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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos relevantes para la decisión, son:

- Cuatro personas transitaban en dos motocicletas, de noche y en zona rural del municipio de Belén de Umbría, cuando fueron objeto de un retén policial. Al procederse a la requisa de rigor, les fueron halladas armas de fuego de defensa personal y munición. 

- Ante el Juzgado Municipal con funciones de Garantía, la Fiscalía tramitó la legalización de la captura, la imputación y la petición de medida de aseguramiento, a consecuencia de lo cual los imputados quedaron sometidos a una medida no privativa de la libertad consistente en la obligación de permanecer en la residencia de seis de la tarde a seis de la mañana. 

- Al momento de la imputación, los comprometidos aceptaron los cargos elaborados por la Fiscalía, concretamente la infracción al artículo 365 del Código Penal (modificado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004) que habla del Porte Ilegal de Arma, agravado por utilizar medios motorizados. Los cuatro inculpados, por tanto, aceptaron plenamente su responsabilidad y en esos términos solicitaron la terminación anticipada del proceso. A consecuencia de ese procedimiento adquirió competencia el señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, quien dictó sentencia de condena por la conducta endilgada, con imposición de una sanción privativa de la libertad equivalente a veinticuatro (24) meses de prisión e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

2.- El Debate

La controversia se centra en el derecho a acceder o no a la suspensión de la pena.

Por parte de la Fiscalía se argumentó ante el Juez del conocimiento que ese beneficio liberatorio no era procedente toda vez que incumplieron la obligación impuesta al momento de decretarse la medida de aseguramiento, consistente en no salir de su residencia entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

La Defensa simplemente indicó que ellos merecían el subrogado por tratarse de personas humildes y trabajadoras.

El señor Juez, oídas esas intervenciones, sostuvo que la negación de la suspensión de la pena se imponía porque, a más de lo expresado por la Fiscalía, existían las siguientes constancias procesales: 1. El hecho de haber mentido sobre las direcciones en donde permanecerían, motivo que dio lugar a la no localización por parte de la citadora de ese despacho, como razón que se estima suficiente para concluir que no existe garantía acerca de su comparecencia en caso de ser requeridos, y 2. Que dos de ellos, es decir, LUIS ANTONIO CAPACHO DURÁN y ALONSO DE JESÚS OROZCO GUERRERO, tienen sentencias condenatorias debidamente ejecutoriadas precisamente por el delito de Porte Ilegal de Armas, en las cuales se les había concedido la condena de ejecución condicional, es decir, son personas proclives a esta ilicitud y a incumplir en forma persistente con los compromisos judiciales.

La defensa insistió en su pretensión liberatoria y es la razón para que haya recurrido en apelación. Como soporte de su pretensión, expuso: La naturaleza de la acción, la pena imponible y la personalidad de sus defendidos, no refieren una necesidad de tratamiento penitenciario. La pena es inferior a los tres años de prisión y el porte no presenta unas características especiales de gravedad; por lo demás, sus procurados no mostraron reticencia a la retención, incluso aceptaron las situaciones penales en las que estuvieron involucrados con anterioridad.

Como parte no recurrente, la Fiscalía replica que la captura se dio en flagrancia cuando utilizaban medios motorizados. Se trata de personas con ciertas connotaciones especiales, pues se debe tener en cuenta que en esa zona existen grupos al margen de la ley. Son individuos que no respetan los compromisos judiciales; el fallo debe confirmarse en su integridad.

3.- La Decisión

El motivo del disenso por parte de la defensa, es decir, la orden de permanecer en reclusión sin posibilidad de suspensión de la condena, no presenta dificultad alguna a juicio de este Tribunal habida consideración a que todos los datos procesales enseñan que las personas aquí involucradas son indignas de acceder a ese beneficio.

Es verdad que la pena a la cual se hicieron acreedores no sobrepasa los tres (3) años de prisión. Es verdad que ellos admitieron la comisión del ilícito y que aceptaron sin condicionamiento alguno los cargos imputados. Es verdad que no opusieron resistencia al acto de la aprehensión. Y es verdad también que admitieron sus compromisos delictuales previos y que constituyen antecedentes judiciales vigentes. Pero que todo eso sea cierto, no hace cambiar las otras realidades que aquí son indiscutibles, como son:

- Se trata de cuatro individuos que según se menciona en la actuación pertenecen a grupos armados que operan en esa región de nuestro Departamento.

- Lo hacían en motocicleta para lograr un fácil desplazamiento, tal y como lo requieren sus actividades al margen de la ley. Fuera de ello, lo hacían en hora de la noche y en zona rural, como situación que marca una mayor potencialidad de lesión para la Seguridad Pública.

