Radicado: 66001 60 00 035 2015 01685 01 

Procesado: John Heberto Monroy Gaviria
Delito: Hurto agravado en grado de tentativa 

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia

EJECUCIÓN CONDICIONAL DE LA SENTENCIA/ Imposibilidad de otorgar el subrogado ante la existencia de antecedentes penales/ Norma aplicable
“La existencia de ese antecedente, impide que en este caso se conceda la condena de ejecución condicional al acusado, ya que el artículo 29 de la ley 1709 de 2014, obliga examinar el factor subjetivo, en el caso de las personas que registren antecedentes penales en los cinco años anteriores, lo que de suyo implica la modificación del inciso final del artículo 68A del C.P., en los términos de lo dispuesto en el artículo 32 de la ley 1142 de 2007, modificada por el artículo 28 de la ley 1453 de 2011, modificada a su vez por el artículo 13 de la ley 1474 de 2011.

Lo anterior porque en este caso la reincidencia del procesado en la conducta punible que afecta el patrimonio económico, genera un pronóstico desfavorable sobre su personalidad, fuera de que los hechos por los cuales viene siendo investigado fueron cometidos tan sólo 12 días después de que el juez primero de ejecución de penas y medidas de seguridad de Armenia le hubiera otorgado el beneficio de libertad condicional (folio 17), lo que indica una mayor gravedad de la conducta, por lo cual se considera que no se reúne el requisito subjetivo del artículo 63 del C.P. para conceder la condena de ejecución condicional al sentenciado, atendiendo especialmente al factor de prevención especial establecido en el artículo 4º del C.P. (…)

Cita: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia de 3 de marzo de 2010 -rad. 27926-. 
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA
SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, mayo seis (6) de dos mil dieciséis (2016) 
Acta Nro. 397
Hora:  8:35 a.m. 

	Radicación
	66001 60 00 035 2015 01685 01 

	Procesado
	John Heberto Monroy Gaviria 

	Delito
	Hurto agravado en grado de tentativa

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira

	Asunto 
	Desatar el recurso de apelación interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira, en la que se condenó a John Heberto Monroy Gaviria a la pena principal de 10 meses y 15 días de prisión por el delito de hurto calificado y agravado en grado de tentativa y se le negó el subrogado de la condena de ejecución condicional, por no cumplirse los requisitos del artículo 63 del C.P.

2. ANTECEDENTES

2.1. Según el escrito de acusación
 
“El 16 de mayo del presente año, siendo las 13:35 horas, en el centro comercial Arboleda, interior del almacén Falabella, fue capturado John Heberto Monroy Gaviria cuando pretendía sustraer una mercancía sin realizar el respectivo pago.

Según el informe de la policía de vigilancia, fueron alertados del procedimiento ya que el indiciado había sacado de ese almacén dos blue jeans marca Diesel avaluado cada uno de ellos en $359.000, para un total de $719.800.oo. Para el caso que nos ocupa se le recibió querella al apoderado judicial de la entidad afectada quien relató que cuando el indiciado trató de pasar la puerta del segundo piso se activaron las alarmas de seguridad, por lo tanto le solicitaron a Monroy que mostrara el paquete que llevaba y la factura de pago la cual no tenía, en el interior del bolso llevaba los dos yines y le fueron incautados.

El apoderado judicial del establecimiento público, estableció que no era factible conciliar el asunto.”
2.2 Las audiencias preliminares concentradas de legalización de procedimiento de captura, formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento tuvieron lugar el 17 de mayo de 2015, en el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de esta ciudad; en el desarrollo de ellas, una delegada de la Fiscalía general de la Nación, le comunicó cargos al señor Heberto Monroy Gaviria,  como autor a título de dolo del ilícito de hurto agravado, al tenor de los artículos 239 y 241 numeral 11 –en establecimiento público o abierto al público-, en grado de tentativa ya que el hecho no se consumó por hechos ajenos a su voluntad. 
El imputado aceptó los cargos. En aquella oportunidad no se impuso medida de aseguramiento alguna en contra del procesado.

