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1. ASUNTO A DECIDIR

Habiendo sido derrotado el segundo punto de la ponencia de quien fungia
como Magistrado sustanciador en el presente proceso penal, doctor Oscar
Bustamante Hernandez, se apresta la Sala Mayoritaria a resolver la apelacion
interpuesta por el apoderado judicial de los sefores Herney Humberto
Ramirez Correa y Samuel Andrés Pérez Hernandez, en contra del fallo

condenatorio proferido el 05 de noviembre de 2015 por el Juzgado Quinto
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Penal del Circuito Especializado de Medellin, dentro del proceso que se
adelantd en su contra por las conductas punibles de concierto para delinquir

agravado y trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

2. ACONTECER FACTICO Y PROCESAL

El 13 de marzo del afio 2013, una fuente humana andnima informé a las
autoridades que tenia conocimiento de varias personas que hacian parte del
grupo delincuencial “los Pachelly” y que operan en el Norte del Valle del
Aburra, especialmente en el municipio de Bello, entre ellos, alias “Bolivar”,
“Hummer”, “Rubén”, “Cindy” y “Gorgojo”, los cuales se dedican al trafico de
estupefacientes, extorsiéon, homicidios, fleteo, porte de armas vy
desplazamiento forzado. Ademas esta persona suministré el abonado celular
de alias “Bolivar”, el cual se dedica al parecer a la comercializacion de
estupefacientes. Una vez interceptado dicho numero celular, se pudo
comprobar su comunicacion con otros dos integrantes de Ila banda
denominados alias “Hummer” llamado Samuel Andrés Pérez Hernandez y
alias “Ramoén o el Paisa” de nombre Herney Humberto Ramirez Correa,
hombres de confianza de dedicados a la comercializacidn y distribucién de los

estupefacientes.

En razén a lo anterior, se expidieron varias érdenes de captura, las cuales se
hicieron efectivas el 26 de marzo de 2015 y en uno de los allanamientos a la
residencia de Herney Humberto, ese encontré en la cocina una sustancia
vegetal color verde similar a la marihuana, la cual fue sometida a prueba
preliminar homologada, arrojando la muestra un peso neto de 304.56

gramos positiva para Cannabis.

El 27 de marzo de 2015, se legalizé la captura de 9 personas, entre ellas la de

Samuel Andrés Pérez Hernandez y Herney Humberto Ramirez Correa, luego
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de lo cual la Fiscalia les formuld imputacidon por concierto para delinquir
agravado con fines de trafico de estupefacientes, no obstante estos no se
allanaron a los cargos. Posteriormente, el 25 de septiembre de 2015, la
Fiscalia volvid a solicitar otra audiencia de imputacion, endilgandole al
primero el punible de concierto para delinquir agravado (340 inciso 2 C.P) y
al segundo, concierto para delinquir en concurso con trafico de
estupefacientes (articulo 376 inciso 2), quienes una vez enterados de los
derechos que les asisten y debidamente asesorados por su defensor,

aceptaron los cargos en forma voluntaria, libre y espontanea.

Luego, por solicitud de la fiscalia, se les impuso medida de aseguramiento de

detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

Seguidamente, el 05 de noviembre de 2015, el Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Medellin, luego de la audiencia de individualizacion
de pena, emitid sentencia condenatoria en contra de los procesados, la cual
fue impugnada por la defensa, por no estar de acuerdo con la negativa de los

subrogados ni con la dosificacidon punitiva del concurso.

3. DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La Juez Quinta Penal del Circuito Especializado de Medellin, tras efectuar un
recuento de los hechos y de los elementos materiales probatorios allegados,
concluyé que en este caso la Fiscalia demostré que los sefiores Samuel
Andrés Pérez Hernandez y Herney Humberto Ramirez Correa, hacian parte
de la organizacion delincuencial “Pachelly” que delinque en el municipio de
Bello y sus alrededores, y se dedicaban entre otros a la comercializacion,
venta y suministro de estupefacientes; también se probd que llevaban

tiempo dentro de la citada banda y que tenian funciones especificas,
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especialmente Samuel quien tenia cierta posicion de liderazgo dentro de la
empresa criminal. En cuanto a Herney, fue sorprendido con una cantidad
significativa de estupefaciente en la cocina de su residencia, sin que se pueda

predicar que dicha sustancia estaba destinada al consumo, sino mas bien a su

expendio, lo que ratifica su funcidn principal dentro del combo delincuencial.

