Procesados: MTR y MAGS
Delito: Hurto Calificado y Agravado
Rad.  66170-6000-066-2018-01550-01

Procedencia: Juzgado 1º Penal Municipal de Dosquebradas.
Asunto: Apelación sentencia condenatoria

Decisión: modifica sentencia


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
HURTO CALIFICADO Y GRAVADO / DOSIFICACIÓN DE LA PENA / DEBE SER MEDIDA, JUSTA Y PONDERADA / PRINCIPIOS DE NECESIDAD, PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD.
… resulta importante tener en cuenta lo dicho por la Sala de Casación Penal frente a la imposición de la pena:

“La concreción del ius puniendi en la efectiva imposición judicial de la sanción penal no sólo ha de ceñirse a criterios de legalidad stricto sensu, expresados en reglas para la individualización de la pena; también comporta la materialización del principio constitucional de proporcionalidad (prohibición de exceso).

En un Estado constitucional no sólo se predica la protección de bienes jurídicos, entendida como la principal finalidad del derecho penal y el propósito a partir del cual han de comprenderse los fines de la pena. También se instituyen barreras de contención a la actividad punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los límites propios de la racionalidad y la dignidad humana, proscribiendo los excesos en la punición.

Entre dichos límites ha de destacarse el principio de proporcionalidad, cuya aplicación resulta imprescindible tanto en la fase legislativa como en el momento de aplicación judicial de la coerción estatal. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, sólo la utilización medida, justa y ponderada del ius puniendi, destinada a proteger los derechos y las libertades, es compatible con los valores y fines del ordenamiento jurídico. De ahí que el respeto al principio de proporcionalidad de la pena, derivado de la máxima de prohibición de exceso, asume junto al de la legalidad de aquélla la connotación de garantía fundamental.

En tal virtud, el procedimiento de individualización de la sanción ha de orientarse por los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, como lo dicta el art. 3º del CP. Así mismo, ha de atender a la realización de las finalidades de la pena, consistentes, a voces del art. 4º del CP, en la prevención (general y especial), la retribución justa, la reinserción social y la protección del condenado. 

Éste ha de ser el trasfondo de los parámetros y fundamentos para la individualización de la pena (arts. 60 y 61 ídem), los cuales no se autojustifican, sino que constituyen una orientación para materializar, a través de la fijación de la sanción, las finalidades punitivas.

Si bien el procedimiento de dosificación transita por derroteros reglados, en esencia no es más que un ejercicio de ponderación. Bien se ve, entonces, que la punición arbitraria está proscrita en un Estado constitucional. Una pena deviene en ilegítima si es impuesta con inobservancia de los parámetros legales establecidos para su fijación o si se muestra desproporcionada.”
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA 

Aprobado por acta No. 413 del 2 de mayo de 2019. H: 3:00 p.m. 
Pereira,  tres (03) de mayo de dos mil diecinueve (2019).

Hora: 9:27 a.m. 
	Radicación:
	66170-60-00-066-2018-01550-01

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Acusados:
	MTR y MAGS 

	Procede:
	Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas

	Asunto:
	Apelación de Sentencia 

	Decisión:
	Modifica sentencia. 


VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación que en forma oportuna fue interpuesto y sustentado por la Defensa en contra de la sentencia proferida el 14 de enero del presente año por parte del Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, con funciones de Conocimiento, en la cual se declaró la responsabilidad penal de MAGS y de MTR por incurrir en la comisión del delito de Hurto Calificado y Agravado.
ANTECEDENTES: 
Los hechos objeto del presente proceso tuvieron ocurrencia a eso de las 03:40 horas del día 27 de agosto de 2018, y están relacionados con un atraco perpetrado con arma blanca en la persona del Sr. JORGE ELIÉCER OSPINA CANO, en el cual resultaron involucrados los Sres. MAGS y MTR.

