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1.- VISTOS 

Procede la Sala a desatar el  recurso de apelación interpuesto por el apoderado del penado ALVARO AUGUSTO GARCÍA SUÁREZ contra el auto interlocutorio proferido el veinticuatro (24) de mayo del presente año por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual se le negó la redosificación punitiva.

2.- PROVIDENCIA 

Se pronunció de manera negativa el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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.

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). Por tanto, era la misma Constitución la que determinaba que la Ley 906 de 2004 se aplicaría de conformidad con la vigencia que ella estableciera.

De otro lado, eran varios los momentos procesales contemplados en la ley 906 para los preacuerdos y negociaciones, los cuales no tenían correspondencia con las normas de la Ley 600 de 2000 que no había sido derogada. Además, no podía el juez de ejecución de penas retrotraer actuaciones judiciales válidamente cumplidas, por cuanto su competencia en materia de la favorabilidad se circunscribía a situaciones de cambio de legislación –lo cual no había ocurrido- y a la reducción  de la pena del tipo específico, lo que tampoco acontecía y que por el contrario el canon 14 de la ley 890 de 2004 trajo un aumento de una tercera parte de las penas contempladas para los delitos.

Tuvo en cuenta además, jurisprudencia de este Tribunal en la que se reitera la imposibilidad de aplicar la rebaja pedida cuando los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia de la nueva codificación.

3.-  RECURSO

En extenso escrito, el apoderado del recluso hace referencia a los instrumentos internacionales así como las disposiciones de carácter interno que consagran el principio de favorabilidad en materia penal.

Discurre también sobre el criterio de la Corte Constitucional de pregonar la posibilidad de aplicar la favorabilidad cuando se trata de leyes sustanciales o de leyes procesales de contenido sustancial.

Enseguida, pasa a señalar que en virtud del artículo 530 de la ley 906 de 2004, en esta ciudad estamos ante una comprobada sucesión de leyes o al menos su coexistencia que constituye el escenario natural para la aplicación del principio. Advierte que se presenta una discrepancia entre la norma que dispone que la nueva codificación se aplicará única y exclusivamente para la investigación y juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia y aquella contenida en el artículo 6º, inciso 3º de la citada ley. Tal discrepancia debe ser solucionada a partir de su inaplicación por excepción de inconstitucionalidad, al contravenir lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución Política y con disposiciones contenidas en el llamado bloque de constitucionalidad.

Existen otras contradicciones, una antinomia entre el artículo 6º del Código Penal que admite la retroactividad y el 6º de la ley 906 que la prohíbe, problema que debe ser resuelto por la ley 57 de 1987, en vista que el primero antecede a los ordenamientos procesales, así como que el estatuto punitivo está conformado por normas sustanciales que deben prevalecer en las actuaciones judiciales por mandato del artículo 228 constitucional. Pero además, también hay antagonismo en normas de la propia ley 906, en cuanto su artículo 10 impone el respeto por los derechos fundamentales en la actuación procesal en contravía del ya citado artículo 6º que en su decir, también debe ser solucionado a la luz de la ley 57 de 1887 (art. 5.2) que pregona se “preferirá la disposición consignada en el artículo posterior”.

Se refiere también a recientes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia donde se decantó que la favorabilidad de la ley 906 podría ser aplicada con efectos retroactivos respecto de situaciones anteriores a su vigencia, cobijadas por una legislación que aun se encuentra en vigor (ley 600 de 2000) siempre que ello no comporte afectación de lo vertebral del sistema acusatorio, los rasgos que le son esenciales y sin los cuales se desnaturalizarían tanto sus postulados y finalidades como su sistemática.

En su planteamiento, señala situaciones jurídicas particulares que en su criterio bien podrían ser factibles de la aplicación del principio de favorabilidad y a renglón seguido acota que el aparte del artículo 351 que señala una disminución hasta de la mitad de la pena imponible, razón por la cual se trata de una norma procesal de contenido sustancial y por ende, susceptible de aplicársele la favorabilidad penal. De tal norma, también afirma que tal regla no está relacionada con aspectos específicos de la mecánica ritual implementada por la ley 600 de 2000, sino que regula un aspecto general de la rebaja de pena por aceptación de cargos, que es común a ambos esquemas y concluye que tal figura es compatible con el formato procesal precedente.

Sobre la identidad de objeto, otra de las exigencias plasmadas en la jurisprudencia para que opere el principio de favorabilidad, aduce que la formulación de la imputación coincide con la antigua definición de situación jurídica, pues procede “cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia física o de la información legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que se investiga” y la formulación de acusación además de ser casi homónima de la pretérita resolución de acusación cumple el mismo fin que esta: determina la competencia del juez del conocimiento y delimita el debate jurídico de la audiencia del juicio oral y el contenido del fallo, con lo cual en aplicación del principio de favorabilidad se permite la analogía penal permisiva para determinar y aplicar la más benigna.

