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	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el Ministerio Público contra la sentencia de condena proferida el treinta y uno (31) de marzo de 2006.


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:

1.1. Del informe ejecutivo se desprende que la señora MARTHA LILIANA GÓMEZ AGUIRRE fue capturada cuando al notar la presencia de los uniformados se descargó de una bolsa plástica en cuyo interior se encontraron catorce (14) papeletas de sustancia que posteriormente fue identificada como cocaína y sus derivados, con un peso de 2 gramos, hechos ocurridos el día tres (3) de marzo de la presente anualidad en la carrera 10 con calle 10 de esta ciudad.

1.2. Ante el Juez Primero Penal Municipal con funciones de control de garantías, la Fiscalía formuló imputación por el delito de fabricación, tráfico o porte de estupefacientes, contemplado en el artículo 376 del Código Penal, la cual fue aceptada por la señora GÓMEZ AGUIRRE.

1.3. Realizada la audiencia para individualización de pena, la sentencia respectiva fue proferida por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito, quien le impuso pena principal de treinta y dos (32) meses de prisión y multa por valor de $544.000. Le fue concedida la suspensión condicional de la ejecución de la pena y se le señaló un período de prueba de dos (2) años. 

2.- El Debate

Lo promueve el Procurador Judicial, quien solicita de la colegiatura la reducción del descuento de una mitad que le fue concedido a la aquí sentenciada con ocasión de la aceptación libre y llana de los cargos imputados. Para ello, esgrime:

- El dispositivo procesal 351, no ordena rebajar exactamente una mitad de la pena, sino “hasta la mitad”, que es algo diferente.

- Existen los artículos 60 y 61 de la codificación penal para efectos de modular la dosificación en el sistema de cuartos.

- La imputada aceptó los cargos pero en forma condicionada, pues según consta en el escrito de acusación, únicamente admitió la posesión de una parte de la sustancia incautada; en otros términos, sólo existió una aceptación parcial.

- Es entendido, que cuando se va a la audiencia de individualización de pena y de sentencia, es porque previamente se van a tener en consideración las condiciones familiares, personales y antecedentes de todo orden del justiciable. Así las cosas, esos antecedentes deben ser tenidos en cuenta al momento de dosificar la pena por el Juez del conocimiento. 

- La aquí procesada tiene a su haber tres anotaciones por conductas violatorias de Ley 30 de 1986 y una por Hurto, en las siguientes fechas: Julio de 1991, Mayo de 1992, Mayo de 1994 y Julio de 2003. Dice la señora Juez que por las fechas de esas anotaciones ya no constituyen antecedentes atendibles para estos efectos, pero estima que en el ordenamiento jurídico no existe norma que prohibía examinar su personalidad proclive al delito con fundamento en ello, tal y como se ha dejado en claro por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

- Se lamenta de la laxitud de los Jueces al otorgar de una vez el 50% de rebaja cuando hay allanamiento a los cargos, pues parece que es igual que sea la primera vez que se delinque que cuando ya el comportamiento ilícito es reiterativo.

Interviene el señor Fiscal, para oponerse a esa pretensión, con fundamento en:

- Es verdad que el caso iba para juicio oral porque la aceptación de cargos fue condicionada, pero esto fue aclarado mediante oficio dado que se trató de un error porque esa aceptación fue plena y no parcial. Se hizo así porque el perjuicio era evidente. En el registro de la audiencia se puede observar que primero dijo que eran siete pero luego aclara que en realidad eran catorce papeletas. Está probado por tanto la aceptación con fines de terminación anticipada.

- Pidió ante la señora Juez el máximo del descuento  con fundamento en: 1)- Eran sólo dos (2) gramos de cocaína, es decir, se trata de una conducta leve; 2)- No se observa ninguna de las circunstancias de mayor punibilidad; 3)- Considera que no hay antecedentes judiciales porque: la anotación de 1991 ya tiene quince años y no se sabe si concluyó con condena; la de 1992 tiene catorce años y tampoco se sabe de sentencia en contra; la de 1994 lleva doce años y aunque se emitió fallo este ya fue purgado; finalmente, la anotación del 2003, sí presenta una sentencia de treinta y dos (32) meses de prisión. Aclara que la misma señora tiene otro trámite vigente ante la Fiscalía. Admite sí que podría hablarse de “antecedentes personales” como lo anota el señor Procurador; 4)- Se trata de una adicta compulsiva desde hace al menos quince (15) años, en la cual confluyen apremiantes circunstancias personales dada la necesidad de consumir, su vaga ilustración y su condición de indigente; y 5)- Se presentó voluntariamente e impidió la injusta sindicación de terceros.

