Procesado: LCGR

Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Radicación: 66001 60 00 035 2018 00162 01

Asunto: Confirma sentencia de primera instancia


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:
TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / COMISO DE BIENES UTILIZADOS EN LA COMISIÓN DEL DELITO / RESPETO DE LOS DERECHOS DE TERCEROS DE BUENA FE / ACREEDOR PRENDARIO / TERMINACIÓN ANTICIPADA DEL PROCESO POR PREACUERDO / TRÁMITE POSTERIOR DE LA EXTINCIÓN DE DOMINIO.
… según el artículo 82 de la ley 906 de 2004 y el artículo 100 de la ley 599 de 2000, el comiso se encuentra instituido como una medida que procede sobre bienes y recursos del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o cuando han sido utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumento para la ejecución del mismo, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o terceros de buena fe. (…)
… la discusión recae sobre el aspecto puntual invocado por la recurrente, es decir si se acreditó debidamente que sobre el automotor recae un derecho real de prenda a favor de la empresa Reponer S.A., por lo cual, de conformidad con lo previsto en el artículo 82 del C.P.P., se trata de un tercero de buena fe que puede resultar afectado en sus derechos. (…)
… para resolver el problema jurídico propuesto se debe decir que la doctrina ha discurrido respecto del comiso: 

“De lo anterior se puede colegir que procede el comiso cuando la persona titular de los derechos, sea o no partícipe del delito, (i) abandona tales derechos y permite que otros utilicen el bien para la comisión de delitos; (ii) cuando consciente y voluntariamente destina los bienes a la comisión del reato por otras personas, y (iii) que en todos los casos se debe garantizar el debido proceso de quien demuestre interés legítimo”. (…)
Y en cuanto a la terminación anticipada del proceso, como en el caso concreto, dirimió:
“En muchas ocasiones, debido a la terminación anormal o anticipada del proceso penal a través de los mecanismos de la aceptación unilateral de responsabilidad o de los acuerdos y negociaciones de culpabilidad, a pesar de la legalización de la incautación u ocupación de bienes con fines de comiso y del decreto de la suspensión del poder dispositivo, no es posible agotar el debido proceso de los terceros de buena fe que se presenten a reclamar sus derechos, razón por la cual, en determinados casos se deben compulsar las copias pertinentes para ante la Fiscalía General de la Nación para que inicie, si es del caso, la acción real de extinción de dominio en los términos de la Ley 1708 de 20 de enero 2014” (…).
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SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 246 del once (11) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Pereira, trece (13) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 2:22 p.m. 
	Radicación
	66001 60 00 0035 2018 00162 01

	Procesados
	LCGR

	Delito
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

	Asunto 
	Resolver la apelación contra de la sentencia del 3 de abril de 2018


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la defensora en contra de un acápite de la sentencia del 3 de abril de 2018 proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, Risaralda, en la que se condenó a LCGR a la pena principal de 70 meses de prisión y multa por $569.939.476, al hallarlo responsable del delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes. En el mismo fallo la a quo se abstuvo de ordenar el comiso definitivo del vehículo marca Mercedes Benz, de placas UFT 319, de servicio público, ya que sobre ese automotor pesaba un gravamen prendario y dispuso que la FGN continuara con el trámite de extinción de dominio sobre ese rodante.
2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico que obra en el acta de preacuerdo
 es el siguiente: 

“El día 17 de enero de 2018, siendo aproximadamente las 01:50 horas, servidores de la Policía Nacional de Carreteras que realizaban labores en un Puesto de Control, en la vía que conduce de esta ciudad a Andalucía KM 86 conocida como Y Cerritos, hace señal de pare al vehículo de servicio público especial de lateral 1627 y placa UFT 319 de servicio intermunicipal, conducido por el señor LCGR con ruta Ipiales – Cúcuta; informando que no lleva servicio de pasajeros, que lo acompaña su esposa, su suegra y el conductor. Requerido por un registro personal, de sus acompañantes y equipaje, accede voluntariamente; al ingresar al bus se aprecia olor fuerte a estupefaciente marihuana. Por lo cual se les informa se hará una revisión del rodante, no hallándose en esa área EMP alguno. Al informarle que se revisará las bodegas auxiliares se torna nervioso, apreciándose en la bodega del lado derecho, con la ayuda de la luz de las linternas, una bolsa plástica transparente tapando parte de la misma. Se solicita abra la bodega del lado izquierdo y se intensifica el olor a estupefaciente marihuana, verificándose la existencia de una lata que cubre una caleta, al removerla, se hallan 88 paquetes encintados color negro con sustancia vegetal color verde con características a estupefaciente; los que se incautan. Por tal razón se le comunicó al señor LCGR su calidad de persona retenida, enterándole de sus derechos y siendo trasladado hasta la URI para su judicialización. 

