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Los sentenciados ELEANER DE JESÚS y JOSÉ EDILSON MORALES MORALES han interpuesto recurso de apelación contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día veinticinco (25) de febrero de 2005, por dicha razón la Sala entra a desatar la controversia suscitada. 

1.- AUTO

Luego de recibir una solicitud rubricada por los colaterales penados en el sentido de lograr el cambio de competencia de la justicia especializada a la ordinaria (según la 906 de 2004), el a quo  descartó por completo tal pedido en la medida que la nueva normatividad surgió por razón del acto legislativo 3 de 2002, dirigido exclusivamente a los delitos cometidos con posterioridad al primero (1) de enero de 2005. 

Entonces, es la misma Carta Política la que impide aplicar tales disposiciones al caso concreto. Además, debe recordarse que actualmente existe simultaneidad de normas procesales (ley 600 y ley 906), por lo que no es viable aplicar una u otra según la conveniencia.

2.- RECURSO 

Para insistir en su inicial petición, plantean los interesados:

· El principio de favorabilidad tiene injerencia en cualquier momento, por eso, como ha obrado una sucesión de leyes, debe aplicárseles la menos restrictiva a su caso (la ley 906 de 2004, que cambia la competencia del Juez Especializado y la traslada al  Ordinario cuando la extorsión ha sido inferior a 500 s.m.l.m.).

· Prima la favorabilidad sustancial sobre la procesal.

· Con la nueva normatividad ya no rige la prohibición de beneficios de que habló la ley 733 de 2002.  

· La judicatura tiene que compadecerse de su situación. Hace poco su familia perdió la casa por causa de un incendio. 

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

De entrada debe decirse que la decisión de primera instancia merece plena confirmación. Estas son las razones: 

I. La ley 733 de 2002 no ha sido derogada 
La ley 733 se dictó con ocasión de un requerimiento más drástico de prevención general surgido con posterioridad a la promulgación de la ley 599 de 2000. Tal compendio  introdujo modificaciones de tipo SUSTANCIAL a la normatividad vigente. Por consiguiente, atendiendo a esa naturaleza sustancial, es evidente que con la entrada en vigencia de una regulación de corte procesal como la ley 906 de 2004 (nuevo Código de Procedimiento Penal) en nada se afectó su contenido. 

No les asiste razón a los procesados por tanto, cuando buscan que por favorabilidad se les concedan beneficios punitivos. La ley 906 de 2004 lo único que modificó fueron las normas de procedimiento. En ese sentido, como acertadamente lo concluyó el a quo, la ley 733 de 2002 está vigente y su acatamiento es imperioso.
 

II. La exclusión de beneficios opera sin importar cuál fue el Juez de conocimiento 

Ha venido haciendo carrera un entendimiento errado consistente en que todo fallo proferido por los Juzgados Penales del Circuito Especializados, lleva inmersa la pérdida de beneficios judiciales tales como suspensión condicional de la ejecución de la pena, prisión domiciliaria, libertad condicional, o descuento por sentencia anticipada. 

Tal raciocinio carece de acierto porque la exclusión opera, por virtud de la ley 733 de 2002 -artículo 11-, exclusivamente para los delitos de secuestro, extorsión y terrorismo, sin importar cual es el Juez de conocimiento. Todas las demás conductas de competencia de los Juzgados Especializados (vg. Tráfico de Estupefacientes Agravado, Genocidio, Porte Ilegal de Armas de Uso Privativo, Homicidio Agravado, entre otros) gozan plenamente de los subrogados, sustitutos y descuentos que estipula la legislación penal. En lo que sí se hace referencia a la clase de funcionario es en lo atinente a beneficios administrativos (permiso de hasta setenta y dos horas, libertad preparatoria, entre otros) en donde se presentan mayores restricciones en los tópicos de competencia de los Juzgados Especializados (ley 504 de 1999). 

