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PORTE ILEGAL DE ARMAS-CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO CON FINES DE NARCOTRÁFICO Y HOMICIDIO / ACUMULACIÓN JURÍDICA DE PENAS / DEBE TENERSE EN CUENTA GRAVEDAD DE LAS CONDUCTAS / CONFIRMA / Imperativo es recordar que el indicador a tener en cuenta para la dosificación de penas tratándose de un concurso delictivo y/o de la acumulación de causas o de fallos, es el número de ilícitos puestos en juego; y, además, aunque la norma no lo señale en forma expresa, la gravedad de las mismas. La institución de la acumulación debe ser concordante con los principios de favorabilidad y proporcionalidad, en cuanto uno de sus fines consiste en hacer menos aflictiva la situación del sentenciado al momento de purgar sus condenas, con fundamento en la llamada acumulación jurídica y no aritmética de penas.
(…)

En esos términos, hay que reconocer, contrario a lo expresado por la recurrente, que el funcionario de primera instancia en ningún momento se alejó de los lineamientos establecidos en los artículos 460 C.P.P. y 31 C.P., normas en las que se encuentran contempladas las reglas que orientan la materia, toda vez que se partió de la más grave -110 meses- y se incrementó “hasta en otro tanto”, esto es,  62 meses y 15 días -5 años, 03 meses y 15 días- por la segunda condena que fue de 96 meses y 05 días -8 años y 5 días-, sin exceder por tanto la suma aritmética, como situación que no desborda los parámetros de proporcionalidad atendida la gravedad de las conductas atribuidas y por las cuales se halló responsable penalmente a la implicada. 

ERROR ARITMÉTICO OCURRIDO EN PRIMERA INSTANCIA / APELANTE ÚNICO / NO REFORMATIO IN PEJUS / PRINCIPIO DE LEGALIDAD VS REFORMA PEYORATIVA / PREVALECE LA PROHIBICIÓN DE REFORMAR LA PENA EN SEGUNDA INSTANCIA / Sobre el punto hay lugar a recordar que de tiempo atrás ha sido amplia la polémica que a nivel jurisprudencial se ha dado entre dos principios de raigambre constitucional: legalidad vs. reforma peyorativa, y se observa que hoy por hoy se da mayor relevancia a ésta última por sobre la primera. A ese respecto la Corte Constitucional ha conservado una línea jurisprudencial uniforme en cuanto a dar primacía a la prohibición de reforma en perjuicio del apelante único por sobre la legalidad. De igual modo, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, desde otrora, ha estado a favor de la no refomatio in pejus al sostener que este principio va indefectiblemente ligado a los límites que tiene el juez de segundo grado para decidir, de manera que, cuando una parte interesada recurre, solo puede esperar a cambio, si no algo a su favor, por lo menos no en contra de sus pretensiones.

En una más reciente providencia, la Sala Penal privilegió tal prohibición frente al principio de legalidad, al considerar que era claro que una decisión en esa dirección por parte del superior no hacía más que reconocer que por intermedio de quien lo representa -que no es otro distinto al juez inferior- el Estado había cometido un error, siendo palmario, igualmente, que en un evento tal la carga de la corrección comportaba un ingrediente peyorativo que vendría a recaer con exclusividad en hombros del condenado como único recurrente, quien jamás aspiró a la hora de impugnar hallarse ante una respuesta o una situación más grave que la resuelta en primera instancia.

        REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 

                                     RAMA JUDICIAL 

[image: image1.png]


TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, primero (1°) de junio de dos mil dieciocho (2018).

                                  Aprobado por Acta N° 467
                                  Hora: 11:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por la apoderada de la señora MARÍA LIBIA GIRALDO, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual se dio aplicación a la figura de la acumulación de penas a favor de la condenada.
2.- PROVIDENCIA 
La señora MARÍA LIBIA GIRALDO fue declarada penalmente responsable por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital en sentencia de noviembre 24 de 2015, a la pena principal de 9 años, 2 meses de prisión y multa de 183.4 s.m.l.m.v., como autora de los punibles de tenencia ilegal de armas y conservación de narcóticos, y le negó el mecanismo sustitutivo de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria. Esa condena se dio por hechos registrados en agosto 12 de 2015, en proceso radicado al número 2015-02871. 

