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RADICACIÓN:      664003189001-2005-00076-02

PROCESADO: JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, nueve de septiembre de dos mil cinco

                                                               Aprobado por Acta No.  443   

                                                               Hora: 03:45 pm

Corresponde a la Sala, desatar el recurso de apelación interpuesto por la profesional del derecho que ejerce la defensa del señor JOSÉ OCTALIVER ACEVEDO ECHEVERRY, contra el auto interlocutorio proferido por la señora Juez Promiscuo del Circuito de la Virginia (Rda.) el día catorce (23) de julio del presente año, por medio del cual se le negó la aplicación del principio de la favorabilidad penal, con motivo de la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004; y, por ende, la revocatoria de la medida de aseguramiento de detención preventiva que le fuera impuesta al procesado por parte de la Fiscalía Veintiocho (28) Seccional de ese municipio Risaraldense.

1.- PROVIDENCIA 

La señora funcionaria a quo consideró que el señor ACEVEDO ECHEVERRY estaba siendo procesado por un ilícito de Acto sexual con menor de 14 años, consagrado en el artículo 208 del Código Penal, agravado por la minoría de edad de la víctima (9 años para el momento de ocurrencia de los hechos) de conformidad con lo dispuesto en el artículo 211 ibídem, cuya pena mínima estaba establecida en cuatro (4) años.

Después del estudio de las dos normatividades procesales invocadas por la peticionaria, dedujo que no había desaparecido la detención preventiva para esta clase de conductas. En lo que hacía referencia a la Ley 600 de 2000, su artículo 357 determinaba tal medida de aseguramiento cuando la pena fuera o excediera los cuatro (4) años de prisión; mientras que el inciso 2º del artículo 313 de la Ley 906 de 2004, también establecía esa figura cuando se tratara de un delito investigable de oficio (requisito que se cumplía en virtud de ser la víctima menor de edad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 35 de la Ley 600 de 2000), y la sanción fuera igual o superior también a los cuatro (4) años.

Al examinar el contenido del artículo 308 de la nueva codificación, tal como lo propusiera la defensa del encartado, estimó que el señor ACEVEDO ECHEVERRY no cumplía con las exigencias allí plasmadas, por cuanto en primer término evadió la acción de la justicia (lo cual se desprendía del informe del C.T.I. que daba cuenta que el día siguiente a aquél en que se cometieran los hechos investigados se ausentó de la región, sin dejar dirección alguna por lo cual hubo de ser aprehendido en cumplimiento de la orden de captura pertinente); y, en segundo lugar, porque por la labor que desempeñaba, se infería que otras menores podrían correr igual suerte y entonces, era un peligro para la comunidad, amén de la duda sobre la comparecencia al proceso o que cumpliera la sentencia en caso de ser condenado.

Afirmó también que el mismo acto legislativo 03 de 2002, en su artículo 5º, así como el artículo 533 de la Ley 906 de 2004, establecían que se aplicarían sus disposiciones de manera gradual y para los delitos cometidos con posterioridad al primero (1º) de enero de dos mil cinco (2005). Por ello, no podían conjugarse normas del anterior procedimiento con el del sistema penal acusatorio, porque implicaría que los procesos no tuvieran una terminación acorde con las normas ya que al invocarse la favorabilidad se podrían nulitar los mismos para llevarlos a una etapa procesal que no existía bajo la égida de la legislación anterior. Consideró también que la Ley 600 de 2000 no estaba derogada y por tanto seguía vigente para los delitos cometidos antes de este año y por tanto, no era posible darle otro trámite, porque la norma que los regía no había salido del mundo jurídico.

Decidió entonces, negar la revocatoria de la medida de aseguramiento pedida.

2.- RECURSO 

El reproche de la abogada defensora se encamina a señalar que no se pretende un juicio de responsabilidad que a esta altura es improcedente, lo que se pide es la aplicación de las normas consagradas en la última codificación procedimental, ante la existencia de dos legislaciones aplicables y donde en su criterio, resulta más favorable para el caso, la Ley 906 de 2004.

