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Resuelve la Sala  el recurso de apelación interpuesto y sustentado por el procesado HELIBERTO TOVAR ROJAS, contra la sentencia anticipada proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Pereira, el día tres (03) de julio de 2007, mediante la cual le impuso una pena de diez (10) años, dos (02) meses, doce (12) días de prisión y multa de ocho mil cuatrocientos (8.400) s.m.l.m.v., al encontrarlo autor responsable de la comisión de la conducta punible de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes contemplada en el artículo 376 del Código Penal, con la agravación contenida en el artículo 384.3 (por tratarse de cocaína en cantidad superior a cinco -5 Kg.- kilogramos). 

1.- ANTECEDENTES 

1.1.- El día cuatro (04) de junio de 2004, personal de la Policía Nacional de servicio en la carretera que de Pereira lleva a la ciudad de Armenia (Qdío.), en un puesto de control ubicado frente a la Estación de Policía de “El Manzano”, capturó a tres (03) personas, entre ellas al señor HELIBERTO TOVAR ROJAS, por cuanto en el automotor en que se desplazaba fueron encontrados doce (12) kilogramos de sustancia que posteriormente fue identificada como cocaína, aunque con un peso neto de nueve mil ochocientos veintiséis gramos (9.826 gr.) -descontado lo correspondiente a las muestras tomadas-.
1.2.- Inicialmente, uno de los capturados, el señor LUIS ROBERTO ÁLVAREZ RAMÍREZ, asumió la responsabilidad en relación con la mercancía incautada y entregó información que exoneraba a las otras dos (02) personas, razón por la que no se le impuso medida de aseguramiento. Con posterioridad, el citado ÁLVAREZ RAMÍREZ -quien se acogió a sentencia anticipada- amplió su indagatoria y confirmó que la droga incautada pertenecía a  los señores ANCÍZAR PATIÑO y a HELIBERTO TOVAR.

1.3.- La investigación continuó por tanto en relación con los mencionados PATIÑO y TOVAR ROJAS, hasta que el día nueve (09) de mayo de 2006 se cerró y luego, el diecisiete (17) de julio de ese mismo año, se calificó el mérito del sumario con resolución de acusación
. Una vez arribó la actuación al Juzgado Penal del Circuito Especializado de Pereira, al entrar a estudiarse la actuación en virtud de la solicitud hecha por el último de los mencionados para acogerse a sentencia anticipada, fue necesario declarar la nulidad
 de dicha resolución por error en la calificación jurídica y se dispuso devolver lo tramitado a la Fiscalía.
1.4.- Posteriormente, el día dos (02) de mayo de 2007, ante la Fiscalía Quinta Delegada ante el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de la ciudad de Florencia (Caquetá), el señor HELIBERTO TOVAR ROJAS debidamente asistido por abogado defensor, aceptó cargos por la comisión de la conducta punible de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad transportar, contemplada en el artículo 376 del Código Penal, agravada de conformidad con lo dispuesto en el dispositivo 384 numeral 3º, por ser superior la cantidad incautada a cinco (05 Kg.) de cocaína y, además, porque se presentaba la circunstancia de mayor punibilidad consagrada en el numeral 10 del artículo 56 ejusdem
. En tal diligencia, se solicitó por parte del defensor que se le concediera a su prohijado una rebaja de pena del 50%,  teniendo en cuenta el principio de favorabilidad en la aplicación de la Ley 906; además, se tuviera en cuenta que el procesado no registraba antecedentes penales.
2.- FALLO
 

El conociente valoró la prueba obrante en la actuación y al encontrarla idónea para señalar la responsabilidad del aceptante en la comisión de la conducta punible y haber quedado debidamente demostrada la existencia del injusto penal, con la incautación realizada, el señor Juez profirió el fallo condenatorio pertinente. 

