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  ACTA DE APROBACIÓN No 631 

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	24-10-13, 09:03 a.m.

	Imputado: 
	Fabio Alonso Garcés Arango

	Cédula de ciudadanía:
	10.133.313 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tentativa de homicidio y porte ilegal de arma

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 25-07-13. SE CONFIRMA.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Lo sucedido fue consignado en los siguientes términos por el juzgado de primera instancia:
“El 2 de abril del año en curso, a las 7:10 de la noche, en el sector de los puentes de la carrera 9 con 12, cuando Jhonier Alexánder Bermúdez Acevedo dialogaba con su compañera permanente, fue herido con arma de fuego por FABIO ALONSO GARCÉS ARANGO, un conocido de la pareja quien momentos antes se acercó a saludarlos de mano, dio la vuelta, sacó un arma de fuego y disparó contra su víctima en el rostro.

La pareja huyó del lugar, siendo auxiliada por miembros de la policía, suministrando (sic) los datos del agresor, quien fue capturado el 8 de abril de 2013”. 
1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, el 08-04-13 se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el juzgado de control de garantías, en las cuales se formuló imputación por el delito de homicidio en grado de tentativa en concurso con fabricación, tráfico, porte o tenencia de arma de fuego -cargo que el indiciado NO ACEPTÓ-, y se impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. 

1.3.- Ante el no allanamiento a cargos, la actuación continuó con la presentación del escrito de acusación (28-05-13) por medio del cual se reiteraron los cargos imputados, y la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito, autoridad que convocó a la correspondiente audiencia de formulación de acusación (12-07-13), momento en el cual el defensor público dio a conocer que su cliente deseaba admitir los cargos, a consecuencia de lo cual el titular del despacho verificó tal situación y halló que el procesado GARCÉS ARANGO efectivamente de manera libre, consciente y voluntaria decide allanarse a la acusación con miras a ser condenado y recibir a cambio el condigno descuento de pena.
1.4.- Con fundamento en el material informativo y la admisión unilateral de los cargos por parte del procesado, el titular del juzgado cognoscente decidió proferir un fallo de mérito de carácter condenatorio, a consecuencia de lo cual: (i) declaró penalmente responsable al justiciable por los punibles adjudicados y admitidos; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 113 meses y 10 días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) le negó le subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y el sustituto de la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.5.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, a consecuencia de lo cual y dentro del término legal, procedió a sustentar la alzada en los siguientes términos:

Su inconformidad radica en la decisión final de imponer a su procurado una pena de 113 meses y 10 días de prisión, porque en su criterio es equivocado tomar como delito más grave la tentativa de homicidio por sobre el porte ilegal de arma de fuego, como quiera que la pena mínima del primero atendidos los parámetros fijados por los artículos 103 y 27 del Código Penal, es inferior a la fijada por el legislador para el segundo en el artículo 365 ibidem -modificado por la ley 1453 de 2011-. En conclusión, como la pena mínima del punible de tentativa de homicidio equivale a 104 meses y la del porte ilegal de arma a 108 meses de prisión, entonces el injusto de mayor gravedad es éste último y paradógicamente el juez a quo estaba en el deber de elegir la conducta contra la seguridad pública por sobre el delito contra la vida, para efecto de aplicar las reglas del concurso.
Además de ello, le parece que el incremento efectuado en el fallo de primera instancia por el punible de porte ilegal de arma de fuego fue exagerado y desborda lo autorizado por el principio de proporcionalidad.
1.6.- Por haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentada la impugnación, el titular del despacho la concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- consideraciones
2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Le corresponde en esta oportunidad a la Corporación definir si es verdad que el señor juez de primer grado se desfasó por exceso al momento de tasar la sanción que corresponde en el caso concreto, en lo referente a la aplicación de las reglas que orientan el estudio de la pena en el concurso de conductas punibles, bien por equivocación en la selección del tipo penal de mayor gravedad, ora por el incremento elegido para la conducta heterogénea.
3.3.- Solución a la controversia
No se avizoran irregularidades sustanciales de estructura o garantía que nos obliguen a retrotraer la actuación a estadios ya superados, ni la parte interesada en el recurso hizo referencia expresa al respecto.

