CONCIERTO PARA DELINQUIR Y OTRO

RADICACIÓN:           60013187001-2005-05731-02
INTERNAS: MARÍA DORALBA ECHEVERRI BOTERO Y OTRA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, junio veinte (20) de dos mil seis (2006)
                                           
Aprobado por Acta No. 362
        
                                                       
Hora: 05:45 p.m.
Se ocupa la Sala de desatar el recurso de apelación interpuesto en subsidio del de reposición, por las internas MARÍA DORALBA ECHEVERRY BOTERO y MARÍA ISABEL BEDOYA DE BOCAREJO, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira por medio del cual les negó el descuento de la décima (1/10) parte de la pena impuesta, contemplado en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005.

1.- PROVIDENCIA 

Tuvo en cuenta el Juez ejecutor que la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado el veintiocho (28) de julio de dos mil cinco (2005) contra el señor GUSTAVO ADOLFO BOTERO MORALES y las señoras  ECHEVERRY BOTERO y BEDOYA DE BOCAREJO, había quedado ejecutoriado el diecisiete (17) de noviembre siguiente. Ello indicaba que los sentenciados no se encontraban cumpliendo pena por sentencia ejecutoriada al momento de entrar en vigencia la Ley 975 de 2005, con lo cual no se satisfacía la primera exigencia para el otorgamiento del descuento punitivo consagrado en su artículo 70, la que precisamente consistía en que se estuvieran cumpliendo penas por sentencias ejecutoriadas al momento de entrar en vigencia la citada ley. En consecuencia, negó el descuento punitivo solicitado
2.- RECURSO 

En el escrito pertinente, las reclusas manifiestan que si bien es cierto el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 exigía que al entrar en vigencia la ley, los condenados se encontraran cumpliendo penas por sentencias ejecutoriadas, no lo era menos que el artículo 72 de tal codificación permitía una interpretación más apropiada en cuanto el espíritu de la ley era favorecer al condenado, en alusión al texto “se aplicará únicamente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia…” contenido en el mencionado artículo 72. En ese entendido, afirman las sentenciadas que cumplen con tal requisito ya que los hechos por los cuales estaban condenadas habían ocurrido antes del veinticinco (25) de julio de dos mil cinco (2005) fecha en la que fue promulgada la Ley 975.
Además, recurren al principio de favorabilidad consagrado en el artículo 29 Constitucional, y en los artículos 6º de la Ley 600 de 2000 y 904 de 2004, para lo cual se trajo a colación extracto jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia atinente a que en relación con tal principio y el favor libertatis frente a dos normas vigentes, se debía aplicar la que exigía menos presupuestos para recibir el beneficio en aras de limitar lo menos posible el derecho fundamental a la libertad individual. Tal interpretación permitía además, la protección del derecho a la igualdad, porque quien se encontrara en la misma situación fáctica es acreedor a la misma consecuencia jurídica, lo cual opera tanto para quienes cometieron el delito antes de entrar en vigor la Ley 906 de 2004 y la Ley 975 de 2005 en cualquier lugar del país, como para quienes delinquieron o delincan en vigencia de dichas normatividades. 
En relación con la garantía a la igualdad, debían desaparecer los motivos de discriminación o preferencia entre las personas, porque el legislador estaba obligado a instituir normas objetivas de aplicación común a los destinatarios, sin concebir criterios de distinción que representaran concesiones inmerecidas a favor de algunos o tratos peyorativos respecto de otros.
Trajeron a colación las recurrentes, abundante jurisprudencia en refuerzo de sus argumentos, para finalmente solicitar la rebaja del 10 % de las penas.
3.- DECISIÓN DEL JUZGADO
En interlocutorio del dieciséis (16) de marzo de dos mil seis (2006) el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, resolvió no reponer el auto anterior y para ello se fundamentó en que el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 había señalado taxativamente las condiciones que debían superarse para que los condenados fueran favorecidos con la rebaja del 10 % de la pena, uno de los cuales no satisfacían las internas, dado que al momento de entrar en vigencia tal codificación era requisito que se estuviera descontando pena debidamente ejecutoriada.
4- 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.

Antes de entrar en el fondo del asunto planteado, debe analizar la Sala lo acontecido respecto de la rebaja de penas establecida en el artículo 71 de la Ley 975 de 2005, con ocasión de la declaratoria de inexequibilidad hecha respecto de este artículo mediante sentencia C-370 de 2006, según comunicado de prensa emitido por la Corte Constitucional el pasado diecinueve (19) de mayo de dos mil seis (2006) y cuyo texto definitivo aún hoy, todavía se desconoce.

De conformidad con lo allí expresado, la determinación de la Corte se fundamentó en vicios de procedimiento respecto de los artículos 71 (rebaja de penas) y 72 (calidad de sediciosos a los paramilitares), cuando no se tramitó debidamente el recurso interpuesto frente a la decisión de las comisiones que excluyó tales normas del proyecto de Ley. 

