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ASUNTO:

La Corporación decide lo pertinente en relación con el recurso de apelación interpuesto por el defensor de los acusados Leonardo David Hurtado Villota y Franco Ramiro Obando Díaz, contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira.

ANTECEDENTES:

Génesis de la actuación fue la denuncia formulada el 16 de octubre de 2008 por el Secretario de Gobierno Municipal de Pereira, quien puso en conocimiento  de la Fiscalía las actividades desarrolladas por la ‘sociedad D.R.F.E’. por presunta captación de dineros del público al parecer de manera ilegal al no tener los permisos respectivos.

Posteriormente la Superintendencia Financiera de Colombia expide la Resolución No. 1778 del 11 de febrero de 2008 mediante la cual ordenó al comerciante Carlos Alfredo Suárez la suspensión inmediata y definitiva de las actividades cumplidas por el establecimiento de su propiedad denominado ‘Proyecciones DRFE’, al tiempo que dispuso la liquidación de la mencionada sociedad.

Las primeras averiguaciones arrojaron como resultado que a la cabeza de la organización como representante legal estaba el ciudadano Carlos Alfredo Suárez y por su parte los señores Franco Ramiro Obando y Leonardo David Villota figuraban como franquiciantes y administradores en las ciudades de Sibundoy Putumayo, Calarcá Quindío y Caicedonia Valle, obteniendo la captación de dinero del público en cuantía superior a quince mil millones de pesos entre el 1º de septiembre de 2008 y el 11 de noviembre siguiente.

Realizadas las audiencias concentradas de control de legalidad de la aprehensión, imputación e imposición de medida de aseguramiento, los imputados en forma libre, voluntaria, consciente y debidamente informados, hicieron manifestación de aceptación de los cargos por captación masiva y habitual de dinero, de manera que luego de verificado por el Juez de conocimiento tal hecho, en audiencia del 10 de septiembre de 2009 se dio lectura al fallo que condenó a los acusados a la pena corporal de cuarenta (40) meses de prisión y multa equivalente a 500 s.m.l.m.v. para cada uno más la accesoria de rigor, y les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena aflictiva de libertad, así como la prisión domiciliaria, ante lo cual los defensores junto con sus representados se alzaron mediante el recurso de apelación.

DE LA IMPUGNACION:

El defensor de Hurtado Villota –recurrente– 
Su extenso discurso lo dirigió a cuestionar inicialmente situaciones ya precluídas relacionados con la imposición de la medida de aseguramiento y se duele de que con ocasión de la sentencia, se le hubiera revocado la detención domiciliaria por la intramural.
Critica en extenso el proceso de adecuación típica elaborado en el fallo de instancia, aduciendo mala elaboración de los cuartos punitivos, lo cual arrojó una mayor pena corporal, sobre cuyo aspecto apuntala el disenso para pedir que se revise esta parte del fallo, pues en su sentir la sanción estaría por debajo de los 36 meses.
Sostuvo que ante la equivocación que acusa, se elevó la pena y por ende no fue posible el estudio de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción aflictiva de la libertad, pero con un nuevo proceso de dosificación cuya revisión solicita, su representado tendría derecho al otorgamiento del subrogado porque el presupuesto objetivo estaría cumplido.
Por último, estima que la sanción consistente en multa que se impuso a su mandante, no está debidamente sustentada porque no se tuvo en cuenta ningún criterio para dosificarla y se debió acudir igualmente al sistema de cuartos y auscultar las condiciones económicas del sentenciado, por lo que solicita su disminución.
El defensor de Obando Díaz –recurrente-
En principio señaló que no existió congruencia entre la imputación y la aceptación de cargos, cuestiona las circunstancias de menor punibilidad porque le fue deducida sólo una cuando la situación fáctica permitía el reconocimiento de otras, tales como la presentación voluntaria ante las autoridades y la reparación del daño así fuere en forma parcial y se incomoda porque se habla de una coparticipación criminal, cuando su mandante se encontraba en asuntos laborales.
Al igual que su par efectúa crítica a la dosificación punitiva cuya adecuación no estuvo acorde con los cuartos determinados por la ley ni el debido reconocimiento de las circunstancias atenuantes, pues en su sentir, la pena aplicable debió ser de 30.5 meses, con lo cual se haría acreedor a la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia.
También hace alusión al mecanismo sustitutivo de prisión intramural por el de domiciliaria consagrado en el artículo 38 del C. Penal, precisando que su mandante cumple con los presupuestos consagrados para tal beneficio, en especial sobre el aspecto subjetivo respecto de su desempeño familiar, personal y laboral que permite establecer que no colocará en peligro la comunidad y no evadirá el cumplimiento de la sanción.
Por último pidió al Tribunal, que de no aceptarse el planteamiento de redosificación de la pena, se tenga en cuenta a favor de su mandante la sustitución de privación intramural por la prisión domiciliaria, la que cumplía cabalmente hasta el momento de anunciarse el sentido del fallo.
La Fiscalía – no recurrente – 

