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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el penado GABRIEL SÁNCHEZ, contra el auto interlocutorio proferido el ocho (8) de abril de 2009 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, en el que negó la solicitud de beneficio punitivo consagrado en el otrora vigente artículo 70 de la Ley 975 de 2005. 
2.- PROVIDENCIA 

Frente a la petición formulada por el señor GABRIEL SÁNCHEZ, el juez que vigila la ejecución de la pena, luego de recordar que la H. Corte Constitucional en la Sentencia C-370 del dieciocho (18) de mayo de 2006, declaró inexequible el artículo 70 de la ley 975 de 2005, pero nada dijo relacionado con los efectos retroactivos de esa declaratoria en el interregno en el que estuvo vigente, consideró procedente el estudio de los requisitos para efectos del aludido beneficio.  

Luego de lo anterior, al revisar el caso concreto concluyó que: (i) el señor SÁNCHEZ  fue condenado mediante sentencia del diecinueve (19) de julio de 2004, es decir, que al momento de entrar en vigencia la ley 975 de 2005 ya existía sentencia definitiva en su contra, pero no había purgando pena porque su captura se hizo efectiva el ocho (08) de agosto de 2006, razón por la cual consideró que no cumplía con el primer y esencial requisito que establece el artículo 70 de la mencionada ley.
Por otro lado, basado en los hechos del proceso consideró que por parte del peticionario no existió ni el más mínimo deseo de colaborar con la justicia, ello por cuanto fue capturado mucho tiempo después de la ocurrencia de los hechos y porque una vez quedó en libertad por vencimiento de términos, se desentendió de la investigación que se le venía adelantando, esto es, que tampoco cumple con el segundo de los requisitos aludidos, el cual también es principal porque consulta la filosofía del citado artículo 70, no otra que premiar con ese beneficio a los procesados que prestaran ayuda, colaboración y cooperación eficaz con la justicia.     

Adicionalmente, tampoco hay actos de reparación de las víctimas, ni claridad especifica en este sentido.

Con esos argumentos decidió negar la petición.
3.-  RECURSO

En tiempo hábil, el señor SÁNCHEZ aportó memorial en el que apela la decisión y sustenta su recurso sosteniendo que contrario a lo expresado por el a quo es beneficiario de la rebaja del 10% de la pena, toda vez que: (i) está vinculado al proceso desde el veintinueve (19) de noviembre del 2001, momento desde el cual comenzó a purgar la sanción; (ii) fue puesto en libertad el día catorce (14) de noviembre del 2002 por vencimiento de términos, pero para poder salir en libertad le impusieron una caución de 20 salarios mínimos y por ello canceló una póliza por valor de $3.090.000; es decir, que estuvo sólo 3 años y nueve meses en libertad, porque volvió a ser capturado el ocho (08) de agosto de 2006, momento en el que lo trasladaron a la cárcel San Bernardo de Armenia, donde estuvo preso hasta el veintidós (22) de mayo de 2007. Allí le otorgaron la prisión domiciliaria, de la cual sólo pudo disfrutar 4 meses y 12 días, dado que el beneficio fue revocado el doce (12) de octubre de 2008, por lo que desde entonces se encuentra recluido en la cárcel la 40 de esta ciudad.  
Así las cosas, solicita revisar todo el historial de su proceso para que le sea concedido el beneficio que reclama, por cuanto con esta posibilidad podrá salir en libertad condicional al haber cumplido las tres quintas partes de su condena.

4.- Para resolver, SE CONSIDERA

Esta Sala es competente para desatar el recurso de apelación interpuesto contra la decisión del Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Pereira, por superioridad funcional, en los términos del artículo 80 de la Ley 600 de 2000 -codificación aplicable al presente asunto-.

Respecto al tema objeto de controversia, debe advertir el Tribunal, que ha sido compleja la trayectoria del solicitado descuento que se contempló en el artículo 70 de la ley 975 de 2005, al cual pretende acceder el señor GABRIEL SÁNCHEZ, debido a que se trata de una disposición bastante cuestionada tanto en lo que atañe a su creación, como en lo referente a su aplicación en casos concretos. 
Son múltiples los pronunciamientos emitidos y las posiciones adoptadas con respecto a su alcance e interpretación, al punto de existir criterios encontrados tanto entre la H. Corte Constitucional y la H. Corte Suprema de Justicia, como en los Tribunales del país.

