HOMICIDIO AGRAVADO y HURTO CALIFICADO
RADICACIÓN: 660016001248-2008-00420-01
ADOLESCENTE: YIRÁN ANDRÉS TORO ACEVEDO

REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

SALA NO. 3 DE ASUNTOS PENALES DE ADOLESCENTES
MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticinco (25) de febrero de dos mil nueve (2009)
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 064
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	Hora: 
	8:30 a.m.

	Imputado: 
	Yirán Andrés Toro Acevedo

	Edad:
	15 años

	Tarjeta de Identidad:
	930215-19420 de La Virginia (Rda.)

	Padres:
	Hoober Toro y Nelsy Acevedo Montes

	Infracción:
	Homicidio Agravado y Hurto Calificado-Agravado

	Víctima:
	Didier Antonio Castillo Montoya

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal para adolescentes con función de conocimiento de Pereira-Rda.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por defensa y fiscalía, contra el fallo de condena de fecha dieciséis (16) de diciembre de 2008. 


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.- Dan cuenta los registros, que el día doce (12) de octubre del año próximo pasado a eso de las 23:00 horas y a la altura del Motel Orange ubicado en la vía La Romelia – El Pollo, amigos de lo ajeno asaltaron al taxista de nombre DIDIER ANTONIO CASTILLO con el fin de hurtarle su vehículo de servicio público, a consecuencia de lo cual le dieron muerte con arma cortopunzante -cuchillo- y lo dejaron abandonado sobre la calzada.
Información de la ciudadanía puso en alerta a las autoridades de Policía acantonadas en el municipio de La Virginia, en cuanto los ocupantes de un vehículo taxi con signos de colisión y sangre, estaban intentando quitarle las placas pero no habían podido; además, que se trataba de dos sujetos, uno de ellos sin camisa, quienes se desplazaban a gran velocidad por la ruta Cerritos – La Virginia. 
Policía motorizada realiza el operativo que da con la captura del menor YIRÁN ANDRÉS TORO ACEVEDO, a quien se le observó herido en una mano; e igualmente la de un sujeto adulto que lo acompañaba de nombre ESTIVEN SALAZAR ACOSTA, quien tenía en su poder un arma de fuego. 
1.2.- Por lo anterior y a petición de la Fiscalía General de la Nación, se llevan a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, ante el Juzgado Primero Penal Municipal para Adolescentes con función de control de garantías de esta capital, por medio de las cuales: (i) se declara legal la aprehensión; (ii) se endilga al indiciado coautoría en los punibles de Homicidio Agravado (arts. 103 y 104.2 C.P.), en concurso material heterogéneo con el delito de Hurto Calificado y Agravado (arts. 239, 240 inc. 1º y 241.10), cargos que el adolescente imputado ACEPTA en forma libre, consciente, voluntaria, debidamente asistido y profusamente ilustrado; y (iii) se le impone medida de internamiento preventivo.
1.3.- En atención al allanamiento unilateral de los cargos, la actuación fue remitida ante los Jueces Penales para Adolescentes con función de conocimiento, correspondiéndole al primero de esa categoría, autoridad que convocó para la respectiva audiencia de imposición de sanción, al cabo de la cual se dio lectura a un fallo de condena, por medio del cual: (i) declaró penalmente responsable al adolescente en congruencia con los cargos formulados en la imputación; y (ii) le impuso como sanción la PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD por un término de cuatro años.
Para llegar a esa conclusión, el funcionario consideró que la prueba legalmente obtenida ofrecía certeza tanto de la ocurrencia del hecho como de la responsabilidad del imputado, unida a la aceptación de los cargos con pleno cumplimiento de los requisitos legales.

