Procesado: JABT 

Delitos: Hurto calificado, en grado de tentativa

Rad. # 66001 60 00 035 2019 00165 01

Procede: Juzgado 3º Penal Municipal de Pereira

Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por el Procesado en contra de la sentencia que declaró su responsabilidad penal

Decisión: Confirma fallo opugnado

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
HURTO CALIFICADO / PRISIÓN DOMICILIARIA / NO APLICA PARA LOS DELITOS ENLISTADOS EN EL ARTÍCULO 68A DEL CÓDIGO PENAL / SUSTENTACIÓN DEL RECURSO DE APELACIÓN / PRINCIPIO DE CARIDAD.
… el acceso a la segunda instancia no es una garantía procesal que opera per se, debido a que el apelante debe cumplir a cabalidad con una serie de obligaciones o cargas procesales que en caso de ser pretermitidas, le impedirían al funcionario Ad quem pronunciarse sobre los tópicos objeto de alzada…
… si bien el requisito de la sustentación de una alzada no exige ninguna técnica especial, no podemos desconocer que el recurrente, por obvias razones, tiene la carga de manifestar de manera clara, lógica, concisa y precisa las razones tanto de hecho como de derecho por las cuales se siente inconforme con la decisión opugnada…
… la Sala podría considerar que el apelante no cumplió con la carga procesal que le asistía de sustentar en debida forma el recurso de alzada interpuesto en contra de la sentencia condenatoria… Sin embargo, la Colegiatura no puede desconocer que quien acudió al recurso de alzada en este asunto es el Procesado, de quien se presume que no tiene amplios conocimientos jurídicos, por lo que en lo que atañe con la sustentación de una alzada, no se le pueden exigir los mismos rigores que se esperan de una persona versada en ciencias jurídicas. (…)

… el procesado JABT no puede hacerse merecedor de la prisión domiciliaria porque no se cumplen con uno de los requisitos exigidos por el # 2º del artículo 38B del Código Penal, modificado por el artículo 23 de la Ley # 1709 de 2.014 , por cuanto el reato por el cual se declaró la responsabilidad penal del encausado: hurto calificado, en grado de tentativa, se encuentra dentro del listado de delitos consagrados en el artículo 68A C.P. para los cuales está prohibida la concesión de subrogados y sustitutos penales, entre ellos la prisión domiciliaria, la cual, como lo ordena el artículo 36 C.P. es una pena sustitutiva de la pena de prisión.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE 2ª INSTANCIA

Pereira, primero (1º ) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Aprobado por acta # 1001

Hora: 3:40 p.m. 
Procesado: JABT 
Delitos: Hurto calificado, en grado de tentativa
Rad. # 66001 60 00 035 2019 00165 01

Procede: Juzgado 3º Penal Municipal de Pereira con funciones de Conocimiento 
Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por el Procesado en contra de la sentencia que declaró su responsabilidad penal
Temas: Falta de sustentación del recurso de alzada y principio de caridad

Decisión: Confirma fallo opugnado
ASUNTO: 

