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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia proferida el día treinta (30) 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 el pasado siete (07) de Julio, en horas del medio día y en vía pública de la calle 14 con carrera 18 de esta localidad, fue abordado el ciudadano Andrés Felipe Arias Cortés por los aquí acusados, quienes lo intimidaron con arma blanca y con la amenaza de segarle la vida lograron despojarlo de un celular marca Sony Ericsson, modelo K300, estimado en la suma de $450.000.oo. Fue alertada la fuerza pública de lo ocurrido y se logró la aprehensión de los responsables cuatro cuadras más adelante, con la consiguiente recuperación del artefacto.
1.2.- Se formuló imputación a los indiciados por los delitos de Hurto Calificado y Agravado, según las voces de los arts. 239, 240 numeral cuarto inciso segundo, y 241.10 del Código Penal, sanción que se incrementa de conformidad con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004. Los procesados no se allanaron a esa imputación. Por parte del Juzgado de Control de Garantías, se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en establecimiento de reclusión. Esta decisión fue objeto de apelación y la segunda instancia decidió revocar la medida de aseguramiento y en su lugar ordenó la libertad inmediata de los imputados.
1.3.- Posteriormente, entre Fiscalía y procesado debidamente asistido, se llevó a cabo una negociación preacordada, por medio de la cual el acusado aceptó responsabilidad a cambio de que se le concediera el descuento “de la mitad de la pena” y se le aplicara “el mínimo de la sanción”.
1.4.- Corolario de lo anterior, la carpeta pasó al Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento, cuya titular convocó para la correspondiente audiencia de legalización de la negociación y el consiguiente pronunciamiento mediante sentencia. La Autoridad judicial dio plena validez al preacuerdo en esos términos y profirió un fallo de condena al estimar reunida la prueba para tener por acreditada la ocurrencia del hecho al igual que la responsabilidad de los procesados. Concluyó con la imposición de una pena de treinta y siete (37) meses, diez (10) días de prisión, para cuyo efecto no tuvo en consideración la disposición atenuante por la menor cuantía (art. 268 Código Penal); sin derecho al subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia.
1.5.- Con esa determinación no estuvo de acuerdo el señor Defensor, en lo que hacía al sentenciado LUIS FERNANDO RESTREPO, razón por la cual la impugnó y es la razón para que la actuación se encuentre en esta Corporación.
2.- El Debate

Llegado el momento de la sustentación del recurso, el señor defensor público, dijo no estar de acuerdo con dos puntos específicos: el monto de pena y la negación del subrogado.

En cuanto a lo primero, porque la señora Juez del conocimiento no tuvo en cuenta la prueba que en copia se allegó en la segunda instancia al momento de desatarse el recurso de alzada interpuesto contra la decisión que impuso una medida de aseguramiento y que sirvió de fundamento para que la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de esta capital revocara la medida y dispusiera la libertad de los acusados. Documentos que están certificando que el valor del celular es inferior a un (1) s.m.l.m.v.
Lo segundo -subrogado-, en consideración a que la pena con ese descuentos no supera los tres años de prisión, se abre la posibilidad para un análisis del factor subjetivo, mismo que beneficia a su cliente porque: carece de antecedentes; no se ocasionó un grave daño a la víctima atendida su situación económica; el aparato celular fue recuperado; y es persona joven, cuyo su único pecado fue andar con el otro personaje que ya tiene experiencia en este tipo de comportamientos como se infiere de los antecedentes penales que ostenta, por lo mismo, merece otra oportunidad. Solicita que se tengan en consideración los principios que orientan acerca de la proporcionalidad y razonabilidad en la imposición y ejecución de las sanciones penales, pues si bien la conducta es reprochable, pudo obrar de una forma más grave ya que se encontraba armado y por demás, se dejó capturar.
Por su parte, el señor Fiscal estima que la sentencia proferida en la primera instancia se ajusta a derecho y merece confirmación, toda vez que no se violaron garantías fundamentales y es necesario darle prioridad al dicho del afectado cuando en su denuncia afirmó que el bien ascendía a la suma de $450.000.oo, es decir, un monto superior al salario mínimo. Pide no tener en cuenta los documentos a los cuales se refiere la defensa, porque no se tiene clara la forma en que fueron aportados al proceso, tampoco hay precisión sobre el verdadero precio del celular y eso no fue parte del acuerdo. Considera que en esos términos: “se violó la cadena de custodia”.
3.- La Decisión