2.3 El conocimiento de la etapa de juicio le correspondió al Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira. La audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia se realizó el 18 de diciembre de 2015 (folio19-21). En el fallo de primera instancia fue proferido el 22 de enero de 2016 (folio 22 a 27), en el que se adoptaron las siguientes decisiones: i) John Heberto Monroy Gaviria fue condenado a 10 meses y 15 días de prisión como responsable del delito de hurto agravado en grado de tentativa, en perjuicio de Falabella; ii) se le impuso como pena accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término igual al de la pena principal y iii) no se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por no reunirse los requisitos establecidos en el artículo 63 del Código Penal. 
La defensora del procesado interpuso recurso de apelación, el cual sustentó de manera escrita.
3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO
Se trata de John Heberto Monroy Gaviria, se identifica con la cédula de ciudadanía No. 4.377.172 expedida en Pereira, nacido el 7 de junio de 1978, es hijo de Inés y Heberto, trabaja como vendedor ambulante y reside en la carrera 25 Nro. 21-123 de Armenia. 
4. SOBRE LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO
4.1 El juez de primer grado fundamentó la sentencia así: 
· Mediante el allanamiento a cargo realizado por el señor John Heberto Monroy Gaviria, quien fue asesorado en debida forma por su abogada, este renunció a los trámites ordinarios del juicio oral, es decir a la controversia de la acusación y a la presentación de los elementos materiales probatorios y evidencia física en que la misma se fundó, así como también a desvincular su presunción de inocencia y al derecho de no auto incriminarse.

· Los elementos materiales probatorios allegados por el delegado de la FGN desde las audiencias preliminares permiten inferir que la conducta investigada es la de hurto agravado en grado de tentativa, con la cual se puso en riesgo el patrimonio económico, sin que obrara prueba alguna que indicara que el investigado actuó bajo causal de justificación, razón por la cual dicho comportamiento resulta ser antijurídico.

· Esas mismas evidencias también permiten establecer que el señor Monroy Gaviria obró con conciencia de que su actuar era delictivo, y que dispuso su voluntad hacia la materialización de la infracción penal.  

· El análisis a los EMP allegados sumado a la aceptación de responsabilidad hecha por el procesado en la audiencia de formulación de imputación, permite concluir que efectivamente el señor John Heberto Monroy Gaviria cometió la conducta punible que se le atribuye.

· El proceso de dosificación de la pena para le punible de hurto agravado en modalidad de tentativa fue el siguiente: “el artículo 239 inciso 2o del Código Penal, cuya pena a imponer fluctúa entre 12 y 24 meses de prisión, sanción que debe incrementarse, de conformidad con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, en una tercera parte el mínimo y en la mitad el máximo, quedando como sanción para esa ¡licitud, la que ondula entre 16 y 36 meses de prisión, misma que debe aumentarse conforme al artículo 241 del Código Penal (modificado por la Ley 1142 de 2007), en la mitad para el mínimo y las tres cuartas partes en el máximo obteniéndose como sanción a imponer de 24 a 63 meses de prisión. Ahora, como en este caso el agente activo de la conducta, a pesar de haber realizado todo lo que estaba a su alcance, no logró la consumación de la conducta de tipo penal, por circunstancias ajenas a su voluntad, por tanto en armonía con el artículo 61 inciso 4, la pena a imponer no será menor a la mitad del mínimo ni mayor a las tres cuartas partes del máximo de la señalada para su consumación, de conformidad con el canon 27 del Sustantivo Penal, es decir, el autor de la conducta se le impondrá la pena de 12 a 47 meses y 7 días de prisión.”. El a quo consideró que debía ubicarse dentro del cuarto mínimo que iba de 12 meses a 20 meses y 24 días de prisión, en consideración a que no existían circunstancias de mayor punibilidad en contra del acusado.  En cuanto a la disminución por el allanamiento a cargos, dijo que cuando se daba la captura en situación de flagrancia como el caso objeto de estudio, esa disminución corresponde a la cuarta parte del beneficio establecido para cada etapa procesal, de tal manera que para la admisión de cargos en la audiencia preliminar, es decir, el 12.5% de la sanción a imponer, que al aplicarla al mínimo del monto señalado, la pena fue establecida en 10 meses y 15 días de prisión. Ese mismo término fue impuesto frente a la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas. 

