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	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta contra el fallo de condena de fecha 16-03-09.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día once (11) de diciembre de 2008, en el inmueble ubicado en la carrera 16 bis No 8-42, a consecuencia de una diligencia de allanamiento y registro efectuada por la Policía Judicial, se hallaron 14.1 gramos de sustancia pulverulenta y 167.3 gramos de material vegetal, que al ser sometidos al correspondiente análisis toxicológico resultó ser cocaína y marihuana, respectivamente. Igualmente, la cantidad de $41.000.oo y una máquina artesanal para la elaboración de cigarrillos.
Se efectuaron entrevistas a varios consumidores del sector, quienes manifestaron que los acusados son los que custodian y expenden la sustancia estupefacientes incautada.

1.2.- Ante el Juzgado Penal Municipal con funciones de control de garantías de Santa Rosa de Cabal (Rda.), se llevaron a cabo el día doce (12) de diciembre de 2008 las audiencias de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, en cuyo desarrollo: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se atribuyó coautoría en el delito de fabricación, tráfico o porte de estupefacientes, de conformidad con lo dispuesto en el libro II, título XII, capítulo 2º, artículo 376 inciso 2º del Código Penal, en la modalidades de “conservar y vender”. Los indiciados ACEPTARON los cargos, a condición de obtener un descuento de pena equivalente al 48% de la pena a imponer a voces del artículo 351 de la Ley 906 de 2004 y del inciso segundo del artículo 376 ya citado; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en establecimiento carcelario.
1.3.- Dada esa admisión preacordada de los cargos, el asunto pasó al Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.), para su admisión y ulterior audiencia de individualización de pena y sentencia. Con fecha dieciséis (16) de marzo de 2009, se profirió sentencia de condena por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsable a los acusados en congruencia con los cargos formulados y admitidos; (ii) se les impuso como pena privativa de la libertad la de 36 meses y 12 días de prisión, más una multa de 1.38 s.m.l.m.v. ($638.347.oo) a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes; y (iii) se les negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- El defensor se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros antes esta instancia con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
A su juicio, hay lugar a revocar parcialmente el fallo confutado, porque:

- Antes de la admisión de la imputación se presentó un “preacuerdo” o pacto entre la Fiscalía y sus representados debidamente asistidos, dentro del cual se concluyó que a ellos se les reconocería un 48% de descuento de la pena a imponer, en consideración al acogimiento a los cargos consistente en la conservación y venta de sustancias estupefacientes.
- El preacuerdo es una forma de terminación anticipada diferente al allanamiento unilateral simple y puro; a cuyo efecto corresponde decir que el juez “no hace parte de la negociación” y por lo mismo debe respetarla. 

- Para el caso en estudio -a su entender-, el juez incurrió en dos situaciones anómalas en cuanto a la fijación del quantum punitivo: (i) no aplicó la sanción mínima del primer cuarto sino una sanción superior, ello, por cuanto el dispositivo consagra una pena de 64 meses de prisión, y el funcionario partió de 70 meses, a cuyo efecto hizo uso del sistema de cuartos; y (ii) rebajó apenas un 45% de la pena a imponer, no obstante que en la negociación se habló de un descuento equivalente al 48%; en consecuencia, esa disminución es ilegal -dice- por haber violado la negociación entre las partes.
- Esa forma de proceder por parte del a quo, dio lugar a que la sanción privativa de la libertad fuera superior a los 36 meses de prisión y por tal razón se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena; no obstante que sus procurados tenían derecho a ese beneficio en atención a que son personas que no poseen antecedentes judiciales y tienen arraigo en la comunidad.

En esos términos, solicita que el Tribunal se proceda a redosificar en forma más favorable la pena y consecuentemente se otorgue el subrogado por el cumplimiento de ambos requisitos (objetivo y subjetivo).
Por parte del suscrito Magistrado ponente, se le hizo claridad al togado recurrente que en el fallo de primer grado sí se les reconoció a sus protegidos la rebaja de un 48% según lo pactado y no un 45% como lo está afirmando. Empero, no obstante esa aclaración, el profesional no ofrece una explicación acerca de las razones que tiene para sostener que hubo un error en la dosificación de la pena por éste aspecto.
2.2.- Procesado Luis Alfonso González García
Acorde con lo expresado por su apoderado, observa que el juez no le concedió todo el descuento que se había pactado con la Fiscalía, porque se habló de un 48% y apenas le están dando un 45%.