Finalmente interviene la defensa para respaldar la posición fiscal, lo cual hizo de la siguiente manera: 1)- No es como se dice que “prácticamente aceptó”, pues lo que ocurrió fue una real y total aceptación, sin ningún tipo de condicionamiento. Es un error del acta decir que fue parcial la admisión; 2)- Es una persona adicta y antes que una pena lo que requiere es una ayuda; 3)- La falta de oportunidad genera en ella un círculo vicioso del cual no se ha podido desprender; 4)- Un incremento de la sanción, daría lugar inevitablemente a una privación de la libertad que en su caso no conviene; 5)- Siempre ha sido capturada con dosis muy mínimas, lo cual indica que efectivamente las ha llevado para su personal consumo y nada más; 6)- En este caso fueron sólo dos gramos, la dosis personal y la de aprovisionamiento; 7)- Ha pagado las sentencias de condena que se le han impuesto; y 8)- Si se deben diferencias a quienes delinquen por primera vez de quienes lo hacen varias veces, pero eso no cabe mencionarlo para este caso en concreto.

3.- La Decisión

No se pone en tela de duda la real ocurrencia del ilícito, ni el carácter condenatorio del fallo recurrido, pues se sabe a ciencia cierta que la señora aquí comprometida estaba en posesión ilícita de droga. Se concentra la discusión en la procedencia de conceder o no el máximo de descuento por aceptación de cargos, habida consideración a las múltiples anotaciones que como antecedente judicial le figuran en el registro SIAN de la Fiscalía.

Un primer escollo a superar, es lo referente a si la aceptación que aquí se produjo por parte de la inculpada, es decir, el allanamiento a los cargos, fue o no tardío; en otras palabras, si como aquí se menciona por el señor Procurador Judicial, la aceptación en un comienzo fue meramente parcial o condicionada, como situación importante porque podría incidir en la proporción a aplicar del descuento “hasta la mitad”. A ese respecto debe decir la Sala, que una  vez revisados los registros correspondientes a la audiencia preliminar, es evidente que si bien en el primer momento la señora MARTHA GÓMEZ se mostró indecisa en la aceptación de toda la cantidad de material incautado, al decir que era menos cantidad, es lo cierto que dentro de la misma audiencia preliminar de imputación ella recapacitó con respecto a la admisión de los cargos y terminó por aceptar que era verdad que poseía todo el peso de la sustancia. En esos términos, la Sala no puede concluir otra cosa diferente a que la admisión fue total, no parcial, ni tampoco fue condicionada ni tardía, lo que hubo fue un allanamiento pleno y en el primer acto procesal.

Veamos ahora, como punto de partida para la definición de este asunto, lo que está en el haber de la procesada como prontuario judicial en orden cronológico de la más reciente a la más antigua: 1)- Una sentencia condenatoria por Tráfico de Estupefacientes con fecha de ejecutoria 31 de Julio de 2003, proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito, por medio de la cual se le impuso una pena de treinta y dos (32) meses de prisión, con concesión del subrogado; aparece plenamente identificada; 2)- Una sentencia condenatoria por Tráfico de Estupefacientes, con fecha de ejecutoria 18 de Mayo de 1994, proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito, con imposición de una pena de catorce meses de prisión, sin concesión del subrogado; aparece como indocumentada; 3)- Una medida de detención por Tráfico de Estupefacientes de fecha 19 de Mayo de 1992, por el Juzgado Catorce de Instrucción Criminal de Pereira; figura como indocumentada; 4)- Una medida de detención por Hurto de fecha 02 de Julio de 1991, por el Juzgado Primero Penal Municipal de Pereira; se presenta como indocumentada.

