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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa, contra el fallo de condena proferido el pasado dieciocho -18- de Diciembre de 2006.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- El día tres (3) de agosto del año que transcurre, fue allanado el inmueble ubicado en la carrera 3ª entre calles 15 y 13, del barrio El Progreso del vecino Municipio de La Virginia (Rda.). Allí se encontró la cantidad de 6.097 gr. de una sustancia que resultó ser cannabis sativa, popularmente conocida como marihuana. 
1.2.- En el inmueble fueron sorprendidos los hermanos JOSÉ DIDIER y DANNY BERNAL ROJAS, razón por la cual se produjo su captura. A continuación, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de la aprehensión, imputación e imposición de medida de aseguramiento, arrojando como resultado la NO ACEPTACIÓN de los cargos de parte de los aquí involucrados, los cuales se hicieron versar en lo siguiente: “Título XIII, Capítulo II, artículo 376 bajo la égida de los verbos rectores de ALMACENAR y CONSERVAR con fines de expendio o venta...”.
1.3.- Posteriormente, Fiscal y procesados, debidamente asistidos por un defensor de confianza, entran en conversaciones para llegar a un preacuerdo, el mismo que se concretó en escrito del día cuatro (04) de Septiembre del año próximo pasado, por medio del cual se entera a la señora Juez del conocimiento, que ambos acusados deciden aceptar los cargos tal y como constan en la imputación, a cambio de ser beneficiados con un descuento del 50% de la pena impuesta.

1.4.- Llegado el momento de la audiencia ante la señora Juez Única Promiscua del Circuito de esa localidad, con el fin de dar aprobación al preacuerdo, la defensa solicita que “se apruebe el acuerdo pero conforme a la evidencia material que indicaba que en la residencia de sus defendidos solo se encontraron 563 gramos de marihuana, porque los 5.534 gramos que imputa la Fiscalía se encontraron fuera del patio de esa vivienda, es decir, en un solar contiguo”.

1.5.- La funcionaria judicial resuelve “aprobar el preacuerdo, pero por el verbo rector de CONSERVAR ESTUPEFACIENTES en cantidad que no sobrepasó los mil gramos de marihuana”, es decir, descartó todo lo atinente al almacenamiento de los restantes 5.534 grs. y al verbo consistente en “vender”. 
1.6.- Esa determinación de primer grado fue apelada por la señora Fiscal, a consecuencia de lo cual este Tribunal la revocó y dispuso que las partes, de insistir en la negociación, debían corregirla en los precisos términos indicados por esta Corporación y la señora Juez estaba en el deber de verificar el cumplimiento de las reglas que orientan esta forma de terminación anticipada, al final de lo cual debía admitir o negar el preacuerdo en forma integral y no de manera parcial como había ocurrido.
1.7.- Al retornar el asunto al Juzgado de origen, las partes retomaron los términos de la negociación y la corrigieron en el siguiente sentido: Por parte de la Fiscalía se imputaría como cargo la conducta punible prevista en el Título XIII, Capítulo II, artículo 376 del Código Penal, por los verbos rectores de ALMACENAR y CONSERVAR con fines de expendio o venta en modalidad de tentativa -dado que según la información obtenida el alucinógeno “se tenía preparado para la posterior venta”-, de una cantidad equivalente a 6.097 grs. de marihuana; esto es, la totalidad de lo incautado tanto en el interior del inmueble, como en el solar aledaño. Por su parte, los imputados aceptarían la responsabilidad a cambio de recibir una rebaja del 48% de la pena a imponer.
1.8.- Al asunto pasó de nuevo al Juzgado de conocimiento, cuya titular decidió avalar los términos del preacuerdo y con fundamento en ello profirió un fallo de condena para ambos acusados, a quienes impuso como pena privativa de la libertad la de cuarenta y nueve -49- meses, veintisiete -27- días y veinte -20- horas de prisión, multa por valor de $ 28´288.000 a favor de la Dirección Nacional de Estupefacientes, y como accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derecho y funciones públicas por el mismo tiempo de la pena principal. No se les concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena; ni el sustituto de la prisión domiciliaria.
1.9.- Los acusados y su defensor, no estuvieron de acuerdo con el fallo y lo impugnaron, razón por la cual los registros fueron enviados a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa

- La sentencia acogió el preacuerdo en el sentido de condenar por los verbos de almacenar y conservar sustancia estupefacientes con fines de venta en grado de tentativa.