1.4.- Defensoría pública y Fiscalía se mostraron inconformes con la decisión en lo que hace con el quantum de la sanción impuesta, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
Considera que el Juez se equivocó al momento de dosificar la sanción de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD, porque no tuvo en cuenta el interés de la sociedad y la proporcionalidad con la gravedad de las conductas cometidas.
Es del criterio que al joven TORO ACEVEDO se le debe imponer el máximo de sanción legalmente establecida para los tipos penales en concurso, a cuyo efecto resalta la forma en que procedió en compañía de un adulto a dar muerte violenta a una persona trabajadora, luego de lo cual la dejaron tirada sobre la vía. La insensibilidad moral que reflejó ese hecho no tiene límites.
Es verdad que tiene derecho al descuento de “hasta la mitad” por el acogimiento a cargos, pero de todas formas el resultado obtenido es desproporcionado porque todo lo que concurre en este caso son agravantes y no atenuantes. Además, lo que se extrae del informe de la Defensora de Familia, es que estamos en presencia de un menor manipulador, violento, que se resiste a toda figura de autoridad, posee una actitud relajada y no se muestra realmente arrepentido.
2.2.- Defensa -recurrente-
En el otro extremo de la confrontación, la defensora pública encuentra desfasada la determinación de la primera instancia, porque de conformidad con los principios rectores que orientan el tratamiento sancionatorio para los menores, no se puede hacer desbordante la privación de la libertad, antes bien, ésta debe ser por un tiempo mínimo y apenas temporal como último recurso.
Acude al bloque de constitucionalidad, en particular el apartado 17 de las Reglas de Beijing, para indicar que los fines de la sanción deben estar orientados hacia la protección, la educación y la restauración, en consecuencia, no puede ponerse en un primer plano a la sociedad por sobre el adolescente, cuando es éste quien debe recibir la protección del Estado.
No comparte la posición del Juez al afirmar que para el caso de los menores “no se aplica el sistema de cuartos”, no sólo porque los argumentos que presenta para esa conclusión son genéricos y sin relevancia, sino porque de ser así entonces lo único que procede es la aplicación del mínimo, o de lo contrario se estaría estableciendo un régimen subjetivo y por lo mismo arbitrario para tasar la sanción.
Tampoco comparte que a su protegido no se le concediera un 50% de descuento por allanamiento a los cargos, como lo autoriza el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, sino apenas un 33%, si en cuenta se tiene que el menor aceptó su responsabilidad desde la primera audiencia.
En síntesis, es de la opinión que la sanción impuesta es una “vía de hecho” y por lo mismo se debe entrar a corregir por parte del Tribunal con fundamento en los cuartos punitivos, sin que proceda obviamente la máxima que ha solicitado la Fiscalía, porque aunque la defensa no sea la única apelante, de todas formas no es posible desmejorar la situación del adolescente al tenor de las reglas internacionales adoptadas por Colombia.
2.3.- Defensora de familia -no recurrente-

Manifestó que no emitía opinión en relación con el quantum de la sanción, aunque considera que la impuesta por el Juez es razonable y suficiente para lograr los propósitos que se pretenden alcanzar en bien del adolescente.
No está de acuerdo con una disminución de la sanción, porque de todas maneras es posible que con posterioridad sea revisada según los resultados obtenidos durante el cumplimiento de la medida.

Recomienda una ubicación en la unidad terapéutica de “La Linda” en Manizales, porque allí se le podría prestar el tratamiento de drogadicción que requiere.
3.- La Decisión

Tiene competencia esta Sala de Decisión para conocer de la presente actuación, de conformidad con los artículos 34.1 de la Ley 906 de 2.004 y 168 de la Ley 1098 de 2.006 Código de la Infancia y la Adolescencia (de ahora en adelante, CIA), en atención al recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por dos partes habilitadas para hacerlo (fiscalía y defensa). No se vislumbra afectación de derecho fundamental o quebrantamiento de garantía constitucional en cabeza de alguno de los intervinientes, ni irregularidad sustancial que altere la estructura básica del procedimiento y que nos obligue a retrotraer el trámite para subsanar algún error in procedendo.

El rito se hizo  abreviado por el temprano allanamiento a los cargos, motivo por el cual las partes confrontadas se han mostrado conformes con el carácter condenatorio de la sentencia y dan por hecho que efectivamente estamos en presencia de unas conductas típicas, antijurídicas y culpables de las cuales fue coautor el menor TORO ACEVEDO. 

El Tribunal corrobora que en realidad de verdad se cuenta con un recaudo probatorio suficiente para llegar a esa declaración de responsabilidad penal y que la aprehensión del adolescente se produjo en estado de flagrancia.

El plural recurso se contrae única y exclusivamente al tema del quantum de la sanción impuesta, que en nuestro caso lo fue de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD por el término de cuatro (4) años, y sobre esa materia específica concentraremos la atención en segunda instancia.

