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	Víctima:
	Fernando Restrepo Plazas y Ángela María Vélez Giraldo.

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día once (11) de mayo-07.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Informan los registros, que siendo las 13:30 horas del día dos (02) de febrero de la presente anualidad, amigos de lo ajeno llegaron a la residencia ubicada en la Manzana 8 Casa 73 del barrio Naranjito de la Ciudadela Cuba en esta capital, en la cual se encontraban el señor FERNANDO RESTREPO PLAZAS y su esposa ÁNGELA MARÍA VÉLEZ GIRALDO, y con armas de fuego en mano los intimidaron y lograron despojarlos de las siguientes pertenencias: $400.000.oo en dinero efectivo, tarjetas prepago de celulares por valor de $200.000.oo, seis (6) celulares de diferentes marcas estimados en la suma de 1’500.000.oo, una cadena, una manilla y un par de aretes en plata, joyas avaluadas en $150.000.oo. Cumplido el cometido, emprendieron la fuga rumbo al barrio “Padre Valencia” y uno de ellos, identificado como HENRY EUCLIDES ACEVEDO CARDONA, fue aprehendido por agentes del orden y reconocido por los afectados con el ilícito. El otro individuo logró escapar con el botín.
1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía le formuló imputación a HENRY EUCLIDES ACEVEDO ante el Juez de Control de Garantías, por las conductas punibles de Hurto Calificado y Agravado (artículos 239, 240 inciso 2º y 241 numeral 10º), en concurso con un Porte Ilegal de Arma de Fuego (art. 365 C.P.), modificados por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, cargos que el indiciado NO ACEPTÓ. 
1.3.- Con posterioridad y ante la presencia de un nuevo defensor, Fiscalía e imputado celebraron un “acta de preacuerdo” en el cual quedó consignado que: “El señor HENRY EUCLIDES ACEVEDO CARDONA, de manera libre, voluntaria, consciente y asesorado por su defensor, ACEPTA la imputación jurídica que la Fiscalía le ha endilgado en su calidad de COAUTOR, de la conducta de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO (art. 239, 240 inciso 2º, art. 241 numeral 10 del Código Penal) en concurso con el delito de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL (art. 365 del C.P.), norma que fue modificada por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004. Por su parte la Fiscalía preacuerda que el señor Juez de conocimiento le impondrá la pena establecida en los tipos penales antes descritos (art. 239, 240 inciso 2º, 241 numeral 10 y art. 365 del C.P.) y le concede por su aceptación una rebaja del 45% de la pena a imponer por el señor Juez de Conocimiento al momento de proferir el fallo”.
1.4.- La actuación le correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, cuya titular, luego de aprobar el contenido de la negociación, clausuró el proceso con el proferimiento de un fallo de condena por medio del cual declaró penalmente responsable al acusado en calidad de coautor en los punibles de Hurto Calificado–Agravado y Porte Ilegal de Arma de Fuego, con la imposición de una pena de veintinueve (29) meses y veintidós (22) días de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, y sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. No se tasan perjuicios por haber operado la indemnización integral de los mismos.
1.5.- Al acto de lectura de sentencia asistió un nuevo defensor, quien no compartió los términos en que fue proferido el fallo y por lo mismo lo impugnó. Por tal motivo, los registros fueron enviados a esta Corporación para efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- Su desacuerdo radica en: (i) el procedimiento para la aplicación de la pena y (ii) el monto final de la sanción.
- La Jueza a quo tuvo en cuenta una sentencia de casación penal según la cual, el fallador puede acudir al sistema de cuartos cuando en los preacuerdos las partes no fijan el monto de la sanción a imponer. Eso es cierto pero no lo comparte. En su criterio personal, la forma en que procedió la funcionaria va en contravía de esa misma providencia que cita como respaldo y de las normas vigentes, porque el artículo 3º de la Ley 890 de 2004 es claro en decir que “no se aplicará el sistema de cuartos en tratándose de los preacuerdos”, por lo tanto existe prohibición expresa al respecto. La interpretación que se ha hecho es por tanto arbitraria.
- El artículo 27 del Código Civil enseña que: “cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderá su tenor literal a pretexto de consultar su espíritu”. 
- Si se omitió ese monto de pena en el preacuerdo, eso en nada perjudica. Cada tipo penal trae aparejado un rango específico y el Juez en forma discrecional puede elegir la pena que a cada caso corresponde.
- En la sentencia se eligió a su modo de ver erróneamente, el máximo del primer cuarto, por cuanto se hizo caso omiso del artículo 61 que establece la forma en que el Juez procederá para ponderar la sanción. Se trata de factores taxativos que se deben estimar racionalmente por medio de una ponderación lógica. La Jueza estaba en la obligación de justificar porqué no aplicó el mínimo, y lo que hizo fue simple y escuetamente decir que así procedía porque la conducta “era grave”, pero nada más. La tesis es novedosa porque viola así el deber de argumentación. Es verdad que hay discrecionalidad, pero ello debe hacerse con racionalidad. 

