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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el interno LUIS ALFONSO MARIN VALLEJO contra el auto interlocutorio proferido el dieciséis (16) de marzo del presente año por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual se le negó la redosificación punitiva y la aplicación del principio de oportunidad.

2.- PROVIDENCIA 

Con base en el contenido del artículo 5º del acto legislativo 03 de 2002 y las normas que desarrollaron el sistema acusatorio el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad negó la solicitud que le fuera elevada. Para ello tuvo en cuenta que en virtud del principio de gradualidad se señaló que las nuevas normas procedimentales  tendrían exclusiva vigencia para los delitos cometidos a partir del primero (01) de enero de dos mil cinco (2005). Era la misma constitución la que determinaba que la Ley 906 de 2004 se aplicaría de conformidad con la vigencia que ella estableciera.

De otro lado, eran varios los momentos procesales contemplados en la ley 906 para los preacuerdos y negociaciones, los cuales no tenían correspondencia con las normas de la Ley 600 de 2000 que no había sido derogada. Además, no podía el juez de ejecución de penas retrotraer actuaciones judiciales válidamente cumplidas, por cuanto su competencia en materia de la favorabilidad se circunscribía a situaciones de cambio de legislación -lo cual no había ocurrido- y a la reducción  de la pena del tipo específico, lo que tampoco acontecía y que por el contrario el canon 14 de la ley 890 de 2004 trajo un aumento de una tercera parte de las penas contempladas para los delitos.

Sobre el principio de oportunidad, adujo el conociente que era una prerrogativa concedida a la Fiscalía General de la Nación, por tanto no viable para el juzgado su aplicación y que además, no era precisamente la etapa de la ejecución de la pena el momento oportuno para su uso. Una vez más, itera que de todas maneras su empleo se reservó para las conductas cometidas a partir del primer día del año que avanza.

3.-  RECURSO

Consigna en el escrito pertinente el mismo penado, que el artículo 40 de la Ley 153 de 1887 prescribe que las nuevas disposiciones alusivas a la sustentación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir; igualmente, que las normas procesales por ser de orden público rigen para el futuro.

Al tomar como base el contenido del artículo 5º del nuevo procedimiento penal y compararlo con el 29 constitucional, solicita se le aplique el principio de favorabilidad. Cita providencias dictadas en el Distrito Judicial de Manizales en las cuales se concedió la redosificación por tal concepto, al igual que en otras regiones del país. De igual manera, acude a decisión de la Corte Suprema de Justicia que señala el deber de aplicar al procesado la ley benigna o permisiva, bien retroactiva, ultra-activa o combinadamente, como ley intermedia. Critica a los funcionarios de Pereira, por no proceder como sus similares de otros distritos del eje cafetero, donde se han procedido en la forma por él pedida.

En concreto, insiste en que se le debe aplicar una rebaja del cincuenta por ciento (50 %) a la pena impuesta y señala que le son aplicables varios numerales del artículo 324 de la Ley 906 de 2004, relacionados con el principio de oportunidad. 

4.-  SE CONSIDERA

4. 1. Sobre el principio de favorabilidad.

 El principio de favorabilidad hace parte del plural derecho denominado Debido Proceso, consistente en la aplicación de las normas penales más benignas en aquellos casos en los que se presenta sucesión de leyes. 

En el presente caso ocurre algo bien particular, pues más que una sucesión de leyes, devino de manera antecedente una reforma constitucional, la cual modificó -a partir del primero de enero de 2005- TODO el sistema punitivo con tendencia inquisitiva que venía rigiendo con la ley 600 de 2000, y en su lugar instituyó un sistema penal acusatorio en el que garantiza un encuentro de partes y el equilibrio en la balanza de juzgamiento con un esquema adversarial.  

Surge a la vista entonces un conflicto de normas constitucionales, de un lado la que consagra el principio de favorabilidad y, de otro, el esquema gradual de vigencia del nuevo sistema (que estipula la aplicación integral del sistema acusatorio en algunas regiones a partir del primer día del mes de enero de 2005) y que debe entenderse en consonancia con el también principio del debido proceso denominado: observancia de la PLENITUD DE LAS FORMAS PROPIAS de cada juicio (art. 29.3 C.N). Decimos conflicto porque mientras el primero aparece como aplicable en cualquier caso de sucesión normativa, el segundo consagra la independencia en la aplicación de uno y otro sistema procesal penal (ley 600 y ley 906). 

