la suma en que dijo ser afectada.

Por todo ello, considera que se debe conceder la libertad a su prohijado, con mayor razón si se tiene en cuenta el tiempo que ha permanecido en reclusión.

Al acto no comparecieron Fiscalía, Ministerio Público y apoderado de la víctima, motivo por el cual sólo contó el Tribunal con la intervención de la parte recurrente.

3.- La Decisión

Conocerá el Tribunal del fondo del asunto, por no hallar desconocimiento de los componentes del debido proceso, tanto en su parte estructural como de garantías a los sujetos procesales, en particular del acusado quien se allanó a los cargos desde un primer momento, lo que dio lugar a que el trámite finiquitara en forma anticipada. 

No hay discusión alguna en torno a la configuración del hecho punible, ni tampoco se pone en entredicho la intención de realizarlo, unido a la conciencia de antijuridicidad en cabeza del justiciable, quien no dudó en despojarse de sus derechos a la no autoincriminación, a la presunción de inocencia y a controvertir las pruebas en juicio público, con la consiguiente evitación de desgaste a la Administración de Justicia. En esos puntos básicos, hay coincidencia.

Como se recordará, el debate se concentró en el tema de la punibilidad, a partir de dos subtemas que podemos dejar consignados de la siguiente manera: (i) si hay lugar a exigir un mayor descuento del 40% ya concedido por la primera instancia, con fundamento en que a pesar de haberse presentado la flagrancia, de todas formas la admisión de cargos se efectuó en la primera salida procesal del indiciado; y (ii) si hubo errores en la labor dosimétrica por parte de la falladora primaria; en particular, por no efectuarse un adicional descuento al tener el objeto materia de apropiación un valor inferior a un salario mínimo mensual vigente -art. 268 Código Penal-. De igual modo, la apelación giró en torno a lo relacionado con la negación del subrogado de la suspensión de la ejecución de la pena para este caso singular y del sustituto de la prisión domiciliaria. 

En ese orden procedemos al análisis de cada uno de los ítems:
- Porcentaje de descuento por aceptación de cargos 

Se trata de establecer en esta ocasión, si la disminución de pena en un 40% como lo hizo la Jueza de primer grado y no en una proporción mayor como lo esperaba la defensa, es una determinación ajustada a derecho, o, por el contrario, desborda el marco de ponderación que se encuentra preestablecido para una situación como la que es materia de juzgamiento.

Lo primero a decir tiene que ver con la no posibilidad de conceder ese máximo de descuento (50%) cuando se presenta la captura en flagrancia, porque desde hace ya bastante tiempo la línea jurisprudencial giró en esa dirección, en atención a que en esas circunstancias altamente comprometedoras para el infractor de la ley penal, al Estado no le reporta un mayor ahorro en tiempo y actividad del órgano judicial la aceptación de los cargos.

El argumento lo ha acogido este Tribunal básicamente porque contiene en su trasfondo una carga de razonabilidad importante, no otra que comparativamente debe existir una diferencia entre aquél que admite los cargos sin haber sido sorprendido en flagrancia y por su mera liberalidad desea evitar ese mayor desgaste investigativo, que aquél otro descubierto en tan apremiante condición que por sí misma ya abona el terreno hacia la comprobación de su compromiso delictual.

Los planteamientos traídos a la sustentación del recurso por la defensa para lograr un mayor descuento por ese concepto, son llamativos y comprensibles, porque utiliza a su favor el hecho de haberse dado la aceptación desde un primer momento y lo complementa con que en otros casos similares otros jueces han concedido mayores descuentos.

Con todo, nótese que el soporte defensivo gira en torno al factor tiempo; sin embargo el Tribunal se ve precisado a recordar que si bien la temprana o tardía aceptación juega un papel importante para la estimación del porcentaje, quizá el más relevante, no es el único a tener en consideración, porque un vistazo a lo que al respecto se ha dejado consignado por el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, señala que existen otros de particular incidencia. 

