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MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de septiembre de dos mil nueve (2009)

APROBADO MEDIANTE ACTA No. 692 del 25/09/09. (2:45 p.m)     
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	3:10 p.m.

	Imputado: 
	José Fernando Sánchez Espinosa

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

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta contra la sentencia de condena de fecha 14-04-09.


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 doce (12) de febrero de 2009, a eso de las 9:00 horas, en cumplimiento de orden de allanamiento y registro a la casa de habitación ubicada en la carrera 6ª bis No 5-30 del barrio “El Planchón” de esta capital, personal de policía judicial halló en la habitación principal, camufladas en una pared de guadua, a un lado del interruptor, la cantidad de 165 papeletas dispuestas para el expendio y contentivas de sustancia pulverulenta que resultó ser cocaína y sus derivados con un peso neto de 18.7 gramos.

1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancias de la Fiscalía General de la Nación, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento ante el Juez de Control de Garantías, al cabo de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en la conducta de fabricación, tráfico y porte de estupefacientes descrita en el artículo 376 inciso segundo del Código Penal, en la modalidad de CONSERVAR y VENDER; cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva intramural.
1.3.- Ante ese allanamiento unilateral a los cargos, los registros fueron remitidos a los Jueces Penales del Circuito de esta capital, correspondiéndole por reparto al Segundo de esa categoría, autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual: (i) declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos imputados; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 36 meses y 1 día de prisión, multa de 1.4 salarios mínimos mensuales vigentes, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la principal; y (iii) no le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Dice no compartir los criterios que se tuvieron en cuenta para dosificar la sanción y, por lo mismo, la no concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución del a pena.

En diligencia de allanamiento se incautaron 18.7 grs. de sustancia estupefaciente que resultó ser cocaína base, motivo por el cual al instante de la audiencia de imputación su representado aceptó unilateralmente lo cargos por el verbo rector “vender”.

A pesar de esa actitud condescendiente del imputado, el Juez de conocimiento decidió no partir del mínimo del primer cuarto -64 meses de prisión- sino de 68 meses a cuyo efecto argumentó la gravedad de la conducta punible. Pero adicional a ello y con fundamento en la captura en flagrancia, de conformidad con jurisprudencia vigente en tal sentido, no concede el 50% sino el 47% por la admisión unilateral de los cargos. Al final, la sanción lo fue de 36 meses y 1 día de prisión, quantum que a su juicio fue “acomodado” para poder negar el beneficio liberatorio.
Le preocupa que el funcionario no haya partido del mínimo establecido por el legislador, cuando también en su poder de configuración le ha indicado al operador judicial cuáles son los parámetros que debe tener en consideración para cumplir esa tarea, no otros que los consignados en el artículo 61 del Código Penal.
Dentro de esos criterios de movilidad no se tuvo en cuenta que JOSÉ SÁNCHEZ no posee antecedentes penales. Es verdad que sí fue condenado por un delito de hurto, pero esto ocurrió en enero de 2000; igualmente una sanción por el punible de lesiones personales, pero prescribió. En consecuencia, si no tiene en realidad anotaciones penales vigentes, entonces “lo sano” era haber partido del mínimo.
Refiere también, que los cargos se hicieron por una cantidad muy ínfima, dado que se le atribuyó el segundo inciso del artículo 376 del Código Penal en atención a que el peso de la sustancia no superó los 100 gramos de cocaína. No obstante, el mismo funcionario no tuvo en cuenta esa circunstancia.