Como se observa, el asunto sometido al conocimiento de la Sala, encuentra su razón de ser en la oposición que presenta la defensa en cuanto al monto de la pena impuesta por desconocimiento del descuento que corresponde al ser el valor del bien hurtado inferior a un (1) s.m.l.m.v.; y, consecuentemente, a la negación del subrogado para su defendido LUIS FERNANDO RESTREPO; todo ello, dentro de una actuación que culminó por el rito de la terminación anticipada mediante una negociación preacordada.

Como la apelación se circunscribe a lo referido con uno solo de los sentenciados –Restrepo Calderón-, la Sala no abordará el estudio de lo atinente al otro coprocesado EDISON MARTÍNEZ MARTÍNEZ, de cuya decisión adoptada en la primera instancia el señor defensor dijo estar de acuerdo.

Se supone, que el Tribunal debería entrar de una vez al análisis de esos dos factores de impugnación; sin embargo, hallamos sustanciales irregularidades en este trámite que no pueden pasar desapercibidas y que nos obligan a detenernos en ellas para su cabal comprensión tanto por las partes que intervienen en este asunto como por la funcionaria del conocimiento.
Nos llama la atención en el presente caso, la forma como se procedió para alcanzar la terminación anticipada del proceso, porque en un primer momento el procesado no aceptó los cargos imputados, pero posteriormente decide negociar en términos más ventajosos de aquellos que se le habían ofrecido en caso de aceptar la imputación en forma simple y llana. A no dudarlo se trató de un manejo hábil de la defensa, por supuesto comprensible desde el punto de vista de su loable labor, pero inadmisible en quienes deben ejercer el control oficial de la actuación. 
Se trata de una situación que ya había sido advertida en un caso reciente por parte de este Tribunal con ponencia de quien ahora ejerce igual función y que recibió el aval de la Corte Suprema por vía de Tutela. Nos referimos a decisión del veinticinco (25) de Julio del año que transcurre, y a la Sentencia de Tutela del veintidós (22) de agosto próximo pasado, Rad. 27.125, M.P. Alfredo Gómez Quintero.
El problema fue explicado en su momento de la siguiente manera:

Como se dijo, Fiscalía y Defensa no acordaron un descuento de “hasta una mitad” al tenor del artículo 351 que citan, lo que negociaron fue el tope de la mitad; ni tampoco se limitaron a ese beneficio, porque lo ampliaron en el sentido de que la señora Juez sancionara con la pena mínima que contemplan los dispositivos penales para este tipo de infracción.

A todo esto hay que decir, que si el señor XX hubiera aceptado en forma voluntaria, consciente y libre la imputación que se le hizo por los mismos cargos por los cuales ahora se juzga (Homicidio y Porte), habría obtenido un descuento de “hasta la mitad” de la pena, lo cual deduciría la a quo luego de tasar la sanción conforme a las reglas que rigen los cuartos y de conformidad con los criterios de dosificación que contiene el artículo 61 C.P. Pero así no ocurrió, porque en esa ocasión dijo el indiciado rotundamente: “no acepto por ahora”. 

Y qué se suponía por todos que podía pasar después de esa negativa, pues que ya el procesado no iba a obtener en forma alguna ni por ningún mecanismo una mayor posibilidad de descuento. Si esta última posibilidad existiera, el contrasentido de la ley sería mayúsculo, pues se estaría patrocinando lo contrario de lo que predica la filosofía que orienta al actual sistema, no otra que el deseo de que las personas indiciadas acepten los cargos desde el primer momento procesal y no después, porque precisamente para eso se les ofrece el mayor descuento punitivo en ese instante.

