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  ACTA DE APROBACIÓN No 629 

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	22-10-13, 10:02 a.m.

	Imputado: 
	Juan David Arias Arias

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.288.616 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha 27-06-13. SE CONFIRMA.


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 así:
1.1.- Lo sucedido fue consignado en los siguientes términos por el juzgado de primera instancia:
“El día 25 de enero de 2012 se lleva a cabo diligencia de allanamiento y registro en el inmueble ubicado en la Unidad Residencial “Olímpico II” manzana 35 bloque 3 apartamento 210, el cual según información de fuente humana obtenida el 24 de enero de 2012, está siendo utilizado para el almacenamiento y distribución de sustancia estupefaciente de la cual se responsabiliza al joven JUAN DAVID ARIAS ARIAS […]. La diligencia es ordenada por la Fiscalía General de la Nación, luego de labores de campo y verificación que incluyeron fijación fotográfica del inmueble.
En el desarrollo de la diligencia el señor JUAN DAVID hace entrega voluntariamente de una sustancia estupefaciente la cual sacó de la segunda habitación perteneciente a su hermano. Al continuar con la diligencia y en la habitación número 1 perteneciente a ARIAS ARIAS, al lado del closet se halla igualmente sustancia vegetal con características y olor similares a sustancia estupefaciente (marihuana), también se encuentran elementos utilizados para la fabricación y empaque de esta sustancia.

De acuerdo con la prueba preliminar de PIPH arrojó como resultado: Muestra número 1: un peso neto de 3.005 gramos positivo para cannabis sativa o marihuana y sus derivados. Muestra número 2: un peso neto de 630,0 gramos para cannabis sativa o marihuana y sus derivados”. 
1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con funciones de control de garantías de esta capital, las audiencias preliminares de allanamiento y registro, legalización de incautación de elementos, legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento. 
En esa audiencia, el imputado se allanó al cargo referido por la Fiscalía General de la Nación, en calidad de autor en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo el verbo rector de conservar.
1.3.- En virtud al allanamiento unilateral a los cargos imputados, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia (21-06-12) por medio de la cual: (i) declaró penalmente responsable al imputado en congruencia con los cargos formulados y admitidos; (ii) impuso como sanción privativa de la libertad la de sesenta (60) meses de prisión, multa de 77.5 s.m.l.m.v., e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) negó tanto el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena como el sustituto de la prisión domiciliaria, por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, a consecuencia de lo cual y dentro del término legal, procedió a sustentar la alzada en los siguientes términos:

- No encuentra reparo alguno con respecto al trámite que se le imprimió a la actuación, tampoco con relación a la declaratoria de responsabilidad del enjuiciado, ni con el resultado obtenido luego de la individualización de la pena.
- La inconformidad la hace consistir única y exclusivamente en la negación de todo subrogado o sustituto a su cliente, a consecuencia de lo cual depreca de la colegiatura la concesión de alguno de ellos (prisión domiciliaria, ora la excarcelación con sistema de vigilancia electrónica).
- Entiende que al decir del fallo de primer grado, esos beneficios no están permitidos para su cliente por restricciones de orden legal; es decir, que no obstante que su procurado es una persona que se esfuerza por su proceso educativo, el alcance normativo lo excluye de esas opciones sustitutivas de la pena intramural.

- Si bien reconoce que la conducta atribuida a su cliente es grave, como quiera que atenta contra la salubridad pública, se trata de un aspecto que ya fue valorado al momento de la dosificación de la pena y que por tanto: “ya no puede hacer parte de nuevas consideraciones, precisamente porque ello afectaría el non bis in idem”.

- Se pregunta si el hecho de negarle a un sentenciado a la pena de prisión de 60 meses la posibilidad de seguir asistiendo a su formación profesional, constituye una medida necesaria, proporcional, razonable y útil, de cara a los objetivos de la pena, más propiamente a la resocialización como la principal entre ellos.
- Una decisión legal, no siempre es justa, o mejor, constitucionalmente aceptable. El juez es ante todo un administrador de justicia, no un simple operador de la ley que solo se preocupa por el alcance del texto normativo.

- Se debe tener presente el panorama del Estado Social de Derecho que amerita un modelo de juez diferente.
- El derecho no puede ser más importante que los fines políticos de la organización social, así que se hace indispensable dar cabida a los pronunciamientos de la Corte Constitucional en cuanto a una apertura de la visión del derecho en pro de las libertades individuales (trae diversos precedentes para intentar sustentar esa postura).

- Indispensable por tanto -asegura- resaltar la dignidad humana como valor supremo, en el entendido que el Estado es incapaz de prestar una debida atención a los reclusos y de brindarles la posibilidad de una verdadera rehabilitación.

1.5.- Por haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentada la impugnación, el titular del despacho la concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- consideraciones
2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer si hay lugar a conceder al sentenciado algún subrogado o sustituto que impida el cumplimiento efectivo de la pena de manera intramural como lo decretó el juez de primer grado, en particular la prisión domiciliaria y/o la continuidad de una excarcelación con vigilancia electrónica en los términos en que le había sido concedida al momento de la imposición de la medida de aseguramiento.
2.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del imputado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que el hoy involucrado tuvo participación activa en la misma.

