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1.- VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre el  recurso de apelación interpuesto por el defensor del sentenciado DANIEL FERNANDO PECHENE OSORIO contra el auto interlocutorio proferido el cinco (5) de julio de  dos mil cinco (2005), por medio del cual el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira decidió no reponer la decisión del quince (15) de junio anterior por medio de la cual no aprobó la concesión al interno del permiso administrativo de las 72 horas.

2.- PROVIDENCIA

Las razones tenidas en cuenta por el señor juez conociente para negar la petición efectuada, tienen que ver con la prohibición especial consagrada en el artículo 11 de la Ley 733 de 2002, que impide que quienes estuvieren condenados por conductas consideradas graves, entre ellas el secuestro, accedieran a beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo alguno.

Al haberse cometido los hechos generadores de la condena que purgaba, el trece (13) de abril de dos mil dos (2002) y haberse producido el fallo bajo la vigencia de la ya mencionada ley 733 de 2002, eran sus disposiciones aplicables al caso del señor PECHENE OSORIO.

Interpuesto el recurso de reposición, el despacho mantuvo su postura y señaló además que no podía entenderse que la Ley 906 de 2004 hubiera derogado a la 733, por cuanto era una normatividad especial que ninguna alteración sufría con motivo de la entrada en funcionamiento el sistema acusatorio que era solamente aplicable con posterioridad a la vigencia señalada en las disposiciones pertinentes. Se fundamentó en decisiones proferidas por esta Sala, atinentes al punto.

En otro aparte de la decisión, se refirió a las manifestaciones del recurrente en el sentido que su prohijado no infringió la ley penal y le recordó que el proceso se encontraba en etapa de vigilancia de la pena impuesta y no era el momento para entrar a valorar la participación y responsabilidad del señor PECHENE OSORIO en la conducta por la cual fue condenado.

3.- recurso

Refiere el profesional que representa los intereses del sentenciado, que el Código Penitenciario está inspirado en la resocialización del interno y la igualdad de la población carcelaria. Destaca el trabajo adelantado en el penal en el área de reparación y mantenimiento de vehículos, así como la conducta ejemplar que ha demostrado.

No acepta que la prohibición contenida en el artículo 11 de la Ley 733 de 2002 se aplique de manera indiscriminada, y debe atender las circunstancias de cada caso particular.

Considera que la ley 906 de 2004 introdujo una serie de cambios en los beneficios administrativos y subrogados penales, sin que excluyera de ellos a los infractores por secuestro simple; que por ser ley posterior y específica aplicable al caso de su mandante solicita que se le aplique el principio de favorabilidad.

Menciona que al ser procesado por la jurisdicción ordinaria el señor PECHENE OSORIO no aceptó cargos para acceder a la sentencia anticipada por su convicción de ser inocente y posteriormente, no acudió a una revisión por considerarlo un recurso muy técnico y demorado. Afirma que el sentenciado no entiende en qué momento perdió todos sus derechos a acceder a los beneficios y subrogados, situación que no se le advirtió en la sentencia respectiva; y que el propio fallador de primera instancia en visitas carcelarias le ha manifestado que tiene derecho a tales beneficios.

4.-  SE CONSIDERA 

El meollo del asunto que ahora concita la atención de la Sala, es dilucidar si el sentenciado puede disfrutar del permiso de 72 horas propuesto por el INPEC, en vista de la legislación especial relacionada entre otros con los delitos de secuestro, extorsión y concierto para delinquir que hoy por hoy, tienen sanciones altas y la prohibición de acceder a ciertos beneficios procesales que se reservan para otras conductas punibles con menor afectación al conglomerado social.

Remontándonos en el pasado reciente, se tiene que el veintinueve (29) de enero de dos mil dos (2002) se expidió la Ley 733 por medio de la cual se dictaron medidas tendientes a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsión. Para lo que nos interesa, ella excluyó para sus autores las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesión, así como la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria (art. 11); y, dispuso además, que entraría en vigencia a partir de la fecha de su publicación (art. 15). El hecho de haberse cometido el delito motivo de la condena, el día trece (13) de abril de dos mil dos (2002) significa que para ese momento estaba plenamente vigente la ley 733, por tanto, sus disposiciones son de obligatoria aplicación para el evento estudiado.

Ha dicho el impugnante que a su cliente se le deben aplicar por favorabilidad las disposiciones de la ley 906 de 2004, sin embargo no precisa cuales normas de tal codificación son las que pretende hacer valer. Asume la Sala que el profesional del derecho que representa los intereses del interno, se refiere a lo dispuesto en su artículo 36 al señalar la competencia de los juzgados penales del circuito en cuanto conocen de los procesos que no tengan asignación especial de competencia; lo que debe ser yuxtapuesto con la norma del artículo 35 numeral 5 que determina como competentes a los juzgados penales del circuito especializado para conocer los procesos por secuestro extorsivo o agravado de conformidad con los numerales allí determinados; así las cosas, el secuestro simple -conducta por la cual fuera juzgado PECHENE OSORIO- sería de competencia de los despachos primeramente mencionados.