Transcribe el aparte de jurisprudencia que hace referencia a los requisitos contemplados en el artículo 308 del nuevo C.P.P. y refiere que el análisis de conjunto que hace la señora Juez, no se concreta a los requisitos establecidos en la norma. De manera hipotética dice que se encuentra reunido el presupuesto general contemplado en el artículo 308 y que de ahí se parte a analizar cada una de las exigencias. En ese entendido, dice que no se halla el fundamento fáctico para hacer la inferencia razonable sobre motivos graves y fundados para destruir, modificar, dirigir, ocultar o falsificar elementos de prueba u otros comportamientos descritos en el artículo 309, y así sobre los demás requisitos.

Censura asimismo, que sin el menor esfuerzo argumentativo se niega la aplicación del principio constitucional de la favorabilidad, cuando sobre el tema planteado ya hubo pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, cuyo texto fue anexado a la petición inicial.

Estima que no solamente se trata de la favorabilidad, sino que en este caso se entrelazan garantías constitucionales fundamentales que corresponde a los funcionarios judiciales garantizar, y que por razón de ellos, debe hacerse la lectura de lo actuado para adoptar la decisión que en derecho corresponde. Considera que el análisis normativo y de interpretación no debe ser sustituido con base en haberse cometido los hechos antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, porque esa precisamente es la discusión que se debe resolver.

Solicita la revocatoria del auto interlocutorio apelado, para que se conceda a su prohijado una de las medidas no privativas de la libertad contenida en el artículo 307, literal B, Numerales 3 y 4 del nuevo C. P. P.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Dígase ab initio que el tema que fuera propuesto en la petición inicial y al sustentarse el recurso de apelación, amerita recordar que los funcionarios judiciales debemos estar preparados para los constantes cambios que se presentan día a día en nuestro ordenamiento jurídico, en especial en lo que hace con la implementación y puesta en funcionamiento del entre nosotros novísimo sistema acusatorio.

Es cierto que en los  primeros meses de este año, la Sala defendió el criterio plasmado en la providencia apelada, en cuanto que por no darse una verdadera sucesión de leyes sino la coexistencia de dos sistemas procesales con instituciones propias y diferentes, no era posible aplicar las normas de la Ley 906 de 2004 a los procesos iniciados bajo la vigencia de la Ley 600 de 2000. A tal determinación se llegó por cuanto, como se menciona por la señora Juez de primer grado, fue el mismo acto legislativo que dio creación al sistema acusatorio en su artículo 5º el que así lo dispuso; además, el artículo 533 de la Ley 906 de 2004 reprodujo lo allí consignado, en el sentido que su ámbito de aplicación sería a partir de su entrada en vigencia, es decir, desde el primero (1º) de enero de este año.

Además, la Corte Constitucional había avalado tal vigencia, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del acto legislativo 03 de 2002
, o por lo menos, esa fue la interpretación que se le dio a tal pronunciamiento.

Sin embargo, fue preciso variar una tal posición y en consecuencia la Sala entendió que a pesar de la coexistencia de dos sistemas procedimentales en materia penal, era válida la aplicación de la favorabilidad en aspectos que no riñeran con la esencia del nuevo sistema procesal penal
. Para llegar a tal conclusión, se tuvo en cuenta que en los últimos meses se han producido importantes decisiones en las cuales se ha analizado la constitucionalidad de varios artículos de la Ley 906 de 2004, dentro de las cuales y para lo que nos interesa resalta la sentencia C-708/05, donde se manifestó:

Ahora bien, podría afirmarse   que  el Legislador  introdujo  en el aparte acusado  junto con la expresión  “únicamente”  -contenida en el artículo 5° del Acto Legislativo y en relación con la cual la Corte se pronunció  sobre su preciso alcance en la Sentencia C-1092 de 2003- las expresiones “y exclusivamente”  que hacen un énfasis  restrictivo que pudiera llegar a ser interpretado como una limitante aparentemente adicionada por el legislador destinada precisamente a excluir en cualquier circunstancia -entre ellos los casos en que sería aplicable  el principio de favorabilidad- la aplicación de determinadas normas de la Ley 906 de 2004 a hechos anteriores a su entrada en vigencia.

