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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día veintiuno (21) de noviembre de 2006.


El 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.- La Fiscalía Tres Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital, imputó a los señores JAIME ALBERTO CÁRDENAS ZAPATA y EIVIN EDUARDO RESTREPO, el haber ingresado armados a la casa del señor JAIME ALBERTO CÁRDENAS PARRA en horas de la madrugada y cuando éste dormía en el lecho con su esposa, con el fin de torturarlo para que dijera dónde se encontraba un dinero que se querían hurtar.
1.2.- Esos hechos recibieron como calificación jurídica por parte del ente acusador, la de Tortura (art. 178 C.P.) en concurso con un Porte Ilegal de Arma de fuego de defensa personal (art. 365) y un Hurto Calificado por la violencia contra las personas (art. 240.4 inciso primero) y Agravado por tratarse de dos sujetos acordados para el efecto (art. 241.10), en grado de tentativa por no haberse logrado el apoderamiento del dinero buscado. Esa presentación de los cargos fue la aceptada por ambos indiciados en audiencia preliminar ante el Juzgado de Control de Garantías.
1.3.- En consideración a esa aceptación, el asunto pasó ante el señor Juez de conocimiento con el fin de realizar la audiencia de individualización de pena y de sentencia, funcionario que finiquitó la actuación con un fallo de mérito por medio del cual dio validez a la terminación anormal del proceso en esas condiciones y declaró penalmente responsables a los dos acusados con imposición de una pena privativa de la libertad de ochenta y un (81) meses de prisión, inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso, multa de 600 s.m.l.m.v. en condiciones de coautores, lo mismo que la negación tanto del subrogado de la condena de ejecución condicional como de la sustitución por prisión domiciliaria.
1.4.- Con esa determinación no estuvo de acuerdo el señor defensor de los sentenciados, motivo por el cual la impugnó en lo que hace referencia a la dosificación de la pena impuesta. Es esa la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación a la espera de desatar la impugnación.
2.- El Debate

Ante esta instancia, el señor Defensor muestra su inconformidad en el tema exclusivo del monto de pena fijado por el Juez a sus procurados. En tal sentido expone:
- Ellos aceptaron cargos, razón por la cual el Estado debe ser más condescendientes con ellos.
- La Fiscalía no mencionó circunstancias de mayor punibilidad, luego entonces, no había razón para apartarse del mínimo de pena señalada por el legislador para el delito de Tortura. El Juez se “ensañó” en sus defendidos haciendo incrementos que no correspondían.
- Ellos no presentan antecedentes, tienen arraigo en la comunidad, poseen familias por las cuales responder, e incluso uno de ellos está recién salido de prestar servicio militar. Así las cosas, merecían mejor suerte.
- Respeta la posición del Juez, pero no la comparte y solicita del Tribunal que el incremento por el concurso se haga a partir de los 128 meses como pena mínima estimada para el delito de mayor gravedad en este caso. Es una oportunidad que a su juicio los aquí acusados merecen.
A esa posición responde enérgicamente la delegada Fiscal, en el sentido que el Juez a quo fue muy benévolo con los acusados habida consideración a que al menos uno de ellos –Jaime Alberto- sí tiene antecedentes judiciales. De otra parte, la gravedad de los acontecimientos daba lugar a una mayor pena, para cuyo efecto relató en la audiencia lo que había ocurrido y que fue materia de aceptación al momento de efectuarse la imputación fáctica. No obstante lo anotado, el Juez de conocimiento partió del primer cuarto y aumentó muy poco por el concurso, con lo cual los favoreció en extremo. Llama la atención acerca de que el señor Defensor omitió referirse a la crueldad de lo ocurrido, porque sabe que no es carta de presentación para sus clientes. De todas formas, considera que la sanción impuesta es justa y al existir una motivación apropiada el fallo debe confirmarse, con mayor razón cuando ya se les ha premiado con un sustancioso descuento por aceptación de los cargos.
3.- La Decisión

Dos aspectos deben ser analizados previamente a la definición de lo que es materia del recurso: lo primero hace referencia a la tipicidad del comportamiento que se endilga, lo segundo, a la existencia o no de alguna nulidad en el caso que se juzga.
Se aprecia de entrada, una omisión sustancial en los cargos endilgados, pues se concretaron en una TORTURA consistente en el sometimiento de la víctima a sufrimientos graves físicos y síquicos, en un HURTO tentado puesto que la intención de los antisociales era el apoderamiento de un dinero, se tildó de calificado por la violencia ejercida y de agravado por la concurrencia de dos personas en su ejecución; finalmente, en un PORTE DE ARMA al llevar consigo un artefacto de defensa personal, más propiamente un revólver 38 largo y otro no identificado.
Obsérvese que dentro de esa descripción no se habló de la circunstancia de calificación contenida en el numeral 3º del artículo 240 C.P., la cual hace alusión a la “penetración o permanencia arbitraria, engañosa o clandestina en lugar habitado o en sus dependencias inmediatas”, la cual es a todas luces evidente en el relato de los hechos que contiene la imputación.
Como se recordará, es un principio esencial dentro del nuevo sistema, que no basta con la imputación fáctica, es necesaria la imputación jurídica; pero, a más de eso, la una debe necesariamente coincidir con la otra. 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. Textualmente dijo:

(…) en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal.
En conclusión, el Fiscal tiene autonomía para hacer la imputación fáctica, pero es su deber hacerla coincidir con lo jurídico, si viola esa regla, el Juez está en la obligación de ordenar la corrección pertinente.
El referido precedente de constitucionalidad, está acorde con lo recientemente ordenado 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, pues, 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.

Lo dicho es bien relevante y daría lugar a una nulidad de lo actuado, porque nos encontramos frente a unos cargos incompletos y ese fenómeno podría dar lugar a dudar acerca de si lo que aquí ocurrió fue en verdad una aceptación simple y llana, o por el contrario de lo que se trató fue de una negociación en la cual la Fiscalía dejó de imputar un agravante para recibir a cambio la admisión de la responsabilidad por parte de los implicados, porque recuérdese que precisamente una de las modalidades del preacuerdo consiste en la no inclusión de una agravante específica dentro de la acusación. Esa disyuntiva entre ser allanamiento a los cargos o ser negociación, es a su vez bien trascendente, dadas las sustanciales diferencias en sus consecuencias, nada menos que, por ejemplo, de tratarse de una negociación, ya no sería factible conceder ese descuento del 50% de la pena con el que fueron favorecidos los aquí acusados.
La contundencia de lo dicho, daría lugar a soportar una nulidad de la actuación habida consideración a que no existe el remedio de la compulsación de copias para investigar lo dejado de imputar pues se trata de una causal de Hurto Calificado inescindible. No obstante, la Corporación considera que no hay lugar a esa sanción procesal por la omisión anunciada con fundamento en dos argumentos sustanciales: 
1.- Porque la Sala es del criterio que la omisión en una circunstancia 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 también se calificaba por penetración a inmueble, la calificación de la conducta 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 citada 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 y se impondría la anulación por calificación incompleta. 

2.- Porque muy a pesar de ese sustancial yerro, ninguna de las partes legitimadas para solicitar respeto por el principio de legalidad impugnó la decisión que es objeto de revisión, esto es, se mostraron conformes con que el asunto finiquitara con una aceptación de cargos en esos términos; en consecuencia, al no haber tomado cartas en el asunto la primera instancia, le está vedado al Tribunal funcionalmente ordenar una variación en ese sentido pues ello implicaría adoptar una determinación desfavorable al apelante único con violación del principio constitucional de la no reformatio in pejus o reforma peyorativa. 

Acoge de esta manera el Tribunal, la última tendencia elaborada por la Sala de Casación Penal en torno a la prevalencia del derecho a la no reformatio in pejus por sobre el derecho a la legalidad, contenida en las Sentencias de fecha dieciocho (18) de Mayo de 2005, M.P. Dr. Gómez Quintero, y catorce (14) de marzo de 2006, M.P. Dr. Pérez Pinzón; las cuales son coincidente en lo sustancial con lo ya definido por la Corte Constitucional desde la Sentencia T-082 de 2002, M.P. Escobar Gil.
Al haber quedado claro que el Tribunal no invalidará la actuación y por el contrario, convalidará la terminación anticipada del proceso no obstante la irregularidad advertida, lo que sigue es analizar de fondo el tema materia del recurso, no otro que lo referido al monto de la pena impuesta. 
Lo primero a verificar ahora, es si la adopción por parte del señor Juez del primer cuarto mínimo como punto de partida para la dosimetría penal, fue o no acertado. Al respecto el señor defensor nos dice que ante la falta de antecedentes, el arraigo socio-familiar y el derecho a una nueva oportunidad, se hacía imperioso partir del quantum mínimo de la sanción establecida para el delito de Tortura (128 meses) y no de un monto mayor como lo hizo el a quo. A su turno, la delegada Fiscal considera que partir del cuarto mínimo fue excesivamente benévolo por parte del señor Juez, por cuanto el hecho fue muy grave y uno de ellos sí cuenta con antecedentes judiciales, luego entonces, la situación ameritaba mayor drasticidad. 
La Sala considera que era el primer cuarto el rango punitivo llamado a regular el caso como lo hizo el Juez de conocimiento, habida consideración a que en el pliego acusatorio no se mencionaron circunstancias genéricas de mayor punibilidad que pudiera tener en consideración el señor Juez. Hay lugar a un paréntesis en este punto, porque si bien la ausencia de antecedentes es circunstancia de menor punibilidad, la existencia de los mismos no es a su vez causal de mayor pena. Y todavía más, ni siquiera la existencia de antecedentes sirve como criterio dosificador al tenor del artículo 61 C.P., ni tampoco es válido para efectos de disminuir el beneficio por aceptación de cargos de hasta el 50%.
Muy a pesar de que la Corte Constitucional ha expresado en algunas decisiones, entre ellas la Sentencia T-943 del 16 de octubre de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, que los antecedentes penales influyen en la dosificación de la pena cuando hay reincidencia, es de entender que eso no es así en la actualidad, porque como bien lo dejó esclarecido la Sala de Casación Penal en Sentencia del 18 de mayo de 2005, radicación 21649, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón: “El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de mayor punibilidad. Basta leer el artículo 58 del Código Penal para arribar a tal conclusión. Y no pueden ser utilizados como enseña de una personalidad proclive al delito, porque la personalidad ya no es uno de los parámetros que permitan fijar la pena (artículo 61.3 Código Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de menor punibilidad (articulo 55 Código Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad”.
Como se observa, la única potencial causa que podría aducirse para hacer una ponderación en contra del penado en cuanto a la dosificación punitiva se refiere, lo sería el item denominado “necesidad de una mayor pena” que consagra el citado artículo 61 C.P.; sin embargo, queda claro que la jurisprudencia especializada en materia penal ha decidido excluir en forma expresa esa posibilidad cuando sostiene que por ninguna de las causales de ese artículo 61 es posible una interpretación en disfavor del sentenciado.
Así las cosas, los llamados antecedentes personales a los que aquí se alude, tienen aplicabilidad para otro tipo de institutos, v.gr. la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63), pero no para la dosificación punitiva.

