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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa contra el fallo de condena proferido el doce (12) de abril de 2007.


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.- Se aseguró, que el día veintiséis de noviembre de 2006, por la vía principal entre los barrios Frailes y Japón de Dosquebradas, el hoy procesado PEDRO LUIS HENAO GIRALDO en compañía de un menor de edad, amenazaron con arma de fuego al señor RUBÉN DARIO RUIZ, conductor de una buseta de servicio público, le exigieron parar la marcha y lo despojaron de la suma de $ 13.600.oo en billetes y monedas producto del realizo de su jornada, lo mismo que de la billetera con documentos personales.
1.2.- Se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, en las cuales la Fiscalía le enrostró al indiciado el cargo de Hurto Calificado Agravado (art. 239, 240 inciso 2º -por la “violencia moral ejercida contra la víctima”- y 241 numerales 10 -pluralidad de personas acordadas para el efecto- y 11 -conducta realizada en medio de transporte público- del Código Penal) y Porte de Arma de fuego de defensa personal (art. 365 idem). La imputación fue aceptada en calidad de coautor en tal proceder ilícito, en forma consciente, voluntaria y debidamente asistida, motivo por el cual se dio el trámite legal para la terminación anticipada del proceso ante el Juzgado de conocimiento. 
1.3.- La Jueza cognoscente, dio crédito a la información obrante a efectos de proferir un fallo de condena y por eso realizó el procedimiento dosimétrico para arribar a la pena que en derecho correspondía. Fue así como impuso finalmente una sanción privativa de la libertad equivalente a veintisiete (27) meses de prisión, e igual término se estableció  para la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
En relación con el subrogado de la condena de ejecución condicional, si bien estaba superado el factor objetivo, consideró que no se daba igual proposición en lo referente al subjetivo, porque a su juicio la modalidad delictiva de la que se trata señalaba una marcada insensibilidad por parte del justiciable y destacó que estamos en presencia de una persona que pone en perjuicio a la comunidad, con mayor razón cuando lo utilizado en este caso fue un arma de fuego. Así las cosas, dispuso hacer efectiva la sanción en forma intramural.
1.4.- Con esa decisión no estuvo de acuerdo la defensora pública y por tal motivo impugnó la sentencia, razón para que la carpeta y registros se encuentren ante esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensora -recurrente-
- Existe una inconsistencia entre lo fáctico y lo jurídico, por la indebida aplicación de los artículos 239,240, 241 y 365 del Código Penal.

- El artículo 240 ejusdem contiene cuatro numerales y tres incisos. Se acusó por el inciso segundo del artículo 240, consistente en la “violencia contra las personas”; empero, lo fáctico indica que al conductor lo amenazaron para lograr el objetivo, es decir, que la regla que debió aplicarse fue la contenida en el inciso primero de esa misma disposición.
- Es verdad que la pena sigue siendo la misma con uno u otro inciso, pero es diferente que la violencia sea anterior a que sea posterior.
- Otra inconsistencia consiste en que no se partió de la pena inferior del cuarto mínimo. Atendida la aceptación de cargos y la competencia del Juez para fijar la proporción correspondiente, era procedente que se aplicaran los cuartos punitivos, pero no se debió dar cumplimiento al artículo 61 en atención a que esas regulaciones tienen un entendimiento diferente (fundada en los resultados objetivos que se obtengan con la aceptación en el caso concreto). Hace mención a la Sentencia de Casación Penal del 14 de Mayo de 2006, Rad. 24.531, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
- Se adujo como argumento para no fijar la pena mínima, el hecho de existir de por medio una violencia moral; pero esa violencia ya se había considerado en el instante en que se le juzgó por el Porte Ilegal del Arma que tenía consigo. Tal proceder, a su juicio, infringe el artículo 29 C.N.
- Debe darse cumplimiento al artículo 268 del Código Penal, por cuanto están dadas las exigencias normativas: (i) se trata de un bien mueble en mínima cuantía; (ii) las cosas fueron devueltas; (iii) no tiene antecedentes, y (iv) no se causó grave daño a la víctima atendida su situación económica.

- También encuentra reparo en lo atinente a la aplicación del “hasta en otro tanto”, por cuanto supera la suma aritmética del cuarto mínimo. Además, no se sabe cuál es el delito más grave, el hurto calificado, el hurto agravado o el porte de arma; surge la duda en atención a que en el uno se concede el subrogado y en el otro no.
- Resalta que su defendido lleva privado de la libertad más de diez (10) meses y ha recapacitado, motivo por el cual solicita un análisis de la proporcionalidad y la razonabilidad en la aplicación de la pena, debido a que no se causó un grave daño a la víctima.