Solicitó la confirmación del proveído al precisar que la dosificación de la sanción estuvo conforme con la ley y que se tuvo en cuenta las circunstancias de menor y mayor punibilidad, se extendió también al aspecto de responsabilidad de los sentenciados y destacó las consecuencias que se generaron con la actividad ilícita de aquellos, para reafirmar que se debe cumplir la sanción mediante privación intramural.
CONSIDERACIONES:

Competencia:

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

Problema jurídico:

Guardando reciprocidad con el recurso interpuesto contra la sentencia, la Sala debe estudiar lo relativo a la dosificación punitiva elaborada por el juzgado de instancia a efecto de determinar la procedencia de su rebaja y en el mismo orden, del subrogado de la condena de ejecución condicional como mecanismo sustituto de la pena privativa de la libertad, para decidir si mantiene la determinación de la a quo o en su defecto, si los sentenciados se hacen merecedores de este beneficio. Igual estudio amerita el reconocimiento de la prisión domiciliaria como mecanismo para cumplir la sanción corporal impuesta, en el evento de no prosperar el subrogado previsto en el artículo 63 del Estatuto Punitivo.
SOLUCIÓN:

Antes de entrar en materia, lo primero en advertir es que ante la expresa manifestación por parte de los acusados de aceptar los cargos que se les irrogó por la Fiscalía, se concluyó el debate acerca de la materialidad de la conducta y de su responsabilidad, incluyendo obviamente lo referente a la adecuación típica de la conducta y a las circunstancias atenuantes y agravantes deducidas en la acusación.

Para discernir en forma adecuada los puntos sobre los cuales se centra el debate, es menester abordar primero el tema de la dosificación de la pena aflictiva de la libertad, tasada en primera instancia en 40 meses de prisión.
La conducta punible estructurada en el artículo 316 del Código Penal, denominada captación masiva y habitual de dinero consagra pena privativa de la libertad entre 32 y 108 meses, atendido el aumento previsto por la ley 890 de 2004. Sobre esta base, tenemos que el primer cuarto punitivo de movilidad oscila entre 32 y 51 meses, el segundo entre 51 y 70, el tercero entre 70 y 89, y el último entre 89 y 108 meses. Son estos los mismos establecidos por la a quo, quien solo dejó de dividir los cuartos medios como se hace en este ejercicio, de tal suerte que la censura sobre tal punto está fuera de lugar.

Para fijar el quantum de la sanción, se tienen en cuenta dos circunstancias atenuantes de la conducta previstas en el artículo 55, numerales 1º y 7º y una agravante que corresponde a la del ordinal 1º del artículo 58 in fine. 
En este orden de ideas, no encuentra razón la Colegiatura para que el trabajo dosificatorio hubiese partido de 80 meses, toda vez que dicha cifra supera los límites del primer cuarto medio y se ubica en la mitad del segundo, sin que se hubiese expresado el fundamento para no escoger una cantidad menor. En tales condiciones y dada la trascendencia del daño ocasionado a un significativo número de personas, habrá de tomarse como punto de referencia el equidistante entre los extremos de los cuartos medios, de suerte que la pena se fijará en setenta (70) meses, y conforme al reconocimiento del 50% efectuado en la providencia que se revisa, como diminuente por el allanamiento a cargos al momento de realizarse la imputación, quedará en definitiva en treinta y cinco (35) meses de prisión.
Resuelto lo anterior, debe ahora el Tribunal abordar el tema relacionado con la suspensión condicional de la ejecución de la pena, frente a lo cual resulta necesario reiterar que la imposición de una sanción aflictiva de la libertad y su cumplimiento, corresponden al medio coercitivo que se ejerce sobre el individuo, como consecuencia de una conducta que ha vulnerado un bien legalmente protegido, lo cual quiere significar que la sanción deviene inmersa en la misma norma del estatuto penal que ha sido violentada.

