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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:

- En la tarde del pasado veinticuatro (24) de febrero, amigos de lo ajeno abordaron una buseta de servicio urbano que cumplía su ruta por el barrio San Luis de esta ciudad. Se trataba de dos personas, una de ellas el aquí comprometido JHON FREDY GÓMEZ y la otra un menor de edad. Con arma blanca intimidaron al conductor, le exigieron la entrega del realizo, instante en el cual se contó con la providencial presencia de unidades del C.T.I. quienes lograron frustrar el asalto.

- La imputación para JHON FREDY se realizó en calidad de coautor por un delito de Hurto Calificado y Agravado al tenor de los artículos 239, 240.2 (por la violencia ejercida) y 241.10 (por ser pluralidad de personas las acordadas para el efecto). Los cargos fueron aceptados por el imputado asistido de su defensor, razón por la cual se dio lugar a la terminación anticipada por parte de la señora Juez Primera Penal Municipal de Conocimiento, mediante sentencia proferida el día ocho (8) de abril de 2005, por medio de la cual lo condenó a la pena principal de treinta y seis (36) meses de prisión, e interdicción de derechos y funciones públicas por igual término. Se negó el subrogado de la condena de ejecución condicional.

- En su decisión, la señora Juez de primer grado llamó la atención por el hecho de no haberse incluido en la imputación la agravante del numeral 11 del artículo 241 por haber ocurrido el hecho “en medio de transporte público”; igualmente, se pronunció adversamente a la pretensión defensiva en cuanto a la estimación de ser un delito en modalidad de tentativa, pues a su juicio “...se agotó el iter criminis, habida cuenta que el dinero pasó del conductor a manos del señor Gómez, quien lo tenía en su poder cuando fueron alertados los integrantes del C.T.I., entonces lo lanzó al piso. Es decir que si no logró disponer del botín, lo fue por las circunstancias totalmente contrarias a su querer...”. La negativa del subrogado es forzosa toda vez que la conducta reviste alarma social en atención a la ola de punibles perpetrados por dos o más individuos dentro de vehículos de servicio público. El comportamiento asumido por los implicados denota capacidad para delinquir e insensibilidad social, por lo demás, el señor GÓMEZ no cuenta con condiciones familiares y laborales estables como para suponer que no requiere tratamiento penitenciario.
2.- El Debate

Una observación detallada de los registros enviados a la segunda instancia, nos permite acumular los argumentos sostenidos por ambas partes tanto ante la señora Juez de primer grado como ante este Tribunal, de lo cual se extrae lo siguiente:

Por parte de la Defensa:

- Llama la atención acerca del artículo 287 del código procesal en cuanto habla de una imputación fáctica y no jurídica por parte de la Fiscalía, lo cual indica que ésta última -la jurídica- corresponde es al Juez por ser subjetiva y susceptible de cambios, razón por la cual lo dicho por la Fiscalía no ata al Juez en su decisión final.

- Es viable entonces, a pesar de la aceptación de los cargos, que se concluya que se trató de una tentativa de hurto y no de un hurto consumado, porque su defendido no dispuso de lo hurtado, no alcanzó a salir de la esfera de dominio de la víctima. El conductor tenía en su poder los dispositivos para cerrar las puertas y evitar que salieran.

- La dosificación de la pena no consultó los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, porque: 1. Fue tasada en forma excesiva si tenemos en consideración el poco daño real causado al patrimonio, 2. Se trató de un delito que se quedó en la tentativa, 3. Tenía en su poder un arma y no la usó; además, el compañero fue un menor de edad lo cual indica inexperiencia, 4. La Fiscalía no imputó la agravación contenida en el numeral 11 (en transporte público) y sin embargo se tuvo en consideración por la señora Juez, lo que era inviable en atención al principio de la consonancia, y 5. Es la teoría finalista la llamada a aplicarse en nuestra codificación penal, razón para que no se tenga en cuenta la “intensidad del dolo” sino el reproche social y el merecimiento de pena. Aquí el hecho es de “poca monta” y una ponderación adecuada indica una sanción menor.

