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	Imputado: 
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	Cédula de ciudadanía No:
	10’014.617 de Pereira (Rda.) e Indocumentado, respectivamente.

	Delito:
	Hurto Calificado y Agravado

	Víctimas:
	Sandra Milena Vargas y Jefferson Ayala Rodríguez.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo penal Municipal con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena proferida el día cinco (5) de junio-07.


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.- Dan cuenta los registros, que el día siete (7) de febrero del presente año, en horas de la noche, la pareja conformada por SANDRA MILENA RODRÍGUEZ y JEFFERSON AYALA RODRÍGUEZ transitaba por la calle 14 con carrera 12 de esta ciudad, cuando fueron abordados sorpresivamente por dos sujetos, uno de ellos le quitó la cartera a la dama, en tanto el otro intimidó al acompañante con un cuchillo filoso con el cual lo obligó a quedarse quieto y no intervenir en el asalto. A continuación, el primero huyó con el botín y el segundo permaneció vigilante para que no fuera perseguido. Acto seguido y gracias a la presencia en el lugar de un agente de la policía, se logró reducir al segundo de los antisociales a quien le quitaron el arma que portaba. De inmediato y con la participación de otros uniformados y del mismo ofendido, continuaron con la persecución de la otra persona que huyó con el producto del ilícito, a quien capturaron por la avenida del ferrocarril con calle 10 y se obtuvo la recuperación de la cartera con su contenido.
1.2.- Con fundamento en lo anterior, la Fiscalía atribuyó a los dos aprehendidos y en presencia del Juez de Control de Garantías, la coautoría material en el punible de Hurto Calificado y Agravado (arts. 239, 240 inciso 2º -violencia contra las personas-, 241.10 -pluralidad de personas acordadas para el efecto-, con el incremento de que trata el artículo  14 de la Ley 906 de 2004); cargo que los imputados ACEPTARON en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistidos y profusamente ilustrados respecto de sus consecuencia por el Juez Garante.
1.3.- Ante esa aceptación el asunto pasó al Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira con funciones de conocimiento, autoridad que realizó la audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual los declaró penalmente responsables y les impuso una pena privativa de la libertad equivalente a cincuenta (50) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con el fallo en lo atinente al quantum de la pena y por ello interpuso el recurso de apelación, siendo esa la razón para que los registros se encuentren ante esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Comenzó su intervención haciendo una descripción de la forma en que procedió la Jueza a quo al momento de individualizar la sanción privativa de la libertad, para indicar que en ese proceso dosificatorio tomó en cuenta doblemente algunos factores, como el de ser una conducta contra el patrimonio económico calificado por la violencia, situación que resalta para manifestar que se trata de un hecho grave e incrementar el monto hasta los 100 meses que le sirvieron de base para el resto de la cuantificación.
A su modo de ver, se trata de una doble incriminación contraria al principio de favorabilidad, por cuanto la gravedad del asunto ya estaba inmersa en la calificación del hurto y en la agravación específica del mismo, motivo por el cual ya no se podía tomar posteriormente para sostener que el delito es grave. 

Considera entonces que la funcionaria no hizo una motivación adecuada de ese incremento, por cuanto no ofreció una sustentación diversa a la ya contenida en la acusación, razón por la cual se debió quedar en el monto mínimo del cuarto inferior elegido.
En esos término le solicita al Tribunal redosificar la pena impuesta. 
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Dice estar conforme con los términos del fallo, porque observa que está ajustado a derecho al tener consonancia con lo estipulado en los artículos 59, 60 y 61 de la codificación penal.
El desacuerdo de la defensa con la forma de punir es injustificado, toda vez que el artículo 61.3 del mismo estatuto le otorga al Juez amplias facultades de ponderación al momento de graduar la pena; luego entonces, no hay desfase alguno en la forma en que la Jueza justificó el hecho de no partir del mínimo por estar acorde con el material probatorio. Cabe recordar que uno de los comprometidos intimidó al compañero de la ofendida, con lo cual ejerció una nociva presión que puso en riesgo la vida de estas personas.
En síntesis, al no ser posible dar aplicación al mínimo de la sanción establecida por la norma, le parece aceptable el quantum fijado en la primera instancia y debe confirmarse por parte el Tribunal.
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 Segundo Penal Municipal con sede en esta localidad, 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 e intervinientes.