Tal como lo consagra el artículo 63 del Código Penal, dos son los presupuestos que se deben acreditar para otorgar al sentenciado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena; el primero de ellos es un factor objetivo, determinado por un quantum punitivo, en tanto que el segundo es de orden subjetivo y tiene que ver con la personalidad del sujeto pasivo de la acción, como también con la gravedad y modalidad de la conducta por la cual ha sido vencido en juicio.
Resulta incuestionable que el primero de los requisitos se cumple, toda vez que al revisar esta Corporación la sanción impuesta a Hurtado Villota y Obando Díaz, encuentra que debe ser modificada para fijarla en 35 meses. Respecto del segundo de los presupuestos el cual corresponde a una apreciación de orden subjetivo, el mismo debe estar cimentado en una inferencia lógica, de tal manera que no se convierta ello en un reconocimiento irrazonable frente al despropósito de la conducta desplegada por el infractor.
De acuerdo con los cargos que fueron aceptados por los justiciables, se les endilga la captación masiva de dinero de ciudadanos de varios municipios en cuantía superior a quince mil millones de pesos, con lo que afectaron gravemente la economía de muchos hogares colombianos, de manera tal que sumieron en el dolor moral y esquilmaron pequeños y grandes patrimonios familiares y personales, y llevaron a muchos a un estado de postración y miseria por confiar en los ofrecimientos de elevadas tasas de interés que no habrían de recibir, cuyo argumento fue utilizado sólo como mecanismo para atraer incautos.
Esto sin duda alguna se ha constituido en un hecho notorio y llevó a un caos económico en las diferentes regiones en las que captaron dinero no solo despojándolos del circulante, sino también causando deterioro económico con gran afectación de la economía nacional, propósitos malintencionados estos con los que causaron una conmoción colectiva de tal magnitud, al punto de verse compelido el gobierno nacional a decretar el estado de emergencia social.
En esta medida y acudiendo al postulado consagrado en el artículo 63-2 de la Ley 599 de 2000, debe concluir la Sala, que la modalidad y gravedad del delito, no permiten considerar la posibilidad de acceder al subrogado, como en efecto lo entendió el juzgador de primer grado.

Ahora, si bien los acusados prestaron colaboración para con la justicia por la aceptación de cargos al momento de realizarse la imputación, ello precisamente arrojó como contraprestación en su favor el resultado consistente en una jugosa diminuente punitiva con la cual se les favoreció.

Y aunque estos fenómenos postdelictuales podrían ser considerados también para estudiar la viabilidad de otorgarles el beneficio que en su favor se implora, no puede dárseles tal alcance en este singular episodio, habida cuenta que la acción ejecutada ha ocasionado especial alarma social y los exhibe como personas necesitadas de continuar su tratamiento carcelario.

Sin lugar a dudas, el otorgamiento de este beneficio dejaría una gran desazón en la comunidad en vez de aprestigiar la administración de justicia y evitar su cuestionamiento que son unos de los objetivos que procura el sistema de justicia premial.
Siguiendo con el objeto del pronunciamiento, se estudia lo relacionado con la solicitud de prisión domiciliaria como sustitutiva de la intramural, lo que en efecto hará, previa aclaración sobre los presupuestos a tener en cuenta, toda vez que no le es permitido a la Sala como fallador de segundo grado analizar la situación desde el punto de vista del artículo 38 del C. Penal, aunque sí es de su esfera hacer el análisis correspondiente dentro del campo que encierra la regla 314 del C. de P. Penal, tal como lo reitera la jurisprudencia, bajo el siguiente tenor:

En conclusión, dígase que no existe posibilidad de predicar la aplicación del principio de favorabilidad al enfrentar el artículo 38 del Código Penal, frente al 314 y 461 de la Ley 906 de 2004, pues una y otra norma operan en ámbitos procesales bien distintos y, además, obedecen a fines diversos, lo cual hace imposible afirmar que regulan el mismo hecho.  Se dirá, eso sí, que el artículo 314 de la Ley 906 de 2004 regula de manera más favorable aquello que igualmente desarrollan los artículos 357 y 362 de la Ley 600 de 2000, pues ambos se refieren a la detención preventiva.  Pero, naturalmente –reitera la Corte- el juicio de favorabilidad no puede operar entre normas que no regulan la misma figura.

Ahora bien, que por vía del artículo 461 del Código de Procedimiento Penal de 2004 el sentenciador haya debido conceder la prisión domiciliaria, toda vez que allí se establece que procede “la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva”  es un razonamiento inadmisible, pues la misma norma precisa con claridad que esa facultad opera no dentro de las instancias o al proferirse los fallos que les ponen fin, sino una vez la sentencia cobre firmeza y ello, en el caso que ocupa la atención de la Sala, aún no tiene lugar. 