En el caso objeto de estudio, el imputado, debidamente asesorado, esperó a que la Fiscalía enseñara lo que tenía a su haber y cuando se supo de la existencia de un cúmulo de evidencias legalmente allegadas que comprometían seriamente a XXXXX XXXXXXX, propuso al ente acusador la negociación, ¿pero en qué términos?, pues nada menos que en unas condiciones exageradamente mejores que aquellas que le ofreció el Estado en un primer instante por la vía de la aceptación simple y llana cuando no se había dado todo este desgaste. Y es así porque es mucho más favorable negociar con la pena mínima y el descuento de la mitad, que haber aceptado apenas una rebaja de “hasta la mitad de la pena” y sometido a los rigores de la dosificación que regulan los cuartos punitivos.

Encuentra el Tribunal que una situación como la planteada, en donde la negociación versa única y exclusivamente sobre el monto de la pena, encuentra un límite de razonabilidad consistente en que no puede ir más allá de lo que por la vía de la aceptación simple y llana corresponde, que es en últimas, lo que el Estado ofrece y puede ofrecer en caso de admisión de los cargos.

Obrar en contrario, constituye un despropósito que puede detectarse fácilmente con el siguiente interrogante: ¿quién va a aceptar cargos en el primer momento de la imputación -que es, se repite, lo que pretende un sistema progresivo de contrapesos como el que adoptó nuestro legislador-, si es mejor para el acusado esperar a que la Fiscalía se desgaste, entregue la información que posee, y cuando quede claro que hay evidencias contundentes en su contra, ahí si aprovechar en esa etapa más avanzada la figura de la negociación y acceder no sólo a eso que inicialmente se rechazó sino a mucho más que ni siquiera estaba dentro de las expectativas?, y la respuesta es obvia: nadie querrá allanarse a los cargos porque es mejor negociar.

Si como se sabe, quien acepta cargos más allá de la audiencia de imputación no tiene derecho a ese 50% de descuento, como bien lo han indicado ambas Cortes, la Constitucional
 y la Suprema
, y lo viene sosteniendo este Tribunal casi desde el instante en que empezó a regir el sistema
, entonces ¿cómo pensar que alguien por la vía de la negociación en un momento posterior de la actuación pueda acceder a ese máximo descuento?; pero adicional a ello, ¿cómo pretender que también por la vía de la negociación se obtenga no sólo la mitad de rebaja sino que además se le exija al Juez que aplique el mínimo de la pena?, cuando ésta posibilidad está vedada a la persona que en un acto de condescendencia con la Administración de Justicia hizo dejación de su derecho a controvertir la evidencia desde un primer momento, porque para estos casos es el Juez y no las partes quien tasa la sanción haciendo uso de los cuartos punitivos, que obviamente puede dar como resultado una pena muy superior al citado mínimo.

Pero más aberrante aún: ¿qué explicación se le daría, desde el punto de vista del derecho fundamental a la igualdad, a un coautor que se allana a los cargos desde el primer instante y accede al 50% de descuento de la pena que libremente le tasó el Juez, cuando su compañero de ilicitud, que no aceptó cargos, es posteriormente favorecido no sólo con ese 50%, sino que éste se le dedujo no a la pena que tasó el Juez sino a un monto fijo representado por el mínimo posible? Creemos que en estas condiciones nadie sabría darle una explicación, porque la decisión judicial no sería justa, ni razonable, ni equitativa.
Nos preguntamos por tanto: ¿hay lugar o no hay lugar a anular lo actuado para exigir su corrección? En principio, la Sala sería partidaria de que así se obrase para hacer respetar el límite de razonabilidad que deben ostentar las decisiones judiciales como principio rector en nuestro ordenamiento. Pero ocurre, que esa intención no puede materializarse en este momento procesal por respeto al principio constitucional de la no reformatio in pejus. Y explicamos por qué:

Al contrario de lo que acaeció en la anterior oportunidad ya citada, en donde fue apelante el representante judicial de la víctima que había solicitado del Tribunal una revisión del preacuerdo al que habían llegado Fiscal y procesado, en el caso que ahora nos convoca es la defensa quien recurre en calidad de apelante único para que la decisión que se profiera sea favorable, nunca desfavorable a sus pretensiones.

Es de entenderse, que era la autoridad judicial la llamada a impedir que se materializara esa anomalía, es decir, la señora Juez de primera instancia en el momento de ejercer el control de legalidad a ese acuerdo, pero no lo hizo. A su turno, también tenía la posibilidad de solicitar la corrección del yerro el Ministerio Público, pero tampoco actuó en este caso para impedir el desafuero a través de los recursos.
Como se recordará, ha sido amplia la polémica que a nivel jurisprudencial se ha dado entre los principios de raigambre constitucional: legalidad vs. reformación peyorativa, y se observa que hoy por hoy se da mayor relevancia a ésta última por sobre la primera. 

La Corte Constitucional ha conservado una línea jurisprudencia uniforme en cuanto a dar primacía a la prohibición de reforma en perjuicio del apelante único por sobre la legalidad; en tanto, observa el Tribunal, la Sala Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia ha venido dando un giro progresivo también a favor de la no refomatio in pejus, al sostener que este principio va indefectiblemente ligado a los límites que tiene el juez de segundo grado para decidir, de manera que, cuando una parte interesada recurre, sólo puede esperar a cambio, si no algo a su favor, por lo menos no en contra de su pretensión. Incluso, el tema ha llegado a tocar la frontera de la argumentación, pues se afirma, que el Juez de segundo grado no debe introducir motivaciones ajenas a lo que es objeto del debate. Observemos, grosso modo, lo que ha sido ese trasegar jurisprudencial:

Inicialmente se presentaron salvamentos de voto que introducían ideas tales como las siguientes:

Si la prohibición de la reformatio in pejus forma parte del principio de legalidad, si es debido proceso, si es garantía jurisdiccional, es claro, entonces, que no puede haber pugna o conflicto entre principio de legalidad y principio de prohibición de la reformatio in pejus. Por eso no es político ni jurídico decir que uno es más importante que el otro. Los dos, como muchos otros axiomas y postulados, buscan lo mismo, siguen la misma ruta, convergen al mismo punto (Salvamento de Voto del Dr. Pérez Pinzón a decisión del 11 de Diciembre de 2003, proceso radicado al No 18.585).

En este sentido me parece pertinente reiterar que en la apelación y el recurso extraordinario, la competencia del ad quem y del Juez de Casación tiene carácter limitado en cuanto sólo puede revisar aquellos aspectos que son objeto de impugnación y sobre los cuales el impugnante persigue un pronunciamiento favorable a sus intereses.

(…)

No puede perderse de vista que la prohibición de la reforma en peor impuesta por el ordenamiento constitucional (art..31 de la C.P.) y legal (art. 204 del C.P.P.) al Juez de segunda instancia y a la Corte (art. 215), no sólo no admite excepciones sino que limita su competencia al pronunciamiento sobre los aspectos objeto de impugnación y en lo que pueda ser desfavorable al condenado cuando éste actúa como recurrente único.