- La forma como se procedió es desbordante porque incrementó la pena en casi treinta (30) meses, desconociéndose así la colaboración con la justicia y el resarcimiento de los daños y perjuicios, al igual que los principios de necesidad de la pena, racionalidad, proporcionalidad y hasta el de igualdad, porque otros procesados han resultado sancionados con penas muy inferiores en casos similares.
- También considera afectado el principio del non bis in idem, porque decir que el hecho es grave por la violencia ejercida, eso ya va ínsito en la propia conducta de Hurto Calificado, así que retomar el punto para hacer más gravosa la condición del acusado, es obrar contra derecho. Comparte que no se haya fijado el mínimo y que se partiera de un monto un poco superior, pero no tanto.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- La pena no fue preacordada, sólo se habló de un descuento del 45% en el preacuerdo; en consecuencia, es aplicable lo indicado en la sentencia de la Corte que autoriza en esos casos al Juez a fijar la pena acudiendo al tradicional sistema de cuartos.
- La Juez no inaplicó la Ley 890 de 2004, simplemente hizo lo que tenía que hacer al valorar la puesta en peligro de las víctimas y por eso partió del tope máximo del primer cuarto, a lo cual le hizo la correspondiente disminución por la reparación de perjuicios.

- Hay que recordar que los afectados tienen como sustento económico la venta de minutos celulares, con lo cual, bien difícil les quedó obtener iguales ganancias porque con la zozobra de estos hechos se perjudicó el negocio que tenían en el hogar.
2.3.- Ministerio Público -no recurrente-
- Efectivamente la Ley 890 de 2004 prohíbe la aplicación del sistema de cuartos en tratándose de preacuerdos, al igual que es cierto que la Alta Corporación de Justicia indicó que se viabilizaba su procedencia cuando las partes no preacuerdan la pena. No obstante, ese criterio no es absoluto, toda vez que en otros pronunciamientos de la misma Corte Suprema se plantearon otro tipo de soluciones en aquellos eventos en los cuales, si bien no se preacordó la pena, si se peticionó que se partiera del mínimo y la Corporación casó el fallo por no haberse respetado esa sanción inferior, dado que esa era la voluntad de las partes y el Juez no podía elegir la aplicación del sistema de cuartos.
- Considera “que la Corte en su interpretación va más allá del espíritu de la ley” y que “las consecuencias punitivas en un caso de preacuerdo como el presente, no pueden ser más gravosas que si se hace una aceptación en el mismo acto de imputación”.
- De otra parte, que “el principio de congruencia no tiene consistencia absoluta sino relativa”, razón por la cual, “basta la insinuación de las partes para que se dé aplicación a la sanción mínima”.
- El aquí comprometido indemnizó los perjuicios y aceptó los cargos por medio de un preacuerdo, luego entonces, la tasación de la pena fue excesiva si se tiene en consideración que por la naturaleza del hecho el tipo penal ya trae incluida la agravación por la violencia -hurto calificado-; por lo tanto, no se le debe hacer más gravosa la situación con igual criterio. Que en igual sentido se presentó el uso de armas para afectar el patrimonio económico, pero eso también está incorporado a los tipos penales en concurso que contiene el cargo, lo que indica que ya no se puede valorar doblemente tal situación para agravar la pena.
- En conclusión, según su criterio no se debió partir de una pena superior al mínimo porque ese proceder afectó gravemente al procesado quien aceptó la imputación e indemnizó, con lo cual dio a conocer su arrepentimiento.