En relacion a la dosificacion punitiva y teniendo en cuenta los cargos a los
cuales se allanaron los procesados en la formulacion de imputacién, se le
impuso a Samuel Andrés Pérez Hernandez una pena de 8 afios de prisidon y
multa de 2700 SMLMV por el delito de concierto para delinquir agravado. No
obstante se le rebajé la misma en un 50% en razén al allanamiento quedando

una sancion definitiva de 4 afios de prision y multa de 1350 SMLMV.

Por su parte, al sefior Herney Humberto Ramirez Correa, atendiendo que
fueron dos delitos enrostrados, esto es concierto para delinquir y trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, se le impuso el minimo de ambas
conductas, quedando una pena de 4 afos y multa de 1350 SMLMV por la
primera de ellas, y 4 ainos y 8 meses de prisiéon con multa de 1.75 SMLMV,
por el delito contra la salud publica, pues a este ultimo solo se le rebajo un
12.5% por el allanamiento, puesto que fue capturado en flagrancia cuando
cometia el mismo. Como las conductas se ejecutaron en concurso, se partid
de la mas grave que es el porte de estupefacientes y se le sumé un ano mas
por el concierto, quedando la sancidn final en 5 aifos, 8 meses de prision y

multa de 1.351,75 SMLMV.

En cuanto a los subrogados penales, los mismos fueron negados por expresa
prohibicién de la ley 1709 de 2014. Asi mismo, les negd la sustitucion de la
prision por domiciliaria, por cuanto no acreditaron ser padres cabezas de
familia, sin mencionar que la gravedad de los delitos, impide cualquier

beneficio, ya que constituyen un peligro para la sociedad, pues utilizaban esa
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organizacién criminal para lucrarse econdmicamente de los consumidores de

estupefacientes sin distincién alguna.

4. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

En escrito allegado oportunamente, el defensor de los procesados apela la

decisidon por no estar de acuerdo con dos aspectos basicos:

El primero, se relaciona con la negativa de los subrogados penales, afirmando
gue en este caso no podia aplicarse la ley 1709 de 2014, sino las leyes 1453
de 2011 vy 1474 de 2011, pues si bien la captura de los procesados ocurrié el
26 de marzo de 2015, por tratarse el concierto para delinquir de un delito de
ejecucion permanente, se debian aplicar esas normas por favorabilidad

penal, en la medida en que el ilicito comenzo a ejecutarse desde el afio 2013.

El segundo punto se relaciona con la dosificacion de la pena en el concurso
para el caso del seifior Herney, ya que en su criterio, el delito mas grave debe
analizarse sin tener en cuenta las respectivas rebajas de ley y en ese orden, la
juez se equivoco en la dosificacion, ya que debid partir del concierto para
delinquir e incrementar el otro tanto por el porte de estupefacientes y a

partir de alli, efectuar el respectivo descuento de ley.

Por lo anterior, solicita revisar la decisidon de primera instancia y modificar la

pena si a ello hay lugar.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA



Radicado:  050016000000201500586
Delito: Concierto para delinquir agravado y otro

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacidn interpuesto en
virtud de lo previsto en los articulos 34 numeral 1°, articulo 176 de la ley 906

de 2004 y el articulo 91 de la ley 1395 de 2010.

Acogiendo la limitacion tematica que impone la apelacién, la Sala se ocupara
de resolver el recurso de apelacidén presentado por el defensor de los sefiores
Samuel Andrés Pérez Hernandez y Herney Humberto Ramirez Correa que se
contrae exclusivamente a examinar la procedencia o no de los subrogados

penales y si existe un error en el proceso de dosificacion de la pena.

