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| Acusado Jorge Andrés Ospina Aguirre
Delitos Hurto calificado con circunstancia de agravacion
Juzgado de conocimiento Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones (

Conocimiento de Pereira.
Asunto a decidir Recurso de apelacién contra sentencia de primera
instancia N° 110 del 14 de mayo de 20109.

1- ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelacién interpuesto por la Fiscalia representada
por el Dr. Héctor Bedoya Franco, contra la Sentencia N° 110 del catorce (14) de mayo de dos
mil diecinueve (2019), emitida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de
Conocimiento de Pereira, Risaralda, por medio de la cual se condend al sefior JORGE
ANDRES SPINA AGUIRRE, por el delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO.

2- ACLARACION INCIAL

Es necesario indicar que quien actla como Magistrado ponente de esta decision fue
nombrado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en propiedad, en el Despacho 003 de
la Sala, mediante Acuerdo No. 1544 del 18 de febrero de 2021, tomando posesion del cargo

el nueve (9) de abril de dos mil veintiuno (2021) mediante Acta No. 094, recibiendo a esa

1 Nombrado en propiedad ante esta Corporacién por la H. Corte Suprema de Justicia, mediante Acuerdo No. 1544 del 18 de

febrero de 2021, tomando posesion del cargo el nueve (09) de abril de dos mil veintiuno (2021) suscribiendo el Acta No. 094,
dentro de los términos establecidos por la Ley.
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fecha, un aproximado de cuatrocientos (400) procesos penales en conocimiento y ciento
veinte (120) cuadernos de tutela de segunda instancia vencidos, dentro de los que se

encontraba el presente asunto.

La razdn por la que se adopta esta decision obedece a la gran cantidad de procesos de Ley
906 de 2004 (con persona privada de la libertad), proximos a prescribir que debian fallarse
de manera inmediata, solicitudes de libertad, como también asuntos Constitucionales que
demandaron en su momento, mayor prioridad, de acuerdo al gran cumulo de asuntos que se

encontraban en el Despacho al posesionarse el suscrito.

Al momento de recibir el Despacho 003 fue necesario organizar el inventario de asuntos,
pues el que habia no obedecia a criterios que permitieran conocer la realidad del estado de la
oficina, a lo que se suma que al atraso de varios afios se sumaba que la mayoria de
expedientes en materia penal no contaban con los registros orales de las audiencias
respectivas, por lo que el Despacho tuvo que comenzar a requerir el envio de tales registros,
lo que ha sido dificil y dispendioso, ya que muchos de esos registros corresponden a
audiencias realizadas afios atras. A esto debe agregarse que muchos casos con personas
privadas de la libertad estaban cerca de la prescripcion de la accion penal, por lo que hubo
que enfocar todos los esfuerzos en la atencién de tales asuntos, en particular casos en los que
las victimas son menores de edad y los delitos imputados correspondian al titulo de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales. Y, como muchos asuntos penales que
ingresaron desde el inicio de la pandemia correspondian a expedientes electronicos, la
organizacion del inventario conllevo la necesaria organizacion de estos asuntos y su revision
para saber su estado y si los mismos contaban con toda la informacién requerida para entrar

a resolverlos con la decisién pertinente.

También hay que agregar que al anterior trabajo se sumo la actividad orientada a escanear
los expedientes fisicos para digitalizarlos y contar con los mismos en version electronica, lo

que conllevé un trabajo de varios meses que tuvo que asumir el Despacho 003.

Lo anotado hizo que se prolongaran los tiempos para tomar las decisiones pertinentes en la
mayoria de los asuntos, dado su mayor o menor complejidad, el volumen de la prueba, los
intereses juridicos involucrados y la naturaleza de los asuntos.