Mediante informe de investigador de campo fechado 14-09-2017, suscrito por el perito PIPH SEBASTIÁN GIRALDO GUERRERO, adscrito a la SIJIN, se concluye: Muestra 1: PESO NETO DE CUARENTA Y CUATRO MIL (44.000) GRAMOS POSITIVO PARA CANNABIS SATIVA O MARIHUANA Y SUS DERIVADOS”

2.2 Las audiencias preliminares se adelantaron ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira el 18 de enero de 2018. Se legalizó la captura de LCGR y se dispuso la suspensión del poder dispositivo respecto del vehículo de placas UFT 319. Se formuló imputación al citado LCGR por el delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (art. 376 inc 1º C.P.), bajo la inflexión verbal “transportar”. Los cargos fueron no aceptados el acusado y se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el lugar de residencia.
2.3 La FGN presentó acta de preacuerdo que asumió el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, para su conocimiento, donde se pactó que el procesado respondería como cómplice de la conducta investigada: la audiencia de individualización de pena y sentencia se llevó a cabo el 3 de abril de 2018
, y en la misma calenda se dictó la sentencia de primera instancia
. 
La delegada de la FGN interpuso recurso de apelación en contra del fallo de instancia, solamente en lo relativo a la orden de comiso del bien, el cual se abstuvo de decretar la a quo.
3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO 

Se trata de LCGR, identificado con la cédula de ciudadanía No. 7.695.035 expedida en Neiva – Huila, nacido el 6 de marzo de 1974 en El Doncello – Caquetá, es hijo de Tulia y Luis Carlos, ocupación conductor
.
4. FUNDAMENTOS  DEL FALLO

En atención al principio de limitación  de la segunda instancia “tantum devolutum quantum apellatum”, se menciona solamente la parte específica de la sentencia que fue objeto de impugnación, que tiene que ver con la negativa respecto de la orden de comiso definitivo del vehículo de placas UFT 319, así:

“Con relación al pedido que hace la señora Fiscal sobre el vehículo rodante, donde solicitó que se ordene el comiso definitivo del vehículo de placas UFT 319, marca Mercedes Benz modelo 2004, de propiedad del señor LCGR, tenemos que no es procedente acceder al mismo, porque como se advierte, pesa sobre él una prenda a favor de la sociedad especial de financiamiento automotor “Reponer”, quien como ya lo ha indicado la abogada de la defensa, está debatiendo sobre el mismo, derechos patrimoniales, por tanto, y en el entendido que hay un tercero directamente interesado en las resultas de tal suspensión del poder dispositivo, tenemos que lo propio es que la Fiscalía adelante y complete el trámite de extinción de dominio, en respeto de esos derechos patrimoniales de terceros. 

No se tienen las herramientas suficientes para determinar que decretándose el comiso definitivo sin duda no se afectarían esos derechos de terceros. Por tanto, lo propio es que la Fiscalía General de la Nación continúe con ese trámite de extinción de dominio donde se le den facultades a ese tercero que crea tener derechos sobre el rodante para que ejerza su derecho de defensa.”

Por lo tanto en el ordinal quinto del fallo recurrido se dispuso que la FGN continuara con el trámite de extinción de dominio sobre el rodante que se trata de un vehículo automotor marca Mercedes Benz de placas UFT 319 de servicio público intermunicipal, color blanco verde modelo 2004.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1   Delegada de la FGN (recurrente)

(Sinopsis) 
· En audiencia ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal de Pereira con Función de Control de Garantías de Pereira Risaralda se dispuso la suspensión del poder dispositivo del automotor de placa UFT 319, propiedad del imputado LCGR.
· Se suscribió preacuerdo con el imputado y su defensora de confianza, degradándose su participación en el ilícito de autor a cómplice, en los términos del inciso 2º del artículo 30 del CP., y tasándose las penas a imponer en 70 meses de prisión y pena pecuniaria de multa de 729,53 SMLMV. 