2.3.- Procuradora -no recurrente-

Expresa que no encuentra sentido a lo manifestado por el defensor, porque el juez de primer grado sí concedió una rebaja equivalente al 48% de la pena a imponer, tal y como hubo de indicársele al abogado recurrente por parte de la presidencia de la Sala en la audiencia de sustentación. No es verdad por tanto, que apenas se hubiera concedido un 45% como insiste sin razón alguna el profesional recurrente y el procesado LUIS ALFONSO GONZÁLEZ.

Considera que puede existir un mal entendido por parte del defensor y el procesado en tal sentido, pero no observa cuál pueda ser el motivo para ello.

A consecuencia de esa tasación de la pena, el funcionario a quo negó el beneficio liberatorio; pero hay que tener en consideración que esta no concesión del subrogado también tuvo sustento en el factor subjetivo y no sólo en el objetivo, por cuanto el juez  a quo  hizo el análisis respecto acerca de la gravedad del hecho y de la personalidad de los involucrados para llegar a esa conclusión adversa a sus intereses.
En esos términos, considera que el fallo de condena debe ser confirmado en su integridad.

2.4.- Fiscal -no recurrente-

Al igual que la Procuradora Judicial, es del criterio que aquí el juez de primera instancia sí respetó en toda su extensión el contenido del preacuerdo, pues no es verdad que apenas hubiera rebajada un 45% de la pena a imponer como lo aseguró el defensor y uno de los procesados que intervino en la sustentación del recurso.
Está en un todo de acuerdo en la negación del subrogado, porque si bien los acusados no cuentan con antecedentes penales, si se observa gran peligrosidad en ellos por el daño que le estaban causando a la colectividad con su mal proceder.
3.- consideraciones
3.1.- Competencia

La tiene la Magistratura en atención a los factores territorial, objetivo y funcional, a voces de lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer: (i) si en el caso concreto se presentó una indebida dosificación de la pena por desconocimiento del monto pactado en la negociación preacordada como rebaja por acogimiento a los cargos, y por no haberse partido de la sanción inferior del cuarto mínimo de punibilidad; y (ii) si a consecuencia del análisis del quantum punitivo y de las condiciones sociales, familiares, personales y antecedentes de todo orden de los justiciables, los mismos son acreedores al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

3.3.- Solución a la controversia

Como se observa, el defensor expone su inconformidad desde dos planos diferentes pero correlacionados entre sí. De una parte, lo atinente a la dosimetría penal, y de otra, la concesión del beneficio liberatorio por la vía de un subrogado, concretamente el referido en el artículo 63 del estatuto punitivo cuyo requisito objetivo exige que la sanción impuesta no supera los tres años de prisión.
En lo que trata con el primer tema -punición-, el impugnante trae a referencia dos subtemas bien específicos: (i) el hecho de no haberse partido del mínimo, y (ii) el no reconocimiento del porcentaje de descuento pactado con ocasión de la admisión de los cargos. Y en lo que tiene que ver con el subrogado, se hace depender éste de la posibilidad de una redosificación que lleve a la Sala a considerar que la pena a imponer realmente debía ser inferior a los tres años de prisión (requisito objetivo), más una ponderación favorable de la modalidad del hecho y de la personalidad de los sentenciados que nos lleve a pensar que no requieren tratamiento penitenciario (requisito subjetivo).
Resolveremos en forma independiente cada uno de esos planteamientos:

3.3.1.- Redosificación
Muy a pesar del interés que esboza el señor defensor, el Tribunal considera que en el caso concreto no hay lugar a modificar el quantum punitivo porque advertimos que la pena impuesta en la primera instancia no sólo respetó el contenido de la negociación efectuada entre las partes, sino que estuvo legalmente tasada, y explicamos:

Miraremos primero lo atinente a la elección de la pena dentro de los cuartos punitivos y posteriormente analizaremos lo correspondiente con el porcentaje de descuento elegido por el juez de primer grado.
En cuanto a lo primero -pena dentro de los cuartos-, es preciso tener en cuenta que al tenor de la jurisprudencia del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria: “…frente a un preacuerdo donde el monto de la pena a imponer no haya sido pactado, al Juez fallador para individualizar la sanción, no le queda otra alternativa distinta que acudir al sistema de cuartos…” (cfr. en ese sentido fallo de tutela del cuatro -04- de abril de 2006, Rad. 24.868).
Hay que entender, que cuando el legislador estableció en el artículo 3º de la Ley 890-04 que en las negociaciones no tiene cabida el sistema de cuartos, ello tiene su lógica en abrir el espacio a las partes para que puedan disponer la que mejor convenga a sus intereses dentro de los límites punitivos considerados en abstracto, es decir, sin ataduras o más limitaciones que las que impone el principio de legalidad; a consecuencia de lo cual el Juez no puede imponer una pena superior (aunque sí inferior) a la estipulada por los negociantes -de conformidad con el artículo 370-. Pero, cuando las partes no hacen uso de esa potestad especialísima, debe ser el Juez quien supla esa indefinición y lo debe hacer con los cánones establecidos para la generalidad de los asuntos objeto de juzgamiento.

Para el caso que nos ocupa, está claro que las partes acordaron un 48% de rebaja de pena por el acogimiento, pero en ningún momento le dijeron al juez cuál sería la pena privativa de la libertad de la cual debía partir; en otras palabras, dejaron a discreción del funcionario la graduación de la pena imponible y sólo lo limitaron en cuanto al porcentaje de reducción que como se sabe opera en un momento posterior.

Hizo bien por tanto el juez de primer nivel al aplicar los susodichos cuartos no obstante estar en presencia de una negociación preacordada, porque entre otras cosas es tan evidente la favorabilidad del nuevo sistema de división por cuartos que ahora nos rige, que la Alta Corporación de Justicia así lo ha expresado en múltiples ocasiones, una de ellas en casación penal del veintiuno (21) de marzo de 2007, radicación 25.862, cuando sostuvo que ese proceso dosificatorio dividido por cuartos que adoptó la Ley 599 de 2000, tuvo por finalidad: “restringir la discrecionalidad del juzgador al fraccionar el ámbito punitivo”.

Por esa potísima razón, nos parece totalmente lógico que la jurisprudencia haya dicho que si en una negociación las partes no acuerdan la pena a imponer, entonces el Juez lo debe hacer con el sistema de cuartos, porque si no es ese ¿entonces cuál? 

Consideramos por tanto, que el sentenciador en este caso fue consecuente con lo hasta ahora dicho, cuando al momento de hacer la tasación de la pena estableció en primer lugar los cuartos punitivos en atención a la norma aplicable por la cantidad de sustancia estupefaciente decomisada, no otra que la establecida en el inciso 2º del artículo 376 objeto de imputación, incrementada de acuerdo con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004; a cuyo efecto el ámbito punitivo de movilidad quedaba oscilando entre 64 meses y 108 meses de prisión, y multa de 2.66 a 150 s.m.l.m.v.
En aplicación del artículo 61 del Código Penal, eligió el primer cuarto que va de 64 meses a 75 meses de prisión por ausencia de circunstancias de mayor punibilidad, dentro de cuyos extremos fijó como sanción la de 70 meses en consideración a la prueba según la cual: “los incriminados se dedicaban a la comercialización de drogas que producen dependencia, contribuyendo con su actuar a la desgracia de la drogadicción”. No obstante y de manera extraña, al fijar la pena pecuniaria de multa dejó consignado el mínimo establecido por la norma, esto es, los 2.66 s.m.l.m.v. 

A continuación y con respecto al descuento punitivo por el acogimiento de los cargos, el a quo expresamente manifestó que “se atendría a lo acordado por las partes al momento de la formulación de la imputación” y por tal motivo redujo un porcentaje del 48% con respecto a los 70 meses ya elegidos, para un total final de 36 meses 12 días de prisión.
Como accesoria se impuso la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones pública por un tiempo igual al de la pena principal.