- Concluye por tanto solicitando una nueva tasación de la pena con fundamento en el principio de favorabilidad y sin violación del principio non bis in idem, lo mismo que la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- No observa falla alguna en la sentencia de primera instancia.
- La motivación del fallo fue correcta. Tanto en lo jurídico como lo fáctico hay coherencia. Podría ser verdad lo de la diferencia de violencia, pero en el caso concreto se presentó una violencia por intimidación con armas, así que la pena que se aplicó es la que el asunto amerita. Nos encontramos ante una terminación anticipada y sólo habría lugar a una anulación por violación a garantías fundamentales, situación que aquí no se presenta. En esas condiciones, el fallo no puede ser afectado.
- La ponderación de la pena también fue adecuada y hubo un buen uso de las normas que regulan la punibilidad, entre ellas el dispositivo que habla de la menor cuantía. Incluso, se disminuyó la sanción en un 50% a pesar de haberse dado la captura en flagrancia.

- En lo referente a cuál es el delito más grave, menciona que se trata de una sola conducta de Hurto Calificado y Agravado, no son dos delitos separados y el concurso es con el porte.

- El no partirse del mínimo tampoco es motivo para censura, sencillamente la Juez se movió dentro de los límites del cuarto mínimo en consideración a la gravedad de la conducta. No hubo violación del non bis in idem porque son circunstancias diferentes.
- No se presentaron argumentos para la concesión del subrogado por el aspecto subjetivo; en consecuencia, pide su confirmación.

3.- La Decisión

Ha llegado este asunto a conocimiento de la Sala, para efectos de revisar la legalidad del pronunciamiento que mediante sentencia hizo el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), y a ello se procederá de fondo en atención a que no se vislumbra desconocimiento alguno parcial o total de las fases del procedimiento, ni tampoco infracción sustancial de garantías o derechos esenciales de las partes confrontadas.
La modalidad seguida en el presente caso, fue la terminación anticipada del proceso en consideración al allanamiento a cargos que hizo el único imputado, sin que la Sala avizore vicio alguno en esa admisión unilateral y por iniciativa propia, por cuanto se advierte libre de apremio, voluntaria, consciente y debidamente asistida por un profesional del derecho. Además, ningún reparo ha existido a ese respecto por los intervinientes, incluida la apoderada impugnante.
Los múltiples temas que nos corresponde abordar en esta ocasión, no tienen asidero en la real ocurrencia del hecho, tampoco en la responsabilidad del justiciable, aspectos que se dan por descontados habida consideración, no sólo a la aprehensión en flagrancia sino también a la aceptación de los cargos tal cual fueron enrostrados. Se refieren más bien y a eso concentrará su atención el Tribunal en sede de segunda instancia, a (i) el principio de congruencia, pues se estima que lo fáctico no coincide con lo jurídico y el fallo fue proferido, según se afirma, en claro desconocimiento de esa regla; (ii) la dosificación punitiva, por no haberse aplicado el principio de favorabilidad, por violar la prohibición del non bis in idem, por desconocer normas que hacían procedente otros descuentos y por inaplicabilidad de la norma rectora que obliga a dar cabida a los principios de ponderación, necesidad y racionalidad en la imposición de la pena; y (iii) la no concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
Principio de congruencia

No observa esta Sala de Decisión desfase alguno en la relación entre lo fáctico y lo jurídico que menciona la apoderada de la Defensa.
 Al indiciado HENAO GIRALDO se le atribuyó el hecho de haberse apropiado de bienes muebles ajenos por medio de la violencia contra las personas, violencia que en nuestro caso está representada por la intimidación con arma de fuego, esto es, la conocida violencia moral o vis compulsiva capaz de doblegar la voluntad del sujeto pasivo de la acción criminosa, propiamente para obtener que el conductor detuviera la marcha del rodante y entregara las cantidades producto de su trabajo. 