Debido a ello, y atendiendo a la congestion judicial que presenta el Despacho 003, se procede,

en la fecha, a emitir una decision sobre el asunto, en los siguientes términos.
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3. HECHOS

Tuvieron ocurrencia el dia 20 de febrero del afio en curso, en horas de la noche, en la Avenida
30 de Agosto Nro. 33-53, donde estd ubicado Zaga Motos del Pacifico, lugar en el que el
sefior Jorge Andrés Ospina Aguirre quebré un vidrio con el fin de irrumpir dicho
establecimiento de comercio, sustrayendo dinero y algunos objetos avaluados en la suma de
$2.036.775. El actuar del sefior Ospina Aguirre encendio las alamas de seguridad, quedando

registrado en los videos de vigilancia, y generandose su captura en situacion de flagrancia.

4-. IDENTIDAD DEL ACUSADO.

JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE, identificado con cédula de ciudadania N°
1.088.280.800 de Pereira, nacido en la misma ciudad el 19 de julio de 1988, hijo de Maria

Consuelo y Pedro Nel, de ocupacion reciclador.

5-. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 21 de febrero de 2019 ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Pereira, se legalizé la captura del procesado, acto seguido la fiscalia le comunico
cargos al sefior JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE por el delito de HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO previsto los articulos 239 y 249 numeral 1° y 241 numeral 11

CP., cargos que fueron aceptados por el procesado. Se ordend la libertad del imputado.

El 2 de mayo de 2019, ante el Juez Segundo Penal Municipal con funciones de Conocimiento
de Pereira, Risaralda, se realizé la audiencia de individualizacion de pena. Posteriormente, el
14 de mayo de la misma anualidad, se profirio el fallo condenatorio en contra del sefior
JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE. Inconforme con la decision, la fiscalia interpuso y

sustento el recurso de apelacion.

6. LASENTENCIA APELADA
El Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda,
mediante sentencia N° 110 del 14 de mayo de 2019, declaro penalmente responsable del delito

de HURTO CALIFCADO Y AGRAVADO, al sefior JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE,
imponiéndole la pena principal de NUEVE (9) MESES Y VEINTISIETE (27) DIAS DE
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PRISION; y a la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publica por el mismo lapso de la pena de prisiobn. Reconociendo las circunstancias de
marginalidad.

En la misma decision se negd por improcedente el subrogado de la suspension condicional de la

ejecucion de penay la prision domiciliaria.

7. DEL RECURSO DE APELACION.

El delegado de la Fiscalia no comparte los argumentos expuestos por el A quo en lo referente
al reconocimiento de las circunstancias de marginalidad a favor del procesado, ya que estima
gue en asunto no se satisfacen los requisitos del articulo 56 del CP, pues no existen pruebas
referidas a la que situacion de calle del procesado infirié en la ejecucién de la conducta

punible.

Considera que no se puede sefialar que el procesado es una persona marginal y tampoco obra
constancia en el sentido de que este se hubiera alejado de manera permanente de su familia o
que no conviviera con algun pariente, ni que las circunstancias de marginalidad lo hubieran

Ilevado a ejecutar el punible investigado.

Sostiene que la norma exige que, para acceder a la rebaja en comento, deben concurrir
“profundas situaciones de marginalidad” las cuales deben incidir de manera directa en la

ejecucion del hecho delictivo, lo cual no se encuentra acreditado en el este asunto.

Si el juez de conocimiento no excluy6 de responsabilidad al procesado de conformidad con lo
contemplado en el articulo 32 del CP, era porque existian los elementos para expedir un fallo
de condena.

Solicita a la segunda instancia se revoque la sentencia de primer grado Unicamente en lo que
se refiere a la aplicacion del articulo 56 del CP, y en consecuencia se realice una nueva

tasacion punitiva.
La defensa como no recurrente indica que su prohijado habitaba debajo de unos puentes y que

habia aceptado la conducta la cual habia cometido ya que no contaba con los medios para

comer.
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8. CONSIDERACIONES DE LA SALA

8.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la apelacion propuesta, en atencion a lo dispuesto en los
articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

8.2. Principio de limitacion

En su labor, la Sala se limitara a estudiar los aspectos objetivos planteados por el recurrente en
su alzada y aquellos que se encuentren estrictamente relacionados con tales postulados, sin
desconocer lo preceptuado en el articulo 31 de la carta fundamental y el articulo 20 de la Ley
906 de 2004.