El punto de partida obligado lo representa la forma como procedió el Juez a quo en su labor dosimétrica, a efectos de determinar si la metodología utilizada y la motivación esgrimida para llegar a esa conclusión, estuvieron o no ajustadas a derecho.
Un esbozo general nos enseña que el sentenciador tomó como referente el inciso 2º del artículo 187 del CIA, norma que establece una sanción que oscila entre dos y ocho años de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD en centro de atención especializada, para los menores entre catorce y dieciocho años que sean acusados de homicidio doloso, secuestro o extorsión, en todas sus modalidades. No partió del mínimo allí establecido, sino de cuatro años y medio (54 meses) para el HOMICIDIO como delito más grave, según los criterios contenidos en el inciso tercero del artículo 61 de la Ley 599 de 2000 -Código Penal vigente-.
Agregó el juzgador, que debía tener en consideración para ubicarse “dentro de ese rango de movilidad”, el hecho de tratarse de un homicidio agravado, dado que “ninguna repercusión o aplicabilidad tiene, en este sistema penal de adolescentes, lo prescrito en el artículo 104 del Código Penal que dobla la pena para los adultos” (recordemos que esta norma incrementa sustancialmente la sanción cuando el homicidio es cometido por un adulto en las circunstancias de agravación allí establecidas).
A ese monto le sumó un año y medio por el concurso material heterogéneo con la conducta contra el patrimonio económico (hurto del vehículo de servicio público que era conducido por el hoy occiso), para un subtotal de seis (6) años de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD.
Debido a la aceptación unilateral de los cargos por parte del menor, el sentenciador le reconoció un descuento de dos (2) años, equivalente a 1/3 tercera parte, para una sanción definitiva de cuatro (4) años. Justificó el no reconocimiento del máximo del 50% que autoriza el dispositivo 351 de la Ley 906 de 2004 -Código de Procedimiento Penal para adultos aplicable por vía de integración-, en el hecho de haber sido aprehendido en flagrancia y por existir “pruebas de gran relevancia que comprometían seriamente desde un comienzo la responsabilidad del adolescente”.
De ese somero recuento se observan varias situaciones relevantes: la primera, que el juez a quo no dio aplicación al sistema de cuartos que establece la Ley 906 de 2004 como método de punición; y la segunda, que no reconoció el 50% como rebaja de pena por acogimiento a los cargos, sino apenas 1/3 parte.

Como era de esperarse, la defensoría pública se alzó contra esa determinación y argumentó que el juez estaba obligado a dar aplicación a los cuartos punitivos y a conceder la mayor rebaja posible, a consecuencia de lo cual solicita de esta Corporación revocar parcialmente la sentencia e imponer el mínimo posible de sanción. En contraposición, la Fiscalía también se opuso al fallo y lo impugnó pero para exigir que al joven sentenciado se le imponga el máximo de la sanción legalmente permitida.

La Sala abordará a continuación y en forma separada cada uno de los puntos problemáticos propuestos:
3.1.- Aplicación del sistema de cuartos

Los argumentos esgrimidos por el juez para no utilizar este método de dosificación, se pueden sintetizar así: (i) que ha sido criterio “casi unánime” de los capacitadores e instructores de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla en los seminarios, el que para individualizar la sanción no se tengan en cuenta los cuartos punitivos, con fundamento en “la finalidad protectora, educativa y restaurativa de la sanción”; (ii) que ese sistema de cuartos es inaplicable en la mayoría de las sanciones previstas en el artículo 177 del CIA; y (iii) que de llegar a aplicarse serían irrisorias las sanciones y ese “no fue nunca el querer del legislador”.
El Tribunal, obviamente, no puede desconocer que el punto es polémico y que existen posiciones divergentes en la academia, al igual que en tantos otros temas de la novísima codificación; sin embargo, aquí sostendremos que de las tres motivaciones que esboza el fallo, sólo estimamos admisible la afirmación según la cual: el sistema de cuartos no es aplicable en la mayoría de las sanciones del CIA.