Basta citar, para poner punto final a estas inquietudes, que la Corte en Sentencia del veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.726, M.P. Marina Pulido de Barón, analizó una situación idéntica a la que aquí nos convoca, y obsérvese lo que se dijo: “es razonable concluir que corresponde al fallador determinar la proporción en la cual rebajará la pena. En tal labor, es de su resorte tener en cuenta, como ya lo ha precisado la Sala, las circunstancias posdelictuales que guarden relación con la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia en punto de la economía procesal, la celeridad y la oportunidad, tales como: la significativa economía en la actividad estatal orientada a demostrar la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, la importancia de la ayuda en punto de la dificultad de acreditación probatoria, la colaboración en el descubrimiento de otros partícipes o delitos, o diversos factores análogos, sin ponderar los criterios definidos por el legislador en el artículo 61 de la Ley 599 de 2000 para individualizar la pena, pues para tal momento ya fueron apreciados al establecer la sanción a la cual se aplicará la rebaja en razón del allanamiento a cargos”
. Y más adelante agrega la Alta Corporación: “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. Y, de otra, que también acertó el funcionario de primer grado al tasar la rebaja de pena en un quantum no inferior al cuarenta por ciento (40%), pues además de la captura en flagrancia, también era oportuno tener en cuenta que XXX en su primera intervención judicial aceptó de manera libre, voluntaria, espontánea y debidamente asistida los cargos que le formuló la Fiscalía durante la audiencia de imputación, lo cual se tradujo en un ahorro y economía en cuanto comporta la actividad investigativa, amén de la prescindencia del juicio, con la correspondiente definición celera del asunto”.

Como vemos, la propia Corte ha dado su aval a cantidades de descuento de un 40% no obstante que la aceptación lo fue en la primera diligencia judicial.

La crítica que se hace en torno a que unos Jueces reconocen más descuento que otros, es situación no atribuible a un problema de coherencia en la judicatura, sino propio de la ponderación que corresponde en cada caso, puesto que, como lo dijo expresamente el precedente jurisprudencial que se acaba de citar, a cada Juez le corresponde ponderar esa proporción en el caso individual, con tal de no sobrepasar por exceso o por defecto los límites establecidos por el legislador.

En esta materia la línea de pensamiento del Tribunal siempre ha girado sobre la idea de respetar el juicio de apreciación o arbitrio judicial por tratarse de una ponderación subjetiva del fallador, salvo que existan excesos o deficiencias fácilmente detectables que violen los principios de razonabilidad o proporcionalidad, caso en el cual debe procederse a la corrección respectiva en aras de preservar las garantías procesales; eso sí, sin trasgredir por supuesto el principio de la non reformatio in pejus cuando puede tornarse perjudicial para el apelante único y precisamente por esta razón en algunas situaciones en donde los Jueces se han excedido en sus concesiones no ha sido posible la corrección en aras de lograr una mejor ponderación en el caso concreto.

A juicio de esta colegiatura, la Juez no obró irreflexivamente sino apegada a la realidad procesal cuando hizo el estimativo, porque de la secuencia de este episodio nada diferente se puede extraer a que la prueba incriminatoria derivada de la aprehensión flagrante fue tan contundente que bastaba por sí misma para un fallo de condena, sin que se avizoren otros parámetros de referencia de los cuales adverar un desfase en esta materia. Es que, a no dudarlo, el instantáneo hallazgo del celular en poder de quienes huían con el botín, formaba un panorama desconsolador para la defensa que hacía impostergable la admisión de los cargos.

Primera conclusión: el porcentaje adoptado en la primera instancia como concesión por la admisión de responsabilidad, es atinado y no desborda los parámetros legales como para considerar que se ha infringido el dispositivo que lo consagra.

