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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de fecha veintitrés (23) de Agosto de 2006.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que en horas del medio día del pasado dieciocho (18) de Julio, los aquí involucrados entraron a la Urbanización Jardín de Milán en el vecino Municipio de Dosquebradas, con el argumento de ir a entregar un dinero a la Manzana 3 Casa 4. Así lograron ingresar y una vez en el interior de la Unidad, penetraron a una residencia, intimidaron a la empleada del servicio con arma de fuego, la amarraron, se apropiaron de joyas, de la suma de $300.000.oo en dinero efectivo, dos maletines, un teléfono celular, cinco relojes, una cámara fotográfica, una filmadora y un DVD portátil, para luego huir. Estando por fuera de la unidad y al cabo de poco tiempo, se logró la captura, la recuperación de lo hurtado y la incautación del arma de fuego (un revólver, marca Smith & Wesson, calibre 32 largo, No ADM 4586, número interno 72367, con dos cartuchos, en buen estado de funcionamiento y sin permiso para su porte).
1.2.- La Fiscalía imputó la conducta de Hurto Calificado y Agravado de conformidad con lo reglado en los artículos 239, 240 numeral 3 e inciso 2º, y 241 numeral 10; en concurso con el delito de Porte Ilegal de Arma de fuego al tenor del artículo 365 C.P. Los imputados aceptaron en forma libre, consciente y voluntaria esos cargos.
1.3.- La actuación pasó al Juzgado de conocimiento, autoridad que realizó la audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual anunció un fallo de condena. Como en el acto se hicieron presentes las víctimas para solicitar la indemnización económica por el daño causado, hubo lugar a programar una audiencia posterior en la cual se dejó expresa constancia de haber sido reparados integralmente. Finalmente, se efectúa la audiencia de lectura de la decisión final, por medio de la cual se motivó el fallo de condena respectivo por las conductas endilgadas y se impuso como pena principal privativa de la libertad para ambos acusados, la de diecisiete (17) meses y quince (15) días de prisión en calidad de coautores; como accesoria la inhabilitación de derechos y funciones públicas, por un tiempo igual a la pena de prisión; sin derecho al subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- Los procesados y su defensora, no estuvieron de acuerdo con los términos de la sentencia, razón por la cual la impugnaron y es la razón para que los registros se hallen en esta Corporación.
2.- El Debate

Lo promueve la representante de la Defensoría del Pueblo al no estar de acuerdo con el monto de pena estipulado, ni con la negación del subrogado para sus patrocinados. Los argumentos son los siguientes:

- No se tuvo en cuenta que hubo aceptación plena de los cargos.

- Tampoco se le dio mayor importancia al hecho de haber resarcido los perjuicios ocasionados, tanto al propietario de la vivienda como a la empleada.

- Es trascendente que sus prohijados no cuenten con antecedentes penales; sin embargo, esta realidad no sirvió para que la Juez tomara el mínimo de la sanción al ser la primera vez que delinquen.
- Lo que se sostuvo para esa mayor punibilidad, fue el hecho de haber entrado engañosamente a la vivienda y el haber amarrado a la empleada; situaciones que son consustanciales al hurto y que ya se encuentran definidas por el legislador dentro del marco punitivo. Igualmente, en cuanto a la sanción para el Porte, el hecho de haberse usado el instrumento para la intimidación. Observa en ello una infracción al principio del non bis in idem
- A su juicio, una pena de diecisiete (17) meses y quince (15) días es una pena alta, y no se ajusta al principio rector que orienta el actual procedimiento en el sentido de ser la libertad la regla y su restricción la excepción. Si la finalidad es la reinserción social, esta no se cumple en prisión, pues lo que se presenta en la cárcel es la disocialización.
- No sólo se da el requisito objetivo sino también el subjetivo para efectos de acceder al subrogado, porque como se dijo, no tienen antecedentes judiciales, indemnizaron a las víctimas, colaboraron con la Administración de Justicia, están arrepentidos, tienen arraigo en la comunidad al poseer residencia conocida, son personas trabajadoras, se limitaron a la apropiación de los bienes, no le dispararon a quienes allí habitan, llevan ya dos meses privados de la libertad; en consecuencia, merecen por tanto otra oportunidad.
- Pide se dé aplicación a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de los que habla el artículo 3º del estatuto, y se tenga en cuenta que el bien jurídico que aquí se afectó no es colectivo, sino individual por ser el Patrimonio Económico el lesionado. Y, aunque el Porte sí es dispositivo que protege la Seguridad Pública, se trata de una conducta excarcelable.
Los procesados hicieron uso de la palabra para expresar que se consideran merecedores de la libertad porque no poseen antecedentes y están arrepentidos de lo que hicieron.
Por su parte, la agencia Fiscal a través de su Delegada, dice compartir el fallo de primer grado en toda su extensión, no así los argumentos de la defensa, porque no habla de las circunstancias que rodearon los hechos. Es verdad que aceptaron los cargos, pero ello no desvirtúa la gravedad del delito. Así la pena sea inferior al margen de prohibición del subrogado, el hecho investigado sigue siendo muy grave. Resalta que la Juez es autónoma en su valoración, posee un amplio margen de discrecionalidad y motivó debidamente tanto la sanción como la negación del subrogado. Si no partió del mínimo, fue precisamente por la existencia de agravantes en el hecho.
3.- La Decisión