- Ellos sabían bien las consecuencias penales de sus actos, pero eso no fue obstáculo  alguno para reincidir en el mismo comportamiento criminal, o al menos eso cabe decir de dos de los acusados. Significa esto que ya habían tenido una suspensión de las condenas anteriores y sin embargo volvieron a delinquir.

- Las características de las armas incautadas denotan mayor capacidad de daño, pues si bien no está demostrado que sean de uso privativo de las Fuerzas Militares, es lo cierto que superan algunas de las características que acompañan a las armas de defensa personal; nótese por ejemplo la capacidad de los proveedores que superan los nueve cartuchos a los cuales hace alusión el artículo 11 literal a) del Dcto.2535 de 1993. Sin que este factor por sí mismo considerado sea suficiente para alterar la competencia al decir del auto de la Sala de Casación Penal No 9278 de mayo 5 de 1994. 

- Su proceder postdelictual nos está indicando una burla a la administración de justicia, pues no obstante la benevolencia con la cual se obró al momento de concederles una medida no privativa de la libertad (permanecer en residencia en horas de la noche), ellos mintieron en sus direcciones. La judicatura tuvo buen cuidado de constatar el incumplimiento a esa orden preliminar, con lo cual ha quedado esclarecido que nunca tuvieron la voluntad de comparecer, es más, lo que buscaron desde un comienzo fue crear un obstáculo a su localización y efectivamente lo lograron. 

Por todo lo anunciado, no hay lugar a pretender la suscripción de un compromiso judicial cuya garantía de cumplimiento es nula. La Sala avala en ese sentido la juiciosa motivación del funcionario del conocimiento.

Hasta aquí lo que es objeto del recurso y sería suficiente para definir esta instancia; sin embargo, resta precisar una situación adicional que el Tribunal considera merece una definición diferente a la adoptada en primera instancia. Nos referimos a la forma en que operó el descuento por el acogimiento a la terminación anticipada (artículo 351 Ley 906/2004).

A juicio del sentenciador, esa rebaja no podía ser de la mitad de la pena sino de un porcentaje menor, el mismo que se estimó en la tercera parte. La razón para proceder de esa manera lo fue el hecho de haber sido capturados en flagrancia, como circunstancia que “no habría dificultado la investigación y posterior juzgamiento”. Al respecto debemos decir:

1.- Es verdad que la disposición consagra un descuento que no necesariamente debe ser “la mitad” de la pena. Entiende esta Corporación que la expresión “hasta la mitad” permite una movilidad y en ese sentido no encuentra reparo en el proceder de primer grado.

2.- Lo que no aparece razonable, es la consideración según la cual el hecho de haber operado la captura en flagrancia, sea motivo que por sí mismo impida acceder a ese cincuenta por ciento de descuento. Si así fuere, es decir, si admitiéramos ese argumento como válido para justificar un porcentaje menor, estaría la judicatura creando un motivo extralegal en forma generalizada para todos los casos, en otras palabras, se estaría legislando en un aspecto que debería ser materia de regulación por parte del legislador y no lo hizo. 

Recordemos que en los momentos en que el legislador ha considerado pertinente obrar de esa manera así lo ha hecho, v.gr. en el descuento por confesión en la anterior codificación en donde prohibió la reducción para el caso de la flagrancia. Lo cual era obvio, toda vez que si la confesión era un medio de prueba, el hecho de la flagrancia contenía ya un aporte suficiente para efectos de acceder por parte de los jueces al fallo de condena y no ameritaba el ofrecimiento de un mayor descuento punitivo en tan particular situación. Pero aquí ya son otras las consideraciones, pues no nos encontramos ante el hecho de poder o no poder probar lo ocurrido, sino más bien, de agotar o no agotar todas las etapas procesales, porque la disminución de HASTA UN CINCUENTA POR CIENTO tiene como única razón de ser la particularidad de evitar un desgaste innecesario a la Administración de Justicia a cambio de un mejor trato punitivo. 

Es que frente a los ilícitos en donde el sujeto agente es capturado en flagrancia y en los cuales la prueba pueda tenerse como contundente, también existe la necesidad de agotar todo un trámite procesal ordinario, en consecuencia, si ese trámite se recorta a voluntad del imputado, sobreviene el merecimiento del referido descuento.

Queda claro hasta aquí, que no es correcto exceptuar como regla general a la flagrancia para efectos de inaplicar el cincuenta por ciento de la citada disminución; pero entonces, queda un interrogante: ¿qué factores se pueden tener en consideración para esa gradualidad? y la respuesta que a simple vista se observa es: AQUELLOS QUE TENGAN RELACIÓN DIRECTA CON ESA FINALIDAD ÚNICA PARA LA CUAL FUE CONSAGRADA LA DISPOSICIÓN EN CITA, esto es, con el factor TIEMPO.