Según nos indica la realidad procesal, el Sr. JORGE ELIÉCER OSPINA es conductor de un taxi placas SXF 088, y esa madrugada sus servicios fueron requeridos por una pareja por los lados de la glorieta de Postobón del municipio de Dosquebradas, quienes le solicitaron que los trasladara hacia el barrio Ocarina. Al arribar al sector de la Sultana del barrio la Ocarina los sujetos le dijeron al taxista que se detuviera, y ahí fue cuando la mujer le rodeó el cuello con el brazo, indicándole que no se moviera, mientras que la otra persona navaja en mano arrancaba el celular del soporte donde lo tenía en el carro al tiempo que le ordenaba que le entregara todo lo que tuviera, a lo que la víctima le entregó el dinero que llevaba. En ese instante y mientras los ladrones le arrebataban el dinero, el hombre alcanzó a herir con el arma al taxista en el dedo pulgar de la mano derecha, y luego del expolio, los facinerosos procedieron a requerirle al taxista que arrancara el vehículo, pero en vista de que la víctima no acató su orden inmediatamente porque no pudo, el hombre procedió a golpearlo con el arma por la espalda, pero como que no lo hizo duro ya que solo alcanzó a romperle la chaqueta que tenía puesta el taxista. 

Luego que los asaltantes cometieran sus fechorías, procedieron a huir del lugar de los hechos, pero ante la oportuna reacción del taxista quien alertó a la Policia y a varios de sus colegas del volante, se adelantó un operativo de búsqueda gracias al cual fue posible la captura de los atracadores, quienes fueron sorprendidos posteriormente cuando transitaban por las calles del barrio el Japón. 
 ACTUACIÓN PROCESAL:
· En las calendas del 28 de agosto del 2018, ante el Juzgado 2° Penal Municipal de Dosquebradas, se llevaron a cabo las audiencias preliminares en las cuales después de habérseles impartido legalidad a la aprehensión en flagrancia de los indiciados, se les enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de Hurto Calificado y Agravado, consagrado en los artículos 239 inciso 2º, 240 inciso 2º y 241 numeral 11 del C.P, y se les impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en lugar de residencia. 
· Una vez se les corrió traslado del escrito de acusación los procesados aceptaron los cargos, por lo que el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, a quien le correspondió el conocimiento de la actuación programó la audiencia de verificación de aceptación de cargos para el día 20 de septiembre de 2018, fecha en la cual los procesados informaron que efectivamente aceptaban los cargos, la defensa solicitó que se le concediera a sus representados el término de un (1) mes para indemnizar los perjuicios ocasionados a la víctima.
· La audiencia de individualización de pena se efectuó el 28 de diciembre del 2018, en esta tanto la Defensa como la Fiscalía indicaron las condiciones civiles y personales de MTR y MAGS, asimismo la Fiscalía señaló que se habían recuperado los elementos hurtados y se había indemnizado a la víctima, haciendo mención que aunque los investigados no poseen antecedentes no tendrían derecho a subrogados penales.
· La audiencia de lectura de sentencia se realizó  el 14 de enero del 2019, en ella se condenó a los señores MTR y MAGS a la pena principal de trece (13) meses y quince (15) días de prisión por la conducta punible de Hurto Calificado y Agravado.
LA SENTENCIA OPUGNADA:

Como ya se dijo en el acápite anterior, se trata de la sentencia proferida por parte del Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas, en las calendas del 14 de enero hogaño, en la que se declaró la responsabilidad penal de los señores MTR y MAGS como autores de la conducta punible de Hurto Calificado y Agravado.
Consideró la A quo que de un análisis de los elementos materiales probatorios que fueron reseñados por la fiscalía, así como la aceptación de responsabilidad libre, voluntaria y espontánea hecha por los procesados MTR y MAGS, se puede concluir más allá de toda duda razonable su responsabilidad en la comisión de la conducta punible de hurto calificado y agravado
Con base en lo anterior, se procedió a la realización de la tasación de la pena, en donde en primer lugar se señaló que a los procesados se les debían reconocer las circunstancias de atenuación punitiva del artículo 268 del Código Penal, toda vez que el valor de lo hurtado no superaba un (1) SMLMV y ellos no registran antecedentes penales vigentes, por lo que el ámbito punitivo fluctúa entre 72 y 224 meses de prisión.