Son cuatro los interrogantes a resolver: ¿cuál es el real concepto de antecedente penal?, ¿cómo se acredita su existencia?, ¿cuál es su vigencia? y ¿si los antecedentes se pueden tener en consideración para agravar la pena?

Sobre lo primero -qué es un antecedente-, nos remitimos a lo sostenido en casación penal del 18 de febrero de 2004, M.P. Mauro Solarte Portilla, radicación 20.597, cuando concluye que lo es: “…la condena judicial definitiva (C.N. art. 248 y 77 del estatuto procesal penal), al momento de la comisión del delito que se juzga, pues las circunstancias de mayor o menor punibilidad se encuentran referidas a la conducta investigada, o momento de ejecución, no al del proferimiento del fallo..”. En consonancia con lo anterior, la misma Corte ya había sostenido de antaño que: “…por demás está advertir que la primera sentencia debe hallarse ejecutoriada con anterioridad a la comisión de un segundo ilícito, para que se configure como reincidencia…”

Fijado en esos términos lo que se ha entendido como un antecedente, miremos cómo se puede acreditar válidamente dentro de un proceso. A ese respecto la jurisprudencia inicialmente citada indica: “…la ley no tarifa el medio de prueba. Esto significa que puede hacerse a través de la aportación de los fallos judiciales respectivos, o de cualquier otro medio que permita establecer inequívocamente su existencia, como la confesión, la inspección judicial, la prueba documental distinta de las sentencias (certificaciones), y la testimonial inclusive, aunque lo ideal es que el funcionario judicial acuda a la primera alternativa, en cuanto le permite conocer en detalle lo acontecido, y tener una mejor visión de la personalidad del acusado.”

Hasta aquí, podemos concluir, que para el momento en que la señora MARTHA LILIANA GÓMEZ AGUIRRE cometió la conducta que ahora se juzga, sí tenía dos antecedentes judiciales, propiamente dichos, independientemente de la consideración de si aún están o no vigentes, que no serían otros que los que representan las sentencias de condena ejecutoriadas por idéntico delito de Tráfico de Estupefacientes, los cuales se remontan al 31 de Julio de 2003 y al 18 de Mayo de 1994, respectivamente; de lo cual existe prueba admisible en este trámite, pues aunque no reposa copia del fallo de condena, que sería lo ideal, si se cuenta con una constancia o certificación oficial ofrecida por el SIAN.

Hablamos de “antecedentes propiamente dichos”, habida consideración que las restantes anotaciones que corresponden a medidas de aseguramiento y no a sentencias judiciales ejecutoriadas, también tienen un efecto desfavorable en tratándose de establecer la personalidad del justiciable, de conformidad con lo sostenido por la Sala Penal de la Corte Suprema en sentencia de casación del 22 de septiembre de 1999, M.P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote, ratificada en sentencia del 24 de enero de 2001, radicación 13.498 M.P. Dr. Jorge Aníbal Gómez Gallego.

Ahora bien, si lo referente al real concepto de antecedente y a la forma en que ese antecedente se acredita válidamente en el proceso, son temas que no generan complejidad; en cambio, lo relativo a su vigencia (tanto en cuanto al antecedente judicial, en estricto sentido, como con respecto de sus efectos nocivos en el análisis de la personalidad del procesado), exige un mayor examen de fondo pues no se aprecia una posición jurisprudencial decantada sobre el tema, lo cual hace imperioso para la Corporación tomar su propio criterio en la materia, el que procedemos a motivar de la siguiente manera:

A partir del artículo 45 de la Ley 2ª de 1984, se contempló la vigencia de los antecedentes judiciales en cinco (5) años, disposición que a pesar de no ser reproducida en las siguientes codificaciones, se siguió aplicando sin fundamento legal.

Por medio del artículo 11 del Decreto 2398 de 1986, se autorizó al Director del DAS para cancelar antecedentes según los eventos allí estipulados.

El artículo 28 C.N., señala que no hay penas imprescriptibles; pero el 248 de la Carta nos indica que son antecedentes las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva, sin hacer distinción en cuanto a circunstancias de tiempo y modo.