Tampoco ha de olvidarse que frente a una sentencia violatoria del principio de legalidad de los delitos o de las penas, corresponde al Ministerio Público y la Fiscalía, como representantes de los intereses legítimos del Estado o de la Sociedad, ejercer el derecho de impugnación que el ordenamiento les confiere, sin que el Juez de segunda instancia, o el de casación, puedan actuar ex officio y sin ninguna limitación para propiciar una revisión integral de lo ya resuelto. Con dicho proceder, resulta desconocido el carácter rogado y, por tanto, limitado de los recursos, y se quebranta el principio de igualdad de los intervinientes en l actuación ya que de este modo se suple la inactividad de las partes que de manera implícita han mostrado conformidad con las decisiones del fallo de primera o de segunda instancia, según el caso. (Salvamento de Voto del Dr. SOLARTE PORTILLA a la misma decisión del 11 de Diciembre de 2003, proceso radicado al No 18.585).

Esos pensamientos, fueron posteriormente adoptados por la H. Corte Suprema como posición mayoritaria, según quedó expresamente consignado en la Sentencia de Casación de fecha dieciocho (18) de Mayo de 2005, M.P. Dr. GÓMEZ QUINTERO, en los siguientes términos:

Ahora bien, una comprensión que se acople a un sistema de tendencia acusatoria como el establecido en la Ley 600 de 2000, un examen del principio de no agravación que prevé el artículo 215 de la misma y un análisis de la limitación de la casación y de la oficiosidad que se faculta a la Corte no pueden sino conducir a replantear tal posición en aras de modular y acompasar la aplicación de los principios de legalidad y el de prohibición a la reforma en perjuicio.

(…)

En ese orden, cuando una sentencia amenaza o infringe el ordenamiento legal en desmedro de los intereses del Estado o de la sociedad misma, es a la Fiscalía o al Ministerio Público a quienes atañe la restauración del régimen legal vulnerado por vía del ejercicio de los correspondientes medios de impugnación, ordinarios o extraordinarios, sin que le sea dable al Juez –a riesgo de derruir la estructura del sistema- asumir oficiosamente las labores que sólo a aquellos conciernen.

A continuación, y en aplicación a lo sostenido por la Corte Constitucional en sentencia T-082 de 2002, M.P. ESCOBAR GIL, concluye:

[…] de manera que aún hipotéticamente en el caso de que ninguno de los sujetos procesales recurriere la sentencia del a quo, con todas las falencias que pueda acusar ella haría tránsito a cosa juzgada.

Así las cosas, la Sala variará su tradicional y mayoritaria posición para adoptar la tesis explicada a lo largo de esta providencia, esto es, la del respeto pleno de la prohibición a la reforma en peor cuando el condenado sea recurrente único, desde luego que conservando plana validez y aplicabilidad la amplitud que de este concepto ha adoptado la jurisprudencia conforme se explicaba folios atrás.

En esa misma decisión, la Sala Penal observa que la nueva legislación gradualmente vigente en el país (art. 20 L. 906/04) “amplía mucho más el espectro y alcance de la prohibición”, esto es, la refuerza en sus alcances limitativos.

Y para consolidar aún más esa postura mayoritaria, como lo habíamos anunciado, la alta Corporación de Justicia incorporó en reciente fallo del catorce (14) de marzo de 2006, M.P. Dr. PÉREZ PINZÓN, Radicación 24.052, un criterio adicional de restricción, consistente en que el ad quem no debe introducir razones argumentativas extrañas a lo que ha sido objeto del recurso. Textualmente se expresó:

Si uno de los pilares en los que descansa la prohibición de reforma peyorativa es el principio que se expresa en la fórmula tantum devolutum queantum appelatum
, que impone como obligatoria la sustentación del recurso de apelación al punto que no hacerlo implica forzosamente que la impugnación se declare desierta, es claro que el superior no puede pronunciarse sino sobre lo que es materia de discusión.