- La concesión del subrogado es procedente porque: Su procurado no obstaculizó la acción de la justicia / No se opuso a la captura / Se allanó a los cargos / El valor de lo hurtado no superó un salario mínimo / La conducta se quedó en la mera tentativa / No son avezados delincuentes, de ser así no se habrían dejado capturar tan fácilmente / La pena no supera los tres años de prisión, razón por la cual es de concluirse que en penas menores el legislador privilegió la libertad, lo que resulta comprensible pues en tan poco tiempo no hay lugar a una rehabilitación / No presenta antecedentes penales / Es persona joven, pobre y la imposición de la sanción en prisión le haría más daño.

La representante de la Fiscalía, por su parte, refuta la argumentación en los siguientes términos: El hecho es de significativa gravedad / Se trató de dos personas que actuaron en contra de un motorista y los indefensos pasajeros / Pusieron el arma en el cuello del conductor y estaban dispuestos a utilizarla en cualquier momento poniendo en riesgo la vida / Es innegable que hubo enfrentamiento / Considera que el delito sí se consumó pues sólo quien tiene en su poder la cosa mediante violencia puede disponer de ella, motivo por el cual se perdió parte de lo hurtado / En síntesis, se trató de una acción que generó pánico a la comunidad y la respuesta del Estado no puede ser benévola, con mayor razón cuando se sabe que JHON FREDY se alejó de su casa y no tiene residencia fija en la cual pueda ser localizado.

3.- La Decisión

Observa el Tribunal que la forma en que se ha afrontado el análisis del caso tanto por los intervinientes como por la señora juez del conocimiento, obliga a efectuar razonamientos acerca de: Si los cargos fueron bien o mal formulados. Si la imputación que hizo la Fiscalía debió ser sólo fáctica y no jurídica. Si la Juez estaba en posibilidad de variar la imputación para aminorarla. Si se trató de un delito inacabado y no de uno consumado como lo propuso la Fiscalía y lo concluyó el Juzgado. Si la pena fue bien o mal tasada y si hay lugar o no a la concesión del subrogado penal. 

Debemos comenzar por decir que es verdad que los cargos estuvieron mal planteados, pues no obstante la evidencia recolectada desde los albores de la investigación, no se hizo mención de la agravación específica contenida en el numeral 11 del artículo 241, consistente en haberse realizado el hecho “en transporte público”, como lo hizo ver la señora Juez en su sentencia. Tampoco observa la Sala que se haya imputado la agravación específica contenida en el numeral tercero de ese mismo artículo, esto es, haberse ejecutado la conducta valiéndose de la actividad de inimputable, pues ciertamente JHON FREDY actuó prevalido de la participación de un menor de edad, lo que evidentemente hace más reprochable su conducta.

De allí surgen dos puntos a dilucidar: ¿Basta con la imputación fáctica para efectos de la congruencia, es decir, era suficiente con que en los hechos narrados dentro de la imputación por parte de la Fiscalía se hiciera alusión a que el hurto fue en transporte público, o que en ellos participó un menor de edad, para que coetáneamente se tuvieran en cuentan las agravaciones por parte de la señora Juez del conocimiento, o necesariamente se debió mencionar la disposición jurídica correspondiente?; además: ¿Qué consecuencia tiene esa omisión en caso de ser imperativa, será posible una anulación para que la Fiscalía corrija el defecto detectado?. Las respuestas que puede ofrecer el Tribunal a ese respecto son las siguientes:

Aunque el señor Defensor con buen juicio trata de insertar la interpretación según la cual la Fiscalía sólo está en la obligación de hacer una imputación fáctica y no jurídica, entendemos que ese razonamiento lo presenta con el fin de hacer notar que la señora Juez no estaba obligada a la imputación que hizo la Fiscalía y que por lo mismo no había problema en cambiar el hurto consumado por una tentativa. La verdad es que para que la defensa lograra su objetivo -cambio de delito consumado por tentado-, no había necesidad de entrar a sostener que a la Fiscalía le está vedado incursionar en la imputación jurídica y que tenía que contentarse con la mera imputación fáctica. Esta afirmación, incluso, como se verá, podría llegar a revertirse en contra de los mismos intereses defensivos.

