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1.- VISTOS 

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el procesado ANDRÉS DAVID OSPINA VÉLEZ contra el interlocutorio proferido el pasado veintinueve (29) de enero de 2007 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta ciudad, mediante el cual se abstuvo de redosificar la pena de noventa (90) meses de prisión y conceder la rebaja de una tercera parte de la pena.
2.- PROVIDENCIA 

En su decisión, el Juez de la causa manifiesta que no hay lugar a redosificar la pena, de conformidad con la orden impartida por este Tribunal en sentencia de Tutela, por cuanto ese pronunciamiento ya se había hecho en el acápite pertinente de la sentencia de primera instancia, la que no fue objeto de recurso. 
Para aquél entonces, ya se le había reconocido al interno un descuento por haberse acogido a sentencia anticipada en la Audiencia Preparatoria en un momento favorable para él, pues téngase en cuenta que no se le reconoció como disminución la octava (1/8) parte de la que hablaba la legislación anterior, sino una sexta (1/6) de que trata la Ley 906 de 2004.
3.-  RECURSO

Argumenta el recurrente, que de conformidad con lo reglado en el articulo 352 de la ley 906 de 2004, se hace acreedor a la rebaja de la tercera parte de la pena impuesta, como quiera que la aceptación de los cargos ocurrió luego de presentada la acusación y antes de ser interrogado en el juicio, más exactamente, en la diligencia de audiencia preparatoria.
Igualmente, refiriere que el señor Juez agravó su pena porque tuvo en cuenta la supuesta existencia de antecedentes penales, sin que en el plenario existiera prueba de ello.

4.- Para resolver, SE CONSIDERA

Observa la Sala que lo que ha sido objeto de inconformidad por parte del recurrente, es la determinación adoptada por el señor Juez Sexto Penal del Circuito al mantenerse en su decisión adoptada en sede de sentencia, al haberle concedido la rebaja de la pena en una sexta (1/6) parte en aplicación al principio de favorabilidad y no de una tercera (1/3) como lo solicita el procesado.

Luego de una revisión detenida acerca de lo que ha ocurrido en este trámite, la Sala encuentra que hay lugar a hacer varias precisiones en orden a dar claridad al asunto y explicarle al sentenciado en detalle lo ocurrido para que comprenda la determinación que aquí se adoptará.
Lo primero a indicar, no puede ser otra cosa que efectivamente es cierto que el señor Juez de primer grado sí se pronunció en el acápite pertinente de su fallo que data del veintiocho (28) de Julio de 2006, concretamente en la parte relativa a la punibilidad, acerca del tema de la favorabilidad con respecto al descuento por sentencia anticipada (hoy aceptación de cargos). Precisamente por eso, eligió concederle un descuento al procesado OSPINA VÉLEZ de una sexta parte y no de una octava en consideración al allanamiento a cargos en la Audiencia Preparatoria. 

Esa posición del Juez a quo estuvo fundada en el contenido de la Sentencia T-091 de 2006 de la Corte Constitucional, pues se entiende de acuerdo con esta jurisprudencia, que existe un rango de movilidad permitido que oscila entre 1/6 y 1/3 parte de la pena, es decir, que el aplicarse una disminución de una sexta parte, como aquí se hizo, está dentro del margen referido por la Corte en tratándose de las aceptaciones de cargo que ocurren en el instante de la Audiencia Preparatoria, como es precisamente el caso del señor ANDRÉS OSPINA.

Podría decirse que el Juez pudo hacer otra interpretación diferente y en lugar de conceder el descuento de 1/6 debió admitir la rebaja de 1/3 para ser más benigno con el sentenciado; sin embargo, esa posibilidad ya no existe, o mejor dicho, se perdió, pues la parte que tenía interés en que así se hiciera guardó silencio al no apelar la sentencia de primera instancia en donde tal pronunciamiento se produjo. En otras palabras, si el sentenciado OSPINA VÉLEZ no estaba de acuerdo con esa sexta (1/6) parte y en su lugar quería algo más (la tercera -1/3- parte de descuento), el único camino que podía utilizar era la interposición del recurso de apelación contra el fallo, pero como se sabe, eso no ocurrió.
Ahora bien, la razón que tuvo este Tribunal para disponer mediante fallo de tutela del pasado veinticinco (25) de enero de 2005, que el Juez que vigila la pena emitiera una decisión interlocutoria por medio de la cual le diera respuesta a la petición que hacía el sentenciado, no era otra que la necesidad de darle una explicación satisfactoria a sus interrogantes. En ese sentido, obviamente, la determinación del Juez Sexto Penal del Circuito podía ser favorable o desfavorable al peticionario, pero en todo caso esclarecedora para el sentenciado en orden a dejarle en claro que es lo que en derecho procede para su caso.
A decir verdad, al sentenciado aún no se le ha explicado algo bien importante y que creemos lo ha llevado a confusión, razón por la cual esta Sala aprovecha para hacer la precisión del caso y es la siguiente:

Si observamos con detenimiento, el escrito petitorio del condenado OSPINA VÉLEZ contiene una equivocación sustancial que de no aclararse puede llevarlo a pensar que aquí se está infringiendo la ley sustancial, concretamente el artículo 352 de la Ley 906 de 2004, cuando nos dice que el descuento al que se tiene derecho es igual a una tercera parte de la pena y no menciona para nada ese rango de movilidad entre 1/6 y 1/3 a la cual está haciendo alusión en el señor Juez Sexto Penal del Circuito.

Pero todo esto tiene una explicación y no es otra que la que este mismo Tribunal con ponencia de quien ahora ejerce igual función expuso hace algún tiempo
 en un caso de similar envergadura y que a la letra dice: 
No es un tema fácil de dilucidar habida consideración a la confusión normativa que al respecto existe, propia de una mala técnica legislativa en la elaboración de las normas, como ya ha tenido ocasión de exponerlo esta Sala de Decisión en anteriores oportunidades. Así es, porque salen al paso, al menos, las tres normas procesales citadas por el a quo, todas ellas aparentemente llamadas a regular el asunto. Nos referimos a los artículos 351.1, 352.2 y 356.5 de la Ley 906 de 2004, que a la letra dicen:

ART. 351: Modalidades. La aceptación de los cargos determinados en la audiencia de formulación de la imputación, comporta una rebaja hasta de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignará en el escrito de acusación.

ART. 352: Preacuerdos posteriores a la presentación de la acusación. Presentada la acusación y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptación de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podrán realizar preacuerdos en los términos previstos en el artículo anterior. Cuando los preacuerdos se realizaren en este ámbito procesal, la pena imponible se reducirá en una tercera parte.

ART. 356: Desarrollo de la audiencia preparatoria. En desarrollo de la audiencia el juez dispondrá: 1.,2.,3.,4.,5. Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos. En el primer caso se procederá a dictar sentencia reduciendo hasta en la tercera parte la pena a imponer, conforme lo previsto en el artículo 351. En el segundo caso se continuará con el trámite ordinario.

Esa confusión ha dado lugar a que se propongan como solución tres criterios irreconciliables:

Una primera línea de interpretación, hace alusión a que el descuento es de un 50% entre la imputación y el comienzo de la Audiencia Preparatoria, sin importar el momento en que la aceptación se presente durante ese espacio procesal. 

Un segundo entendimiento, sostiene que el descuento de “hasta el 50%” indica que ese 50% es el referente máximo permitido, porcentaje que se degrada progresivamente cuando el procesado se tarda en aceptar la imputación con el consiguiente desgaste investigativo; eso si, sin que llegue a ser inferior a una tercera parte que es la proporción autorizada para el momento de la Audiencia Preparatoria. La única diferencia radica en los casos de preacuerdo o negociación, para los cuales regiría de manera especial el artículo 352.2, citado, en cuanto la posibilidad de reducción punitiva es de “una tercera parte fija” cuando se realiza entre el momento de la presentación de la acusación y el comienzo del juicio oral.

Y, un tercer y último criterio, asegura que el descuento de “esa tercera parte fija” entre la presentación del escrito de acusación y el juicio, lo sería tanto para los casos de allanamiento como para aquellos otros de negociación o consenso entre Fiscal y acusado.

Grosso modo, podríamos decir que la defensa es partidaria de la primera interpretación, bajo el entendido que la demora en aceptar no fue culpa de su representado al ser persona ausente para el instante de la imputación; el señor Juez y el Ministerio Público, acolitan el segundo criterio; y el señor Fiscal es partidario del tercero. Pasamos en consecuencia y como corresponde, a decir cuál es el entendimiento que acoge este Tribunal:

Nos parece, que para dar una solución equilibrada al asunto debatido es indispensable partir de las orientaciones dadas por la Corte Constitucional en su Sentencia T 091 del 10 de febrero del presente año, en los siguientes términos:

Una lectura sistemática del nuevo estatuto procesal penal permite deslindar dos modalidades de terminación anticipada del proceso perfectamente diferenciadas en su estructura, consecuencias y objetivos político criminales: (i) Los preacuerdos y negociaciones entre el imputado o acusado y el  fiscal; y (ii) la aceptación unilateral de cargos por parte del imputado o acusado.