Recordemos que una interpretación integral y garantista de la nueva codificación, permite asegurar que ese descuento de “hasta la mitad” se presenta si la aceptación ocurre entre la audiencia de imputación y la audiencia preparatoria, pues a partir de este último instante procesal ya opera un descuento diferente en caso de acogerse a la terminación anticipada del proceso (equivalente sólo “hasta una tercera parte”). Si esto es así, entonces ese margen de movilidad procesal para efectos del citado acogimiento, nos permite visualizar que no debería ser igual la reducción cuando se hace desde un primer momento que cuando se hace más tardíamente con una menor contribución a la evitación de ese desgaste en la actuación judicial.

También se podría pensar que aquí juegan los restantes factores para la dosificación punitiva, a los cuales se refiere el artículo 61 inciso tercero de la codificación penal, es decir, gravedad de la conducta, daño real o potencial, naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad en la culpabilidad, la necesidad de la pena y la función que ella ha de cumplir en el caso específico. Sin negar que ello pueda ser procedente en teoría, es necesario advertir acerca de lo siguiente:

1.- Estamos en presencia de lo que la jurisprudencia ha dado en llamar “un fenómeno posdelictual”, es decir, una circunstancia fáctica, personal o procesal que se estructura con posterioridad a la comisión de la conducta, entre las cuales cabe citar la rebaja por la terminación anticipada del proceso (confrontar al respecto la sentencia de casación penal del 27 de mayo de 2004, con ponencia del doctor Alfredo Gómez Quintero), lo que significa que se trata de una circunstancia no modificadora de los límites punitivos que por lo mismo escapa a esa regulación del citado artículo 61 del Código Penal, pues se hace después de haberse definido cuál es la pena imponible.

2.- Es preciso respetar la no doble valoración, que corresponde a la conocida por nuestra doctrina nacional desde los trabajos que adelantó en su momento el profesor Emiro Sandoval Huertas como prohibición de valoración múltiple. En ese sentido, si ya se tomó en consideración, por ejemplo, la gravedad de la conducta o los antecedentes judiciales del acusado para efectos de una mayor ponderación de la pena, mal se haría en retomar esa misma consideración para aplicarla con posterioridad al efecto de decir si hay o no merecimiento a un mayor o menor descuento por la evitación del desgaste del aparato judicial.

3.- En los casos en que es pertinente admitir un descuento por aceptación de responsabilidad, el legislador no hizo estratificación por la gravedad de la conducta, por lo mismo, no puede ser este un razonamiento que sirva de fundamento diferenciador para la tasación del porcentaje; de manera similar, el descuento opera indistintamente si el procesado cuenta o no con antecedentes judiciales. No puede entonces hacerse distinción, en cuanto al acceso a este descuento de pena se refiere, entre todos aquellos procesados que se han allanado a los cargos propuestos por el Estado en idéntico momento procesal; dígase, para citar sólo un ejemplo, que así se pueda argumentar que es más grave la actuación del autor que la del cómplice dentro de un hecho determinado, esa distinción no es válida para concluir que el autor merece un descuento inferior al cómplice.

4.- Una última consideración que se opondría rotundamente a la consideración de todos los factores que componen el citado artículo 61 para este efecto, es el hecho de que dado el caso de la imposición de la máxima pena posible para un determinado delito, se tendría que llegar a la conclusión inevitable de ser procedente tan solo el mínimo descuento por acogimiento a la terminación anticipada del proceso, lo cual riñe abiertamente con la finalidad del legislador y se tendría que concluir absurdamente que a pesar de haber hecho uso de la terminación anticipada, ningún beneficio recibiría por ese concepto, lo cual sencillamente borraría de la escena la citada figura haciéndola inaplicable en un caso específico.

Y yendo un poco más en el análisis, es razonable advertir que en esa primera fase investigativa, no se debería permitir un descuento inferior a la tercera parte, toda vez que aplicar un descuento menor a este límite es ir en contravía del principio de legalidad pues se estaría permitiendo que en la primera fase del proceso existan descuentos similares a los que se tienen diseñados para etapas posteriores.

Advertido lo anterior, esta Sala de Decisión Penal redosificará la pena impuesta a los justiciables, al desestimar la razón que se expone para no reconocer el cincuenta por ciento de descuento. La pena en estos términos será de dieciocho (18) meses para cada uno de los procesados. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo de condena proferido por el señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), pero lo MODIFICA en el sentido de imponer como pena privativa de la libertad la de dieciocho (18) meses de prisión; en igual término queda reducida la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                   VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

                                           CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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