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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensora, contra la sentencia condenatoria de fecha catorce (14) de Octubre de 2005.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- En  horas de la noche del día veintiséis (26) de Septiembre del presente año, en el sector conocido como “Champiñón” de la vecina localidad de Santa Rosa de Cabal (Rda.), cuando transitaba por la vía pública el menor de la referencia en compañía de un amigo, fue sorprendido por dos (2) jóvenes quienes bajo amenaza le exigieron la entrega del reloj y al lograr su cometido huyeron. Uno de los antisociales retornó para darle un cabezazo a la víctima en el labio. Varias personas del sector, con la ayuda de la autoridad, lograron poner a buen recaudo a los inculpados quienes para ese instante llevaban el bien sustraído.

1.2.- La Fiscalía imputó como cargo un delito de Hurto Calificado por la Violencia (art. 239 y 240.1 C.P.) y Agravado por tratarse de pluralidad de personas acordadas para el efecto (art. 241.10 idem). Imputación que ambos indiciados aceptaron de manera libre y llana ante el Juzgado de Garantías, razón por la cual el asunto pasó para el control de la acusación e individualización de pena y sentencia ante el Juzgado del Conocimiento. 

1.3.- El pasado catorce (14) de Octubre se profirió el fallo adverso con imposición de una pena privativa de la libertad equivalente a diez (10) meses de prisión e inhabilitación de derechos por el término de doce (12) meses.
1.4.- La defensa no compartió lo decidido en la sentencia y la impugnó, razón para haber llegado lo actuado a esta sede.

2.- El Debate

La exposición defensiva gira en torno a la medición de la pena. No le parece acertado que se parta de una sanción superior al mínimo, con fundamento en la violencia contra el menor, pues esa violencia ya está incluida en el tipo penal y no hay mayor diferencia de edades entre la víctima y los agresores, pues aquella posee 17 años, en tanto éstos 19 y 20 respectivamente. Por demás, no se les tuvo en cuenta que repararon a la víctima y que admitieron de manera libre y voluntaria los cargos.

El Juez desconoció lo dicho por la jurisprudencia del 27 de Mayo de 2004, en donde se explican los pasos a seguir en la dosificación punitiva cuando la cuantía es mínima y ha mediado la reparación. Procede a hacer el cálculo respectivo para demostrar que existió un desfase, pues el resultado final, al partir del monto mínimo y hacer los descuentos conforme al fallo de Casación Penal, es de cuatro (4) meses y veinte (20) días de prisión.

El señor Fiscal, en orden a darle sustento al fallo que se impugna, señaló que la tasación hecha por el Juez estuvo ajustada a  derecho pues se trató de dos personas contra una, quienes ejercieron violencia moral (por las amenazas) y física (por los golpes). Ellos salieron riéndose, lo cual, a su modo de ver, indica perversidad. Que es verdad que no poseen antecedentes, pero eso no indica que no tengan problemas, toda vez que se habla de un dinero para adquirir alucinógenos, situación que hace notar “actitudes torcidas”. Rescata que la víctima es un menor, pues es indiferente si tiene 17, 16 ó 15 años, lo importante es que se trata de quien goza de la protección especial del Estado. 

3.- La Decisión

Lo primero a decir, es que el Juez (E) dijo en la parte motiva, mas no en la resolutiva, que se negaba el subrogado penal de la ejecución condicional de la sentencia; anomalía que no trasciende más allá de una mera irregularidad corregible en esta instancia.

Vamos a deslindar las consideraciones en tres acápites atendiendo el enfoque dado por la defensa a su argumento recurrente. Lo primero será establecer si la estimación de pena indicada por el a quo fue o no acertada. Lo segundo, irá dirigido al método de dosificación utilizado. Y, lo tercero, a la concesión o no del subrogado que se pretende.

3.1.- ESTIMACIÓN DE LA PENA

- Primer criterio de la Sala: El Juez tiene la potestad reglada de moverse entre los extremos punitivos y para ello debe obrar motivadamente.