Al no habérseles endilgado circunstancias de mayor punibilidad a los Procesados, la Jueza A quo se ubicó en el límite inferior del cuarto mínimo de la pena, quedando esta de 72 a 110 meses de prisión. Ahora bien conforme a lo estipulado en el inciso 3º del artículo 61 del Código Penal y haciendo un análisis de los hechos ocurridos, decidió no partir del mínimo establecido para el primer cuarto de la pena a imponer, sino que decidió aumentar 36 meses a la misma para finalmente partir de 108 meses de prisión.
Por otra parte, teniendo en cuenta la aceptación de cargos que realizaron los procesados desde el traslado de la acusación conforme al artículo 16 de la ley 1826 de 2017, se les reconoció una disminución punitiva del 50%, quedando la pena a imponer en cincuenta y cuatro (54) meses de prisión. 
Por último, como hubo indemnización integral de perjuicios, se dio aplicación a lo reglado por el artículo 269 del Código Penal, el cual establece que la sanción a imponer se rebajará de la mitad a las tres cuartas partes y como el pago a la víctima se efectuó antes de la audiencia de individualización de la pena, conforme a las directrices de la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira, se otorgará la mayor de que trata la norma, es decir las tres cuartas partes de la pena, quedando a imponer una pena definitiva de trece (13) meses quince (15) días de prisión.
Respecto de esta decisión se interpuso recurso de apelación por parte de la Defensa quien lo sustentó dentro del término establecido por la ley.

LA ALZADA:

La inconformidad del Defensor Público de MTR y MAGS, se centra en el aumento de 36 meses que la falladora hizo de la pena mínima a imponer, puesto que a su parecer, tal incremento es desproporcionado por cuanto la misma legislación se ha encargado de señalar que quienes cometen delitos como el aquí juzgado requieren de un tratamiento penitenciario, por ello es que existe la prohibición de concederles la suspensión condicional de la ejecución de la pena, de allí que no sea de recibo que la Jueza A quo haya usado el argumento sobre la necesidad del tratamiento penitenciario, porque supuestamente en el actuar de los Procesados se pudo observar un desmedro por la vida de la víctima, para aumentar por ello la sanción penal, desconociendo además que el bien jurídicamente protegido por el reato juzgado es el patrimonio económico y no la vida o la integridad de las personas.
Aunado a ello, señalaron que resulta oportuno recordar que la mayor o menor gravedad de la conducta delictual enrostrada a sus prohijados ya fue tenida en cuenta para establecer la pena a imponer, pues recuérdese que a ellos aceptaron cargos por el delito de hurto calificado y agravado, tanto por la violencia ejercida contra la víctima como por haber sido en un medio de transporte público, lo que implica que ya desde el nacimiento del proceso esas circunstancias se usaron para imponer un mayor reproche penal.  
Por otra parte, admitir como valido lo argumentado por la falladora respecto a que no partía del mínimo de la pena por ser necesario lograr el respeto por los bienes jurídicos tutelados, es tanto como decir que en ningún caso se puede partir de la pena mínima y que hasta ahora tanto la Sala de Casación Penal como todas las Salas Penales de los distintos Distritos Judiciales están equivocadas en sus apreciaciones respecto al asunto, pues por todos es sabidos que no en pocos casos, parten de la pena mínima y más cuando no se trata de concurso de delitos. 
Igualmente, considera el recurrente que la A quo al aumentar esos 36 meses a la pena mínima tampoco siguió los parámetros que para la dosificación punitiva se tienen en los casos de concurso de delitos, ya que si por lo menos hubiese hecho eso, la sanción definitiva no sería tampoco tan alta. 