Decimos que sólo esa afirmación es atendible, porque es claro que la dosimetría en cuartos está llamada a aplicarse únicamente en la sanción de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD y no en las restantes, por cuanto es la que puede asimilarse a la pena de prisión contenida en el Código Penal para los adultos, y porque para las otras clases de medidas se tienen diseñados unos programas especiales por parte del ICBF en atención a cada caso singular, a cuyo efecto sólo se requiere fijar un término que será reprogramado según la evolución que se observe en su cumplimiento; o sencillamente consisten en un compromiso de hacer o no hacer algo -reglas de conducta y/o amonestación-, que llevan inmerso su propio agotamiento. 
No es posible, a nuestro juicio, argumentar la benignidad de la sanción en caso de aplicarse el sistema de cuartos, ni tampoco la finalidad protectora, educativa y restaurativa de las sanciones que se aplican a los adolescentes, para efectos de deslegitimar la vigencia del citado método dosimétrico, por lo siguiente:
Es totalmente cierto y no admite duda, que el régimen sancionatorio de los adolescentes difiere sustancialmente en su fundamentación y finalidades respecto del que rige para los adultos. Los fines de la pena para una persona mayor de edad apuntan a la prevención general y especial, a la retribución justa, a la reinserción social y a la protección del condenado, acorde con lo preceptuado en el artículo 4º de la Ley 599 de 2000; en tanto, los propósitos de la sanción imponible a los adolescentes tienen carácter protector, educativo y restaurativo, con énfasis en lo pedagógico, según lo señalado en los preceptos 140 y 178 de la Ley  1098 de 2006, todo ello con miras a obtener una protección integral. 
Pero que así sea, no significa a su vez que las garantías que a nivel legal y constitucional se reconocen a los adultos en conflicto con la ley penal, se puedan desconocer a los menores infractores, incluso podríamos decir que las mismas deben ser aún más amplias en consideración a su especial condición de inferioridad. Tanto las reglas nacionales como las internacionales con preeminencia en el orden interno, así lo pregonan:

· El artículo 144 del CIA, dispone que el procedimiento del sistema de responsabilidad penal para adolescentes se rige por las normas consagradas en la Ley 906 de 2.004 inherentes al sistema penal acusatorio, salvo algunas reglas especiales que puedan ser contrarias al interés superior de los adolescentes.
· Las Reglas de Beijing, adoptadas por la Asamblea de la Naciones Unidas para la administración de justicia de menores, disponen que ésta debe contribuir a la protección de los jóvenes, al mantenimiento del orden pacífico de la sociedad, y a que la sanción sea proporcionada al delincuente y al delito. 
· Las Reglas Mínimas  de la Naciones Unidas, conocidas como Reglas de Tokio,  fijan las pautas para la administración de justicia en general y establecen que su finalidad es: “alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos del delincuente, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la seguridad pública y la prevención del delito”.

· Finalmente, la Convención de los Derechos del Niño, muy concretamente el literal b) del artículo 37, preceptúa que los Estados Partes velarán porque: “Ningún niño sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detención, el encarcelamiento o la prisión de un niño se llevará a cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida de último recurso y durante el período más breve que proceda” 

Con razón la doctrina nacional surgida con ocasión del nuevo estatuto para la infancia y la adolescencia, ha concluido en afirmar que: 

“Uno de los mayores avances frente a la legislación tutelar es sin duda el reconocimiento de las garantías judiciales y el debido proceso, en condiciones de igualdad con los adultos, razón por la cual, en materia de procedimiento, el CIA simplemente se remite a la Ley 906 de 2004, salvando eso sí el carácter especial de las autoridades, lugares de juzgamiento, medidas cautelares y sanciones a imponer, centros de reclusión y, en fin, consagrando ciertas prohibiciones en razón del “carácter pedagógico, específico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la protección integral”

[…]
Para el profesor García Méndez
, es claro que “el nuevo derecho de la infancia reduce drásticamente los niveles de discrecionalidad, no sólo jurídica sino pedagógica” 
 
Descendiendo al caso que nos ocupa, podemos asegurar que el sistema de cuartos es un logro muy significativo en la evolución de las garantías para los condenados, porque fue diseñado especialmente para reducir la discrecional del juzgador, en guarda de los principios de proporcionalidad y como criterio modulador de la actividad judicial (Art. 27 SPA; C-070 de 1996 y C-336 de 2007).
Así lo aseguramos, en atención a que con la puesta en vigencia de la nueva codificación penal (Ley 599 de 2009), fue mucho el terreno ganado en esa materia muy particularmente para no afectar el principio de la no doble punición. Por ejemplo:

En lo cuantitativo: (i) 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; (ii) 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 impone 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), y (iii) se mantuvo la discrecionalidad reglada en la dosificación por ser inevitable, dado que hace parte de la ponderación que necesariamente debe hacer el juez 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. 
Y en lo cualitativo, no obstante la existencia de 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; 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 por parte de la Sala Penal de este Tribunal se haya insistido en que lo sustancial en el aspecto cualitativo es la motivación del fallo, no sólo por ser un deber constitucional y legal del funcionario, sino porque de ahí dependen las oportunidades de contradicción y defensa. Con mayor razón cuando en 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.
Queda claro hasta aquí, que el juez debe moverse dentro de un mínimo y un máximo en condiciones perfectamente definidas, pues la función principal es la de dar un marco técnico y jurídico vinculante que determine los mecanismos que deben operar con el fin de orientar el proceso de individualización de la pena, y constituye una garantía del Estado Social de Derecho para que los ciudadanos conozcan la sanción en sus aspectos cuantitativos y cualitativos antes de la comisión de un comportamiento consagrado por la ley como delito. De suerte que, desconocer esa garantía a los menores, es violar claros principios contenidos en ordenamientos superiores.
Podríamos aseverar, incluso, que de haber querido el legislador eliminar el sistema de cuartos en el CIA, así lo habría dejado consignado en forma expresa; además, para que el intérprete pueda hacer caso omiso de esa metodología punitiva, requiere de una excepción legal, como ocurrió precisamente con la expedición de Ley 890 de 2004, en cuyo artículo 3º el legislador estableció: “El sistema de cuartos no se aplicará en aquellos eventos en los cuales se han llevado a cabo preacuerdos o negociaciones entre la fiscalía y la defensa”. Pero todos sabemos que las negociaciones preacordadas no aplican en tratándose de los menores, con lo cual, aquí no cabe excepción alguna.
No es posible sostener tampoco, como se hace en el fallo confutado, que no debería aplicarse ese sistema de cuartos porque “las sanciones serían irrisorias”. Ese argumento es abiertamente regresivo y desconoce la imputabilidad diferenciada y la responsabilidad atenuada que se les ha reconocido a los menores infractores. 

Por supuesto que comparativamente con el régimen de sanciones para los adultos, las de los adolescentes son altamente ventajosas y eso tiene su razón de ser precisamente en los objetivos que están llamadas a cumplir; sin embargo, analizado el asunto desde la finalidad retributiva (contemplada como una de las finalidades de la pena para los adultos, mas no para los menores) o si se quiere retaliativa (entendida la pena como el daño que se infiere con una visión hacia el pasado), tampoco podríamos concluir que el nuevo Código de la Infancia y la Adolescencia es benigno si se le compara con la legislación precedente. Basta recordar que de conformidad con el art. 201 in fine del Decreto 2737 de 1989 -Código del Menor-, a las medidas de rehabilitación se les fijó un máximo de duración de tres (3) años, pudiendo modificarse en cualquier tiempo, con revisión al menos una vez cada tres meses (art. 216 ibídem).
Sea como fuere, es lo cierto que al tenor del actual art. 179 CIA, el juez debe tener en cuenta al momento de dosificar la sanción: (i) la naturaleza y gravedad del hecho; (ii) la proporcionalidad e idoneidad de la sanción atendidas las circunstancias y gravedad de la conducta; las circunstancias personales del adolescente y las necesidades de la sociedad; (iii) la edad del adolescente, (iv) la aceptación de cargos, y (v) el incumplimiento de los compromisos adquiridos. 
Para el caso que nos concita, es evidente y en ello existe acuerdo unánime entre las partes, que la conducta cometida por el menor TORO ACEVEDO fue realmente muy grave y amerita severo reproche. Por esa razón, observamos que hay lugar a hacer varias precisiones en cuanto al análisis de la gravedad de la conducta, muy especialmente para efectos de elegir el respectivo cuarto. A ello nos vemos precisados por cuanto el señor Juez en uno de los apartes de su decisión afirmó que la situación es caótica por  cuanto para los adolescentes no es posible tener en cuenta el artículo 104 del Código Penal que duplica la pena en caso de tratarse de Homicidio Agravado. 

