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Se ocupa la Sala de desatar el recurso de apelación interpuesto por el interno HÉCTOR FABIO CARMONA TORO, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día dieciséis (16) de marzo de dos mil seis (2006)
 por medio del cual y en cumplimiento de lo dispuesto por una de las Salas de Revisión de la Corte Constitucional en el fallo T-096 de 2006, redosificó la pena impuesta, al aplicar por favorabilidad la rebaja de pena contemplada en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004.
1.- PROVIDENCIA 

Tuvo en cuenta el señor Juez ejecutor de penas, que la Sala Cuarta de Revisión de la Corte Constitucional había tutelado el derecho fundamental al debido proceso del demandante CARMONA TORO, dentro del trámite constitucional donde aparecían como accionados ese Despacho y esta Sala de Decisión Penal, mediante la orden para que efectuara la redosificación de la sanción de conformidad con los parámetros contenidos en tal sentencia.
En ese orden de ideas, estimó que en lo que hacía con la rebaja de pena por acogimiento a la sentencia anticipada regulada en la Ley 600 de 2000, y la aceptación unilateral o allanamiento a los cargos consagrada en la Ley 906 de 2004, se trataba de instituciones análogas con regulaciones punitivas diversas, por tanto, era procedente conceder una rebaja que no debería ser inferior a la tercera parte de la pena pero tampoco superior a la mitad.

Para la aplicación de tal disminución punitiva, de conformidad con lo analizado en la sentencia de tutela referida, se remitió a los criterios de individualización contemplados en los artículos 60 y 61.3 del Código Penal, para lo cual dijo, que en las dos instancias, fue objeto de particular examen la gravedad de la conducta y la intensidad del dolo, entre otros.

En concreto, partió del quantum punitivo fijado por esta Sala
 que se ubicó en la mitad del cuarto mínimo, de tal manera que la pena fijada en esa oportunidad fue de catorce (14) años y seis (6) meses de prisión a los cuales disminuyó la tercera parte, con lo cual la sanción definitiva fue del orden de nueve (9) años y siete (7) meses de prisión.

Al aplicar la rebaja estipulada en el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, por aceptación de cargos en la fase instrucción, coligió que la norma fijaba un límite máximo de rebaja, lo que indicaba que cualquier cifra por debajo de la mitad de la pena individualizada, era legal y su justeza dependía de que la disminución deducida por el operador jurídico consultara los parámetros que se tuvieron en cuenta al individualizar la pena, es decir, lo contenido en el artículo 61.3 del Código Penal, para lo cual ya habían sido consideradas en la sentencia condenatoria las circunstancias que lo favorecían, como el haber comparecido voluntariamente ante las autoridades, la confesión de los hechos y el arrepentimiento, factores que valoró esta Sala Penal.
Con fundamento en lo anterior, concedió una rebaja de pena del orden del treinta y cuatro (34%), que deducida de los catorce (14) años y seis (6) meses, equivalía a una disminución de cincuenta y nueve (59) meses y veintiún (21) días, con lo cual la sanción quedó en ciento catorce (114) meses y nueve (9) días. Como al sentenciado, se le había concedido con anterioridad la rebaja contemplada en la Ley 975 de 2005, debía hacerse el ajuste pertinente y, en consecuencia, al restarse una décima parte de la pena, la sanción definitiva fue del orden de ciento dos (102) meses y veintiséis (26) días de prisión. 
2.- RECURSO
En el escrito pertinente, el recluso censura el método utilizado por el señor Juez de primera instancia para redosificar la pena, tal como lo ordenó la Corte Constitucional. En ese sentido, estimó que si la norma habla de hasta la mitad, no es porque quede a criterio del Juez moverse dentro tales límites mínimos o máximos como de manera caprichosa lo entendió el funcionario. Debía por tanto, aplicarse la rebaja de acuerdo con la etapa del proceso en la que se dio la aceptación de los cargos.