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 una falla sustancial en la dosificación de la pena, por desconocimiento de la prohibición del non bis in idem, y la inaplicación de la norma rectora que obliga a dar cabida a los principios de ponderación, necesidad y racionalidad en la imposición de la pena, situación que exige una adecuada motivación.
Como se está criticando la forma en que procedió la a quo, obligado es recordar muy concretamente qué ocurrió en la primera instancia:

La a aquo se ubicó en la pena que la ley establece para el Hurto Calificado-Agravado (de 48 m. a 120 m.); hizo el incremento por la Ley 890-04 (de 64 m. a 180 m.); le aumentó lo atinente al Hurto Agravado (de 74 m. 20 d. a 270 m.); fijó el ámbito punitivo de movilidad en cuartos (primer cuarto: de 74 m. 20 d. a 123 m. 14 d.; segundo cuarto: de 123 m. 15 d. a 172 m. 10 d.); tercer cuarto: de 172 m. 11 d. a 221 m. 5 d.; y cuarto máximo: de 221 m. 6 d. a 270 m.). A continuación eligió el cuarto mínimo por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, pero dijo no partir del límite inferior de ese cuarto (74 m. 20 d.) sino de cien (100) meses de prisión, de conformidad con los lineamientos del inciso 3º del artículo 61 del Código penal, porque: “no podemos dejar de lado que se trata de una ilicitud que se considera grave, no solamente se atentó contra el patrimonio económico de la víctima, sino que se mantiene durante la comisión de la ilicitud en un verdadero estado de zozobra porque se amenaza con causar un mal mayor, con la exhibición de un arma cortopunzante e idónea para en verdad ocasionarlo, de tal manera que se pone en peligro la integridad física de la víctima y hasta su vida si decide defender su patrimonio económico”. A partir de allí, hizo la reducción de un 50% en consideración a la aceptación de los cargos imputados, para un total final de cincuenta (50) meses de prisión. La sanción accesoria quedó fijada en igual término.

Se le censura a la sentenciadora, el no aplicar para este caso concreto la pena mínima del cuarto inferior y en su lugar acoger, sin razón, un plus muy significativo que equivale a cerca de veintiséis (26) meses por encima de lo esperado. El argumento para sostener que ese proceder fue contrario a derecho, se hace consistir en que no basta con decir que el hecho es grave por haberse ejercido la violencia mediante el uso de las armas, para entender suficientemente acreditado ese mayor incremento, porque quedarse en esa simple argumentación viola la obligación constitucional de motivación suficiente, el non bis in idem y los principios de racionalidad, ponderación y necesidad de la pena. 

El problema así planteado, ha sido reticente en los estrados judiciales y por ese motivo esta Sala de Decisión se dio a la tarea de presentar algunos parámetros de entendimiento en tan sensible tema, lo cual se hizo en decisión del pasado trece (13) de Noviembre, a cuya providencia remitimos a las partes ahora confrontadas.
 

