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MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, septiembre veintitrés (23) de dos mil ocho (2008) 

ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 519
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	08:30 a.m.

	Imputado: 
	Terry Ray Tlustos

	Pasaporte No:
	711066359 (nació en Maracaibo Venezuela el 16 de junio de 1977)

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el pasado veinticinco (25) de abril de 2008.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día diecinueve (19) de febrero de 2008, a eso de las 09:00 horas, en el Aeropuerto Matecaña de esta capital, fueron hallados 812.8 gramos de cocaína y sus derivados en el equipaje del pasajero RAY TLUSTOS.
1.2.- Por lo anterior, el Fiscal 36 URI solicitó el día veinte (20) de febrero de 2008 ante el Juzgado Cuarto Penal de Control de Garantías, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, dentro de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se le formularon cargos por transportar, conservar y vender en calidad de autor sustancias estupefacientes, de conformidad con el numeral 3º del artículo 376 del Código Penal y con el agravante de que trata el artículo 384.3 de la misma codificación, los cuales ACEPTÓ; y (iii) se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en centro carcelario.
1.3.- En atención al allanamiento unilateral a los cargos, la actuación siguió su curso abreviado ante el Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento en esta capital, autoridad que efectuó la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, en la que: (i) se le declaró penalmente responsable; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 52 meses y 25 días de prisión, y multa de 73.33 s.m.l.m.v.; (ii) le decretó como pena accesoria la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la sanción principal; (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal, y (iv) negó la entrega del pasaporte al acusado como lo había solicitado el defensor y en su lugar ordenó a la Fiscalía su remisión al D.A.S. para “los fines pertinentes”.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con el pronunciamiento del Juzgado, razón por la cual lo impugnó y es el motivo por el cual, una vez concedido el recurso en el efecto suspensivo, los registros fueron remitidos a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Ataca la sentencia por doble aspecto: (i) la dosificación de la pena, y (ii) la no devolución de unos documento decomisados al implicado en el instante de la captura.

En cuanto a lo primero -pena-, porque considera que la concesión de tan solo el 45% de rebaja no satisface las expectativas del caso concreto. La ley otorga el derecho a acceder a un descuento de “hasta el 50%” y aquí se concedió una rebaja en una proporción menor con el simple argumento de haberse presentado una aprehensión en flagrancia. 
Es bien cierto que existe una discrecionalidad por parte del juez al momento de tasar la pena; empero, las posiciones que existen al respecto en el medio judicial son contradictorias, porque unos jueces conceden el 50% en tanto otros apenas reconocen porcentajes inferiores. En ese sentido, se están violando principios tan caros como el de seguridad jurídica en cuanto por unos hechos similares se profieren condenas diferentes; igualdad, acerca del cual la Corte Constitucional se ha referido como aquel “derecho a no establecer excepciones”; y el pro homine, en cuanto criterio hermenéutico que enseña la conveniencia de elegir la interpretación más favorable a la persona humana. 
Se pone así en confrontación el argumento de la flagrancia, con la colaboración hacia la Administración de Justicia y un ahorro efectivo en el desgaste del Estado; en consecuencia, considera, su cliente merece un porcentaje de descuento superior al 45% ya reconocido.
En relación con lo segundo -devolución de documentos-, solicita de este Tribunal la orden de entrega de los siguientes documentos: el pasaporte, una licencia de conducción de la Florida -EEUU- y el carné de Seguridad Social, los cuales fueron confiscados al aprehendido por parte de la Policía Nacional y aún no le han sido reintegrados. 
No obstante la petición expresa en tal sentido a la señora juez de primera grado, no atendió la súplica y por el contrario ordenó a la Fiscalía dejar a disposición el pasaporte a las autoridades del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, para “los fines pertinentes”.

Observa que esa orden no se debía dar porque esos documentos no son necesarios para la investigación, ni para ningún otro fin procesal, pero sí son indispensables para su cliente, independientemente de su condición de recluso, puesto que estando dentro del establecimiento carcelario también los ha requerido para diversas gestiones ante las autoridades públicas.

Solicita se tenga en consideración que es un extranjero sin familia en este país, a quien lo despojaron de su maleta con todos los elementos de uso personal.
2.2.- Procesado 

Es consciente que cometió un error y debe pagar por ello, pero está pasando muchas necesidades porque no tiene parientes en Colombia y fue afectado con un “robo de identidad” y “robo de crédito”. Además, ha tenido problemas de Seguridad Social por la falta de un carné. 