En el expediente existía constancia de haberse presentado ante la Fiscalía General de la Nación y haberse acogido a la sentencia anticipada de manera libre y espontánea, sin haber recibido citación previa del ente investigador, por ello reclama que se le complete el faltante del descuento, para que quede en la mitad de la pena.
Afirma que ha leído varias veces la sentencia de la Corte Constitucional y no ha encontrado en ella que se ordene moverse dentro de unos supuestos límites, que por el contrario, lo que se dispuso fue la aplicación correcta del principio de favorabilidad mediante la observancia del derecho fundamental al debido proceso.
Señala decisiones del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en las que se aplicó de manera acertada lo establecido en la citada decisión de la Corte, al punto que se ha llegado a conceder la libertad condicional. Cuestiona si no debe imperar una unificación de criterios para tales efectos, tratándose de dos despachos que hacen parte del mismo circuito judicial.

Refiere que si el señor Juez Primero de Ejecución de Penas se resiste a aplicar el beneficio como represalia por la interposición de la acción de tutela, sería una grave irregularidad, por incurrir en una desobediencia a un sagrado mandato constitucional, al tiempo que le estaría dando un trato insultante, degradante e indignante a él como condenado, prevalido de sus funciones y de la investidura de su cargo.
Finalmente, solicita la revocatoria de la decisión apelada, ya que la rebaja otorgada ni siquiera correspondió a un uno (1%) por ciento de la pena impuesta.
3- Para resolver, SE CONSIDERA 

Por tener competencia para decidir, por los factores territorial y  funcional, procede la Sala a encarar el estudio del expediente y del auto interlocutorio impugnado.
Debe decirse que hasta hace poco tiempo, esta Sala acató las directrices trazadas por nuestro superior funcional, según las cuales, las rebajas concedidas en el marco del sistema penal acusatorio Colombiano, eran parte estructural del mismo, consecuencia directa de la filosofía que lo orientaba, en el sentido de estar diseñado para que solamente un reducido número de investigaciones por conductas punibles llegaran a ser debatidas en el juicio oral, mientras las restantes, serían objeto de negociaciones, acuerdos y preacuerdos que posibilitarían una terminación anticipada del proceso (sistema de pesos y contrapesos en el cual el incremento sustancial de penas contrarresta lo atinente a la negociación, situación que lleva a afirmar que quien se favorezca del mayor descuento también debería someterse a la mayor punibilidad). En ese orden de ideas, se estimaba que no era posible que tales figuras se asimilaran a la sentencia anticipada contemplada en el artículo 40 de la Ley 600 de 2000 y, por ende, al no existir un referente válido, no era posible realizar un ejercicio comparativo para determinar si las normas que contenían descuentos punitivos por aceptación de cargos en la imputación, en la audiencia preparatoria o en la del juicio oral, podían aplicarse por favorabilidad a actos cometidos antes del primero (1º) de enero de dos mil cinco (2005).

No obstante lo anterior, la Sala desde varios meses atrás, mutó su posición en consonancia con las decisiones de nuestro máximo intérprete en materia constitucional, en las cuales por vía de tutela se estimó que negar la aplicación del principio de favorabilidad en los eventos en los cuales los procesados se sometieron bajo la vigencia de la anterior codificación procedimental a la figura de la sentencia anticipada, era una vulneración del derecho fundamental al debido proceso, precisamente en su componente de favorabilidad en materia penal.
  