Y como el recurso no se limita a solicitar una determinada decisión sino que debe indicar las razones por las que la petición ha de ser atendida, a esos dos aspectos se debe reducir el pronunciamiento del  ad quem porque de lo contrario excedería la competencia que deriva de la inconformidad del recurrente, circunscrita al contenido del reclamo.
Estos parámetros, aceptados sin discusión en la teoría del proceso y con mayor arraigo en un sistema que pretende ser de partes, fueron desconocidos en esta actuación por el Tribunal Superior de Bogotá que, (…) excedió su competencia para atender la segunda petición pero no por la razón aducida por el impugnante, sino por otra que hasta entonces no había sido expuesta por ninguno de los intervinientes ni por el a quo, sorprendiendo inclusive al propio recurrente (…).

Si aplicamos esa línea jurisprudencia al caso puesto de presente, la conclusión es la siguiente: Existió un error en la primera instancia consistente en avalar una terminación anticipada en términos que son contrarios al espíritu de la nueva codificación. Ese error no fue advertido por la señora Juez en su deber de control que le fue asignado; empero, ninguna de las partes interesadas, en particular el Ministerio Público, hizo uso de sus facultades constitucionales para superar el error a través de los recursos. El citado acuerdo fue aprobado en esos términos y sobre este punto específico nada se dice por parte de los ahora recurrentes pues lo consideran asunto superado acerca del cual todos estuvieron conformes. Así las cosas, hay que entender que la materia que admitía alguna controversia, es ya res iudicata e impide al Tribunal como Juez de segundo grado penetrar en esa esfera haciendo un pronunciamiento en un tema que ninguno de los interesados le ha solicitado revisar por este recurso vertical.

Sólo queda por tanto, un llamado de atención a los funcionarios públicos que han intervenido en esta actuación (Juez, Fiscal y Ministerio Público), para que hacia el futuro ejerzan el poder correctivo propio de sus funciones en aras de precaver la anomalía.

Ahora sí, superado este escollo, abordamos lo concerniente al tema de recurso: reducción punitiva por menor cuantía y subrogado penal.

Con respecto a lo primero, es situación sui generis que nos lleva a la siguiente reflexión:
En principio, no se ve apropiado que ante la segunda instancia, nos referimos a la audiencia en la cual se surtió la sustentación del recurso de apelación contra la medida de aseguramiento, se alleguen elementos materiales probatorios (fotocopias de documentos expedidos por el Operador de telefonía celular) con el fin de degradar el valor del bien hurtado a efectos de obtener el reconocimiento de la diminuente punitiva. Lo decimos, porque la segunda instancia -en materia penal- no es momento oportuno para hacer aportes probatorios. Así lo ha sostenido esta Corporación en múltiples ocasiones, al estimar que no hay lugar a aplicar en esta materia, por vía de integración, lo regulado en el Código de Procedimiento Civil. Ese entendimiento de la Sala frente al nuevo sistema acusatorio, también fue avalado por la H. Corte Suprema de Justicia, cuando en auto que inadmitió una demanda de casación, del primero (1º) de Junio del año que transcurre, Radicación 25.382, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, expresó:
[…] recaía en el actor el deber de demostrar jurídicamente a la Corte cómo la ley procesal penal, dentro de un análisis de interpretación sistemática, permite a los sujetos procesales, no sólo a la defensa, la posibilidad de aportar pruebas en ese específico acto. Así mismo, ante dicha hipótesis, le era imperioso precisar en qué condiciones se regula el derecho de los demás intervinientes frente a la aducción de pruebas por parte de la defensa, permitiendo de esa manera salvaguardar principios rectores tales como el de igualdad, lealtad y contradicción, sin dejar de pasar por alto la manera de afrontar la posibilidad de que ante la presentación de esas pruebas, las demás partes cuenten con el derecho de aportar otras surgidas de aquellas, bien para oponerse o bien para coadyuvarlas.
Incluso, agregamos ahora, así quisiéramos dar aplicación por integración a las normas de la codificación procesal civil, en ellas se exige una formalidad que aquí no se ha cumplido, no otra que esa petición probatoria debe hacerse dentro del término de la ejecutoria del auto que admite el recurso, y ese término en el debate del proceso oral es en la misma Audiencia de lectura de la decisión. De no ser así, se asalta el principio de lealtad hacia los demás interesados.