Ese proceder está regulado en el inciso segundo del artículo 240 C.P. cuando textualmente reza: “La pena será de cuatro (4) a diez (10) años de prisión cuando se cometiere con violencia sobre las personas. Las mismas penas se aplicarán cuando la violencia tenga lugar inmediatamente después del apoderamiento de la cosa y haya sido empleada por el autor o partícipe con el fin de asegurar su producto o la impunidad”. Obsérvese que este segundo inciso del dispositivo en cita, equipara la violencia previa al acto con la posterior al mismo, para darles igual alcance punitivo; lo cual es totalmente claro, lógico y coherente, porque es igualmente censurable utilizar la violencia en cualquiera de sus modalidades para obtener la entrega del bien, que hacer uso de la misma instantes después a efectos de procurar el producto del delito o la impunidad.
Lo anterior no debe confundirse con lo consignado en el numeral segundo del mismo precepto, cuando consagra la causal de calificación consistente en la puesta en condiciones de indefensión o el aprovechamiento de tales circunstancias, puesto que se trata de un factor dogmático, ontológico y político criminalmente diverso. Incluso, la sanción penal para esta última forma de proceder es menor porque oscila entre tres (3) y ocho (8) años de prisión.
Para el caso que concita nuestra atención, a la víctima no se le puso en condiciones de indefensión o inferioridad, ni el sujeto activo del delito se aprovechó de una tal situación que le impidiera a la víctima repeler el ataque. Luego entonces, estuvo bien encasillado jurídicamente el comportamiento en cuanto a tratarse de una violencia ejercida en persona que no estaba indefensa ni en inferioridad física o síquica, pero que tuvo que ceder por temor a la amenaza recibida, independientemente de que ésta se ejerciera en forma previa, concomitante o posterior al preciso instante en que se llevó a cabo el acto de apoderamiento. 
En esos términos, la pena básica de la cual se debía partir para efectos de efectuar el cálculo punitivo, es y no podía ser otra, que la adoptada con certeza por la Jueza de primera instancia.
Punición 
Para poder hacer un juicio acerca de si hubo o no error en la dosificación de la pena, debemos mirar los pasos que siguió la falladora en este acápite de la sentencia. Así procedió:

Tomó como referente inicial el artículo 240 en su inciso 2º cuando habla de la calificación por la violencia contra las personas (de 48 meses a 120 meses); lo aumentó de conformidad con lo dispuesto en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 (de 64 meses a 180 meses); le incrementó lo establecido en el nomenclado 241 por las agravaciones específicas (de 74 meses 20 días a 270 meses); le disminuyó lo atinente al artículo 268 en atención a la menor cuantía (de 37 meses 10 días a 180 meses). 
Con ese campo de movilidad eligió el cuarto mínimo por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad y presencia de una de menor punibilidad (ausencia de antecedentes judiciales), el cual quedó oscilando entre 37 meses y 73 meses de prisión. No fijó el quantum mínimo establecido sino un porcentaje mayor habida consideración a la gravedad de la conducta por cuanto el hecho se llevó a cabo con amenazas de muerte atendida la clase de arma utilizada; en consecuencia, acogió como monto el de 46 meses (cantidad intermedia entre los citados extremos). 
A ese resultado le aplicó lo dispuesto por el concurso en el artículo 31 del Código Penal, que dispone una adición de “hasta otro tanto” sin superar la suma aritmética de las penas individualmente dosificadas, motivo por el cual hizo el incremento respectivo con relación al restante punible de Porte de Armas, para un subtotal de 54 meses (cantidad que resulta de sumarle a la pena más grave, la mitad de la otra pena). 
Por último, redujo esa pena en un 50% en consideración a la aceptación de los cargos en el primer momento procesal, para un total final de veintisiete (27) meses de prisión. En igual término se estableció la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
Nada tiene que reprochar el Tribunal al escalonado análisis efectuado por la a quo y en verdad no le asiste razón a la defensa en cuanto a sus objeciones a ese respecto. Miremos una a una:
1.- No es un imperativo legal el aplicar la pena mínima del cuarto inferior. Que eso ocurra en la generalidad de los casos no significa que así deba procederse siempre. Para ello existe un regulador de la actividad del Juez en esta materia, no otro que el contenido del artículo 61 C.P. cuando se refiere a los fundamentos para la individualización de la pena, entre los cuales se destaca: “la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúan la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto”. 
Esa labor de la Juez no estuvo desprovista de motivación, porque anunció que no partiría del pretendido mínimo en atención a la gravedad del hecho representada en la calidad de la violencia ejercida indicativa de una gran perversidad, como fue el uso de arma de fuego que puso en riesgo la vida del conductor si no accedía a la entrega de ese dinero. Ese razonamiento es jurídicamente válido incluso por la vía de la intensidad del dolo que es otro de los item que anuncia el precepto.
2.- A nuestro juicio, se sale de contexto la argumentación según la cual: no podía hacerse referencia a la gravedad de la conducta por la violencia moral ejercida, porque eso mismo ya había sido tenido en consideración en el instante en que se le juzgó por el Porte Ilegal del Arma que tenía consigo, y que eso viola el artículo 29 Superior. Así lo decimos porque allí no existe una doble valoración. La violencia hace parte del modo en que se ejecuta la acción, en tanto, la condena por el Porte de Arma es consecuencia de la prohibición legal en materia del monopolio estatal en su tenencia, independientemente de si se usa o no se usa para la comisión de otro hecho delictivo como lo fue en el caso que se juzga. Son situaciones autónomas, independientes, sin conexión alguna, así como también lo sería si en un caso dado el instrumento es disparado y se causa un daño corporal a un tercero, lo que por supuesto tendría su propia consecuencia punible sin que quepa hablar de una doble valoración.
3.- La togada nos dice, a su vez, que en el caso presente eran aplicables los cuartos punitivos pero no lo atinente al artículo 61 por haberse concluido la instancia en forma anticipada con aceptación de cargos. Encontramos que la recurrente puede estar en una confusión porque esa no aplicación del pluricitado artículo sí la menciona la jurisprudencia nacional, pero para el caso de la dosificación del descuento por acogimiento a los cargos, es decir, en lo que tiene que ver con la ponderación del hasta el 50% de rebaja de pena, pero no con respecto a la dosificación dentro de los límites del cuarto elegido. Una cosa no puede confundirse con la otra.
En efecto, el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria ha sentado la tesis, por demás también sostenida por este Tribunal desde el comienzo del nuevo sistema, que para establecer cuál será el porcentaje a disminuir por el allanamiento a cargos, no hay lugar a tener en cuenta los fundamentos para la individualización de la pena, habida consideración a que éstos ya debían haber sido tenidos en cuenta por el Juez fallador en el instante de fijar la pena a imponer, y dado que esa reducción por acogimiento es posterior al señalamiento de la pena. Textualmente se dijo por la Corte Suprema de Justicia:
…el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como -a título ejemplificativo- la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia; la significativa economía en la actividad estatal de investigación; el que la ayuda que se genere con la aceptación de los cargos muestre proporción con la dificultad probatoria; el que -cuando sea del caso- se facilite descubrir otros partícipes u otros delitos conexos; el que no se dificulte investigar otras conductas o partícipes, etc, sin influir en este momento los referentes tenidos en cuenta para individualizar la sanción, pues ya agotaron su función.

Como vemos, podríamos estar frente a una infracción en el proceso dosificatorio por violación al non bis in idem, si la sentenciadora hubiese, por ejemplo, utilizado el contenido del citado artículo 61 para efectos de no admitir el 50% sino un porcentaje menor, con fundamento en la misma gravedad de la conducta; empero, eso no fue así en el presente caso. Y no fue así, porque sencillamente en la primera instancia se le concedió, a nuestro modo de ver indebidamente por la situación de flagrancia existente, el máximo de descuento posible, esto es, un 50%.

4.- Por la misma razón indicada en precedencia, tampoco tiene cabida el reparo en cuanto a la no concesión del otro descuento por la menor cuantía (art. 268 C.P.), porque de hecho el Juzgado de instancia sí le reconoció esa disminución como consta en el recuento que líneas atrás hicimos, luego entonces no existió omisión alguna en ese sentido y es un error invocar su concesión en esta instancia cuando ya había sido otorgado.
5.- Por último, no se observa reparo en la forma como procedió la a quo al momento de establecer el porcentaje de pena por razón del concurso. Es evidente que el tipo penal de mayor gravedad lo es en este caso el Hurto Calificado y Agravado, sin que, como bien lo ha indicado el señor Fiscal, esa figura no pueda escindirse, se trata de un solo cuerpo típico que posee unos límites punitivos bien precisos. Así que, partiendo de esa modalidad y una vez definida cuál era la pena a imponer por tal concepto, lo que seguía como en efecto ocurrió, era el incremento proporcional por el otro delito, en nuestro caso el Porte Ilegal de Arma de Fuego.