· El juez de primer grado denegó el subrogado de ejecución condicional de la sentencia por no cumplir el requisito subjetivo que demanda el artículo 63 del CP, ya que el señor Monroy Gaviria registraba antecedentes judiciales por hechos similares a los aquí investigados, por los que fue condenado a la pena de 18 meses y 10 días de prisión por parte del Juzgado Primero Penal Municipal de Armenia, Quindío mediante sentencia del 21 de agosto de 2014, situación que permite inferir que el encartado es una persona proclive a atentar en contra del patrimonio económico, por lo que resultaba evidente que requería de tratamiento penitenciario para atender a los principios de prevención general y prevención especial de la pena. 
· Finalmente expuso que la persona jurídica afectada contaba con 30 días siguientes a la ejecutoria de la sentencia, para aperturar el incidente de reparación integral de perjuicios. 
4.2 La defensora el señor John Heberto Monroy Gaviria interpuso recurso de apelación en contra de la sentencia. 

5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL RECURSO PROPUESTO.
5.1 Defensora del procesado  (Recurrente)
Solicitó que se revocara la decisión de primer nivel en lo que respecta a la negativa del subrogado de ejecución condicional a favor del señor John Heriberto Monroy Gaviria, y que en su lugar se le conceda pagar la condena impuesta a través de dicho beneficio, con fundamento en el principio de favorabilidad y en el derecho al debido proceso, en consideración a que el primero de ellos se aplica no solamente a la ley sustantiva sino también a la adjetiva, siempre y cuando la misma sea permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, prefiriéndose a la restrictiva o desfavorable.

A su modo de ver a ley 1474 de 2011, la cual adicionó el artículo 68A de la ley 599 de 200, consagró una situación más favorable en cuanto a que no se excluían de beneficios como el de la ejecución condicional, cuando se trataba de la aplicación del principio de oportunidad, preacuerdos y negociones y el allanamiento a cargos.
Esa norma señala hace referencia a aquellos caso en que no se concedía el subrogado de ejecución condicional, cuando procesado presentaba una condena en los últimos cinco (5) años a su condena tal y como la presenta el señor Monroy Gaviria, pero esa misma ley traía una excepción en razón al principio de favorabilidad, la cual ha sido aplicada éste Distrito Judicial. 
Como su prohijado se allanó a la imputación, evitando un desgaste a la administración de justicia, es procedente la aplicación del principio de favorabilidad al mismo. 
El delito por el cual es investigado el señor John Heberto Monroy es el de hurto agravado en modalidad de tentativa, es decir que el mismo no se consumó, no incrementó su patrimonio, no lesionó de manera efectiva el patrimonio de la víctima. Tampoco utilizó algún tipo de arma para desarrollar su conducta, ni utilizó la violencia sobre las personas. 
Al señor Monroy Gaviria nunca le han concedido el subrogado, ya que tal como se lee en la sentencia anterior tampoco fue acreedor a dicho beneficio. 
Argumentó que se trata de un habitante de la calle, sin estudio, y que estamos frente a un sistema garantista. 
5.2 El delegado del ente acusador guardó silencio frente al recurso interpuesto.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia
Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.
6.2. Problema jurídico a resolver:

En atención al principio de la limitación de la doble instancia se contrae a resolver lo concerniente a las situaciones referidas por la recurrente, que discrepa del fallo de primera instancia en cuanto consideró que se debió haber concedido a su representado el subrogado de ejecución condicional de la pena, en atención a lo dispuesto en el numeral 3º del artículo 63 del CP, y en aplicación al principio de favorabilidad, pese a que el mismo cuenta con un antecedente penal en su contra. 
6.3 En la sentencia de primera instancia se advierte que el funcionario de conocimiento dejó en claro que no era procedente concederle al señor John Heberto Monroy Gaviria el subrogado de ejecución condicional de la sentencia, ya que la FGN acreditó la existencia de un antecedente penal, originado en la sentencia proferida el 21 de agosto de 2014 por parte del Juzgado Primero Penal de Conocimiento de Armenia, Quindío, por el delito hurto en grado de tentativa. 
Sobre el tema se cita la jurisprudencia pertinente de la CSJ SP, donde se ha expuesto lo siguiente: “…Antecedentes penales, como lo estipula el artículo 248 de la Carta Política, son “únicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva”. Y ese carácter de antecedentes, de clara raigambre constitucional, no se pierde porque una norma legal específicamente le otorgue determinados efectos en aras de restringir derechos…”. 
6.4 Para el otorgamiento del subrogado penal de la suspensión condicional de ejecución de la pena, el artículo 63 de la Ley 599 de 2000, con las modificaciones introducidas por la Ley 1709 de 2014, establece lo siguiente: 

“ARTÍCULO 63. SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA. <Artículo modificado por el artículo 29 de la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos: 
Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de cuatro (4) años. 
Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos el inciso 2o del artículo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concederá la medida con base solamente en el requisito objetivo señalado en el numeral 1 de este artículo. 
Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena. 
La suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad no será extensiva a la responsabilidad civil derivada de la conducta punible. 
El juez podrá exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del artículo 122 de la Constitución Política se exigirá su cumplimiento.” (Negrilla fuera de texto). 
6.5 De conformidad con expuesto por el delegado de la FGN en la audiencia del 447, y de lo que se desprende de los EMP allegados al presente trámite, se tiene que el señor John Heberto Monroy Gaviria fue condenado el 21 de agosto de 2014, por el Juzgado Primero Penal Municipal con Función de Conocimiento de Armenia, por el delito de hurto calificado, lo cual constituye un antecedente penal en contra del procesado ya que dicha decisión se encuentra en firme. 
6.5.1 De acuerdo con lo plasmado en el fallo impugnado la denegación del subrogado no obedeció al factor objetivo que consagra la norma, pues la pena impuesta fue 10 meses y 15 días de prisión, o sea que no excedía los tres años de prisión, conforme a la redacción original del artículo 63 del CP.

6.5.2 El beneficio pretendido se desestimó con base en la argumentación contenida en el fallo recurrido sobre el componente subjetivo de la norma en mención, que contenía el análisis de los antecedentes de todo orden del acusado, así como de la gravedad y modalidad de la conducta delictual. En ese sentido la A quo expuso lo siguiente: 
“…En este caso, se allegó a la actuación de manera física, las certificaciones de la sentencia de carácter condenatorio que obra en el pasado judicial del señor JHON HEBERTO MONROY GAVIRIA, donde fue sancionado por hechos similares a los que aquí se condenan, por parte del Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento de Armenia, Quindío el cual lo condenó mediante sentencia del 21 de agosto de 2014, a la pena de 18 meses y 10 días como responsable del delito de Hurto en grado tentativa, sin que se le concediera el sustituto.

Corolario de lo anterior, esa proclividad del agente activo por atentar contra el patrimonio económico y modalidad del delito permiten colegir de manera fundada que el señor JHON HEBERTO MONROY GAVIRIA, merece ser sometido a tratamiento penitenciario con miras a la prevención general, lo cual denota cierta reincidencia al delito, por haber recaído en la comisión de conducta contra el patrimonio económico, sin tener reparos en atentar nuevamente contra el orden jurídico.

Y es que, este tipo de anotaciones, constituyen fundamento valido para afirmar que los antecedentes personales y sociales del sentenciado ponen de manifiesto la necesidad de ejecución de la pena.