En primer término, debe recordarse que los subrogados contenidos en los
articulos 38, 63 y 64 de la ley 599 del 2000 y demas beneficios judiciales o
administrativos son consecuencias que derivan en modalidades alternativas
para lograr que las personas condenadas penalmente estén por fuera del
establecimiento carcelario y obtengan la libertad. Sin embargo, su
otorgamiento no opera de manera automatica, por el contrario, en cada caso
concreto, se requiere acreditar el cumplimiento de los requisitos tanto
objetivos como subjetivos, los cuales deben ser analizados de manera critica
por el funcionario judicial al momento de determinar la viabilidad de su

concesion.

En el caso de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, el articulo
63 original del Codigo Penal establecia los siguientes requisitos para su

concesion:

1. “Que la pena impuesta sea de prisidon que no exceda de tres (3) afos.

2 .Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe
necesidad de ejecucion de la pena”
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Es decir, que si el condenado cumplia con los factores objetivo y subjetivo de
la pena, legalmente se hacia acreedor a la suspensién de la ejecucidon de la
misma por un periodo de prueba de dos (2) a cinco (5) afos, el cual era

determinado por el juez.

Sin embargo, esta norma fue modificada por el articulo 29 de la ley 1709
expedida el 20 de enero del afo 2014, el cual establece como nuevos
requisitos para el otorgamiento del subrogado de la suspension condicional

de la ejecucidn de la pena los siguientes:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de
los delitos contenidos el inciso 2° del articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de
conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
sefialado en el numeral 1 de este articulo.

3. Si la persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de
los cinco (5) afios anteriores, el juez podra conceder la medida cuando los
antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de
gue no existe necesidad de ejecucidn de la pena.

Entonces, dicha norma remite para su aplicacion al articulo 68A del Codigo
Penal que a su vez fue modificado 32 de la ley 1709 en los siguientes

términos:

“Exclusion de los beneficios y subrogados penales. No se concederan; la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena; la prisién domiciliaria como sustitutiva de la
prisién; ni habra lugar a ningln otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva,
cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de los cinco (5)
afios anteriores.

Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la
Administracion Publica; delitos contra las personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexual; estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado;
captacion masiva y habitual de dineros; utilizacion indebida de informacion
privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de activos; soborno
transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; extorsion, lesiones personales
con deformidad causadas con elemento corrosivo; violacion ilicita de
comunicaciones; violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de caracter
oficial; trata de personas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida
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anatémica o funcional de un 6rgano o miembro; desplazamiento forzado; trafico de
migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento de
hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan;
receptacién; instigacidon a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos
peligrosos; fabricacidén, importacidn, trafico, posesién o uso de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares; delitos relacionados con el trafico de estupefacientes y otras
infracciones; espionaje; rebelidn; y desplazamiento forzado; usurpacion de
inmuebles, falsificacién de moneda nacional o extranjera; exportaciéon o importacién
ficticia; evasion fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de
hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacion al empleo, produccion y
transferencia de minas antipersonal.”

Ahora bien, segun el recurrente la norma vigente para la fecha de los hechos
en el caso del concierto para delinquir serian las leyes 1453 y 1474 de 2011,
ya que el mismo comenzd a ejecutarse desde el afio 2013, fecha para la cual
no existia la prohibicion del articulo 68A en relacidon con este punible y por
ende resultan mas favorables que la Ley 1709 de 2014, vigente para cuando

culmind su ejecucion en marzo de 2015.

Empero, es lo cierto que el criterio esbozado por la defensa no es el acorde
con el actual precedente jurisprudencial por cuanto la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que en tratandose de delitos
de ejecucidon permanente, como lo es el concierto para delinquir, la ley a
aplicar es la ultima vigente al momento de ejecutarse o consumare el hecho

delictivo.