De lo anterior extrae el Tribunal, que el incremento de la pena privativa de la libertad tuvo su razón de ser en la gravedad de la conducta punible, situación expresamente contemplada por el artículo 61 del Código Penal como uno de los motivos válidos para la ponderación judicial dentro de los extremos punitivos, cuando textualmente reza: “Fundamentos para la individualización de la pena: […] Establecido el cuarto o cuartos dentro del que deberá determinarse la pena, el sentenciador la impondrá ponderando los siguientes aspectos: 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 culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir en el caso concreto”. (negrillas excluidas del texto).
El profesional del derecho hoy recurrente, no hizo manifestaciones serias que pudieran desvirtuar esa gravedad de la conducta que fue lo que finalmente llevó al juzgador a no partir del mínimo de pena; en otras palabras, tácitamente reconoció que el actuar de sus procurados realmente fue grave porque entre otras cosas ya habían aceptado cargos por las conductas de conservar y expender estupefacientes; y no sólo eso, sino que estaban comercializando diversas clases de tóxicos, pues recordemos que al momento del allanamiento se halló cocaína y sus derivados, lo mismo que cannabis sativa en cantidad considerable.
Así las cosas, esta Magistratura no encuentra error en la ponderación efectuada por la primera instancia al momento de dosificar la sanción, aunque se deja constancia que no existe explicación para haberse impuesto el mínimo de la multa como sanción principal. Esto último, por cuanto siendo coherentes en el obrar y salvo la existencia de algún motivo válido que no se conoce, se debió tomar un monto superior al mínimo para la multa, en la misma proporción en que se hizo para la pena privativa de la libertad según lo ya comentado. 
Con respecto a esa inconsistencia en la pena pecuniaria, el Tribunal debe abstenerse de hacer el incremento respectivo, no sólo por acatamiento al principio de la doble instancia al no ser tema objeto del recurso, sino por respeto a la prohibición de la reformatio in pejus al tratarse de apelante único.

Ahora, en lo que hace relación con el segundo subtema consistente en el supuesto desconocimiento del porcentaje elegido por las partes para el descuento por acogimiento a los cargos, no queda menos que sostener en forma enfática que el apoderado recurrente está equivocado cuando afirma que el señor juez redujo apenas un 45% y no el 48% acordado, porque una revisión de la sentencia nos permite concluir que el funcionario judicial fue fiel al preacuerdo y rebajó de manera efectiva el 48% que ahora inexplicablemente echa de menos el defensor inconforme.
No hay lugar por tanto a efectuar modificación alguna al quantum punitivo y el Tribunal da su aval a la forma en que se procedió por el a quo en esta materia, salvo claro está la anotación que se dejó consignada en cuanto a la multa pero que por obvias razones no hay lugar a una modificación por parte de esta instancia.

3.3.2.- Subrogado

Ha quedado claro con todo lo anterior, que no se cumple en el presente caso el requisito objetivo que consagra el artículo 63 del Código Penal, al ser la pena impuesta superior a los tres (3) años de prisión.
No obstante y como también quedó registrado en la primera instancia, aquí no están dadas las bases para entender superado el segundo requisito de orden subjetivo, porque es evidente que la actividad de expendio que desde tiempo atrás se venía desarrollando por parte de estas personas en el vecino municipio de Santa Rosa de Cabal, es un comportamiento de connotada gravedad que hace improcedente cualquier tipo de beneficio liberatorio, no obstante que, como lo indicó el defensor, carezcan de antecedentes penales.

En el análisis de ese requisito binario, tiene claro esta colegiatura que debe procederse a una valoración integral o de conjunto, a cuyo efecto hay lugar a ponderar tanto la clase de conducta investigada como la personalidad reflejada en el hecho y los antecedentes de todo orden de los justiciables. Y para el caso que nos convoca, resulta inadmisible que dos personas jóvenes como lo son JOHAN SEBASTIÁN y LUIS ALFONSO en plena capacidad física y psíquica para laborar, se dediquen al envenenamiento de sus conciudadanos por el simple afán de satisfacer su ánimo de lucro.
En esos términos la sentencia impugnada merece aprobación.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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