Nuestra Corte Suprema de Justicia desde la Sentencia del 17 de septiembre de 1992, hizo primar el contenido de ese artículo 248 de la Constitución de la siguiente manera:

Es cierto que de conformidad con lo presentado en el artículo 28 de la Carta Política no pueden existir “penas y medidas de seguridad imprescriptibles”, pero a su vez, del artículo 248 de la misma codificación superior se tiene que las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva “tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los órdenes legales.

No importa ni la cantidad ni la calidad de pena que se le imponga a un procesado en el fallo condenatorio para predicar si constituye o no antecedente judicial o contravencional. Tampoco la menor o mayor antigüedad del mismo, ni si se ejecutó o se concedió el subrogado penal de la condena de ejecución condicional.

Solamente deja de tener tal categoría cuando existe decisión judicial, igualmente ejecutoriada que declare su extinción, bien sea por prescripción, ora por amnistía o indulto, en cuyo caso por mandato legal no podrá tenerse en cuenta para ningún efecto.
La Corte Constitucional, por su parte, acuñó el término “derecho al olvido” para recalcar acerca de la no posibilidad de indeterminación en las informaciones o datos procesales negativos (ver sentencias de tutela T-444, T-486 y T-534 de 1992), pues no pueden tener vocación de perennidad. Esa posición, surge inevitable del contexto normativo de la Constitución que prohíbe las obligaciones irredimibles y regula la permanencia temporal de los datos desfavorables. Posteriormente, en la decisión T-022 del 29 de enero de 1993, reiterada en la SU-528 de Noviembre 11 de 1993, la Corte Constitucional se refiere al derecho al olvido en los antecedentes penales con fundamento en el citado Decreto 2398 de 1986, en los siguientes términos: “(...) en virtud de lo dispuesto por el artículo 11 del Decreto 2398 de 1986 el Jefe del DAS se halla hoy facultado expresamente para cancelar dichos fallos no sólo cuando se haya cumplido la pena o se la haya declarado prescrita, sino también  -en lo que constituye ciertamente una consecuencia del derecho al olvido, cuando por haber transcurrido un tiempo igual o mayor al estipulado en el Código Penal se considere que la pena se encuentra prescrita”
Hoy por hoy, es enfática la Corte Constitucional, acerca de la necesidad de evitar esos perjuicios indefinidos que causan los antecedentes penales, no solo en los temas extrapenales, sino también en el momento en que el Juez valora la conducta anterior del procesado dentro de un proceso penal posterior. Textualmente dijo en Sentencia T-943 del 16 de octubre de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett: 

Por otro lado, la Corte no puede pasar por alto que el registro de antecedentes penales tiene la potencialidad de generar consecuencias adversas para las personas, sobre todo cuando, por ejemplo, se trata de valorar en un proceso penal la buena conducta anterior, o dosificar la pena en hipótesis de reincidencia en la comisión de delitos
; o incluso para efectos de competir en el mercado laboral en igualdad de condiciones, para acceder a cargos públicos, o en ciertos eventos, para el ejercicio del derecho de locomoción, cuando la expedición de ciertos permisos o de visas para el ingreso al territorio de otros Estados está sometido al estudio previo de ciertas bases de datos por parte de las autoridades extranjeras. 

Indiscutible que la comisión de un delito genera consecuencias tanto dentro como fuera del proceso penal, y en cuanto a lo primero la existencia de una condena anterior surte como reflejo un análisis negativo de la personalidad, eso es inevitable. Lo que sigue es precisar ¿hasta cuándo?, porque si el paso del tiempo es tan fuerte como para aniquilar la posibilidad de hacer efectiva la imposición de una pena, cuando despoja al mismo Estado de su prerrogativa esencial del ius puniendi, que es lo principal para la convivencia pacífica, cómo no habría de finiquitar los restantes efectos que le son accesorios. Consideramos por tanto, que una persona condenada no puede arrastrar toda su vida con el lastre de haber sido declarado culpable de algún delito, debe permitirse la posibilidad de que el paso del tiempo impida que la sociedad y en particular las autoridades judiciales, le sigan enrostrando su equivocación; ello, con fundamento en la presunción de que todo ser humano puede cambiar, no es inmutable.