En fallo de junio 16 de 2017, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) también condenó a la señora LIBIA GIRALDO DE GUTIÉRREZ a la pena principal de 8 años, 5 días de prisión y multa equivalente a 2.683,33 s.m.l.m.v., por los delitos de concierto para delinquir agravado con fines de narcotráfico y homicidio, en concurso heterogéneo con destinación ilícita de muebles o inmuebles, según hechos que tuvieran ocurrencia desde el mes de agosto de 2014, e igualmente le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena. Proceso radicado al número 2017-00363. 
Con ocasión de la solicitud de acumulación jurídica de penas, elevada por el defensor de la procesada, el juez ejecutor consideró que se cumplían los presupuestos establecidos en el dispositivo 460 C.P.P. para dar aplicación a la misma y para ello partió de la sanción mayor -09 años y 02 meses- y la incrementó en 62 meses y 15 días. En esas condiciones, la pena resultante fue de 170 meses de prisión como principal, multa de 2.866,73 s.m.l.m.v., e igual lapso para la inhabilitación del ejercicio de derechos y funciones públicas.

3.- RECURSO
La apoderada de la sentenciada no estuvo de acuerdo con esa decisión y por tal motivo interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación, por medio considera excesivo y desproporcionado el aumento del “otro tanto” que efectuó de forma autónoma el despacho.

Expresa que en este caso las actuaciones por las que fue condenada MARÍA LIBIA GIRALDO son congruentes entre sí y el asumir la postura del a quo en aumentar 62 meses la segunda pena, ello resulta desproporcionado, ya que las circunstancias fácticas compaginan en una misma génesis, y al guardar conexidad no puede ser valorada en forma separada por el juez, sino conjunta, lo que permite un incremento adicional proporcionado y mínimo.  

Reitera que los ilícitos por las que fue condenada no son independientes, dado que esta fue sentenciada por pertenecer a la estructura criminal denominada “Los Rolos” desde agosto de 2014 hasta que fue aprendida por la restante actuación, por lo que dichas conductas delictivas se enlazan entre sí lo que derivaría en una conexidad directa. La penada merece un aumento mínimo conforme la expresión “hasta otro tanto”, que sea razonable, al satisfacer el presupuesto de conexidad procesal, lo que acá no se evidenció, toda vez que el a quo redujo solo 36 meses de un apena de 8 años, lo que desborda el marco pounitvo en un Estado Social de Derecho.

La decisión del a quo enmarca una postura “peligrosista” que propende hacer cumplir “de hecho” las penas impuestas de manera íntegra, cuando el modelo Estatal fomenta la necesidad que las medidas punitivas intervengan lo menos posible en las personas y por eso su cliente espera que si los ilícitos endilgados guardan homogeneidad fáctica y cumple la exigencia de la conexidad, el aumento del otro tanto debió ser inferior -máximo 36 meses-, pues de no hacerlo conllevaría una interpretación equívoca de los artículos 31 C.P., 51 y 460 C.P.P.

Pide se reponga la providencia y se efectúe un incremento de la tercera parte de la pena, esto es de 36 meses.  De no compartirse tal postura, reclama que la Sala revoque el auto proferido.

3.- DECISIÓN SOBRE LA REPOSICIÓN
Por auto de abril 24 de 2016 se negó la reposición y se concedió la apelación, por cuanto, entre otras razones, el órgano de cierre ha definido la libertad de ponderación en la imposición de las sanciones punitivas, ya sea en la sentencia de condena o en el trámite de acumulación, lo que ha llevado que por vía de tutela, se avalará un caso similar por parte de la Sala Penal del Tribunal de Bogotá.

En este asunto no debe olvidarse las conductas por las que fue juzgada la señora MARÍA LIBIA, entre otros, por concierto para delinquir al haber hecho parte de una organización que traficaba sustancias estupefacientes, y que cumplía labores de almacenar, conservar la droga y armas, y que dicho grupo cometía además de tráfico, diversos delitos, y para acceder a una disminución como la pretendida por la abogada, la segunda pena debió imponerse en una actuación cuya gravedad no fuera de dicha entidad.

4.- Para resolver, SE CONSIDERA 
De acuerdo con lo referido en los párrafos anteriores, procede la Corporación a desatar el recurso de apelación que interpuso la apoderada de la sentenciada MARÍA LIBIA GIRALDO en contra del auto interlocutorio por medio del cual se hizo la respectiva acumulación jurídica de penas.

Imperativo es recordar que el indicador a tener en cuenta para la dosificación de penas tratándose de un concurso delictivo y/o de la acumulación de causas o de fallos, es el número de ilícitos puestos en juego; y, además, aunque la norma no lo señale en forma expresa, la gravedad de las mismas. 
La institución de la acumulación debe ser concordante con los principios de favorabilidad y proporcionalidad, en cuanto uno de sus fines consiste en hacer menos aflictiva la situación del sentenciado al momento de purgar sus condenas, con fundamento en la llamada acumulación jurídica y no aritmética de penas. 

