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APROBADO MEDIANTE ACTA No. 220 del 26-03-2009
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	11:00 a.m.

	Imputado: 
	Jhon Jairo Aguirre Sánchez

	Cédula de ciudadanía:
	75’050.697 de Aguadas (Cds.)

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día 26 de noviembre 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.- Se asegura, que el día veintinueve (29) de marzo del año retropróximo, a eso de las 12:00 horas, un individuo que luego se supo tenía por nombre JHON JAIRO AGUIRRE SÁNCHEZ, al notar la presencia de la policía arrojó al suelo una bolsa con 14 envolturas color negro, contentivas de una sustancia vegetal, 15 cajetillas marca Piel Roja con cigarrillos de similar sustancia y 220 bolsas plásticas transparentes con una sustancia granulosa color habano, por lo que fue capturado y puesto a disposición de la Fiscalía.
La sustancia, al ser sometida al correspondiente análisis toxicológico, dio resultado positivo para cannabis sativa y sus derivados, con un peso neto de 919.4 gramos, y positivo también para cocaína y sus derivados con un peso neto de 25.9 gramos.

1.2.- Con ocasión de lo anterior y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría material en el punible de tráfico, fabricación o portes de estupefacientes, por el verbo rector de “llevar consigo”; cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) sin lugar a imposición de medida de aseguramiento.
1.3.- Ante esa admisión unilateral de los cargos, las diligencias pasaron ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta capital, autoridad que: (i) declaró al acusado penalmente responsables, en congruencia con los cargos imputados; (ii) impuso como pena privativa de la libertad la de 37 meses y 3 días de prisión, multa de 1.45 s.m.l.m.v., más la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, (iv) negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y dispuso librar la orden de captura.
1.4.- La defensa no compartió la determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Plantea como temas del recurso, la dosificación punitiva y el subrogado.
Con respecto a la dosimetría, expresó que el despacho de conocimiento, si bien dijo partir del cuarto mínimo en atención a la ausencia de antecedentes, no fijó el límite inferior de ese cuarto, porque no acogió los 64 meses de los que habla la norma infringida, sino que partió de 70 meses de prisión, a cuyo efecto argumentó que la cantidad de sustancia vegetal incautada era muy significativa. Lo anterior traduce, a su entender, que injustamente se le acrecentó en seis meses la pena que jurídicamente le correspondía.

Adicional a ello, no le concedió el máximo descuento por acogimiento unilateral de los cargos (50%) que autoriza el artículo 351 de la Ley 906 de 2004, sino apenas un 47%; lo dicho, con el argumento de haber sido aprehendido en flagrancia.

Por lo anterior, solicita que se aplique la pena mínima y se conceda el máximo descuento, para que su prohijado pueda acceder al subrogado por cuanto éste beneficio se le negó porque no cumplió el factor objetivo de que trata el artículo 63 del Código Penal y en tales condiciones no se hacía necesario analizar el otro requisito de carácter subjetivo.
Llama la atención acerca de los principios de la pena que menciona el artículo 3º del Código Penal, a efectos de que el Tribunal analice la proporcionalidad y la razonabilidad de la sanción impuesta en el caso concreto. Indica que su protegido no cuenta con antecedentes penales, goza hasta ahora de la libertad y ha observado excelente conducta, pues al menos, que se sepa, no ha vuelto a delinquir; por demás, cuenta con esta sentencia que lo compele a cumplir unas obligaciones, las cuales en caso de incumplimiento darían lugar a la pérdida del beneficio. 

De igual manera señala, que el verbo rector atribuido lo fue únicamente por “llevar consigo”, es decir, que actualizó una conducta no tan grave como otras que verdaderamente afectan a terceras personas. Esa situación nos hace pensar que “posiblemente” la tenía para su propio consumo.
Considera por tanto que la reclusión no es la medida más apropiada para el manejo de esta problemática y que por lo mismo se impone la liberación de AGUIRRE SÁNCHEZ.
2.2.- Fiscalía -no recurrente-
La delegada hace un recuento de lo sucedido para resaltar la gravedad del hecho cometido, en particular, el gran volumen de estupefaciente que esta persona llevaba consigo.
Estima que el funcionario de conocimiento obró acertadamente cuando no partió de la sanción mínima establecida en la norma penal, porque ese factor tenía que ser considerado en la dosificación de la sanción.

Si bien el verbo atribuido fue el de “portar”, no cree que lo que tenía en su poder fuera para el consumo personal. En esos términos, el juez no se sustrajo de la realidad y simplemente se acopló a las circunstancias puestas de presente. 

No se puede desconocer esa realidad y por lo mismo pide de la Sala la confirmación plena del proveído confutado.

3.- La Decisión

Ha llegado a conocimiento del Tribunal, el presente trámite abreviado que se adelanta en contra del señor JHON JAIRO AGUIRRE SÁNCHEZ, a quien se acusa de haber portado sustancia estupefaciente en cantidad considerable. La decisión de condena proviene del Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital y la interesada en el recurso es la defensoría pública.