No observa el Tribunal irregularidad alguna en el trámite de esta actuación, muy propiamente en lo que hace referencia a la terminación anticipada por vía de la aceptación por iniciativa propia o allanamiento simple y puro con derecho al descuento de ley. Lo surtido colma las expectativas del actual procedimiento y el fallo de condena, en cuanto a la motivación probatoria, está igualmente ajustado a derecho y era lo esperado en este rito. Tampoco hubo reclamo alguno en las instancias sobre estos tópicos. 

Se concentrará por tanto la Sala a lo que sustancialmente le corresponde y que hace relación con la negación del subrogado y la dosificación de la pena. 
Encuentra la Corporación que la togada nos hace una presentación importante en aras de obtener para sus favorecidos la sanción mínima y a su vez el otorgamiento de beneficios liberatorios. Su argumentación va dirigida a predicar la violación del non bis in dem fundado en varios enunciados jurídicos, que podríamos sintetizar así: (i) no se pueden tener en cuenta elementos del tipo para hacerlos incidir en una mayor dosificación de la pena, tampoco para negar el sustituto; y (ii) si se toma en consideración alguna argumentación para la pena, no se debe adoptar simultáneamente para el análisis de la personalidad que conlleva el estudio de la suspensión de la ejecución de la sanción. El tema que se propone es de hondo calado y obliga al Tribunal a ofrecer las razones que lo llevan a no compartir totalmente lo aseverado en el recurso. Son ellas:
Con la puesta en vigencia de la nueva codificación penal, fue mucho el terreno ganado en orden a no afectar el principio de la no doble punición (en lo cuantitativo) frente a lo que venía ocurriendo en el anterior estatuto; pero, no ha sucedido lo mismo con la prohibición de valoración múltiple (en lo cualitativo). Obsérvese:

En lo cuantitativo

a)- Se propuso  la aplicación preferencial de la favorabilidad y la razonabilidad en el método elegido, para evitar todo agente multiplicador, en consecuencia, se obligó al Juez a una integración de los límites punitivos en abstracto.

b)- De los sistemas universalmente admitidos para la dosificación (el de legalidad y el judicial), nuestro legislador adoptó un sistema mixto; es decir, que no se tomó el de una pena fija (la casuística del sistema Francés), ni tampoco el de la judicialidad anglosajona (factible de arbitrariedad). Lo que nos rige es: la rigidez legal respecto a la calidad de la pena principal -prisión o multa- (excepción hecha de la colaboración eficaz con la justicia), y la relatividad legal para los límites (movilidad judicial entre rangos) y las penas accesorias (varias o ninguna).
c)- Se mantuvo la discrecionalidad reglada en la dosificación por ser inevitable, porque hace parte de la ponderación que necesariamente debe hacer el funcionario al momento de ejercer el ius puniendi; no obstante, se redujeron los márgenes de esa discrecionalidad a través de los llamados cuartos, tomados de los denominados mitad inferior y mitad superior en el artículo 66 del Código Penal Español. 
En lo cualitativo

Juega en él un mayor papel preponderante la discrecionalidad del Juzgador o al menos la forma en que aborda la interpretación de cada caso. Han existido posiciones tan radicales y bien fundamentadas como las que en su momento sostuvo el profesor Emiro Sandoval Huertas acerca de la prohibición de doble punición, al estimar que no se deberían tomar en consideración elementos de la responsabilidad penal -tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad-, en el proceso de determinación de la pena. 
Sigue vigente, tanto legal como jurisprudencialmente, la tesis según la cual, los elementos del hecho punible juegan papel preponderante en la dosificación y por supuesto en el análisis de los subrogados. El hito jurisprudencial ha sido del siguiente tenor
:

No mantiene la Sala la tesis de que gravedad, y naturaleza de los hechos y personalidad, tienen que conjugarse en sus tres fases y en forma adversa al procesado para poder negar a este el subrogado en examen. Menos la interpretación de no poderse llegar a este rechazo cuando se ha aumentado la pena en consideración a iguales motivos, ya que se afirma, sofisticadamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio 

De ahí que este Tribunal insista en que lo sustancial en el aspecto cualitativo es la motivación en el fallo, no sólo por ser un deber constitucional y legal del funcionario, sino porque de ahí dependen la oportunidades de contradicción y de defensa. Con mayor razón cuando a través de la nueva codificación penal el legislador desdobló las reglas rectoras, pues ya no sólo se alude a las funciones y fines de la pena para su justificación, sino que se hizo expresa mención a los principios que la deben regir: proporcionalidad, necesidad y razonabilidad.