Para aquella oportunidad, se hizo alusión expresa a la importancia de utilizar correctamente el actual sistema de cuartos, lo mismo que el deber de motivación que tiene el Juez al momento de fijar la sanción y el uso apropiado de los principios de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad.
Para el caso que ahora nos convoca, sólo haremos alusión a los dos últimos aspectos, porque no hubo discusión alguna en cuanto a la forma en que se aplicó el sistema de cuartos en la primera instancia. Y en ese sentido transcribiremos algunos segmentos muy puntuales del citado precedente:
[es] desfasado decir, al menos frente al modo como están regulados los institutos penales en nuestro medio judicial, que la gravedad del hecho no tiene cabida en la ponderación de la pena, que porque eso ya viene incluido dentro del respectivo tipo penal. Se trata de un sofisma, porque si lo que hace el legislador penal es compendiar en un catálogo aquellos comportamientos humanos de mayor relevancia social en consideración a su gravedad, para conminarlos con una pena aflictiva de la libertad, entonces perdería todo sentido lo mencionado por el artículo 61 de la misma obra cuando obliga al Juez a tener en consideración para tasarla, entre otros factores, la gravedad del hecho.

Los fines de la pena lo que exigen, es el análisis de la conducta específica mirado su contexto particular para los propósitos de prevención general y especial. En ese sentido, ha sostenido esta Sala de Decisión en múltiples oportunidades, que no es la etiqueta del punible en sí misma considerada, lo que marca la gravedad del comportamiento, sino la forma en que cada hecho se realiza, los componentes de la acción, para poder arribar a una conclusión ajustada a la realidad debidamente comprobada.

Al penetrar de lleno en la cuantificación hecha en la primera instancia, observamos que sí hubo una deficiente apreciación por parte de la falladora, pero no porque haya aplicado el sistema de cuartos, ni porque tuviera en consideración la gravedad de las conductas involucradas, sino más bien, por falta de una adecuada motivación y por supuesto de ponderación del grado de lesividad. Se explica:

[…]
…dentro de ese cuarto elegido, debe ponderar el grado de lesividad al bien jurídico, potencialidad del daño o gravedad de la conducta, bajo el entendido que debe reservar el tope máximo de ese cuarto seleccionado -para nuestro caso el inferior-, cuando y únicamente cuando, esté convencido que se trata de un hurto (…) que, comparativamente con otros de similar estirpe, pueda considerarse como de excesivas connotaciones. Es que, por ejemplo, no puede ser 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); así como tampoco es igual la violencia ejercida con un arma blanca que con un arma de fuego, o la mera intimidación a la víctima mediante la enseña de ésta última, en la cual valdría incluso la utilización de un artefacto de juguete o de imitación, que aquella en donde se hacen disparos con un verdadera arma que ponga en peligro inminente a las personas. Queremos significar con lo dicho, como ya lo hemos hecho en otras ocasiones, que hay hurtos de hurtos, portes de portes, lesiones de lesiones.

Lamentablemente, para el caso concreto en la sentencia de primer nivel simplemente se anunció que se tomaría el tope máximo del primer cuarto, porque: “se trata de una conducta grave con la que se puso en peligro la seguridad pública; la integridad de los moradores de la residencia asaltada, y además se lesionó en forma violenta su patrimonio económico”. Lo dicho es verdad, pero es insuficiente, porque esa forma de argumentar serviría de formato para imponer la pena máxima a todos los delitos en los cuales esté presente la violencia; es decir, se trata de una motivación genérica que por supuesto tenía que generar la inconformidad de la Defensa y del Ministerio Público a través de este recurso.

Volvemos a decir por tanto, que nadie puede negar que el hecho aquí investigado es grave; pero, ¿será que es el más grave entre todas las posibilidades de hurtos en similares circunstancias, como para ameritar la pena mayor del cuarto seleccionado?; a nuestro juicio, se trata de un Hurto Calificado y Agravado de connotación intermedia atendido el contexto de la acción. No está ubicado en un bajo nivel por cuanto se presentaron pluralidad de circunstancias de calificación: violencia contra las personas, penetración a lugar habitado o sus dependencias inmediatas y por pluralidad de sujetos; igualmente, que se esgrimió arma de fuego; empero, tampoco es el de mayor envergadura, dado que: se utilizó una violencia por intimidación, cuando bien podía haberse ejercido violencia física de mayor perversidad como no es extraño en este tipo de acontecimientos al margen de la ley, incluso hasta efectuar disparos para incrementar la zozobra de los moradores; o, igualmente, haberse presentado otras tantas de las circunstancias de calificación o agravación del extenso catálogo contenido en el precepto 240 y 241 del estatuto represor.    