Tampoco ha sido tema de discusión, ni la Sala encuentra deficiencia alguna, en lo referido a la prueba básica para emitir un fallo de condena. No sólo porque el acusado se allanó unilateralmente a los cargos imputados, sino porque las evidencias desde un comienzo recolectadas por el órgano persecutor permiten aseverar el compromiso delictual en cabeza del procesado GARCÉS ARANGO.
Centrándonos por tanto en lo que es objeto de este recurso -la punibilidad-, toda vez que lo atinente al allanamiento a los cargos por la conducta contra la vida y la seguridad pública no fue tema objeto de controversia y el juez de conocimiento le impartió aprobación sin mayores contratiempos, dirá la Sala que para proceder a un examen equilibrado corresponde destacar la forma como procedió el sentenciador al momento de fijar la pena privativa de la libertad a imponer en el caso concreto y de ese modo detectar si son ciertas las falencias que a ese proceder se atribuyen.

En esa dirección, lo primero que se debe aclarar es que la defensa hizo varias afirmaciones en su recurso que no coinciden con la realidad de lo fallado por el juez de instancia, son ellas: (i) refiere el impugnante que el juez le incrementó la pena a su representado con ocasión del concurso por el porte ilegal de arma, en 4 años, cuando la verdad es que ese incremento lo fue en 40 meses, es decir, 3 años y 4 meses; y (ii) que el funcionario a quo le redujo a su cliente por razón del allanamiento a cargos un 8.33% de la pena imponible, cuando la realidad indica que esa reducción fue de 1/3 parte, es decir, el equivalente a 33.33%. Ello significa, que el juez de instancia acertadamente no dio aplicación para esos efectos al fenómeno de la captura en flagrancia, como quiera que finalmente la aprehensión del indiciado se dio fue por orden judicial.

Aclarado lo anterior, ahora sí veamos la forma en que procedió el juez de primer grado:

El sentenciador esquematizó cuáles eran los cuartos punitivos que correspondían a cada una de las especies delictivas y de allí concluyó que el tipo penal de mayor gravedad era el de tentativa de homicidio. El funcionario no hizo expresa la razón por la cual llegó a esa conclusión, pero de seguro no fue por el monto de la pena mínima establecida para cada uno de ellos, sino tal vez por la pena máxima.

A partir de allí, procedió a fijar cuál era en su criterio la sanción que correspondería por esa conducta contra la vida, y concluyó que si bien debía moverse dentro del cuarto inferior, no podía ser el mínimo allí establecido sino una pena superior, como quiera que así lo ameritaba “la mayor intensidad del dolo que se refleja en la actitud del acusado al saludar de mano a su víctima, y luego dispararle sin mediar palabra, con lo cual sorprendió de esta manera al ofendido y se puede apreciar que quiso encontrar a su víctima desprevenida para asegurar su objetivo”.

De esa manera, el sentenciador decretó como pena a imponer la equivalente a 130 meses de prisión, es decir, se basó en un punto medio del primer cuarto de movilidad. A continuación, le hizo el incremento por la segunda conducta punible contra la seguridad pública, el cual estimó en 40 meses; para un subtotal de 170 meses de prisión.