En esa afirmación tiene razón el funcionario, porque una lectura desprevenida del artículo 187 CIA indica que la sanción será de 2 a 8 años, independientemente de si se trata de un homicidio simple o de un homicidio agravado. Siendo así, no vemos razonable ni proporcional, que para el caso de los adolescentes se omita considerar el grado de lesividad de la conducta, porque obviamente se requiere de una mayor rigurosidad en la sanción cuando existen agravaciones específicas del homicidio, como sucede en el caso que ahora nos convoca, que cuando no concurren.
Para intentar dilucidar el asunto, debemos recordar que unas son las llamadas por la doctrina circunstancias modificadoras de los límites (entre ellas las agravaciones o atenuaciones específicas contenidas en cada uno de los tipos penales) y otras las circunstancias no modificadoras de los límites (entre las cuales están las atenuaciones o agravaciones genéricas, hoy denominadas circunstancias de menor o de mayor punibilidad y que están contenidas en los artículos 55 y 58 del Código Penal, respectivamente). Con las primeras, se alteran los máximos y los mínimos de la sanción establecida para cada delito; con las segundas, se gradúa o atempera la sanción dentro de esos límites.
Con la puesta en marcha del sistema de cuartos, puede surgir una interpretación diferente en cuanto la presencia o no de circunstancias de mayor punibilidad (art. 58 C.P.) determina el paso de un cuarto a otro de movilidad, cambiando de ese modo los límites parciales de punibilidad. Lo dicho, de conformidad con el artículo 61 ibidem que preceptúa: “El sentenciador sólo podrá moverse dentro del cuarto mínimo cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran únicamente circunstancias de atenuación punitiva, dentro de los cuartos medios cuando concurran circunstancias de atenuación y de agravación punitiva, y dentro del cuarto máximo cuando únicamente concurran circunstancias de agravación punitiva”.
Si traemos todo lo anterior al CIA, encontramos que las circunstancias de agravación específicas, es decir, modificadoras de los límites punitivos, estarían representadas -según los términos de la imputación-: (i) por el numeral 2º del artículo 104 C.P., en el caso del HOMICIDIO, al haberse cometido “para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible…” -en nuestro caso el HURTO-; y (ii) por la violencia como circunstancia de calificación del delito contra el patrimonio económico al tenor del inciso 1º del artículo 240 C.P., al igual que por la coparticipación criminal al ser varias las personas acordadas para cometerlo, como agravante específica contenida en el numeral 10 del artículo 241 C.P. No obstante, ninguna de esas circunstancias se podría tener en consideración si se sigue el criterio expuesto en la primera instancia.

Nuestra visión es diferente, consideramos que tanto las agravaciones del HOMICIDIO, como la calificación y  la agravación del HURTO, ya citadas, sí se deben tener en consideración por el fallador, si no como circunstancias modificadoras de los límites punitivos en los términos anunciados para los adultos, al menos sí como circunstancias para elegir los cuartos punitivos, porque no es posible descartarlas para los fines de ponderación y razonabilidad de la sanción de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD.
Lo anterior es admisible si en cuenta se tiene que tanto el artículo 55 como el 58 del Código Penal, encabezan diciendo que son circunstancias de menor o de mayor punibilidad: “SIEMPRE QUE NO HAYAN SIDO PREVISTAS DE OTRA MANERA”, es decir, que se trata de una aplicación subsidiaria o residual, en caso de que el legislador no las haya contemplado expresamente como principales. Y dado que aquí el legislador sí tuvo en consideración la agravante del HOMICIDIO, tanto así que la plasmó como circunstancia específica de agravación, el intérprete debe darle prioridad o preferencia a su aplicación.
En esos términos, la Sala concluye que la agravación del HOMICIDIO antes que quedar por fuera del análisis, debe tenerse en consideración para efectos de la elección del respectivo cuarto; en consecuencia, es dable sostener que para el caso que se juzga la sanción debía quedar ubicada dentro de los cuartos medios y oscilaría entre 42 meses un día y 78 meses por concurrir tanto circunstancias de menor punibilidad (la ausencia de antecedentes) como de mayor punibilidad según lo antes dicho, lo que paradójicamente nos lleva a expresar que el quantum elegido por el juez (54 meses), aunque por una vía distinta, se encuentra dentro de la legalidad.
A diferencia del planteamiento de la Fiscalía, la Sala estima que no hay lugar a elegir el máximo de la sanción que contempla la ley y en su lugar acoge la proposición de la Defensoría de Familia, en cuanto nos asegura que el tiempo establecido en la sentencia de primer grado para el internamiento, es suficiente para cumplir los fines protectores, educativos y restaurativos de la medida, en el caso concreto.