3.- La Decisión

Ha llegado este asunto a conocimiento de la Sala, para efectos de revisar la legalidad del pronunciamiento que mediante sentencia hizo el Juzgado Primero Penal del Circuito con sede en esta localidad, y a ello se procederá de fondo en atención a que no se vislumbra desconocimiento alguno parcial o total de las fases del procedimiento, ni tampoco infracción sustancial de garantías o derechos esenciales de las partes confrontadas.

Los múltiples temas que nos corresponde abordar en esta ocasión, no tienen asidero en la real ocurrencia del hecho, tampoco en la responsabilidad del justiciable, aspectos que se dan por descontados habida consideración, no sólo a la aprehensión en flagrancia sino también a la aceptación de los cargos tal cual fueron enrostrados. Se refieren más bien y a eso concentrará su atención el Tribunal en sede de segunda instancia, a una falla sustancial en la dosificación de la pena, por múltiples razones: a)- transgredir los lineamientos que rigen el tema en tratándose de las negociaciones preacordadas, b)- desconocer la prohibición del non bis in idem, y c)- inaplicación de la norma rectora que obliga a dar cabida a los principios de ponderación, necesidad y racionalidad en la imposición de la pena, situación que exige una adecuada motivación.
Como se está criticando la forma en que procedió la a quo, obligado es recordar muy concretamente qué fue lo que ocurrió en la primera instancia:

Fiscalía y procesado debidamente asistido, luego de que éste no aceptara la imputación, se dieron a la tarea de llegar a un preacuerdo, el cual se dejó especificado en un acta con esa denominación en donde quedó consignado simplemente, que el comprometido se decidía a aceptar su responsabilidad en los punibles endilgados, a cambio de un descuento del 45% de la pena que fijaría el respectivo Juez. En momento alguno las partes llegaron a un acuerdo acerca del monto de la pena privativa de la libertad, a partir de la cual se daría aplicación a ese sustancial descuento; por el contrario, se dijo que sería el Juez quien lo haría.