Y si hay un derecho al olvido, tanto para la aplicación de la pena que se deriva de la infracción, como para el juicio de valor de la personalidad proclive al delito derivada de la misma, la fijación del tiempo no puede quedar indeterminado y a la libre apreciación del intérprete. Encuentra esta Sala de Decisión, que a ese respecto corresponde tener como referente lo que la misma Corte Constitucional expuso en Sentencia C-1066 de Diciembre 03 de 2002, cuando analizó ese punto específico en tratándose de los antecedentes disciplinarios haciendo un paralelo con las sanciones penales, lo cual realizó en los siguientes términos:

(…) la mayoría de las sanciones penales tienen carácter continuado, de conformidad con lo previsto en los artículos 35, 43 y 51 del Código Penal, lo mismo que las inhabilidades en cuanto tales.

Dicho carácter continuado de las sanciones disciplinarias y penales y de las inhabilidades, señaladas en el inciso 1º del artículo 174 del Código Disciplinario Único, explica que el inciso 3º del mismo disponga que “[L]a certificación de antecedentes deberá contener las anotaciones de providencias ejecutoriadas dentro de los cinco (5) años anteriores a su expedición y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento.

Esta disposición es razonable, en cuanto establece como regla general un término de cinco (5) años de vigencia del registro de antecedentes, que es el mismo término señalado para la prescripción de la sanción disciplinaria en el artículo 32 de dicho código, y en cuanto mantiene la vigencia de los antecedentes que por ser de ejecución continuada o permanente no se han agotado, mientras subsista tal situación (…) 

Precisa aclarar sí, que el término para obtener el derecho al olvido de ese rasgo de personalidad, no debe correr simultáneamente y fenecer al mismo tiempo con el cumplimiento de la pena o la prescripción, pues mientras éstas transcurren, aún está vigente la aplicabilidad de la sentencia. No puede ser por tanto el momento de la ejecutoria del fallo el punto de partida, pues piénsese, por ejemplo, en lo irracional que resultaría sostener que quien se fuga ya próximo a cumplir una pena superior a los cinco años, no se le pueda tener en cuenta la sanción que cumplía como precedente, o que el avezado delincuente que acaba de cumplir una larga condena e incursiona en similar delito tan pronto sale del penal, tampoco se le pueda tomar en consideración el precedente judicial a efectos de analizar su personalidad proclive a ese delito; lo consecuente es, a nuestro juicio, y para garantizar de todas formas el derecho al olvido por este específico aspecto de la personalidad, contar el aludido término a partir del instante en que la sanción pierde vigencia en cada caso concreto, que lo será en condiciones normales por cumplimiento de la pena, ora en condición excepcional por la declaratoria formal de prescripción.

Ahora bien, será que esos precedentes judiciales válidamente allegados a la actuación, son atendibles para agravar la pena, o mejor, para impedir el mayor descuento por el acogimiento de los cargos. Este otro interrogante amerita un entendimiento adicional y es el siguiente:

Muy a pesar de que la Corte Constitucional ha expresado en algunas decisiones, entre ellas la ya citada Sentencia T-943 del 16 de octubre de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, que los antecedentes penales influyen en la dosificación de la pena cuando hay reincidencia, es de entender que eso no es así en la actualidad, porque como bien lo dejó esclarecido la Sala de Casación Penal en Sentencia del 18 de mayo de 2005, radicación 21649, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón: “El hecho de poseer antecedentes penales no es factor constitutivo de circunstancia de mayor punibilidad. Basta leer el artículo 58 del Código Penal para arribar a tal conclusión. Y no pueden ser utilizados como enseña de una personalidad proclive al delito, porque la personalidad ya no es uno de los parámetros que permitan fijar la pena (artículo 61.3 Código Penal); y tampoco es posible inferir contra reo que si la carencia de antecedentes es causal de menor punibilidad (articulo 55 Código Penal), su presencia lo sea de mayor punibilidad”
Como se observa, la única potencial causa que podría aducirse para hacer una ponderación en contra del penado en cuanto a la dosificación punitiva se refiere, lo sería el item denominado “necesidad de una mayor pena” que consagra el citado artículo 61 C.P.; sin embargo, queda claro que la jurisprudencia especializada en materia penal ha decidido excluir en forma expresa esa posibilidad cuando sostiene que por ninguna de las causales de ese artículo 61 es posible una interpretación en disfavor del sentenciado.
Así las cosas, los llamados antecedentes personales a los que aquí se alude, tienen aplicabilidad para otro tipo de institutos, v.gr. la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (art. 63), pero no para la dosificación punitiva.