Finalmente reflexiona en que si en el sistema anterior en el cual el proceso era mucho más largo, se concedía una rebaja punitiva por la aceptación de cargos como compensación a la colaboración con la justicia concretada en la prematura culminación del procedimiento, es ilógico que ahora que el juicio es expedito se confiera una rebaja superior para el mismo caso, circunstancia que considera desproporcionada y razón de más para aplicar el principio que invoca.

Con base en esos argumentos, solicita que se conceda la redosificación punitiva a partir de la aplicación de la disposición más favorable que conlleva una rebaja de hasta la mitad de la pena imponible, consagrada en la nueva codificación procesal penal. 

4.-  SE CONSIDERA

No discute la Sala y por supuesto comparte, toda la juiciosa exposición que contiene el recurso en cuanto al entendimiento racional de las normas nacionales e internacionales que hacen prioritaria la aplicación del principio de favorabilidad, tan caro al logro de un debido proceso en los países democráticos.

Precisamente por compartir los enunciados hechos por el profesional recurrente, la respuesta no se hará extensa, toda vez que son sólo unos puntos muy específicos los que nos llevan a apartarnos de la conclusión allí contenida y que da lugar a negar lo que respetuosamente se pide. Son ellos:

A. CONDICIÓN DE NO REFERIRSE A INSTITUCIONES PROPIAS DEL NUEVO MODELO PROCESAL: 

El acucioso defensor, hizo alusión a dos providencias recientes de la honorable Corte Suprema de Justicia, en las cuales se considera viable la aplicación favorable de la nueva normatividad a hechos regulados por la Ley 600/00, siempre que “ello no comporte afectación de lo vertebral del sistema acusatorio, esto es, de aquellos rasgos que le son esenciales e inherentes y sin los cuales se desnaturalizarían tanto sus postulados y finalidades como su sistemática”. Ocurre, que no obstante lo textualizado, en el recurso se hacen afirmaciones tales como: “…piénsese en el caso del principio de oportunidad...esa figura jurídica es absolutamente nueva y está vinculada directamente al sistema acusatorio, pero como no riñe con los rasgos y objetivos de la ritualidad anterior, su aplicación por favorabilidad sería procedente”. Obsérvese que esta afirmación es contraria a la jurisprudencia citada, porque lo que la jurisprudencia ha sostenido es que la aplicación de la favorabilidad no riña con los institutos propios del nuevo sistema, no que no riña con los institutos del anterior procedimiento. Esa confusión, lleva al estimado recurrente a sostener que el principio de oportunidad sería una de las figuras llamadas a aplicarse por favorabilidad, cuando precisamente es ese –el principio de oportunidad- uno de los ejemplos que traen esas mismas providencias de la Sala de Casación Penal de la Corte en los cuales NO ES POSIBLE LA FAVORABILIDAD, pues hacerlo extensivo a TODOS los casos sería expandir indebidamente lo vertebral del nuevo sistema, que es precisamente lo que quiso evitar el Constituyente (sólo en los nuevos hechos se aplicará el sistema acusatorio y en los demás casos seguirá vigente la anterior codificación -aplicación progresiva ya declarada exequible por la Corte Constitucional-)

Ese error de apreciación, lo muestra el impugnante en otros ejemplos que trae a colación, entre ellos precisamente el que es materia de debate en el presente asunto -aceptación de cargos-, pues a folio 168 (fl.10 del escrito), nos dice: “Colígese también de la lectura de la regla comentada que la misma no está relacionada con aspectos específicos de la mecánica ritual implementada por la Ley 600 de 2000, sino que regula el genérico asunto de la aceptación de cargos”. Lo resaltado en negrillas es erróneo, pues lo que amerita reflexión en este caso es si esa 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 nuevo sistema. 

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.”  

B. 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-). La réplica que hace el distinguido recurrente, para rebatir este argumento, no tiene un razonamiento que podamos compartir, porque si con algo se puede comparar la imputación es con la indagatoria y no con la resolución de la situación jurídica.

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 nuevo sistema acusatorio arrancó con 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. 

En síntesis: se quiere sacar el mejor partido entre ambas legislaciones, pasando por alto que son sistemas integrados, con connotaciones diferentes y que seguramente por ese motivo el Constituyente quiso que no se mezclaran y antes bien rigieran coetáneamente pero en forma independiente. Esta es precisamente la razón de ser, así lo entendemos, del reciente salvamento de voto del Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.

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 ÁLVARO AUGUSTO GARCÍA SUÁREZ.

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 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad 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           
�  Artículo 448 de la ley 906 de 2004.





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