TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES 

RADICACIÓN:      660013104004-2005-00072-01

PROCESADO:    JHON ALEJANDRO GALLEGO GARCÍA    


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, marzo veintinueve de dos mil cinco 

               Aprobado por Acta No. 117

                            Hora: 5 pm

Se desata el recurso de apelación interpuesto y sustentado oportunamente por el defensor del ciudadano JHON ALEJANDRO GALLEGO GARCÍA contra la sentencia anticipada proferida por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira el día quince (15) de febrero de 2005 a través de la cual se impuso una pena de sesenta y cuatro (64) meses de prisión y multa por valor de $954.666.66 a propósito de la comisión del delito de tráfico de estupefacientes.  

1.- PRECEDENTES

1.1. El treinta (30) de octubre de 2004 fue sorprendido el joven JHON ALEJANDRO GALLEGO GARCÍA cuando intentaba ingresar al Centro Penitenciario y Carcelario de Pereira llevando consigo cocaína y marihuana, sustancias que, según él mismo lo manifestó, tenían como destinatarios a sus amigos internos “para calmar su tristeza”. 

1.2. Ante la Fiscalía Doce Seccional de Pereira se llevó a cabo audiencia para terminación anticipada del proceso. Se imputaron cargos por Tráfico de Estupefacientes Agravado (por haber sido dentro de un penal). El procesado estuvo acompañado de su defensor. 

1.3. Por reparto, el expediente fue remitido al Juzgado Cuarto  Penal del Circuito de Pereira, cuya titular luego de dar por acreditada la materialidad del ilícito y la responsabilidad del procesado, impuso como pena única (porque por la agravante, el mínimo –4 años- superó el máximo –6 años-, circunstancia que elimina la posibilidad de tasar cuartos) la de noventa y seis (96) meses de prisión y multa por valor de $1.432.000, cifras que al ser reducidas en la tercera parte (por la sentencia anticipada) arrojaron una sanción definitiva de sesenta y cuatro (64) meses de prisión y multa por valor de $954.666.66.  

1.4. Inconforme con la dosificación punitiva, el defensor acude para destacar que no es lógico ni razonable que se le haya impuesto a su patrocinado una sanción que supera el máximo legal. Solicita una interpretación del artículo 384 de la manera que más se ajuste a los fines concretos de la pena y que se conceda la prisión domiciliaria en la medida que se trata de un joven trabajador, estudiante y padre de familia.   

2.- MOTIVACIÓN

2.1. Problema jurídico

Analizado el contexto del recurso, corresponde establecer si por haberse aumentado en el doble la pena mínima (4 años) establecida para el delito de tráfico de estupefacientes -según el artículo 384 del Código Penal-, la a quo contrarió los mandatos del principio de legalidad de las penas, habida cuenta que el máximo punitivo es de seis (6) años de prisión. Si la respuesta es afirmativa, deberá esta Colegiatura realizar los ajustes y las disminuciones punitivas pertinentes. 

2.2. Solución al debate planteado 

La discusión no ha sido nueva ni pacífica. Observemos que la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Penal, ha tenido argumentos sui generis para aplicar el artículo 384 del Código de Procedimiento Penal: 

De esta manera, si en casos como el presente, la pena “mínima” aumentaría a doce años de prisión y la “máxima” permanece en ocho, este nominal contrasentido impone recuperar la materialidad de la norma, que a no dudarlo, en tratándose de aquéllas que prevén la pena legal límite respecto a una determinada conducta punible, está dada por su cantidad y calidad. Objetivamente, no surgiendo variante alguna en cuanto a su naturaleza, es la cantidad numéricamente considerada la que indica cuál será la pena mínima y cuál la máxima, y no su literal nominación, que ante la contraria concreción, necesariamente resulta irrelevante, frente a la ratio legis, el contenido y el tenor de la previsión legal, imponiéndose de lógica colegir, que el mínimo de pena legal es la magnitud menor, 8 años, y el máximo la superior, 12 años, sin que ello implique interpretación analógica ni extensiva alguna sino, por el contrario, la recuperación y aplicación del contenido material del precepto, con pleno respeto al principio de legalidad de las penas
 

Esa hermenéutica fue ampliamente rechazada por la Corte Constitucional en examen de exequibilidad del artículo mencionado. La Corporación se vio en la necesidad de hacer las siguientes precisiones:  

Ahora bien,  dado que la  voluntad del Legislador fue claramente la de agravar el mínimo de las penas  en las circunstancias a que alude el artículo  384 de la Ley 599 de 2000, el único condicionamiento que respeta la competencia y la voluntad expresada del Legislador es el de entender que en ningún caso podrá ser aplicada una pena que supere el máximo fijado en la Ley
. 