(…)

[…] se infiere claramente que la nueva ley procesal contempla los diferentes estadios procesales (audiencia de formulación de imputación, audiencia preparatoria y juicio oral) en que es posible al procesado realizar una aceptación unilateral de cargos –allanamiento-, previendo a su vez la consecuencia punitiva gradual que se deriva de tal actitud procesal, acorde con cada uno de esos momentos. Una rebaja de hasta la mitad de la pena, cuando la aceptación se produce en la diligencia de imputación, de hasta una tercera parte cuando ocurre en la audiencia preparatoria y de una sexta cuando se presenta en la alegación inicial del juicio oral. 

[…] Cuanto más distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un mayor reconocimiento punitivo.

Advierte la Sala que, en los dos primeros eventos, que establecen un descuento ponderado de “hasta la mitad” y de “hasta la tercera parte”, las normas respectivas no contemplan un límite mínimo que complemente el correspondiente rango. Ello no obsta para que una visión sistemática y de conjunto de los tres niveles de descuento, permita establecer que los extremos inferiores de los rangos están determinados por el límite superior previsto para el descuento aplicable en la fase subsiguiente en que éste procede, es decir que se encuentran recíprocamente delimitados, así, 

(i) El allanamiento en la audiencia de formulación de imputación amerita un descuento de una tercera parte, “hasta la mitad” de la pena.

(ii) El allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento de una sexta parte, “hasta la tercera parte de la pena”.

(iii) El allanamiento producido al inicio del juicio oral, origina un descuento de “la sexta parte” de la pena. En este caso el legislador previó un descuento fijo.

Del anterior pronunciamiento esclarecedor en la materia, se extraen dos premisas:

1. Que unas son las reglas que orientan el instituto de los preacuerdos (bilaterales) y otras las que rigen las aceptaciones o allanamientos (unilaterales), y 2. Que la Corte Constitucional sólo reconoce tres momentos procesales para acceder al allanamiento de cargos y no cuatro; es decir, uno que va entre la imputación y la preparatoria, otro entre la preparatoria y el juicio y otro durante éste, con lo cual, aquél momento entre la presentación del escrito de acusación y el juicio al que se contrae el citado artículo 352, está por fuera de contexto en lo que a los allanamientos se refiere y sólo es aplicable en forma aislada para el tema de las negociaciones preacordadas. 

Así las cosas, asiste razón al señor Juez en su disertación en cuanto se abstuvo de dar aplicación al artículo 352 C.P.P. al que hizo referencia el señor Fiscal, por cuanto para este caso concreto nos encontramos ante una aceptación unilateral de los cargos de parte del procesado RIAÑO AGUIAR y no frente a una negociación preacordada entre el Fiscal y el acusado en cuyo caso la decisión que adoptaría el Tribunal sería diferente (admitiríamos el descuento de 1/3 parte fija que propone el ente acusador).
CONCLUSIÓN:

El descuento al que se refiere el artículo 352 de la Ley 906 de 2004 y que invoca el aquí peticionario, no le es aplicable a su caso, por cuanto en momento alguno llegó a una negociación o preacuerdo con la Fiscalía, simple y llanamente aceptó los cargos en forma unilateral al momento de la Audiencia Preparatoria, lo cual marca una diferencia sustancial en este asunto.

Siendo así, le asiste razón al señor Juez a quo cuando afirma que uno de los extremos posibles de aplicación en el caso sub judice era el de la sexta parte de descuento, y con ello no ha violado el principio de legalidad.

Esa determinación, como ya lo dijimos, no puede ser modificada por este Tribunal habida consideración a que fue adoptada en una sentencia que quedó en firme por no haber sido recurrida en su momento y que ha adquirido efectos de cosa juzgada. 
Lo mismo corresponde decir, ya para terminar, con relación a la segunda parte del escrito recurrente, cuando nos dice que también fue impropio lo realizado por el Juez a quo al hacer una mayor dosificación de pena en atención a los antecedentes penales, toda vez que, compártase o no la posición adoptada en tal sentido, lo único real es que esa determinación está contenida en una sentencia que ha adquirido firmeza y que a la hora de ahora es inmodificable, mucho menos a través de un auto interlocutorio como el que ahora es objeto de examen. 
Por lo discurrido, no le queda otra alternativa a esta Sala de Decisión Penal, que confirmar en su integridad el auto recurrido.

5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, objeto de alzada, con las aclaraciones indicadas en el cuerpo motivo. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

           LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Tribunal Superior, Sentencia de segunda instancia del 24 de Octubre de 2006, Rad. 2006-00828, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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