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	Hora: 
	5:15 p.m.

	Imputado: 
	Juan Pablo Orrego Romero

	Cédula de ciudadanía No:
	4’548.772 de Viterbo (Cds.)

	Delito:
	Hurto Calificado-Agravado y Porte Ilegal de Arma de Fuego.

	Víctima:
	Lider León Arboleda Valencia.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor público, contra el fallo de condena proferido el dos (2) de mayo-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 cuando el señor Lider Arboleda Valencia salía de su casa ubicada en la calle 12 bis No 18-35 del barrio Caldas en este capital, apareció en la puerta un hombre que tenía consigo un arma de fuego no convencional y lo intimidó con la misma, expresándole que era un atraco, que no se movieran y que venía por la plata que allí guardaban. Acto seguido empujó a todos los moradores hasta llevarlos a una habitación en donde los amenazó, instante en el cual hicieron presencia otros dos hombres también armados, pero las víctimas lograron inmovilizar al primero, dado que los dos restantes huyeron tan pronto notaron la presencia policial. Al final se estableció la apropiación de un celular de propiedad de la esposa del señor Arboleda. 
1.2.- Por lo anterior, la Fiscalía le imputó a quien fue identificado como JUAN PABLO ORREGO ROMERO y en presencia del Juez de Control de Garantías, la comisión en calidad de coautor de los delitos en concurso de HURTO CALIFICADO-AGRAVADO (arts. 239, 240 inciso 2º, 241.10 C.P.) y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO (art. 365 ibidem); cargo que el indiciado ACEPTÓ.
1.3.- Ante esa aceptación, el trámite se surtió por el rito abreviado ante el Juzgado de conocimiento, autoridad que convocó a la audiencia de individualización de pena y sentencia, que concluyó con la lectura de un fallo adverso al procesado, por medio del cual se le declaró penalmente responsable por los delitos anunciados en concurso, y se le impuso una pena privativa de la libertad equivalente a cuarenta (40) meses, diez (10) días de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso. Le fue negada la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- Notificado en estrados el fallo, interpuso recurso de apelación el procesado y por tal motivo se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor público -recurrente-
Toma la vocería de su procurado para decir:
- No se refutan los hechos, pero los cargos formulados no son reales, porque no se trató de un delito consumado sino en grado de tentativa. Del reporte inicial se deduce que los amigos de lo ajeno no alcanzaron a sacar el bien de la esfera de dominio, por cuanto su cliente fue subyugado por los allí presentes y entregado a las autoridades por las víctimas.
- Los otros personajes que huyeron no se alcanzaron a llevar nada. No sabemos si el celular que se menciona estaba en la vivienda, no hay prueba de que realmente fuese hurtado y a lo mejor tan solo se encuentra extraviado. A su juicio, es ilógico que se preocuparan de llevarse el celular cuando ya sabían de la presencia de la policía en el lugar.
- En la entrevista a la esposa del dueño de la casa, ella afirma que le quitaron el arma al delincuente y que se trataba de tres sujetos pero ignora en qué momento huyeron los dos restantes; sólo que al revisar no hallaron el referido celular.
- En su criterio, se debe modificar el fallo porque los ofendidos no demostraron con certeza el apoderamiento de la cosa mueble ajena, razón por la cual, al quedar como una mera posibilidad, hay lugar a favorecer a su cliente con un delito tentado.
- Llama la atención en el hecho de que nadie se atrevió a pedir indemnización por el dichoso celular.
- Solicita en consecuencia, una condena acorde con la verdadera modalidad delictiva demostrada, más el Porte Ilegal de Arma de Fuego, y con la mayor disminución a la que se refiere el artículo 268 del Código Penal, por cuanto la cuantía no excedió el salario mínimo, habida consideración a que el celular fue estimado en tan solo $80.000.oo, no posee antecedentes judiciales y no se presentó un gran daño al patrimonio económico de los ofendidos. Igualmente, la concesión del subrogado penal de la condena de ejecución condicional. 

2.2.- Fiscal –no recurrente-

A su modo de ver, la sentencia materia de apelación está ajustada a derecho.
- La imputación fáctica coincide con la jurídica, con lo cual sorprende la posición del nuevo defensor, por cuanto el anterior no advirtió nada anormal en este trámite.

- Hay lugar a recordar el contenido del artículo 62 C.P. acerca de la “comunicabilidad de circunstancias”. Fueron tres (3) personas las que ejecutaron el delito, luego entonces, lo que hubiese hecho alguna de ellas es pregonable de las restantes. Se trató de una distribución de funciones en la cual cada uno de los copartícipes realizaba una actuación mancomunada.
- No es que se hubiera “extraviado” el celular, sino que se lo llevaron los otros dos que lograron huir y por lo mismo hay lugar a tener la infracción como consumada y no en mera tentativa como se sostiene en el recurso.