Aunque lo anterior es suficiente para despachar negativamente la petición que se formula en el recurso, es preciso dejar esclarecido nuestro pensamiento en torno a si esa circunstancia adversa al procesado puede tener cabida para no conceder el mayor monto de descuento por concepto del allanamiento a los cargos. En ese sentido se tiene:

Debemos admitir de entrada, que el tema que aquí se propone es bien polémico y obviamente admite diversas posturas como la gran mayoría de las nuevas figuras que han entrado a regir en la actual codificación procesal penal. Sin embargo, como no podía ser de otra manera, el Tribunal se ve precisado a adoptar su propio criterio. Con esa advertencia, esta Sala de Decisión se sigue sosteniendo en lo que en ocasión anterior se expuso sobre el tema con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, pues no se observa que la posición asumida entre en abierta oposición con la jurisprudencia nacional ahora vigente. 
Lo que se dijo textualmente en esa ocasión por este Tribunal acerca de la forma en que debe operar el descuento por acogimiento a terminación anticipada -artículo 351 de la Ley 906 de 2004-, fue lo siguiente:

A juicio del sentenciador, esa rebaja no podía ser de la mitad de la pena sino de un porcentaje menor, el mismo que se estimó en la tercera parte. La razón para proceder de esa manera lo fue el hecho de haber sido capturados en flagrancia, como circunstancia que “no habría dificultado la investigación y posterior juzgamiento”. Al respecto debemos decir:

1.- Es verdad que la disposición consagra un descuento que no necesariamente debe ser “la mitad” de la pena. Entiende esta Corporación que la expresión “hasta la mitad” permite una movilidad y en ese sentido no encuentra reparo en el proceder de primer grado.

2.- Lo que no aparece razonable, es la consideración según la cual el hecho de haber operado la captura en flagrancia, sea motivo que por sí mismo impida acceder a ese cincuenta por ciento de descuento. Si así fuere, es decir, si admitiéramos ese argumento como válido para justificar un porcentaje menor, estaría la judicatura creando un motivo extralegal en forma generalizada para todos los casos, en otras palabras, se estaría legislando en un aspecto que debería ser materia de regulación por parte del legislador y no lo hizo. 

Recordemos que en los momentos en que el legislador ha considerado pertinente obrar de esa manera así lo ha hecho, v.gr. en el descuento por confesión en la anterior codificación en donde prohibió la reducción para el caso de la flagrancia. Lo cual era obvio, toda vez que si la confesión era un medio de prueba, el hecho de la flagrancia contenía ya un aporte suficiente para efectos de acceder por parte de los jueces al fallo de condena y no ameritaba el ofrecimiento de un mayor descuento punitivo en tan particular situación. Pero aquí ya son otras las consideraciones, pues no nos encontramos ante el hecho de poder o no poder probar lo ocurrido, sino más bien, de agotar o no agotar todas las etapas procesales, porque la disminución de HASTA UN CINCUENTA POR CIENTO tiene como única razón de ser la particularidad de evitar un desgaste innecesario a la Administración de Justicia a cambio de un mejor trato punitivo. 

Es que frente a los ilícitos en donde el sujeto agente es capturado en flagrancia y en los cuales la prueba pueda tenerse como contundente, también existe la necesidad de agotar todo un trámite procesal ordinario, en consecuencia, si ese trámite se recorta a voluntad del imputado, sobreviene el merecimiento del referido descuento.

Queda claro hasta aquí, que no es correcto exceptuar como regla general a la flagrancia para efectos de inaplicar el cincuenta por ciento de la citada disminución; pero entonces, queda un interrogante: ¿qué factores se pueden tener en consideración para esa gradualidad? y la respuesta que a simple vista se observa es: AQUELLOS QUE TENGAN RELACIÓN DIRECTA CON ESA FINALIDAD ÚNICA PARA LA CUAL FUE CONSAGRADA LA DISPOSICIÓN EN CITA, esto es, con el factor TIEMPO.