· Se llevó a cabo audiencia de control de preacuerdo y lectura de sentencia en la cual la delegada de la FGN, durante el traslado del artículo 447 del C.P.P., también deprecó se ordenara el comiso definitivo del automotor en que se transportaba la droga a favor de la FGN atendiendo lo previsto en el artículo 82 del C.P.P.
· Solicita revocar el numeral quinto de la sentencia en cita y se decida conforme lo prevé el artículo 82 del C.P.P, es decir, se decrete el comiso definitivo a favor de la FGN, del vehículo de servicio público especial de lateral 1627 y placa UFT 319; por cuanto el mismo se encuentra vinculado como EMP dentro de la actuación desde el 17 de enero de 2018  y se utilizó en la ejecución de la conducta dolosa Imputada, conforme a lo probado y aceptado mediante preacuerdo, por el vinculado señor LCGR, propietario del mismo, para transportar sustancia estupefaciente.

· El despacho de la delegada Fiscal no recibió noticia en relación con interés alguno de la Empresa “Reponer” como titular de una prenda sobre el rodante, como lo informó la defensora de manera verbal, sin presentar EMP al respecto. Se tiene que dicha limitación sí figura en la tarjeta de propiedad del automotor pero, se reitera, se desconoce sobre interés y/o acción judicial en tal sentido; que de existir, en casi tres meses de inicio de la actuación penal y decreto de medida cautelar sobre el vehículo, ya debía de haber sido reportada al despacho.
5.2 Defensora (No Recurrente)
(Sinopsis)
· La delegada de la FGN solicitó el comiso, de conformidad con el artículo 82 del C.P.P., teniendo en cuenta que los documentos del automotor involucrado se encuentran a nombre del señor LCGR, sin embargo la defensa argumentó que dicho vehículo fue adquirido en calidad de prenda con la Financiera Reponer S.A. de Cali y, por consiguiente ya se había instaurado el correspondiente proceso ejecutivo por parte de la mencionada Sociedad. 
· El artículo 82 de la ley 906 de 2004 establece la procedencia del comiso sobre los bienes del penalmente responsable, que hayan sido utilizados para la ejecución de la conducta punible, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros de buena fe. En el presente caso, se tiene que el señor LCGR adquirió el vehículo tipo bus, de placas UFT 319; comprometiendo su responsabilidad personal a través de Pagaré No. 0011001002190 suscrito el día 9 de noviembre de 2017 y constituyendo a favor de la Sociedad Especial de Financiamiento Automotor - Reponer S.A.-, prenda sin tenencia del acreedor sobre el citado vehículo.
· Por consiguiente, la mencionada prenda garantiza a Reponer S.A., el pago de la obligación adquirida cuantificada en $74.869.470 más los intereses moratorios correspondientes, razón por la cual, la citada financiera ha presentado el respectivo proceso ejecutivo ante el Juez Civil Municipal de la ciudad de Cali, en contra del señor LCGR, dentro del cual se solicitó como medida cautelar el embargo y posterior secuestro sobre el vehículo de placa UFT 319.

· Así las cosas y ante estas circunstancias, considera que no es procedente el comiso definitivo del automotor incautado, toda vez que es claro que en la presente actuación, hay un tercero de buena fe legalmente legitimado para reclamar el pago de una obligación económica; a través de una medida cautelar que afecta directamente el derecho de propiedad y dominio sobre dicho bien.

· Cito en relación con los derechos de terceros de buena fe la providencia T-821 de 2014 de la Corte Constitucional y la sentencia No. STP8598-2016, proferida el 21 de junio de 2016 por la Corte Suprema de Justicia.
· Siendo consecuente con lo anterior, es deber legal y Estatal proteger los derechos que actualmente reclama la Sociedad Especial de Financiamiento Automotor - Reponer S.A. ya que es claro que poseen una prenda sobre el vehículo incautado y por lo tanto es un derecho real accesorio de garantía que tiene como función accesoria el asegurar al acreedor el cumplimiento y satisfacción de su crédito, mediante un poder especial que se le confiere sobre la cosa pignorada dada en garantía.