Observa que todo estuvo “fríamente calculado” para poder negar la libertad; aunque pudo ser casual el resultado de 36 meses y 1 día prisión, resulta extraño para el caso concreto.
En cuanto a la gravedad, es cierto que vender y portar son diferentes, eso no lo ignora, pero las consideraciones que adujo el juez no da para llamarlo un hecho realmente grave. Lo dicho, en cuanto su cliente no es un gran narcotraficante, es simplemente una víctima de este engranaje y quizá el eslabón más débil de una cadena interminable.
También es sabedor que este Tribunal ha tenido la convicción de que por venta no hay lugar al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, pero solicita se analice el caso personal de SÁNCHEZ ESPINOSA para llegar a una conclusión diferente, debido a que es padre de tres hijos y la madre es una ama de casa sin profesión ni forma de mantenerlos; en otras palabras, los hijos están sufriendo las consecuencias.
Su pretensión por tanto queda reducida a que por parte del Tribunal se modifique la pena en el sentido de conceder el mínimo de la sanción, se conserve el 47% por aceptación de cargos, y se conceda el subrogado al quedar la pena igual o inferior a los tres años de prisión.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
No entrará a discutir la pena y su estimación la deja al libre criterio de la colegiatura.
Pero en lo que hace al beneficio del subrogado, considera que los jueces tienen un amplio margen de discrecionalidad en esa materia, y lo que importa en cada caso concreto es que no se peque de insólita rigidez o de excesiva largueza.

Lo que se sabe del hoy enjuiciado, es que su captura se debió a la queja generalizada de la ciudadanía, porque ya no aguantaban más su degradada conducta. Siendo así, no ve procedente que se le envíe un mensaje equivocado a la comunidad en el sentido de que esta forma de proceder no trae consecuencias palpables.
Todo esto fue el fruto de un allanamiento secundario a una verificación de campo en la cual se logró establecer que en ese lugar se conservaba y expendían sustancias tóxicas, luego entonces, es posible que la pena se le disminuya, pero no está de acuerdo con la libertad.

Es verdad que el juez debe valorar cada comportamiento, pero para lo que aquí procede se debe recordar que cada zona se le asigna a un determinado distribuidor, es decir, que en verdad es un eslabón de una gran máquina dañina para la comunidad.

3.- Consideraciones
3.1.- Competencia

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

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer: (i) si la pena impuesta se encuentra ajustado a los lineamientos legales; y (ii) si hay lugar a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena de que trata el artículo 63 del Código Penal.

3.3.- Solución a la controversia

3.3.1.- Quantum punitivo

Los argumentos traídos a colación por la defensa para este primer subtema, los podemos agrupar en los siguientes puntos: (i) el procesado en realidad no posee antecedentes penales porque si bien fue condenado por hurto y por lesiones personales, ya esas anotaciones no están vigentes; (ii) la cantidad de sustancia incautada fue ínfima; y (iii) su cliente no es un gran narcotraficante, se trata tan sólo de un débil eslabón de la cadena.
Antes de comenzar al análisis de fondo, veamos cuál fue la argumentación de la primera instancia en este tópico:
El juez a quo al ponderar la dosificación punitiva elaboró el siguiente esquema: eligió el primer cuarto punitivo que va de 64 meses a 75 meses de prisión, con fundamento en que: “en este caso no concurren circunstancias de mayor punibilidad y si una de menor punibilidad, como es la carencia de antecedentes penales”; y, dentro de ese rango, escogió 68 meses de prisión porque: “conforme con lo reglado en el artículo 61 del C.P. y dado que la conducta desplegada por el acusado resulta bien reprochable, pues se le recrimina dedicarse a la conservación y venta de estupefacientes, contrario a lo pedido por fiscalía y defensa se estima que no es posible partir del mínimo de la pena”
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.
Cotejando la sustentación del recurso, con lo que fue el soporte argumentativo del juez de primer grado, la Sala tiene para decir lo siguiente:
La Corte Constitucional llegó a expresar en algunas decisiones, entre ellas en Sentencia T-943 del 16 de octubre de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, que los antecedentes penales si influían al momento de la dosificación de la pena cuando se daban los requisitos de la reincidencia. No obstante, es de entender que eso ya no puede ser así en la actualidad, porque como lo dejó esclarecido la Sala de Casación Penal desde la Sentencia del 18 de mayo de 2005, radicación 21649, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón: 
“El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de mayor punibilidad. Basta leer el artículo 58 del Código Penal para arribar a tal conclusión. Y no pueden ser utilizados como enseña de una personalidad proclive al delito, porque la personalidad ya no es uno de los parámetros que permitan fijar la pena (artículo 61.3 Código Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de menor punibilidad (articulo 55 Código Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad”
Esta posición fue acogida por este Tribunal desde hace ya bastante tiempo y ahora se ve reforzada con una reciente ratificación de la jurisprudencia:

“Ahora bien, el que una persona haya sido condenada por el delito de extorsión agravada en la modalidad de tentativa a una pena principal que no superó los tres años, y que unos años más tarde haya sido sentenciada a una pena de quince años de prisión -en razón de una situación fáctica bastante similar, dentro de un idéntico sistema de dosificación y por una imputación jurídica incluso más beneficiosa-, no sólo representa un parámetro objetivo de comparación del cual se desprende una violación al principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la Carta Política, sino además implica que el Tribunal se valió de criterios ajenos al principio de culpabilidad al momento de individualizar la sanción, como tener en cuenta los antecedentes penales del procesado. 

      […]
Tal criterio no puede ser compartido por la Corte, pues si bien es cierto que cuando resolvió el cargo formulado por el demandante esta Corporación sostuvo que el funcionario judicial, en ejercicio del poder de connotación que le asiste en la fijación de la pena, ostenta  una notoria facultad discrecional basada en valoraciones tan irrefutables como imposibles de verificar, también lo es que no puede atenerse a criterios excluidos del ordenamiento jurídico, como el relativo a la “personalidad del agente” del que trataba el artículo 61 del decreto ley 100 de 1980, ya que éste no se encuentra previsto en la ley 599 de 2000 como parámetro de individualización de la pena.

[…]
Es más, ni siquiera en vigencia del decreto ley 100 de 1980, la consideración de una personalidad proclive al delito podía ser un criterio válido para individualizar de manera más drástica la pena, a pesar de la postura que la Corte sostenía al respecto
.

Lo anterior, porque no obstante la discrecionalidad que reviste al funcionario en la individualización de la pena, en todo sistema garantista de derecho penal, el objeto de la connotación judicial “debe limitarse al hecho enjuiciado y no extenderse a consideraciones extrañas a él”
 y, por lo tanto, “el juez no puede proponerse finalidades de prevención general que harían de cada una de sus condenas una sentencia ejemplar”
, ni tampoco en la comprensión de la conducta sometida a juicio podría “tener relevancia penal la conducta personal del imputado”
. 

En otras palabras, “la función judicial no puede tener otros fines que la justicia del caso concreto
”.

Se concluyen así al menos cuatro cosas: la primera, que los antecedentes no sirven para incrementar la pena; la segunda, que la no existencia de antecedentes si sirve como circunstancia de menor punibilidad a efectos de elegir el cuarto punitivo, pero a su turno, la presencia de antecedentes no traduce a su vez una circunstancia de mayor punibilidad para que pueda afectar esa misma elección del cuarto, con lo cual, tampoco conlleva por esa vía una potencial agravación de la sanción; la tercera, que la única posible causa que podría aducirse para hacer una ponderación en contra del penado en cuanto a la dosificación punitiva se refiere, lo sería el item denominado “necesidad de una mayor pena” que consagra el citado artículo 61 C.P.; sin embargo, queda claro que la jurisprudencia especializada en materia penal ha decidido excluir en forma expresa esa posibilidad cuando sostiene que por ninguna de las causales de ese artículo 61 es posible una interpretación en disfavor del sentenciado; y la cuarta, que los llamados antecedentes personales a los que con frecuencia se hace alusión, tienen aplicabilidad para otro tipo de institutos, v.gr. la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63 C.P.), pero no para la dosificación punitiva.

Con ese esbozo, esta Sala logra concluir que los argumentos que entrega la defensa son ciertos, válidos y hasta convincentes, pero para el caso concreto no nos sirven para desequilibrar la ponderación que con respecto a la pena hizo el juez, porque sencillamente esos planteamientos a favor del procesado no fueron desconocidos por el sentenciador dado que al tenor de la ley no tenían incidencia alguna en esa labor dosimétrica, y a fe que el juzgador excluyó, incluso expresamente, cualquier análisis de los potenciales antecedentes tanto en cuanto a la escogencia del cuarto punitivo, como en lo referido a la ponderación dentro del cuarto mínimo, puesto que el único soporte de la sentencia para inaplicar la pena mínima, fue la gravedad de la conducta.
Es verdad que parece prefabricada la pena impuesta, como quiera que sobrepasó apenas en un día el límite de los tres años que hacían factible el análisis del subrogado. Y ello fue así, seguramente por el hecho de haber elegido como descuento por el allanamiento unilateral un porcentaje extraño de 47%. Con todo, en criterio de esta Corporación ese porcentaje del 47% concedido por la primera instancia fue en realidad alto, habida consideración a que en el común de los casos en similares circunstancias -nos referimos a la captura en flagrancia-  la disminución por este concepto ha sido menor -40%, máximo 45%-. No vemos por parte alguna entonces, al margen de lo curioso del resultado final, que haya lugar a modificar a favor ese porcentaje, porque, se repite, lo consideramos de por sí benévolo.