Sobre la incidencia de la conducta punible como muestra de la forma de ser y de actuar de una persona, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 28 de noviembre de 2001 sostuvo:

"Si la conducta fundamenta la pena# también es que la misma a la vez revela la personalidad del autor. Si el comportamiento que es materia de reproche penal es objetivable a través de sus manifestaciones externas, y si estas reflejan una actitud del autor frente a los valores instituidos, es para la Corte indiscutible que la conducta misma, su reiteración, lo que la imputa aquello que la convierte en habitual, el contexto social en la que se desarrolla, obran como signos inequívocos para la identificación del mundo interno de quien la realiza como factores de los cuales es infalible su personalidad "

Resulta evidente, entonces, que el señor JHON HEBERTO MONROY GAVIRIA, requiere de tratamiento penitenciario, con el propósito de corregir su desviado comportamiento y de este modo asimilar el respeto por los valores necesarios para la convivencia en sociedad, razón por la cual no se le concederá el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Por lo tanto se dispone librar la orden de captura correspondiente en su contra…”

6.6  El principio de favorabilidad de la ley penal se encuentra establecido en el inciso 3º del artículo 29 de la C.P.; en el artículo 15 numeral 1º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en el artículo 9º de la Convención  Americana sobre Derechos Humanos (normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad según el artículo 93 de la Constitución de 1991) y tiene desarrollo legislativo en el artículo 6º de la ley 906 de 2004 y en el artículo 6º del C.P. que establecen el principio rector de aplicación retroactiva de la ley más favorable.

6.7 En ese orden de ideas se tiene que en el presente caso: i) la pena concreta impuesta al procesado no excede de cuatro años de prisión; y  ii) no fue sentenciado por ningún delito de los contemplados en el inciso 2º del artículo  68A de la ley 599 de 2000. 

Sin embargo la norma citada establece que en los casos de personas que registren antecedentes por delitos dolosos dentro de los cinco años anteriores el juez podrá conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de la ejecución de la pena.

6.8 En el caso del señor John Heberto Monroy Gaviria se tiene que según el formato de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad aportado por el representante de la FGN (folio 17-18) le aparece una sentencia condenatoria del 21 de agosto de 2014, por el delito de hurto calificado del Juzgado Primero Penal Municipal de Armenia, Quindío.

6.9  La existencia de ese antecedente, impide que en este caso se conceda la condena de ejecución condicional al acusado, ya que el artículo 29 de la ley 1709 de 2014 , obliga examinar el factor subjetivo, en el caso de las personas que registren antecedentes penales en los cinco años anteriores, lo que de suyo implica la modificación del inciso final del artículo 68A del C.P., en los términos de lo dispuesto en el artículo 32 de la ley 1142 de 2007, modificada por el artículo 28 de la ley 1453 de 2011, modificada a su vez por el artículo 13 de la ley 1474 de 2011.

Lo anterior porque en este caso la reincidencia del procesado en la conducta punible que afecta el patrimonio económico, genera un pronóstico desfavorable sobre su personalidad, fuera de que los hechos por los cuales viene siendo investigado fueron cometidos tan sólo 12 días después de que el juez primero de ejecución de penas y medidas de seguridad de Armenia le hubiera otorgado el beneficio de libertad condicional (folio 17), lo que indica una mayor gravedad de la conducta, por lo cual se considera que no se reúne el requisito subjetivo del artículo 63 del C.P. para conceder la condena de ejecución condicional al sentenciado, atendiendo especialmente al factor de prevención especial establecido en el artículo 4º del C.P., como una de las funciones de la pena, situación que ha sido examinada en diversos precedentes de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia así:

“…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 “

(…)  
“Ciertamente, la suspensión condicional de la ejecución de la pena, es un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad que opera como una forma alternativa de cumplimiento de la condena cuando la personalidad del agente, evidenciada en sus antecedentes de la misma índole, familiares y sociales y la modalidad y naturaleza de la conducta punible, permiten inferir razonadamente que no requiere purgar la sanción corporal –intra o extramural –“ 

6.10 Con fundamento en las razones antes expuestas se estima que se debe confirmar la decisión de primera instancia en lo relativo a la imposibilidad de conceder la condena de ejecución condicional al acusado, en virtud del tránsito legislativo derivado de la expedición de la ley 1709 del 20 de enero de 2014. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de enero de 2016 del juzgado 2º penal municipal Pereira, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.  


 CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

Magistrado 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARIA ELENA RIOS VÁSQUEZ 

Secretaria
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