Este Tribunal, desde la Sentencia de fecha abril diecinueve (19) de 2005, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, había adoptado como posición que los antecedentes judiciales no sólo no debían formar parte del ejercicio de dosificar penas, sino que además, los criterios de dosificación penal no podían hacer parte a su vez en la ponderación para el análisis de la rebaja del 50%. Tal postura, se encuentra respaldada por jurisprudencia nacional del siguiente tenor:
…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.

Es de concluirse por tanto, ahora con mayor vehemencia, que los antecedentes judiciales no tienen cabida, ni para fijar los cuartos, ni para ponderar la pena dentro de esos cuartos, ni para fijar el mayor o menor descuento por el acogimiento a los cargos. Así las cosas, no puede existir reparo alguno en cuanto al hecho de adoptarse en este caso como referente el primer cuarto punitivo y el no haberse alterado el 50% de descuento en atención a esa misma circunstancia.
Por lo demás, esto es, en cuanto a si el resultado final de pena adoptado en el presente asunto fue favorable o desfavorable a los acusados, se observa por parte de esta Corporación exageradamente benéfica si se compara el monto de pena con la gravedad de los hechos acaecidos materia de imputación.
Así lo aseguramos, porque al margen de lo ya sostenido acerca de haberse perdonado la inclusión de la penetración clandestina y arbitraria a la morada de la víctima para la obtención de sus fines antisociales, dado que el aquí afectado estaba dentro de su casa y dedicado al sueño, cuando irrumpieron personas extrañas armadas con instrumentos de fuego para someterlo; es lo cierto que la violencia ejercida, como bien lo señaló el a quo y lo reitera ahora la delegada Fiscal, fue no sólo exagerada en los medios (le pusieron un taco en la boca, lo amarraron, lo intentaron asfixiar enrollándole una toalla al cuello, le clavaron un cuchillo en los dedos, le daban con la cacha del revólver en el pecho, y hablaban con un pretendido patrón para que trajera el vehículo en el cual lo iban a trasladar a una finca donde lo matarían si no decía el lugar donde supuestamente tenía guardado un dinero), sino también excesiva en el tiempo, dado que según se asegura esta persona fue torturada por más de una hora para intentar sacarle la información deseada.
Siendo así, no se observa irracional o desproporcionado el uso discrecional del dispositivo 61 del Código Penal cuando habla de los criterios para la dosificación de la pena, entre ellos: “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 necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto”. Y no lo es porque la motivación que está contenida en la decisión de primera instancia se ajusta a esos parámetros, es veraz como quiera que los aquí inculpados efectivamente admitieron en forma plena la culpabilidad en los hechos así denunciados y es además justa, ya que en el acto concurrieron pluralidad de comportamientos antijurídicos, incluso lesiones personales concomitantes a ese sufrimiento.
Nadie puede discutir que el hecho fue de la mayor gravedad y que ameritaba una condigna sanción, incluso muy superior a la definida en la primera instancia. Siendo así, el recurso no tiene mérito y el fallo de condena será avalado en los términos en que fue concebido.

En atención a lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, objeto de apelación.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Ver al respecto los autorizados criterios de Alejandro Aponte en su obra Manual para el Juez de Control de Garantías en el Sistema Acusatorio, pg. 67, y de Gerardo Barbosa Castillo en Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Página 97.


� 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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