TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES
RADICACIÓN:   660016000035201400919-01

SENTENCIADO: BSEE
CONFIRMA 
A.N°015

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
REDOSIFICACIÓN DE LA PENA POR FAVORABILIDAD / ALLANAMIENTO A LOS CARGOS POR CAPTURADO EN FLAGRANCIA / LA REBAJA PREVISTA POR EL ARTÍCULO 539 DE LA LEY 1826 DE 2017 SOLO APLICA PARA LOS DELITOS PREVISTOS EN EL ARTÍCULO 534 IBÍDEM / NO ESTÁ INCLUIDO EL TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES.
… por parte de la H. Corte Suprema de Justicia, tanto en Sala de Casación Penal como en sede de Tutela, se han efectuado pronunciamientos en relación con la concesión por favorabilidad de lo dispuesto en el artículo 539 de la Ley 1826/17 –la aceptación de cargos en esta etapa dará lugar a un beneficio punitivo de hasta la mitad de la pena-, no obstante que la conducta endilgada no se encuentre enlistada en el canon 534 de dicha normativa. Precedentes que no han sido pacíficos y antes por el contrario enseñan que no ha existido un criterio uniforme respecto de la aplicación o no de tal normativa con respecto a los ilícitos excluidos de dicha norma…
Tal situación conllevó a que la misma Sala Penal, como Tribunal de Casación, se pronunciara al respecto por evidenciar la necesidad de abordar desde una perspectiva UNIFICADORA el problema jurídico relacionado con la posibilidad de dar aplicación a las rebajas que por aceptación de cargos prevé el canon 539 de la Ley 906/04 adicionado por el artículo 16 de la Ley 1826 de 2017. Y al respecto concluyó:

“6.6. En consecuencia, la Sala debe modular los razonamientos expuestos en la providencia CSJ STP, 31 oct. 2018, rad. 101256 y puntualizar que conforme parágrafo del artículo 539 de la Ley 906 de 2004, adicionado por la Ley 1826 de 2017, las rebajas conferidas por el allanamiento a los cargos, no aplican para delitos distintos de los enlistados en la misma, que fija como excepción en el parágrafo del artículo 16, “las prohibiciones previstas en la ley, referidas a la naturaleza del delito”. (…)
Surge evidente por tanto, que al encontrarnos frente a una conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, por la cual fue condenado el señor BSEE, ilícito que no se halla inmerso en el listado de delitos a que hace alusión la Ley 1826/17, la pretensión defensiva estaba llamada a fracasar.
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RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de abril de dos mil diecinueve (2019).

Aprobado por Acta N° 344
Hora: 8:40 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto mediante apoderado, por el sentenciado BSEE, contra el auto proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital por medio del cual negó la redosificación de pena solicitada.

2.- actuación procesal 

El señor BSEE fue declarado penalmente responsable por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en sentencia de julio 06 de 2015, y a consecuencia de ello se le impuso como pena principal la equivalente a 57 meses y 21 días de prisión, como autor del punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes. 
En diciembre 03 de 2018 el abogado del sentenciado solicitó al juzgado la redosificación de la pena en atención al principio de favorabilidad, con fundamento en fallos adoptados por la Sala Penal de la H. Corte Suprema –tanto en sede de casación como de tutela- que dieron aplicación a lo consagrado en la Ley 1826/17, para que la pena impuesta sea rebajada a la mitad a raíz de la aceptación de cargos, con miras a que quede en 33 meses. De manera subsidiaria y como consecuencia de lo anterior, pide la libertad del mismo por “pena cumplida”.
Mediante proveído de enero 09 de 2019, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas de esta ciudad resolvió en forma desfavorable la petición, al considerar que  las rebajas a las que alude el art. 539 de la Ley 1826/17 solo aplica para las conductas señaladas en el canon 534 ídem, y no se puede conceder para ilícitos distintos como el de tráfico de estupefacientes, lo cual sustenta en sentencia de tutela de la Alta Corporación. Así mismo, al sumar el término expiado por el sentenciado, considera que no ha cumplido la totalidad de la pena y por ende negó la libertad reclamada.
Frente a dicha determinación el defensor del condenado interpuso recurso de apelación.

3.- RECURSO
3.1.- Defensa –recurrente-
El a quo descarta hacer mención a la tutela 101256 de octubre 31 de 2018, y trae a colación otra sentencia de tutela donde la Corte se pronunció en sentido contrario.