En cuanto a la forma como opera la referida acumulación se tiene que al tenor de los artículos 470 y 460 de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, surge imperiosa la aplicación de las normas que regulan la tasación en los casos de concurso de conductas punibles, esto es, las reglas fijadas en el artículo 31 de la ley 599 de 2000, pero sin que ello implique, como lo precisó la Corte Suprema de Justicia: “una nueva graduación de la pena -tal y como si ella nunca se hubiese fijado-, pues su correcto entendimiento alude a que la tasación de la pena se hará sobre las penas concretamente determinadas”
 en los respectivos fallos, es decir, sobre las penas concretamente dosificadas en la forma y términos dispuestos en las sentencias, de modo que a partir de la pena más grave según su naturaleza […] solo sea necesario un simple ejercicio de comparación matemática entre las de igual naturaleza para saber cuál es la más grave”
, obviamente, sin que el quantum definitivo pueda traducir la suma aritmética de las sanciones o comportar el inaceptable desbordamiento del máximo previsto por el legislador
.

En el presente asunto, el Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, en sentencia de noviembre 24 de 2015, y como resultado de un preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y la defensa, condenó a la justiciable por tenencia ilegal de armas y conservación de sustancia estupefaciente, a la pena de 9 años, 2 meses de prisión y multa de 183.4 s.m.l.m.v., para lo cual partió de la pena mínima del tráfico  -108 meses- la que se aumentó por el delito concursal -12 meses-, para un total de 120 meses al que se le aplicó el correspondiente descuento, que para el estadio procesal en que se encontraba la actuación era equivalente al 8.33%, dando como resultado la sanción aludida. 

Posteriormente, mediante fallo de junio 16 de 2017, al que igualmente se llegó por la vía del preacuerdo presentado en la audiencia de formulación de imputación, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira la condenó a la pena de 8 años, 5 días de prisión y multa de $2.683,33 s.m.l.m.v., como autora del delito de destinación ilícita de muebles e inmuebles, en calidad de cómplice, en concurso con concierto para delinquir con fines de narcotráfico y homicidios, para lo cual se partió de la pena mínima para el delito de destinación ilícita de inmueble agravado, que era de 16 años, a la que se le hizo la rebaja por del 50%, y dicha pena se incrementó en irrisorios 5 días por el concurso de delitos, a raíz de lo preacordado, lo cual dio como resultado la pena impuesta.

Es decir, que a la sanción menor se le hizo una reducción inicial de 10 meses, para quedar finalmente en 110 meses de prisión -o lo que es lo mismo 9 años y 2 meses-, de los cuales al momento de la acumulación se le descontaron adicionalmente 33 meses y 20 días, para un total de 43 meses y 20 días de reducción. Y a la sanción mayor, que era de 16 años se le rebajaron 8 años, por vía del preacuerdo, la que se acrecentó en escasos 5 días más con ocasión del concurso -ello no obstante que la pena mínima para el concierto para delinquir agravado es de 8 años-, por lo cual la pena quedó en 8 años y 5 días, tope del cual se partió para efectos de la acumulación jurídica. Todo lo cual traduce que los descuentos realizados a las dos sentencias, suman 139 meses y 20 días, o lo que es igual: 11 años, 7 meses y 20 días.   