3.2.- Descuento por allanamiento a los cargos
A darle confirmación plena al fallo impugnado procederíamos, de no ser porque en lo atinente al descuento por aceptación de cargos sí apreciamos un evidente desfase, en lo cual debemos conceder razón a la defensa pública. Se explica:

Como ya se anunció, el juez dijo no conceder el máximo descuento del 50% consagrado en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, con fundamento en la captura en flagrancia y en que la Fiscalía ya contaba con elementos materiales probatorios suficientes que avalaban la responsabilidad del justiciable. Esa argumentación es válida y acoge la jurisprudencia nacional dominante en la materia (cfr. sentencias de casación penal del 29-06-06, Radicación 25.074, y del 21-02-07, radicación 25.726).

Empero, el esbozo de la primera instancia sirve para no conceder el 50% como máximo, pero no justifica la concesión de apenas 1/3 parte (33.33%), porque éste porcentaje está reservado para aquellos allanamientos a cargo que ocurren en una etapa más tardía de la actuación procesal. Así lo decimos, si en cuenta se tiene la Sentencia T-091/06 por medio de la cual el órgano de cierre constitucional interpretó:

“Advierte la Sala que, en los dos primeros eventos, que establecen un descuento ponderado de “hasta la mitad” y de “hasta la tercera parte”, las normas respectivas no contemplan un límite mínimo que complemente el correspondiente rango. Ello no obsta para que una visión sistemática y de conjunto de los tres niveles de descuento, permita establecer que los extremos inferiores de los rangos están determinados por el límite superior previsto para el descuento aplicable en la fase subsiguiente en que éste procede, es decir que se encuentran recíprocamente delimitados, así, 

(i) El allanamiento en la audiencia de formulación de imputación amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena.

(ii) El allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte, “hasta la tercera parte de la pena”.

(iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina un descuento   de “la tercera parte” de la pena. En este caso el legislador previó un descuento fijo.

Esta conformación de los rangos es compatible, no solamente con una visión integrada de las normas que regulan la materia, sino con el criterio de política criminal que subyace al instituto, consistente en que el tratamiento punitivo más benigno es directamente proporcional al mayor ahorro en recursos investigativos del Estado. Así, no sería razonable, atendiendo los fines de la institución, prever el mismo descuento para quien acepte los cargos en la audiencia de formulación, que para quien lo haga cuando el proceso ya se encuentra más avanzado: en la audiencia preparatoria, o en el juicio oral”. 

Para el caso que nos convoca, el menor TORO ACEVEDO aceptó los cargos en su primera salida procesal, esto es, desde la propia audiencia de imputación. Admitimos que no se le conceda el máximo del 50% porque efectivamente fue capturado en flagrancia y el material probatorio existente en ese momento lo comprometía seriamente; empero, surge el siguiente dilema: si a él sólo le descontamos la 1/3 parte que anunció el a quo, entonces ¿qué se le va a descontar a quien sea capturado en flagrancia y con prueba adversa acepte los cargos, pero que lo haga no en la imputación sino en una audiencia posterior, v.gr. en la acusación? No se tendrían argumentos para decir que también 1/3, porque entonces estaríamos rompiendo los principios de igualdad y equidad.
Por eso, la Sala se ve en la necesidad de acceder a un porcentaje un poco mayor de descuento, que lo será para este caso del 40%, siguiendo orientaciones que ya ha decantado la Sala Penal de esta misma Corporación. Siendo así, la sanción quedará fijada en definitiva en tres (3) años, siete (7) meses, seis (6) días de PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD.
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 en cuanto lo fue de carácter condenatorio, pero lo MODIFICA en el sentido de imponer como sanción la de tres (3) años, siete (7) meses, seis (6) días de PRIVACIÓN EFECTIVA DE LA LIBERTAD, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
GONZALO FLÓREZ MORENO

La Secretaria Ad-Hoc,

MARLENY GÓMEZ MEDINA
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