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.
Lo primero a dejar consignado, es que, desde el punto de vista estrictamente legal, como lo reconoce la letrada que impugna, no hay posibilidad alguna de concesión de algún subrogado o sustituto en el caso sometido a juzgamiento, en particular la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la prisión domiciliaria o la excarcelación con vigilancia electrónica o brazalete. Así lo aseguramos por lo siguiente:

El artículo 63 del Código Penal que consagra la suspensión condicional de la ejecución de la pena, exige que al sentenciado no se le haya impuesto pena privativa de la libertad superior a los tres años, y aquí está claro que el procesado fue sometido a una sanción de 60 meses, lo que equivale a 5 años, y eso contando que se le concedió la mínima pena posible y se le rebajó el máximo permitido por el allanamiento a cargo (37.5%).
A su turno, el artículo 38 del mismo estatuto requiere para la concesión de la prisión domiciliaria que la sentencia se profiera por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de 5 años de prisión o menos, y ya se sabe que el límite punitivo inferior del injusto atribuido al joven ARIAS ARIAS excede con creces ese tope porque es equivalente a 96 meses de prisión, es decir, 8 años.
Ahora, en lo que hace a la libertad con vigilancia electrónica o brazalete, es sabido que requiere la previa concesión de la prisión domiciliaria, pero adicionalmente, el contenido del artículo 38 A del estatuto punitivo es claro al excluir expresamente la concesión de esa gracia a quienes se les haya impuesto pena de prisión en procesos por varios delitos, entre ellos: “los relacionados con el tráfico de estupefacientes”, y obviamente el sentenciado JUAN DAVID ARIAS fue investigado, juzgado y declaro culpable por una conducta atentatoria del bien jurídico de la Salubridad Pública.
Adicional a esas prohibiciones expresas consagradas en la ley, para el asunto de marras la letrada que impugna reconoce también que el delito por el cual se procede es realmente grave, y ello es absolutamente cierto e indiscutible, no solo por la clase de bien jurídicamente protegido, sino por la gran cantidad de vegetal hallado en poder del hoy sentenciado, pues los reportes dan cuenta de la incautación de 3.635 gramos, junto con elementos utilizados para la fabricación y empaque de esa sustancia estupefaciente. 

Ante la contundencia de todo lo anterior, la profesional que representa los intereses del judicializado procedió a hacer una presentación importante en pro de restar importancia tanto a las prohibiciones expresas de la ley como a la gravedad intrínseca del comportamiento, y para ello hizo uso diversos argumentos que giran en torno a las siguientes ideas: (i) la gravedad de la conducta fue tema que se agotó para el momento de la dosificación de la pena y ya no puede hacer parte de las consideraciones para negar los subrogados y sustitos, so pena de infringir el principio de non bis in idem o de no doble agravación; (ii) exigir el cumplimiento efectivo de la pena es una determinación no necesaria, no proporcional, no razonable, ni tampoco útil, en atención a los fines de la pena, en particular la resocialización; (iii) podríamos estar frente a una decisión legal, pero no justa, ni colmaría los estándares internacionales que se refieren a un perfil de juez ceñido al esquema de un Estado Social de Derecho; (iv) deben primar los pronunciamientos jurisprudenciales del órgano de cierre en materia constitucional en cuanto a la apertura de una visión del derecho en pro de las libertades individuales; y (v) la liberación es lo primordial por respeto a la garantía de la dignidad humana y en pro de una verdadera rehabilitación.
Para responder el recurso se debe empezar diciendo que con la puesta en vigencia de la nueva codificación penal, fue mucho el terreno ganado en orden a no afectar el principio de la no doble punición (en lo cuantitativo) frente a lo que venía ocurriendo en el anterior estatuto; pero, no ha sucedido lo mismo con la prohibición de valoración múltiple (en lo cualitativo). Obsérvese:

En lo cuantitativo

a)- Se propuso la aplicación preferencial de la favorabilidad y la razonabilidad en el método elegido, para evitar todo agente multiplicador, en consecuencia, se obligó al juez a una integración de los límites punitivos en abstracto.

b)- De los sistemas universalmente admitidos para la dosificación de la pena (el de legalidad y el judicial), nuestro legislador adoptó un sistema mixto; es decir, que no se tomó el de una pena fija (la casuística del sistema francés), ni tampoco el de la judicialidad anglosajona (factible de arbitrariedad). Lo que nos rige es: la rigidez legal respecto a la calidad de la pena principal -prisión o multa- (excepción hecha de la colaboración eficaz con la justicia), y la relatividad legal para los límites (movilidad judicial entre rangos) y las penas accesorias (varias o ninguna).

c)- Se mantuvo la discrecionalidad reglada en la dosificación por ser inevitable, porque hace parte de la ponderación que necesariamente debe hacer el funcionario al momento de ejercer el ius puniendi; no obstante, se redujeron los márgenes de esa discrecionalidad a través de los llamados cuartos, tomados de los denominados mitad inferior y mitad superior en el artículo 66 del Código Penal Español. 