Finalmente señala el libelista, que si bien es claro que los jueces tienen el deber de aplicar la ley y por ello les asiste la prerrogativa en determinados casos echar mano de los aspectos subjetivos que rodean los distintos asuntos puestos a su consideración, para con base en ello “moverse” dentro de los extremos del cuarto punitivo aplicable, es igual de acertado señalar que tal acción debe estar seriamente motivada, lo que en este caso no sucedió. 
LA RÉPLICA:

Fiscal 9º Local como no recurrente: Contrario a lo argumentado por el Defensor, considera que fue acertada la decisión de la A quo de no imponer a los Procesados la pena mínima establecida para el delito por ellos cometido, es por ello que solicita que la misma sea confirmada, pues dentro de la sentencia se evidencia que para la falladora llegar a esa conclusión tuvo en cuenta no solo los fines de la pena, sino también los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

De esa manera, considera el Fiscal que el aumento de 36 meses a la pena mínima en este caso estuvo justificado, si se tiene en cuenta que: i) la conducta realizada por los encartados es bastante grave, pues con ella no solo se afectó el patrimonio del señor JORGE ELIÉCER sino también a toda la comunidad ya que se cometió en un medio de transporte público; ii) en este asunto hubo un daño tanto real como potencial causado, pues recuérdese que MTR y MAGS no solo consumaron el hurto y lograron huir del lugar de los hechos, sino que además para alcanzar su objetivo usaron un arma cortopunzante con cual le hicieron varios “lances” que en momento dado pudieron haber afectado la integridad física de su víctima; iii) el delito juzgado fue netamente doloso, pues los Procesados concertaron previamente la ejecución del mismo, sabiendo que debían ejercer violencia sobre la víctima para despojarla de sus bienes; y iv) es evidente la necesidad de la  pena en este tipo de delitos, es por esa razón que el Legislador los incluyó entre las prohibiciones del art. 68A del C.P.  
De esa manera, concluye el no recurrente, que la Jueza de primera instancia fue respetuosa de la Ley y por eso, a pesar de no partir del mínimo del primer cuarto de la sanción, les reconoció a los Procesados todas las rebajas por aceptación de cargos, cuantía de los objetos apropiados y la indemnización de perjuicios pagada a la víctima. 
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia:

Como quiera que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una sentencia proferida por un Juzgado Penal Municipal que integra uno de los Circuitos que hacen parte de este Distrito Judicial, esta Sala de Decisión, según lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. es la competente para resolver la presente Alzada. 

De igual forma no se avizora ningún tipo de irregularidad sustancial que pueda incidir para que esta Colegiatura de manera oficiosa proceda a decretar la nulidad de la actuación procesal.

- Problema Jurídico:

Acorde con los argumentos propuestos por parte del recurrente en la sustentación de la alzada, considera la Sala que de los mismos se desprende el siguiente problema jurídico:

¿Determinar si fue acertada la decisión de la A quo al momento de dosificar la pena no partir del mínimo (72 meses de prisión), sino que decidió aumentar 36 meses, para finalmente partir de los 108 meses de prisión, o si de lo contrario, hay lugar a la redosificación de la pena impuesta? 
- Solución:
Antes de resolver el problema jurídico que se le ha planteado a esta Colegiatura, es preciso indicar que frente a los hechos ocurridos y el actuar doloso cometido por los señores MTR y MAGS, no existe duda alguna que en efecto los Procesados de marras fueron las personas capturada en situación de flagrancia por parte de agentes de la Policía Nacional momentos después de haber perpetrado un hurto en un medio de transporte público que era conducido por el señor JORGE ELIECER OSPINA CANO en el municipio de Dosquebradas. De igual forma esta por fuera de cualquier discusión que el valor de los bienes hurtados no superó un SMLMV y que los mismos fueron recuperados en su totalidad y entregados a la víctima, además los Procesados indemnizaron a la víctima antes de la audiencia de individualización de la pena.
Por otra parte, la Sala no puede ignorar que en el presente asunto nos encontramos en presencia de un proceso abreviado suscitado como consecuencia del deseo de los procesados MTR y MAGS de allanarse a los cargos una vez se les corrió traslado del escrito de acusación, razón por la cual en el fallo confutado a la pena principal impuesta a los acusados se les hizo un descuento punitivo del 50%, el cual en opinión de la Colegiatura resultó ser un tanto desproporcionado y muy generoso, ya que si aplicamos los principios del derecho premial, se tiene que el aporte o la colaboración que los Procesados le prestaron a la administración de justicia con su decisión de allanarse a los cargos fue algo fútil e irrelevante, si partimos de la base que como consecuencia de la captura en cuasiflagrancia de los Procesados, se estaba en presencia de un caso sencillo ya que la Fiscalía tenía a su favor todos los medios de conocimientos con los que de una u otra forma de manera indubitable demostraban el presunto compromiso penal endilgado a los encausados.
Una situación de similar generosidad a la anterior, se observa en el descuento que se les concedió por la indemnización a la víctima, toda vez que este fue del máximo permitido por la Ley a pesar de que en este asunto esa indemnización no fue en realidad temprana e implicó un desgaste procesal, en especial si se tiene en cuenta que la audiencia para la individualización de pena y sentencia que se tenía programada para el 3 de diciembre de 2018, debió aplazarse para el día 18 de ese mismo mes y año, a pesar de que desde la audiencia de verificación de aceptación de cargos, celebrada el 20 de septiembre de 2018, el Defensor de los encartados ya había solicitado tiempo para realizar tal cosa; dada esa situación, considera esta Colegiatura que la A-quo no siguió en realidad los postulados de esta Sala de Decisión frente a ese tipo de asuntos, porque realmente, a pesar de lo argumentado en la sentencia, no consideró el tiempo transcurrido desde la ocurrencia de los hechos hasta cuando se verificó esa indemnización para conceder un descuento punitivo proporcional. 

