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Bogota, D. C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015).

Se pronuncia la Corte de fondo, de manera oficiosa, en relacién con la sentencia de
segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
mediante la cual confirmd la condena dispuesta por el Juzgado Veintinueve Penal
Municipal con funciones de conocimiento de Bogota, contra el acusado FRANK
HERNANDEZ CASTANO, por el delito de hurto calificado-agravado.

ANTECEDENTES

1.- La cuestion factica -ocurrida en Bogota- fue resefiada por el Tribunal de la manera

siguiente:

Los hechos se circunscriben a que el dia 8 de mayo de 2013, hacia las 3: 50 a.m., en las
instalaciones del Instituto Politécnica Colombiana, localizada en la Avenida Caracas con
calle 46 de esta ciudad, donde se estaban ejecutando unas obras, FRANK HERNANDEZ



CASTANO y alguien mas que logrd escapar, se hurtaron varios elementos de herramienta,
avaluados en $4.000.000.00, accién en la cual aquéllos rompieron el cielo rasoy

una ventana.

2.- El 9 de mayo de 2013 la Fiscalia presentd el caso ante el Juez 27 Penal Municipal
con funciones de control de garantias de Bogotd en audiencias preliminares de legalizacién
de captura, formulaciéon de imputacion e imposicion de medida de aseguramiento en contra
del indiciado FRANK HERNANDEZ CASTANO. La imputacidén se efectud por el delito de
hurto calificado-agravado, descrito y sancionado en los articulos 239 inciso 22, 240
Nos. 1y 4y 241.10, del Cddigo Penal, con las modificaciones punitivas de que trata la

Ley 1142 de 2007, la cual no fue aceptada.

Posteriormente, ante el Juzgado 28 Penal Municipal con funciéon de
conocimiento de Bogotd, el dia 23 de julio de2013se llevé a cabo la
audiencia de formulaciéon de acusaciéon -en la cual la Fiscalia acusé al imputado
FRANK HERNANDEZ CASTANO, del delito de hurto calificado-agravado, de que tratan
los articulos 239 inciso 22, 240 numerales 1y 4 (con violencia sobre las cosas y con
escalamiento) y 241.10 (pluralidad de personas) del C.P.. Dias mas tarde, el 19 de
diciembre de 2013, ante el Juzgado 29 Penal Municipal con funciones de conocimiento,
la audiencia preparatoria, donde se resolvié sobre la pertinencia y conducencia de
practicar las pruebas pedidas por las partes y, posteriormente, el 25 de febrero de 2014,

el juicio oral. En esta ultima fecha, se anuncié el sentido condenatorio del

fallo.

4.- La sentencia fue proferida el 18 de marzo de 2014, y con ella se puso fin a
la instancia condenando al acusado FRANK HERNANDEZ CASTANO, a la pena principal

de noventa (90) meses de prisidn, asi como a la accesoria de inhabilitacion para el



gjercicio de derechos y funciones publicas por término igual al de la
privacion de la libertad, al tiempo que no le concedid la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena ni la prision domiciliaria, entre otras decisiones,
como consecuencia de encontrarlo coautor penalmente  responsable  del

delito de hurto calificado-agravado, imputado en la acusacién.

5.- Apelada esta determinacion por la defensa -quien a partir de manifestar su
inconformidad con la individualizacion de la sancion impuesta, solicitd disminuirla
y concederle a su prohijado la suspensién condicional de la  ejecucion  de
la  pena-, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante
providencia de 23 deabril de 2014 decidié impartirle integra confirmacién, al

resolver en segunda instancia la impugnacién interpuesta.

6.- Contra la sentencia de segunda instancia, en oportunidad la defensa interpuso
recurso extraordinario de casacion mediante la presentacién de la correspondiente

demandal.

7.- En providencia de trece de mayo Ultimo, la Sala decidié inadmitir la demanda de
casacion presentada, pero al detectar la posibilidad de haberse desconocido una garantia
fundamental, dispuso que una vez se surtiera el tramite relacionado con el mecanismo
de insistencia, retornaran las diligencias a fin de realizar el estudio atinente a la eventual

vulneracion del principio de legalidad en la individualizacién de la pena.
SE CONSIDERA

1.- Segun ha sido indicado por la Corte CS) AP, 20 Jun. 2007. Rad.
26510, en criterio que en esta ocasidn se reitera, acorde con la preceptiva contenida en el
articulo 29 de la Carta Politica <<nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa>>; disposicion que establece el principio de

legalidad de los delitos y las penas, el cual, desde la época de la Revolucién Francesa,



tiende a proteger la libertad individual frente a la arbitrariedad de los funcionarios
judiciales y garantiza a la postre, tanto el principio de igualdad de las personas ante la

ley, como el de seguridad juridica.

