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SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de septiembre de dos mil nueve (2009)
APROBADO MEDIANTE ACTA No. 694 del 25/09/09. (2:55 p.m)      
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	3:50 p.m.

	Imputado: 
	Paula Andrea Murcia Sánchez

	Cédula de ciudadanía No:
	30.337.371 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día 15-05-09.


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

1.- hechos Y precedentes

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día veintinueve (29) de noviembre de 2008, siendo las 10:00 horas, en el aeropuerto Matecaña de esta capital y en la sección de vuelos internacionales, fue sorprendida la señora PAULA ANDREA MURCIA SÁNCHEZ con una maleta en lona tres cremalleras, en cuyo interior existía un recipiente cilíndrico para loción, con capacidad de 100 ml., metálico, contentivo de una bolsa plástica que a su vez poseía la cantidad de 333.7 gramos de una sustancia pulverulenta que al ser examinada en laboratorio arrojó resultado positivo para cocaína.

1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía solicitó la realización de las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, ante el Juzgado de Control de Garantías; a consecuencia de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se atribuyó a la indiciada la comisión de un punible de Tráfico de Estupefacientes al que se contrae el artículo 376 del Código Penal, en la modalidad: "sacar del país"; cargo que la indiciada ACEPTÓ, y (iii) se impuso de medida de aseguramiento consistente en detención domiciliaria.

1.3.- Ante la aceptación de los cargos por parte de la única involucrada en este asunto, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, estrado judicial que llevó a cabo con fecha cuatro (4) de marzo de 2009 la audiencia de individualización de pena y sentencia, momento en el cual un nuevo apoderado de confianza solicitó de la titular la anulación de lo actuado, con fundamento en la violación al debido proceso y más concretamente al derecho de defensa técnica, por cuanto su cliente había sido mal asesorada por el abogado antecesor.

1.4.- La titular del despacho no compartió esa petición y decidió no anular, porque a su juicio la imputada había admitido los cargos de una manera libre, voluntaria y consciente. En el caso concreto se habían respetado todos los requisitos legales para llevar a buen término la culminación del acto preliminar, sin que se avizorara por parte alguna deficiencia sustancial en el asesoramiento. En esos términos, acolitó la posición fiscal en el sentido de no presentarse para este caso necesidad alguna de invalidar la actuación, muy concretamente por ausencia del requisito de trascendencia que orienta el instituto de las nulidades.

1.5.- Notificada en estrados la decisión, la defensa mostró su inconformidad con la determinación adoptada y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta corporación con el fin de desatar la alzada, a cuyo término se decidió confirmar la providencia que negó la nulidad y se dispuso que la juez de primera instancia profiriera el fallo respectivo en consonancia con los cargos imputados y admitidos.
1.6.- En cumplimiento de esa orden la falladora: (i) declaró penalmente responsable a la acusada MURCIA SÁNCHEZ en congruencia con la imputación fáctica y jurídica aceptada; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 52 meses y 24 días de prisión, más una multa equivalente a 59.99 s.m.l.m.v. y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la principal; y (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita un porcentaje mayor de descuento por allanamiento unilateral de los cargos al momento de la audiencia de imputación, en atención a que, si bien es consciente que no puede ser del 50% en atención al estado de flagrancia en que fue aprehendido, como lo ha indicado la jurisprudencia nacional, es necesario advertir que la Corte Suprema de Justicia en ese precedente no dijo qué porcentaje procedía en casa situación, sencillamente la deja al criterio de cada funcionario según las circunstancias del caso singular.
Hay que entender por tanto, que la ponderación que hace el juez debe ir entre dos rangos previamente definidos, ni mayor del 50% ni menor de la 1/3 parte. Y en lo que concierne a su representada, hay que tener en consideración a la condición socio-familiar en el cual se desenvuelve.
Tiene además derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, porque: (i) no tiene antecedentes, (ii) gozó de una medida de detención domiciliaria por más de cinco meses y no evadió la acción de la justicia, ni incumplió alguno de los compromisos; y (iii) ha residido en España, en su pasaporte figuran cuatro egresos e ingresos al país, luego entonces, se puede decir con certeza que es persona que no está acostumbrada a cometer comportamientos al margen de la ley; además que lo ocurrido fue una situación desafortunada en la cual se vio envuelta de manera injusta.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
A su juicio, la tasación de la pena fue adecuadamente fijada por la Juez por ajustarse a los parámetros legales. La norma habla que el descuento lo será “hasta en la mitad de la pena a imponer” y a ello se atuvo la juez a quo.
La funcionaria hizo uso de su arbitrio judicial y a ello nos debemos atener.