Lo que acaba de decirse es totalmente claro, si se trae a cuento lo que en la negociación quedó consignado: la Fiscalía preacuerda que el señor Juez de conocimiento le impondrá la pena establecida en los tipos penales antes descritos (art. 239, 240 inciso 2º, 241 numeral 10 y art. 365 del C.P.) y le concede por su aceptación una rebaja del 45% de la pena a imponer por el señor Juez de Conocimiento al momento de proferir el fallo”. En conclusión, a la Jueza le delegaron expresamente el derecho a hacer uso de la dosificación punitiva de conformidad con los lineamientos legales.
¿Y qué hizo la funcionaria?, pues se basó en una providencia del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, contenida en un fallo de tutela del cuatro (4) de abril de 2006, Rad. 24.868, según el cual: “…frente a un preacuerdo donde el monto de la pena a imponer no haya sido pactado, al Juez fallador para individualizar la sanción, no le queda otra alternativa distinta que acudir al sistema de cuartos…”. Con fundamento en ese precedente, se ubicó en la pena que la ley establece para el Hurto Calificado-Agravado (de 48 m. a 120 m.); le aumentó lo atinente al Hurto Agravado (de 56 m. a 180 m.); hizo el incremento por la Ley 890-04 (de 74 m. 20 d. a 270 m.); disminuyó lo que correspondía por la reparación de perjuicios que consagra el artículo 269 C.P. (de 18 m. 15 d. a 135 m.); fijó el ámbito punitivo de movilidad en cuartos (primer cuarto: de 18m. 15 d. a 47 m. 18 d.; segundo cuarto: de 47 m. 19 d. a 76 m. 22 d.); tercer cuarto: de 76 m. 23 d. a 105 m. 26 d.; y cuarto máximo: de 105 m. 27 d. a 135 m.). Por ser el tipo penal de mayor gravedad el Hurto, fijó para este punible la sanción de 47 meses y 18 días, es decir, el tope superior del primer cuarto por cuanto, según la Jueza: “se trata de una conducta grave con la que se puso en peligro la seguridad pública; la integridad de los moradores de la residencia asaltada y además se lesionó en forma violenta su patrimonio económico”. Cantidad que aumentó en 6 meses y 15 días por el concurso con el Porte Ilegal de Arma de Fuego, para un subtotal de 54 meses 3 días, los que, disminuidos en un 45% según lo estipulado en el preacuerdo, arrojó como pena definitiva la de veintinueve (29) meses y veintidós (22) días de prisión. La sanción accesoria quedó fijada en igual término.
Se le censura el no aplicar para este caso concreto de la pena mínima del cuarto inferior y en su lugar acoger, sin razón, el tope máximo de ese primer cuarto. Los argumentos para sostener que ese proceder fue contrario a derecho, lo hacen consistir defensa y Ministerio Público básicamente en lo siguiente: (i) que la sentenciadora no podía aplicar los cuartos punitivos, pues existe prohibición expresa al respecto en el artículo 3º de la Ley 890 de 2004, cuando de negociación preacordada se trata; y (ii) que no basta con decir que el hecho es grave por haberse ejercido la violencia mediante el uso de las armas, para entender suficientemente acreditado ese mayor incremento, porque quedarse en esa simple argumentación viola la obligación constitucional de motivación suficiente, el non bis in idem y los principios de racionalidad, ponderación y necesidad de la pena. 
Vamos por partes: 
3.1.- UTILIZACIÓN DEL SISTEMA DE CUARTOS

Quien asume esta ponencia tuvo ocasión de presentar su inconformidad con el conocido método paso a paso que regía en la codificación anterior para la dosimetría penal, pues generaba graves violaciones al principio del non bis in idem  (al agravar lo agravado: “anatocismo penal”) y a la favorabilidad,
 para estimar más consecuente con esos principios el sistema de integración de límites que finalmente fue el acogido por el legislador en el Código Penal del año 2000. 

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:

3.1.1.- 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. 
3.1.2.- En lo cualitativo

Juega en él un 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; empero, aún sigue vigente, tanto legal como jurisprudencialmente, la tesis según la cual, los elementos del hecho punible sí tienen incidencia tanto en la dosificación de la pena como en el análisis de los subrogados. 

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

Con todo lo expuesto, no entiende bien el Tribunal la razón por la cual se le censura a la a quo el haber adoptado el sistema de cuartos. Y no lo entiende, no porque la funcionaria tenga un soporte jurisprudencial para hacerlo, sino porque, como atrás se dijo, la división por cuartos es un método mucho más favorable para el procesado porque le pone límites precisos a la ponderación judicial. 
Entendemos, que cuando el legislador estableció en el artículo 3º de la Ley 890-04, que en las negociaciones no tiene cabida el sistema de cuartos, ello tiene su lógica en abrir el espacio a las partes para que puedan disponer la que mejor convenga a sus intereses dentro de los límites punitivos considerados en abstracto, es decir, sin ataduras o más limitaciones que las que impone el principio de legalidad; a consecuencia de lo cual el Juez no puede imponer una pena superior (aunque sí inferior) a la estipulada por los negociantes -de conformidad con el artículo 370-. Pero, cuando las partes no hacen uso de esa potestad especialísima, debe ser el Juez quien supla esa indefinición y lo debe hacer con los cánones establecidos para la generalidad de los casos objeto de juzgamiento.
Así las cosas, bastaría preguntarnos: ¿qué hubiera sucedido si en vez de utilizar el sistema de cuartos la Jueza de primer grado se hubiera movido, con igual criterio de la gravedad del comportamiento, entre los rangos generales que consagra el tipo penal al estilo de lo que sucedía en anteriores legislaciones y de ese modo hubiese elegido la pena más grave que admite el legislador para esta clase de conductas? Si así hubiera procedido, de seguro ante esta instancia se estaría alegando otra cosa, es decir, se estaría insistiendo en que limitáramos esa forma de proceder en cuartos para que esa discrecionalidad desbordante quedara reducida, cercada y limitada al pequeño espacio del cuarto inferior.