Ahora, en lo que atañe con el problema jurídico propuesto por el Apelante, observa la Sala que el mismo gira en torno a la solicitud de que se efectúe la redosificacion de la pena impuesta a los procesados MTR y MAGS, que fue de 108 meses de prisión, para que en su lugar se les imponga la sanción de 72 meses de prisión, que es el mínimo establecido para el reato por ellos cometido. 
En atención a lo anterior, para poder abordar el problema Jurídico resulta importante tener en cuenta lo dicho por la Sala de Casación Penal frente a la imposición de la pena:
“La concreción del ius puniendi en la efectiva imposición judicial de la sanción penal no sólo ha de ceñirse a criterios de legalidad stricto sensu, expresados en reglas para la individualización de la pena; también comporta la materialización del principio constitucional de proporcionalidad (prohibición de exceso).

En un Estado constitucional no sólo se predica la protección de bienes jurídicos, entendida como la principal finalidad del derecho penal y el propósito a partir del cual han de comprenderse los fines de la pena. También se instituyen barreras de contención a la actividad punitiva estatal, a fin de mantenerla dentro de los límites propios de la racionalidad y la dignidad humana, proscribiendo los excesos en la punición.

Entre dichos límites ha de destacarse el principio de proporcionalidad, cuya aplicación resulta imprescindible tanto en la fase legislativa como en el momento de aplicación judicial de la coerción estatal. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional
, sólo la utilización medida, justa y ponderada del ius puniendi, destinada a proteger los derechos y las libertades, es compatible con los valores y fines del ordenamiento jurídico. De ahí que el respeto al principio de proporcionalidad de la pena, derivado de la máxima de prohibición de exceso, asume junto al de la legalidad de aquélla la connotación de garantía fundamental.

En tal virtud, el procedimiento de individualización de la sanción ha de orientarse por los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, como lo dicta el art. 3º del CP. Así mismo, ha de atender a la realización de las finalidades de la pena, consistentes, a voces del art. 4º del CP, en la prevención (general y especial), la retribución justa, la reinserción social y la protección del condenado. 

Éste ha de ser el trasfondo de los parámetros y fundamentos para la individualización de la pena (arts. 60 y 61 ídem), los cuales no se autojustifican, sino que constituyen una orientación para materializar, a través de la fijación de la sanción, las finalidades punitivas.