Como vemos, todo llevaría a pensar que la señora Juez Cuarta Penal del Circuito no debió admitir los documentos allegados a esa altura procesal y que en consecuencia podría tener razón la sentenciadora al dar primacía a la afirmación del ofendido cuando dijo que el aparato celular tenía un costo de $450.000.oo, es decir, más de un s.m.l.m.v.

No obstante lo que se acaba de exponer, la conclusión para este caso singular tiene que ser diferente y es necesario conceder la razón al señor Defensor, con fundamento en las siguientes apreciaciones:
1.- La señora Juez Cuarta Penal del Circuito consideró que al haber desaparecido de la nueva codificación aquella disposición que indicaba que el valor de lo apropiado era el que mencionara el afectado en su denuncia, el tema debía regularse por la libertad probatoria. 
Ese entendimiento merece otra reflexión, porque así no exista la referida norma entiende el Tribunal que prima en principio el juramento estimatorio del ofendido, pues quien más que la persona perjudicada para decir cuánto valen sus pertenencias. Obviamente, con la posibilidad de que esa afirmación sea desvirtuada y se abra paso a la libertad probatoria. Así las cosas, aún bajo la égida del citado dispositivo, siempre ha existido libertad probatoria en este tema, porque se parte del entendido que lo indicado por el denunciante no es algo definitivo y está sujeto a una amplia controversia.
2.- Lo que ha ocurrido en el caso específico, es bien curioso, porque una revisión detenida de los registros, nos enseña que quien introdujo el elemento probatorio en fotocopia fue el señor Defensor, pero advirtiendo que ese material se lo había entregado el señor Fiscal de ese entonces. En ese mismo acto el delegado fiscal estuvo de acuerdo con el contenido de esos documentos y lo mismo sostuvo el señor Procurador Judicial. Es decir, que no obstante haber sido introducido por la defensa, la parte contraria promovió y estuvo de acuerdo con la valoración de los documentos por parte de la señora Juez.
Así las cosas, no hay lugar en este caso concreto a decir que se presentó un sorprendimiento para la parte contraria, o que se desconocieron los principios de lealtad y buena fe que deben guiar los actos procesales.

En tan particulares circunstancias, no puede menos el Tribunal que ratificar lo decidido en tal sentido por la Juez Cuarta Penal del Circuito y, en consecuencia, debe tener por acreditado que el valor del susodicho celular es en efecto inferior a un (1) s.m.l.m.v. Con mayor razón, cuando se trata de dos documentos, uno de los cuales hace referencia al precio en general de este tipo de instrumentos ($346.840.oo), pero el otro, dice expresamente el valor subsidiado por la compañía al señor Andrés Felipe Arias ($168.460.oo).
A consecuencia de lo anterior, la pena que en derecho corresponde es la siguiente: 
El delito de hurto calificado, modalidad violencia sobre las personas (art. 240 inciso 2º modificado por el art. 14 de la Ley 890 de 2004), la sanción oscila entre 64 y 180 meses. Con el incremento señalado por la circunstancia de agravación -dos o más personas- (art. 241.10), los extremos serán 74 meses y 20 días, y, 270 meses, respectivamente. Aplica la disminución por la cuantía de lo hurtado (art. 268), la pena irá desde 37 meses y 10 días hasta 180 meses. De conformidad con lo anterior, tenemos los siguientes cuartos punitivos:
	Mínimo
	Primer Medio
	Segundo Medio
	Máximo

	37m 10 d.– 73 m
	73 m 1 d – 108m 20 d.
	108 m 21 d – 144 m 10 d.
	144 m 11 d. – 180 m


La no existencia de antecedentes penales, causal de menor punibilidad, sin que se le hayan deducido genéricas de mayor punibilidad, obliga a ubicarse en el cuarto mínimo. De ese primer cuarto, tal como lo hizo la señora falladora de primera instancia, se escoge el límite inferior, es decir, 37 meses y 10 días, a los cuales se disminuye la mitad por el preacuerdo, de tal suerte que la pena definitiva a purgar es de 18 meses y 20 días de prisión.
La sanción accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas que se impone, será por el mismo lapso de la pena privativa de la libertad.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la negación del subrogado, es importante recordar la Sentencia de Casación Penal del veintiocho (28) de abril de 1992, M.P. Gustavo Gómez Velásquez, cuyo aporte lo consideramos vigente:
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, sofísticamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio.

