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	Delito:
	Porte de Estupefacientes

	Ofendida:
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	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito Pereira

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria proferida el trece (13) de Octubre de 2005.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

- A las 7:20 p.m. del dos (2) de septiembre del presente año, fue aprehendida la señora BEATRIZ ROSALBA BAHENA JARAMILLO en el Aeropuerto Matecaña de esta capital, por habérsele hallado en su maleta un frasco de perfume contentivo de 253 gramos de opio y sus derivados. Dijo la señora ignorar el contenido por haber recibido el elemento de parte de un señor LUIS quien le pidió el favor de llevarlo a una hermana que reside en los Estados Unidos, razón por la cual se considera asaltada en su buena fe. Hizo presencia posteriormente el señor LUIS ALBERTO HENAO RAMÍREZ, quien admitió ser el propietario del estupefaciente.

- Al citado HENAO RAMÍREZ se le hizo imputación por adquirir y transportar opio en la cantidad anunciada, cargo que aceptó libre y voluntariamente, para acceder a la terminación anticipada del proceso.

- Tanto en la prueba preliminar de campo, como en la pericia toxicológica, el resultado de la experticia arrojó positivo para opio y sus derivados.

- Efectuada la acusación ante el Juzgado del conocimiento, se efectuó audiencia de individualización de pena y sentencia, a cuyo término la señora Juez profirió un fallo de condena en donde impuso como sanción privativa de la libertad la de sesenta y cuatro (64) meses de prisión, inhabilitación por igual término y multa en cuantía de $254.333.333.33 a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes. No se le concedió la suspensión condicional de la condena, por el incumplimiento de ambos factores que consagra la norma; ni el sustito de la prisión domiciliaria, habida consideración a que el monto de pena mínima supera los cinco años, y no posee tampoco la condición de padre cabeza de familia, amén de querer comercializar el estupefaciente en el exterior.

2.- El Debate

Quiso la defensa que el asunto llegara ante esta instancia, para poner de presente su inconformidad con lo decidido mediante sentencia. A su entender, el aquí procesado merecía mejor suerte porque no se tuvieron en cuenta otros elementos de juicio que daban otra idea de su personalidad. Rescata entonces, que se presentó voluntariamente para responder, nadie lo presionó para hacerlo, y que también fue asaltado en su buena fe por otra persona. Hace dos peticiones, una principal y otra subsidiaria. La principal, hace alusión a la necesidad de redosificar la sanción porque esta fue exagerada, dado que no cuenta con antecedentes penales, motivo por el cual pide se parta del mínimo. Y la subsidiaria, que es necesario abonarle a su cliente una sexta parte de la pena por confesión por haberse dado en la primera intervención y no existir captura en flagrancia, al tenor del artículo 283 de la Ley 600/2000; dispositivo que considera aún vigente, toda vez que bajo el anterior estatuto era compatible este descuento con el de sentencia anticipada, en cambio ahora el descuento por la aceptación de cargos simplemente compensa el incremento de penas que consagró la Ley 890 de 2004.

El señor Fiscal no comparte la posición de la defensa porque el recurso se interpuso única y exclusivamente en cuanto a la negación del subrogado, acerca de lo cual estima que tanto éste como el sustitutivo de la domiciliaria deben despacharse desfavorablemente habida consideración a que el monto de la pena no permite ningún beneficio. En cuanto a la redosificación, esta tampoco procede, porque lo que se está pidiendo es la aplicación de dos leyes diferentes a un mismo caso, lo cual equivaldría a legislar. No se puede pretender sumar dos rebajas, la de la aceptación de cargos y la confesión a un mismo asunto.

3.- La Decisión

Es verdad lo que expone el señor Fiscal, en cuanto a que la defensa desbordó los parámetros propios del recurso, pues cuando se tenía la idea de que la inconformidad que se iba a surtir en la segunda instancia tenía por límite la negación de los subrogados y, precisamente para ello se pidieron unos determinados registros ante la señora Juez del conocimiento; es lo cierto que hubo cambio de profesional del derecho y que quien ahora asiste los intereses del procesado observó otras supuestas irregularidades sustanciales que quiere hacer notar ante este Tribunal. 

Con respecto al inicial tema pasible de controversia, es decir, el subrogado y el sustituto, no hay nada que discutir, pues la punibilidad establecida para este delito y la pena finalmente fijada por la Juez, impiden cualquier beneficio liberatorio. Tal vez por eso, el profesional del derecho rescata otros aspectos que a su juicio podrían conducir a esa misma finalidad pero por la vía de la redosificación de pena; esto es, que si se logra un significativo descuento punitivo quizás se haga factible acceder a la ejecución condicional de la sentencia o en subsidio a la prisión en casa.

Interesante el planteamiento que hace el señor Defensor, en orden a sacar el mejor partido para su cliente, pero desfasado el enfoque desde el punto de vista hermenéutico que es al fin y al cabo el que debe guiar la labor del fallador.

Para abordar el tema en toda su extensión, hablaremos en su orden de lo siguiente: 1. Paradigmas diferentes que orientan el pretérito sistema mixto y el actual acusatorio; 2. Ley tertia e imposibilidad de dar aplicación a la favorabilidad ultraactiva; y 3. Posibilidad final de redosificación en el caso concreto.

Paradigmas diferentes

El planteamiento que ha expuesto el señor Defensor, pasa por alto que el sistema que nos regía bajo la égida de la Ley 600 de 2000, conservaba rasgos inquisitivos, pues precisamente ese tipo de sistema estaba diseñado para OBTENER LA CONFESIÓN. Por eso se le sometía al procesado a una indagatoria, bien llamada “diligencia de inquirir”. El órgano acusador buscaba someter a interrogatorio al indiciado para que por su intermedio admitiera responsabilidad, haciéndose primar el indicio de la mala justificación o de mentira. 