No juega papel alguno para efectos de establecer cuál de esos tipos penales es el más grave, la circunstancia aleatoria de si para uno está consagrada la concesión de un subrogado y para el otro no. La gravedad está referida única y exclusivamente al quantum de la sanción que finalmente arroje cada delito individualmente considerado; entre otras razones, porque la concesión o no de subrogados es una consecuencia de la condena por todos los delitos en conjunto y no de uno sólo de ellos.
Conclusión: la Juez obró bien al momento de dosificar la pena a imponer y el resultado final es correcto.

Antes de concluir este acápite, no puede pasar por alto la Corporación que muy por el contrario a lo que se esgrime en el recurso, la pena que se impuso al procesado podía ser incluso más alta, no sólo por el hecho de merecer un menor descuento por el allanamiento a cargos como ya se dijo, sino porque el ente acusador omitió una circunstancia de agravación específica en el presente asunto, no otra que el haber actuado en compañía de un menor de edad. Recuérdese que una es la circunstancia de agravación contenida en el numeral décimo del artículo 241 C.P., referida al actuar por pluralidad de personas acordadas para el efecto, y otra la establecida en el numeral tercero “valiéndose de la actividad de inimputable -un menor-”, situación más reprochable por cierto.

Una tal omisión en una circunstancia de calificación o de agravación, no obstante, 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 existe calificación incompleta y la omisión incide sustancialmente en la dosificación de la pena por afectar los rangos mínimos y máximos dentro de los cuales debe el juez ponderar la pena a imponer; pero si no es así, y 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. 
Subrogado
Con relación a este punto, el Fiscal en su condición de no impugnante le hizo ver al Tribunal que nada dijo la defensa como sustento para atacar por vía de apelación la negación del beneficio, lo que traduciría la necesidad de declarar desierto el recurso por ese específico aspecto. Y eso es verdad, en concreto nada se dijo; no obstante, consideramos que le resulta obligado a la Sala una determinación en tal sentido porque si bien la defensora no explicitó bajo qué presupuestos se hacía viable su concesión, es lo cierto que al tratar de otros temas en precedencia sí habló de: (i) el daño al bien jurídico fue leve en atención a la menor cuantía de lo apropiado y el no existir un deterioro significativo para la víctima atendida su situación económica; (ii) los bienes fueron recuperados; (iii) su patrocinado no tiene antecedentes; (iv) lleva privado de la libertad más de diez (10) meses y ha recapacitado.

Como vemos, aunque indirectamente, la impugnación contiene unos visos que harían viable pensar que es allí donde se hace énfasis para que el Tribunal reconsidere la posibilidad de conceder el subrogado.

Muy a pesar de ello, se dirá que hay lugar a compartir también el pensamiento de la a quo en esta materia, básicamente por la insensibilidad moral que demostró el acusado en el instante de la ejecución del latrocinio. Si bien no se tiene noticia de un antecedente judicial, ni se puede negar que admitió la comisión del hecho, como era lo esperado, la realidad indica que la pluralidad delictiva de la que aquí se trata y el riesgo que corrió la vida de terceras personas por las amenazas inferidas, hacen imperiosa la aplicación efectiva de la pena impuesta.
Hay lugar por tanto a confirmar integralmente el fallo confutado.
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 la sentencia de condena objeto de recurso 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Este particular tema, que fue en un principio objeto de ardua discusión, quedó debidamente decantado y sin lugar a más discusión, cuando en la sentencia C-1260 de 2005 se dijo que la facultad otorgada por la ley al Fiscal, se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de esa conducta que hace el legislador (imputación jurídica). En ese sentido el Fiscal no goza de discrecionalidad para configurar un tipo penal que no corresponda a los hechos sobre los cuales versa el acuerdo. El referido precedente de constitucionalidad, está acorde con lo dispuesto por la Sala de Casación Penal en Sentencia del 19 de Octubre de 2006, radicación 25.724, en el sentido de que los Jueces no se deben limitar a verificar si las aceptaciones de cargos son libres, voluntarias y con la debida asistencia de su defensor, porque por mandato legal, están obligados a velar por el respeto irrestricto de las garantías fundamentales, dentro de las cuales se encuentran la legalidad de los delitos y de las penas y la tipicidad correcta del punible.





� C.S.J., Sala de Casación Penal, Sentencia de Tutela de Primera Instancia de fecha 04 de abril de 2006, M.P. Alfredo Gómez Quintero, Radicación 24.868.
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