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1.- VISTOS 

Procede la Sala a desatar el  recurso de apelación interpuesto por el penado EDGAR FERNANDO PÉREZ OLARTE contra el auto interlocutorio proferido el dos (2) de mayo del presente año por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, por medio del cual se le negó la redosificación punitiva. El señor PÉREZ OLARTE actualmente cumple la pena que le fuera impuesta, en el centro de reclusión de Honda (Tolima), municipio donde no existe Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, razón por la cual el mismo despacho del conocimiento asumió la función de vigilancia.

2.- PROVIDENCIA 

Se pronunció de manera negativa el señor Juez de primer grado respecto de la solicitud elevada por el penado, para que se le redosificara su sanción de cara al principio de favorabilidad contemplado en el artículo 6º del Código Penal, al unísono con lo dispuesto en la Ley 906 de 2004, art. 351, sobre la rebaja de pena hasta la mitad por la aceptación de cargos; en vista de haber sido condenado en el año dos mil tres (2003) por el delito de homicidio, a la pena principal de nueve (9) años, ocho (8) meses y veinte (20) días de prisión.  

Para ello, se basó en el contenido del artículo 5º del acto legislativo 03 de 2002 y las normas que desarrollaron el sistema acusatorio, que en virtud del principio de gradualidad señalaron su vigencia para los delitos cometidos a partir del primero (01) de enero de dos mil cinco (2005) y además, en que en realidad no se daba un tránsito de legislaciones sino que concurren dos sistemas procesales. 

De otro lado, la rebaja de pena contemplada en la ley 906 no es perentoria la rebaja del 50% de la pena, y puede suceder que la misma dosificación en concreto resulte más desfavorable, al poderse rebajar sólo una tercera parte, lo que no ocurre en la ley 600 de 2000. Así las cosas, estima que no es más favorable en este aspecto el nuevo sistema acusatorio que el peticionario pide se le aplique.

3.-  RECURSO

El propio recluso formula el ataque a la providencia al pedir la igualdad de derechos y la aplicación del artículo 38 numeral 7 de la Ley 906 referente a la favorabilidad aplicable por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, por haber aceptado cargos desde la etapa de la indagatoria bajo el sistema de la Ley 600 de 2000. Solicita se haga la respectiva equivalencia con la norma vigente en la actualidad.

4.-  SE CONSIDERA

Esta Sala se ha pronunciado exhaustivamente sobre el asunto que ahora nuevamente se ventila y en ocasiones anteriores sostuvo que al no darse específicamente una sucesión de leyes con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, no se podía dar aplicación al principio de la favorabilidad penal en los términos en que fuera consagrado en los artículos 29 constitucional, 4º de la Ley 600 de 2000, 6º de la Ley 599 de 2000 y Ley 906 de 2004.

Se tuvo también en cuenta para llegar a esa conclusión que la Corte Constitucional en su momento, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo 003 de 2002, avaló de manera plena la vigencia gradual y modulada del sistema acusatorio
 y vale la pena decirse que hasta hace poco, constituía tal pronunciamiento él único referente de ese máximo intérprete de la Carta que respecto de la aplicación del nuevo sistema existía.

Hoy por hoy, en virtud de recientes decisiones jurisprudenciales, debe la Sala variar su posición inicial y admitir que a pesar de la coexistencia de dos sistemas procedimentales en materia penal, es válida la aplicación de la favorabilidad en aquellos eventos en que la Ley 906 de 2004 consagre situaciones que comporten una ventaja para los procesados, con la condición de que no se afecte la parte medular del sistema acusatorio.

Así lo entiende la Sala a partir de lo manifestado en la sentencia C-708 de 2005
, donde de manera diáfana se dejó entrever que no había obstáculo constitucional para que algunas disposiciones del nuevo modelo procedimental fuesen aplicadas a casos ocurridos aún antes de su entrada en vigencia, cuya parte pertinente a continuación transcribimos:

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. 

Queda claro entonces 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 contenidas en la Ley 906 de 2004, así se trate de hechos cometidos antes del primero (1º) de enero de este año (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, en el sentido 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.

Hecha la anterior acotación, y centrados en el evento presente, tenemos que lo que amerita reflexión es si la institución de la terminación anormal del proceso que se quiere aplicar retroactivamente a los hechos inicialmente regulados por la ley 600, corresponde o no corresponde a una institución propia del sistema acusatorio impuesto por la Ley 906 de 2004, porque si la respuesta es positiva, entonces está prohibido hacer esa aplicación favorable dado que se estaría desvertebrando el sistema acusatorio.

La realidad en este momento, es que no existe uniformidad de criterios en cuanto a si la aceptación de cargos de la Ley 600 es igual o asimilable a la aceptación de responsabilidad en el nuevo sistema. Para sostenerlo, basta hacer mención de uno de los apartes de la Adición de Voto hecha por el honorable Magistrado de la Sala de Casación Penal, Dr. YESID RAMÍREZ BASTIDAS, en donde se asegura que la aceptación de cargos en la nueva codificación es diferente a la sentencia anticipada del anterior sistema, por cuanto ésta es de naturaleza unilateral, en tanto aquélla corresponde a un acuerdo entre Fiscalía y procesado; así lo expone:

“ La figura del allanamiento o aceptación de cargos a que se refiere el inciso 1º del artículo 351 de la ley 509 de 2004, no es equivalente a la sentencia anticipada regulada en la ley 600 de 2000 porque la cantidad de la rebaja de pena merecida, que puede ser “hasta la mitad de la pena imponible” para el sindicado que acepte los cargos en la audiencia de formulación de la imputación, tiene que lograrse mediante acuerdo fiscal-imputado (bilateral) como no lo exige  el art. 40 del cpp-2000 que sólo demanda manifestación unilateral que se premia con una rebaja fija: 

a) Según el artículo 288-3 de la ley 509 de 2004, el Fiscal deberá expresar oralmente en el acto de formulación de la imputación que tiene lugar en audiencia ante el Juez de Garantías, la “posibilidad del investigado de allanarse a la imputación y a obtener rebaja de pena de conformidad con el artículo 351”.
b) Como aún en las eventualidades de finalización anticipada del proceso debe cumplirse con el esquema general del proceso y el principio de congruencia de conformidad con el cual no se puede declarar culpable al acusado por hechos que no consten en la acusación
, es claro que cuando se aceptan los cargos imputados también debe tener lugar la presentación del escrito de acusación ante el Juez de conocimiento, que para el caso es el acuerdo respectivo entre Fiscal e imputado, según lo señala con claridad el artículo al cual remite la disposición antes transcrita.

“La aceptación de los cargos  determinados en la audiencia de formulación de la imputación –dice la norma—, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignará en el escrito de acusación”.

c) La remisión que el artículo 288-3 hace al 351 no es exclusivamente para lo atinente a la rebaja de pena sino igualmente en relación con el señalamiento que hace la norma a que el acuerdo se consignará en el escrito de acusación.

d) Si lo anterior es así y se tiene en cuenta que en la hipótesis examinada los cargos no se acuerdan porque el procesado se allana a ellos, es evidente que el acuerdo al cual se refiere el dispositivo procesal sólo puede ser sobre la rebaja de pena, de tal manera que la figura recobra –como lo dice, además, la rúbrica del título correspondiente del estatuto procesal (Título II)- la bilateralidad que la distancia para hacerla diferente al supuesto de hecho del artículo 40 de la Ley 600 de 2000.”  

Adicionalmente, consideramos que la nueva norma no es necesariamente más favorable que la anterior. Para llegar a esa aseveración, no basta con el simple hecho de cotejar numéricamente las cifras allí contempladas (1/3 frente a ½), pues eso sería ir contra la realidad jurídica estipulada. 

Si se mira bien, no es realmente LA MITAD lo que amerita la norma como descuento por el acogimiento a los cargos imputados, sino HASTA LA MITAD, que es diferente. Así las cosas, sería probable que en un caso dado la persona mereciere igual o incluso menos de la 1/3 parte que contemplaba el dispositivo anterior; luego entonces, no hay lugar a pregonar (en abstracto) favorabilidad alguna.

Adicionalmente, como lo indicó el señor Juez de primer grado, tampoco los momentos procesales en los cuales se hace viable la consideración judicial del instituto coinciden (una vez definida la situación jurídica -en el anterior- y en la audiencia de imputación -en el nuevo-).

Pero para ir más allá de esta interpretación literal, dígase que un entendimiento sistemático nos lleva incluso a sostener que es injusta la pretensión que aquí se desea, toda vez que comparativamente con quienes delinquieron a partir del primero de enero de 2005, los infractores anteriores saldrían enormemente beneficiados en relación con los nuevos. Obsérvese no más que el actual sistema acusatorio dio lugar a una mayor punibilidad (Ley 890 de 2004), que tiene su razón de ser en la necesidad de compensar los preacuerdos y negociaciones entre las contrapartes, es decir, se trata de un juego de contrapesos en los cuales el Estado desea obtener como contrapartida un mayor número de acogimientos. Esto, por supuesto, no estaba dentro de la filosofía del anterior sistema. Así que, quien pretenda la aplicación de la Ley 906 de 2004, también debería aceptar que se le dosificara su pena en forma integral con la Ley 890 de 2004 (como se les está aplicando a los nuevos infractores de la ley penal), pero por supuesto a eso si no están dispuestos quienes pretenden lo favorable.

Desde luego que no se pretende aplicar a los sucesos criminales anteriores a la entrada en vigencia de las modificaciones efectuadas en el Código Penal por la ley 890 de 2004, los incrementos punitivos allí establecidos, porque ello, sería un imposible jurídico, empero, se hace referencia a tal aspecto con un ánimo didáctico en aras de destacar el sistema de pesos y contrapesos diseñado exclusivamente para operar en el marco del nuevo sistema acusatorio.

CONCLUSIONES:

1. No apreciamos evidente una contradicción entre el inciso tercero del artículo 6º de la Ley 906 de 2004 y la norma constitucional contenida en el artículo 29 (debido proceso que incorpora el principio de favorabilidad), pues no son abiertamente incompatibles sino coherentes en el diseño de dos sistemas opuestos que requieren regulaciones distintas para poder coexistir.

2. No encontramos necesariamente más favorable la aplicación del inciso 1º del artículo 351 de la Ley 906/04, por sobre la disposición contenida en el artículo 40 de la Ley 600/00; pero además, y conforme con lo ya expuesto, tampoco es contundente el criterio según el cual, hay “identidad de objeto” por tratarse de instituciones asimilables.

3. Corolario de los puntos anteriores, no se estima obligatorio revisar la dosificación punitiva en el caso concreto del señor EDGAR FERNANDO PÉREZ OLARTE y por ello, se confirmará la providencia apelada.
5.- DECISIÓN  

Con las anteriores motivaciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA  el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad, que fue objeto de alzada.

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

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


� Sentencia del 06-07-2005. M. P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa


�[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.


� Artículo 448 de la ley 906 de 2004.





� Colisión de Competencias. Rad. 23.312 04-05-2005
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