Al efecto, baste recordar que en decisién AP2727-2015 del 25 de mayo de

2015, dentro de la radicacion 45.896, la Corte senald:

“Todo lo contrario, al presente se tiene claro, como tesis reiterada de la Sala, que de
las varias normatividades pasibles de haber operado durante el lapso en que se
desarrollé el delito permanente, se aplica la ultima de ellas.

Esto se expresd con contundencia en decision del 25 de agosto de 2010, radicado
31407:

En dicha labor encuentra la Colegiatura que tratdndose de delitos permanentes cuya
comision comenzad en vigencia de una ley, pero que se postergo hasta el advenimiento
de una legislacion posterior mds gravosa, se impone aplicar esta ultima
normatividad, de acuerdo con las siguientes razones:
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Primera, no tienen ocurrencia los presupuestos para dar aplicacion al principio de
favorabilidad por via de la ultraactividad de la norma vigente para cuando inicié el
comportamiento, pues dicho principio se aplica cuando dos legislaciones en trdnsito
legislativo o coexistentes se ocupan de regular de manera diferente, entre otros
casos, las consecuencias punitivas de un mismo comportamiento determinado, de
modo que se acoge la sancion mds beneficiosa para el procesado.

Siendo ello asi, palmario resulta que no opera el mencionado principio tratdndose de
delitos permanentes, pues el tramo cometido bajo el imperio de una legislacion
benévola, no es el mismo acaecido en vigencia de una nueva ley mds gravosa, en
cuanto difieren, por lo menos en el aspecto temporal, asi se trate del mismo dmbito
espacial, pues el tiempo durante el cual se ha lesionado el bien juridico objeto de
proteccion penal en vigencia de la nueva legislacion mds severa, es ontoldgicamente
diferente del lapso de quebranto acaecido bajo el imperio de la anterior normatividad
mds benévola.

Segunda, si en materia de aplicacion de las normas penales en el tiempo rigen los
principios de legalidad e irretroactividad, en virtud de los cuales, la ley gobierna los
hechos cometidos durante su vigencia, es claro que si se aplicara la norma inicial mds
beneficiosa, se dejaria impune, sin mds, el aparte de la comision del delito que se
desarrolld bajo la égida de la nueva legislacion mds gravosa.

Tercera, si de acuerdo con el articulo 62 de la Carta Politica, las personas pueden
realizar todo aquello que no se encuentre expresa, clara y previamente definido como
punible, es evidente que cuando acomodan su proceder a un tipo penal sin
justificacion atendible, se hacen acreedoras a la pena dispuesta en el respectivo
precepto.

Cuarta, obsérvese que si a quienes comenzaron el delito en vigencia de la ley anterior
se les aplicara la ley benévola de manera ultraactiva con posterioridad a su
derogatoria, obtendrian un beneficio indebido, pues si otras personas cometieran el
mismo delito en vigencia de la nueva legislacion se les impondria esa pena mds grave,
trato desigual que impone corregir la inequidad, con mayor razén si en virtud del
principio de proporcionalidad de la pena, el delito cuya permanencia se haya
extendido mds en el tiempo debe tener una sancion superior a la derivada de un
punible de duracion inferior.

Quinta, si uno de los propdsitos de la lex previa se orienta a cumplir con la funcion de
prevencion general de la pena, en el entendido de que cuando el legislador dentro de
su libertad de configuracion normativa eleva a delito un determinado
comportamiento estd enviando un mensaje a la sociedad para que las personas se
abstengan de cometer tal conducta, so pena de estar llamadas a soportar la sancion
anunciada, no hay duda que el aumento de punibilidad de un delito como producto
de la politica criminal del Estado, supone para quienes se encuentran en tal
predicamento dos posibilidades: Una, dejar de cometer la conducta antes de que
empiece a regir la nueva punibilidad, v.g. liberar al plagiado en el delito de secuestro,
abandonar el alzamiento en armas en el punible de rebelion, o dejar el grupo
acordado para cometer delitos en el ilicito de concierto para delinquir, respondiendo
unicamente de conformidad con la pena establecida en le ley para tal momento
vigente.