No está de acuerdo con la concesión de la prisión domiciliaria, ni con el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, porque no se trata de una cantidad exigua sino de un gran volumen de sustancia tóxica -cocaína y derivados- que pretendía sacar del país con la correspondiente mala imagen ante la comunidad internacional.

Es persona acostumbrada a viajar y es bien consciente del daño que su comportamiento ocasiona. En uno de esos trayectos faltó al deber que como ciudadana tenía y eso es suficiente para proceder como aquí se solicita, independientemente de si en los anteriores desplazamientos se le halló o no algo prohibido.
Es verdad que no tiene antecedentes, pero eso no puede soslayar que la conducta realizada fue sumamente grave; con mayor razón cuando lo ejecutado no tenía como finalidad el consumo personal, sino la distribución a gran escala en el exterior.

Los argumentos esbozados por la juez de primer nivel están acordes con los hechos y por lo mismo solicita la confirmación integral de la providencia impugnada.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene esta corporación por los factores objetivo, funcional y territorial, a voces del artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer: (i) si hay lugar a conceder, por el allanamiento unilateral a los cargos, un descuento de pena superior al 45% ya reconocido por la primera instancia; y (ii) si a consecuencia de ello procede la concesión de algún beneficio liberatorio.
3.3.- Solución a la controversia
Lo primero a destacar, es que estamos en presencia de una terminación anticipada del proceso por la vía de una aceptación simple y llana, esto es, que la imputada se acogió desde un primer momento a los cargos endilgados y por eso se hizo acreedora al condigno descuento de pena establecido por el legislador. 
No puede existir por tanto discusión alguna en torno a la configuración del hecho punible, en todos sus elementos compositivos, ni tampoco hay lugar a poner en entredicho la intención de realizarlo, unido a la conciencia de antijuridicidad en cabeza de la aquí procesada, quien no dudó en evitar la injusta sindicación de terceros y evitar el consecuente desgaste a la Administración de Justicia. En esos puntos básicos, hay coincidencia.

Se trata entonces de establecer en esta ocasión, si la disminución de pena en un 45% como lo hizo la Juez Tercero Penal del Circuito de esta capital y no en un 50% como lo esperaba la defensa, es determinación ajustada a derecho, o, por el contrario, desborda el marco punitivo que se encuentra preestablecido para una situación como la que es objeto de juzgamiento.

Está claro que a la imputada se le puso de presente que la admisión temprana de los cargos daba lugar a un descuento de “hasta la mitad de la pena imponible” como lo manda el canon 351 del estatuto adjetivo. Ese era y sigue siendo el referente máximo de concesión, porque el mínimo, como bien lo dijo el defensor, equivaldría a una tercera (1/3) parte si esa admisión se hubiera presentado en una etapa muy posterior -la audiencia preparatoria-.

Quedó notificada por tanto la señora PAULA ANDREA MURCIA en presencia de su apoderado, que por parte de la juez de conocimiento a quien correspondiera definir este asunto, se haría una ponderación entre esos dos extremos y motivadamente se elegiría el que correspondía a su caso. Pues bien, así ocurrió y la Juez que asumió la decisión fijó como porcentaje de descuento un 45%.

No hay lugar a sorprendimiento alguno acerca de este particular, porque desde hace ya bastante tiempo la línea jurisprudencial tanto local como nacional tiene diseñado un norte claramente definido, bajo el entendido que la jurisprudencia no sólo está dirigida a los jueces, también es un criterio auxiliar de interpretación en la labor de los demás actores del proceso, con mayor razón tratándose de la aplicación de este novel estatuto procedimental. 

Por supuesto que entendemos la posición del señor defensor, cuando en un importante esfuerzo por desequilibrar el soporte argumentativo del fallo, menciona que la jurisprudencia por ninguna parte ha hablado de un porcentaje fijo, y que si bien no se admite el reconocimiento del 50% en razón de la flagrancia, también es claro que se le ha dejado al juez la facultad de ponderar en cada caso ese porcentaje. 

En eso tiene razón el letrado, pero el criterio de este Tribunal según se ha dejado esclarecido en múltiples oportunidades, es y sigue siendo, respetar el juicio de apreciación o arbitrio judicial por tratarse de una ponderación subjetiva del fallador, salvo que existan excesos o deficiencias fácilmente detectables que violen los principios de razonabilidad o proporcionalidad, caso en el cual debe procederse a la corrección respectiva en aras de preservar las garantías procesales; eso sí, sin trasgredir por supuesto el principio de la no reformatio in pejus cuando puede tornarse perjudicial para el apelante único.
Lo dicho, con mayor razón cuando luego de un análisis del compendio jurisprudencial, se observa el aval sistemático a descuentos incluso menores al que ahora se censura, con fundamento única y exclusivamente en el prenombrado estado de flagrancia.