Dosificó la pena de la siguiente manera: El tráfico de estupefacientes para este evento, comportaba una sanción de ocho (08) a veinte (20) años de prisión y multa desde mil (1.000) hasta cincuenta mil (50.000) s.m.l.m.v. Por la agravación contenida en el artículo 384.3 del Código Penal, relacionada con haberse superado los cinco (05 Kg.) de cocaína, el mínimo se duplicaba y la pena oscilaba de dieciséis (16) a veinte (20) años de prisión y multa de dos mil (2.000) a cincuenta mil (50.000) s.m.l.m.v. Establecidos los cuartos punitivos, escogió el primer cuarto medio que va desde diecisiete (17) hasta dieciocho (18) años de prisión, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 51.1 ibídem, dado que se presentaba una circunstancia de mayor punibilidad expresamente formulada en el pliego de cargos y aceptada por el procesado, así como una de menor punibilidad ante la ausencia de antecedentes. En consecuencia, previa valoración de la forma en que se presentó el punible, decidió escoger el límite inferior del cuarto señalado, de tal suerte que la pena fue estimada en diecisiete (17) años de prisión y multa por catorce mil (14.000) s.m.l.m.v.
A renglón seguido, se ocupó de dilucidar lo concerniente con la aplicación por favorabilidad de las normas de la Ley 906 de 2004 al presente caso y previo señalamiento de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, así como la posición asumida por este Tribunal al respecto, conceptuó que era válido su uso en la medida que resultaba más benéfica para la determinación jurídica de la sanción punitiva tal codificación, por cuanto permitía al juez un mayor rango de movilidad para establecer el descuento punitivo, a la par que posibilitaba un menor tiempo en reclusión, lo que conllevaba a que se restringiera en menor medida el derecho fundamental de libertad del procesado.
Aclarado lo anterior, señaló cómo la jurisprudencia referida ha sido clara en establecer que el monto de las rebajas contemplada en la Ley 906, aplicadas por favorabilidad a los eventos anteriores a su entrada en vigencia, dependen del desgaste que haya alcanzado a sufrir la administración de justicia, decantándose que el allanamiento en la etapa de formulación de imputación amerita un descuento que va desde la tercera (1/3) parte hasta la mitad (1/2) de la pena; el allanamiento que se produzca en la audiencia preparatoria genera un descuento desde la sexta (1/6) hasta la tercera (1/3) parte; y finalmente, una disminución de la sexta (1/6) parte por la aceptación producida al inicio del juicio oral.
Para el caso concreto, advirtió que de accederse a la rebaja contemplada en la Ley 600 de 2000, la misma sería solamente de una octava (1/8) parte, obviamente inferior a la contemplada en la nueva codificación procedimental. Por ello, estimó que la disminución debería estar entre una tercera (1/3) parte y la mitad (1/2). Entonces, optó por conceder una disminución que superaba al límite inferior -la tercera (1/3) parte- al advertir que el procesado se acogió a la sentencia anticipada después de ejecutoriado el cierre de la investigación, pero antes de la formulación de la acusación, razón por la cual concedió un descuento punitivo del cuarenta por (40%) de la pena inicialmente señalada y, por consiguiente, la sanción se impuso por el término de diez (10) años, dos (02) meses y doce (12) días de prisión y multa por ocho mil cuatrocientos (8.400) s.m.l.m.v., pagaderos a favor del Tesoro Nacional dentro de los tres (03) meses siguientes a la ejecutoria del fallo.

Como penas accesorias aplicó inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas e inhabilitación por un periodo igual al de la pena principal. 

Por tratarse de un delito que atenta contra la salubridad pública, se abstuvo de condenar al pago de perjuicios. 

Negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta al superarse ampliamente el límite de los tres (03) años de prisión, así como la prisión domiciliaria dado que también se sobrepasaba el quantum punitivo señalado en el artículo 38 del Código Penal -5 años-, norma sobre la que manifestó que seguía plenamente vigente, tal como lo indicaban varias decisiones de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.
3. RECURSO 