En el caso Colombiano, -entre muchos otros pronunciamientos- la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad  del artículo 8 de la ley 157 de 1887 mediante la sentencia C-083 de 1995 con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Díaz, resaltó el valor normativo de la Carta Política y lo calificó como referente obligatorio en la aplicación del Derecho. En España, por su parte, el profesor GARCÍA DE ENTERRÍA
 defendió la tesis consistente en que el principio de legalidad ha de comenzar por concordar la aplicación de la ley con el espíritu y la letra de la Constitución a la que deben subordinarse todas las leyes y también su aplicación por los jueces que podrán entenderlas derogadas en aquellos puntos que contradigan a la norma fundamental constitucional. 

Así las cosas, en tratándose de contraposición de postulados constitucionales, como es nuestro caso, debemos arribar a los argumentos del profesor ROBERT ALEXI,
 quien plantea que por la categoría elevada y permanente de las normas superiores (de rango constitucional), no podemos hablar de invalidar alguno y dejar vigente otro. Por el contrario, debemos balancear los principios en disputa para determinar cuál tiene mayor peso.

Ese balanceo de bienes jurídicos comporta la necesidad de pautas claves, las cuales se han concretado principalmente en el apenas naciente principio de proporcionalidad.
  Esos patrones se han nutrido de premisas abstractas
 que han propendido por obtener tratamientos más racionales, fundados y certeros en las decisiones judiciales. 

En el sub examine tenemos entonces que encontrar el precepto constitucional preponderante y para ello consideramos importante valernos de uno de los elementos del principio de proporcionalidad: el que se refiere a la proporcionalidad en sentido estricto, que consiste en un análisis de costo beneficio (grado de intensidad de la intervención). Como lo recuerda el profesor UPRIMNY YEPES
, la Corte Constitucional en varias sentencias ha reconocido el carácter vinculante de esta regla hermenéutica
 según la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intérprete debe preferir aquella que sea menos restrictiva.

Tenemos entonces lo siguiente: 

A. Si aplicáramos el principio de favorabilidad de manera abierta y sin condicionamientos, tendríamos obligatoriamente que desconocer la gradualidad en la aplicación del sistema acusatorio y acatarlo de manera indiscriminada en todo el territorio nacional, no sólo en el Eje Cafetero y en Bogotá (como fue la inicial intención del constituyente derivado). Esta circunstancia sería la puerta hacia el fracaso del sistema punitivo en la medida que sería inviable su estructuración. Además, el sólo imaginar un “híbrido” construido a partir de normas del sistema acusatorio (nuevo) y del sistema con tendencia inquisitiva (anterior) conllevaría a la desnaturalización de la filosofía de cada uno y, en consecuencia, al desconocimiento del interés constituyente de fortalecer el esquema sancionatorio estatal. 

B. Si le diéramos prevalencia al margen de vigencia gradual consagrado en el acto legislativo 03 de 2002, tendríamos como resultado la aplicación integral de cada uno de los sistemas -según el caso- a cada proceso de conformidad con el tiempo de consumación del delito. Esto traería orden presupuestal y el respeto por las formas del juicio (en la medida que la filosofía de cada metodología punitiva se mantendría incólume), circunstancia ésta que también hace parte de los postulados del debido proceso. 

En este orden de ideas, de aplicar sin distinción el primer postulado (favorabilidad) estaríamos auspiciando un proceder más oneroso para el Estado y para los ciudadanos, toda vez que el caos judicial sería evidente y, además, desconoceríamos otro de los elementos del debido proceso: EL RESPETO POR LA PLENITUD DE LAS FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO. Los costos serían superiores a los beneficios (el grado de intensidad de la medida sería altísimo). 

En consecuencia, si bien el principio de favorabilidad está -y continuará- vigente, el mismo resulta aplicable siempre y cuando exista identidad de esquemas sancionatorios en casos de sucesión legislativa (así se dispuso en la carta). De lo contrario, su aplicación resulta DESPROPORCIONADA, habida cuenta del caos y de la enorme desigualdad que patrocinaría.     

En gracia de discusión, si optáramos por aplicar de manera integral el nuevo sistema, la situación del procesado sería más gravosa porque además de tener que hacer el incremento punitivo de que habla la ley 890 de 2004, llegaríamos a un descuento de HASTA el 50 % (no del 50% como lo sugiere el recurrente), lo que se aparta enormemente del MONTO FIJO de la tercera parte que consagra el esquema pretérito (sin duda, más favorable por se la primera una deducción inestable).  