Si bien el procedimiento de dosificación transita por derroteros reglados, en esencia no es más que un ejercicio de ponderación. Bien se ve, entonces, que la punición arbitraria está proscrita en un Estado constitucional. Una pena deviene en ilegítima si es impuesta con inobservancia de los parámetros legales establecidos para su fijación o si se muestra desproporcionada.”
 (Negrillas de la sala)

Ahora bien, en el asunto que ocupa a la Sala se logra evidenciar que el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas declaró la responsabilidad Penal de los acusados como autores del delito de Hurto Calificado y Agravado por lo que dosificó la pena de la siguiente manera:

· Estableció los límites punitivos entre 72 y 224 meses de prisión. Como no figuraba ninguna circunstancia de mayor punibilidad y dadas la ausencia de antecedentes penales, se situó en el cuarto mínimo de movilidad que va de 72 a 110 meses de prisión.

· Seguidamente procedió a ponderar los criterios previstos en el inciso 3 del artículo 61 del CP teniendo en cuenta “la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de la pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto” y en consecuencia decidió imponer a los acusados una pena de 108 meses de prisión 

· Por otra parte y teniendo en cuenta que los procesados aceptaron cargos desde el traslado de la acusación conforme a lo previsto en el artículo 16 de la ley 1826 de 2017 indicó que los mismos tienen derecho a una disminución del 50% quedando la pena a imponer en 54 meses de prisión.

· Finalmente puso de manifiesto que como los acusados habían indemnizado a la víctima antes de la audiencia de individualización de la pena se otorgará una rebaja de las tres cuartas partes de la pena, para quedar una pena definitiva a imponer de trece (13) meses y quince (15) días de prisión.
Para sustentar su decisión de no aplicar la pena mínima establecida para el reato por el cual se condenó a los Procesados, la A quo señaló que: 

“…en lo corresponde a la mayor o menor gravedad de la conducta, hay que indicar que el delito de hurto calificado es una conducta de gran impacto social teniendo en cuenta el proceder generalizado que a diario eleva la criminalidad dentro de nuestra sociedad, por ello el legislador se ha visto obligado a descartar cualquier beneficio a este tipo de modalidad de conductas típicas, tal como sucede en esta ocasión; con respecto al daño real o potencial creado debe indicarse que no hay duda que estuvo en grave peligro la integridad física de la víctima en atención a la forma en que los procesados pretendieron apoderarse de los elementos hurtados, intimidándola con amenazas y un arma corto punzante, elemento suficiente para doblegar e increpar la voluntad y poner en riesgo la integridad y la vida de la víctima, sin desconocer que la modalidad de la conducta contiene elementos suficientes para determinar la gravedad de la misma. 
De otro lado frente a la intensidad del dolo desplegado, queda claro que no existe ningún eximente de responsabilidad con respecto a la conducta investigada, especialmente si se tiene en cuenta la forma en que se consumó el delito imputado, ello da plena certeza de intención que tuvieron los acusados en causar daño al patrimonio económico de la víctima. Por último en lo que tiene que ver con la necesidad de la pena y la función de la misma, hay que decir que si bien los sentenciados no poseen antecedentes penales, ello no es suficiente para endilgar que no es necesaria su reclusión, el desmedro por la vida de la víctima es elemento suficiente para establecer que los condenados deben recluirse para tratamiento penitenciario, con el objeto de que se logre el respeto por los bienes jurídicos tutelados por nuestra legislación, (…)”
 (negrillas originales)

Compaginando lo anterior con todo lo dicho hasta el  momento, considera esta Colegiatura que a pesar de que la falladora de primer nivel trató de justificar su determinación de no imponer a los Procesados la pena mínima establecida para el delito de hurto calificado y agravado, sino escoger una más alta, la que se encuentra dentro de los extremos punitivos del cuarto de movilidad elegido, con tal determinación se vulneraron los principios de prohibición de doble valoración, de la proporcionalidad y racionalidad, por lo siguiente: 