Es tan evidente la favorabilidad del nuevo sistema de división por cuartos que ahora nos rige, que la Alta Corporación de Justicia así lo ha expresado en múltiples ocasiones, una de ellas en casación penal del veintiuno (21) de marzo de 2007, Radicación 25.862, M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca, cuando expresamente dijo que ese proceso dosificatorio dividido por cuartos que adoptó la Ley 599 de 2000, tuvo por finalidad “restringir la discrecionalidad del juzgador al fraccionar el ámbito punitivo”.
Por esa potísima razón, nos parece totalmente lógico que la jurisprudencia haya dicho que si en una negociación las partes no acuerdan la pena a imponer, entonces el Juez lo debe hacer con el sistema de cuartos, porque si no es ese ¿entonces cuál? Y aquí es claro que las partes no le dijeron a la Jueza cuál era la pena que habían acordado; es más, expresamente mencionaron que fuera ella quien la tasara discrecionalmente; luego entonces, mal puede decirse ahora que no haga lo que precisamente le dijeron que hiciera. 
El señor Procurador Judicial agregó, que en algunos fallos la propia Corte ha relativizado ese concepto, puesto que cuando las partes solicitan el mínimo de pena el Juez debe respetar esa posición. Y eso es totalmente cierto, además, no es incompatible con lo hasta ahora dicho, porque es entendido que si al Juez de conocimiento se le dice en una negociación entre las partes, que han acordado “la pena mínima” -situación que en el caso que nos ocupa no sucedió-, esa es precisamente una de las formas válidas de transar y a ella se tiene que someter el fallador siempre y cuando no encuentre vulneración de garantías fundamentales.
En conclusión, nada hay de raro y sí mucho de acierto, en que en la primera instancia se hubiere elegido el método de dosificación “por cuartos” y que la pena haya quedado reducida al primero de ellos. 

3.2.- PONDERACIÓN DE LA GRAVEDAD DE LA CONDUCTA

Antes de entrar en materia, y sólo por el hecho de que aquí la polémica se hace consistir en la gravedad de la conducta, al Tribunal le corresponde recordar que con el funcionalismo -aplicador de la teoría sistémica- y el normativismo, de todo lo cual -quiérase o no- toma buena parte de referencia nuestro estatuto punitivo vigente, ese término de merecimiento de pena por gravedad del hecho, tiene una connotación bien particular; no otra que la comentada por el profesor GROSSO GARCIA
, quien nos dice que el citado normativismo guarda estrecha similitud con el pensamiento Carrariano respecto al fin primordial del restablecimiento del orden normativo, cuando dice: “El fin de la pena no consiste en que se haga justicia, ni en que el ofendido sea vengado, ni en que sea resarcido el daño padecido por él, ni en que se atemoricen los ciudadanos, ni en que el delincuente purgue su delito, ni en que se obtenga su enmienda. Todas esas pueden ser consecuencias necesarias de la pena, y algunas de ellas pueden ser deseables, pero la pena continuaría siendo un acto inobjetable aún cuando falten todos esos resultados”.  El fin de la pena es en realidad y según esta línea de pensamiento: el restablecimiento del orden social quebrantado por el delito. Así, el merecimiento de la pena por parte de HENRY EUCLIDES, radicaría entonces en la necesidad que tiene la sociedad en general de que ese comportamiento estimado grave sea sancionado con el fin de obtener la reparación del quebranto en el orden vigente y el cual se estima viable por la mayoría de los asociados.