Aclarado esto, deviene inocuo el argumento de los procesados, pues así hubiera sido un Juez ordinario el que los hubiera sancionado, el tratamiento punitivo en tratándose de beneficios judiciales sería igual.  

III. En gracia de discusión, la ley 906 no tiene injerencia para aquellos delitos ocurridos con anterioridad al año 2005. Más que sucesión de leyes, actualmente aparece una simultaneidad de compendios punitivos 

Hace parte del plural derecho denominado Debido Proceso el principio de favorabilidad, consistente en la aplicación de las normas penales más benignas en aquellos casos en los que se presenta sucesión de leyes. 

En el presente caso ocurre algo bien particular, pues más que una sucesión de leyes acaeció de manera antecedente una reforma constitucional, la cual modificó -a partir del primero de enero de 2005- TODO el sistema punitivo con tendencia inquisitiva que venía rigiendo con la ley 600 de 2000, y en su lugar instituyó un sistema penal acusatorio en el que garantiza un encuentro de partes y el equilibrio en la balanza de juzgamiento con un esquema adversarial.  

Surge a la vista entonces un conflicto de normas constitucionales, de un lado la que consagra el principio de favorabilidad y, de otro, el esquema gradual de vigencia del nuevo sistema (que estipula la aplicación integral del sistema acusatorio en algunas regiones a partir del primer día del mes de enero de 2005) y que debe entenderse en consonancia con el también principio del debido proceso denominado: observancia de la PLENITUD DE LAS FORMAS PROPIAS de cada juicio (art. 29.3 C.N). Decimos conflicto porque mientras el primero aparece como aplicable en cualquier caso de sucesión normativa, el segundo consagra la independencia en la aplicación de uno y otro sistema procesal penal (ley 600 y ley 906). 

En el caso Colombiano, -entre muchos otros pronunciamientos- la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad  del artículo 8 de la ley 157 de 1887 mediante la sentencia C-083 de 1995 con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Díaz, resaltó el valor normativo de la Carta Política y lo calificó como referente obligatorio en la aplicación del Derecho. En España, por su parte, el profesor GARCÍA DE ENTERRÍA
 defiende la tesis consistente en que el principio de legalidad ha de comenzar por concordar la aplicación de la ley con el espíritu y la letra de la Constitución a la que deben subordinarse todas las leyes y también su aplicación por los jueces que podrán entenderlas derogadas en aquellos puntos que contradigan a la norma fundamental constitucional. 

Así las cosas, en tratándose de contraposición de postulados constitucionales, como es nuestro caso, debemos acudir a los argumentos del profesor ROBERT ALEXI,
 quien plantea que por la categoría elevada y permanente de las normas superiores (de rango constitucional), no podemos hablar de invalidar alguno y dejar vigente otro. Por el contrario, debemos balancear los principios en disputa para determinar cuál tiene mayor peso.

Ese balanceo de bienes jurídicos comporta la necesidad de pautas claves, las cuales se han concretado principalmente en el apenas naciente principio de proporcionalidad.
  Esos patrones se han nutrido de premisas abstractas
 que han propendido por obtener tratamientos más racionales, fundados y certeros en las decisiones judiciales. 

En el sub examine tenemos entonces que encontrar el precepto constitucional preponderante y para ello consideramos importante valernos de uno de los elementos del principio de proporcionalidad: el que se refiere a la proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en un análisis de costo beneficio (grado de intensidad de la intervención). Como lo recuerda el profesor UPRIMNY YEPES
, la Corte Constitucional en varias sentencias ha reconocido el carácter vinculante de esta regla hermenéutica
 según la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aquella que sea menos restrictiva.