Y aún cuando es cierto que en la sentencia proferida en el caso que trae a colación el censor la Corte aplicó el artículo 461 en la misma sentencia definitiva de instancia, en consideración a que la entonces procesada tenía la condición de madre cabeza de familia, ello por sí mismo no permite concluir que el fallador de instancia -en este caso, el Juez Tercero Penal del Circuito de Ibagué o el Tribunal Superior del Distrito con sede en la misma ciudad- ha debido aplicarlo por analogía, pues como ya la Corporación lo ha precisado, esa facultad está reservada a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando profiere fallos definitivos, mas no a los jueces de primera o segunda instancia, como tampoco a la Corte cuando actúa como Tribunal de Casación.  

Así lo ha dicho la Corporación:

“… el artículo 461 del Código de Procedimiento Penal, norma última que está supeditada a los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad, o lo que es lo mismo, su aplicación es posible jurídicamente cuando la sentencia ha adquirido firmeza, la que no podría pregonarse en esa instancia.  Postura que la Corte ya tuvo la oportunidad de precisar:
“…Ahora bien, ese avance en el reconocimiento de la sustitución de la prisión por su homóloga la domiciliaria debe quedar restringido a los fallos que de manera definitiva profiera la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, mas no a los emitidos por la primera o la segunda instancia, dado que cuando estos jueces o tribunales emitan sentencia condenatoria y en ese momento constaten cumplida la totalidad de requisitos de las causales regladas por el artículo 314, lo procedente será la aplicación directa de la causal de sustitución de la medida de aseguramiento, proceder ante el que nunca estará la Corte, si en cuenta se tiene que al emitir esta Corporación una sentencia condenatoria lo será con el carácter de definitiva, bien que sea en única, en segunda instancia o en casación...”.

 De suerte, pues, que como la Sala actúa aquí como tribunal de casación y no como fallador definitivo de instancia, y además por cuanto la sentencia no ha cobrado firmeza, no le está dado arrogarse en esta sede extraordinaria la competencia que por virtud del artículo 461 de la Ley 906 de 2004 le corresponde únicamente al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad en un momento procesal bien diverso”.
 

En virtud de este lineamiento jurisprudencial reitera el Tribunal que no le está deferida competencia para adentrarse en lo normado por el artículo 38 del Código Penal respecto de la prisión domiciliaria como sustitutiva de la intramural, porque ese aspecto es de incumbencia privativa del Juez de Ejecución de Penas.

Ante tal situación, es claro que los argumentos de los recurrentes, no pueden ser considerados en esta instancia, dado que su discurso se encaminó a pretender el otorgamiento de la prisión domiciliaria a que se contrae el postulado referido, frente al que solo puede pronunciarse válidamente en primera instancia el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, aunque de todas maneras es importante comentar que la falladora de primer grado dejó sentados los motivos determinantes para deducir la improcedencia del sustituto referido, acorde con las causales establecidas por el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, aspecto de la sentencia que no fue cuestionado y por ende dicha situación quedó incólume frente a la censura.

Por consiguiente, en las condiciones precisadas anteladamente, como es del resorte del Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad el tomar una decisión de la naturaleza indicada, ante él se debe acudir con esa finalidad, una vez el fallo se encuentre en firme.

Por último y en lo atinente a la multa que les fuera impuesta como pena principal concurrente, consistente en el pago de 500 salarios mínimos legales mensuales, la Corporación advierte que la misma fue dosificada en una mínima parte porque a pesar de que su cuantía puede llegar a un tope de 50.000 unidades, lo que se fijó apenas representa un 1% de tal cuantía, que deberá mantenerse en este pronunciamiento. Contrariamente, la juzgadora de instancia ha debido deducir una cantidad mayor, lo cual no es posible hacerlo ahora, porque se atentaría contra la prohibición de la reforma peyorativa consagrada en el artículo 31 de la Constitución Política dado que el órgano de la defensa es el único apelante, de suerte que en este sentido también se impone la ratificación de la determinación cuestionada.
En tal orden de ideas, la providencia impugnada será modificada sólo en lo atinente a la dosificación punitiva tal como quedó establecido, y en lo demás será avalada.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:

Modificar el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia materia de alzada, en el sentido de condenar a Leonardo David Hurtado Villota y Franco Ramiro Obando Díaz, ambos de condiciones personales y sociales conocidas, a la pena corporal de treinta y cinco (35) meses de prisión para cada uno, en lugar de 40 infligidos en primera instancia, en su condición de autores responsables del delito de captación masiva y habitual de dinero materia de las presentes diligencias. A estas mismas proporciones se reducen las otras sanciones impuestas.
En lo demás se confirma.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.
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