En lo cualitativo

Juega en él un mayor papel preponderante la discrecionalidad del juzgador o al menos la forma en que aborda la interpretación de cada caso. Han existido posiciones tan radicales y bien fundamentadas como las que en su momento sostuvo el profesor EMIRO SANDOVAL HUERTAS acerca de la prohibición de doble punición, al estimar que no se deberían tomar en consideración elementos de la responsabilidad penal -tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad-, en el proceso de determinación de la pena y para efectos de la concesión o negación de los subrogados o sustitutos.
No obstante ello, sigue vigente, tanto legal como jurisprudencialmente, la tesis según la cual, los elementos del hecho punible juegan papel fundamental tanto en la dosificación de la pena como en el análisis de los subrogados y sustitutos. El hito jurisprudencial ha sido del siguiente tenor:

“No mantiene la Sala la tesis de que gravedad y naturaleza de los hechos y personalidad, tienen que conjugarse en sus tres fases y en forma adversa al procesado para poder negar a este el subrogado en examen. Menos la interpretación de no poderse llegar a este rechazo cuando se ha aumentado la pena en consideración a iguales motivos, ya que se afirma, sofisticadamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio”.

De ahí que este Tribunal insista en que lo sustancial en el aspecto cualitativo es la motivación en el fallo, no sólo por ser un deber constitucional y legal del funcionario, sino porque de ahí dependen la oportunidades de contradicción y de defensa. Con mayor razón cuando en la nueva codificación penal el legislador desdobló las reglas rectoras, pues ya no sólo se alude a las funciones y fines de la pena para su justificación, sino que se hizo expresa mención a los principios que la deben regir: proporcionalidad, necesidad y razonabilidad.

Se desvirtúa de esa forma la aseveración según la cual: como la gravedad de la conducta ya fue tema objeto de análisis al momento de la imposición de la sanción (que en realidad no lo fue porque no obstante esa gravedad el juez optó por conceder el mínimo posible de la sanción) entonces ya esa gravedad del hecho no debía ser tomado nuevamente para efectos de negar los subrogados y sustitutos.

Ahora, que la orden de hacer efectiva de manera intramural la pena impuesta, no es necesaria, proporcional, razonable o útil, o en otros términos, que puede ser legal pero no justa, y que un juez en el Estado Social de Derecho debería hacer caso omiso de las prohibiciones legales y fijar su personal criterio en aras de conceder su aplicación en forma extramural, es situación que amerita las siguientes reflexiones:
La valoración acerca de la necesidad de aplicar una pena de prisión sin lugar a subrogados o sustitutos, no puede caer en subjetivismos, porque lo que para unos jueces podría ser necesario, proporcional y justo, para otros no, de allí que tal potestad se haya conferido única y exclusivamente al legislador, quien optó, en el legítimo ejercicio de su poder de configuración, y con el aval precisamente de la Corte Constitucional, en establecer ciertos límites infranqueables a partir de los cuales el poder discrecional o ponderación regladas del juez ya no tienen cabida. Ello se refleja en prohibiciones expresas como las que al comienzo de esta determinación fueron consignadas.
¿Quién dice si la prohibición legal de conceder la condena de ejecución condicional a los condenados a penas superiores a los tres años es o no justa?; ¿quién puede hacer censura al legislador por haber indicado que los punibles con sanciones mínimas de cinco años no serían postulables a la prisión domiciliaria?; ¿quién está facultado para considerar que los ilícitos contra la salubridad pública no deben ser amparados por la vigilancia electrónica?; pero además, ¿quién es el encargado de decir cuáles conductas se reprimen con tal o cual pena? Indiscutiblemente eso no lo puede hacer el juez, porque los poderes de legislar y juzgar están escindidos constitucionalmente.
Y eso nada más ni nada menos es la pretensión que anima a la distinguida letrada, porque de sus argumentaciones se extrae que el juez debe hacer caso omiso a esas restricciones legales para en su lugar ejercerse como funcionario autónomo en un Estado Social de Derecho; como quien dice, que cada juez podría elaborar su propio código de penas, con fundamento en lo que a su sano entendimiento pudiera considerar más justo; y eso, como se dijo en un comienzo, no es el postulado acogido por el sistema penal Colombiano.
Llama la atención del Tribunal, que uno de los precedentes mencionados en el libelo impugnatorio, antes que respaldar la tesis defensiva, la controvierte, porque nótese que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia allí citada -la distinguida con el radicado 26945- antes que recriminar la severidad punitiva de parte de los jueces, pone de presente el desconcierto social por la concesión irreflexivas y generalizada de rebajas punitivas creadas por el legislador y que han dado pie a una rampante impunidad en perjuicio de los legítimos intereses de las víctimas.

Así las cosas, al no tener cabida ninguna posibilidad de variar la determinación adoptada por el juez de instancia en cuanto a la improcedencia de cualquier subrogado o sustituto en el caso que se juzga, la única opción posible es la confirmación del proveído examinado acerca de la orden de hacer efectiva la pena impuesta en forma 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 en lo que fue objeto de apelación. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse deberá hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
� C.S.J., casación penal del 28-04-92, M.P. Gustavo Gómez Velásquez.
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