Recordemos que una interpretación integral y garantista de la nueva codificación, permite asegurar que ese descuento de “hasta la mitad” se presenta si la aceptación ocurre entre la audiencia de imputación y la audiencia preparatoria, pues a partir de este último instante procesal ya opera un descuento diferente en caso de acogerse a la terminación anticipada del proceso (equivalente sólo “hasta una tercera parte”). Si esto es así, entonces ese margen de movilidad procesal para efectos del citado acogimiento, nos permite visualizar que no debería ser igual la reducción cuando se hace desde un primer momento que cuando se hace más tardíamente con una menor contribución a la evitación de ese desgaste en la actuación judicial.

También se podría pensar que aquí juegan los restantes factores para la dosificación punitiva, a los cuales se refiere el artículo 61 inciso tercero de la codificación penal, es decir, gravedad de la conducta, daño real o potencial, naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad en la culpabilidad, la necesidad de la pena y la función que ella ha de cumplir en el caso específico. Sin negar que ello pueda ser procedente en teoría, es necesario advertir acerca de lo siguiente:

1.- Estamos en presencia de lo que la jurisprudencia ha dado en llamar “un fenómeno posdelictual”, es decir, una circunstancia fáctica, personal o procesal que se estructura con posterioridad a la comisión de la conducta, entre las cuales cabe citar la rebaja por la terminación anticipada del proceso (confrontar al respecto la sentencia de casación penal del 27 de mayo de 2004, con ponencia del doctor Alfredo Gómez Quintero), lo que significa que se trata de una circunstancia no modificadora de los límites punitivos que por lo mismo escapa a esa regulación del citado artículo 61 del Código Penal, pues se hace después de haberse definido cuál es la pena imponible.

2.- Es preciso respetar la no doble valoración, que corresponde a la conocida por nuestra doctrina nacional desde los trabajos que adelantó en su momento el profesor Emiro Sandoval Huertas como “prohibición de valoración múltiple”. En ese sentido, si ya se tomó en consideración, por ejemplo, la gravedad de la conducta o los antecedentes judiciales del acusado para efectos de una mayor ponderación de la pena, mal se haría en retomar esa misma consideración para aplicarla con posterioridad al efecto de decir si hay o no merecimiento a un mayor o menor descuento por la evitación del desgaste del aparato judicial.

3.- En los casos en que es pertinente admitir un descuento por aceptación de responsabilidad, el legislador no hizo estratificación por la gravedad de la conducta, por lo mismo, no puede ser este un razonamiento que sirva de fundamento diferenciador para la tasación del porcentaje; de manera similar, el descuento opera indistintamente si el procesado cuenta o no con antecedentes judiciales. No puede entonces hacerse distinción, en cuanto al acceso a este descuento de pena se refiere, entre todos aquellos procesados que se han allanado a los cargos propuestos por el Estado en idéntico momento procesal; dígase, para citar sólo un ejemplo, que así se pueda argumentar que es más grave la actuación del autor que la del cómplice dentro de un hecho determinado, esa distinción no es válida para concluir que el autor merece un descuento inferior al cómplice.

4.- Una última consideración que se opondría rotundamente a la consideración de todos los factores que componen el citado artículo 61 para este efecto, es el hecho de que dado el caso de la imposición de la máxima pena posible para un determinado delito, se tendría que llegar a la conclusión inevitable de ser procedente tan solo el mínimo descuento por acogimiento a la terminación anticipada del proceso, lo cual riñe abiertamente con la finalidad del legislador y se tendría que concluir absurdamente que a pesar de haber hecho uso de la terminación anticipada, ningún beneficio recibiría por ese concepto, lo cual sencillamente borraría de la escena la citada figura haciéndola inaplicable en un caso específico.

Y yendo un poco más en el análisis, es razonable advertir que en esa primera fase investigativa, no se debería permitir un descuento inferior a la tercera parte, toda vez que aplicar un descuento menor a este límite es ir en contravía del principio de legalidad pues se estaría permitiendo que en la primera fase del proceso existan descuentos similares a los que se tienen diseñados para etapas posteriores.

Advertido lo anterior, esta Sala de Decisión Penal redosificará la pena impuesta a los justiciables, al desestimar la razón que se expone para no reconocer el cincuenta por ciento de descuento. La pena en estos términos será de dieciocho (18) meses para cada uno de los procesados. (negrillas fuera del texto).