- Los actos que se dicen consumados, no son en sí mismos los propios de la finalidad para la cual estaba destinado el material estupefaciente, que en este caso era la venta y no se logró, razón por la cual es ésta última conducta en grado de tentativa la única a tenerse en consideración. No hay lugar a que se “retrotraiga la acción”.
- Estamos en presencia de un tipo penal compuesto alternativo, en el que las acciones se equiparan, pero eso no significa que jurídicamente se puedan unificar. En ese sentido, el conservar para la venta debe tomarse como una tentativa de venta y no como un delito consumado. Quien intenta vender y no lo logra, no implica que necesariamente se le sancione por conservar. La venta es un acto complejo.
- El legislador en ningún momento ha dicho que “quien venda o intente hacerlo”, es decir, que almacenar o conservar con esos fines, necesariamente es situación que debe quedar inmersa en una tentativa y no en un delito perfecto, puesto que la conservación “no es un acto jurídico autónomo” en los casos en que la finalidad sea la de vender. Aquí la Fiscalía tomó esa conservación como un acto preparatorio de la venta y la señora Juez resultó sancionando por ambos, con lo cual se violó el non bis in idem.
- En esos términos, solicita la disminución de la pena.

2.2.- Fiscal

- Lo preacordado está allí impreso, no hay lugar a desconocer todo aquello en que ambas partes estuvieron de acuerdo en presentar ante la señora Juez de conocimiento.
- Se trató de una negociación libre y voluntaria, que no admite retractación.

- La defensa perdió la oportunidad procesal para oponerse en caso de no estar conforme con el contenido del preacuerdo; no es este el momento para entrar a hacer apreciaciones como las que ahora hace.

- La señora Juez fue consciente que la conducta que se menciona se estaba llevando a cabo y falló conforme a ese entendimiento, luego entonces, no hubo vicios en la actuación, ni infracción de garantía fundamental alguna. El fallo confutado debe confirmarse.

3.- La Decisión

Como se recordará, esta Sala de Decisión había invalidado una negociación anterior entre las partes, habida consideración al desconocimiento de los principios de legalidad, de razonabilidad y de primacía del derecho sustancial. Ahora, observa esta Corporación otro panorama en torno al modo en que se pretende finiquitar el asunto en forma anticipada, pues nos encontramos frente a una corrección en el preacuerdo, debidamente avalada por la señora Juez y que ha dado lugar a un nuevo fallo de condena en términos que intentan conciliar la realidad procesal con lo efectivamente acaecido.

Este nuevo esfuerzo se observa más ajustado a derecho en cuanto a que las partes intentaron dar precisión a los cargos para evitar equívocos en su elaboración; igualmente, porque se impidió el quebrantamiento indebido de la unidad de acción y por esa vía de la posibilidad de incurrir en decisiones contradictorias o violatorias del non bis in idem. 

A esta altura procesal, la defensa nos plantea la necesidad de reconsiderar la tipificación de la conducta, por cuanto considera, en síntesis, que lo que aquí procede es únicamente el tipo penal de tentativa de expendio; en tanto, la señora Fiscal hace valer la solidez del preacuerdo, como quiera que el cargo de almacenar y conservar con fines de expendio en grado de tentativa, fue lo acordado entre las partes y avalado por la señora Juez al no afectar garantías fundamentales. 
Antes de entrar al fondo de este asunto, cree conveniente la Corporación aclarar previamente varios aspectos para una mejor comprensión de lo sucedido:
En primer lugar, señalar que es importante no confundir el sorprendimiento en flagrancia con la prueba suficiente para respaldar un cargo específico. Para el caso que nos ocupa, está claro que con ocasión de la diligencia de allanamiento, se dio un sorprendimiento en flagrancia en cuanto a la conservación o almacenamiento del material alucinógeno, no así en lo que se refiere a la venta, pues que se sepa, para ese preciso instante la autoridad no visualizó ninguna actividad en tal sentido. Pero, el hecho de no existir sorprendimiento en la actividad de venta, no significa ausencia de prueba para sustentar el expendio. 