En efecto, en la providencia T-091 del 10 de febrero de este año –proferida a raíz de la acción de tutela presentada por el señor HÉCTOR FABIO CARMONA TORO en contra del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad y esta Sala de Decisión-, se realizó un  análisis comparativo entre la aceptación de cargos con fines de sentencia anticipada y la aceptación unilateral de la imputación contemplada en el nuevo sistema y se concluyó:

En el modelo de procesamiento diseñado en la Ley 906/04 la promoción del valor de la eficiencia del sistema vinculado a la preservación de garantías fundamentales cobra mayor importancia en la medida que se trata de una aspiración que se encuentra en el centro del ideario de un sistema de corte acusatorio y se erigió en uno de los argumentos que impulsaron la reforma. Por ello los mecanismos que propician una terminación anticipada del proceso como la aceptación de cargos, ya espontánea ya preacordada, fueron fortalecidos en la reforma, lo cual no significa que constituyan una novedad en el nuevo sistema, particularmente el consistente en la aceptación unilateral de responsabilidad compensada con descuentos punitivos. 
20. Adicionalmente, tanto la sentencia anticipada como el allanamiento a los cargos demandan la asistencia de defensor; una y  otra puede presentarse desde la vinculación formal del procesado o imputado; en los dos eventos la aceptación de cargos constituye el fundamento de la acusación o de la sentencia; frente a los dos institutos el fallo es condenatorio y comporta una rebaja de pena; en ninguno de los dos eventos es admisible la retractación; frente a los dos sucesos el juez de conocimiento tiene como únicas opciones dictar sentencia o decretar la nulidad, dependiendo de si se afectan o no garantías fundamentales; para efectos de la concreción punitiva, en uno y otro evento el juez debe acudir al sistema de cuartos.

El anterior parangón entre el instituto de la sentencia anticipada de la Ley 600 de 2000 y la aceptación unilateral, o allanamiento a los cargos que se contempla en la Ley 906 de 2004, permite concluir que en efecto se trata de instituciones análogas, con regulaciones punitivas diversas
. (Subrayas para resaltar) 

Ahora bien, en tal decisión no se definió la manera como debía realizarse la redosificación punitiva, ni el porcentaje que se debía aplicar, por tanto, la facultad se dejó en manos del Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, tal como se entiende de la lectura del siguiente extracto:

Cotejando en abstracto, los sistemas de descuento punitivo previstos en una y otra normatividad para el mismo supuesto de hecho, resulta más permisivo el contemplado en la Ley 906/04, en cuanto permite un mayor rango de movilidad del aplicador para determinar el descuento punitivo, particularmente en relación con quien se allana en la diligencia de formulación de cargos.

22.  No obstante, reitera la Sala que el impacto de esa regulación, debe ser evaluado en cada caso concreto, correspondiendo al Juez competente, que para el caso de los sentenciados es el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, entrar a evaluar si conforme al proceso de individualización de la pena efectuado en el caso particular, la nueva norma tiene efectos favorables al sentenciado.

En efecto, como la rebaja de pena por aceptación de cargos debe deducirse luego de que el sentenciador ha calculado la pena a imponer dentro de los márgenes del cuarto de movilidad que corresponda y teniendo en cuenta los criterios de individualización establecidos en el artículo 61.3 del Código Penal sustantivo, la determinación de la rebaja de pena dentro de los límites mínimo y máximo de cada rango, tendrá que calcularse atendiendo también los factores que tuvo en cuenta el fallador para establecer el quantum punitivo
. 

Ello implica que para determinar si se impone o no la aplicación retroactiva de la rebaja de pena prevista en el Art.351 L.906/04, a procesos rituados bajo la Ley 600 de 2000, en los cuales el procesado se hubiere acogido a sentencia anticipada, debe efectuarse, en cada caso, el pronóstico de la rebaja ponderada que correspondería aplicar conforme a los criterios que rigieron el proceso de individualización de la pena impuesta, para establecer si en efecto la nueva opción resulta más favorable al sentenciado que la aplicada conforme a la ley 600/00. No basta acudir de manera simple al máximo previsto en la nueva disposición (“hasta la mitad”); la fórmula ponderada por la que optó el legislador impone extender al cálculo del monto de la rebaja los criterios que rigieron la determinación de la pena.