En efecto, para la H. Corte Constitucional, hoy por hoy no es procedente conceder el descuento punitivo que se pide, habida consideración de haber sido retirado del ordenamiento jurídico el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, de conformidad con lo decidido por ese órgano de cierre en la Sentencia C-370 del dieciocho (18) de mayo de 2006, cuando encontró que tanto ese artículo como el 71 eran inexequibles por vicios de procedimiento en su formación. 
Como lo advirtió el a quo, en la Sentencia T-355 de 2007 la H. Corte Constitucional realizó un examen de la postura asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en relación con los efectos temporales de la Sentencia C-370 de 2006
, y expresó: 
“(…) La Sala de Revisión no comparte la posición asumida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia por cuanto ello conduciría a admitir que una disposición legal declarada inexequible por vicios de procedimiento en su formación, pudiese seguir desplegando efectos jurídicos, postura que sería contraría a lo consagrado en el artículo 243 constitucional. En efecto, el fenómeno de la inexequibilidad conduce a que la norma jurídica no pueda seguir produciendo efecto alguno en el mundo jurídico. De tal suerte que, en el caso concreto, el condenado que no hubiese solicitado el beneficio de que trata el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, durante el tiempo en que la norma estuvo vigente, esto es, desde el 25 de julio de 2005 (fecha de entrada en vigor de la ley) hasta el 18 de mayo de 2006 (fecha en la cual fue declarado inexequible el artículo 70 de la Ley 975 de 2005), no puede en la actualidad solicitar la aplicación de una disposición que fue expulsada del ordenamiento jurídico colombiano. Razonar de manera distinta conduciría a sostener que, a pesar de lo decidido en sentencia C-370 de 2006, el artículo 70 de la Ley de Justicia y Paz sigue vigente (…)”

Por su parte, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, tal y como se advierte en la anterior providencia, optó por dar una aplicación favorable a la norma en cita y por ello sostuvo que a pesar de la inexequibilidad de la que fue objeto el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, es innegable que se trata de una norma que durante su período de vigencia hasta el dieciocho (18) de mayo de 2006, reportó una situación más favorable para los condenados cuya sentencia había quedado ejecutoriada al momento de entrar a regir -25 de julio de 2005-. Por esa razón se sostiene, que incluso aquellas personas que durante su vigencia no solicitaron el beneficio, todavía pueden acceder a él, precisamente en desarrollo del principio de ultraactividad de la Ley penal más favorable, lo cual permite al dispositivo seguir produciendo efectos jurídicos a pesar de haber desaparecido de nuestro ordenamiento jurídico. Sobre el particular se sostuvo textualmente:

“[…] El reconocimiento de esa garantía es actualmente posible –precisa la Sala- para aquellas personas condenadas antes de la vigencia de la ley 975 que no hayan reclamado dicha rebaja de pena, la cual se justifica en los efectos hacia el futuro de la sentencia de inexequibilidad del artículo.

No obstante la anterior controversia, en el caso que nos convoca, sea cual fuere la posición a adoptar, la solicitud del penado debe declararse improcedente, toda vez que no cumple con la totalidad de los requisitos exigidos por la extinguida normatividad, para acceder a la rebaja de pena que solicita. Obsérvese: 
Muy a pesar haber sido condenado con anterioridad a la expedición de la ley y ser juzgado por el delito de homicidio, como bien lo adujo el juez a quo, no se encontraba purgando pena para el momento en el que entró en vigencia la ley; y no lo estaba, no porque no fuera obligado a descontar esa sanción, sino porque a pesar de haber sido ordenada su captura desde mucho tiempo atrás
, sólo pudo ser detenido el día dieciocho (18) de agosto de 2006.
Tampoco puede afirmarse que su colaboración con la justicia fue efectiva en tanto no hubo delaciones o se adoptó una postura procesal que señalara la intención de ayuda hacia las autoridades judiciales que intervinieron en la investigación; todo lo contrario, del expediente se extracta que estuvo ausente prácticamente durante toda la etapa investigativa del proceso, al punto de tener que ser emplazado y declarado persona ausente
. Es más, en la diligencia de audiencia publica se negó a dar respuesta coherente a las preguntas que se le realizaron. Su proceder sencillamente se limitó a adoptar una actitud pasiva y evasiva frente a la intervención judicial
, ello sin que esa colaboración pueda necesariamente entenderse como acogimiento a la sentencia anticipada o haber confesado, puntos acerca de los cuales vale la pena recordar, ya la jurisprudencia especializada se había pronunciado algunos meses después de la publicación de la Ley de Justicia y Paz, en los siguientes términos:

“5. Por “cooperación con la justicia”, como presupuesto para acceder a la rebaja, debe entenderse la colaboración, la ayuda, la contribución, el apoyo, la asistencia que el procesado haya prestado a los fiscales y jueces a cargo de la investigación adelantada en su contra, aunque no se descarta la posibilidad de que se pueda conceder el mismo alcance a otra que, debidamente probada, haya brindado en asuntos diversos.

La cooperación exigida no puede significar que, en contra del derecho fundamental previsto en el artículo 33 de la Constitución Política de Colombia, se imponga el deber de confesar, porque la garantía de la no autoincriminación es fundamental, circunstancia dentro de la cual no puede cargarse en contra de quien es sindicado de la comisión de una conducta punible que no admita su responsabilidad.” 
 
De igual modo, el Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005, por medio del cual se reglamentó parcialmente la susodicha ley, en su artículo 27 hizo referencia concreta a la rebaja de penas contemplada en el artículo 70 de la ley reglamentada, y en cuanto al tema que ahora nos ocupa en su numeral 4º señaló la improcedencia de exigir que los condenados se hubieran desprovisto previamente del derecho a que se les presumiera inocentes hasta que judicialmente se les demostrara lo contrario. Así se dijo:
“4. Por cooperación con la justicia, como presupuesto para acceder a la rebaja, debe entenderse la colaboración, ayuda, contribución, apoyo o asistencia que el procesado haya prestado a los fiscales y jueces a cargo de la investigación adelantada en su contra, y cualquier otra que, debidamente probada, haya brindado en asuntos diversos.
En todo caso, la cooperación no implica que el beneficiario se haya acogido previamente a sentencia anticipada o a los beneficios por colaboración con la justicia.”

Con esa salvedad hecha, queda claro en el expediente que lamentablemente no es posible afirmar que el señor GABRIEL GÓMEZ en realidad haya prestado una ayuda eficaz y efectiva a la judicatura, como requisito sine qua non para poder acceder al beneficio deprecado.
Además, debe tenerse presente que para la procedencia del pluricitado beneficio punitivo, era necesario que todas las condiciones legales se cumplieran, es decir, que la falta de una sola de ellas, resulta suficiente para negarlo. 
Pero por fuera de todo lo anterior, que ya de por sí es suficiente para optar por la negativa como ha quedado dicho, también se observa que no se cumplió lo concerniente con la reparación de las víctimas que se sabe de imperativo acatamiento.
En esas condiciones, encuentra la Sala improcedente otorgar el descuento punitivo solicitado para el caso concreto, no sólo en cuanto la norma que sustenta la petición -artículo 70 de la Ley 975 de 2005- fue declarada inexequible, sino porque se observa el no cumplimiento de la totalidad de requisitos de ineludible observancia.
En esos términos se avalará la decisión adoptada en la instancia.   
5.- DECISIÓN  

En mérito de lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, objeto de alzada. 

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ

� Sentencia mediante la cual se declaró entre otros, la inexequibilidad del artículo 70 de la ley 975 de 2005 


� Sentencia de 2ª instancia del 10-08-2006, Radicado 25705, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.


� En la sentencia de primera instancia visible a folios 176 a 178, se ordenó la captura inmediata del señor SÁNCHEZ 


� Ver folio 209 y 210 cuaderno N° 1


� Los hechos ocurrieron el 30 de diciembre de 1995 y su aprehensión se produjo el 19 de noviembre de 2001.


� Cfr. C.S.J., Sala de Casación Penal, auto de 2ª instancia del 18-10-2005, M.P. Dra. Marina Pulido de Barón.
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