Lo que omite el a quo es referirse a otra sentencia de la misma Alta Corporación, que tiene efecto vinculante erga omnes y que fue inserta en su petición, esto es, la Sentencia de Casación 51989 de mayo 23 de 2018, por medio de la cual se deja claro que la rebaja de pena por favorabilidad aplica para todas las conductas punibles excepto algunas con legislación especial prohibitiva de beneficios y subrogados, y no solo para las enlistas en el artículo 539 de la Ley 906/04.

Luego de transcribir apartes de la mencionada sentencia de Casación, así como del fallo dictado en noviembre 27 de 2018 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellín, aduce finalmente que el juzgado de primer nivel desconoció el precedente vertical para negar la redosificación, y en consecuencia solicita se revoque tal determinación para que se le disminuya la pena en la mitad, cuya operación aritmética arrojaría un monto de 33 meses.
4.- Para resolver, SE CONSIDERA

De conformidad con la situación fáctica esgrimida, se desprende que el señor BSEE fue condenado en julio 06 de 2015 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) a la pena principal de 57 meses y 21 días de prisión como autor y a título de dolo del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes. Lo anterior luego de la aceptación de cargos de manera libre, consciente y voluntaria de su parte ante un Juez Penal Municipal con función de control de garantías.
En lo referente al tema objeto de impugnación, debe señalar la Corporación que en efecto por parte de la H. Corte Suprema de Justicia, tanto en Sala de Casación Penal como en sede de Tutela, se han efectuado pronunciamientos en relación con la concesión por favorabilidad de lo dispuesto en el artículo 539 de la Ley 1826/17 –la aceptación de cargos en esta etapa dará lugar a un beneficio punitivo de hasta la mitad de la pena-, no obstante que la conducta endilgada no se encuentre enlistada en el canon 534 de dicha normativa. Precedentes que no han sido pacíficos y antes por el contrario enseñan que no ha existido un criterio uniforme respecto de la aplicación o no de tal normativa con respecto a los ilícitos excluidos de dicha norma, como pasa a verse:
En primer lugar, en sentencia 51989 de mayo 23 de 2018, al considerarse que la Ley 1826/17 tratándose de aquellos casos donde ha existido captura en flagrancia, prevé un tratamiento punitivo más favorable por efectos de la aceptación de cargos en la primera oportunidad procesal -rebaja de hasta la mitad de la pena- que aquél contemplado en la Ley 906/04 -descuento del 12.5% de la pena-, dispuso aplicar de preferencia y con retroactividad lo contemplado en la Ley 1826
. Por tanto, al no existir prohibición alguna para otorgar la rebaja solicitada, casó el fallo de segunda instancia y efectuó la redosificación punitiva.
La misma Alta Corporación, en una de sus Salas de Tutela, al resolver la acción constitucional presentada por un ciudadano al cual le negaron la redosificación punitiva en atención a lo dispuesto en la Ley 1826/17 -Sentencia de Tutela 101262 de octubre 30 de 2018-, y quien había sido condenado por un delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, señaló que por el mero hecho de que haya sido capturado en flagrancia y aceptado los cargos endilgados, por lo cual obtuvo como beneficio una diminuente del 12.5%, no es suficiente para pregonar que se hace merecedor a las rebajas que contempla la referida ley, en tanto esa misma normativa limitó su ámbito de aplicación a unas determinadas conductas expresamente establecidas, lo cual hace inviable que la rebaja punitiva allí estipulada para los casos de aceptación de cargos se extiendan de manera indistinta a otros ilícitos que no se encuentran allí estipulados, como lo sería aquel por el cual se investigó al encartado, a consecuencia de lo cual negó el amparo reclamado.