Se pronuncia la Sala en torno al recurso de apelación interpuesto por parte del Procesado JABT, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento en las calendas del 30 de julio de hogaño, mediante la cual lo declaró penalmente responsable de incurrir en la comisión del delito de tentativa de hurto calificado.
ANTECEDENTES:
De conformidad con la información obrante en la actuación procesal, se tiene que a eso más o menos de las 21:00 horas del 19 de enero del año que transcurre, a la altura de la Cra. 6 con Cll. 24 de esta municipalidad, el ahora procesado JABT fue capturado en flagrancia por efectivos de la Policía Nacional, toda vez que dicho ciudadano, momentos antes, le había hurtado un celular Huawei P10 de color gris, avaluado en la suma de $1’500.000, al ciudadano HERNÁN DARÍO HERRERA PÉREZ, a quien intersectó cuando se dirigía a su domicilio, para luego intimidarle con causarle un daño sí no le entregaba todo lo que llevaba consigo.  
SINOPSIS DE LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) El 21 de enero de 2019, la Fiscalía, bajo la egida del procedimiento penal especial abreviado, consagrado en la Ley # 1826 de 2017, corrió traslado de la acusación al entonces Indiciado JABT, a quien inicialmente se le endilgó el cargo de hurto calificado y agravado en calidad de autor a título de dolo. En esa oportunidad se le explicaron al Procesado las posibilidades que tenía ante el reproche enrostrado por el Ente Acusador, y las rebajas punitivas a las cuales podría hacerse acreedor en caso de aceptar su compromiso criminal en el delito investigado, ante lo cual el señor JABT decidió de manera libre, consciente y voluntaria, allanarse a dichos cargos. Es de anotar que finalmente se consignó en el acta de allanamiento que el cargo aceptado era el de hurto calificado en grado de tentativa, tipificado en los artículos 239 inciso 2º y 240 inciso 2º del Código Penal.  
2) El conocimiento del asunto le correspondió por reparto del 23 de enero de 2019 al Juzgado Tercero Penal Municipal de Pereira con Funciones de Conocimiento, Despacho que convocó a las partes para la realización de la audiencia concentrada. 

3) La diligencia de marras se llevó a cabo en las calendas del 16 de julio de 2019, en esa ocasión la Fiscalía hizo referencia a los términos en los que el señor JABT se acogió a la figura del allanamiento a cargos en la diligencia de traslado del escrito de acusación, y aclaró que el acusado indemnizó los perjuicios en favor de la víctima. 
4) Posteriormente, el Despacho Cognoscente procedió a verificar la aceptación del cargo enrostrado, y paso seguido agotó el trámite consagrado en el artículo 477 del Código de Procedimiento Penal. Finalmente anunció el sentido del fallo, que resultó ser de carácter condenatorio y fijó fecha para la audiencia de lectura de decisión el día 30 de julio de 2019. 
EL PROVEÍDO CONFUTADO:

Como se anunció en párrafos precedentes, se trata de la sentencia proferida por parte del Juzgado Tercero Penal de Pereira Municipal con Funciones de Conocimiento en las calendas del 30 de julio de 2019, mediante la cual se declaró la responsabilidad penal del señor JABT, por incurrir en el delito de hurto calificado, conducta tipificada en los artículos 239 inciso 2º y 240 inciso 2º del Código Penal, en grado de tentativa, a voces del artículo 27 Ejusdem, decisión que se profirió en concordancia con el allanamiento a cargos al que se sometió el aludido ciudadano durante la diligencia de traslado del escrito de acusación, aceptación que fue verificada por el Despacho de instancia en la audiencia correspondiente.   
Es de anotar que el Juzgado de primer nivel se abstuvo de conceder en favor del condenado la suspensión condicional de la ejecución de la pena reclamada por la Defensa, por estar en presencia de una de las conductas delictivas que, según lineamientos del artículo 68A del Código Penal, está excluida del reconocimiento de ese tipo de beneficios. 
LA ALZADA:
Inconforme con la sentencia de instancia, el Procesado JABT presentó en término un memorial mediante el cual presentó recurso de apelación. La tesis principal de su discrepancia, gira en torno a que se le conceda la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión intramural, consagrada en el artículo 38 del Código Penal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
- Competencia:
La Sala es competente para resolver la presente alzada, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P., puesto que estamos en presencia de un recurso de apelación interpuesto en contra de una sentencia proferida en primera instancia por un Juzgado Penal Municipal que hace parte de este Distrito judicial; sin avizorarse mácula en el procedimiento que vicie de nulidad lo actuado.

- Problema jurídico:
De los argumentos esgrimidos por el apelante en su alzada se desprende el siguiente problema jurídico a resolver: 
¿Estarán reunidos en el presente asunto los presupuestos de ley necesarios para poder conceder en favor del señor JABT el mecanismo sustitutivo de prisión domiciliaria, consagrado en el artículo 38 del Código Penal? 