8.3. Problema juridico a resolver

De acuerdo con la inconformidad del recurrente, la Sala deberd analizar si en este evento
concurren las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, conforme lo
descrito en el Art. 56 del Cdédigo Penal, debiendo confirmarse la decisién de primer grado, o
si por el contrario como lo depreca la fiscalia recurrente no hay lugar a su reconocimiento,

debiendo modificar el quantum punitivo.

8.4 Las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas

Las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, como diminuente

punitiva, estan sefialadas en el articulo 56 de la Ley 599 de 2000, asi:

“4RTICULO 56. El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas

situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en_cuanto hayan _influido

directamente en la ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para
excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de

la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.”

Del contenido de esta preceptiva debe advertirse que, contiene como circunstancias de menor
punibilidad tres situaciones diferentes: i) marginalidad extrema, comprendida como un
fendmeno socioldgico que depende de ciertos factores de marginacién por la pertenencia de

una persona a un determinado grupo social -excluido o discriminado; ii) ignorancia, es decir,

Péagina 5 de 10



Sentencia penal de segunda instancia.

Radicado 661706000023 2019 000552 01

Delito: Hurto Calificado y Agravado

Acusado: Jorge Andrés Ospina Aguirre

Asunto: Modifica Pena niega Reconocimiento Art. 56 del C.P

ausencia de conocimiento respecto a un ambito especifico, que le impida al inculpado
entender el juicio de reproche que genera su conducta, o iii) pobreza extrema, circunstancia
determinada por el hecho que el sujeto activo de la conducta carezca de recursos minimos, de
tal suerte que no esté en la posibilidad de satisfacer las necesidades esenciales para su congrua

y digna subsistencia.

Por lo anterior, quien pretenda el reconocimiento de la diminuente punitiva deberé especificar
en cual o cuales circunstancias se encuentra el procesado, demostrar la misma y en el
entendido que se trata de un fendmeno que debe presentarse al momento de la consumacion
del punible, por lo que afecta los extremos punitivos, le corresponde establecer
probatoriamente en el juicio oral, que el procesado cometio el delito bajo la influencia directa

de una de estas circunstancias.

Sobre éste tdpico, ha manifestado, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“Entonces, en la medida que la marginacién, la ignorancia o la pobreza conlleven unas
diversas valoraciones sociales de los individuos inmersos en tales circunstancias diferentes
de las mayoritarias de la sociedad, no hay duda que corresponde al Estado, dentro del
imperativo de respeto por la dignidad humana y en especial por su diferencia, ademas de
materializar el principio de igualdad, reconocer que si tales situaciones, en cuanto sean
“profundas” y “extremas” tienen injerencia decidida en la comision de un delito, es preciso
aminorar el juicio de reproche que individualiza el juez en sede de la categoria dogmatica de
la culpabilidad, pues dichas circunstancias restringen el ambito de libertad del autor o
participe de una conducta tipica y antijuridica, en orden a motivarse conforme a la

disposicion legal y, a partir de ello, también debera ser disminuida la sancion imponible.

En efecto, si en la culpabilidad se pondera la motivacion de la norma respecto del
comportamiento de la persona?, es claro que el articulo 56 del Cédigo Penal viene a recoger
unas situaciones en las cuales se advierte que por la influencia de un mayor determinismo y
consecuente con él, un menor libre albedrio, el juicio de reproche correspondiente a la
culpabilidad pierde intensidad, sin llegar a ser inexistente como para enervar tal categoria
pero si, en desarrollo del principio de proporcionalidad en la relacién culpabilidad-pena, se
impone aminorar la sancion, esto es, reducir los extremos punitivos conforme al quantum

definido por el legislador, “no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del

2 Cfr. CSJ AP, 20 nov. 2013. Rad. 42537.
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minimo de la pena sefialada en la respectiva disposicion” y, dentro de ellos, realizar el

correspondiente proceso de dosificacion de la pena.

En suma, pueden sintetizarse los requisitos para la aplicacion del articulo 56 del

Caodigo Penal, asi:

(1) La realizacién de una conducta punible.

(i)  Que, al momento de su comision, el autor se encuentre en circunstancias de

marginalidad, ignorancia o pobreza, siempre que sean “profundas”y “extremas”.