La otra, continuar con la comision del delito permanente dentro de su autonomia y
posibilidad efectiva de determinacion, pero, desde luego, asumiendo los nuevos
costos punitivos mds gravosos dispuestos por el legislador, pues no se aviene con una
politica criminal coherente que el incremento de penas para los delitos permanentes
ya iniciados no se traduzca efectivamente en su imposicion, con lo cual se estimularia
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la prolongacion en el tiempo de tales comportamientos con la correlativa afrenta
persistente para el bien juridico objeto de tutela.
Es, la anotada, posicion pacifica y reiterada de la Corte, que se ha plasmado después,

entre otros, en los radicados 36591, del 22 de mayo de 2013, 41800, del 16 de julio
de 2014,y 43022, del 2 de abril de 2014.”

Aplicando los anteriores criterios al caso objeto de estudio, se observa que
muchos de los actos configurativos del concierto para delinquir agravado del
sefior Samuel Andrés y el porte de estupefacientes de Herney Humberto
ocurrieron con posterioridad al 20 de enero de 2014, fecha en la que entré
en vigencia la Ley 1709, pues ambos seguian delinquiendo al interior de la
organizacion delincuencial de los “Pachelly”, tal y como lo demostraron las
actividades investigativas de la Fiscalia, concretamente las interceptaciones
telefonicas que dan cuenta de sus operaciones y maniobras criminales, asi
como la captura en flagrancia del sefior Herney, quien fue sorprendido con
una cantidad significativa de estupefaciente en su hogar, la cual estaba

destinada a la distribucion, hecho que se llevd a cabo el 26 de marzo de 2015.

Por manera que al prolongarse en el tiempo la ejecucidon de las conductas
violatorias de los bienes juridicos de la seguridad y la salubridad publica, asi
como el acuerdo criminal y la distribucidn de funciones dentro de la empresa
criminal de los Pachelly, durante el afno 2014 y parte del 2015, pese a que las
mismas estaban cubiertas por un precepto penal que les dispensé un
tratamiento mas riguroso, ninguna afrenta se proyecta ni sobre la legalidad ni
sobre la favorabilidad, pues la severidad del nuevo castigo, que ya para
entonces surgié como preexistente a los comportamientos que se siguieron

realizando, no fue obstaculo para que estos continuaran llevandolas a cabo.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que para la fecha en que se ejecutd el
ultimo acto (26 de marzo de 2015) ya estaba vigente el articulo 32 de la ley

1709 de 2014 que modifico el articulo 68A del Cédigo Penal, es claro que la

10
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decision de primer grado se encuentra ajustada a derecho, pues resulta
evidente que ninguno de los dos procesados cumple con el aspecto objetivo
que demanda la norma, toda vez que las conductas punibles por las que
fueron condenados (concierto para delinquir agravado y trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes) se encuentran expresamente excluidas de todo
tipo de beneficios, al tenor del inciso 22 de la norma sefialada, circunstancia
gue torna inane un examen del aspecto subjetivo y por ende les impide

acceder al beneficio deprecado por la defensa.

En cuanto al segundo aspecto objeto de inconformidad relacionado con la
pena impuesta por el concurso de conductas punibles al sefior Ramirez
Correa, una vez examinado el proceso de dosificacion punitiva efectuado por
la a quo, la Sala Mayoritaria observa que tampoco le asiste razon al

recurrente en su planteamiento por lo que se establecera a continuacion:

El articulo 31 C.P., dispone:

“El que con una sola accidén u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja
varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara
sometido a la que establezca la pena mads grave segun su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que
correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada
una de ellas...”