Se refiere el recurrente básicamente a estos aspectos:
3.1.- Reclama que en aplicación del principio de favorabilidad se le reconozca no el cuarenta (40%) de reducción de la pena, sino el cincuenta (50%), dado que el juzgador de primer grado justificó la cantidad deducida en el simple argumento de haberse acogido a la sentencia anticipada ad portas de la calificación del proceso, pero producto de una nulidad decretada antes. Sobre ese planteamiento dice que el artículo 351 de la Ley 906 de 2004 no establece etapas en el lapso de la instrucción para que al tenerse en cuenta el momento en que el sindicado decida acogerse a la sentencia anticipada tenga derecho a tal o cual porcentaje. A su modo de ver, estima que el descuento del cincuenta (50%) por ciento es para quienes como él, carecen de antecedentes penales y han tenido un comportamiento social y familiar bueno y en aplicación de tal porcentaje su pena debe quedar en ocho (08) meses y seis (06) años, con una disminución similar para la multa.
3.2.- Agrega que de todas formas, así haya sido en el momento que fuera, con su decisión de acogerse a sentencia anticipada evitó un desgaste innecesario a la justicia y además, debe tenerse en cuenta la conducta anterior y las circunstancias que hicieron que en su caso incurriera en el delito por el que se le está castigando, del se muestra arrepentido, al punto que aceptó los cargos pero con la esperanza de que se le otorgara el máximo de descuento punitivo consagrado en el artículo 351 del nuevo Código de Procedimiento Penal.
3.3.- Adjunta documentación por medio de la cual pretende demostrar que por la situación de desplazado se vio incurso en la conducta punible, por cuanto tenía que mantener a su familia, incluidos sus ancianos padres quienes no pueden valerse por sí solos. Itera entonces, que no comparte la posición asumida por el juez de primer grado, de haber rebajado solamente un cuarenta (40%) por el solo hecho de no haberse acogido antes, pero advierte que en ejercicio de su derecho de defensa, estaba autorizado para pretender por todos los medios posibles demostrar su inocencia.
3.4.- De otro lado, solicita que se revoque lo concerniente con la negación de la prisión domiciliaria, para que la misma sea concedida por la vía de los artículos 314.1 y 5 de la Ley 906 de 2004, así como la Ley 750 de 2002 como medida que permita la protección de sus hijos menores y de sus ancianos padres, por cuanto su compañera no puede hacerse cargo de ellos. Anuncia que no pondrá en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo y que además, la cantidad de droga incautada es mínima en relación con otros narcotraficantes que a pesar de habérseles incautado cantidades superiores de droga, ahora gozan de la prisión domiciliaria.
4.- SE CONSIDERA  

4.1.- Asunto inicial 

La Sala advierte que en los términos del artículo 40 del Código de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000), existe interés para recurrir por parte del procesado en lo que hace con tópicos como la dosificación de la pena, la concesión de subrogados o la extinción de dominio sobre bienes.
En ese orden de ideas, los planteamientos que el señor HELIBERTO TOVAR ROJAS hace en relación con las circunstancias de dificultad que lo forzaron a incurrir en la comisión de la conducta delictiva por la cual ha sido sentenciado, por su condición de desplazado, no pueden ser de recibo en esta instancia, porque sea como fuere, es lo cierto que en virtud de la aceptación de cargos que hizo sin condicionamiento alguno, circunstancias como ésta, que conducirían a reabrir el debate en torno de su responsabilidad penal, ya no pueden ser alegadas.

De manera similar, en lo atinente con la solicitud de otorgamiento de la casa por cárcel, motivada por las obligaciones que tiene el procesado frente a su núcleo familiar, incluidos sus ancianos progenitores, pero de cara no al artículo 38 del Código Penal sino a la proposición normativa integrada por los artículos 461 y 314 del Código de Procedimiento Penal de 2004, la Sala debe advertir que es situación nueva que se presenta a la judicatura, en tanto no se le planteó al señor juez a quo quien no tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto. Por consiguiente, dado que no hay decisión previa sobre la cual pueda pronunciarse el Tribunal para confirmarla, modificarla o revocarla, no es posible que esta Corporación se manifieste al respecto.

Corolario, en caso de insistirse en esa petición, debe hacerse directamente al fallador de primera instancia o al Juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, una vez quede ejecutoriado el fallo, quien también tiene competencia para pronunciarse sobre la pretendida sustitución de la pena privativa de la libertad. 