Escucha tantas cosas en la cárcel y de allí saca la conclusión que “la juez no fue justa”. 
Él colaboró con la Administración de Justicia al haber aceptado los cargos, e incluso ahora está en un programa de capacitación interna en el INPEC enseñando inglés a los otros reclusos, con lo cual coopera en la rehabilitación.

2.3.- Procurador -no recurrente-

Es sabedor del criterio reiterado de esta Sala de Decisión en cuanto de la no concesión del 50% en casos de flagrancia, pero insiste en una mayor concesión para este caso concreto en los términos en que lo solicita la defensa.

En verdad son escuetos los argumentos de la primera instancia para no conceder esa mayor reducción autorizada por la norma, puesto que sólo se hace referencia a la flagrancia en que fue sorprendido, y nada más. 

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia no tienen carácter vinculante en esta materia y desatienden principios tan importantes como los referidos por el impugnante. El Juez tiene la obligación de hacer uso de la proporcionalidad, la modalidad del hecho punible y las circunstancias en que se produjo la conducta. Y téngase en cuenta que la simple flagrancia no da lugar a una condena. Al no ser una camisa de fuerza, los funcionarios pueden tener un margen de movilidad sin que fatalmente tenga que negarse la mayor reducción por ese único aspecto.
Estima que la admisión de los cargos, aún en la flagrancia, conlleva un gran beneficio para la judicatura, porque, por ejemplo, “evita la doble instancia”.

Y la situación es aún más compleja cuando se sabe que a nivel de la judicatura las decisiones no son uniformes, puesto que unos jueces conceden más descuento que otros. En últimas, todo depende del juez a quien le toque conocer y esto amerita un pronunciamiento corrector por parte del Tribunal.

3.- La Decisión

Debe dejar sentado desde ahora la Sala, que la actuación en contra de TERRY RAY TLUSTOS ha observado el debido proceso y que los presupuestos establecidos en el artículo 381 de la Ley 906 de 2004 se reúnen a cabalidad, razón por la cual se imponía para el juzgado la decisión sancionatoria.

El imputado se acogió a los cargos formulados y por tal razón al trámite se le imprimió la ritualidad abreviada, circunstancia que da lugar a la no controversia acerca de la prueba que acredita la materialidad de la infracción y la responsabilidad del justiciable. El inconformismo se hace consistir única y exclusivamente en la dosimetría penal y en la no devolución de algunos documentos pertenecientes al acusado y que le fueron decomisados en el instante de la aprehensión.

Con respecto a lo primero -el quantum punitivo-, la discrepancia se hace consistir en la no concesión del máximo descuento autorizado por la ley por allanamiento a los cargos, pues se afirma que tan sólo se le dio un 45% pudiendo otorgársele el 50% de rebaja. La razón, que la defensa, secundada por el Ministerio Público, es del criterio que el simple argumento de la captura en flagrancia no es argumento suficiente para negar el máximo porcentaje.
Desde luego que la Corporación respeta la reiterada posición que se ha venido esgrimiendo en orden a que el Tribunal desconozca la flagrancia como elemento disonante en la concesión del máximo descuento al que se refiere el artículo 351 del Código Penal y a que se unifique judicialmente el porcentaje que procede en este tipo de eventos; empero, habrá de decirse lo siguiente:
1.- En un comienzo del sistema la Sala fue del criterio que tal circunstancia no debía ser objeto de estimación para la ponderación del porcentaje, dado que en principio las reglas que orientan la materia llevaban al convencimiento que lo único a tener en consideración era el factor tiempo porque a mayor prontitud en la aceptación menor desgaste del órgano judicial del poder público y viceversa. No obstante, a partir de varios pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, muy particularmente uno de fecha veintiuno (21) de febrero de 2007, radicación 25.726, M.P. Marina Pulido de Barón, se dio lugar a un replanteamiento del tema y la Sala acogió como de mayor peso argumentativo la tesis de la incidencia de la flagrancia en orden a degradar el porcentaje por acogimiento. El motivo para ello, radicó básicamente en que en realidad consideramos que no era justo ni equitativo, que entre dos imputados, uno de ellos capturado en esa comprometedora circunstancia y el otro no, ambos tuvieran igual trato punitivo por parte del Estado en caso de admisión de responsabilidad.