Como se aprecia, la solución que la Corte plantea, implica acudir al proceso de dosificación originalmente considerado por el fallador, para determinar la cantidad de descuento a aplicar, dentro de un pronóstico de lo que será la cantidad definitiva y en aras de establecer ya en concreto si procede la aplicación del principio de la favorabilidad. Infortunadamente, la Sala no puede compartir un criterio tal, bajo el entendido que el cálculo de la sanción a aplicar está debidamente reglado en el Código Penal en su artículo 61, y no parece prudente extender su aplicación al fenómeno del descuento por terminación anticipada, pues allí deben operar unos criterios diferentes; pero además, porque los descuentos por sometimiento a la Justicia, como fenómeno posdelictual que es, deben calcularse una vez se haya determinado la pena que normalmente se debería imponer, tal como lo ha resaltado en varios pronunciamientos la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo:

Una vez precisado el cuarto, dentro de sus linderos se individualizará la pena, a cuya consecución se llegará efectuando la ponderación de los aspectos señalados en el inciso segundo del mencionado artículo 61, tales como la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes en el accionar del agente, la gravedad de la conducta, el daño creado, la naturaleza de las circunstancias de agravación, etc., debiendo advertirse alrededor de estas últimas que es aquí donde debe el juez valorar su número, alcance, gravedad, trascendencia y proyección de efectos hacia la comisión de la conducta.

Concretada o individualizada la sanción, será respecto de ese quantum que se aplicarán los fenómenos post delictuales, es decir, aquellas circunstancias fácticas, personales o procesales que se estructuran con posterioridad a la comisión de la conducta, entre las cuales caben citarse las rebajas por sentencia anticipada (art. 40 CPP), por confesión (art. 283 idem), por reparación en los delitos contra el patrimonio económico (art. 269 CP), por reintegro en el peculado (art 401 CP), por retractación en el falso testimonio (art. 443 idem), por la presentación voluntaria en la fuga de presos (art. 451 ib.), etc., cómputo con el cual habrá finalizado el procedimiento de dosificación o de individualización de la sanción a purgar por el condenado.
  (Subrayas de la Sala).
Deviene inevitable considerar, por tanto, que el monto de la rebaja debe corresponder con la premisa a la que precisamente la propia Corte Constitucional hizo referencia en la misma providencia a la que hemos estado haciendo alusión “Cuanto más distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo”, dado que uno de los principales presupuestos del otorgamiento de la disminución punitiva reside en el mayor o menor desgaste del aparato judicial que se derive de la conducta asumida por el procesado. Vale la pena traer a colación lo que sobre este particular punto se mencionó en reciente decisión del 10-05-2006, Rad. 660016000035-2006-00497-01, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, proferida en proceso adelantado dentro del sistema acusatorio Colombiano, momento en el cual se hizo la siguiente acotación:

Como se observa, lo dicho por el Tribunal en aquella ocasión, coincidencialmente casa perfectamente en su punto de partida con lo que recientemente concluyó la Corte Constitucional en la sentencia T-091/06  M.P. Jaime Córdoba Triviño, cuando expone que ese primer descuento no debe ir entre un día a la mitad, sino entre una tercera parte y la mitad, en una interpretación progresiva de la aludida figura. 

Sostenemos por tanto, salvo mejor criterio claro está, que dentro de ese preciso rango de movilidad, no deberían tener incidencia ninguno de los factores de dosificación aplicables en el instante de cuantificar la pena principal dentro de los cuartos punitivos, so pena de transgredir los principios de legalidad, de objetividad y de no doble ponderación que en este campo deben respetarse.

Para tranquilidad, observamos que una muy reciente decisión de la Sala de Casación Penal, coincide con el entendimiento adoptado por este Tribunal, en ese punto específico según el cual los criterios del artículo 61 del Código Penal no se aplican para estimar la graduación de ese “hasta la mitad”, pues a juicio de la alta Corporación, ellos se agotan en el instante de individualizar la pena que como se sabe es una operación que debe hacer el Juez antes de proceder a analizar los llamados descuentos extrapenales. Para el caso del citado descuento, juegan otros criterios diferentes. Textualmente sostiene la Corte:

…el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como -a título ejemplificativo- la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia; la significativa economía en la actividad estatal de investigación; el que la ayuda que se genere con la aceptación de los cargos muestre proporción con la dificultad probatoria; el que -cuando sea del caso- se facilite descubrir otros partícipes u otros delitos conexos; el que no se dificulte investigar otras conductas o partícipes, etc, sin influir en este momento los referentes tenidos en cuenta para individualizar la sanción, pues ya agotaron su función.