La Fiscal, haciendo acopio de la prueba testimonial e indiciaria que poseía, bien pudo irse a juicio para intentar demostrar que si bien en ese instante no se estaba vendiendo estupefaciente, sí era actividad a la que estaban dedicados los miembros de este núcleo familiar, y, con ello, sustentar un cargo por venta consumada.
No sucedió así, es decir, la señora Fiscal optó por dejar el cargo por venta en grado de tentativa, lo cual es respetable a juicio de este Tribunal en orden a lograr la negociación deseada, aunque encuentra que bastaba con la concreción de alguno de los dos restantes, conservar o almacenar, como se dejó anunciado en los otros casos de similar estirpe que se adelantan ante el mismo Juzgado con sede en el Municipio de La Virginia y con respecto a otros colaterales de los aquí enjuiciados
.
Ahora, la defensa hace un replanteamiento que a no dudarlo puede hacer pensar en una retractación del acuerdo, si se entiende que los acusados conjuntamente con la Fiscalía habían optado por admitir tanto el almacenamiento como la conservación de estupefacientes, aspecto que el profesional del derecho pretende desconocer por medio de un recurso. Bastaría entonces con decir que la posibilidad de retractación de una negociación está excluida de nuestro ordenamiento en el preciso instante en que la señora Juez de conocimiento le dio su aprobación; e incluso, al decir de la jurisprudencia, hay lugar a declarar desierto un recurso en caso de que por esta vía se intente desconocer lo pactado.
El Tribunal, de todas formas, no quiere zanjar el asunto de esa forma, porque comprende que el tema de la subsunción de verbos rectores en un tipo penal compuesto alternativo implica un análisis de favorabilidad que es en sí mismo un derecho fundamental que no puede quebrantarse en cada caso específico.
Lo que se destaca en todo esto, como ya lo habíamos anunciado en decisión precedente dentro de este mismo asunto, es que el tema de las tentativas vs. las consumaciones anticipadas en los verbos rectores dentro de un tipo penal compuesto alternativo, como es el caso que nos convoca, es de singular polémica tanto a nivel jurisprudencial como doctrinario, y no sólo en nuestro territorio sino fuera de él habida consideración a que se trata de un punible que trasciende fronteras. La conclusión a la que aquí se llegará, será la misma que tuvo lugar de informar esta Sala de Decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función en un caso ya juzgado
, es decir, que lo sostenido por el togado es tesis que sí cuenta con algún respaldo en la doctrina, pero no es la posición que consideramos acertada. 
Lo sostenido en aquella oportunidad, fue lo siguiente:
5.2.  SOBRE LA TENTATIVA EN EL TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES

Debe la Sala establecer si en el presente asunto estamos frente a una conducta consumada como lo plantea el señor Juez, o a una tentativa, como lo hace el señor Fiscal por no haber llegado el material alucinógeno a sus destinatarios por circunstancias ajenas a la voluntad del actor (la oportuna actividad de los guardianes).

Interesante la argumentación del recurrente; sin embargo, el terreno que se toca ha sido polémico y por lo mismo objeto de diverso entendimiento, en cuyo maremagno la Sala debe optar por la posición más sensata. Para el cabal entendimiento de este asunto (nada pacífico como se ha dicho) se procederá como se hizo en el tema anterior, es decir, sondearemos lo que jurisprudencialmente se ha debatido tanto a nivel nacional como extranjero (a falta de una claridad legal al respecto), y de allí se dirá cuál es el pensamiento de esta Sala de Decisión.

5.2.1.  La jurisprudencia

Que se tenga noticia, desde el auto de diciembre once (11) de 1990, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda con salvamento parcial de voto del Dr. Jorge Enrique Valencia Martínez, se tornó álgido el debate en lo concerniente a la posibilidad de la tentativa en el delito de tráfico de estupefacientes. Observemos algunos de los argumentos en pro y en contra de la tesis:

La Sala mayoritaria sostuvo:

...el tipo penal en análisis es infracción de simple conducta en cuanto su consumación no demanda la producción de un determinado resultado, que es además delito de peligro en la medida en que se perfecciona sin necesidad de producir un efectivo menoscabo de la salubridad, bien jurídico que con su represión se tutela, y por general instantáneo porque al menos en los eventos de introducir o sacar del país la sustancia, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla y suministrarla, la conducta se agota con la sola realización de la acción; pero ante todo, es de relevar que se trata aquí de uno de los llamados delitos compuestos alternativos porque integrado con varios verbos rectores, cada uno de los cuales configura conducta que realizada de manera autónoma e independiente, configura hecho punible, al iniciarse la acción en cualquiera de las modalidades previstas, ya se está consumando el delito en su totalidad.