Y quién niega que el comportamiento asumido por ACEVEDO CARDONA fue grave, nadie. Por supuesto que penetrar a una casa de habitación y esgrimir arma de fuego a los inermes moradores, con riesgo inminente para sus integridades, es algo intolerable por cualquier comunidad. Pero esa realidad que se le expone al Juez para ser estimada en su sentencia, junto con otras tantas que por similares conductas de Hurto Calificado y Agravado en concurrencia con Porte Ilegal de Arma se presentan en nuestra cotidianidad, debe ser valorada, ponderada, o si se quiere cotejada en su grado de afectación al bien jurídico.

La defensa y el Ministerio Público, llamaron la atención, como tenían que hacerlo, en lo que ha sido la actitud pos-delictual del procesado. Y no dudamos que ella sea positiva, muy seguramente por la oportuna y adecuada asistencia técnica. Se nos dice entonces, que admitió su autoría y responsabilidad mediante una negociación (aunque inicialmente no se acogiera a los cargos) y se buscó 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.

Siendo consecuentes con lo ocurrido, hay que decir que la realidad es diferente, porque sí 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. Además, que todo ello no se derivó de una entrega voluntaria del justiciable, sino de su captura en flagrancia luego de la incesante persecución de los afectados y de agentes del orden que fueron enterados prontamente de la ilicitud. 

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 de hacer menos rigurosa la incriminación por la forma de ejecución del crimen. 

Consideramos también, que es desfasado decir, al menos frente al modo como están regulados los institutos penales en nuestro medio judicial, que la gravedad del hecho no tiene cabida en la ponderación de la pena, que porque eso ya viene incluido dentro del respectivo tipo penal. Se trata de un sofisma, porque si lo que hace el legislador penal es compendiar en un catálogo aquellos comportamientos humanos de mayor relevancia social en consideración a su gravedad, para conminarlos con una pena aflictiva de la libertad, entonces perdería todo sentido lo mencionado por el artículo 61 de la misma obra cuando obliga al Juez a tener en consideración para tasarla, entre otros factores, la gravedad del hecho.
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 sí 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.

Al penetrar de lleno en la cuantificación hecha en la primera instancia, observamos que sí hubo una deficiente apreciación por parte de la falladora, pero no porque haya aplicado el sistema de cuartos, ni porque tuviera en consideración la gravedad de las conductas involucradas, sino más bien, por falta de una adecuada motivación y por supuesto de ponderación del grado de lesividad. Se explica:
Por muy grave que fuera la conducta investigada, la Jueza de instancia no iba a poder superar el tope máximo del primer cuarto mínimo, habida consideración a la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad (art.58 C.P.); es decir, jamás el responsable sería pasible de la pena mayor que consagró el legislador, en abstracto, para esta clase de punible. Ese era su primer y principal límite en la operación numérica. Desde luego, esto causa en el juzgador la sensación de un desequilibrio entre el daño causado y la respuesta punitiva del Estado, por cuanto ya el inicial querer del legislador quedaba reducido a su mínima expresión; con mayor razón cuando se conjugan los descuentos por circunstancias extrapenales como lo son la reparación y el acogimiento de los cargos vía preacuerdo. 