- Potencial falla en el procedimiento dosimétrico

Se hacen consistir, en el hecho de no haberse concedido a su cliente el descuento adicional que contempla el artículo 268 del Código Penal, cuando reza: “Circunstancia de atenuación punitiva: las penas señaladas en los capítulos anteriores, se disminuirán de una tercera parte a la mitad, cuando la conducta se cometa sobre cosa cuyo valor sea inferior a un (1) salario mínimo legal mensual, siempre que el agente no tenga antecedentes penales y que no haya ocasionado grave daño a la víctima”.
Podríamos decir, que efectivamente el objeto material del delito representado en un aparato celular, no es un bien que supere ese estimativo de un salario mínimo legal mensual vigente, por cuanto fue justipreciado por su dueño en la suma de $100.000.oo; igualmente, que no se ocasionó un grave daño a la víctima. No obstante, lo que está claro en el plenario es la existencia de tres sentencias condenatorias en su contra, así: (i) el 20 de noviembre de 2003, fue condenado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, a un año de prisión como responsable de Porte Ilegal de Arma de fuego; (ii) el 27 de Octubre de 2006, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira le impuso 32 meses de prisión, como responsable de Porte de Estupefacientes; y, (iii) el 5 de febrero de 2007, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito radicado en esta ciudad, lo sentenció a la pena principal de 32 meses de prisión, igualmente como autor en un delito de Porte de Estupefacientes. Todos esos precedentes judiciales se hicieron valer en la actuación con las respectivas copias autorizadas de los fallos.
El argumento de la defensa inconforme, hace relación con el hecho de no haber analizado la Juez de instancia la clase de delitos a los cuales se refieren esos antecedentes, puesto que se trata de una persona adicta, a quien el Estado no le ha proporcionado los medios para superar su problema, motivo por el cual no puede utilizar su enfermedad para irrogarle una mayor pena aflictiva de la libertad. 
El Tribunal dirá que efectivamente dos de los citados precedentes hacen alusión a conductas contra la Salubridad Pública, pero otro se refiere a un Porte Ilegal de Armas que afecta un bien jurídico distinto. Esos comportamientos delictivos en los cuales se afirma incursionó el procesado JHON VALENCIA son reprochables, es decir, tanto el Porte de Arma de defensa personal, como los Portes de Estupefacientes a los cuales se refieren los antecedentes que presenta su hoja de vida y que ahora se le enrostran para negar el beneficio liberatorio en un acto igualmente reprochable pero contra el patrimonio económico, fueron actos al margen de la ley y generadores de un daño al colectivo. 

Con respecto a esto último no puede existir debate y ni siquiera cabe plantear justificantes, porque todo ello tiene su fuente en sentencias debidamente ejecutoriadas que adquirieron la firmeza de la res iudicata, motivo por el cual quedó debidamente desvirtuada la presunción de inocencia sin lugar a discusión alguna. Y precisamente por eso, el Tribunal no puede penetrar en el debate acerca de si estamos o no en presencia de un drogadicto, de un enfermo que requiere ayuda, o de una persona que vive en un lugar peligroso y por lo mismo se vio en la necesidad de tener en su poder un arma de fuego, o afirmaciones similares.

Lo que nos preocupa ahora no es tanto el cómo o el por qué cometió esos comportamientos al margen de la ley, o si obraban circunstancias de mayor apremio para su realización que pudieran aminorar el reproche. A lo que nos debemos atener en este momento es a lo esencial, no otra cosa que JHON ELMER fue condenado en repetidas ocasiones por incurrir en conductas catalogadas por ley como delictivas a consecuencia de lo cual recibió la condigna sanción, todo lo cual genera indefectiblemente unas consecuencias concretas tanto en cuanto a la no concesión del adicional descuento por ser la cosa de un valor inferior al salario mínimo como lo ha pedido la defensa, sino también, y como habrá de verse, en lo que concierne al análisis del subrogado.

Segunda conclusión: en el caso sometido a nuestro estudio, opera una de las excepciones contenidas en el dispositivo 268 C.P. a efectos de no conceder el descuento de pena por ser el bien materia de apropiación inferior a un salario mínimo, no otra que la existencia de antecedentes penales en la persona del justiciable.

- Subrogado y sustituto

Ha referido el togado que su cliente es padre cabeza de familia, con tres hijos menores que dependían de él, de 8, 5 y 3 años de edad respectivamente, los cuales se encuentran en la actualidad bajo el cuidado de su compañera permanente, quien sin embargo, asegura, se ejerce en oficios domésticos y lo que gana no le alcanza para la manutención de su prole.
Igualmente y para este mismo efecto, el profesional nos habla que aunque existen sentencias condenatorias en su contra ellas no se deberían tener en consideración por cuanto se trata de un drogadicto a quien el Estado no le ha prestado asistencia.
Con respecto a éste último punto, el Tribunal se remite a lo ya analizado en el capítulo precedente en donde sostuvimos que ese tipo de argumentaciones están por fuera de órbita y son inatendibles en atención a que sí constituyen antecedentes y hacen parte de la cosa juzgada. Y en lo que respecta a las condiciones personales y familiares del sentenciado, si bien el apoderado las plantea como motivos para acceder al subrogado de la condena de ejecución condicional, tácitamente se infiere de su argumentación que subsidiariamente también pretendería la concesión de una prisión domiciliaria, bien por la vía del artículo 38 del Código Penal, o bien por la Ley 750 de 2002 reguladora de la condición de padre cabeza de familia. Siendo ese el entendimiento, miremos cada figura en su orden.