En ese orden de ideas, si ya se estableció por vía jurisprudencial constitucional la viabilidad de la aplicación de los descuentos punitivos consagrados en la Ley 906 de 2004, estima este Juez Colegiado que debe considerarse para determinar su monto, el momento procesal en que la petición de sentencia anticipada tuvo ocurrencia, en el entendido que allí se hablaba de una cantidad fija –una tercera parte- cuando ello ocurría desde la indagatoria inclusive hasta antes de la ejecutoria de la resolución que disponía el cierre de la investigación y, de otra, cuando tal manifestación ocurría a partir de ese momento -una octava parte-. En otras palabras, el descuento debe ser mayor, por ejemplo, cuando la aceptación ocurre durante la indagatoria y menor cuando sucede después de ésta o en la medida en que se acerque al proferimiento de la providencia que declara cerrada la investigación, sin dejar de considerar la efectiva colaboración con la justicia a la que se hizo referencia en la cita antes transcrita, como factor que también incide de gran manera en el descuento a otorgar.
4.1. El Caso Concreto. 

De entrada debe decir la Sala que mirada con detenimiento la redosificación punitiva realizada por el señor Juez de primer grado en el presente evento, ella aparece como casi insignificante, en especial, ante el hecho de no haberse explicado la razón por la cual sólo se otorgó un descuento mínimo (menos del 1%). Se dice así, dado que la tercera parte a la que se accedió inicialmente corresponde a un 33.33% de la pena. 

Ahora bien, un análisis de la situación del señor HÉCTOR FABIO CARMONA TORO, nos indica que el día veintiséis (26) de noviembre de dos mil tres (2003) compareció ante la Fiscalía acompañado de su abogado defensor, para solicitar ser escuchado en diligencia de indagatoria, debido a que se había enterado que en su contra pesaba orden de captura. Fue así como la indagatoria fue rendida el día siguiente y en ella aceptó ser el autor de la muerte que se investigaba. Su situación jurídica fue resuelta mediante providencia del dos (02) de noviembre siguiente, luego de lo cual se siguieron practicando pruebas solicitadas por el profesional que velaba por los intereses del procesado y las decretadas por el ente investigador. El veinte (20) de febrero de dos mil cuatro (2004), la Fiscalía instructora profirió resolución en la cual señaló que no era posible acceder a la solicitud del sindicado CARMONA TORO –coadyuvada por su defensor de confianza-, en el sentido que se condicionara la práctica de la diligencia de formulación de cargos solicitada, a los resultados de la valoración psiquiátrica que había pedido la defensa. En esa misma fecha, se declaró cerrada la investigación. El siguiente primero (1º) de marzo, la representante del ente acusador accedió a la petición del procesado y dado que no estaba todavía ejecutoriada la resolución de cierre de investigación, suspendió los términos de ejecutoria para llevar a cabo diligencia de formulación de cargos con fines de sentencia anticipada, la cual se efectuó el cinco (5) de marzo de dos mil cuatro (2004). 
Se tiene entonces que la actitud procesal del sentenciado de acogerse a sentencia anticipada se realizó con mucha posterioridad al momento en que se le resolvió la situación jurídica, aunque de todas maneras, estuvo encaminada a evitar un mayor desgaste del aparato judicial. Por tanto, en aplicación del criterio antes anunciado, dado que la petición de fallo antelado no se verificó en la indagatoria o antes de resolverse la situación jurídica, sino, mientras se ejecutoriaba la resolución mediante la cual se declaró el cierre de la investigación, pero además, dado que desde el comienzo se evitó la sindicación de terceras personas ajenas al hecho, estima consecuente esta Sala conceder un descuento del treinta y siete (37%) de la pena tasada (lo que equivale no al casi 1% adicional que estimó el a quo sino una cifra cercana al 4%). Así, al ser la pena originalmente señalada en 174 meses de prisión, al aplicar la disminución punitiva concedida (64.38 meses), se tiene que la pena que debe purgar el señor HÉCTOR FABIO CARMONA TORO es de 109.62 meses, equivalente a ciento nueve (109) meses y dieciocho (18) días  de prisión.
Como además, en el auto apelado, se redosificó la pena de conformidad con la rebaja consagrada en el otrora vigente artículo 70 de la Ley 975 de 2006 - declarado inexequible según sentencia C-370/06-, pero cuyos efectos todavía deben cobijar al sentenciado por habérsele concedido la disminución mientras estuvo vigente tal dispositivo, se hará el ajuste pertinente, con lo cual al restársele una décima parte (10 meses y 28 días), arroja una pena definitiva a purgar del orden de noventa y ocho (98) meses y diecinueve (19) días de prisión. Así se consignará en la parte resolutiva de esta decisión.