Frente a la interpretacidon de este articulo, la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido desde antaifo que la pena mas grave, en los casos de concurso de
conductas punibles, no es la que sefala el tipo penal en abstracto, sino la que
resulte luego de individualizar cada castigo en particular, incluidas, por
supuesto, las modificaciones punitivas por hechos post delictuales. Asi fue

explicado en CSJ SP, 9 jun. 2004, Rad. 20134:

“Ya es doctrina de la Corte sefialar que en casos de concurso de conductas punibles,
la fijacidn de la pena mas grave no estd fatidicamente atada a la previsién legal, sino

11
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gue es el resultado de la individualizacién de la consecuencia punitiva que a cada uno
de los comportamientos en concurso le corresponde, porque bien puede ocurrir que
una conducta con minimo normativo inferior al sefialado para otra que con ella
concurre, resulte sancionada con mayor severidad habida cuenta de sus
particularidades ejecutivas. (...)

El articulo 31 del Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000) consagra el concurso de
conductas punibles con el siguiente texto, que en lo sustancial es igual al articulo 26
del cédigo anterior: “El que con una sola acciéon u omisién o con varias acciones u
omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma
disposicidn, quedara sometido a la que establezca la _pena mds grave segun su
naturaleza, aumentada hasta _en otro tanto, sin que fuere superior a la suma
aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente
dosificadas cada una de ellas” (se ha subrayado).

De esta preceptiva claramente se advierte que cuando alguien es hallado responsable
de la comisidn de varios delitos, para establecer la condigna sancién es necesario
dosificar las penas correspondientes a todas las conductas, con este doble propdsito:
primero, para conocer cual de ellas establece la pena mas grave, y segundo, para
poder calcular la suma aritmética de todas las penas, guarismo éste que se constituira
en el limite maximo de la punicién conglobante (...)

Dicho en otras palabras, cuando se calcula la sancién en un concurso de delitos, la
cuota de pena correspondiente a las conductas concurrentes no consideradas como
la mas grave, no tiene relacién con su propia punibilidad o con el marco punitivo
dentro del cual se determinaria la sancidn en caso de haberse juzgado la conducta
independientemente, sino con “la pena mas grave”. Esto, porque el referente de la
pena final o total es la del tipo base incrementada hasta en una proporcién de si
misma por lo que concierne a las conductas concurrentes, cuya propia punibilidad

so6lo se mira para establecer con la suma de ellas un baremo no susceptible de ser
rebasado por la pena conglobante o totalizada.”

Esta interpretacion del articulo 31, viene de vieja data como quiera que la
misma ya fue expuesta en la sentencia 20849 de 2004, y ha venido siendo
reiterada consistentemente, entre otros, en las sentencias 20354 de 2005,

25304 de 2008, 39286 de 2013 y 41350 de 2014.

No obstante, esto, la Sala de Casacidn Penal en el afio 2011 profirié la
sentencia 35361 que se aparta de este lineamiento, pues afirmé que para la
determinacion del delito mdas grave en los concursos no se debe tener en
cuenta los fendmenos post delictuales. Dicha posicion fue reiterada en el
auto 39869 y se mantuvo vigente hasta marzo de 2014, fecha en la cual, la
Corte volvidé a su posicién inicial al proferir la sentencia 38795 de 2014, lo

cual indica sin lugar a dudas que realmente el precedente a seguir es el
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originalmente planteado por la misma Corporacién, esto es, que para la
determinacion del delito base en los concursos se deben individualizar
integramente las penas y no el aislado y ya revaluado criterio que propendia
para que en la tasacidon de las sanciones no se tuvieran en cuenta los
fendmenos post delictuales, siendo este ultimo criterio el que erradamente

esgrimen los defensores en sus sendos escritos de apelacion.

La posicion, entonces, que mantiene vigente la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia, es la siguiente:

“Ningun error en el proceso de individualizacién de la pena aprecia la Sala y mucho
menos el que supone el demandante; ademas, porque la jurisprudencia de la Sala ha
precisado que la pena mds grave, en los casos de concurso de conductas punibles, no
necesariamente al que sefala el tipo penal en abstracto, sino la que resulte luego de
individualizar cada castigo. Asi lo explicé en CSJ SP, 9 jun. 2004, Rad. 20134:

Criterio que ha venido reiterando esta Corporacién, entre otras, en CSJ SP, 26 mar.
2014, Rad. 38795:

Por tanto, respetando los limites que impone el primer cuarto de punibilidad, la
Corte fijard la pena de prisidn para el delito de desplazamiento forzado en 90 meses
de prisién, conclusion que permite afirmar que es este, y no el concierto para
delinquir agravado, el delito mas grave, pues, como la jurisprudencia lo tiene dicho:
“es la pena individualizada de cada uno de los delitos en concurso la que conduce a
determinar la base de construccién de la pena total a imponer, sin importar para el
caso las sanciones minimas y maximas previstas en abstracto por los respectivos
tipos penales” (CSJ SP, 25 de agosto de 2010, Rad. 33458).

En consecuencia, si la pena para el atentado contra la seguridad publica se tasé en 18
afos de prisién y la del hurto se fijé en 6 afios, queda suficientemente esclarecido
gue la primera establece la sancién mas grave, misma que fue incrementada en 4
afos, respetando el limite maximo de la punicidon permitida, es decir, «...aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que
correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada
una de ellas.»”?

En ese orden de ideas, esta Sala Mayoritaria en aplicacidon estricta del
precedente judicial, debe optar por la inicial postura hermenéutica propuesta

por la Corte, no solo porque es la que realmente configura lo que se puede

1 AP5716-2014 radicado 43439 de 2014
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llamar una linea jurisprudencial, sino porque es la que consulta de mejor
manera los principios de proporcionalidad, racionalidad y necesidad de la
pena, en el entendido que solo esta formula, y no la segunda, llevardn

siempre a tener como delito base el reato que tenga la pena en concreto con

mas entidad.

Ello implicaba entonces que el juez de instancia dosificara las penas en
concreto para cada uno de los delitos, concierto para delinquir y trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, tal y como lo hizo aplicando a la
ultima conducta descrita, en este proceso previo, la rebaja por el
allanamiento a cargos del 12.5%, como quiera que la captura para ese
punible se realizd en flagrancia, y una vez hecho esto tomara la mas grave
para tenerla como base de la dosificacion siguiendo las reglas del articulo 31

penal en comento.

Asi, entiende la Sala Mayoritaria que la dosificacion realizadas por la primera
instancia es legal, ya que por el concierto para delinquir (articulo 340 CP) que
se le imputd a Herney Humberto Ramirez Correa y que establece una pena
de 4 a 9 ainos de prision, la juez optd por aplicar el minimo de la pena, y
asignd 4 afos de prisidon y, por el delito de fabricacidn, trafico o porte de
estupefacientes en cantidades que no excedan a los 100 gramos de
marihuana (articulo 376 inciso 2°), el cual se sanciona con pena de 5.3 a9
afios de prisiony multa de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes, la funcionaria también decidié imponer el
minimo de la pena, luego de lo cual le rebajé a este quantum el 12.5% por el
allanamiento a cargos que ocurrié en flagrancia, quedando en 4 afios y 8

meses de prision con multa de 1.75 SMLMV

Entonces, como tales conductas se ejecutaron en concurso, era evidente que

debia partirse de la que, en concreto, establece la pena mas grave y que en el
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presente corresponde evidentemente al porte de estupefacientes y a ello le

aumento otro tanto por el concierto.

Todo lo anterior es indicativo de que la juez de instancia al proferir la
sentencia que hoy por apelacidn se revisa, obrd en estricto acogimiento al
principio de le legalidad y a la jurisprudencia, sin que se evidencia algun error

en su labor que sea susceptible de reparar en esta segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR INTEGRAMENTE la sentencia proferida el 5 de
noviembre de 2015 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de
Medellin en contra de los sefiores Herney Humberto Ramirez Correa y
Samuel Andrés Pérez Hernandez. Lo anterior, conforme lo expuesto en la

parte motiva.

SEGUNDO: Esta decision se notifica en estrados y en su contra procede el
recurso extraordinario de casacion conforme a los parametros establecidos

en los articulos 180 y siguientes de la ley 906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ

Magistrado Magistrado
(Con salvamento parcial de voto)
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