Frente a ello, en primer término, se mencionará que tal asignación de competencias tiene aplicación hacia futuro, en concreto, sobre los ilícitos cometidos a partir del primero (1º) de enero de este año. En segundo lugar, habrá de decirse que por ser conocido un delito por uno u otro despacho no significa necesariamente que el procedimiento sea más favorable a los intereses del procesado en uno de ellos; y aquí vale la pena precisar que así doctrinalmente se considere que la favorabilidad sólo tiene aplicación en lo concerniente con disposiciones sustantivas (sobre todo en lo que tiene que ver con las penas), no puede negarse que también la codificación procedimental, en principio neutra de cara a los vinculados a la investigación y juicio, puede llegar a tener insertas normas con efectos sustantivos y por consiguiente tales reglas también podrían ser susceptibles de aplicación de la favorabilidad penal; o, incluso, en lo referido a normas procesales propiamente dichas, conforme con los nuevos pronunciamientos de la Corte Constitucional
.

Sobre lo anterior, ha dicho la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

3. De ese contexto positivo bien pueden desbrozarse las distintas especies de normas que han de regir un proceso penal, al igual que el alcance de cada una de ellas, así: i) las sustanciales, cuya permanencia -aún previa a la ejecución del delito- y aplicación -ya al interior de la actuación- perduran inclusive hasta el agotamiento de la fase de ejecución de la sentencia (art. 6 C.P.), a menos que una norma de similar naturaleza la reemplace para que sea aplicada esta última bajo la condición de ser más favorable. ii) las simplemente instrumentales, que igualmente antecedentes al hecho, deben gobernar el proceso, aunque sujetas a ser desestimadas en su aplicación cuando se expida una norma de su mismo carácter, tal como lo señala el artículo 40 de la Ley 153 de 1886, sin que de ellas -dada su neutralidad- sea demandable la favorabilidad. iii) las procesales de efectos sustanciales, cuyo manejo -desde luego al interior de la actuación- se asimila a las materiales, conforme lo señala el dispositivo últimamente trascrito.

Así, refulge que cometido un delito, toda la normatividad que lo regula en su descripción típica, en su sanción y en las normas procesales de efectos sustanciales, acompañan ad infinitum a ese comportamiento y a su autor, salvo que con posterioridad surja norma nueva que favorablemente modifique tales atributos para que ésta sea aplicada retroactivamente, tal como lo autoriza la norma superior, lo precisa la Ley 600/00 y lo reitera para el futuro el nuevo código de procedimiento (ley 906/04). En cambio, lo que sí choca contra aquélla -y aún con el sentido común- es que se aplique retroactivamente una nueva normatividad con efectos desfavorables. A su turno, lo que atañe a las disposiciones legales simplemente instrumentales, así como al cambio del juez (por razones de competencia) por otro igualmente existente antes de la comisión del delito, son de aplicación inmediata, sin que de su mutación -como se dijo- pueda reclamarse ingrediente alguno de favorabilidad. (Subrayas y negrillas de la Sala).

4. La favorabilidad, como se sabe, constituye una excepción al principio de la irretroactividad de la ley, pudiéndose aplicar en su acogimiento una ley posterior al hecho cometido (retroactividad) o prorrogarle sus efectos aún por encima de su derogatoria o su inexequibilidad (ultractividad), siempre que en algún momento haya regido la actuación y que -desde luego- sea, en uno u otro caso, más favorable al sindicado o condenado.

En este orden de ideas, debemos concluir que las normas de la nueva codificación aquí enunciadas no resultan ser más favorables para los intereses del señor PECHENE OSORIO y que de contera, la ley 733 de 2002 no ha sufrido modificación alguna, al menos en el tema que aquí nos convoca, por la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, con lo cual la prohibición  de la concesión de los subrogados y los beneficios administrativos como el permiso de 72 horas que se solicita -establecida de manera particular en su artículo 11- no ha sido variada y por el contrario ha permanecido incólume en el ordenamiento jurídico pues se trata de disposición especial en la materia –se refiere en concreto a los delitos que generan mayor desazón en la sociedad, mientras el actual C.P.P. señala los derroteros a seguir en la investigación y juzgamiento de las conductas punibles en general-, razón de más para negar la petición efectuada.

Ante lo avizorado y sin que hubieran surgido argumentos jurídicos que indiquen alguna vulneración de derechos fundamentales, la decisión impugnada debe confirmarse.
4.- DECISIÓN 

Por lo expresado, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el proveído objeto de revisión en virtud del recurso de apelación interpuesto.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE  Y DEVUÉLVASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
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� Auto de Casación del 16-02-2005. Rad. 23006 M. P.: Dr. Alfredo Gómez Quintero
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