2.- Es bien cierto que no necesariamente una captura en flagrancia es sinónimo de condena, lo cual es absolutamente lógico porque si así fuera bastaría la aprehensión como fuente de un fallo de esa naturaleza, lo cual desconocería elementales garantías probatorias entre ellas aquélla que establece desde antaño que incluso las confesiones judiciales deben ser objeto de comprobación, pero de todas formas no se puede negar que un sorprendimiento en flagrancia es situación que compromete y representa un plus en el camino a desvirtuar el principio de inocencia. 

3.- No es cierto que el juez al momento de hacer esta concreta ponderación por acogimiento a los cargos, deba hacer un análisis de los factores de dosificación a los cuales se refiere el artículo 61 del Código Penal; antes por el contrario, eso le está vedado como se dejó expresamente consignado en la jurisprudencia que acabamos de citar cuando textualmente se dijo: 
“[…] es razonable concluir que corresponde al fallador determinar la proporción en la cual rebajará la pena. En tal labor, es de su resorte tener en cuenta, como ya lo ha precisado la Sala, las circunstancias posdelictuales que guarden relación con la eficaz colaboración para lograr los fines de justicia en punto de la economía procesal, la celeridad y la oportunidad, tales como: la significativa economía en la actividad estatal orientada a demostrar la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, la importancia de la ayuda en punto de la dificultad de acreditación probatoria, la colaboración en el descubrimiento de otros partícipes o delitos, o diversos factores análogos, sin ponderar los criterios definidos por el legislador en el artículo 61 de la Ley 599 de 2000 para individualizar la pena, pues para tal momento ya fueron apreciados al establecer la sanción a la cual se aplicará la rebaja en razón del allanamiento a cargos
”.
4.- Finalmente, en reciente decisión esta Sala afrontó la controversia en cuanto a la infracción al derecho a la igualdad y a la seguridad jurídica por la no similitud en las determinaciones que están adoptando los jueces del Distrito en torno a este porcentaje por allanamiento. Y se dijo:
“De lo expresado por la señora Juez de instancia no se aprecia nada extraño por encontrarse ajustado a los parámetros de la lógica; sin embargo, lo que preocupa a esta colegiatura, en este instante, no es la existencia de un razonamiento equivocado en la fundamentación para no acceder al máximo descuento autorizado por la norma, sino más bien, la información que se ha puesto de presente a la Corporación en el sentido de otorgarse en casos de similar envergadura un descuento superior, es decir, una potencial infracción a la garantía superior de la igualdad material.

Y esa preocupación de la Sala tiene fundamento, porque hay que recordar que los Jueces de la República tanto colegiados como unipersonales, estamos obligados a preservar el precedente horizontal, es decir, que no sólo en el ejercicio de la labor se deben atender los precedentes emitidos por el superior funcional, sino también las propias decisiones anteriores, porque todo ese conjunto conforma la garantía de seguridad jurídica que requieren los destinatarios de la administración de justicia. 

Para el Tribunal entonces, existe una exigencia ética en el principio de confianza en las providencias judiciales, que impone abordar el tema desde el punto de vista que ya se tiene decantado, salvo que la situación concreta obligue a replantear el precedente para adoptar un rumbo diferente, caso en el cual es deber anunciarlo así expresamente.

En tal sentido, no vemos con buenos ojos que se asegure, como parece ser real, que en unos procesos de similar estirpe se esté tasando un porcentaje del 45% en tanto en otros […] únicamente se conceda el 40%, todo ello bajo igual argumentación del estado de flagrancia sin ningún otro aditamento motivacional. 

La situación se torna más compleja aún, cuando se sabe que precisamente a raíz de esa diferencia numérica está en juego la libertad del acusado, porque recordemos que la negativa del subrogado tuvo su razón de ser en el factor objetivo en cuanto la pena impuesta era superior a los 36 meses y por esa vía no hubo lugar al análisis del factor subjetivo del que trata igualmente el artículo 63 del Código Penal. 

Sin que por supuesto la corporación deje sentada como premisa que siempre que haya flagrancia lo a conceder por los jueces debe ser necesariamente un monto fijo del 45%, porque una posición de esa envergadura desnaturalizaría la esencia discrecional que contiene el precepto y equivaldría a anticipar el desconocimiento de otras potenciales consideraciones de los jueces perfectamente válidas para cada caso en concreto, es lo cierto que en el asunto que nos convoca y básicamente en atención a las especiales circunstancias de orden comparativo que se anuncian, nos vemos en el deber de adoptar una determinación acorde con la petición que formula la defensa secundada por la agencia fiscal, en el sentido de conceder un 45% de rebaja por el allanamiento a los cargos […]”

Como vemos, la Sala se ha visto en la necesidad de hacer correcciones en ese sentido con miras a evitar los defectos que por exceso o por defecto se detectan en las decisiones judiciales, como es nuestro deber; empero, en el caso concreto no encuentra el Tribunal que debamos hacer ese mismo tipo de reforma. Lo primero, porque como ya lo dijimos no era procedente el mayor descuento del 50% pretendido por las partes, y lo segundo, porque el porcentaje elegido del 45% no desborda por parte alguna los parámetros legales que en esta materia existen.