- El hecho de que no se haya iniciado el incidente, es un dato que por sí mismo nada prueba, ni significa que no hubiese existido detrimento patrimonial alguno como se ha insinuado; simplemente, los afectados temen por represalias de los otros dos sujetos que se encuentran en libertad, lo cual es bien comprensible.
3.- La Decisión

Al no vislumbrarse quebrantos sustanciales al debido proceso y por tener la competencia territorial, objetiva y funcional, el Tribunal entrará a pronunciarse de fondo acerca de lo pedido.

El procesado, asistido por su defensor público, ha puesto de presente la necesidad de alterar el contenido del fallo por diversos aspectos, a saber: (i) que JUAN PABLO ORREGO fue condenado por un delito de Hurto consumado, cuando debió ser por uno en grado de tentativa habida consideración a que los cacos no lograron extraer ningún bien de la esfera de dominio de quienes habitaban la residencia; (ii) que hay lugar a concederle el máximo descuento por la menor cuantía, a voces el artículo 268 C.P., por ser el objeto material de la infracción inferior a un salario mínimo mensual vigente; y (iii) que a consecuencia de lo anterior, se le debe reconocer el subrogado de la condena de ejecución condicional. 
3.1.- VARIACIÓN DE UN DELITO CONSUMADO A UNO TENTADO
Sobre este específico aspecto, aunque la Sala comprende el esfuerzo defensivo del profesional del derecho en aras de intentar favorecer a su procurado, como corresponde, se debe afirmar que se trata de un terreno vedado para esta instancia y por lo mismo imposible de abordar a efectos de alterar el contenido del fallo de primer grado, por falta de legitimación en el recurrente. 
Hay que recordar, con sustento en la jurisprudencia nacional
, que el Juez de Control debe estar alerta a la proposición fáctica y jurídica que hace la Fiscalía al momento de comunicar al indiciado la imputación, con el fin de pedir las aclaraciones, complementaciones o correcciones que fueren indispensables, en aras de hacer congruente el cargo y tener un control efectivo sobre la tipificación de la conducta. 

Hacia la obtención de ese mismo propósito de corrección, se orienta la potestad del Juez de conocimiento pues debe procurar ese mismo control legal y constitucional en su debido campo de acción. Y a este respecto es importante precisar, que una cosa es, que el Juez decida en ejercicio de sus facultades hacer un ajuste jurídico al cargo pero respetando la parte fáctica que presenta la Fiscalía, como sería por caso eliminar en la sentencia anticipada un agravante que no encuentra asidero alguno en los hechos adjudicados por la parte acusadora, o proceder al correctivo de fondo en los casos de error en la imputación, como cuando hay concurrencia indebida de verbos rectores en un tipo penal compuesto alternativo, cuando los mismos se excluyen entre sí e impiden una adecuada comprensión o sobreviene un elemento material probatorio que pueda afectar la tipicidad o variar la pena; y otra bien distinta, pretender reacomodar un delito que se pregona consumado por uno tentado, o trasmutar el tipo subjetivo de doloso a culposo o a preterintencional, o alterar el grado de participación de autor a cómplice, soslayando la posibilidad del debate jurídico que un cambio de esa naturaleza entraña. 

Esa situación se torna totalmente improcedente en tratándose de la terminación anticipada por allanamiento a cargos, como es el caso frente al cual nos encontramos, porque si el Juez decide en su sentencia que no condenará por un delito consumado sino por una tentativa, o por culpa y no por dolo, o por complicidad y no por autoría, estaría de entrada defraudando la pretensión del ente acusador e impidiéndole que pueda persistir en su hipótesis delictiva en un eventual juicio oral, público, imparcial, concentrado y en igualdad de armas. 
Es que, no puede olvidarse, cuando se ha agotado la acción por la vía anormal de la aceptación o el preacuerdo, la Fiscalía hace dejación de la investigación en pro de la obtención de un fallo de condena que satisfaga su interés procesal reflejado en los cargos formulados; si esto no sucede, está en el legítimo derecho de retomar las armas para persistir en la confrontación y sacar avante su particular hipótesis delictiva.

Así las cosas, si el procesado en forma consciente, libre, voluntaria, debidamente asistido, copiosamente ilustrado por el Juez de Control de Garantías, decidió despojarse de su derecho a no autoincriminarse, a la presunción de inocencia y a confrontar las pruebas presentadas por la Fiscalía en el juicio oral, se encuentra inhabilitado para retractarse de esa aceptación y obviamente para impugnar el fallo en abierto desconocimiento a lo admitido.