Es por tal razén, que se afirma de manera pacifica que una de las caracteristicas
esenciales de un Estado de derecho estd constituida por la reglamentacidon exhaustiva de
las facultades de sus servidores publicos, como se deriva del articulo 121 de la Carta
Politica, en cuyo texto se expresa que <<ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley>>. A su vez, el
articulo 122 de la misma Normativa Superior dispone que <<no habrd empleo

publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento>>.

En este sentido la Corte Constitucional CC C-710, 5 Jul.
2001, ha precisado que:

El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicién: de un lado es el
principio rector del ejercicio del podery del otro, es el principio rector del derecho

sancionador.

Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe facultad,
funcion o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito,
definido o establecido en forma expresa, claray precisa en la ley. Este principio exige
que todos los funcionarios del Estado actlen siempre sujetandose al ordenamiento

juridico que establece la Constitucidén y lo desarrollan las demas reglas juridicas.

La consagraciéon constitucional del principio de legalidad se relaciona con dos aspectos
basicos y fundamentales del Estado de derecho: con el principio de division de poderes en
el que el legislador ostenta la condiciéon de representante de la sociedad como foro
politico al que concurren las diferentes fuerzas sociales para el debate y definicion de

las leyes que han de regir a la comunidad. Y de otro lado, define la relacién entre el



individuo y el Estado al prescribir que el uso del poder de coercién sera legitimo
solamente si esta previamente autorizado por la ley. Nadie podra ser juzgado sino conforme

a las leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Su posicién central en la configuracién del Estado de derecho como principio rector del
ejercicio del poder y como principio rector del uso de las facultades tanto para legislar -
definir lo permitido y lo prohibido- como para establecer las sanciones y las condiciones de
su imposicion, hacen del principio de legalidad una institucién juridica compleja conforme
a la variedad de asuntos que adquieren relevancia juridicay a la multiplicidad de

formas de control que genera la institucionalidad.

En cuanto se refiere a los funcionarios que administran justicia, en el pronunciamiento
de esta Sala que parrafos arriba se evoca, se sefald que, ademas de lo previsto por las
anteriores normas, sus facultades se rigen por lo dispuesto en el articulo 230 de Ia
Constitucion, precepto que establece el principio de imperio de la ley en las decisiones

judiciales.

La jurisprudencia ha indicado asimismo, que el principio de legalidad desde el punto de
vista de la pena constituye una garantia para el procesado y para la comunidad, pues los
ciudadanos tienen la certeza que en ejercicio del ius puniendi, el Estado sélo
podra sancionar en razén de la comisién de una conducta punible dentro de los limites
cuantitativos y cualitativos establecidos en la ley, sin que éstos puedan desbordarse a
discrecion o capricho de los funcionarios judiciales, pues un tal proceder comportaria no
sélo violacién del referido principio, sino también de los de igualdad de las personas ante

la ley y seguridad juridica, segun atras se indico.

2.- En este caso, en torno a la individualizacion judicial de la pena, indicé el juzgador de

primer grado:

El delito de Hurto calificado y Agravado, estd previsto en los articulos 240 numeral 19 y



4; 241 numeral 10 del Cdédigo Penal; el primero de estos establece segun la
modificacion introducida por el articulo 37 de la Ley 1142 de 2007 que, cuando el hurto de
los bienes muebles se cometiere con violencia sobre las cosas la pena de prisidon sera
de seis (6) a catorce (14) anos, es decir setenta y dos (72) a ciento sesenta y ocho (168)
meses; ¥y la segunda disposicidn agrava la conducta punible en razén a la coautoria en su
comision, incrementando la pena de la mitad a las tres cuartas partes, esto es de ciento

ocho (108) a doscientos noventay cuatro (294) meses de prisidn.

Ahora bien, solicita la defensa se dé aplicacion a lo establecido en el articulo 56 del
C.P., el cual indica que quien realice la conducta punible bajo la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan
influido directamente en la ejecucidon de la conducta punible y no tengan la entidad
suficiente para excluir de responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad del
maximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicidn,

esto es, noventa (90) a ciento cuarentay siete (147) meses de prisién.

Posteriormente, realizando la sustraccion del minimo y segmentado en cuatro la
cantidad resultante, se conoce la cifra para constituir cada cuarto; uno minimo, dos

medios y uno maximo.
AMBITO DE MOVILIDAD

90 Min-147 Max= 57 m/4= 14,25

MINIMO MEDIO BAJO MEDIO ALTO MAXIMO
90 a 104, 25 m 104,25 a 118,5 m 118,5 a 132,75 m 132,75
a 147 m

Atendiendo a que el escrito de acusacién no reporta circunstancias de mayor o menor



punibilidad de las contenidas en los articulos 55 y 58, en concordancia con el articulo 59
del Cédigo Penal, la pena a imponer se tomara del cuarto minimo, esto es, de 90 a 104, 25

meses de prision.