Basta mencionar, por ejemplo, la sentencia del veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.726, M.P. Marina Pulido de Barón, cuando en una situación idéntica a la que aquí nos convoca, se dijo: 
“es razonable concluir que corresponde al fallador determinar la proporción en la cual rebajará la pena. En tal labor, es de su resorte tener en cuenta, como ya lo ha precisado la Sala, las circunstancias posdelictuales que guarden relación con la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia en punto de la economía procesal, la celeridad y la oportunidad, tales como: la significativa economía en la actividad estatal orientada a demostrar la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, la importancia de la ayuda en punto de la dificultad de acreditación probatoria, la colaboración en el descubrimiento de otros partícipes o delitos, o diversos factores análogos, sin ponderar los criterios definidos por el legislador en el artículo 61 de la Ley 599 de 2000 para individualizar la pena, pues para tal momento ya fueron apreciados al establecer la sanción a la cual se aplicará la rebaja en razón del allanamiento a cargos
. 
Y más adelante agregó la Suprema: 
“encuentra la Sala que, de una parte, acertó el a quo al no otorgar el máximo de rebaja punitiva, esto es, de la mitad de la pena imponible, pues es claro que si la captura de XXX se produjo en flagrancia, tal situación no demandaba de la administración de justicia un especial desgaste en su actividad investigativa y de juzgamiento, dado que con la aprehensión en dicha circunstancia se consiguió acreditar en gran medida tanto la materialidad del delito, como la responsabilidad penal del procesado, motivo por el cual, asistía a la Fiscalía una alta probabilidad de éxito en el evento de que el asunto hubiese llegado a juicio. Y, de otra, que también acertó el funcionario de primer grado al tasar la rebaja de pena en un quantum no inferior al cuarenta por ciento (40%), pues además de la captura en flagrancia, también era oportuno tener en cuenta que XXX en su primera intervención judicial aceptó de manera libre, voluntaria, espontánea y debidamente asistida los cargos que le formuló la Fiscalía durante la audiencia de imputación, lo cual se tradujo en un ahorro y economía en cuanto comporta la actividad investigativa, amén de la prescindencia del juicio, con la correspondiente definición celera del asunto”.
Conclusión: no hay duda que en casos iguales al que ahora es materia de discusión, en los cuales se ha reconocido incluso un menor porcentaje al que aquí se censura, luego de hacer la correspondiente ponderación entre la aprehensión en flagrancia y el aporte por el temprano allanamiento unilateral, la Corte les ha dado respaldo. 

No obstante lo anterior, también podría llegar a argumentarse, como en efecto ya se ha hecho en este mismo estrado, que ese mayor o menor desgaste del aparato judicial por razón de la captura en flagrancia, debería medirse en cada caso y no permitir que a todos los procesados se les trate con igual rasero. Y esa argumentación también tiene su lógica, porque en verdad podría llegar a plantearse que aunque se esté en una retención in flagranti, el compromiso delictual puede ser más o menos importante según las circunstancias en que se haya producido cada aprehensión. Empero aun con esta rescatable apreciación, la Sala encuentra que para nuestro caso la determinación adoptada en el fallo de primera instancia no se le puede calificar de desfasada. 
Nótese que fue la labor oportuna de los oficiales acantonados en el aeropuerto internacional de esta capital, en la requisa pormenorizada a las pertenencias de la hoy sentenciada, lo que permitió el hallazgo de la sustancia en una cantidad tan considerable (333.7 gramos) que difícilmente se dejaría en poder de un tercero no vinculado a la organización. Tal circunstancia comprometedora, tornaba improbable la no admisión de los cargos y por lo mismo hacía, sino no inminente, al menos si sumamente factible una declaración de responsabilidad penal como en efecto sucedió.

En esos términos, la aprehensión de la responsable y lo por ella manifestado, sencillamente se unían y quedaban inmersas como circunstancias consecuenciales a lo que ya se tenía plenamente establecido por fuentes confiables. 

Al no existir motivos razonables para hacer variación alguna al quantum punitivo, se impone la ratificación de lo esbozado por la primera instancia en lo atinente a la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y de la prisión domiciliaria, no sólo por el factor objetivo que da lugar a una prohibición expresa en tal sentido, sino por el factor subjetivo, en cuanto la Sala estima, conjuntamente con la delegada Fiscal, que el comportamiento de la procesada es altamente reprochable dada la modalidad de la conducta punible y merecedora de la condigna sanción intramural.

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 en lo que fue materia de impugnación.
Esta sentencia 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
� Sentencia del 29 de junio de 2006. Rad. 24529.
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