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MAGISTRADO PONENTE
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Pereira, dieciséis (16) de marzo de dos mil nueve (2009)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 165
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	02:30 p.m.

	Imputado: 
	José Raúl Osorio Arenas

	Cédula de ciudadanía No:
	1’093.213.765 de Santa Rosa de Cabal (Rda)

	Delito:
	Tentativa de Hurto Calificado

	Víctima:
	Jorge Iván Melo Chica

	Procedencia:
	Juzgado Penal Municipal con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el veintiocho (28) de noviembre 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 primero (1º) de noviembre del año retropróximo, siendo las 12:25 del medio día, en los alrededores del Comando de Policía de Santa Rosa de Cabal (Rda.), agentes de esa institución escucharon voces de auxilio que pedían la captura de un sujeto que corría luego de haber intimidado con un chuzo al señor JORGE IVÁN MELO CHICA, encuellándolo y pidiéndole la entrega del celular, sin lograr su cometido.
1.2.- De conformidad con lo anterior y a instancias de la Fiscalía, el día dos (2) de noviembre de 2008 se llevaron a cabo ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal de Pereira con funciones de Control de Garantías, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, a través de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO al tenor de los artículos 239, 240.2 y 241.10, en grado de TENTATIVA, cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) no hubo lugar a imposición de medida de aseguramiento por cuanto la Fiscalía renunció  a esa solicitud y en cambio pidió la libertad inmediata del imputado.
1.3.- Ante el allanamiento unilateral a los cargos, el asunto pasó al Juzgado Penal Municipal de esa población con funciones de conocimiento, autoridad que convocó a la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, al final de la cual: (i) declaró penalmente responsable al justiciable en consonancia con los cargos imputados, aunque descartó la circunstancia de agravación específica contenida en el numeral 10 del artículo 241 atribuida, en consideración a que no había existido arrebatamiento, ni se hizo con destreza o por dos o más personas acordadas para el efecto; además, le reconoció la rebaja del artículo 268 C.P. por cuanto lo intentado hurtar no superaba el salario mínimo, no posee antecedentes y no se probó que con ello le fuera a causar un grave daño a la víctima; (ii) le impuso pena de prisión equivalente a diecisiete (17) meses, cinco (5) días, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el término de veinte (20) meses; y (iii) no le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, a consecuencia de lo cual ordenó librar la respectiva orden de captura.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita de la judicatura la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con fundamento en:

- La víctima denunció que le trataron de arrebatar su celular mediante la amenaza con un palo, situación que implicó violencia contra la víctima y de allí que al hecho se le diera la denominación de calificado; sin embargo, ese acontecimiento se quedó en mera tentativa porque al final de cuentas su procurado no logró ese cometido. 

- Al momento de la imputación, el indiciado admitió haber cometido ese error y se mostró arrepentido, motivo por el cual ahorró un desgaste de la administración de justicia.
- La condena de produjo por un delito de hurto calificado, pero en el fallo se eliminó la agravante que le había endilgado la Fiscalía, no obstante se le negó el subrogado.

- Considera que el delito no fue grave, no se utilizaron armas de mayor poder de destrucción, la pena impuesta fue mínima, no posee antecedentes penales; en consecuencia, su patrocinado cumple tanto el requisito objetivo como el subjetivo para hacerse acreedor al beneficio. Por demás, destaca, los fines de la resocialización que busca la pena, los que no se cumplirán por ser la sanción muy corta.

- El tiempo que lleva en detención ya es suficiente para cumplir el cometido, razón por la cual estima que su protegido merece una oportunidad.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Es del criterio que no se debe conceder el subrogado pedido por la defensa, por cuanto:

- Es verdad lo que se afirma en el sentido que el quantum de pena es corto, pero observa que el delito es grave por haberse ejercido violencia, motivo por el cual no llena las expectativas para considerar cumplido el requisito subjetivo.
- El denunciante refirió que iba para la casa cuando un sujeto desconocido le puso un chuzo por la espalda. Se presentó un forcejeo dentro del cual se le soltó el palo al atacante que lo amenazaba y esto hizo que no se pudiera cometer el hurto. Si bien le cogió el celular, no logró quitárselo. Por demás, todo esto sucedió a plena luz del día y cerca de las instalaciones del Comando de Policía.

- También es verdad que admitió los cargos, pero por eso ya se le ha concedido un sustancial descuento de pena.

- Finalmente, llama la atención acerca de que la Ley 1142 de 2007 consideró que este tipo de comportamientos eran graves y por tal motivo incrementó considerablemente la sanción.