De acuerdo con lo precedente, la pena principal por imponer a FRANK HERNANDEZ
CASTANO, dado los bienes juridicos afectados, los fines de la penay los principios de (i)
proporcionalidad, segun el cual la pena debe ser congruente con la gravedad y entidad
del ilicito; (ii) razonabilidad criterio segun el cual la pena imponible en el caso concreto
debe ser fruto de la tarea de determinacion judicial ajustada a las leyes de la prudencia,
el equilibrio, la moderacion y sensatez, como consecuencia de que el derecho penal
esta inspirado en ese fundamental principio (C.P. art. 39); y (iii) necesidad, entendiendo
que la sancién penal sélo puede ser aquella que sea imprescindible para cumplir el
deber de prevencion y asi mismo que le reporte un minimo de afectacién al penado, de
acuerdo con este andlisis, la pena por imponer serd de NOVENTA (90) MESES DE PRISION.

3.- El Tribunal, por su parte, al pronunciarse en segunda instancia sobre la impugnacion
interpuesta, sobre dicha tematica, después de reproducir lo normado por el articulo
56 del Codigo Penal -que establece la circunstancia especial de menor punibilidad
cuando la conducta se realiza bajo el influjo de profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas, siempre que las mismas hayan influido directamente
en la realizacion del comportamiento punible pero ademas carecen de la entidad

requerida para excluir de responsabilidad penal al agente-, indicé lo siguiente:

No obstante, contrario a lo afirmado por el defensor, la Sala advierte que tal atenuante
no fue reconocida a la hora de formular imputaciéon ni en ningdn otro momento procesal
por parte de la Fiscalia. Simplemente, el Fiscal, dentro del traslado de que trata el
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, informd que el procesado es habitante de la calle,

como igualmente aparece en el respectivo informe ejecutivo (folio 68).



En segundo término, ha de tenerse en cuenta que la disminucidon punitiva no opera
simplemente porque el agente haya actuado encontrandose en profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema. Se requiere, ademas, que
esas circunstancias hayan influido directamente en la comision del delito, de lo cual no

existe elemento probatorio alguno.

Es mas: segln el informe ejecutivo, el enjuiciado cursé estudios hasta 8° de
bachillerato y se desempefia como vendedor ambulante (folio 68), lo cual impide
pregonar que se trate de una persona en situacion de marginalidad, toda vez que un
individuo con ese nivel de estudio esta capacitado para ejercer una alta gama de
actividades licitas, que le permiten a cualquier persona vivir digna y honestamente. En
cambio, lo que ha hecho el acusado es dedicarse a delinquir, como lo muestra su amplio

prontuario, por lo menos desde el afio 1999.

En ese orden de ideas, resulta altamente extrafo que la juez, sin motivacion de
ninguna especie, haya aplicado el articulo 56 del C.P. (ademas erréneamente), cuando,
reitérase, nila Fiscalia le reconocid al acusado la atenuante en estudio ni existen

medios probatorios que permitan concederla.

En consecuencia, en el presente caso, lo que habria que hacer seria redosificar la pena
prescindiendo de los limites contenidos en el articulo 56 del C.P. Sin embargo, por

respeto al principio que prohibe la reforma en perjuicio del apelante, consagrado en el
articulo 31 de la Constitucién, la Sala se abstiene de modificar la pena impuesta por la a

quo.

4.- Conforme se dejé visto, el juzgador de primer grado encontré acreditado que el
acusado FRANK HERNANDEZ CASTANO, junto con otro sujeto que logré escapar, la
madrugada del 8 de mayo de 2013, mediante el ejercicio de la violencia sobre las cosas

y a través de escalamiento, se apoderé de bienes muebles ajenos, en este caso,



herramientas tales como un taladro, una pulidora, una sierra de mano, una pinza
eléctrica, una remachadora, una pistola de percusiény unos rollos de cable,
avaluadas por las victimas en la suma de $4.000.000.00, las cuales estaban siendo
utilizadas en las labores propias de una obra de construccién que se adelantaba en la

edificacién violentada.

Asi  mismo, que el acusado llevé a cabo la conducta en condiciones de
imputabilidad disminuida, que como fundamento real modificador de los limites de la
pena aparece definido en el articulo 56 del Cédigo Penal de 2000, segun el cual, <<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, incurrird en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta

parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicién>>.