Para cumplir el deber de encausar el entendimiento en los casos sometidos a su consideración, el Tribunal se ve obligado a hacer tres consideraciones que están unidas por un mismo hilo conductor, son las siguientes: 

Sin dejar de reconocer que el punto es polémico, como la gran mayoría de los temas que aborda la nueva codificación, no creemos que pueda bastar con la simple mención de los hechos para que la imputación se entienda configurada, pues se requiere precisar -al menos provisionalmente desde luego- en qué disposición está consagrada la atribución de responsabilidad acerca de la cual la Fiscalía requiere pronunciamiento judicial, pues obrar en sentido contrario implica presentar los cargos en forma abstracta, sin concreción alguna, o lo que es igual, dejarlos a la libre discrecionalidad del Juez que bien podría tomar determinaciones poco favorables a los intereses del acusado y que lleven a pensar en un desbordamiento de los verdaderos razonamientos que le asisten al Fiscal para formular su acusación.

Una opinión esclarecedora sobre el punto nos la ofrece el autor Alejandro Aponte,
 al considerar que la imputación que haga el fiscal no debe quedarse en lo meramente fáctico, debe trascender a lo jurídico, en esa dirección explica el alcance del artículo 287 al que ha hecho referencia el señor apoderado:

Una consideración muy ortodoxa en relación con la norma, enfatizaría el hecho de que la imputación del fiscal deberá ser meramente fáctica y, que, por lo tanto deberá estar desprovista de consideraciones jurídica (...) Tal, como está redactada la norma, sin embargo, ello no es posible. La imputación basada en las nociones de autoría y participación, es necesariamente jurídica. No se trata tan sólo de una narración irrelevante, jurídicamente, de hechos fácticos, sino que éstos se ligan a criterios normativos: en el mundo fáctico no existe ni autoría ni participación. Tampoco existe en el mundo del ser o de lo fáctico, nociones eminentemente dogmáticas, como es el caso del concurso. Con frecuencia en la imputación el fiscal hará relación a esta figura, incluso ahondará si se trata de concurso material homogéneo o heterogéneo. 

Y el autor Gerardo Barbosa Castillo, va más allá al decir que “Una acusación exclusivamente fáctica riñe con el bloque de constitucionalidad, pues además de dificultar el ejercicio del derecho de defensa, permitiría el ejercicio perverso de la acción penal respecto de hechos que carezcan de connotación criminal”.
  

El segundo entendimiento del Tribunal, consiste en que una omisión en las circunstancias de calificación o agravación por el ente Fiscal, sólo tiene incidencia y amerita corrección por parte del Juez cuando ese error afecta las circunstancias modificadoras de los límites punitivos; en otras palabras, cuando la omisión incide sustancialmente en la dosificación punitiva por afectar los rangos mínimos y máximos dentro de los cuales debe el juez ponderar la pena a imponer; pues si no es así, es decir, si el defecto no cambia esos parámetros y por tanto el nomen juris del comportamiento atribuido permanece invariable, no hay lugar a invalidar la actuación para imponer el correctivo. 

En esos términos, si aquí la Fiscalía sostuvo que la conducta era CALIFICADA por la violencia contra las personas y AGRAVADA por tratarse de dos sujetos acordados para la comisión del punible, con lo cual la pena debía ser la establecida en los artículos 240 en armonía con el 241 del Código Penal; pero, omitió decir que el hecho se agravaba por ser en transporte público y que lo fue con la participación de un inimputable, la calificación sigue siendo la misma, es decir, de todas formas el nomen juris será hurto calificado y agravado y la incidencia que la omisión advertida tiene lo será única y exclusivamente en la ponderación que hará el Juez entre esos mismos máximos y mínimos. Como vemos, esta situación es diferente a aquellas otras en las cuales la omisión implica dejar de considerar que el hecho es calificado o que es agravado, pues entonces ahí sí la solución al caso sería radicalmente diferente porque se estaría incursionando en el terreno de una calificación incompleta. 