Superado lo anterior y concluido que la penalidad está ajustada a derecho, aborda la Sala lo concerniente al segundo tópico -devolución de documentos retenidos-.

Nos dice la defensa que su pretensión va dirigida al reintegro del pasaporte, de una licencia de conducción de La Florida -EEUU- y de un carné de Seguridad Social. El Tribunal acompañará la solicitud del letrado con las siguientes aclaraciones:
Sólo es pertinente ante esta Corporación como falladora de segundo grado, lo atinente al pasaporte, por cuanto lo referido con la licencia de conducción y el carné de Seguridad Social no fue tema objeto de controversia ante la primera instancia y por supuesto no hubo pronunciamiento alguno por la juez a quo acerca del cual pudiéramos hacer alguna revisión; en consecuencia, en lo que hace a estos documentos en particular la palabra la tiene la Fiscalía en orden a disponer o no su entrega al aquí acusado.

Ahora, en lo que hace al pasaporte, documento público que en principio no puede ser retenido salvo alguna situación particular que así lo amerite, como sería por caso la existencia de una alteración en su contenido o el ingreso ilegal al país que pudiera ameritar su cancelación por las autoridades administrativas competentes, diremos:
Podríamos llegar a comprender la determinación adoptada por la sentenciadora, porque en principio se pretende que en casos como el que es objeto de estudio se prevenga a las autoridades de inmigración acerca de la forma en que ingresó al país el infractor a la ley penal; con mayor razón a efectos de establecer si se trata de un pasaporte espurio y de esa forma adelantar la acción penal independiente que la situación amerita.
Empero, según se tiene establecido en cuanto al pasaporte de RAY TLUSTOS, la orden de decomiso no tiene su razón de ser en la necesidad de establecer la legitimidad del documento, porque ya se sabe que es genuino. De allí que no se tiene claro entonces cuál puede ser el motivo que justifica la orden de retención permanente, porque eso y no otra cosa es lo que se desprende de la expresión utilizada en el fallo. Orden que por demás quedó indefinida en su justificación, porque textualmente se resolvió: “Envíese a través de la Representante de la Fiscal, el Pasaporte del señor Ferry Ray Tlustos, al Departamento Administrativo de Seguridad DAS, para los fines pertinentes”. Esa expresión “para los fines pertinentes” no satisface la exigencia de razonabilidad que debe poseer una determinación judicial e impide ejercer el derecho de defensa.
Podríamos elucubrar diciendo que muy seguramente entonces lo que pretendió la falladora era avisar al DAS de la necesidad de tomar cartas en el asunto y disponer que una vez el sentenciado cumpliera su condena fuera deportado y para ello nada más conveniente que contar con el pasaporte a la espera de ese momento.

Pero si esa fue la pretensión, no era ese el camino a seguir, porque la ley establece el mecanismo jurídico idóneo para lograr ese objetivo. No es otro que la imposición de una pena accesoria en los términos señalados por el artículo 43 del Código Penal, cuando en su numeral 9º consagra como pena privativa de otros derechos: “la expulsión del territorio nacional para los extranjeros”.
Al ser ello así, si ese era el fin pretendido por la funcionaria cognoscente, debía contar con la petición previa en tal sentido por parte de la Fiscalía para la imposición de esa “privación del derecho a permanecer en el país” y proceder a decretarlo así expresamente en el fallo para que la parte afectada tuviera derecho a la contradicción por intermedio de los recursos. 

Como eso no ha sucedido, al Tribunal no le queda alternativa diferente que disponer la restitución del pasaporte en los términos solicitados por la defensa y en tal sentido se modificará la sentencia que por vía de apelación se ataca.

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 el fallo objeto de recurso, pero lo modifica en el sentido de disponer que por la Fiscalía General de la Nación se disponga la devolución del pasaporte incautado en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. 

La decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia del 29 de junio de 2006. Rad. 24529.


� Sentencia de 2ª instancia del 29-08-2008, Rad. 6668260000065-2008-00428-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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