3.- La Decisión

Le corresponde a esta Sala de Decisión, de conformidad con el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004, conocer del recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por una parte habilitada para hacerlo, contra el fallo de condena emitido por el Juzgado Penal Municipal con sede en el municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), lugar de la comisión del hecho.
Por el factor funcional de competencia y de conformidad con el principio de limitación, la corporación se concentrará en el estudio de lo que ha sido objeto de impugnación, no otra cosa que la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. No obstante, necesario es advertir que nos encontramos en presencia de un procedimiento recortado por la temprana admisión unilateral de los cargos por parte del imputado, razón por la cual el incriminado se ha despojado de sus derechos a la presunción de inocencia y a la contradicción de la prueba obrante en su contra.
De otra parte, importa decirlo, la captura se produjo en flagrancia en consideración a que por voces de auxilio de la ciudadanía de la vecina localidad, agentes del orden actuaron de manera rápida y obtuvieron la pronta aprehensión del implicado.

Llama la atención del Tribunal, en primer término, que durante el transcurso de las audiencias preliminares, más concretamente en la de imposición de medida de aseguramiento, no hubo lugar a debate alguno respecto a la libertad del procesado, por cuanto se dejó expresa constancia que la Fiscalía renunciaba a cualquier petición de medida de aseguramiento y en su lugar solicitó la liberación inmediata del inculpado.

Lo anterior, no obstante que para ese entonces, la imputación se hizo versar por un delito de hurto no sólo calificado sino agravado al tenor de lo dispuesto en el artículo 241.10. C.P. Fue posteriormente, al momento de la sentencia, cuando la jueza de instancia hizo notar que esa agravación específica endilgada por el ente acusador era inexistente y no la tuvo en consideración. 

Ahora, cuando en el fallo se menciona que hay lugar a negar el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por la gravedad de la conducta y la defensa se opone a esa manifestación, otro Fiscal distinto a quien actuó en las preliminares interviene como no recurrente para sostener que efectivamente se está en presencia de un delito demasiado grave.
El punto álgido de discusión se ha hecho consistir en la gravedad de la conducta contra el patrimonio económico; en consecuencia, a continuación dirá el Tribunal cuál es la posición que ha asumido frente a ese elemento de ponderación a voces del artículo 63 del Código Penal.
La aseveración acerca de la gravedad del hecho, está signada por los fines retributivos y de prevención negativa tanto general como especial conferidos a la pena privativa de la libertad, los cuales no pueden estar ausentes en la labor de administrar justicia, como nos lo recuerda la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La función de la pena debe examinarse en el momento estático de su descripción legislativa y en el dinámico de su efectiva aplicación. En el primero, la pena cumple una función preventiva (para que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposición de sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposición de la pena en concreto, con la represión que implica castigar efectivamente, con el rigor requerido, aquellos delitos abominables”.

La consigna de tener presente en todo momento tanto el grado de lesión al bien jurídico como la situación personal del sujeto activo,  ha sido una constante en la jurisprudencia nacional. Se ha dicho, por ejemplo: 

“[…] los aspectos que componen el factor subjetivo (personalidad, naturaleza y modalidades del hecho) deben conjugarse positivamente a favor del acusado para que el instituto pueda ser otorgado. El Juez en el estudio de ellos goza de un amplio margen de discrecionalidad, operable en el marco de la racionalidad y el buen juicio, sin llegar a pecar de insólita rigidez o excesiva largueza, que puedan perjudicar al procesado o sembrar incertidumbre o desconfianza en la comunidad”.

E igualmente que: 

“La gravedad de la conducta, conforme a lo expresado, no es óbice para que los funcionarios judiciales al examinar el ingrediente subjetivo para otorgar la condena de ejecución condicional o la prisión domiciliaria, consideren el comportamiento criminal como factor decisivo para afirmar o descartar el diagnóstico de que no se colocará en peligro a la comunidad ni evadirá el cumplimiento de la pena, pues el comportamiento desviado y la insensibilidad moral es un reflejo de la personalidad y, en tales condiciones, como en este caso ocurre, alejan al incriminado de la posibilidad de suspender o sustituir el tratamiento penitenciario que en la sentencia se ordena”