Podría aducirse que, en razón del principio de legalidad de la pena, al juez constitucional también le estaría vedado autorizar la interpretación de la norma en el sentido a que se hace referencia. Sin embargo para la Corte es claro que  el principio de interpretación constitucional que impone buscar la mayor efectividad de las normas constitucionales lleva a preferir la conservación condicionada de la disposición legal en lugar de declarar su inconstitucionalidad frente a la incongruencia en que incurrió el Legislador al no tomar en cuenta que en algunos casos al duplicarse el monto de la pena mínima, la pena resultante  superaba la pena máxima establecida en la Ley. 

El principio de interpretación de la ley conforme a la Constitución impide a la Corte excluir del ordenamiento una norma cuando existe por lo menos una interpretación de la misma que se concilia con el texto constitucional 
. En el presente caso como ya se explicó dicha interpretación existe y por tanto debe ser tomada en cuenta por la Corporación, máxime cuando ella  deja a salvo la voluntad expresada del Legislador, así como la salvaguarda de los bienes jurídicos que la agravación punitiva establecida en el artículo 384 de la Ley 599 de 2000 pretende proteger.
 
Se deduce entonces, que por razón del principio de legalidad de las penas (situado en la Carta Política y en las normas rectoras penales), no puede aceptarse la imposición de penas que superen el máximo establecido en la ley. 

Así tuvo que proceder la Corte porque al duplicarse el mínimo punitivo de algunos delitos (como lo manda el artículo 384 ibídem), la cifra que se obtiene es igual al máximo punitivo (es el caso de los artículos 375 -primer inciso-, 377,  381 y 383), y en otros casos, al realizar la misma operación, el resultado es superior al máximo (375 -segundo inciso-, 376 -segundo y tercer inciso-, y 382 -primero y segundo inciso-). Estas  situaciones evidencian un terrible yerro legislativo. 

Ante ese desconsolador panorama, la Corte Constitucional aceptó la idea de imponer una pena única, que no sobrepase el máximo legal. Es esta la tesis contenida en la sentencia C-1080 de 2002 por la que finalmente se ha decantado esta Sala de Decisión en las últimas decisiones sobre tan polémico asunto.
  

2.3. El caso concreto

Consecuente con lo anunciado, es evidente que en el presente caso se violó el principio de legalidad, pues, aunque la multa estuvo adecuadamente dosificada, se impuso una sanción privativa de ocho (8) años cuando el máximo punitivo era de seis (6). 

Así las cosas, se modificará el proveído revisado en el sentido de imponer una pena de seis (6) años de prisión, cantidad que disminuida en una tercera parte (por la sentencia anticipada) quedará en cuatro (4) años.

Como el monto de la sanción privativa de la libertad supera los tres (3) años de prisión, no es viable la suspensión condicional de la ejecución de la pena.  

Corolario de todo lo expuesto, la Sala confirmará parcialmente la decisión revisada -en cuanto es condenatoria-, pero hará la correspondiente modificación en la pena.  

2.4.  La sustitutiva 

En lo que hace a la petición sobre prisión domiciliaria, no hará pronunciamiento alguno el Tribunal por respeto al principio de la doble instancia, en atención a que en la sentencia que se revisa no obra ninguna manifestación -en pro o en contra- de la figura sustitutiva que ahora se reclama; en consecuencia, inexiste decisión de fondo sobre ese punto en particular que permita adquirir competencia funcional para resolver por vía de apelación. Deberá acudirse al Juez de Ejecución de Penas para el efecto. 

3.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto  Penal del Circuito de Pereira, MODIFICÁNDOLA en el sentido de declarar que la pena privativa de la libertad para el señor JHON ALEJANDRO GALLEGO GARCÍA será de cuatro (4) años. En igual lapso queda la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                            VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Corte Suprema de Justicia. Proceso 12579 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. S.V. Magistrado Álvaro Orlando Pérez Pinzón. A.I.V. Magistrados Fernando E. Arboleda Ripoll y  Jorge Aníbal Gómez Gallego.


� El respeto del principio de legalidad así lo impone, circunstancia que por lo demás impide a esta Corporación compartir la posición adoptada por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia  proferida en el proceso 12579. 


� Sentencia C-070/96 M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de 2002. Magistrado Ponente Dr Alvaro Tafur Galvis. Salvamento de Voto Dr Eduardo Montealegre Lynett. 


� Tribunal Superior de Pereira. Sentencia de noviembre 29 de 2004. Radicación: 666823104001-2004-00144-01.
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