Desde la expedición de la Ley 975 de 2005, se había advertido la dificultad que se presentaba para la aplicación del descuento punitivo allí establecido, en virtud de las posiciones divergentes existentes al respecto; sobre el tema, esta Sala con ponencia de quien ahora ejerce igual encargo había manifestado:

De manera similar a lo aquí acontecido, por parte de la Sala de Casación Penal de la honorable Corte Suprema de Justicia, se han proferido recientemente decisiones que solucionan el problema de la aplicación de la rebaja estatuida, en diferentes formas. Estamos hablando de los autos de segunda instancia del 18-10-2005 Rad. 24.196 M. P. Dra. Marina Pulido de Barón – donde se concluye que la voluntad del legislador fue otorgar una disminución punitiva de carácter general- y de aquel fechado el 28-10-2005 Rad. 17089 con ponencia del Dr. Jorge Luís Quintero Milanés -en el que se decidió inaplicar la norma contenida en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 por considerar que no guardaba unidad de materia con el cuerpo de tal codificación, haciendo uso del control difuso constitucional entregado por la Carta a todos los jueces de la República-. Hacemos énfasis en que este último pronunciamiento fue aprobado por un número estrecho de Magistrados (cuatro) -con conjueces incluidos-, dadas las ausencias (3 en permiso), los salvamentos (tres) y las aclaraciones de voto (1) allí existentes.

Como vemos, el tema no ha sido pacífico y por el contrario, hoy por hoy, aparece confuso y contradictorio; sin embargo, esta Sala, es del criterio que la línea de pensamiento favorable debe mantenerse hasta tanto se produzca una decisión definitiva por parte de la Corte Constitucional que avale su conformidad con la Carta Política o la excluya por incompatible; o, en subsidio, una posición abiertamente mayoritaria de la Sala de Casación Penal, que obligue como precedente en consideración a la existencia de dos posiciones antagónicas sobre este mismo punto de Derecho.
 (subrayas ausentes en el original)

Como se ve, la primera hipótesis a cuya espera estaba la Sala, se ha producido y a la hora de ahora, nuestro máximo intérprete constitucional ha decidido retirar de nuestro ordenamiento jurídico el contenido de los artículos 70 y 71 de la citada ley. El problema ahora, es determinar cuál es la fuerza jurídica que puede tener un comunicado de prensa, y a partir de qué momento empieza a producir efectos jurídicos, dado que como se manifestó antes, todavía no se ha proferido la sentencia de constitucionalidad pertinente. La solución a nuestros interrogantes, por poco ortodoxa que parezca y a la cual debe atenerse este juez colegiado, ya la había suministrado la misma Corte, cuando por ejemplo, en la sentencia C-973 de 2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, expresó:

Esta Corporación en diversas oportunidades ha establecido que cuando en una sentencia no se ha modulado el alcance del fallo, los efectos jurídicos se producen a partir del día siguiente a la fecha en que la Corte ejerció, en el caso específico, la jurisdicción de que está investida, esto es, “a partir del día siguiente a aquél en que tomó la decisión de exequibilidad o inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o el de su notificación o ejecutoria”. En aras de salvaguardar la integridad y supremacía del Texto Constitucional y de asegurar la vigencia de la garantía fundamental de la seguridad jurídica, concluye, por una parte, que las sentencias de constitucionalidad producen efectos desde el día siguiente a su adopción, siempre y cuando sean debidamente comunicadas por los medios ordinarios adoptados por esta Corporación (Ley 270 de 1996, artículo 56), y por el otro, sujeta las instituciones de la notificación y el término de ejecutoria contados a partir de la desfijación del edicto (Decreto 2067 de 1991, artículo 16), para delimitar el plazo dentro del cual los ciudadanos pueden interponer el incidente de nulidad contra el fallo de constitucionalidad por vulnerar el debido proceso (Decreto 2067 de 1991, artículo 49). 

Dilucidado lo anterior, aparece con palmaria claridad que la rebaja contemplada en el artículo 71 de la Ley 975 de 2005 ha dejado de existir; sin embargo, en el comunicado de prensa antes aludido, se dijo que lo allí decidido no tendría efectos retroactivos, con lo cual se entiende que las situaciones consolidadas durante su vigencia, continuarían produciendo efectos jurídicos a pesar de la declaratoria de inexequibilidad de que fue objeto la norma pertinente. 
Téngase en cuenta, en ese sentido, que la regla en tratándose de fallos de inexequibilidad, es que ellos rigen hacia el futuro y que aquellas situaciones que no alcanzaron a consolidarse con fundamento en la disposición retirada del ordenamiento, ya no podrán ser cobijadas por ella. Es la postura que de antaño acogió la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

Los derechos declarados con base en tal artículo antes de la sentencia de la fecha mencionada son válidos porque los efectos del fallo de inexequibilidad son hacia el futuro, y si no se reconoció, así el hecho haya ocurrido en su vigencia, no puede alegarse derecho adquirido alguno, pues no es legítimo ni justo lo inconstitucional, después de declarado así por quien tiene poder de hacerlo.