Al comparar el quantum de las diferentes penas privativas de la libertad fijadas en las sentencias, se puede establecer que la contenida en la de noviembre  24 de 2015 es efectivamente la más grave, toda vez que se fijó en 110 meses de prisión, por lo cual resultaba proporcional y equitativo adicionar a esta los 62 meses y 15 días por el otro delito, es decir, el equivalente a un 65% de los 96 meses y 5 días que se le impusieron inicialmente en la sentencia de junio 16 de 2017. Lo anterior, conlleva predicar que la pena definitiva ya acumulada, sería de 172 meses y 15 días de prisión, o sea 14 años, 4 meses y 15 días, y no la que de forma equívoca señaló el despacho, lo que al parecer sucedió por un errado cálculo aritmético -allí se indicó que la pena sería de 170 meses; es decir, 14 años y 2 meses-. 
En esos términos, hay que reconocer, contrario a lo expresado por la recurrente, que el funcionario de primera instancia en ningún momento se alejó de los lineamientos establecidos en los artículos 460 C.P.P. y 31 C.P., normas en las que se encuentran contempladas las reglas que orientan la materia, toda vez que se partió de la más grave -110 meses- y se incrementó “hasta en otro tanto”, esto es,  62 meses y 15 días -5 años, 03 meses y 15 días- por la segunda condena que fue de 96 meses y 05 días -8 años y 5 días-, sin exceder por tanto la suma aritmética, como situación que no desborda los parámetros de proporcionalidad atendida la gravedad de las conductas atribuidas y por las cuales se halló responsable penalmente a la implicada. 
Si bien se queja la apoderada recurrente, que como quiera que existe conexidad entre los hechos que llevaron a que le fuera impuesta a su defendida dos sentencias diferentes, cuando debió ello haber sido objeto de una sola sanción penal dado que las circunstancias fácticas que motivaron su detención se circunscriben a su participación en el grupo delincuencial denominado “Los Rolos”, es evidente que al no haber tenido ocasión de establecerse tal situación en la etapa pertinente, amén del lapso transcurrido entre uno y otro fallo -18 meses aproximadamente-, la solución para ello no era otra distinta a la de acudir a la acumulación jurídica de penas, como así se hizo. 
Pero no puede pretender que por existir en su criterio una tal conexidad, deba otorgársele a su defendida una mayor reducción de pena en los términos que alude la abogada inconforme, lo cual sería desconocer la gravedad de las conductas en las que ha incurrido, ya que a raíz de su participación como integrante de la referida organización criminal incursionó en el ilícito de concierto para delinquir agravado, en cuanto además del tráfico de estupefacientes, de manera paralela efectuaban otras actividades delictivas -extorsión, homicidio, tráfico de armas, desplazamiento forzado, hurto, utilización de menores-, como así se dejó plasmado en la sentencia de junio 16 de 2017. No obstante todo ello, a raíz de un preacuerdo celebrado con la Fiscalía, y como tal conducta concursó con el delito de destinación ilícita de bienes inmuebles, se le incrementó tan solo irrisorios cinco días, situación que fue avalada por el juez fallador.

Por lo anterior, la Corporación acompañará la decisión proferida por el juzgado de primer nivel, no obstante  haberse verificado que el a quo incurrió en un yerro de carácter aritmético al momento de realizar la sumatoria de los montos finales, lo cual lo llevó a considerar que la pena a cumplir por parte de la señora MARÍA LIBIA GIRALDO era de 170 meses, cuando en realidad correspondía a 172 meses y 15 días de prisión, porque de proceder la Sala a variar el monto allí señalado, tal situación comportaría la vulneración del principio de la no reformatio in pejus.

Sobre el punto hay lugar a recordar que de tiempo atrás ha sido amplia la polémica que a nivel jurisprudencial se ha dado entre dos principios de raigambre constitucional: legalidad vs. reforma peyorativa, y se observa que hoy por hoy se da mayor relevancia a ésta última por sobre la primera. A ese respecto la Corte Constitucional ha conservado una línea jurisprudencial uniforme en cuanto a dar primacía a la prohibición de reforma en perjuicio del apelante único por sobre la legalidad. De igual modo, la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, desde otrora, ha estado a favor de la no refomatio in pejus al sostener que este principio va indefectiblemente ligado a los límites que tiene el juez de segundo grado para decidir
, de manera que, cuando una parte interesada recurre, solo puede esperar a cambio, si no algo a su favor, por lo menos no en contra de sus pretensiones.
En una más reciente providencia, la Sala Penal privilegió tal prohibición frente al principio de legalidad, al considerar que era claro que una decisión en esa dirección por parte del superior no hacía más que reconocer que por intermedio de quien lo representa -que no es otro distinto al juez inferior- el Estado había cometido un error, siendo palmario, igualmente, que en un evento tal la carga de la corrección comportaba un ingrediente peyorativo que vendría a recaer con exclusividad en hombros del condenado como único recurrente, quien jamás aspiró a la hora de impugnar hallarse ante una respuesta o una situación más grave que la resuelta en primera instancia
.

En conclusión, no es posible agravar una situación negativa como es el incremento de la pena acumulada que fuera tasada por el juez de primer nivel,  en detrimento de la sentenciada como apelante única, sin vulnerar el principio que impide la reforma en tal sentido.
5.- DECISIÓN  
Acorde con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio objeto de apelación. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE   
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J., casación penal, auto del 08-02-05, radicación 18.911


� C.S.J., casación penal, auto del 12-11-02, radicación 14.170.


� Módulo “Función de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad”. IV Curso de Formación Judicial Inicial para Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas de la República. Promoción 2009. Unidad 1. 1.2.3.1. La Acumulación de Penas. Pág. 20, 33-34.


� CSJ SP, 11 dic. 2003, Rad. 18585. Ver salvamentos de voto.


� CSJ SP, 18 may. 2015, Rad. 22323
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