Como es sabido, 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 por tanto: la inflexibilidad 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). 

Se trata de una discrecionalidad reglada inevitable pues hace parte de la ponderación que necesariamente debe hacer el funcionario al momento de ejercer el ius puniendi. Una de las ventajas de nuestro actual sistema penal, consistió precisamente en reducir los márgenes de esa discrecionalidad a través de los llamados cuartos (mecánica que tuvo como referente, seguramente, el Código Penal Español en cuyo artículo 66 los denomina mitad inferior y mitad superior).

Para la movilidad del Juez entre esos límites, tiene los criterios o fundamentos de dosificación del art. 61 ejusdem, pero éstos a su vez se subdividen en: a)- Los que permiten la individualización de los cuartos, en cuya labor se agotan las causales de atenuación y agravación genéricas,  y b)- Los que guían la labor de ponderación, para lo cual procede el análisis de: mayor o menor gravedad de la conducta; el daño real o potencial; la naturaleza de esas causales; la intensidad del tipo subjetivo (dolo, culpa o preterintención); la necesidad de la pena y la función que ha de cumplir. 

Para garantía de los sujetos procesales, además, el legislador quiso ahora desdoblar las reglas rectoras, pues ya no sólo se alude a las funciones y fines de la pena para su justificación, sino que se hizo expresa mención a los principios que la deben regir: proporcionalidad, necesidad y razonabilidad, acerca de los cuales simplemente queremos resaltar que no basta ser citados por el fallador como fundamento para la fijación del quantum de la pena, pues a su mención debe seguir un análisis apropiado en cada caso concreto.

La Sala ha estimado como regla, que ese juicio de apreciación o arbitrio judicial de primer grado, es preciso respetarlo por tratarse de una ponderación subjetiva del fallador, salvo que existan excesos 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, respetando siempre el principio de la no reformatio in pejus cuando hay lugar a ello.
- Segundo criterio de la Sala : No puede ser verdad que la ponderación de un hurto calificado dentro de los márgenes que ofrece el legislador tenga que ser siempre el mínimo que porque la violencia ya está incluida en ese tipo básico; si así fuera, bastaría una pena única para ese comportamiento y sobraría cualquier alusión al artículo 61 del estatuto.

Obsérvese que esos criterios o fundamentos de individualización operan para la dosificación en todos los límites punitivos, sin exclusión. El caso del Hurto Calificado no es una excepción, pues entre otras cosas, al igual que en otros tantos injustos donde se mencionan modalidades del mismo hecho punible, el número de causales allí consignadas también inciden en la tasación de la pena, pues no es 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). 

Asimismo, dentro de la especie de HURTO CALIFICADO POR LA VIOLENCIA, el legislador fijó dos límites punitivos, luego entonces, entre esos parámetros también operan todos los criterios de dosificación ya mencionados, dependiendo desde luego de la gravedad de esa violencia, del grado de lesión al bien jurídico, o de la potencialidad del daño. Podríamos decir por tanto, de una manera escueta pero en consonancia con la realidad misma, que hay hurtos de hurtos, portes de portes y lesiones de lesiones, pues los grados de violencia son susceptibles de valoración. No es realmente lo mismo un hurto calificado o unas lesiones personales consumadas, como aquí se dice “a mano limpia”, que las llevadas a cabo con arma blanca, ni muchos menos con arma de fuego. La exposición del bien jurídico de la integridad física en ellos involucrada es mayor o menor según la idoneidad del medio utilizado para causar daño.
Siguiendo ese derrotero, encuentra la judicatura que en el caso a estudio se observan factores en pro y factores en contra para la ponderación, así observamos:

3.1.1. Factores en pro

3.1.1.1.- Con fundamento en la posición teórica que asume el Tribunal podemos decir que para este caso específico, le asiste razón a la togada cuando expresa que aunque hubo violencia, esta fue, en cuanto al medio utilizado, la connatural para  la ejecución del acto, es decir, era la mínima que podían realizar para penetrar en un hurto con violencia como aquí se concluyó. No hubo armas, se utilizaron las manos sin mayores consecuencias.