De igual manera, la Corte Constitucional hizo énfasis en la total imposibilidad de volver a hacer uso de la norma inexequible en las decisiones judiciales futuras. En tal sentido señaló:
En conclusión, las providencias judiciales que aplican normas declaradas inexequibles son contrarias al Estatuto Superior, pues desconocen el valor de la cosa juzgada constitucional dispuesta en el artículo 243 C.P., al igual que la naturaleza vinculante del precedente jurisprudencial proferido por la Corte en ejercicio del control constitucional de las leyes.  Por lo tanto, es claro que los jueces de instancia transgredieron esta prohibición en el uso de la norma declarada inexequible, situación que será tenida en cuenta al momento de decidir sobre cada asunto en particular.

Es lo que acontece en el presente evento, donde la solicitud de rebaja así como la providencia del Juzgado de primera instancia se produjeron mientras estuvo vigente la facultad de conceder un descuento punitivo de la décima parte de la pena impuesta a quienes reunieran las exigencias contempladas en la norma; sin embargo, la decisión judicial le fue adversa a las peticionarias, con lo cual, ningún derecho fue reconocido y ahora ya no podrá hacerse tal reconocimiento en contravía de lo estipulado por la Corte Constitucional en su condición de guardiana de la Carta. 
4.1. El Caso Concreto
No obstante lo dicho, obsérvese que en lo que a esta situación concreta concierne, el Juez de primer grado no desacertó en su decisión de negar.
Empero, no puede dejar de manifestar su extrañeza la Sala, frente a la forma como se desató el recurso horizontal de reposición por parte del Juzgado de primer grado. Se dice así, porque estudiada tal providencia se nota que la misma se despachó prácticamente de plano, sin realizar un análisis de los argumentos presentados por las impugnantes y por el contrario, se limitó a plasmar lo vertido en el interlocutorio recurrido.
Frente a las manifestaciones hechas en el escrito de sustentación del recurso, debe decir de una vez la Sala que el marco general de la Ley 975 de 2005 estaba referido a buscar la reincorporación de grupos al margen de la ley a la sociedad civil, en la búsqueda de la consecución de la paz nacional. De allí, que se haya dudado de la validez de las normas contenidas en los artículos 70 y 71, porque en su momento se consideraron ajenas al propósito normativo general perseguido, es decir, no guardaban unidad de materia respecto del resto de su articulado. Incluso, como se vio en el acápite precedente, fue tal ingrediente generador de diversas interpretaciones y de soluciones diferentes frente a la rebaja de pena consagrada en el primero de los artículos mencionados.
Así las cosas, el artículo 72 de tal normativa que prescribe: La presente ley deroga todas las disposiciones que le resulten contrarias. Se aplicará únicamente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia y rige a partir de la fecha de su promulgación, debe entenderse dentro del contexto general de la Ley y hace referencia a los hechos cometidos por los grupos alzados en armas. En ese entendido, es diferente a lo estatuido en el artículo 70, el cual hizo referencia genérica a todos los sentenciados -salvo algunas excepciones expresas-, para efectos de entender aplicable la rebaja de pena.
Las apelantes hacen alusión a la aplicación del principio de favorabilidad penal para su caso y, de contera, invocan la garantía a la igualdad; sin embargo, en este preciso evento no era posible acudir a tales principios, porque la rebaja consagrada en disposición ya declarada inexequible no era general pues el legislador dentro de su poder de configuración estableció unos condicionantes, dentro de los cuales exigió que no se tratara de delitos de lesa humanidad, contra la libertad, integridad y formación sexuales, y de narcotráfico. Pero además de todo lo dicho, estatuyó unas exigencias particulares para acceder a tal disminución, referidas con la colaboración con la Justicia, el buen comportamiento, la promesa de no reincidir y la reparación a las víctimas. Como se ve, fue el mismo legislador quien estableció criterios de diferenciación y un marco temporal de aplicación para el descuento punitivo, cuya verificación era imperativa para los funcionarios judiciales.

Con fundamento en lo anteriormente esbozado, dado que es evidente que las sentenciadas no podían ser objeto de la rebaja punitiva solicitada, se impone la confirmación de la providencia impugnada. 
5.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Primero Penal del Circuito de Pereira, que fue objeto de impugnación.

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO
Magistrado





Magistrada
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Magistrado





Secretaria  
� Auto de 2ª Instancia del  24-11-2005, Rad. 660013104006-2003-00257-01.


� C.S.J. Gaceta Judicial 2432 T.CXXIII, pg. 226,227.


� Sentencia T-049 del 29-01-2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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