En atención a la admisión de los cargos, al procesado se le concedió una rebaja de 1/3 parte dado el momento procesal en que el allanamiento se hizo, con lo cual, la pena en definitiva quedó señalada en 113 meses y 10 días de prisión.
Antes de asegurar si esa metodología fue correcta o existe algo que se deba entrar a corregir, al Tribunal le corresponde mencionar que la parte apelante no controvirtió los argumentos que tuvo el a quo para no partir del mínimo, a consecuencia de lo cual se debe entender que estuvo conforme con ese proceder; del mismo modo, tampoco refutó el porcentaje de rebaja concedido por el allanamiento a cargos, no obstante que pensó que el porcentaje elegido por ese concepto era incluso menor al que realmente le fue reconocido a su cliente por parte de la primera instancia. Así las cosas, la Corporación no penetrará en el análisis de cada uno de esos ítem y en acatamiento al principio de limitación la Sala solo concretará su análisis a establecer si el tipo penal tomado como base sí fue el correcto y si el incremento por el concurso infringió o no el principio de proporcionalidad, por ser estos los dos únicos puntos de discrepancia por parte de la defensa.

Con relación a lo primero -selección del delito más grave- la Corporación dirá que tanto el juez de la causa como el defensor que impugna están errados con respecto a  la forma como se debe proceder para hallar el tipo penal de mayor gravedad para efectos del concurso; empero, por mera casualidad el juez de primer grado acertó al decir que lo es la tentativa de homicidio por sobre el porte ilegal de arma, a consecuencia de lo cual la decisión tendrá que confirmarse por ese primer aspecto. Se explica:

En realidad, para establecer cuál es el tipo penal más grave para efectos de fijar la pena por el concurso, el juzgador no puede fijarse en el mínimo de la pena (como lo entiende el apelante), ni tampoco en el máximo (como al parecer lo comprendió el juez a quo), sino que lo que corresponde es hacer un trabajo de dosificación de cada uno de los ilícitos en concurso de una manera separada o independiente, con todas las circunstancias modificadoras de los límites punitivos que a cada uno de ellos corresponde, y solo al final de ese ejercicio se podrá saber cuál es la pena más alta.
En otras palabras, no debe atener el juez a la punibilidad abstracta, sino a la punibilidad concreta que por ley corresponde a cada uno de los injustos concursantes, esto es, la llamada pena imponible en cada caso. Así es porque de ese modo concurren en sostenerlo tanto la ley como la jurisprudencia, como a continuación se expone:

El artículo 31 del Código Penal es del siguiente tenor:
“Concurso de conductas punibles. El que con una sola acción u omisión o con varias acciones u omisiones  infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposición, quedará sometido a la que establezca la pena más grave según su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas […]”. 

Por su parte, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia sobre el mismo punto ha precisado:

“[…] es de tener presente que como para dosificar la pena en el concurso de conductas punibles se debe concretar la que individualmente corresponda a cada una de ellas para encontrar la más drástica, ese proceso individualizador ha de hacerse con arreglo  a la sistemática que señala el Código Penal para el efecto, esto es, fijar los límites y máximos de los delitos en concurso dentro de los cuales el juzgador se puede mover (art. 60); luego de determinado el ámbito punitivo correspondiente a cada especie concursal, dividirlo en cuartos,  seleccionar aquél dentro del cual es posible oscilar según las circunstancias atenuantes o agravantes de la punibilidad que se actualizaron y fijar la pena concreta, todo esto siguiendo las orientaciones y criterios del artículo 61”.
 -énfasis suplido-.

Como se puede apreciar, del texto de la norma y del precedente enunciado se infiere que el espíritu del legislador no fue el de tomar como delito base para efectuar el incremento correspondiente por concepto del concurso, el que resultara más grave en abstracto tomando como referente el criterio de la determinación legal  sino el de la determinación judicial de la sanción en sentido estricto o de criminalización secundaria
, por manera que como se trata de una metodología que procura una acumulación jurídica y no simplemente aritmética de penas, es lógico que la confrontación se efectúe sopesando las conductas punibles a partir de su concreta sanción previo agotamiento de los factores reales modificadores de la misma, como circunstancias que inciden directamente en los extremos de la punición, pues solo así se podrá precisar de modo específico cuál de los reatos es más grave en el sub judice. 