Mediante fallo del día siguiente -octubre 31 de 2018- otra Sala de Tutelas de esa misma Corporación, profirió la sentencia 101256 por medio de la cual se analizó otro asunto donde se negó la redosificación punitiva a un ciudadano sentenciado por el delito de fabricación, tráfico y porte de armas de uso privativo de las fuerzas armadas, por no encontrarse el mismo enlistado en la Ley 1826/17, ante lo cual se sostuvo con fundamento en la Sentencia 51989/18, que las autoridades accionadas efectuaron una interpretación equívoca del canon 539 de dicha normativa, ya que aunque dicho ilícito no se halla dentro de las conductas punibles a que hace alusión el artículo 534, se trata de un caso de captura en flagrancia y no existe para el mismo ninguna prohibición legal para el otorgamiento de rebajas o beneficios, al no estar incluido, por ejemplo, en el artículo 68 A C.P. o en normas especiales como el Código de la Infancia y la Adolescencia; en consecuencia, por favorabilidad amparó los derechos fundamentales del accionante y le ordenó al juez de penas que adoptara una nueva decisión al respecto.
Tal situación conllevó a que la misma Sala Penal, como Tribunal de Casación
, se pronunciara al respecto por evidenciar la necesidad de abordar desde una perspectiva UNIFICADORA el problema jurídico relacionado con la posibilidad de dar aplicación a las rebajas que por aceptación de cargos prevé el canon 539 de la Ley 906/04 adicionado por el artículo 16 de la Ley 1826 de 2017. Y al respecto concluyó:

“6.6. En consecuencia, la Sala debe modular los razonamientos expuestos en la providencia CSJ STP, 31 oct. 2018, rad. 101256 y puntualizar que conforme parágrafo del artículo 539 de la Ley 906 de 2004, adicionado por la Ley 1826 de 2017, las rebajas conferidas por el allanamiento a los cargos, no aplican para delitos distintos de los enlistados en la misma, que fija como excepción en el parágrafo del artículo 16, “las prohibiciones previstas en la ley, referidas a la naturaleza del delito
”.

[…]
“6.8. Por lo anterior se reafirma que frente a conductas delictivas distintas de las enlistadas en el artículo 534 de la ley 906 de 2004，no hay lugar a predicar la aplicación favorable de las reformas introducidas por la Ley 1826 de 2017，especialmente en relación con las rebajas por aceptación de cargos, respecto de las cuales reitera la norma, se aplicaran en Las proporciones dispuestas, de acuerdo con el momento en que se produzca la aceptación de cargos.

[…]
6.10. Consecuentes con todo lo que viene de exponerse, la Corte precisa, frente a las razones que se expusieron sobre el tema en decisiones anteriores, que la Ley 1826 de 2017, se aplicara de preferencia, respecto de las rebajas de pena por allanamiento a cargo, en los casos de captura en  flagrancia que no se gobernaron por la misma, como sucedió, por ejemplo, en el tratado en la sentencia CSJSP，23 may. 2018，rad. 51989，siempre que se proceda por alguna de las conductas punibles expresamente  previstas en la misma ley, en cuanto para la entrada en vigencia de ésta no se hubiera fallado en forma definitiva, si no se presenta alguna de las prohibiciones de beneficios por allanamiento. […]”
Como vemos, si bien en principio existieron pronunciamientos divergentes en punto de la aplicación por favorabilidad de la Ley 1826/17 para quienes habían sido capturados en flagrancia y aceptado cargos en la primera salida procesal pero por ilícitos diferentes a los plasmados en el artículo 534 ídem, a la hora de ahora y con fundamento en la última providencia UNIFICADORA en cita, se puede asegurar que tratándose de delitos que no se encuentren allí contemplados, no hay lugar a la concesión de la favorabilidad conforme lo previsto en la mencionada norma.

Surge evidente por tanto, que al encontrarnos frente a una conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, por la cual fue condenado el señor BSEE, ilícito que no se halla inmerso en el listado de delitos a que hace alusión la Ley 1826/17, la pretensión defensiva estaba llamada a fracasar.
En ese orden de ideas estima la Corporación que la decisión adoptada por el despacho de primer nivel se encuentra acorde a derecho y en consecuencia se debe proceder a su confirmación.
Así las cosas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual negó la redosificación punitiva a favor del sentenciado BSEE. 

Notifíquese Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

   JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� La conducta allí investigada era de hurto calificado y agravado, la cual se inmersa dentro de las conductas a que hace alusión el canon 534 de la Ley 1826/17.


� CSJ AP, 5 dic. 2018, rad. 52535.


� La misma sentencia refiere que se entiende por tales: “aquellos eventos que la Ley 906 de 2004，exceptúa de los beneficios derivados de aceptación de cargos; restricción en la que quedan incluidos, por razón de esa disposición, también los hechos gobernados por el procedimiento abreviado.
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