(iii))  Que tales situaciones tengan relacidn e incidencia directa en la ejecucion de

la conducta.

(iv)  Aunque profundas y extremas, es necesario que no sean capaces de configurar
una causal de exclusion de la responsabilidad, como podria ocurrir con la ignorancia que da
cabida a un error de prohibicién directo, o la pobreza capaz de configurar un estado de

necesidad disculpante.”

Ahora, entratdndose de aquellos eventos de terminacion anticipada del proceso penal en
aplicacion de las figuras del allanamiento cargos o preacuerdos, debe considerarse que al ser
circunstancias que deben darse al momento o concomitante con la ejecucion del punible,
deben formar parte del entramado factico, ademas por cuanto tiene incidencia en los
extremos punitivos, como ocurre con otros institutos como la complicidad, la tentativa y el
estado de ira o de intenso dolor, de manera que para ser ponderadas en la dosificacion
punitiva deben ser incluidas en la imputacion o en los preacuerdos, y no simplemente ser

alegadas tardiamente en el traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2000*.

8.5 Caso Concreto

De la revision de la actuacion encuentra la Sala que en el traslado establecido en el articulo
447 del C.P.P., el delegado del ente acusador después de individualizar e identificar
debidamente al sefior JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE, indico entre otras cosas que,

como el valor de lo hurtado supera el salario minimo legal mensual vigente no es viable

% SP5356-20109.
4 Cfr. CSJ AP, 6 dic. 2017. Rad. 50202, CSJ AP, 27 sep. 2017. Rad. 49219 y CSJ AP, 24 feb. 2016.
Rad. 47366, SP5356-2019, ap4296-202, entre otras.
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reconocer el descuento punitivo previsto en el articulo 268 CP, tampoco existe constancia de
indemnizacién integral de perjuicios; el procesado no tiene derecho a la suspension
condicional de la ejecucion de la pena por expresa prohibicién legal; no se cumplen los
requisitos para conceder la diminuente consignada en el articulo 56 C.P., pese a que manifesto

ser habitante de calle y que tiene derecho a la rebaja de pena por aceptacion de cargos.

El defensor por su parte solicitd que se reconociera la condicion de marginalidad del
procesado teniendo en cuenta que el mismo es habitante de la calle, y que manifesté que lo

hizo para comer, sin aportar ninguna EMP, que soporte su afirmacion.

Es importante agregar que, de la revision de la audiencia preliminar de formulacion de
imputacién, no se encontré que dentro de la imputacion factica realizada por la representante
de la fiscalia se hubiere hecho relacion alguna a que la situacién de habitante de calle del
procesado JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE, hubiere sido determinante para la

ejecucion del punible.

El funcionario de primera instancia en la sentencia objeto de impugnacién indica que de los
EMP se puede inferir que el sefior Jorge Andrés Ospina Aguirre delinquié pero no con el
animo de superar su condicién de marginalidad o de pobreza extrema, sino que ejecuto el acto
ilicito para continuar con su manera de vivir, sin que se hubiera arrimado alguna prueba que

indigue que ha querido superar su situacion.

No obstante, esta apreciacion, teniendo en cuenta que se encuentra demostrado que el sefior
Jorge Andrés Ospina Aguirre es una habitante de la calle, decidié reconocer el descuento
punitivo del articulo 56 CP, con base en lo expuesto por esta Colegiatura mediante sentencia
del 1° de septiembre de 2015 dentro del proceso radicado con el Nro. 66001 60 00 035 2014
0228-01, en la que afirma, se estableci6 que la condicion de habitante de la calle si conlleva la
circunstancia de marginalidad. Decision contra la que el representante de la fiscalia interpone
el recurso de apelacion al considerar en sintesis que la condicion de habitante de calle no
implica de suyo que estaba bajo situaciones de marginalidad, menos que esta situacion haya

sido determinante para la ejecucion del punible.