La línea de pensamiento del Tribunal siempre ha girado sobre la idea de respetar el juicio de apreciación o arbitrio judicial por tratarse de una ponderación subjetiva del fallador, salvo que existan excesos o deficiencias 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, sin trasgredir por supuesto el principio de la no reformatio in pejus cuando puede tornarse perjudicial para el apelante único.

Descendiendo al caso que ahora nos ocupa, podemos asegurar sin lugar a equivocarnos, que la falladora hizo bien al no partir del límite inferior del cuarto mínimo, porque es apenas entendible que no estamos en presencia de cualquier hurto, sino de uno llevado a cabo en condiciones de real zozobra para las víctimas, como atinadamente lo mencionó la a quo; sin embargo, tiene razón la Defensora cuando ataca el proceso dosimétrico por un exceso en la ponderación, porque el incremento fue en verdad muy significativo en comparación con otro tipo de conductas de estirpe semejante. Veamos:
(i) Se trató de un hurto calificado y agravado, pero con una sola circunstancia de calificación (el uso de violencia contra las personas) y una sola de agravación específica (actuar pluralidad de sujetos). Y no lo es lo mismo un punible de esta naturaleza en donde se presenta una sola circunstancia que aquél en el cual concurren pluralidad de calificantes y agravantes del generoso catálogo que contemplan los artículos 240 y 241 del estatuto represor. 
(ii) Fue un apoderamiento llevado a cabo con arma blanca, cuando bien pudo haberse utilizado un instrumento con  mayor poder de destrucción, v.gr. un arma de fuego.
(iii) Se ejerció una violencia por intimidación con potencial riesgo para la integridad de las personas, cuando pudo ejecutarse el hecho mediante una violencia física que atentara en forma real y directa contra la integridad corpórea de los afectados.

(iv) Finalmente, los atacantes no esperaron a que las circunstancias fuesen un poco más favorables para su designio criminal, como sería, por ejemplo, esperar a que la dama que tenía el bolso consigo, estuviera sola e indefensa. No, ellos actuaron estando ella con su pareja, es decir, estando acompañada de una persona de sexo masculino que podía reaccionar en su favor como en efecto ocurrió, tanto así que fue éste, en compañía de un agente de la policía que hizo providencial aparición, quienes redujeron a la impotencia al primer asaltante y posteriormente capturaron al segundo cuadras más adelante.
Luego entonces, siendo coherentes con esa realidad procesal, el plus de dosificación elegido por la Jueza de primer grado se muestra en realidad excesivo y el Tribunal habrá de reducirlo a sus justas proporciones. 

Así es, porque de un marco de movilidad que oscilaba entre 74 meses 20 días y 123 meses y 14 días, adoptó como sanción inicial la de cien (100) meses, es decir, casi veintiséis (26) meses más del referido mínimo. Nos parece, que atendiendo las reflexiones precedentes, en una aplicación comparativa de los hechos con otros de similar naturaleza, ese incremento debería corresponder a noventa (90) meses y de allí hacer la reducción del 50% por la aceptación de los cargos, que entre otras cosas también fue excesivo en atención a que la captura se produjo en estado de flagrancia, para un total final de cuarenta y cinco (45) meses de prisión. Por igual término será la sanción accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas.
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, MODIFICA el fallo objeto de recurso al imponer a los acusados CARLOS ARTURO PÉREZ CORTÉS y OSMAN ALFONSO ARICAPA HERRERA, como pena definitiva la de cuarenta y cinco (45) meses de prisión. Por igual lapso se impone la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas. Se confirma en todo lo demás.
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
� Tribunal Superior de Pereira, Sentencia Condenatoria proferida en el proceso radicado al No. 6616106484-2007-00108-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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