De lo anterior podemos concluir sin lugar a equivocarnos, que si para estos efectos el referente no puede ser la pena mínima fijada por el legislador para cada delito, entonces no es válido asegurar como se hace en el recurso que como el delito de tentativa de homicidio trae consigo una sanción mínima de 104 meses y el porte de arma la contempla en 108 meses, entonces deba ser éste por sobre aquél el delito más grave, olvidándose con ese proceder que para el asunto en concreto el juez aclaró que no partiría del citado mínimo para el injusto contra la vida y en cambio eligió argumentativamente que partiría de 130 meses.

Siendo así, hay que asegurar que esos 130 meses elegidos para el delito de homicidio frustrado, es muy superior a los referidos 108 meses del porte ilegal de arma. Claro que, no sobra advertirlo, la situación podría haber sido diferente si el juez de primer grado hubiera procedido en la forma esperada y hubiera tasado la sanción para la conducta contra la seguridad pública en un monto superior a los citados 130 meses, en cuyo caso sí se podría aseverar que la ilicitud más grave sería la del porte de arma; pero como no fue así, estamos ante una mera suposición y nos debemos atener a la realidad procesal existente.

Dicho en otras palabras, si bien el juez no hizo una tasación concreta de la pena de porte ilegal de arma de fuego, como era lo esperado, tampoco tenemos bases para asegurar que de haberlo hecho la tasación tendría que ser superior a la de la tentativa de homicidio.
Superado ese primer escollo, pasa la Sala a analizar el segundo referente de la impugnación -el posible exceso en el incremento por el delito heterogéneo-, y con respecto a ello se dirá:
Si bien no existe una tarifa legal para hacer este tipo de incrementos por el concurso, las reglas básicas que orientan la dosimetría penal enseñan que: (i) hay lugar a efectuar una acumulación jurídica y no una acumulación aritmética, de modo que el resultado final no desconozca la esencia de este instituto; (ii) lo accesorio debe seguir la suerte de lo principal; (iii) es necesario tener en consideración el grado de lesión a los bienes jurídicos involucrados; y (iv) muy particularmente, se debe apreciar el número de conductas punibles en concurso. 
Adicionalmente a esas reglas hermenéuticas, en esta materia 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.
El mejor referente que podemos tener para analizar si ese incremento de 40 meses es en verdad excesivo o no, lo constituye la pena mínima fijada por el legislador para la conducta atentatoria de la seguridad pública (los 108 meses: 9 años), como quiera que lo que se trata de impedir es la suma aritmética de penas. De lo cual se extrae a simple vista que un incremento de 3 años y 4 meses, comparado con esos 9 años que trae el legislador como pena mínima, no es algo desproporcionado.
Situación distinta podría presentarse en caso de que esa cantidad estuviera referida a las penas que se contemplaban anteriormente para el punible de porte ilegal de arma, porque para esas épocas los susodichos 3 años y 4 meses sí podría llegar a calificarse de desproporcionado y hasta de inaudito.
Está claro y no es un secreto para nadie, que uno de los efectos de la inflación punitiva que anima al legislador penal en nuestro país, tocó con severidad a las conductas atentatorias contra el bien jurídico de la seguridad pública, y ello, quiérase o no, incide necesariamente al momento en que los jueces hacen su análisis de dosificación.
Al concluir, como tenemos que hacerlo, que muy a pesar de las deficiencias en el trabajo dosimétrico llevado a cabo por parte de la primera instancia, el tipo penal elegido como base para el concurso fue el correcto y que el aumento por la conducta heterogénea es proporcional al actual monto fijado por el legislador, la única alternativa válida es la confirmación de la decisión examinada y así se dejará consignado en el cuerpo conclusivo de esta providencia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo en lo que fue objeto de apelación. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse deberá hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
� C.S.J., casación penal del 24-04-03, radicado 18856.


� Fernando Velásquez Velásquez, Manual de Derecho Penal, Parte General, Librería Jurídica COMLIBROS, Medellín, 2007, pág. 582
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