Para retornar al caso concreto, diremos que la defensa hizo énfasis en lo que ha sido la actitud pos-delictual de sus defendidos. Y no dudamos que ella sea positiva, muy seguramente por la oportuna y adecuada asistencia técnica. Se nos dice, que una vez capturados poco después del insuceso y en poder de los bienes que fueron materia de sustracción y ulterior recuperación, se dieron a la tarea de admitir su autoría y responsabilidad mediante el acogimiento total de los cargos y de buscar por todos los medios la reparación del daño ocasionado. Pero a renglón seguido, se censura la actividad judicial por el hecho de no haberse tenido en consideración dicha actitud favorable, cuando la realidad es diferente, toda vez que sí se contó con la condigna respuesta a su favor por parte del Estado, nada menos que un sustancial descuento de pena por ambos propósitos en pro de evitar un mayor desgaste a la actividad Judicial y hacer menos aflictiva la situación de las víctimas. 

Se pasa inadvertido, sin embargo, que todo ello fue algo derivado de la captura en flagrancia de los inculpados, es decir, que ellos no se entregaron voluntariamente, ni tampoco hicieron entrega voluntaria de los bienes; fueron capturados luego de la incesante persecución de dos patrullas policiales, con la consiguiente recuperación de los objetos sustraídos. 

Tampoco, por supuesto, esa actitud procesal positiva que se recalca en el recurso, quiere significar que la conducta cometida se haga menos grave, o que la convicción del fallador deba cambiar para decir que hubo una menor intensidad del dolo, o una menor afectación del bien jurídico. Sencillamente, el comportamiento delictivo se entiende materialmente desligado de las actitudes procesales que con posterioridad a su acaecimiento adoptan los responsables. De ese modo, el hecho sigue siendo tal, sin miramiento a eventualidades de similar estirpe: entrega voluntaria, aceptación, confesión, cooperación, delación, reparación, o cualquiera otra opción positiva que se asuma con posterioridad. Estos fenómenos extra-penales o procesales, no tienen la virtud que desea la defensa, en orden a hacer menos rigurosa la incriminación por la forma de ejecución del crimen. 
Es que, a no dudarlo, existen circunstancias probadas en la actuación que obligan a hacer un más riguroso juicio de desvalor tanto de la conducta como del resultado para el caso de los sentenciados, porque si bien estamos en presencia de un delito de Hurto Calificado, no fue una sino dos las causales de calificación, dado que el hecho se llevó a cabo mediante la penetración a vivienda ajena mediante engaño, lo mismo que ejerciendo violencia contra las personas. Y no se trató de cualquier violencia, sino de una ejercida con arma de fuego, adicionada con el hecho de amarrar y amordazar a la empleada doméstica para lograr el ilícito objetivo. En esos términos, estuvo bien motivada la dosificación por parte de la señora Juez, porque luego de ubicarse en el cuarto mínimo como correspondía, tuvo en cuenta que eran varias las circunstancias de calificación concurrentes, factor que a no dudarlo debe hacer parte valorativa al momento de la dosificación.
De otra parte, mucho menos es posible sostener como argumento acerca de la no necesidad del cumplimiento efectivo de la pena, la no gravedad de la conducta en abstracto, como decir por ejemplo, que el delito de Hurto no afecta a la comunidad pues lo que se lesionó fue el Patrimonio Económico, cuando se sabe que el derecho penal sanciona los comportamientos sociales cuando trascienden la esfera de lo socialmente permitido y que afectan al colectivo no obstante ser el agravio inicialmente individual; o que el porte ilegal de arma, por el simple hecho de serlo, no obstante afectar la Seguridad Pública, siempre es excarcelable, porque los fines de la pena lo que exigen es el análisis de la conducta específica mirado su contexto particular para los propósitos de prevención general y especial. En ese sentido ha sostenido esta Sala de Decisión en múltiples oportunidades, que no es la etiqueta del punible en si misma considerada, lo que marca la gravedad del comportamiento, sino la forma en que cada hecho se realiza, los componentes de la acción, para poder arribar a una conclusión ajustada a la realidad debidamente comprobada.

En ese sentido, los razonamientos que hizo la señora Juez tanto para negar el beneficio liberatorio, como para arribar a la pena impuesta, los encuentra la Sala ajustados a Derecho por no desbordar los límites establecidos por el legislador para esta clase de episodios delictuales y, por demás, proporcionados en todos sus contornos con los hechos allegados a su conocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       ALBERTO POVEDA PERDOMO

Magistrado
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� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 28 de abril de 1992, M.P. Gustavo Gómez Velásquez.
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