Tal es lo que en efecto ocurre cuando por ejemplo, se elabora droga con el ánimo de enajenarla, pues lejos de constituirse allí una tentativa de venta, se ha consumado ya el delito en la modalidad de la “elaboración”, lo mismo si se compran narcóticos para suministrarlos, porque la infracción ha quedado ya perfecta en la modalidad de “adquisición”, o bien por quien traslada fármacos para su almacenamiento en cuanto con su conducta ha consumado el evento típico de “transportar”, etc., sin que para nada interese la no consecución del resultado final, porque sin demandar siquiera la norma la presencia de un dolo específico, basta apenas la maliciosa voluntad de cumplir el acto medio que ya se sabe por sí solo contrario a la ley.

En el Salvamento de voto por su parte, se argumentó:

...creo, por el contrario, que algunos verbos rectores de los diseñados en la composición actual del artículo 33 de la Ley 30 de 1986 admiten un comienzo de ejecución al realizar el sujeto parte de la fase ejecutiva, la cual se interrumpe por causa ajena a su voluntad...Así se tiene: Introducir al país:...Si en el plan del autor está entrar la sustancia nociva camuflada entre diversas mercancías y el hecho se descubre al momento de ingresar a suelo colombiano, este acto fallido constituye tentativa punible. Sacar del país:...No ofrece problema alguno la tentativa. Se configura la posibilidad de su ejecución imperfecta cuando la droga es embarcada y antes que se logren superar las fronteras patrias, por un acontecimiento inesperado, es descubierta sin que sobrevenga el resultado final apetecido. Elaborar:...cabe la posibilidad de tentativa si el proceso de convertir la materia prima bruta en sustancia tóxica se interrumpe o frustra, sin alcanzar ésta su destino final, vale decir, las propiedades psicotrópicas propias de la transformación. Vender: ...si en el instante de la venta el delincuente es sorprendido por la autoridad sin alcanzar el designio vedado. Ofrecer:...es bastante el ofrecimiento independientemente de la aceptación o acogida de la oferta que incluso puede rechazarse. En estos supuestos cabe hablar de un conato de delito. Adquirir:...si el autor es descubierto en el momento mismo de la adquisición de la sustancia, habrá un comienzo de ejecución y no una acción consumada. Suministrar:...si es sujeto es descubierto en el momento mismo en que surte o provee a alguien de la sustancia. (...) 

Pero a continuación, el salvamento aclara que:
La tentativa es un imposible jurídico al menos en dos modalidades: 1. Llevar consigo:...como la sustancia se porta o no se porta, no resulta adecuado hablar de un contado punible, 2. Conservar...técnicamente no es posible la tentativa por constituir estas acciones comportamientos simples e instantáneos propios de un acto único. 

(...)

En el actuar del sujeto hay una actividad consciente acerca de un objetivo que penalmente debe reprimirse como tal, esto es, como comportamiento dirigido a lograr un fin relevante. Pero esto no presupone que porque las diversas modalidades que integran el actuar punible ofendan un mismo interés jurídicamente protegido y evidencien idéntico correctivo punitivo, pueda producirse una transmutación de la voluntad para que cualquiera de las conductas alternativamente descritas suplante la que describe con exactitud el hecho y sus circunstancias.
Pero desde antes, el Tribunal Superior de Medellín y la propia Corte Suprema de Justicia, habían dejado en claro lo siguiente:

El Tribunal

De quien conserva marihuana para el comercio se puede predicar un delito consumado, porque la ley misma así lo dispone al conminar esta conducta con la misma pena del expendio...Pero, en cambio, de quien intenta expender y a la postre no lo logra, no se puede sostener lo propio, pues ni ha expendido, ni tampoco su conducta se deja interpretar, en el sentido natural y obvio de las palabras, como conducta de conservación, almacenamiento, transporte, etc. (T.S. de Medellín, providencia del 16 de agosto de 1978, M.P. Juan Fernández Carrasquilla).