Si el Juez tiene en mente todo ese marco mayor de punibilidad, como creemos le ocurrió a la funcionaria a quo, es apenas comprensible que pueda pensar que el monto mayor del primer cuarto es muy poco si se compara con el límite superior fijado por la ley para el delito. Pero la realidad tiene que ser diferente, porque tan pronto el juzgador selecciona el cuarto respectivo, debe olvidarse en su operación mental de los cuartos medios y del cuarto superior, porque ya no pueden seguir siendo un referente válido.
Ahora, dentro de ese cuarto elegido, debe ponderar el grado de lesividad al bien jurídico, potencialidad del daño o gravedad de la conducta, bajo el entendido que debe reservar el tope máximo de ese cuarto seleccionado -para nuestro caso el inferior-, cuando y únicamente cuando, esté convencido que se trata de un hurto o de un porte ilegal de armas que, comparativamente con otros de similar estirpe, pueda considerarse como de excesivas connotaciones. Es que, por ejemplo, no puede ser lo mismo un Hurto Calificado por una sola causal de calificación, que aquel en donde concurren varias hipótesis (violencia contra las cosas, penetración arbitraria a lugar habitado, escalamiento, etc); así como tampoco es igual la violencia ejercida con un arma blanca que con un arma de fuego, o la mera intimidación a la víctima mediante la enseña de ésta última, en la cual valdría incluso la utilización de un artefacto de juguete o de imitación, que aquella en donde se hacen disparos con un verdadera arma que ponga en peligro inminente a las personas. Queremos significar con lo dicho, como ya lo hemos hecho en otras ocasiones, que hay hurtos de hurtos, portes de portes, lesiones de lesiones.
Lamentablemente, para el caso concreto en la sentencia de primer nivel simplemente se anunció que se tomaría el tope máximo del primer cuarto, porque: “se trata de una conducta grave con la que se puso en peligro la seguridad pública; la integridad de los moradores de la residencia asaltada, y además se lesionó en forma violenta su patrimonio económico”. Lo dicho es verdad, pero es insuficiente, porque esa forma de argumentar serviría de formato para imponer la pena máxima a todos los delitos en los cuales esté presente la violencia; es decir, se trata de una motivación genérica que por supuesto tenía que generar la inconformidad de la Defensa y del Ministerio Público a través de este recurso.
Volvemos a decir por tanto, que nadie puede negar que el hecho aquí investigado es grave; pero, ¿será que es el más grave entre todas las posibilidades de hurtos en similares circunstancias, como para ameritar la pena mayor del cuarto seleccionado?; a nuestro juicio, se trata de un Hurto Calificado y Agravado de connotación intermedia atendido el contexto de la acción. No está ubicado en un bajo nivel por cuanto se presentaron pluralidad de circunstancias de calificación: violencia contra las personas, penetración a lugar habitado o sus dependencias inmediatas y por pluralidad de sujetos; igualmente, que se esgrimió arma de fuego; empero, tampoco es el de mayor envergadura, dado que: se utilizó una violencia por intimidación, cuando bien podía haberse ejercido violencia física de mayor perversidad como no es extraño en este tipo de acontecimientos al margen de la ley, incluso hasta efectuar disparos para incrementar la zozobra de los moradores; o, igualmente, haberse presentado otras tantas de las circunstancias de calificación o agravación del extenso catálogo contenido en el precepto 240 y 241 del estatuto represor.    