Empero la Corte llama la atención sobre el hecho que a la adición  así efectuada por el legislador no puede dársele un alcance que vaya mas allá de la voluntad de hacer un énfasis en relación con la aplicación del mismo principio de irretroactividad de la ley a que se refirió la Corte en la Sentencia C-1092 de 2003 y que como ya se explicó tiene sentido en la medida en que no resultaría lógico pretender la aplicación del sistema acusatorio  en su conjunto a hechos anteriores a su entrada en vigencia. 

Téngase en cuenta  así mismo que el significado literal de las expresiones  “únicamente”
[9] y “exclusivamente”
[10] de acuerdo con  el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española  es prácticamente el mismo y desde esta perspectiva  la adición aludida no comporta ningún elemento nuevo que pueda  significar un mandato diferente al que fue enunciado por el Constituyente derivado en el artículo 5 del Acto Legislativo 02 de 2003. 

Cabe  precisar de otra parte  que como lo puso de presente la Sala de Casación  Penal de la Corte Suprema de Justicia  en las decisiones que se han citado la aplicación del principio de favorabilidad en estas circunstancias además de significar el respeto  del mandato imperativo del artículo 29 superior  está sometido a unos presupuestos lógicos  que en manera alguna pueden poner en peligro el carácter sistémico de las normas  que comenzaron a regir el 1 de enero de 2005. Y ello por cuanto dicho principio será aplicable frente a supuestos de hecho similares  en uno -el de la Ley 600 de 2000-  y otro -el sistema de la Ley 906 de 2004- pero que reciben  en cada uno soluciones de derecho diferentes. Mal podría en efecto pretenderse por ejemplo que se dé aplicación, en virtud del principio de favorabilidad, a las normas que sobre principio de oportunidad  se establecen en la Ley 906 de 2004 a hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, pues ese es un elemento esencial del nuevo sistema que no encuentra su equivalente en el sistema anterior regulado por la Ley 600 de 2000 y por tanto no se dan en relación con este último los presupuestos lógicos para la aplicación del principio de favorabilidad.  

La Corte llama la atención  además sobre la circunstancia que el principio de favorabilidad fue expresamente reiterado por el Legislador en el segundo inciso del artículo 6 de la Ley 906 de 2004  que hace parte de las normas rectoras del nuevo  Código de Procedimiento Penal. 

En ese orden de ideas puede afirmarse -como lo hacen varios de los intervinientes- que  en relación con  la aplicación de dicho principio de favorabilidad en el presente caso  no  se plantea ninguna dificultad constitucional que haga necesaria la declaratoria de inexequibilidad total o parcial o algún tipo de condicionamiento del texto acusado  por cuanto no cabe ninguna duda sobre la aplicabilidad del principio de favorabilidad  y que  prueba de ello es la aplicación que del  referido principio  ha hecho ya la Sala  de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en las recientes decisiones a que se hizo referencia en el aparte preliminar de este acápite de  la sentencia. 

Del contenido de tal decisión se extractó de un lado, que actualmente es perfectamente válido aplicar la norma que sea más conveniente a los intereses de los sujetos pasivos de la acción penal del Estado (favorabilidad); y del otro, que la Corte Constitucional comparte y respeta el criterio sentado por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia de ser solamente posible tal aplicación cuando no se trate de elementos  estructurales medulares del sistema acusatorio, que no pueden ser transplantados al sistema que rigió con anterioridad.

Incluso, desde el mes de mayo, ya la Sala de Casación Penal en un caso específico dentro de un proceso que en primera instancia allí se adelantaba, había revocado una medida de aseguramiento de detención preventiva decretada en contra del procesado, precisamente esbozando la tesis ya mencionada de ser posible la aplicación de la norma más favorable contenida en la nueva normatividad, por cuanto con ello no se menoscababa la integridad y estructura del sistema acusatorio
.

No puede desconocer la Sala, que efectivamente una copia de tan importante y trascendental decisión fue aportada por la Defensa en respaldo de la solicitud elevada, sin que el Juzgado de primer grado -como se censura- lo hubiera tenido en cuenta como era su deber, dentro de las consideraciones con las cuales se llegó a la determinación de negar la pretensión incoada, en especial, porque era obvio que para ese momento ya la jurisprudencia unificadora de la Corte había tocado el tema y señalado que el argumento relacionado con tratarse no de una sucesión de leyes sino de su coexistencia, no era válido para negar la aplicación del principio de la favorabilidad, constitucional y legalmente reconocido en nuestro medio.