La Corte

De suerte que si en el caso concreto R...trató de introducir a la cárcel, llevándolos consigo los 9.810 gramos de marihuana, para darlos a un interno al parecer adicto, no cabe duda que su comportamiento señala una TENTATIVA DE SUMINISTRO de estupefaciente en el sentido exacto que tiene esa expresión en la ley (...) Suministrar, presenta en este tipo penal un entendimiento obvio, tan claro y preciso que la acepción que trae el Diccionario de la Lengua Española para esa palabra y que reza: ‘Proveer a uno de algo que necesita’, es decir, de lo que le hace falta o requiere en un momento dado. Y esto fue lo que justamente pretendió hacer la procesada para satisfacer un posible apremio del concubino de su hermana (...) (C.S.J. Sala de Casación Penal, julio 13 de 1982, M.P. Fabio Calderón Botero).

Un vistazo a la interpretación dada por Tribunales extranjeros a este tema de interés trasnacional, nos indica que se ha admitido la tentativa incluso en el verbo rector de la tenencia (“llevar consigo”), que como se observó, fue negada hasta en el salvamento de voto de la providencia de la Corte Suprema de Justicia ya transcrita. Veamos lo que al respecto se afirma por el Tribunal Supremo Español:

         El motivo es apoyado por el Ministerio Fiscal, pues entiende que en los casos de entregas vigiladas en que la detención se produce de forma inmediata a realizarse la entrega, debe apreciarse el delito en grado de tentativa, pues la tenencia es puramente fugaz y nominal, sin disponibilidad efectiva. 

         (...)

         La doctrina de esta Sala (SS 26 Mar.1997 y 21 Jun.1999, núm.1000/1999, entre otras), señala la dificultad de apreciación de formas imperfectas de ejecución en este tipo delictivo, dada la amplitud de la descripción legal de la acción típica, al tratarse de un delito de peligro abstracto cuya consumación no requiere la materialización de los objetivos perseguidos por el autor. Cabe admitir excepcionalmente la tentativa cuando el acusado no ha llegado a tener disponibilidad, ni aun potencial, sobre la droga, que no ha estado en su posesión, ni mediata ni inmediata. Es decir, que el intento de lograr la tenencia, materializado en acciones próximas a su obtención, es punible como tentativa..., cuando dicha tenencia no se alcanza por razones ajenas a la voluntad del autor...En los supuestos en que el acusado ha sido detenido antes de llegar a hacerse cargo de la sustancia prohibida, la tentativa es clara (ver TS S núm. 835/2001, de 12 May., con cita de la TS S 405/1997, de 26 Mar). Y este criterio debe hacerse extensivo, como señala la TS S núm 319/2001, de 5 Mar, a los supuestos de entrega controlada o vigilada, en que la detención se produce de modo inmediato a realizarse la entrega, pues en tal caso la tenencia es puramente fugaz y nominal, sin disponibilidad efectiva, ya que el control policial previo imposibilita que el receptor disponga de la más mínima posibilidad de llegar a hacerse cargo de la cocaína para entregarla a su destinatario. Doctrina que debe considerarse ya como consolidada... (Tribunal Supremo Español, Sala Segunda de lo Penal, Sentencia 20 marzo - 2003, P. Colmenero Menéndez de Luarca, Miguel, Sentencia No 416/2003).

5.2.2  El entendimiento de la Sala para el caso concreto

Surge el interrogante entonces, de si en el proceder de XXX se debe condenar por el delito consumado de “adquirir”, por el consumado de “llevar consigo”, o por la “tentativa de suministro” en el Centro Carcelario. 

El caso es complejo, pues existen dos situaciones relevantes a tener en cuenta: 1. El adquirir el material alucinógeno en este caso concreto, y el llevar consigo, eran actos medios de inevitable ejecución, es decir, que para poder suministrar la droga a ese interno necesariamente tenía que ser adquirida y portada. El suministrar, por el contrario, era el acto fin que estaba en la mente del acusado y que finalmente no pudo realizar por razones ajenas a su voluntad, 2. Entre la adquisición, la preparación para su camuflaje, su transporte, y el intento de suministro, aparentemente no hubo solución de continuidad. 
Se trató por tanto de una cadena consecutiva de actos hacia un único fin: EL SUMINISTRO, que sería el llamado a concretarse en la modalidad de TENTATIVA. Y se dice delito imperfecto porque se dio un comienzo de ejecución a través de medios idóneos e inequívocamente dirigidos hacia ese resultado, tal y como, mutatis mutandis, se pregona de quien penetra en habitación ajena y es sorprendido antes de lograr extraer los bienes de la órbita de protección de su dueño; en cuyo evento, se hablaría de una tentativa de hurto sin descartar por ello la circunstancia de calificación por la violación del domicilio.