En conclusión: si lo jurídicamente atribuido coincide con lo fáctico que ha expuesto el Fiscal al momento de la imputación y con respaldo en los medios de cognición que posee hasta el momento, no hay lugar al desconocimiento de esa pretensión por parte del Juez y se sale de contexto un fallo de condena que altere la debida correspondencia con la acusación en los precisos términos en que fue aceptada. 
3.2.- DESCUENTO PUNITIVO
Nos dice el defensor en su recurso, que solicita para su representado la mayor concesión de rebaja por ser el valor de lo apropiado inferior a un (1) salario mínimo mensual vigente, como lo manda el precepto 268 C.P., habida consideración a que no posee antecedentes judiciales y a que el daño causado con la infracción no fue considerable atendida la situación económica de los afectados. 
La titular del despacho que condena, lo hizo partiendo del tipo penal de mayor gravedad: el hurto calificado y agravado (de 56 m. a 180 m.); lo adicionó por lo normado en el artículo 14 de la Ley 890-04 (de 74 m. 20 d. a 270 m.), y con esos límites fijó los cuartos de movilidad, para ubicarse en el inferior (de 74 m. 20 d. a 123 m. 15 d.) y escoger la sanción mínima (74 m. 20 d.), a la cual le incrementó lo correspondiente por el concurso con la conducta contra la Seguridad Pública -6 meses- (80 m. 20 d.); por último, la decreció en un 50% por la aceptación de los cargos, para un total final de cuarenta (40) meses y diez (10) días de prisión. En igual término fijó la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.  

En efecto, la a quo no tuvo en cuenta la disminución por ser lo hurtado inferior a un (1) salario mínimo como lo depreca ahora la defensa; en consecuencia, el Tribunal procederá a darle cumplimiento al dispositivo ignorado y en tal sentido la pena será modificada así: Se parte de los extremos previamente obtenidos luego del incremento dispuesto por la Ley 890 de 2004 (74 m 20 d y 270 m ), se hace la disminución consagrada en el dispositivo 268, lo cual arroja unos límites entre 37 meses 10 días y 90 meses (la mitad al mínimo y la tercera parte al máximo). Se obtiene el ámbito de movilidad (52 m 20 d) y se calculan los cuartos, para nuestro caso, el mínimo va de 52 meses 20 días a 65 meses 24 días. Tal como lo hizo la juez a quo, se toma la cantidad mínima y a ella se le incrementa lo correspondiente al concurso, para lo cual se tendrá en cuenta que en la primera instancia el aumento correspondió a un porcentaje del 8.03 %, en idéntico sentido se debe proceder
, de tal suerte que la pena a imponer sería del orden de 56 meses y 26 días; guarismo al cual se le disminuye el 50% por la aceptación de cargos y, por tanto, la pena definitiva a purgar será de 23 meses y 13 días de prisión.
3.3.- SUBROGADO

Ante la primera instancia, se negó ese derecho por ser la pena estipulada superior a los tres (3) años de prisión. Ahora, frente a la nueva tasación, ese factor objetivo queda superado. No obstante, como fácilmente se advierte, no es el procesado con su conducta develada, un opcionado candidato al beneficio.
El proceder que le fue atribuido presenta unas particularidades que hacen pensar que no es merecedor a la liberación y que incluso la pena impuesta en la primera instancia fue benévola al partir del mínimo legal.
Se trató de una conducta violenta, realizada por varios individuos, quienes hicieron su ingreso amenazante con armas de fuego a una vivienda ajena, a cuyos moradores los obligaron a desplazarse hacia uno de los cuartos de atrás para efectos de lograr el apoderamiento. Es decir, hubo una retención momentánea de todos los presentes para exigirles la entrega de una supuesta cantidad de dinero que ellos poseían. Si no pudieron apropiarse de todo cuanto pretendían llevarse, lo fue por la oportuna aparición de agentes de la policía advertidos de la situación.
Además, por fuera de la aceptación de los cargos, ninguna actitud condescendiente de su parte se observó para colaborar con la administración de justicia, pues recuérdese que a pesar de ser el único aprehendido, pues sus cooperantes lograron huir, no hizo nada para delatar ante las autoridades la identificación de estas personas con el fin de lograr su judicialización.

En fin, las circunstancias que rodearon la acción tienen la suficiente relevancia social como para exigir que ORREGO ROMERO cumpla la pena impuesta en forma intramural.
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 en el sentido de imponer como pena privativa de la libertad para el acusado JUAN PABLO ORREGO ROMERO, la equivalente a 23 meses y 13 días de prisión; en igual lapso queda modificada la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Se confirma en 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
� Cfr. Sentencia C-396 del veintitrés (23) de mayo de 2007 y Sentencia de Casación Penal del 19 de Octubre de 2006, M.P. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Al ser tasada la pena en 74.66, los 6 meses adicionados corresponden a un 8.03%. Para el presente evento, el cálculo sería 52.66 m + 4.22 m = 56,88 meses. Esto, en seguimiento de la línea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que se puede ver por ejemplo, en la sentencia de Tutela de 1ª instancia del 25-04-2006, Rad. 25938, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.
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