4.2.- Sobre la dosificación punitiva por aplicación del principio de favorabilidad
En lo que hace con el tema sobre el cual sí existe interés para recurrir, es decir sobre la dosificación de la sanción, le resulta extraño a la Sala, la decisión adoptada por el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado al realizar el proceso de dosificación de la pena imponible al procesado. Al respecto, debe decirse que ningún reparo ofrece el marco conceptual utilizado para llegar a concluir en la factibilidad de aplicar las normas de la Ley 906 de 2004 en aras de conceder un descuento mayor al originalmente concebido para quienes en vigencia de la Ley 600 de 2000 se acogieron a los mecanismos de terminación anticipada del proceso, como quiera que esa posición, incluso, en contravía de lo sostenido por nuestro órgano de cierre, ha sido la que este Tribunal ha sostenido desde que se conoció el contenido de la Sentencia T-091 de 2006, donde por parte de la Corte Constitucional se estudió de manera exhaustiva el tema.
Incluso, los linderos punitivos de las diferentes etapas procesales a los que aludió el señor fallador primario aparecen como acertados, toda vez que los mismos han sido a menudo empleados por esta colegiatura en situaciones similares a las aquí planteadas. Sin embargo, el yerro encontrado en la providencia impugnada consiste en que a pesar de advertirse que la decisión de acogerse a sentencia anticipada por parte del procesado, se había presentado luego del cierre de la investigación, lo que comportaba un descuento punitivo menor, el mismo se concedió como si se tratara de una acogimiento presentado en los albores de la investigación. Se explica:
Bien claro quedó que de manera normal, es decir, de conformidad con lo dispuesto en el Código Procesal Penal del año 2000, el señor TOVAR ROJAS solamente accedería a un descuento de una (1/8) parte de la pena o lo que es lo mismo, un 12.5%, como quiera que la aceptación se presentó luego del cierre de la investigación -con nulidad o sin ella, porque al fin y al cabo los efectos jurídicos siguen siendo iguales-. Por parte del señor Juez, de manera inexacta se determinó que la sanción debía girar entre la tercera (1/3) parte y la mitad (1/2), cuando se imponía que esa actitud procesal de cara al nuevo modelo procesal representara una disminución que va desde una sexta (1/6) hasta una tercera (1/3) parte, lo que en términos porcentuales equivale a que no puede ser inferior a un 16.66 % ni superior a un 33.33%.
Un error de apreciación como el advertido, generó que se hubieran saltado esos topes y se terminara concediéndose una rebaja que está reservada para quienes aceptan los cargos en las primeras diligencias surtidas. Nótese que el 40% que se le disminuyó finalmente al procesado, supera ampliamente a esa tercera (1/3) parte a la que hemos hecho alusión y es cantidad muy próxima a la mitad de la sanción, que como se ve, era un descuento al cual no debía haber accedido el acusado, máxime si se tiene en cuenta que por haberse producido la captura del señor TOVAR ROJAS en flagrancia -incluso en el sistema actual-, ese 40% sería aproximadamente la rebaja que le correspondería a quien se hubiera acogido a la sentencia anticipada en la primera salida procesal.
Contrario a lo plasmado por el apelante, sucede que en el modelo de justicia premial dentro del cual se establecen los descuentos punitivos, sí se tienen establecidos diferentes estímulos para quienes decidan terminar anticipadamente su proceso, los cuales varían según la manifestación de aceptación ocurra en uno de los diferentes estadios que conforman la actuación y serán menores a medida que la actuación se va perfeccionando y por ende acercándose al momento en el que el asunto se defina ante el juez de conocimiento mediante el pertinente debate probatorio. 
Por manera que, como se vio, dado que de todas maneras -con decreto de nulidad o sin él- la aceptación de cargos ocurrió luego del cierre de la investigación, el señor TOVAR ROJAS no podía acceder a un descuento punitivo como el que pretende le sea concedido, del orden del 50%, y debe conformarse con el que de manera poco ortodoxa le concedió el juzgado, el cual no puede ser reformado en esta instancia dada su calidad de apelante único, por expresa prohibición constitucional de modificar la decisión para hacer la situación más gravosa de quien en esas condiciones impugna una decisión judicial.
Así las cosas, la sentencia apelada será confirmada, aunque con la aclaración que se acaba de consignar.   
5.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República y por Autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, materia de apelación. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria       
� Cfr. Fl. 237 C.O. 1


� Cfr. Fl. 57   C.O. 2


� Cfr. Fl. 117 C.O. 2


� Cfr. Fl. 120 C.O. 2
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