Hoy por hoy, con el nuevo sistema de enjuiciamiento, no hay lugar a buscar la confesión del indiciado por parte del Fiscal, pues la intervención queda relegada a un segundo plano en caso de que el incriminado haga dejación voluntaria de su derecho a guardar silencio en el juicio oral y público. Lo que acontece no es por tanto la indagatoria sino la admisión o rechazo de los cargos en diferentes períodos de la actuación, con el condigno descuento por acogimiento al evitar un desgaste a la jurisdicción. Las explicaciones de inocencia o culpabilidad, sólo están diseñadas para el juicio, por medio de un interrogatorio cruzado y en presencia de un juez.

Mirado así el asunto, la pretensión del señor defensor se cae por su base, pues no puede decirse válidamente, en clave procesal, que el señor Henao Ramírez CONFESÓ, simplemente ACEPTÓ terminar anticipadamente el proceso para no ir a juicio.

Ley Tertia

Esa propuesta defensiva, de aplicar lo que conviene de la anterior ley y lo que le favorece de la nueva, encuentra un escollo insalvable en nuestro caso, que es no solamente la violación a la Ley Tertia que nos indica la inviabilidad de crear anormalmente una tercera norma como fruto de la unión de parte de una disposición y parte de otra que se estiman más favorables; sino que, además, es impertinente en cuanto a la aplicación de las leyes en el tiempo. Se explica:

No se puede pasar por alto que la actual jurisprudencia ha dado giros importantes en orden a mitigar los rigores de la prohibición de la Ley Tertia, que antes aparecía como infranqueable por el Juez, pues pacíficamente se ha llegado a admitir que es factible, por principio de favorabilidad, integrar las normas de una u otra codificación en aras de preservar de ambas lo que más favorezca al reo (tanto en el monto de la pena como en el método de dosificación). Todo ello, con una elemental excepción: “no sería posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena y de la nueva su cantidad”. 

El quiebre jurisprudencial se puede ver con claridad en un cotejo entre las sentencias del 12 de Julio de 2000, Rad. 14.987 M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego, y la sentencia del 03 de Septiembre de 2001, Rad. 16.837, con ponencia del mismo Magistrado Gómez Gallego. Cambio que fue ratificado de manera contundente en Sentencia del 27 de Marzo de 2003, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzón. 

No obstante ese cambio jurisprudencial, decimos, es menester para que al menos exista tal posibilidad, que los hechos se hayan presentado bajo la vigencia de la ley anterior y no de la ley nueva. Y es evidente que así sea, puesto que sólo si los actos delictivos tuvieron realización bajo el imperio de una ley anterior, es admisible la favorabilidad ultraactiva; igualmente, sólo es propio hablar de retroactividad favorable, cuando se quiere hacer regir la nueva ley frente a hechos que ocurrieron antes de su vigencia.

Acorde con lo expuesto, si los hechos acaecen en vigencia de una ley nueva más restrictiva o desfavorable, a esta se deben someter, pues no es correcto pretender que la antigua ley siga teniendo aplicación para los hechos posteriores no obstante haber sido derogada; además, con clara violación de la regla de oro de la hermenéutica según la cual: las leyes rigen hacia el futuro y para los hechos acaecidos durante su vigencia.

Así llegásemos a concluir como lo hace la defensa, en gracia de discusión, que la anterior codificación era más favorable porque permitía la unión entre los descuentos por confesión y de allanamiento a sentencia anticipada, en cambio la actual permite apenas uno de tales descuentos, sino que al final sencillamente viene a constituir una mera compensación por el aumento que decretó la Ley 890/04, tendríamos que decir que los hechos delictivos ocurridos bajo la vigencia de la nueva ley 906 de 2004, sólo a esta deben ajustarse.

Redosificación
Si como ha quedado dicho, no hay lugar a redosificar la pena por confesión, resta pensar si es pertinente tomar en cuenta los aspectos favorables que se mencionan, concretamente el no poseer antecedentes y el presentarse voluntariamente.

Esas conductas pre y post delictuales, deben tener cabida en los lineamientos del artículo 61 del estatuto penal para que puedan ser atendidas por el Juez al momento de hacer su ponderación dosimétrica. Es este dispositivo el que señala las bases para fijar la pena dentro del cuarto previamente definido. 

Debemos decir entonces, que la carencia de antecedentes no serviría para establecer el monto de pena dentro de un cuarto determinado, pues se encuentra establecido como uno de los criterios de menor punibilidad que sirve precisamente para señalar el cuarto aplicable, es decir, si el cuarto menor, el cuarto mayor, o los cuartos medios.

Como se recordará, la señora Juez tuvo en cuenta esa ausencia de antecedentes para no tomar el cuarto superior, ni los cuartos medios, sino el inferior, razón por la cual, con este procedimiento se agotó el fin para el cual está diseñada esa causal específica. 

En cuanto al otro argumento traído a colación, es decir, la presentación voluntaria, sí era un aspecto a tener a su favor, pues a más de ser evidente en el proceso, evitó un desgaste no sólo a las autoridades de policía y a la judicatura, sino que, ante todo, impidió la injusta sindicación de terceras personas, en nuestro caso el señalamiento a la señora BEATRIZ ROSALBA BAHENA JARAMILLO.

Lo que ocurre es, simple y llanamente, que sin más consideraciones la falladora optó por el monto mínimo de ese cuarto mínimo, tanto en la pena privativa de la libertad como en la pecuniaria, motivo por el cual no hay lugar a mayores descuentos, ni por supuesto, por sustracción de materia, a la pretendida redosificación.

En esas condiciones, el fallo habrá de confirmarse en todo su extensión.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.) en Sala dual, 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 de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

   WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
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