3.1.1.2.- En cuanto al factor cronológico que aquí se ha querido resaltar, por el hecho de haberse agredido a un menor de edad, también es razonable admitir como verídico que aunque la víctima es un menor, se trata de una persona próxima a su mayoría de edad, y que, aunque los victimarios son mayores, hace poco dejaron la adolescencia, razón para sostener que en realidad las diferencias de edades entre uno y otros no son significativas y no ameritan ese mayor reproche judicial por este singular aspecto. Se ignora la existencia de una diferencia corporal que pudiera hacer pensar en un desequilibrio marcado entre agredido y agresores, individualmente considerados.
3.1.2.  Factores en contra

3.1.2.1.- Así como en los anteriores aspectos le concedemos fundamento a la tesis de la defensa, también hay que decir que el señor Fiscal posee la verdad cuando afirma que fueron dos personas contra una, es decir, hubo superioridad numérica en el conjunto de la acción y esto indica que el acto se llevó sobreseguro.
3.1.2.2.- Tampoco es posible pasar desapercibido que existió una mayor agresividad posterior al hecho consumado, pues se ha asegurado, sin que exista refutación al respecto, que una vez apropiados del reloj, uno de los malhechores retornó para darle un cabezazo en la boca al ofendido; esa forma de proceder, obviamente, indica mayor perversidad o si se quiere insensibilidad, amen de ser una violencia innecesaria pues ya tenían en su poder lo que querían. Con razón el dispositivo penal trae consigo un inciso final que acomete censura a la violencia ejecutada con posterioridad al acto.

Como vemos, indiscutiblemente hay elementos de juicio a favor y en contra de aplicar la mínima sanción que reclama la defensa, razón por la cual el Tribunal se ve obligado a decir que no se debe aplicar el máximo del primer cuarto, pero tampoco el mínimo del mismo, como se verá a continuación.

3.2.- MÉTODO DE DOSIFICACIÓN

Dado que se ha mostrado inconformidad frente al proceso de dosificación punitiva realizado en la primera instancia, procederá la Sala a efectuar los cálculos pertinentes en detalle, toda vez que por parte de la señora Defensora apelante se manejó con amplitud esa pretensión.

Corresponde decir en primer término, que el tema concerniente a la forma de hacer el descuento por reparación integral, esto es, si integrado a los límites punitivos o, por el contrario, con posterioridad a la fijación de la pena imponible, ha sido álgido en esta Sala, pues quien ahora es ponente había salvado su voto en anteriores oportunidades, con el fin de hacer un giro interpretativo y acoger la segunda de las fórmulas, esto es, la de aplicarse al final, por ser un fenómeno post-delictual, como lo entiende la actual jurisprudencia
. La tesis expuesta en salvamento es ahora la acogida por esta nueva Sala de Decisión, como se dejó consignado en providencias recientes del Tribunal; siendo así, resta decir que la posición coincide con lo que ha sostenido en este recurso con buen tino la señora Defensora y en tales términos hay lugar a hacer la variación dosimétrica en el caso específico. 

Se parte entonces de la pena establecida para el delito de hurto calificado, que en virtud del incremento punitivo consagrado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, va desde 64 a 180 meses de prisión, pero además, por la agravación que trae el artículo 241 en su numeral 10 (de una sexta –1/6- parte a la mitad –1/2-) quedará entre 74.66 y 270 meses. Se hace necesario entonces realizar la disminución por la circunstancia específica de atenuación del artículo 268 del C. P., habida cuenta que lo hurtado no superó el salario mínimo legal mensual vigente (de una tercera -1/3- parte a la mitad –1/2-), por tanto, los extremos serán del orden de 37.33 y 180 meses, respectivamente.