Y un tercer entendimiento de esta Corporación, está orientado a acatar lo que ha establecido la jurisprudencia nacional, cuando interpreta que el Juez puede hacer variaciones en la calificación jurídica propuesta por la Fiscalía, siempre y cuando respete el núcleo esencial de lo fáctico. Siguiendo esta directriz y para tranquilidad de la propuesta que hace la Defensa en el caso que ahora nos convoca, es totalmente admisible, independientemente de si la Fiscalía hizo una imputación fáctica y a la vez jurídica, que el Juez aminore los cargos y decida punir por una conducta de menor gravedad (tentativa a cambio de la consumación) o variar el grado de participación (autor por cómplice) o degradar el tipo subjetivo (delito doloso por culposo). 

Nótese entonces que así la Fiscalía en cumplimiento de su labor haya precisado no sólo la imputación fáctica sino también la jurídica, el Juez no pierde la facultad de reducir los cargos, o incluso mutarlos por otros, pero bajo una sola condición: QUE NO VARÍE EL NÚCLEO ESENCIAL QUE CONFORMAN LOS HECHOS, porque de hacerlo, estaría haciendo intromisión en terreno vedado al estar asignado por la Constitución única y exclusivamente al Fiscal.

Hasta este momento concluimos entonces: 1. Que la Fiscalía puede, como en efecto lo hizo, hacer una imputación no sólo fáctica sino jurídica provisional, 2. Que las omisiones en que incurrió la Fiscalía al momento de precisar dos agravaciones específicas, no trascienden al punto de invalidar la calificación adoptada en este caso particular, 3. Que así la Fiscalía haya dicho al momento de la imputación que se trató de una conducta consumada, es perfectamente válido que la Juez hiciera una reflexión diferente para advertir que se estaba en presencia de una tentativa, aunque para el caso concreto concluyó que no había lugar al conato de hurto.

Ahora miremos si la conclusión a la que llegó la señora Juez de primera instancia, coincidente con la pretensión de la Fiscalía, en el sentido de tratarse de un hecho consumado y no de uno frustrado como lo propone la defensa, puede o no puede ser avalada por el Tribunal. A ese respecto diremos lo siguiente:

En cuanto a los delitos contra el patrimonio económico y más concretamente el hurto, la línea jurisprudencial vigente enseña que el delito se consuma: “...en el momento en que la cosa se extrae de la esfera patrimonial o de custodia de quien antes la tenía...”.
 Este entendimiento por lo regular no ofrece mayor dificultad cuando se trata del despojo seguido de la huída con el bien mueble ajeno; pero requiere de un mayor grado de abstracción cuando se trata de analizar los casos en donde media la violencia. Ocurre, que en aquellos sucesos de sometimiento en donde el desalojo en el dominio opera como consecuencia directa de la violencia ejercida sobre la víctima, se ha sostenido que ya no es posible hablar de esfera de dominio pues ésta se ha perdido y el bien ha quedado indefectiblemente en poder del autor. Así se ha dicho, v.gr. en los eventos en los cuales se desea el apoderamiento indebido de un vehículo y se logra el control del rodante ya sea por el desplazamiento de su conductor, o porque el conductor es amenazado para que lo guíe según las órdenes del asaltante.

A juicio de la Sala, la situación que aquí es objeto de análisis merece un entendimiento diferente, por cuanto lo pretendido por estas personas era el despojo del recaudo o realizo que tenía el conductor y de las pertenencias que llevaban los pasajeros, en cuyo caso la esfera de dominio que ellos tenían estaba circunscrita a ese recinto cerrado del autobús. Recordemos que ellos no alcanzaron a descender del vehículo y en ese sentido la Sala acolita la reflexión que hace la defensa acerca de que el conductor tenía la posibilidad de cerrar las puertas para impedir la retirada.

Una lectura del informe inicial, nos permite concluir que los aquí comprometidos fueron aprehendidos dentro del autobús por parte de los pasajeros y se les obligó a salir para ponerlos a buen recaudo de las unidades del CTI que esperaban en la parte exterior. Una vez en vía pública, arrojaron el dinero al piso y esa la razón para que se haya podido perder supuestamente una parte del dinero. Siendo así, no duda el Tribunal en acreditar que se trató de una conducta inacabada, no consumada, razón por la cual procederá a la redosificación que ha solicitado la Defensa, para cuyo efecto se hacen las siguientes aclaraciones: 

1. Si bien la señora Juez hizo mención a la omisión de la Fiscalía respecto a la circunstancia de agravación contenida en el numeral 11 del artículo 241, tuvo buen cuidado de no tenerla en consideración al momento de dosificar la pena, ni al momento de la negación del subrogado; por ello no se aprecia violación al principio de consonancia o congruencia en este específico aspecto. 