Lo dicho hasta aquí, daría pie para acoger la tentadora teoría del delito imperfecto en tratándose del narcotráfico y en particular de la jurisprudencia que concluía la tentativa de suministro por el ingreso de droga al centro carcelario (nos referimos a la de Julio 13 de 1982); pero, un análisis lógico más detenido y en relación con lo que atañe a la punibilidad, nos obliga a acatar en todo su rigor la posición mayoritaria contenida en la Sentencia de diciembre once (11) de 1990 -ya transcrita- para evitar incurrir en un absurdo de marcadas proporciones. Se explica:

Es desde todo punto de vista más grave el llevar consigo con fines de expendio o suministro, que el llevar consigo, por ejemplo, para el mero consumo personal. De allí que la pena para quien intenta suministrar en centro carcelario (tentativa de suministro + agravante específico del art. 384 C.P.), debería ser más grave que la establecida para quien sólo “lleva consigo” -art.376 C.P.- sin ningún otro plus de intencionalidad; sin embargo, no es así en la práctica, pues contrario a toda lógica, y por la forma en que están redactados estos dispositivos, la pena más grave es para quien simplemente “adquiere” o “lleva consigo”. Así las cosas, no se puede dar lugar al despropósito de punir más benévolamente a quien con su obrar recorrió varios verbos rectores de este tipo penal compuesto alternativo (adquirir + llevar consigo + intento de suministro) y además lo hizo “en centro carcelario”, que quien sólo incurre en uno de ellos (adquirir o llevar consigo).

Es una razón de peso que nos lleva a concluir que es necesario hacer el cargo por la acción de “llevar consigo” -por sí o por interpuesta persona- (como figura consumada), adicionándolo por el hecho de haberse llevado a cabo “en Centro Carcelario”, y en tan particulares condiciones, no se puede acoger la modalidad de tentativa que en respetado criterio planteó el señor Fiscal recurrente. 

En síntesis, el cargo integral que debe ser planteado al señor XXX al momento del acogimiento a sentencia anticipada, deberá ser como autor del delito tipificado en el art. 376 del Código Penal en la modalidad de llevar consigo, con la circunstancia de agravación específica por haberse llevado a cabo la conducta “en establecimiento Carcelario” al tenor de lo dispuesto en el art. 384 de la misma codificación
. En ese sentido se avala lo dispuesto en la providencia objeto de revisión.

Siguiendo ahora esa misma línea de pensamiento, podemos sostener que en una ponderación de política criminal, no resulta atinado afirmar que la pena debe ser menor para quien simplemente conserva estupefaciente, que cuando además de conservar su finalidad es el expendio. Y la ilogicidad del planteamiento se aprecia evidente, si pensamos en la hipótesis en que la señora Fiscal hubiese abandonado toda pretensión acusatoria por el verbo rector VENDER, dejando única y exclusivamente vigente el conservar o el almanecenar; pues, en ese caso, irónicamente, todos tendríamos que concluir que el delito sería consumado y no en grado de tentativa, con lo cual, se quedaría sin piso el esfuerzo argumentativo del señor apoderado.
Única conclusión posible: los términos de la negociación y el contenido del fallo deben respetarse por no transgredir ninguna garantía fundamental.
Anotaciones finales
Se hace necesaria una observación a la decisión de primer grado, no otra que la forma en que se afrontó la dosificación. Ocurre, que en el caso de la ACEPTACIÓN simple y llana de los cargos, el Juez tasa la pena en condiciones normales, es decir, haciendo uso de los cuartos y, una vez obtenida la pena a imponer, reconoce el descuento que las partes le proponen. Lo que no sucede en la NEGOCIACIÓN preacordada -como es lo sucedido en el caso que nos concita-, puesto que en ésta las partes deben acordar el monto de pena aplicable dentro de la legalidad, razón por la cual no tiene cabida el sistema de cuartos al tenor del artículo 61 Código Penal, modificado por el artículo 3º de la Ley 890/04, a consecuencia de lo cual el Juez no puede imponer una pena superior -aunque sí inferior- a la estipulada por los negociantes -de conformidad con el artículo 370 de la Ley 906 de 2004-.