5.- DECISIÓN
Con las anteriores motivaciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, MODIFICA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, que fuera apelado y, en consecuencia, se le reconoce al señor HÉCTOR FABIO CARMONA TORO un descuento punitivo del treinta y siete (37%) por el acogimiento a la sentencia anticipada de conformidad con el contenido del artículo 351 de la Ley 906 de 2005, el cual se aplica en virtud de principio de favorabilidad. Por lo tanto, la pena que deberá purgar el sentenciado (incluida la rebaja consagrada en el ya no vigente artículo 70 de la Ley 975 de 2005) será de y ocho (98) meses y diecinueve (19) días de prisión. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
               ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� El expediente arribó a esta Sala el cinco (5) de junio de dos mil seis (2006)


� Sentencia de 2ª instancia del 04-06-2004, Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.





� Cfr. Sentencias T-1211 del 24-11- 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernández y T-091 del 10-02-2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño.  


� El artículo 3° de la Ley 890 de 2004, por la cual se modificó el código penal establece: “El artículo 61 del código penal tendrá un inciso final así: El sistema de cuartos no se aplicará en aquellos eventos en los cuales se lleven a cabo preacuerdos o negociaciones entre la Fiscalía y la defensa”.


� Este reconocimiento desvirtúa la legitimidad del argumento de que por tratarse de una  institución propia, vertebral o estructural del nuevo sistema acusatorio no admitiría la posibilidad de invocar favorabilidad. No solamente por que como se demostró presenta una tradición en el sistema jurídico procesal colombiano, sino por que –sic- es evidente que si una institución presenta ese nivel de caracterización específica, esencial y medular respecto del nuevo sistema, es muy probable que no encuentre punto de referencia en el anterior sistema, excluyéndose así el supuesto material de la favorabilidad, cual es la existencia de supuesto –sic- de hecho similares tratados de manera distinta.


� Esos factores son la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto, en la tentativa el mayor o menor grado de aproximación al momento consumativo, y en la complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribución o ayuda (Art. 61 CP).


� Sentencia de casación del 27-05-2004 Rad. 20642, M.P. Alfredo Gómez Quintero. Esta misma tesis ya había sido expuesta por el mismo Magistrado GÓMEZ GALLEGO, en artículo titulado “Dosificación Punitiva”, en revista Estudios sobre los Nuevos Códigos Penales, Fundación General de la Universidad de Salamanca, sede Colombia, Bogotá, 2001, pg.154. 


� C.S.J., Sala de Casación Penal, Sentencia de Tutela de Primera Instancia de fecha 04 de abril de 2006, M.P. Alfredo Gómez Quintero, Radicación 24.868. 
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