· Solicito confirmar la providencia recurrida y aportó copia de la demanda presentada en el proceso ejecutivo instaurado por la afectada tercera de buena fe, junto con sus anexos (folios 69 a 87).
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia:

Esta colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.
6.2 Problema jurídico a resolver:
De acuerdo con los argumentos propuestos por la recurrente, el problema jurídico se contrae a determinar el grado de acierto de la decisión de la juez de primer grado de abstenerse de ordenar el comiso definitivo del vehículo Mercedes Benz de placas UFT 319, aduciendo que sobre ese bien recae un derecho de prenda a favor de una sociedad comercial que actúa en calidad de tercero de buena fe directamente interesado en el mismo.
6.3 En primer término hay que manifestar que en este caso la defensa declinó cualquier posibilidad de controvertir la responsabilidad del señor LCGR frente al delito investigado, lo que conlleva la aceptación del supuesto fáctico de la sentencia, esto es que el 17 de enero de 2018 en el vehículo de placas UFT 319 se transportaba sustancia estupefaciente marihuana, por lo cual se presentaron cargos al señor LCGR como responsable de la violación del artículo 376 inciso 1º del C.P., quien se mostró conforme con la el preacuerdo logrado con la delegada de la FGN. 
En tal virtud y en aplicación del principio de limitación de la segunda instancia, la Sala sólo se ocupará de examinar el grado de acierto de la decisión de la juez de primer grado de no decretar el comiso del vehículo donde se transportaba la sustancia ilícita.

6.4 En  ese orden de ideas y como premisa inicial, hay que manifestar que según el artículo 82 de la ley 906 de 2004 y el artículo 100 de la ley 599 de 2000, el comiso se encuentra instituido como una medida que procede sobre bienes y recursos del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o cuando han sido utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumento para la ejecución del mismo, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o terceros de buena fe. 
6.5 En el caso a estudio no se discute que el vehículo Mercedes Benz de placas UFT 319 fue utilizado como medio para la comisión del delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, si se tiene en cuenta que del factum  propuesto por la FGN, se deduce que en ese automotor se transportaba el señor LCGR cuando fue requerido por unos miembros de la Policía Nacional, que lo capturaron por llevar consigo sustancia estupefaciente cannabis sativa o marihuana en cantidad de 44.000 gramos. 
6.6 Por lo tanto la discusión recae sobre el aspecto puntual invocado por la recurrente, es decir si se acreditó debidamente que sobre el automotor recae un derecho real de prenda a favor de la empresa Reponer S.A., por lo cual, de conformidad con lo previsto en el artículo 82 del C.P.P., se trata de un tercero de buena fe que puede resultar afectado en sus derechos.

6.7. En contrario, la delegada de la FGN aduce que si bien en la tarjeta de propiedad del automotor se encuentra información respecto de la inscripción de la prenda, la empresa Reponer S.A., a favor de la cual fue constituida, no expresó interés alguno sobre el rodante durante el trámite del proceso, lo cual debió hacer desde el momento en que se decretó la medida cautelar sobre el vehículo y la sentencia. 
6.8 En ese orden de ideas se observa que mediante actuaciones cumplidas en audiencias preliminares, se profirieron decisiones como la suspensión del poder dispositivo del vehículo UTF 319 y como complemento de ello se pudo examinar que en los documentos del vehículo
, concretamente de la licencia de tránsito No. 10010459818 correspondiente al citado automotor, se advierte que sobre el mismo pesa una limitación a la propiedad definida como prenda a favor de la Sociedad Especial de Financiamiento Automotor Reponer S.A. 
6.9 Así, para resolver el problema jurídico propuesto se debe decir que la doctrina
 ha discurrido respecto del comiso: 

“De lo anterior se puede colegir que procede el comiso cuando la persona titular de los derechos, sea o no partícipe del delito, (i) abandona tales derechos y permite que otros utilicen el bien para la comisión de delitos; (ii) cuando consciente y voluntariamente destina los bienes a la comisión del reato por otras personas, y (iii) que en todos los casos se debe garantizar el debido proceso de quien demuestre interés legítimo”

(…)

Es decir, que previo al decreto del comiso es menester garantizar el debido proceso del afectado con la medida y, por supuesto, de los terceros de buena fe que se presenten a reclamar el bien incautado y ocupado.

Esa garantía de respeto del debido proceso del tercero de buena fe que se presente a reclamar los bienes incautados u ocupados se debe realizar a través de un incidente procesal. Incidente que debe seguir los parámetros, en lo pertinente, del Código General del Proceso (Arts. 127 a 131 de dicho estatuto).