El paso siguiente será determinar el ámbito de movilidad al restar tales cantidades, lo cual arroja 142.67 que dividido por 4, nos da 35.66 cifra con la cual procedemos a calcular los cuartos, que quedarán así: Mínimo de 37.33 a 72.99 meses, medios entre 73 y 144.33 meses, y máximo desde 144.34 hasta 180 meses. Dado que no existen circunstancias genéricas de agravación punitiva, pero si una de atenuación por la ausencia de antecedentes, el cuarto a utilizar será el mínimo.

En cumplimiento de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 61 del Código, se debe señalar la cantidad de pena dentro del cuarto escogido, previa valoración de la mayor o menor gravedad de la conducta y el daño real o potencial causado. En este sentido, se considera pertinente fijar un guarismo proporcional al que empleó el señor Juez de primer nivel, en consideración a que existen tantos factores en pro como en contra para esta valoraciones, los cuales ya quedaron consignados con anterioridad; por tanto, se señalará una pena a aplicar de 45.25 meses de prisión. Se advierte de todas formas, que hubo ausencia de motivación en el fallo de primera instancia al respecto y en tal sentido esta sentencia de segundo grado se constituye en complemento de la primera como jurisprudencialmente se ha entendido.

En cuanto al monto de disminución por la reparación, se considera que debe ser el máximo (3/4 partes), toda vez que la devolución del reloj hurtado se produjo instantes después de producida la captura y la indemnización a la víctima fue oportuna, según la constancia que obra en las diligencias. Esas tres cuartas (3/4) partes equivalen a 33.93 meses, con lo cual la pena resultante sería de once (11) meses y nueve (9) días de prisión.

Si a lo anterior corresponde adicionar la rebaja por la aceptación de la imputación, consistente en el 50% de la pena, la sanción definitiva será de cinco (5) meses y diecinueve (19) días. En lo que hace con la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, se tiene que tampoco se motivó la razón por la cual se hacía un mayor incremento y por ello en esta instancia, se fijará en el mismo tiempo para la sanción principal, como quedará plasmado en la parte resolutiva y en esos términos se modificará la providencia apelada.

3.3.- SUBROGADO

Ha sido regla judicial, que la violencia en las ilicitudes, tanto moral como física, constituye obstáculo para la concesión de los sustitutos, y no puede ser de otra manera por la alarma social que entraña un comportamiento que pone en peligro real o inminentemente la integridad física de las personas; pero es principio que debe enmarcarse dentro del contexto que nos presenta cada situación en concreto.

Para el caso que se analiza, existió la violencia y fue ese el sustento de la pena de la cual se partió para hacer el respectivo cómputo, pero es circunstancia que no aparece como suficiente en nuestro caso para negar el beneficio liberatorio, por lo siguiente:

- Los imputados son personas jóvenes sin antecedentes judiciales.

- No utilizaron armas en la ejecución del hecho.

- Admitieron su culpa e hicieron lo posible por reparar prontamente el perjuicio ocasionado.

- La pena impuesta es muy baja y lo que llevan en prisión permite pensar que servirá de manera efectiva para la rehabilitación que se pretende. 

- Se es más consecuente con esa realidad y se vislumbra más óptimo con el fin último que todos pretendemos de la no reincidencia, el permitir que estos jóvenes recobren su libertad a la espera de cumplir un compromiso judicial para hacer el seguimiento a su posterior comportamiento.

Al ser los enjuiciados personas de bajos recursos económicos, el período de prueba se decreta por dos (2) años y estará garantizado con acta de caución juratoria.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.) en Sala dual, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso en cuanto a que es condenatorio, pero lo MODIFICA para imponer como pena principal cinco (5)  meses y diecinueve (19) días de prisión, la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término; y, conceder el subrogado de la condena de ejecución condicional por un período de prueba de dos (2) años, término dentro del cual cumplirán los compromisos a los cuales se refiere el artículo  65 del C.P., bajo caución juratoria.
Por lo anterior, una vez suscrita el acta compromisoria, a través de la Oficina de Apoyo se expedirán las correspondientes boletas de libertad, si otras autoridades no los requiere.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
La Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ

� Cfr Sentencias:  CSJ, Cas. Penal.  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
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