Tenemos entonces lo siguiente: 

A. Si aplicáramos el principio de favorabilidad de manera abierta y sin condicionamientos, tendríamos obligatoriamente que desconocer la gradualidad en la aplicación del sistema acusatorio y acatarlo de manera indiscriminada en todo el territorio nacional, no sólo en el Eje Cafetero y en Bogotá (como fue la inicial intención del constituyente derivado). Esta circunstancia sería la puerta hacia el fracaso del sistema punitivo en la medida que sería inviable su estructuración. Además, el sólo imaginar un “híbrido” construido a partir de normas del sistema acusatorio (nuevo) y del sistema con tendencia inquisitiva (anterior) conllevaría a la desnaturalización de la filosofía de cada uno y, en consecuencia, al desconocimiento del interés constituyente de fortalecer el esquema sancionatorio estatal. 

B. Si le diéramos prevalencia al margen de vigencia gradual consagrado en el acto legislativo 03 de 2002, tendríamos como resultado la aplicación integral de cada uno de los sistemas -según el caso- a cada proceso de conformidad con el tiempo de consumación del delito. Esto traería orden presupuestal y el respeto por las formas del juicio (en la medida que la filosofía de cada metodología punitiva se mantendría incólume), circunstancia ésta que también hace parte de los postulados del debido proceso. 

En este orden de ideas, de aplicar sin distinción el primer postulado (favorabilidad) estaríamos auspiciando un proceder más oneroso para el Estado y para los ciudadanos, toda vez que el caos judicial sería evidente y, además, desconoceríamos otro de los elementos del debido proceso: EL RESPETO POR LA PLENITUD DE LAS FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO. Los costos serían superiores a los beneficios (el grado de intensidad de la medida sería altísimo). 

En consecuencia, si bien el principio de favorabilidad está -y continuará- vigente, el mismo resulta aplicable siempre y cuando exista identidad de esquemas sancionatorios en casos de sucesión legislativa (así se dispuso en la carta). De lo contrario, su aplicación resulta DESPROPORCIONADA, habida cuenta del caos y de la enorme desigualdad que patrocinaría.     

Con estos esbozos, pese a la innegable tragedia familiar que están viviendo los señores MORALES MORALES, es evidente que deben cumplir a cabalidad con los seis (6) años de prisión que les fueron impuestos.  

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, objeto de revisión. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        
VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LOPEZ

Secretaria de la Sala
� Sólo si se hubiera delinquido con posterioridad al primero (1) de enero de 2005 (artículo 533 ley 906) el asunto habría sido conocido por un Juez Penal del Circuito y no por un Juez Penal Especializado (artículo 35 ley 906).


� GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. En sus muy importantes aportaciones respecto a la naturaleza y significación de la Constitución. Citado por RUIZ VADILLO, Enrique, “Cuadernos de Derecho Judicial, De la Restricción de los Derechos Fundamentales de la Persona en el Proceso Penal”. Madrid, 1993.  


� ALEXY, Robert, (1989), Teoría de la Argumentación jurídica. La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica, título original  Theorie der juristischen argumentation. Die theorie des rationalem diskurses als theorie der juristichen Begründung, editado por Suhrkamp, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.


� Luego de muchas décadas de polémicas y debates filosóficos, apenas desde finales de los años ochenta se comenzó a estructurar este principio basado en el sistema alemán (test de proporcionalidad alemán: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto). Antes se aplicaba con un simple criterio de equidad. Sobre el principio de proporcionalidad en Colombia, pueden consultarse en general las siguientes sentencias:  SU.277/93, C-467/93, C-591/93, T-015/94, C-024/94, S.V. C-406/94, T-429/94, T-288/95, C-398/95, C-022/96, C-070/96, C-118/96, C-475/97. 


� Así lo afirmamos porque no existen estándares uniformes de aplicación. Simplemente se han enunciado tres (3) elementos bases que conllevan en ocasiones a prescindir de uno u otro según las consideraciones y criterios del juzgador de turno.  


� UPRIMNY YEPES, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Nuevo Procedimiento Penal. En Reflexiones Sobre el Nuevo Sistema  Procesal Penal.. Pag. 56. 2004.


� Al respeto pueden consultarse las sentencias C-406 de 1998 y C-251 de 1997. 
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