Se nos dice, seguramente con razón, que existen datos procesales en pro del justiciable, v.gr., que el celular se recuperó, que la lesión al bien jurídico del patrimonio económico no fue muy significativa, que admitió los cargos para colaborar con la Administración de Justicia, que no tiene antecedentes, que seguramente la persona más avezada en estas lides era el compañero de andanzas quien presenta varios antecedentes por similar conducta
 y que RESTREPO CALDERÓN posiblemente “se dejó llevar”.
Lo que debe mencionarse ahora, es que concurrentes con esos factores en pro, existen varios en contra y bien significativos, como que el hecho fue sumamente grave, se actuó sobreseguro, se hizo uso de arma cortopunzante y se ejerció violencia física, incluso mediaron amenazas de muerte en caso de no hacer entrega de las pertenencias; por demás, si se recuperó el elemento no lo fue por voluntad propia de los antisociales, sino por la oportuna aprehensión unas cuadras más adelante del sitio de los acontecimientos.
Llama fuertemente la atención de la Sala, con respecto al argumento según el cual este joven no cuenta con antecedentes y que seguramente “se dejó llevar” por el más avezado, que no obstante esta aseveración, se nos dice por el denunciante que uno de ellos lo cogió por detrás y le enseñó una navaja, mientras tanto, el otro individuo le dijo “entrégueme el celular o lo mato e intentaba a la vez sacar algo de un maletín que llevaba”. Como se observa, ambos personajes, por separado, realizaron acciones que por si mismas y en forma independiente denotan perversidad, suficiencia en el manejo de este tipo de comportamientos. No creemos que en tan particulares condiciones uno de ellos pueda considerarse manipulado por el otro que está más acostumbrado a los ilícitos.
Por lo expuesto, al menos en lo que a la negación del subrogado se refiere, la Sala comparte la apreciación de la señora Juez del conocimiento y le impartirá aprobación, motivo por el cual RESTREPO CALDERÓN purgará en el centro de reclusión la pena que se dejó establecida en párrafos precedentes.

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 PARCIALMENTE el fallo proferido por el Juzgado Primero Municipal con funciones de conocimiento de Pereira. LO MODIFICA en cuanto impone al señor LUIS FERNANDO RESTREPO CALDERÓN, en calidad de coautor, la pena principal privativa de la libertad de dieciocho (18) meses y veinte (20) días de prisión; y, como accesoria, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso. El sentenciado, no es acreedor a la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Ssecretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ  
� Sentencia T-091 de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño.


� Casación de Abril 04 de 2006, Radicación 24.868, M.P. Alfredo Gómez Quintero.


� Tribunal Superior de Pereira, Sentencia de abril 19 de 2005, Rad. 660883189001-2005-00042-00, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� Tanto se apela, tanto se devuelve. Lo que no ha sido impugnado, no puede ser fallado de nuevo.


� El procesado Edison Martínez: 1. Sentencia del 29 de octubre de 1999 proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, confirmada por este Tribunal el pasado trece de enero de 2000. En ese caso, se cometió el delito de Tentativa de Homicidio y Porte de Arma, y se actuó en compañía de otro; 2. Sentencia del 27 de mayo de 2002, proferida por el Juzgado 7º Penal Municipal de Pereira, por el delito de Hurto Calificado y Agravado en grado de Tentativa. 
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