La línea de pensamiento del Tribunal siempre ha girado sobre la idea de respetar el juicio de apreciación o arbitrio judicial por tratarse de una ponderación subjetiva del fallador, salvo que existan excesos o deficiencias fácilmente detectables que violen los principios de razonabilidad o proporcionalidad, caso en el cual debe procederse a la corrección respectiva en aras de preservar las garantías procesales; eso sí, sin trasgredir por supuesto el principio de la no reformatio in pejus cuando puede tornarse perjudicial para el apelante único.
Como en el caso que se analiza encontramos que en verdad el asunto amerita una ponderación más consecuente con la realidad probatoria, el Tribunal se ve en el deber de hacer la corrección respectiva y en esos términos dirá que no debe ser el límite inferior del primer cuarto el llamado a aplicarse según lo pregona la parte recurrente secundada por la Procuraduría Judicial; pero tampoco el tope máximo de ese cuarto como se concluyó en la instancia y fue respaldado por la Fiscalía. En consecuencia, al tratarse de un punible de connotación intermedia como lo dejamos esclarecido, la Sala considera ajustada una punibilidad fundada en el punto medio. No obstante, también debe advertirse que el ejercicio de aritmética penológica realizado en la instancia, no se realizó de conformidad con los lineamientos que han sido trazados por la Corte Suprema de Justicia e incluso por esta misma Corporación en diversos pronunciamientos
, donde se ha sostenido que los fenómenos posdelictuales como la indemnización de perjuicios, no deben hacer parte del proceso dosimétrico y deben ser aplicados una vez se obtenga la pena a aplicar.
Aclarado lo anterior, se procede de la siguiente manera: se toman los extremos calculados en la instancia en relación con el hurto calificado y agravado (74 m. 20 d. a 270 meses) y con ellos se establece el ámbito de movilidad (195.34 m.) y se calculan los cuartos, para nuestro caso, el mínimo va de 74 meses y 20 días a 123 meses y 14 días. Como se anunció, se estima pertinente ubicarnos en la mitad de ese cuarto, de tal manera que la pena será de 99 meses de prisión. 
Ahora sí, procedemos a realizar la disminución de que trata el artículo 269 del Código Penal, por la indemnización de perjuicios y como quiera que la jurisprudencia ha sido del criterio que se debe utilizar para determinar el monto de la rebaja la temprana o tardía reparación, la mayor o menor eficacia del reintegro atendido el daño causado y las condiciones personales de la víctima; se aplicará una disminución de dos tercios (2/3) de la pena -equidistante entre la mitad y las tres cuartas partes-, dado que para el momento de realizarse la audiencia de individualización de pena y sentencia, ya se había entregado la mitad del valor de lo hurtado, pero sobre el saldo se había firmado una letra de cambio, con la promesa de ser cancelada durante los siguientes 15 días; es decir, transcurrió un considerable espacio entre el latrocinio y el resarcimiento, máxime si se tiene en cuenta que las personas afectadas tenían los aparatos celulares hurtados para uso comercial. Por consiguiente, la pena a imponer por este particular delito será de 33 meses y 20 días.
En lo que hace con la conducta concursal de Porte de arma de fuego de defensa personal, se tendrá en cuenta que en la primera instancia el aumento correspondió a un porcentaje del 13.65 %, en idéntico sentido se debe proceder
, de tal suerte que la pena a imponer será del orden de 38 meses 5 días, cantidad sobre la que se aplica la rebaja del 45% consagrada en el preacuerdo; por consiguiente, la pena definitiva que se impone es de 21 meses de prisión. Por igual término será la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas.
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, MODIFICA el fallo objeto de recurso al imponer al señor HENRY EUCLIDES ACEVEDO CARDONA como pena definitiva la de veintiún (21) meses de prisión. Por igual lapso será la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. Sentencia de Segunda Instancia Tribunal Superior de Pereira de Julio 29 de 1997. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, rad. 6338.


�  Cfr. GROSSO GARCIA, Manuel Salvador, Dos estudios sobre la nueva Teoría normativista del delito, Bogotá, Ed. Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2001.


� Cfr. por ejemplo: CSJ, Cas. Penal. Sent. abr. 24/2003. Rad. 18856. M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego. Esta misma tesis ya había sido expuesta por el mismo Magistrado GÓMEZ GALLEGO, en artículo titulado “Dosificación Punitiva”, en revista Estudios sobre los Nuevos Códigos Penales, Fundación General de la Universidad de Salamanca, sede Colombia, Bogotá, 2001, pg.154. y CSJ, Cas. Penal. Sent. mayo 27/2004. Rad. 20642. M.P. Alfredo Gómez Quintero.


� Al ser tasada la pena en 54 meses 3 días, los 6 meses 15 días adicionados corresponden a un 13.65%. Para el presente evento, el cálculo sería 33.66 m + 4.58 m = 38.18 meses. Esto, en seguimiento de la línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que se puede ver por ejemplo, en la sentencia de Tutela de 1ª instancia del 25-04-2006, Rad. 25938, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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