Pero para tranquilidad de la defensa, por supuesto, ese descuento no será reformado para hacer más grave la pena por la razón obvia del respeto al principio de no reforma peyorativa al tratarse de apelante único.
Es verdad también que la cantidad de sustancia incautada sirve para estimar la pena, porque el factor cantidad sí que hace parte de esa graduación como se aprecia en la forma como están diseñados los tipos penales recogidos en el título protector de la Salubridad Pública. Empero, también hay que reconocer que ese factor cantidad de droga -que para el caso concreto en verdad no es muy significativo- hay que conjugarlo con la clase de sustancia -drogas blandas, drogas fuertes- y con el verbo rector transgredido -en nuestro caso el expendio-. Y tiene que ser así porque dentro de los parámetros legales se encuentra consignada la gravedad de la conducta, y ese fue precisamente el ingrediente tenido en cuenta por el juez para justificar su elección por encima del mínimo posible.
El defensor esgrime que su protegido no es un gran narcotraficante y se perfila apenas como un débil eslabón de la cadena, razón para que su conducta no se pueda ubicar como “demasiado grave”. En ese contexto también el Tribunal le concede significado a la alegación defensiva, porque pueden existir otras personas más representativas en esa organización, pero lo que no escapa es que en efecto estaba expendiendo droga y no la tenía para el consumo, situación que imperiosamente obligaba al juez a no partir de límite inferior que reclama el impugnante. 

El fallador se ubicó para este caso en un punto intermedio, equidistante entre el mínimo y el máximo del cuarto mínimo, y esa forma de proceder la considera la Sala ajustada a derecho y no desfasada, desproporcional o irracional, a cuyo efecto se debe mantener inmodificable.

3.3.1.- Subrogado

Bastaría decir que al ser la sanción ínfimamente superior al tope máximo del artículo 63 del Código Penal, no procede la concesión del subrogado, pero tal cual lo aseguró el juez  a quo la modalidad delictiva de la que se trata no da lugar tampoco a la liberación por el factor subjetivo.

Y no es sólo el hecho llano de haberle sido adjudicado el verbo rector expender, porque de hecho esta Corporación ha reconocido tanto el subrogado como el sustituto de la prisión domiciliaria en ciertos y precisos casos de venta, pero en aquellas situaciones apremiantes en las cuales el factor de ignorancia, marginalidad o pobreza extremas -art. 56 C.P.- en verdad ha influido en la comisión del punible. Pero es que ese no es el caso que ahora nos convoca, o por lo menos no existe prueba cierta a ese respecto que nos permita obrar en esa dirección. La defensa nos asegura que JOSÉ SÁNCHEZ es “el eslabón más débil de la cadena”, y la fiscal nos dice que estas organizaciones entregan un determinado espacio a cada distribuidor quien es el encargado de un amplio sector de la ciudadanía, a todo lo cual el Tribunal observa que definitivamente ese inmueble sí estaba siendo dedicado a esa actividad y que ya en la zona era bien reconocido como lo demuestra el resultado del allanamiento.
El juez fue entonces consecuente con la prueba existente acerca de la gravedad del hecho y por lo mismo nos corresponde acompañar su determinación.

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 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
� Cf., entre otras, sentencia de 4 de julio de 2002, radicación 15019, y sentencia de 24 de enero de 2001, radicación 13498.


� Ferrajoli, Op. cit., pág. 406


� Ibídem 


� Ibídem 


� Ibídem 


� C.S.J., Casación Penal del 20 de febrero de 2008, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, sin radicación.
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