Debido a ello, decidié aplicar las consecuencias juridicas alli establecidas, sélo que fallé
en dicho proceso, como en tal sentido fue reconocido por el Tribunal al resolver la
apelacion interpuesta por la defensa, y pese a advertir el yerro, con
desbordameinto de su limitada competencia, impuesta por la expresion de los motivos
de disentimiento contra el fallo de primer grado por parte de la defensa, se apartd de
las consideraciones de la primera instanciay en censurable actuacion,
deliberadamente optd por no corregir el desacierto cometido por el a quo, siendo por
tanto imperativo para la Corte hacerlo en sede de casacidén, respecto de una
sentencia que aun no se encuentra ejecutoriada, pues de mantenerla en los términos
en que fue adoptada por el juzgador de primer grado Yy confirmada por el Tribunal,
comportaria una violacion al principio de legalidad de la pena, debido a la transgresion
directa del articulo 56 del Cddigo Penal por interpretacién errénea, al haberle hecho
producir por defecto unas consecuencias juridicas que la disposicién no establece, con

evidente menoscabo de los derechos del acusado.



5.- Consecuencias juridicas.

Como ya ha sido advertido, con el fin de salvaguardar el principio de legalidad de las
penas, establecido en el articulo 29 de la Carta Politica, la Corte hara uso de la facultad
otorgada por el articulo 184 del Estatuto Procesal de 2004 para corregir oficiosamente este
desacierto y, en consecuencia, casara parcialmente la sentencia impugnada para fijar
individualizar las penas de prisién y de inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y
funciones publicas acorde con en el término maximo de duracién permitido en la ley

aplicada al caso.

5.1.- De conformidad con lo dispuesto por los articulos 240 y 241 de la Ley 599 de 2000,
con la modificacién punitiva establecida por la Ley 1142 de 2007, tal como se indicé en el
fallo de primera instancia, la pena para el delito de hurto calificado-agravado, oscila entre
108 y 294 meses.

Asimismo, en aplicacion de lo previsto por el articulo 56 del Cédigo Penal, la pena no podra
ser mayor de la mitad del maximo ni menor de la sexta parte del minimo, esto es, para el

caso concreto entre 18 y 147 meses.

5.2.- Se advierte en este caso que en la acusacion no se imputé de modo especifico,
claro e indubitable ninguna circunstancia genérica de agravacion, o de mayor
punibilidad segun la terminologia adoptada por la Ley 599 de 2000, y ello le permitié al
juzgador partir del minimo punitivo establecido para el cuarto inferior dentro del cual
individualizé la pena, razén por la cual este mismo parametro habra de ser el considerado

por la Corte.

Entonces, siguiendo los lineamientos fijados por los juzgadores de instancia, como en este
Caso no concurren circunstancias de mayor punibilidad, para individualizar la pena resulta
procedente ubicarse en la pena minima del cuarto inferior (18 meses) como pena

definitiva a imponer al acusado por el delito en comento y en ese mismo término se fija la



pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.
6.- Libertad del procesado.

Dado que el acusado sefior FRANK HERNANDEZ CASTANO, se encuentra privado de la
libertad por cuenta de esta actuacién2 desde el momento mismo en que los hechos
tuvieron ocurrencia, esto es el 8 de mayo de 2013, y con ocasidn del pronunciamiento de
la Corte resulta condenado a 18 meses de prisidn, los cuales a la fecha se encuentran mas
que superados, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 317-1 de la Ley

906 de 2004, modificado por el articulo 61 de la Ley 1453 de 2011, tiene derecho a que
le otorgue la libertad incondicional, conforme asi se dispondra en la parte resolutiva, con
la advertencia de que esta orden sélo produce efectos si HERNANDEZ CASTANO no es

requerido por otra autoridad en virtud de proceso diferente.
Las restantes determinaciones adoptadas en las instancias se mantendran incélumes.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

1.- CASAR PARCIALMENTE, de oficio, el fallo impugnado para fijar en dieciocho
(18) meses la pena de prision y la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, que debe cumplir el acusado FRANK
HERNANDEZ CASTANO como coautor penalmente responsable del delito de hurto

calificado-agravado, a él atribuido en la acusacién.

2.- DISPONER la libertad inmediata e incondicional del acusado FRANK



HERNANDEZ CASTANO, en los términos indicados en la parte considerativa de esta

providencia.

3.- La Secretaria de la Sala procedera a cancelar las 6rdenes de captura que en el
presente asunto se hubieren impartido y las cauciones que hayan sido prestadas, asi como
a levantar la prohibicién de salir del pais y las medidas cautelares sobre bienes que
habiendo sido dictadas en este proceso se encuentren vigentes. Ademads, de ser el
caso, comunicara lo aqui resuelto a las mismas autoridades a las que se les inform¢ la

medida de aseguramiento y las sentencias de primera y segunda instancias.
4.- En lo demas, el fallo de segunda instancia se mantiene inc6lume.
Contra estas decisiones no proceden recursos.

Notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

Presidente
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1 Fls. 26 y ss. cno. Ppal.

2 Cfr. Fls. 1-5 carpeta.