Cada asunto debe consolidarse bajo los márgenes normativos de cada época pues ello es sinónimo de garantismo y de debido proceso. Así ha razonado la Sala con anterioridad: 

Para esta célula judicial resulta evidente que el legislador tuvo buen cuidado en el manejo y dirección del sistema a implantarse y de hacerlo en la forma gradual como lo hizo, teniendo en cuenta factores tan importantes como la política criminal del estado, la implantación del sistema en ciertas y determinadas regiones del país y circunscribiendo su aplicación a conductas a futuro. Aquí hay un mensaje enviado por el Estado a la comunidad donde son claras las reglas del juego, donde no se está sorprendiendo al ciudadano con normas improvisadas sino con una anticipación consecuente con el régimen proyectado.

Tampoco se observa que en la forma como está concebido el sistema haya violación a derechos fundamentales porque si algo caracteriza al nuevo código es precisamente su condición de garante no solamente de los derechos consagrados en la constitución sino todos aquellos a los cuales se refiere el bloque de constitucionalidad.

Por manera que este enfoque como lo dicen algunos analistas, tiene un carácter excepcional por los aspectos trascendentales que contempla y a los cuales se ha hecho mención.

Finalmente, es dable destacar dentro de un adecuado proceso de interpretación judicial, que en el caso que nos atañe, actualmente no existe una ley en materia penal derogada y otra que la reemplace, cuando precisamente las reglas constitucionales y legales han previsto la coexistencia de dos sistemas procedimentales diferentes, cada uno con sus propios pilares y metodología, que de conformidad con el principio de legalidad que los inspira, deben ser respetados.

4.2. Sobre el principio de oportunidad

Tal como fuera oportunamente acotado por el conociente, el principio de oportunidad es una potestad otorgada a la Fiscalía General de la Nación, para que renuncie en determinados eventos a su obligación constitucional y legal de investigar los delitos cometidos. Por supuesto que tal facultad no es absoluta ni plenamente discrecional, sino que por el contrario está sujeta al cumplimiento de unos requisitos de los cuales se desprenda por ejemplo, que la investigación no va a dar resultados positivos, que va a entorpecer otras averiguaciones, que el infractor colabore abiertamente con la justicia para vincular a los cabecillas de organizaciones criminales. Como se ve, su campo de acción es previo al adelantamiento del proceso penal. Se tiene entonces que tal principio es inaplicable a procesos ya finiquitados mediante sentencia condenatoria, como el que aquí nos ocupa. Además, por ser norma integrante de la nueva codificación procedimental penal, como ya se dijo antes, sus efectos no pueden cobijar a conductas cometidas antes de su vigencia, pues hace parte de un esquema procesal antagónico con la codificación precedente.   

Como corolario de lo indicado y recordando que la Corte Constitucional avaló de manera plena la vigencia gradual y modulada del sistema acusatorio,
 la petición puntual encaminada a la aplicación de algunos parámetros de la ley 906 para el caso del señor LUIS ALFONSO MARIN VALLEJO, no resulta procedente. 

5.- DECISIÓN  

Con las anteriores motivaciones, 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 esta ciudad, que fue objeto de alzada.

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala           
� GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. En sus muy importantes aportaciones respecto a la naturaleza y significación de la Constitución. Citado por RUIZ VADILLO, Enrique, “Cuadernos de Derecho Judicial, De la Restricción de los Derechos Fundamentales de la Persona en el Proceso Penal”. Madrid, 1993.  


� ALEXY, Robert, (1989), Teoría de la Argumentación jurídica. La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica, título original  Theorie der juristischen argumentation. Die theorie des rationalem diskurses als theorie der juristichen Begründung, editado por Suhrkamp, trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid.


� Luego de muchas décadas de polémicas y debates filosóficos, apenas desde finales de los años ochenta se comenzó a estructurar este principio basado en el sistema alemán (test de proporcionalidad alemán: necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto). Antes se aplicaba con un simple criterio de equidad. Sobre el principio de proporcionalidad en Colombia, pueden consultarse en general las siguientes sentencias:  SU.277/93, C-467/93, C-591/93, T-015/94, C-024/94, S.V. C-406/94, T-429/94, T-288/95, C-398/95, C-022/96, C-070/96, C-118/96, C-475/97. 


� Así lo afirmamos porque no existen estándares uniformes de aplicación. Simplemente se han enunciado tres (3) elementos bases que conllevan en ocasiones a prescindir de uno u otro según las consideraciones y criterios del juzgador de turno.  


� UPRIMNY YEPES, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad, Derechos Humanos y Nuevo Procedimiento Penal. En Reflexiones Sobre el Nuevo Sistema  Procesal Penal.. Pag. 56. 2004.


� Al respeto pueden consultarse las sentencias C-406 de 1998 y C-251 de 1997. 


� Tribunal Superior de Pereira. Auto del febrero 25 de 2005. Rad. 660013187002 2004 01005 02 M. P. Héctor Tabares Vásquez.


� Sentencia C-873 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda.  
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