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Magistrado  Ponente:
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Aprobado según Acta No.  601.
Radicación:


66088-31-89-001-2008-00078-01
Procesada:


Zandro Andrés Taborda Amaya 
Conducta Punible:
Homicidio, homicidio tentado, fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones  y utilización ilegal de uniformes e insignias.
Procedencia:
Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría.
ASUNTO:

Se pronuncia de fondo la Sala frente al recurso de apelación interpuesto por el defensor del acusado Zandro Andrés Taborda Amaya, contra la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría.
ACTUACION PROCESAL:

Se conoció que en horas de la tarde del 19 de febrero de 2008, en el carreteable que de la vereda El Diamante conduce a la cabecera municipal de Belén de Umbría, fue interceptado el jeep de servicio público con placas UWJ-212 que cubría la ruta desde Anserma Caldas, por dos personas encapuchadas que portando armas de fuego y vistiendo prendas militares, luego de despojarlos de sus pertenencias, les ordenaron que continuaran su viaje.
Antes de reiniciar la marcha el conductor del campero observó que iban a atracar a otras personas que se desplazaban en motocicleta, por lo que retrocedió y arrolló al aquí acusado, momento en el cual el otro sujeto disparó un arma de fuego y causó lesiones al conductor Duván de Jesús López Morales e hirió al menor Rubén Darío Rojas Torres, para luego emprender la huida. Como consecuencia de estos hechos, falleció el preadolescente Rojas Torres, mientras que el asaltante Taborda quien portaba un revólver 38 y una escopeta, fue capturado.

En la audiencia de imputación, Taborda Amaya aceptó los cargos por homicidio en circunstancias de agravación, homicidio en grado de tentativa, fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones y utilización ilegal de uniformes e insignias, pese a que se le hizo la advertencia de que no procedía la rebaja de pena por la aceptación de los cargos respecto del atentado contra el niño, por prohibición del Código de la Infancia y la Adolescencia.
LA SENTENCIA DE PRIMER GRADO:
En los términos de la acusación presentada por la Fiscalía y al verificarse que su aceptación fue libre, voluntaria y debidamente informada, el Juzgado de instancia profirió el fallo mediante el cual se condenó a Zandro Andrés Taborda a las penas principales de 442 meses de prisión y multa de 33.33 s.m.l.m.v.; así mismo, se le impuso la accesoria de rigor. La defensa se alzó contra la sentencia.
DE LA IMPUGNACION:

El Defensor – recurrente – 
En su discurso muestra inconformidad respecto de la dosificación punitiva y señala que el artículo 29 de la Carta Política, indica las bases de un adecuado proceso que no puede ser penetrado por la ley, como quiera que se debe observar la supremacía de la Constitución frente a aquella.
Aduce que al debido proceso ‘se le deben sumar otros principios como el de la favorabilidad y el de la igualdad’ y no entiende la razón para que se de aplicación al Código de la Infancia y la Adolescencia y se niegue a su mandante la posibilidad de acceder a una rebaja, por colaboración  para con la justicia.
Anota que conforme con el artículo 44 de la Carta, los derechos de los niños son de orden superior, pero ello se aplica a aspectos como la salud, la educación, el trato social y no puede ser impuesto frente a una situación diferente como la contemplada en la ley 906 de 2004 y agrega que una ley posterior como la 1098 de 2006, no puede llevarse de tajo la preestablecida.

Solicita la ‘aplicación imperativa de la Carta’ en cuanto a la excepción de inconstitucionalidad, para que se otorgue a su mandante el beneficio establecido en la ley procesal penal, con la reducción de la pena, hasta en un 50%.
La Fiscalía – no recurrente – 
Explicó el representante del ente acusador, que en efecto la diminuente por colaboración se encuentra reconocida en el artículo 351 del C. de P. Penal, pero que así mismo la ley 1098 de 2006 impone la prohibición de otorgar cualquier beneficio al imputado, cuando el afectado haya sido un menor de edad.
Que el señor Zandro Andrés Taborda aceptó los cargos y al momento de formularse la acusación, se le advirtió que no era acreedor a tal beneficio y refiere que el asunto se dilucida con la sentencia 30919 de 2009, emanada de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado Augusto J. Ibáñez, por lo que solicita la ratificación del fallo censurado.
CONSIDERACIONES:

Competencia:

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

Problema jurídico:

Acorde con el objeto de alzada, corresponde determinar por parte de la Colegiatura, si de los argumentos expuestos por la defensa se reúnen los presupuestos necesarios para acceder a una redosificación punitiva favorable al sentenciado, o en su defecto, si el fallo de primer grado debe mantenerse como lo depreca la representante de la Fiscalía, evento en el cual se impone su confirmación.

SOLUCIÓN:

Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal dejar sentado que la presente actuación estuvo regida por las normas que regulan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales del acusado, por manera que no existe ninguna irregularidad que pueda enervar lo actuado. 

La sentencia bajo estudio fue proferida como consecuencia de la aceptación anticipada de cargos por parte del justiciable Taborda Amaya, lo cual significa que el presente asunto se tramitó bajo la cuerda de un procedimiento abreviado, expedito y sumario.
Esta manifestación de voluntad se dio al momento de efectuarse la formulación de acusación, con la expresa advertencia de que no era posible acceder a la rebaja de pena hasta del 50%, porque la víctima del homicidio consumado fue un menor de edad, acorde con la prohibición del artículo 199-7 de la Ley 1098 de 2006. En dicha audiencia en la que el imputado Taborda estuvo asistido por su defensor, el señor juez impartió aprobación al comprobar que su aceptación fue absolutamente libre, consciente, voluntaria y que el justiciable fue informado suficientemente de las consecuencias de aceptar o no esos cargos.
Lo discurrido por la defensa se contrae a manifestar inconformidad con el fallo, precisamente por no contemplarse en el proceso de dosificación punitiva la diminuente contemplada en el artículo 351 del C. de P. Penal, a pesar de que el jurista es conocedor o por lo menos eso se presume, de que el código de la infancia y la adolescencia restringe en forma expresa el reconocimiento de tal beneficio porque en los hechos reputados a título de culpabilidad dolosa, se involucró como afectado a un menor de edad.
Sobre la situación alegada por la defensa, ha de tenerse por cierto como lo adujo la Fiscalía, que la jurisprudencia dilucidó el asunto al precisar que no existe conflicto para dar aplicación a las prohibiciones consagradas en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006, en tanto que no se oponen a los postulados de la Carta Política.
Así lo plasmó:

“Con la expedición de la Ley de la Infancia y la adolescencia, a más de reproducirse algunas de las normas consignadas en el  Código del Menor derogado –Decreto 2737 de 1989-, se instituyeron varias figuras de alcance penal, encaminadas a brindar un ámbito de protección mayor y más efectivo a ese grupo específico de personas, en seguimiento de puntuales normas constitucionales que demandan un plus de atención en su favor, en prevalencia sobre los derechos de los demás.  

“(…)

“Una primera apreciación de la norma permite advertir cómo en ella el legislador, por política criminal, introduce una forma de limitar, o mejor, eliminar, beneficios legales, judiciales y administrativos, que no asoma insular o extraña a nuestra tradición legislativa en materia penal, dado que en el pasado se ha recurrido a similar método, el cual, no huelga resaltar, ha sido avalado por la Corte Constitucional, por entenderlo propio de la libertad de configuración legislativa que atañe al Congreso de la República.

“Entonces, no es posible advertir de entrada, por la sola imposición de restricciones draconianas a un grupo especial de delitos, en este caso hermanados por la condición particular de la víctima –infante o adolescente-, que ello constituya, per se, una circunstancia violatoria de derechos o registre de entrada su inconsonancia con la normatividad constitucional, para efectos de abstenerse de aplicarla en virtud del mecanismo de la excepción de inconstitucionalidad”.
 
Luego y frente a la posibilidad de dar observancia a la Norma de Normas, como lo plantea el defensor, en aplicación de la excepción de inconstitucionalidad prevista en el canon 4º, la misma Corporación en posterior decisión al ratificar lo referido, agregó:
“Ante todo, es menester recordar que la posibilidad de demandar la falta de aplicación del artículo 4º de la Carta Política, no tiene cabida en sede de casación, porque aún cuando allí se faculta a los funcionarios judiciales para apartarse de las normas que sean contrarias a la norma superior, no es obligatorio que así se proceda mientras la Corte Constitucional no se haya pronunciado al respecto, mediante decisión que haga tránsito a cosa juzgada, lo cual no ha ocurrido en relación con el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006.

“Por esa razón, no se muestra inconsecuente que la Colegiatura haya optado por inaplicar la excepción de inconstitucionalidad, una vez advirtió que sería tanto como desconocer los fines de ese estatuto, encaminados a proteger los derechos de los niños y adolescentes y precaver la comisión de nuevos delitos sexuales”.
“Súmese a lo anterior, que en realidad los argumentos del demandante están orientados a sobreponer su criterio en torno a los efectos del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 pues, a su modo de ver, las prohibiciones allí señaladas no cobijan el allanamiento puro y simple, sino la rebaja de pena con base en los preacuerdos y las negociaciones. 
“No obstante, para justificar la viabilidad del trámite extraordinario, reclama de esta Corporación un pronunciamiento en aras de unificar la jurisprudencia, cuando el tema ya ha sido objeto de análisis en distintas oportunidades. Recientemente, en providencia del 17 de septiembre de 2008, radicado No 30299, la Sala fijó los alcances del artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia, e incluso rechazó la posibilidad de inaplicar dicha preceptiva en virtud de la excepción de inconstitucionalidad, con estos argumentos: 
“Ahora bien, en el tópico específico que soporta la crítica consignada en la demanda de casación, vale decir, la consagración o no de prohibición concreta para que en ese tipo de delitos contenidos en el inciso primero del artículo 199 de la Ley 1098 de 2006,  se hagan rebajas punitivas propias del instituto de allanamiento a cargos, de entrada la Corte debe señalar que una lectura correcta no solo de lo que el numeral séptimo consagra, sino de todo el contexto del artículo, de cara a la teleología que animó la intención del legislador, permite concluir por fuera de toda duda en que, efectivamente, también esa aceptación unilateral de responsabilidad penal consignada en el  allanamiento a cargos, soporta la carga prohibitiva en mención”. 
 

Esta interpretación extendida por nuestro máximo Tribunal de Justicia Ordinaria, despacha como desfavorable los planteamientos defensivos, en su pretensión de excluir la aplicación de una ley preexistente a la conducta desvalorada, razón por demás suficiente para dar plena vigencia a una prohibición expresa y excluyente para acceder a ciertos beneficios.
No hay duda que en tal sentido el fallo aquí atacado es acertado y se aprecia una motivación suficiente y concordante con la decisión final, por lo que merece su ratificación, como en efecto lo hará la Sala, por no haberse logrado desvirtuar su presunción de legalidad y acierto.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:

Confirmar la sentencia emanada del Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, en cuanto fue objeto del recurso de apelación.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MARIA EUCARIS PARRA JARAMILLO
Magistrado









Secretaria
� C.S.J. Sala de Casación Penal - Radicado 30299 - sentencia de 17 de septiembre de 2008 - MP. Sigifredo Espinosa Pérez.


� Idem - Radicación 30919 – Sentencia de 26 de marzo de 2009 – MP. Augusto J. Ibáñez Guzmán.
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