Para el Tribunal, no hay lugar ni a la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni a los sustitutos de la prisión domiciliaria por ninguna de las dos vías anunciadas. Todo ello, por expresa prohibición legal.

El subrogado, porque si bien la pena impuesta no supera los tres (3) años de prisión, es evidente el incumplimiento del requisito subjetivo que contempla el artículo 63 del estatuto represor y es así por lo siguiente:

Como se comprenderá, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no se debe obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto acaba de ocurrir con la expedición de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 32, por medio de la cual ya existe la obligación perentoria para el Juez de prescindir de todo beneficio liberatorio por el simple hecho de contar con un antecedente judicial.
Queremos significar con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una ponderación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado. Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra alternativa que proceder a su no concesión cuando se verifica la prueba de un fallo por delito doloso o preterintencional cometido dentro de los cinco (5) años anteriores.  

Para el caso que nos convoca, esta nueva ley le es aplicable a JHON ELMER VALENCIA, porque el delito que se juzga fue cometido con posterioridad a su vigencia. En efecto, estos acontecimientos se registraron el día veintiuno (21) de diciembre de 2007 y el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de julio de ese mismo año -fecha de su publicación en el Diario Oficial- y su contenido es del siguiente tenor: “La Ley 599 de 2000, Código Penal, tendrá un artículo 68A el cual quedará así: Exclusión de beneficios y subrogados. No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores”.
Y en cuanto al sustituto de la casa por cárcel se refiere, el asunto objeto de juzgamiento tiene señalada una pena inferior que supera ampliamente los cinco años a los cuales se refiere el numeral primero del artículo 38 del Código Penal para viabilizar su concesión; y, en lo que hace a su otorgamiento por la vía de la Ley 750-02 por ostentar supuestamente la condición de padre cabeza de familia, un tal pronunciamiento no puede hacerse por parte de esta segunda instancia, por doble motivo: (i) porque la Juez de primer grado no hizo ninguna manifestación a ese respecto y por lo tanto no habría nada que confirmar o revocar, y (ii) que se trata de una petición extemporánea por anticipación, por cuanto el Juez competente para hacer un pronunciamiento de esa naturaleza lo es el de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y no el de conocimiento, como lo ha dado a conocer la Sala de Casación Penal en los siguientes términos:
“… esa manifestación de que se trata el procesado, o mejor, goza este de la condición jurídica de padre cabeza de familia, en cuya consecuencia le es posible acceder al mecanismo sustitutivo de cumplir la pena en su residencia, se muestra extemporánea por anticipación, dado que para ese tipo de postulaciones, como lo anotó la Corte en Sentencia que se referencia atrás, es necesario que se halle ejecutoriada la sentencia –asunto que, huelga anotar, no puede presentarse cuando apenas se allegan argumentos para su emisión-. 

Y de esa misma manera, el funcionario competente para decidir lo solicitado, no lo es aquel que funge como Juez de conocimiento, sino el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, tal cual expresamente lo establece el artículo 461 ya citado”.

Tercera conclusión: Por expresa prohibición legal, el sentenciado no tiene derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni tampoco al sustituto de la prisión domiciliaria a la que se contrae el artículo 38 de la codificación sustantiva; empero, de persistir la parte interesada en una petición de esa naturaleza por la vía de la Ley 750 de 2002, bajo el argumento de tratarse de un padre cabeza de familia, esa solicitud deberá elevarla ante el Juez de Ejecución de Penas a quien corresponda la vigilancia de la sentencia.

En síntesis, esta Corporación aprecia que la forma en que la funcionaria definió el asunto en lo que hace a los temas materia del recurso, está acorde con la normatividad vigente y merece nuestro aval.

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. 

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
� Sentencia del 29 de junio de 2006. Rad. 24529.


� C.S.J., Sentencia del 23 de agosto de 2007, radicado 27.337, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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