Y en cuanto a la terminación anticipada del proceso, como en el caso concreto, dirimió
: 
“En muchas ocasiones, debido a la terminación anormal o anticipada del proceso penal a través de los mecanismos de la aceptación unilateral de responsabilidad o de los acuerdos y negociaciones de culpabilidad, a pesar de la legalización de la incautación u ocupación de bienes con fines de comiso y del decreto de la suspensión del poder dispositivo, no es posible agotar el debido proceso de los terceros de buena fe que se presenten a reclamar sus derechos, razón por la cual, en determinados casos se deben compulsar las copias pertinentes para ante la Fiscalía General de la Nación para que inicie, si es del caso, la acción real de extinción de dominio en los términos de la Ley 1708 de 20 de enero 2014 (…)

(…)

Se reitera entones que tanto la ley, como la doctrina constitucional y la jurisprudencia penal, coinciden en que la medida del comiso es procedente siempre y cuando se garantice el debido proceso y se respeten los derechos de los terceros de buena fe.”

6.10 Dilucidados los anteriores aspectos para la Sala se muestra evidente que en el caso presente, no obstante la defensora no aportó en su intervención para hacer el pronunciamiento de que trata el artículo 447 del CPP, los documentos relacionados con el proceso ejecutivo que adelanta la empresa “Reponer S.A.” respecto del vehículo automotor del cual se pretende el comiso definitivo, lo cierto es que se trata de un aspecto probado desde el inicio de la investigación por cuanto, se reitera, en la documentación que obra a folio 30 del expediente se puede observar en la licencia de tránsito que corresponde al vehículo identificado con la placa UFT 319, que este tiene una limitación a la propiedad en calidad de prenda a favor de la Sociedad Especial de Financiamiento Automotor Reponer S.A., lo que de contera significa que esa sociedad comercial es un tercero de buena fe con derecho sobre el bien que se pretende decomisar y que resultaría afectada con la decisión que se pueda tomar en la actuación sin su participación. 
Respecto de la garantía al debido proceso jurisdiccional en respeto de los derechos de la víctima y del tercero de buena fe se pronunció la Corte Suprema de Justicia – Sala de Casación Penal, en radicado 32452 del 28 de octubre de 2009, MP Alfredo Gómez Quintero:

“si ello es así y dentro de una actuación judicial-penal se incauta, con fines de comiso, un vehículo automotor (u otro bien) y esa pretensión se logra, esto es, el órgano judicial competente declara la extinción del dominio, para que del mismo pase a ser titular el Estado, deriva incontrastable que tal decisión debió estar precedida de esas reglas que comportan un proceso como es debido, esto es, que en forma diligente los servidores públicos competentes debieron haber realizado las gestiones a su alcance a fin de notificar a todos los que pudieran tener  algún derecho sobre la  cosa para que, si a bien lo tenían, acudieran a hacer valer sus pretensiones dentro de un debate contradictorio, con igualdad de oportunidades”

En tal sentido, la Sala acompaña la decisión de la a quo mediante la cual se abstuvo de ordenar el comiso definitivo del automotor vinculado al proceso toda vez que concluyó que la FGN debía acudir a la acción de extinción de dominio en aras de garantizar al tercero de buena fe su derecho al debido proceso, mismo que no podía tener lugar en el trámite procesal atendiendo la terminación anticipada del proceso por preacuerdo, lo que impedía el pronunciamiento de los interesados en reclamar el bien incautado. 

No obstante esa decisión lejos de tomar una determinación definitiva respecto del automotor, lo que pretende es que en el proceso pertinente establecido en el Código de Extinción de Dominio (Ley 1708 de 2014), se tramite la solicitud mediante la cual se resuelva de fondo la definición de la titularidad del bien con la debida intervención y respeto de los derechos y garantías procesales del tercero de buena fe. 
7. En aplicación del principio de limitación de la segunda instancia, esta colegiatura no hará ningún pronunciamiento sobre la responsabilidad y la pena impuesta al procesado, ya que esos acápites de la sentencia no fueron objeto del recurso de apelación.

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, el 3 de abril de 2018 en lo relativo al tema específico que fue objeto de impugnación. 
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.  

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Folios 2 a 5.


� Folio 56


� Folios 57 a 60.


� Folios 28 y 29.


� Folio 30.


� Saray Botero, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio. Bogotá D.C. Leyer Editores. 2017, p. 325.


� Saray Botero, Nelson. Procedimiento Penal Acusatorio. Bogotá D.C. Leyer Editores. 2017, p. 326 y 327.
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