No obstante, es posible que las partes, a pesar de estar en posibilidad de hacerlo, no acuerden nada con respecto al monto final de pena. En este caso, el fallador conserva la facultad de imponer la pena a cuyo efecto debe ajustarse al sistema de cuartos. Así lo entendió la Sala de Casación Penal en Sentencia de tutela de primera instancia del 04 de abril de 2006, Rad. 24.868 M.P. Alfredo Gómez Quintero, cuando sostuvo:

Lo que también ha de dejarse claro es que en ninguno de los casos de terminación abreviada del proceso es obligatorio que exista entre imputado y fiscal un acuerdo sobre la cantidad de pena a rebajar como fruto de la aceptación de los cargos, porque hay ocasiones en las cuales (i) un acuerdo de esa naturaleza no tenga cabida, como en el allanamiento a los cargos, porque en éste no hay pretensión punitiva por el fiscal ni puede haber condicionamiento al respecto por parte del imputado, o (ii) a pesar de ser permitido -en caso de preacuerdo- a tal pacto no se acuda por voluntad de las partes, o porque la misma ley lo prohíbe aún en una negociación (como sucede cuando hay un cambio favorable en relación con la pena a imponer, según el inc 2 art. 351), o porque de consuno la negociación se haga girar -por ejemplo- sobre un mecanismo sustitutivo de la pena.

Ahora, cuando no hay convenio sobre la pena a imponer (porque se trate de allanamiento o porque siendo un preacuerdo en éste nada se pacta sobre el monto de la sanción), el juez debe tasarla conforme al tradicional sistema de cuartos y de la ya individualizada hacer la rebaja correspondiente.
Queda claro por tanto, que si las partes no transan la pena a imponer dentro de su negociación, limitándose el preacuerdo a otros tópicos diferentes, entonces el Juez continúa con la potestad de dosificar la pena y lo debe hacer con el sistema de cuartos.

Si traemos lo dicho al caso concreto, se observará que en este asunto las partes acordaron lo atinente al descuento de pena por acogimiento, pero en momento alguno hicieron alusión a la pena que finalmente se debía imponer, motivo por el cual, quedaba el camino expedito a la funcionaria de instancia para hacer la tasación de pena, a cuyo efecto sí estaba facultada para aplicar el sistema de cuartos.

La señora Juez no obró en la forma indicada, no obstante que ya en una ocasión anterior se le había hecho un llamado de atención similar
. Sea como fuere, es lo cierto que aquí se aplicó la pena mínima posible y en ese sentido no hay lugar a variación alguna pues el resultado sigue siendo igual con o sin sistema de cuartos; además, ninguna de las partes se opuso a ese proceder de la sentenciadora, con lo cual, el Tribunal habrá de respetar el resultado final en materia de punición, confiando en que hacia el futuro no se vuelva a incurrir en esta anomalía por parte del Despacho de conocimiento.
Finalmente, nos corresponde decir que tampoco se aprecia correcta la tasación de la pena en horas, puesto que la dosificación que se efectuó en el Juzgado de conocimiento arrojó como resultado: 49 meses, 27 días, 20 horas. Esta última estimación en horas, no procede, pues las sanciones penales no se imponen por fracciones de días sino por días completos; así las cosas, ese último término debe ser excluido y la pena privativa de la libertad quedará fijada en 49 meses y 27 días de prisión; e igual término para la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.
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, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso, MODIFICÁNDOLO en el sentido que la pena privativa de la libertad será de cuarenta y nueve (49) meses y veintisiete (27) días de prisión, e igual término se señala para la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN 
� Recordemos que en esos otros asuntos la Corporación indicó: “...mientras el almacenamiento implica la existencia de una cantidad considerable o significativa de estupefacientes, en la conservación esta es menor y por ende no alcanza grandes proporciones. Por manera que el almacenamiento es omnicomprensivo frente a la conservación, lo que excluye su imputación simultánea…” (auto de segunda instancia del 26 de Octubre de 2006, M.P. Ivanov Arteaga Guzmán). 


� Tribunal Superior de Pereira, auto de segunda instancia del 25 de febrero de 2004, Radicación 66088318901-2003-0108-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.


�  Para la tasación de la pena se debe tener presente el contenido de la sentencia C-1080 de 2002. 


� Así ocurrió en Sentencia de fecha 25 de Mayo de 2006, Rad. 664003189001-2006-00088-00, procesado Jamer Castañeda.
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