No obstante, un entendimiento claro del dispositivo en cita obliga a los falladores a efectuar una valoración de conjunto, tanto de la gravedad del hecho, de la personalidad del individuo, como de aquellos otros elementos de juicio pre y post delictuales que nos lleven a un diagnóstico pronóstico acerca de la conveniencia de dar aplicación efectiva a la sanción intramural. Se trata por tanto de una labor no de exclusión sino de integración, por cuanto sólo una ponderación globalizante nos permite arribar a la conclusión que se ajuste a cada caso singular. Lo dicho está acorde con los nuevos postulados jurisprudenciales, en particular el contenido en decisión del 08 de febrero de 2000, expediente 11.203, cuyo aparte pertinente enseña:
“En el examen de la procedencia o improcedencia del subrogado deben contar la buena conducta anterior del procesado, las actitudes posteriores al hecho delictivo que tiendan a detener sus efectos perjudiciales, la indemnización y la presentación voluntarias, como elementos expresivos de una personalidad positiva del acusado, pero de igual manera deben examinarse juntamente con ésta la naturaleza y modalidades del hecho punible”.

Siendo así, no podríamos quedarnos estáticos en la mera contemplación de la gravedad del hecho y nos corresponde penetrar en los demás factores de ponderación que nos propone la togada para el presente caso, entre ellos: (i) la ausencia de antecedentes penales; (ii) el tratarse de una conducta en grado de tentativa; (iii) el ser la pena impuesta considerablemente corta; (iv) el haberse allanado a los cargos y mostrar su arrepentimiento; y (v) el llevar ya un lapso considerable privado de la libertad, como situación que hace pensar en que ya ha permanecido recluido el tiempo suficiente para reflexionar y comprender la necesidad de darle un nuevo rumbo a su existencia.
Dentro de ese amplio margen de discrecionalidad, desde luego racional y reglado que el legislador le otorga al juzgador, esta Corporación estima que lo plasmado en el recurso coincide con la realidad y es atendible. 
Podríamos asegurar, en primer término, que el delito que se juzga es relativamente grave, porque se menciona que esta persona utilizó un palo o chuzo para intentar su objetivo, no otro que apoderarse de un celular. El objeto material del ilícito es realmente de poco valor, pero la Fiscalía destaca que la gravedad radica en usar ese elemento a plena luz del día y cerca del Comando de la Policía, como pretendiéndose significar que se trata de un delincuente osado, quien ni siquiera tuvo temor a que lo vieran o a que las unidades allí acantonadas actuaran en su contra; sin embargo, eso también puede significar ingenuidad o inexperiencia, pues de haber preparado en forma ponderada su proceder antisocial, lo hubiera hecho en lugar solitario y en horas nocturnas. 
Sea como fuere, se trata en realidad de un delincuente primario pues no se tiene conocimiento de antecedentes judiciales a su haber. Por demás, ya se ha hecho efectiva buena parte de la pena impuesta, que se sabe muy corta para alcanzar los fines rehabilitadores que se pretenden. Ambas situaciones, obligan a esta colegiatura a pensar que es más conveniente para la comunidad y para los fines que del proceso penal se esperan, decretar la suspensión que se solicita y permitir un seguimiento a la conducta posterior del sentenciado durante un período de prueba de dos (2) años, tiempo durante el cual podrá demostrar que en verdad lo ocurrido fue un lamentable error que está dispuesto a superar; advirtiéndosele obviamente, que de ser inferior al compromiso adquirido se verá sometido a su revocatoria, con la consiguiente ejecución del resto de la sanción que aún le falta por cumplir, con el aditamento de constituir un antecedente que le impediría acceder de nuevo al beneficio en caso de reincidencia.
Por todas esas anotaciones, la Sala revocará parcialmente la sentencia única y exclusivamente en lo que fue objeto de apelación, a consecuencia de lo cual se dispondrá la liberación previa suscripción de acta de compromiso dentro de la cual el sentenciado se obligará a: (i) observar buena conducta individual, familiar y social (en armonía con lo dispuesto en la Sentencia C-371/02 que declaró la exequibilidad condicionada del artículo 65 del Código Penal); (ii) no cambiar de residencia sin previo aviso; y (iii) presentarse ante las autoridad en el momento en que sea requerido.
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, REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en lo atinente a la negación del subrogado; en consecuencia, se dispone la liberación inmediata del señor JOSÉ RAÚL OSORIO ARENAS, previa suscripción de diligencia de compromiso con las advertencias de ley y sin lugar a caución prendaria. Lo dicho, salvo que sea requerido por otra autoridad. En lo demás, la sentencia se confirma.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Sentencia C-565/93.


� C.S.J., Casación penal del 25 de agosto de 1998, radicación 9.993.


� C.S.J., Casación penal del 16 de marzo de 2005, radicación 20.223.
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