Como se observa, lo dicho por el Tribunal en aquella ocasión, coincidencialmente casa perfectamente en su punto de partida con lo que recientemente concluyó la Corte Constitucional en la sentencia T-091/06  M.P. Jaime Córdoba Triviño, cuando expone que ese primer descuento no debe ir entre un día a la mitad, sino entre una tercera parte y la mitad, en una interpretación progresiva de la aludida figura. 

Sostenemos por tanto, salvo mejor criterio claro está, que dentro de ese preciso rango de movilidad, no deberían tener incidencia ninguno de los factores de dosificación aplicables en el instante de cuantificar la pena principal dentro de los cuartos punitivos, so pena de transgredir los principios de legalidad, de objetividad y de no doble ponderación que en este campo deben respetarse.

Para tranquilidad, observamos que una muy reciente decisión de la Sala de Casación Penal, coincide con el entendimiento adoptado por este Tribunal, en ese punto específico según el cual los criterios del artículo 61 del Código Penal no se aplican para estimar la graduación de ese “hasta la mitad”, pues a juicio de la alta Corporación, ellos se agotan en el instante de individualizar la pena que como se sabe es una operación que debe hacer el Juez antes de proceder a analizar los llamados descuentos extrapenales. Para el caso del citado descuento, juegan otros criterios diferentes. Textualmente sostiene la Corte:

el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente, atendiendo factores tales como -a título ejemplificativo- la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia; la significativa economía en la actividad estatal de investigación; el que la ayuda que se genere con la aceptación de los cargos muestre proporción con la dificultad probatoria; el que -cuando sea del caso- se facilite descubrir otros partícipes u otros delitos conexos; el que no se dificulte investigar otras conductas o partícipes, etc, sin influir en este momento los referentes tenidos en cuenta para individualizar la sanción, pues ya agotaron su función.

Nos llama la atención de todas formas, que el legislador no haya traído una norma limitativa para el uso de la figura, como sí la consagró en anterior ocasión con respecto a la posibilidad de acceder al archivo definitivo de la actuación -en ciertos delitos- por pago, como es el de fijar un límite temporal para poder hacer uso por segunda vez de esta gracia (Art. 42 Ley 600 de 2000). Lo anterior, a efectos de impedir que el sistema se pervierta y degenere en un abuso del derecho, o dicho en otras palabras, para que el delito no se convierta en un negocio. En esos términos, sería bien visto socialmente, que quien ya tuvo ocasión de aprovechar un generoso beneficio punitivo, no pueda acceder a esa misma gracia en caso de volver a delinquir dentro de determinado tiempo. No obstante ello, es lo cierto que para este caso específico el legislador no contempló expresamente esa prohibición.

Es entonces nuestro particular entendimiento y de ese modo se concluye que, no obstante la existencia de antecedentes y de las interesantes inquietudes que nos presenta el distinguido Procurador Judicial, el reconocimiento de una mitad de la pena en este caso específico debe mantenerse inmodificable.

Anotación final

La Dra. IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO actual Magistrada de esta Sala de Decisión, expresó su obligación de separarse del conocimiento de la segunda instancia por concurrir una causal de impedimento, concretamente, el haber proferido la decisión de cuya revisión se trata. Al ser evidente la causal de marginación en el asunto, la Sala ha admitido el impedimento y es la razón para que esta determinación se adopte por Sala Dual.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, admite el impedimento presentado por la Dra. LONDOÑO PATIÑO para separarse del conocimiento del asunto en segunda instancia, y por Sala dual CONFIRMA el fallo objeto de recurso por las precisas razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� C.S.J. Casación Penal de Octubre 27 de 1969, M.P. Roncallo Acosta, Julio.


� Sobre el punto cfr., consideración 2.5. Sentencia T-455 de 1998.


� Tribunal Superior de Pereira, Sentencia de abril 19 de 2005, Rad. 660883189001-2005-00042-00, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� C.S.J., Sala de Casación Penal, Sentencia de Tutela de Primera Instancia de fecha 04 de abril de 2006, M.P. Alfredo Gómez Quintero, Radicación 24.868.
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