Empero, tal omisión considerativa, no significa que la decisión que tomó la señora Juez de instancia deba revocarse, por cuanto tal como acertadamente lo consignó en el auto apelado, al verificar los requisitos que contempla el artículo 308 de la nueva codificación adjetiva, necesariamente debe concluirse -como allí se hizo- que efectivamente el señor ACEVEDO ECHEVERRY debe continuar soportando la detención preventiva impuesta.

Acontece, que contrario a lo manifestado por la recurrente, desde la óptica del nuevo sistema, para la imposición de la medida de aseguramiento, en este caso, la privativa de la libertad, no se requiere que concurran todos los elementos configurativos que menciona la norma. Basta con que esté demostrado que el procesado está inserto dentro de una de las causales allí establecidas para que se considere la aplicación de tal figura.

En efecto y sin que ello signifique un juicio de desvalor en cuanto a la responsabilidad penal del encartado, que dicho sea de paso será definida solamente mediante la respectiva sentencia, es innegable que el comportamiento del señor JOSÉ OCTALIVER permite colegir que su comparecencia al proceso no se dará por su propia voluntad. Muestra de ello, la constituye el abandonar la región y su labor una vez se le hizo el reclamo por parte de la progenitora de la ofendida
,  tal como se estableció mediante la misión de trabajo que diligenciara el Cuerpo Técnico de Investigaciones de fecha veintiocho (28) de abril de dos mil tres (v. fl. 13 cuaderno de copias). Por demás, para asegurar su comparencia al proceso, incluso para que ejercitara en debida forma su legítimo derecho de defensa, debió ser capturado. En otras palabras, su comportamiento está enmarcado dentro del numeral tercero (3º) del artículo 308 del Nuevo C.P.P.

Una vez se ha establecido lo anterior, debe analizarse la situación del encartado de cara a lo dispuesto en el artículo 313 de la Ley 906 de 2004, donde de manera diáfana aparece en la primera causal la circunstancia de tener el delito investigable de oficio una pena que sea o exceda los cuatro (4) años de prisión. Pues bien, la conducta punible por la cual se investiga al encartado, materializa efectivamente la hipótesis legal allí consignada y por tanto, no resultaba viable modificar la situación jurídica del señor ACEVEDO ECHEVERRY, porque como atinadamente lo sostuvo la funcionaria a quo,  tanto si se solucionaba tal aspecto a la luz de una u otra legislación, la conclusión era la misma: el enjuiciado debía continuar soportando la medida de aseguramiento que legal y oportunamente le fuera impuesta.

En esas condiciones, es imperativo concluir que la decisión impugnada debe ser confirmada, aunque por las razones que aquí se advierten.

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA por las razones aquí vertidas, la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), que fuera apelada. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE          RICARDO DE LA PAVA MARULANDA

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
� Sentencia C-873 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda.   





� Cfr. por ejemplo auto de segunda instancia del 24-08-2005 Rad.660013104002-2004-00125-01 M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.





�[9] Así en cuanto a la expresión únicamente el Diccionario de la Lengua Española señala: “únicamente. Adv. M. Sola o precisamente”; y en relación con la expresión único señala “único, ca. adj. Solo y sin otro de su especie.” Diccionario de la Lengua Española. Real Academia Española Vigésima Primera Edición Pág. 2046.


�[10] En cuanto a la expresión exclusivamente el Diccionario de la Lengua Española señala: “exclusivamente. Adv. M. Con exclusión / 2. Sola, únicamente. Y en relación con la expresión exclusivo señala “Exclusivo, va. Adj. Que excluye o tiene fuerza de excluir / 2. Único, solo, excluyendo a cualquier otro”. Diccionario de la Lengua Española. Real Academia Española Vigésima Primera Edición Pág. 931.


� Auto de única instancia del 04-05-2005 Rad. 19094 M.P. Yesid Ramírez Bastidas.


� Cfr. Folio 4 Cuaderno de copias.
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