Se observa total apego al rito procedimental, sin vicios sustanciales que impongan una determinación invalidante, motivo por el cual a la Sala le corresponde abordar de fondo los temas objeto del recurso, que se contraen a: (i) revisar la dosificación punitiva; y (ii) verificar si están dadas las condiciones para que en el caso concreto se pueda acceder a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Dosimetría penal

Este primer componente de oposición, lo presenta la defensa bajo dos subespecies argumentativas: una, referida a que la pena se debe disminuir mediante la eliminación por parte del Tribunal de un incremento supuestamente indebido que efectuó el juez al no partir del límite inferior de los 64 meses que estable el dispositivo infringido, sino de 70 meses; y dos, que se debe otorgar un mayor porcentaje de descuento por el acogimiento unilateral a los cargos, dado que en la primera instancia se le otorgó apenas un 47%, cuando debió concederse el máximo autorizado por el art. 351 de la Ley 906 de 2004, es decir, un 50%.

La Sala dirá desde ya, de manera rotunda, contundente y firme, que la pena impuesta en la primera instancia fue debidamente tasada, no sólo porque respetó los límites punitivos en cuanto se atuvo al primer cuarto elegido, dada la concurrencia de circunstancias de menor punibilidad, sino porque el motivo aducido para moverse dentro de ese restringido espacio fue atinado.

Tal y como lo ha aseverado esta Sala de Decisión en múltiples oportunidades, la cantidad de estupefaciente es un factor que necesariamente incide en la graduación de la pena. La lógica indica, que si fue el propio legislador quien utilizó las cantidades de estupefaciente para ir graduando las diferentes escalas de sanción para esta clase de conductas contra la Salubridad Pública, al juez le está permitido tener en consideración ese mismo factor de referencia para ponderar la sanción.
Es por demás entendible, que lo inequitativo sería lo contrario, es decir, que se impusiera una pena igual a quienes han transgredido el tipo penal en relación con cantidades diferentes. Aquí la regla de lo directamente proporcional, opera, esto es, a mayor cantidad de estupefaciente, mayor cantidad de pena, y viceversa, a menor incautación, menor sanción.

No vemos por parte alguna, ni la defensa nos trae un argumento a favor de su tesis, que lo razonable y proporcional sea imponer siempre el mínimo de pena independientemente de la cantidad incautada. Esa reflexión, repetimos, sí atentaría contra esos principios básicos que se anuncian y sería abiertamente insostenible.
Menos cabe la censura en orden a considerar desfasada la rebaja de un 47% que le fue concedida al procesado por el acogimiento unilateral de los cargos. Ya está suficientemente decantada la posición jurisprudencial tanto a nivel nacional como local, en el sentido de no ser procedente la concesión del máximo descuento por ese concepto, cuando se está en presencia de una captura en flagrancia.

Otro tanto acontece en otros eventos de similar importancia, como es el caso del no reintegro de al menos parte de lo apropiado en tratándose de los delitos contra el patrimonio económico. La falta de interés del justiciable por hacer menos nocivos los efectos de su comportamiento al margen de la ley, también genera un menor descuento punitivo por concepto del allanamiento a cargo.

Uno y otro pensamiento se ajustan a la razonabilidad, porque no puede ser igual la disminución para quien no ha sido sorprendido en flagrancia y se allana voluntariamente a los cargos imputados, que quien sí fue capturado en tan particular circunstancia comprometedora. Asimismo, no puede ser igual el porcentaje de descuento para quien no reintegra lo apropiado que para quien demuestra un efectivo arrepentimiento. Lo dicho, con fundamento en los fines de las figuras de terminación anticipada del proceso, al tenor de lo dispuesto en el artículo 348 C.P.P. 
Esa clase de argumentos los ha consolidado la jurisprudencia patria para indicar que los jueces tienen que hacer un análisis muy mesurado de las circunstancias de cada situación específica para establecer el grado de merecimiento en la persona del acusado. Y, en lo que para al caso sub examine concierne, se diría incluso que la concesión de un 47% fue un porcentaje bien generoso por parte del a quo, pero que por obvias razones no se debe modificar al tratarse de apelante único. 
Conclusión, no vemos nada de malo en la forma de proceder de la primera instancia y se respaldará su decisión por hallarla totalmente ajustada a derecho.

Subrogado

Sobran disquisiciones a este respecto, toda vez que al ser la pena superior a los tres (3) años de prisión, no se cumple el factor objetivo requerido por el artículo 63 del Código Penal para hacerse acreedor al beneficio; en consecuencia, no hay lugar a pronunciamiento alguno en lo atinente a la otra exigencia binaria conocida como factor subjetivo.
En conclusión: 

Si la pena fue correctamente tasada en concordancia con las circunstancias del caso bajo examen, debido a la considerable cantidad de sustancia estupefaciente incautada y a la aprehensión en flagrancia de la que fue objeto JHON JAIRO AGUIRRE, y si el quantum de la sanción impuesta es superior al requisito objeto exigido para acceder a una suspensión condicional de la ejecución de la misma, se concluye inexorablemente que los motivos del recurso no están llamados a prosperar y hay lugar a la confirmación integral del fallo impugnado.

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 la sentencia objeto de recurso. 

El magistrado FRANCO RENGIFO MATTA, comisiona al ponente para la correspondiente lectura.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


 FRANCO RENGIFO MATTA

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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