De la revision de la actuacion, la Sala estima que le asiste la razon al fiscal recurrente , toda
vez que la decision del funcionario de conocimiento desconoce el precedente jurisprudencial
sobre la configuracion de estas circunstancias, ya que no aunque se acepte que para la fecha
de los hechos el sefior JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE, era habitante de la calle, la

defensa no realizo esfuerzo probatorio alguno para determinar que esta condicién tuvo
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incidencia directa en la ejecucion de la conducta, no siendo dable en consecuencia reconocer en el
procesado la configuracion de esta circunstancia diminuente de la punibilidad, ya que como
indicamos anteriormente no basta con que el procesado se encuentre inmerso en situaciones que
puedan ser consideradas como de marginalidad o pobreza en las que sin duda se encuentran las
personas que por diversas circunstancias son habitantes de calle, sino que es menester que esta
especial condicion de vulnerabilidad haya sido determinante para la comision de la conducta
punible que se investiga, situacion que debe ser demostrada, y en este evento no existe el mas

minimo esfuerzo probatorio en ese sentido.

Pero ademas, como indicamos anteriormente la jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano de
cierre ha sido pacifica y reiterada en manifestar que se trata de situaciones que deben demostrarse
en el juicio oral, si se opta por llegar hasta este estadio o en el evento de acogerse a la figura del
allanamiento a cargos o preacuerdos, la circunstancia de marginalidad, ignorancia o pobreza y su
incidencia directa en la comision de la conducta debe haber sido debidamente relacionada en la
situacion factica relacionada desde la formulacién de imputacion, en el entendido que se trata de
situacion concomitantes a la ejecucion del punible que tiene incidencia en los extremos
punitivos, situacion que no se presentd en la audiencia preliminar, ya que la fiscalia en ningun
momento durante este acto procesal hizo relacion a la configuracion de alguna de las
circunstancias previstas en el mencionado articulo 56 del C.P. y mucho menos que esta o estas
fueron determinantes para que el aqui procesado ingresara de manera violenta al establecimiento
de comercio Zaga Motos del Pacifico y se apropiare de varios elementos y dinero en efectivo en
cuantia que ascendié a mas de dos millones de pesos, no siendo procedente contrario a lo
esbozado por la primera instancia acceder al reconocimiento de alguna o algunas de las
circunstancias descritas en la mencionada normatividad, debiendo revocarse en consecuencia la
sentencia de primer grado respecto a este punto realizdndose la correspondiente modificacion

punitiva.

Siguiendo los derroteros de la sentencia de primera instancia, se partira de la pena de 08 meses de
prision por el delito de HURTO CALIFICADO CON CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION,
segun la dosificacion que llevo a cabo el fallador de primer nivel previo al reconocimiento de la
diminuente de marginalidad de que trata el canon 56 CP., manteniéndose la rebaja por
allanamiento a cargos en un monto equivalente al 45% de la pena a imponer,-topico que no fue
objeto de apelacion- tal y como lo reconocio el A- quo, para imponer al sefior JORGE ANDRES
OSPINA AGUIRRE, pena definitiva de CINCUENTA Y NUEVE (59) MESES Y DOCE (12)
DIAS DE PRISION.

En estas condiciones, la decision de primer grado debe ser confirmada.
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Por lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira

(Rda.), administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la Sentencia N° 110 del catorce (14) de mayo
de dos mil diecinueve (2019), emitida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con

funciones de Conocimiento de Pereira, Risaralda, por medio de la cual se condend al sefior
JORGE ANDRES OSPINA AGUIRRE, por el delito de HURTO CALIFICADO Y
AGRAVADO, pero modificando la pena impuesta, la que queda en CINCUENTA Y
NUEVE (59) MESES Y DOCE (12) DIAS DE PRISION, de conformidad con lo analizado en

precedencia.

SEGUNDO: Los demaés apartes de la decision recurrida permanecen incélumes.

TERCERO: COMUNICAR esta providencia a las partes y demas intervinientes por el medio mas

expedito. Dichas comunicaciones se haran en la medida de lo posible, mediante la remision de copias

de la misma via correo electrénico, tal y cual como lo regula el articulo 8° de la Ley 2213 de 2022.

CUARTO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario de casacion.
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