· En cuanto al argumento de la mayor o menor gravedad de la conducta, se aprecia que el brindado por la A quo está basado en las mismas razones usadas por el legislador para negar beneficios como la suspensión condicional de la ejecución de la pena para delitos como el acá cometido, lo que permite entrever que no se está ofreciendo un sustento particular para hablar de esa gravedad sino de una situación genérica ya por todos conocida. 
· Frente al daño real o potencial creado, se debe decir que una vez revisado el expediente, se tiene que el uso de armas en este tipo de delitos se puede decir que casi que hace parte integrante de sus estructura típica, pues es necesario tener en cuenta que para su consumación se hace necesaria la intimidación a la víctima, además esa situación de la violencia sobre la víctima fue tenida en cuenta por la Fiscalía al momento de elegir la adecuación típica de los delitos a endilgarle a los Procesados, de allí que haya imputado el inciso 2º del art. 240 del C.P. 
· El desmedro por la vida de la víctima como pilar para hablar sobre la necesidad de la pena y la función de la misma, es algo que acá no se puede pregonar tan fehacientemente como lo hizo la A quo, pues revisada la entrevista rendida por el señor JORGE ELIÉCER OSPINA CANO
, se tiene que esta persona señaló que solo se le causó una lesión en el pulgar derecho, pero que fue un “puntazo” que se produjo en el momento en que él le entregaba el dinero a MTR quien se lo arrebató con la misma mano en la que tenía la navaja; sin que se le ocasionaran más lesiones, puesto que a pesar de que al bajarse del carro MTR le daño una chaqueta porque le pegó en la espalda con la navaja para apurarlo para que arrancara y se fuera del lugar, la misma víctima expuso que al hacer eso lo hizo sin mucha fuerza, lo que permite pensar que quizá su intención no era lesionar o causarle un daño a la integridad física de la víctima, sino más bien hacer que este se alejara lo más rápido posible del lugar de los hechos. 
· En la actuación está plenamente demostrado que los bienes hurtados fueron recuperados en su totalidad en el momento en el que los asaltantes fueron aprehendidos cuando se desplazaban por las calles del barrio el Japón.
En ese orden de ideas, considera esta Corporación que lo expuesto por la Jueza Primera Penal Municipal de Dosquebradas para imponer a los aquí encausados una pena superior a los 72 meses de prisión, fue insuficiente, tal como se explicó en precedencia, puesto que muchos de los argumentos esgrimidos para ello ya estaban considerados dentro de la punibilidad del delito, como la violencia hacia la víctima, o habían sido tenidos en cuenta por el legislador para negar ciertas prebendas a quienes comenten ciertas conductas penales, como lo es el impacto que en la sociedad tiene el hurto; lo que implica que de cierta manera en la sentencia recurrida se desconoció lo dicho por la Corte Suprema de Justicia frente a asuntos como este: “En tanto mayor sea la injerencia en el derecho fundamental a la libertad, más altas son las exigencias argumentativas para justificar una intromisión más intensa en la esfera ius fundamental del condenado. Así como un aumento de penas inmotivado o carente de fundamento en el ámbito legislativo deviene en inconstitucional misma consecuencia es predicable de la imposición concreta de una pena, que inmotivadamente se aparta de los límites mínimos.” (CSJ SP 27.02.2013, rad. 33.254).

Por consiguiente, considera esta Corporación que le asiste la razón a los reparos que el recurrente ha efectuado en contra del fallo confutado, ya que en el presente asunto a la hora de realizar una ponderación de los factores de individualización, la Jueza de instancia no solo no efectuó una debida motivación de los mismos sino que llevó a cabo un aumento exagerado del límite mínimo dentro del primer cuarto de movilidad, vulnerando con su actuar no solo los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad sino también el principio de la prohibición de doble valoración el cual le impide al Juez a la hora de  determinar e imponer la pena, valorar nuevamente elementos ya considerados por el legislador en el tipo penal, porque, se reitera «una misma situación no puede considerarse más de una vez para derivar de dicha multiplicidad, consecuencias punitivas diferentes…»
. Así las cosas la Jueza de instancia no podía agravar la pena fundamentándose en que los señores MTR  y MAGS ejercieron violencia sobre la víctima poniendo en peligro su integridad física, toda vez que el tipo penal contempla esas circunstancias como elementos configurativos del delito, es decir que la gravedad de la conducta ya está enmarcada dentro del delito mismo.