2. Independientemente de la ocurrencia de un ilícito contra la integridad física, que como bien lo anota el señor Defensor no ha sido judicializado, es lo cierto que sí se presentó un forcejeo y que el uso de armas en tan singulares condiciones da lugar a un peligro inminente para la integridad física de los allí presentes, como lo destaca la Fiscal. Al ser este el motivo que adujo la señora Juez para no partir del mínimo de la pena y que denota gran insensibilidad en los copartícipes, la Sala lo convalida como un razonamiento atendible para una ponderación que se entiende ajustada a la realidad de los hechos.

3. No se aprecia que la funcionaria del conocimiento haya estimado la “intensidad del dolo”, más bien, hizo uso de la reprochabilidad de la conducta y de la necesidad de pena en el caso concreto, lo cual se ajusta a los parámetros aceptables que para el efecto consagra la actual legislación.

4. Con respecto a la disminución de pena por acogimiento a los cargos, el Tribunal respetará el descuento del 50% que eligió la señora juez de primera instancia, en aplicación del principio de la no reformatio in pejus; sobre este particular, la Sala se remite a las consideraciones hechas acerca de los criterios que se deben tener en cuenta para ponderar dicho porcentaje, los cuales están contenidos en providencia de abril 19 de 2005 con ponencia de quien ahora funge igual función.

Con esas premisas, la tasación que corresponde es la siguiente: 

Como la pena por el Hurto Calificado (por la violencia), Agravado (por la coparticipación) y Atenuado (por la inferior cuantía –artículo 268-) oscila entre treinta y siete (37) meses diez (10) días y ciento ochenta (180) meses de prisión, habrá de aplicárseles a esas cantidades el descuento establecido en el artículo 27 para la tentativa, quedando el mínimo en dieciocho (18) meses y veinte (20) días y el máximo en ciento treinta y cinco (135) meses de prisión. 

Por tanto, los cuartos quedan así: el primero, entre dieciocho (18) meses veinte (20) días y cuarenta y siete (47) meses veinte (20) días; los medios, entre cuarenta y siete (47) meses veinte (20) días y ciento cinco (105) meses veinte (20) días; y el máximo, entre ciento cinco (105) meses veinte (20) días y ciento treinta y cinco (135) meses de prisión. 

Como no es razonable partir del mínimo del primer cuarto punitivo, la Sala considera ajustada a derecho una sanción de cuarenta (40) meses, cifra que disminuida en la mitad por la aceptación de responsabilidad queda en veinte (20) meses de prisión.  

Finalmente, con relación a la concesión o no del subrogado, se estima:

No obstante la reducción de pena concedida en esta instancia, lo mismo que la ausencia de antecedentes en la persona de JHON FREDY y su aceptación de responsabilidad (acerca de lo cual ya se reconoció el respectivo descuento), se considera que el comportamiento atribuido es realmente grave, que existió una marcada insensibilidad de los autores en la ejecución de la conducta, para cuyo razonamiento resulta indiferente si fue poca o mucha la cantidad de bienes que alcanzaron a recoger en ese instante, o si finalmente la conducta no se consumó, por ser estos factores tenidos ya en consideración para la tasación de la pena. Se trata de personalidad requirente de tratamiento, acerca de lo cual el Tribunal acoge los argumentos de la señora Fiscal y de la señora Juez al momento de proferir su fallo. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la decisión revisada por ser condenatoria, pero LA MODIFICA en el sentido de catalogar como tentativa el delito contra el patrimonio económico imputado, por lo que la pena definitiva será de veinte (20) meses de prisión e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso.  

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

Los magistrados, 

  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                       VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� En su obra Manual para el Juez de Control de Garantías en el Sistema Acusatorio, pg. 67.


� BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal”. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Página 97. 


� Cfr. Sentencia de Mayo 6 de 1999. M.P. Carlos Augusto Gálvez Argote.
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