De igual manera, considera la Sala que en el caso que nos ocupa surge un problema jurídico colateral:
¿Se habrá presentado una debida argumentación del recurso de alzada, que otorgue competencia a la Colegiatura para poder desatar dicha apelación?
- Solución:

Antes de entrar a dar solución al problema jurídico principal, la Sala considera que es necesario resolver la problemática coyuntural relacionada con la sustentación de la alzada, toda vez que de ello depende la posibilidad de continuar con el estudio de fondo respecto a la pretensión principal que se desprende del recurso promovido por el apelante.
En ese orden, y como punto de partida, debemos recordar que el recurso de apelación hace parte de ese cúmulo de garantías consagradas en el artículo 29 de la Constitución, como una de las manifestaciones del debido proceso, en cuya virtud, acorde con los postulados del principio de contradicción, se le permite a las partes e intervinientes en una actuación procesal, que se encuentren inconformes con una decisión que afecte sus intereses procesales, la posibilidad de poner en conocimiento dicha inconformidad a un funcionario de mayor jerarquía de aquel que emitió la decisión confutada, quien estaría habilitado para dirimir la controversia, de conformidad con los temas de disenso planteados por el apelante. 
Sin embargo, el acceso a la segunda instancia no es una garantía procesal que opera per se, debido a que el apelante debe cumplir a cabalidad con una serie de obligaciones o cargas procesales que en caso de ser pretermitidas, le impedirían al funcionario Ad quem pronunciarse sobre los tópicos objeto de alzada. Recordemos entonces que entre las cargas que debe asumir el recurrente, se encuentran las siguientes: 

1) La interposición y sustentación del recurso dentro de los términos o plazos establecidos para tal fin.
2) Que la decisión opugnada sea susceptible del recurso de alzada.

3) La correcta o debida sustentación del recurso.
4) El interés jurídico o la legitimación para recurrir.

Al aplicar lo antes expuesto al caso en estudio, observa la Sala que el recurso de apelación fue interpuesto y sustentado dentro de los plazos legales, en contra de una providencia que en efecto era susceptible de alzada, aunado a que el recurrente tenía interés para interponer la apelación; sin embargo, en criterio de la Colegiatura, la alzada carece del cumplimiento del requisito de la debida sustentación, por lo que la misma, en principio, podría ser declarada desierta acorde con lo consignado en el artículo 179A del C. de P. P.

Lo anterior, por cuanto si bien el requisito de la sustentación de una alzada no exige ninguna técnica especial, no podemos desconocer que el recurrente, por obvias razones, tiene la carga de manifestar de manera clara, lógica, concisa y precisa las razones tanto de hecho como de derecho por las cuales se siente inconforme con la decisión opugnada, y es indiscutible que ante la segunda instancia debe expresar argumentos noveles con los cuales se pretenda rebatir lo decidido por el A quo, porque de lo contrario se desnaturalizaría la razón de ser de la segunda instancia, al trasladarle al Ad quem la misma controversia que en un principio fue puesta a consideración del funcionario Cognoscente. 
Con respecto a la obligación de sustentar en debida forma una alzada, la Corte se ha expresado de la siguiente forma:

“Conforme se desprende de la norma transcrita, no se somete a duda alguna, la necesidad de sustentar la impugnación, pero la misma norma es clara en señalar que no basta la mera sustentación o defensa de una posición, sino que esa sustentación debe ser la debida, la adecuada, la apropiada al caso. Esto lleva a concluir que no es suficiente la mera exposición de argumentos que tiendan a defender una determinada postura, sino que es preciso que esa argumentación esté orientada a controvertir de manera seria la decisión impugnada, señalando las razones del disenso, destacando cuáles pueden ser las falencias de la providencia y de qué manera tal decisión no resulta acertada y acorde con el ordenamiento, todo ello siempre sin perder de vista el substrato fáctico sobre el cual se realiza el debate. La sustentación debe señalar con claridad qué es lo que se pretende…”
.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, la Sala observa que la discrepancia propuesta por el apelante tiene que ver con la orden dada por el Juzgado A quo de recluirlo en un establecimiento carcelario, como consecuencia de la no concesión del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y para lo cual clama que en su favor se le conceda la prisión domiciliaria, beneficio del que insinúa que ha venido gozando por haber perpetrado otra delincuencia. Pero vemos que el apelante en su argumentación no expone las razones de hecho como de derecho por las que debería hacerse merecedor de la aludida pena substituta, razón por la que la Sala podría considerar que el apelante no cumplió con la carga procesal que le asistía de sustentar en debida forma el recurso de alzada interpuesto en contra de la sentencia condenatoria, lo que en un principio conllevaría a que en virtud de lo consagrado en el ya aludido artículo 179A del C. de P. P. se proceda a declarar desierto el recurso de apelación. Sin embargo, la Colegiatura no puede desconocer que quien acudió al recurso de alzada en este asunto es el Procesado, de quien se presume que no tiene amplios conocimientos jurídicos, por lo que en lo que atañe con la sustentación de una alzada, no se le pueden exigir los mismos rigores que se esperan de una persona versada en ciencias jurídicas. 
Ante tal situación, la Colegiatura considera que las deficiencias en las que incurrió el apelante en la sustentación de la alzada, pueden ser enmendadas a través de la aplicación del principio de “Caridad”, «Bajo el entendido de que cuando no ostenta preparación jurídica y no está representada por profesional del derecho, puede admitirse la apelación superando los defectos de fundamentación en aras de garantizar el contradictorio, siempre y cuando exprese las razones del disenso con lo decidido…»
. En ese sentido, de la breve argumentación con la cual sustentó la alzada el señor JABT, por lo menos se puede comprender que su propósito no es otro que el de hacerse acreedor de Prisión Domiciliaria como mecanismo sustitutivo de la pena de prisión intramural, de tal suerte que la Sala, entendiendo cuál es el quid de la discrepancia, dará paso al estudio de dicho asunto.
Desde ya la Sala dirá que el procesado JABT no puede hacerse merecedor de la prisión domiciliaria porque no se cumplen con uno de los requisitos exigidos por el # 2º del artículo 38B del Código Penal, modificado por el artículo 23 de la Ley # 1709 de 2.014
, por cuanto el reato por el cual se declaró la responsabilidad penal del encausado: hurto calificado, en grado de tentativa, se encuentra dentro del listado de delitos consagrados en el artículo 68A C.P. para los cuales está prohibida la concesión de subrogados y sustitutos penales, entre ellos la prisión domiciliaria, la cual, como lo ordena el artículo 36 C.P. es una pena sustitutiva de la pena de prisión.  
Acorde con lo anterior, la Sala puede concluir sin asomo de duda que no se puede acceder a la pretensión que por vía de alzada ha sido deprecada por el procesado JABT, porque, como ya se dijo, como consecuencia del reato por el que se declaró penalmente responsable, no se cumplen con los requisitos para que la pena de prisión impuesta en su contra sea sustituida por prisión domiciliaria.  
Siendo así las cosas, al no asistirle la razón a la tesis de la inconformidad expresada por el apelante, a la Colegiatura no le queda otra opción diferente que la de confirmar el fallo opugnado. 
Como anotación final, acorde con lo reglado en el artículo 545 C.P.P., la Sala se abstendrá de llevar a cabo una audiencia de lectura del presente fallo de 2ª instancia, razón por la cual convocará a las partes y demás intervinientes a la Secretaría, a fin de hacerles entrega de copia de este proveído, o en su defecto, acorde con lo regulado en el artículo 546 ibídem, se procederá a remitir por correo electrónico copias del presente fallo. 

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal Municipal de Pereira, con Funciones de Conocimiento, en las calendas del 30 de julio de hogaño, mediante la cual lo declaró penalmente responsable al Procesado JABT, por haber incurrido en la comisión del delito de Hurto Calificado en grado de Tentativa. 

SEGUNDO: DECLARAR que contra de la presente decisión procede el recurso de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentado en la oportunidad de Ley.
COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia 2ª Instancia del 28 de septiembre de 2011. Rad. # 37258. M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia del 19 de febrero de 2014. AP648-2014. Rad. # 42667.


� 2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2o del artículo 68A de la Ley 599 de 2000. 
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