De igual manera se debe tener en cuenta, como ya se dijo que la alarma social y el juicio de reproche que generó la comisión del reato no tuvo las dramáticas connotaciones que de manera genérica y abstracta se dice en el fallo confutado, debido a que los bienes y dineros hurtados fueron recuperados en manos de los asaltantes momentos después de haber tenido ocurrencia la comisión del reato. 
Tal situación, que minaba en la gravedad del juicio de reproche, incidía en la aplicación de los principios de proporcionalidad y racionalidad, ya que cuando el juicio de reproche es menor, es obvio que las penas a imponer también deben serlo, y contrario sensu cuando tal juicio de reproche es mayor, también serán mayores las penas a imponer.  
Siendo así las cosas, lo lógico sería proceder a concederle en todo la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por el apelante, sin embargo, no puede esta Colegiatura pasar por alto un elemento fundamental del delito cometido por los Procesados, y que sí genera una gran alarma en la comunidad, y es el dolo con que estos dos jóvenes actuaron, ya que por la manera cómo sucedieron los hechos, es claro que ellos planearon su actuar criminal, tanto así que por ello fue MAGS quien le hizo sola el pare al taxi que era conducido por la víctima, pues sabían de antemano que dada la hora y el sector donde se encontraban, era poco probable que un vehículo de transporte público le parara a una pareja, en especial si uno de ellos llevaba una indumentaria con la cual de cierta manera pretendía ocultar su identidad. 

En ese orden de cosas, se hace necesario realizar una ponderación entre el daño y la alarma social que generan acciones como las de los Procesados, en las que se insiste salta a la vista el dolo, y el menor daño causado a la víctima, por cuanto hay que recordar que los bienes hurtados fueron recuperados en su totalidad minutos después de la acción delictual, para de esa manera establecer que no es posible tampoco acceder a lo pedido por el recurrente en sentido de imponer el mínimo de la pena para el delito de marras.
Así las cosas, esta Colegiatura procederá a modificar el fallo confutado en el sentido de redosificar la pena y partir no del mínimo que para el caso concreto es de 72 meses de prisión, sino que a esos 72 meses se le aumentara la mitad del ámbito de movilidad fijado para tasar la pena, el cual en este caso es de 38 meses, siendo la mitad de ellos 19 meses; lo que implica que la pena definitiva a imponer será de 91 meses de prisión. En ese orden ideas, se tiene que el descuento por la aceptación de cargos desde el traslado del escrito de acusación será del 50%, frente a lo cual, pese a las reservas que la Sala tiene sobre esos descuentos no puede hacer nada como consecuencia de los principios de limitación y de prohibición de la reforma peyorativa, lo que arrojaría una pena de una pena de 45 meses y 15 de prisión, sobre la cual, aplicando los mismos argumentos aducidos en el fallo opugnado, se aplicará el descuento de las tres cuartas partes del que habla el art. 269 del C.P. lo que implica que la pena de 45 meses y 15 días de prisión se reducirá a once (11) meses once (11) días de prisión. 
En iguales términos a los establecidos en la pena de prisión, quedará modificada la pena accesoria de interdicción para el ejercicio de derechos y funciones públicas que también fue impuesta en contra de los Procesados como consecuencia de la declaratoria de su compromiso penal.

En mérito de todo lo antes expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado 1º Penal Municipal de Dosquebradas, con funciones de conocimiento, el día 14 de enero de 2019, en virtud de la cual se declaró la responsabilidad criminal de los procesados MTR y MAGS por incurrir en la comisión del delito de Hurto Calificado y Agravado, en el sentido que las penas principales impuestas a los aludidos Procesados corresponderán a 11 meses 11 días de prisión.

SEGUNDO: MODIFICAR la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones impuesta a los Procesados, la cual corresponderá a un término igual a la pena de prisión impuesta.

TERCERO: DECLARAR que contra de la presente decisión procede el recurso de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentado en la oportunidad de Ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� C. Const., sent. C-070/96. En el mismo sentido, sents. C-118/96 y C-148/98.


� CSJ, Sala de Casación Penal, sentencia SP918-2016 radicación No.46.647 del 3 de febrero de 2016.  


� Folio 78 del cuaderno del proceso. 


� Folio # 42 del cuaderno del proceso. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia de 2ª Instancia del 24 febrero de 2010. Rad. # 32534.
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