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Corresponde a la Sala, desatar el recurso de apelación interpuesto por el defensor del interno JORGE IVÁN YAMIOY QUISTIAL contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día veintitrés (23) de junio del presente año, decisión por medio de la cual se le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.  

1.- PROVIDENCIA 

El a quo consideró que a pesar del informe de la trabajadora social, favorable a los intereses del penado, no era procedente la concesión de la prisión domiciliaria por cuanto el pronóstico sobre el comportamiento del condenado no le era favorable en vista de la personalidad que evidenciaba, al no dudar en utilizar arma de fuego en pos de cometer otro delito, lo que reflejaba de por sí un comportamiento perverso y ajeno a toda idea de convivencia y por tanto, indicador de la necesidad de un tratamiento penitenciario.

Iteró que no podía aceptarse que para consumar un hurto se hubiera puesto en peligro la existencia de un ser humano y fuera sometido al terror y miedo de perder su vida y que además, la carencia de antecedentes no podía ser patente de corzo para que con el primer delito se vulneraran los derechos de los ciudadanos que  no entenderían cómo a persona que comete tales desmanes se les enviaba a la casa a descontar su condena, dejando de lado las funciones de la pena como prevención general y retribución justa.

2.- RECURSO 

En el escrito pertinente, el profesional que representa los intereses del señor JAMIOY QUISTIAL manifiesta que nuestras cárceles no dan abasto ante el número de detenidos que diariamente allí ingresan y se pregunta si ello se debe a una falla de política criminal o al criterio cerrado de creer que el detenido está mejor cumpliendo la pena que en el hogar, aspecto este último sobre el que aduce que tal figura tiene unos parámetros de comportamiento definidos, y que incluso, la Corte Constitucional la ha considerado como un cambio de prisión por otra donde existen limitaciones, vigilancia y consecuencias en caso de no cumplirse los objetivos propuestos.

Afirma que para determinar si su representado es un peligro para la sociedad sería necesario establecer que incumplía las normas que regulan la detención domiciliaria. Pasa a referirse a que no sería justo para él y los demás procesados en la misma situación (persona joven, sin antecedentes previos, a punto de obtener la libertad condicional por buena conducta) se les negara la prisión domiciliaria, cuando las normas de la Ley de Justicia y Paz traen disposiciones más benéficas sin necesidad de valorar la gravedad del daño o la personalidad de los infractores, responsables de conductas como genocidios y masacres de hombres, mujeres y niños; con lo cual, se establece una inmensa desigualdad.

Solicita entonces, sea revocada la providencia y se conceda a su defendido la prisión domiciliaria, por reunir los requisitos exigidos para su otorgamiento. Agrega que no todos somos perfectos y se tiene la convicción de que los centros carcelarios no educan ni reconstruyen.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Con relación a la prisión domiciliaria, debemos recordar que el Código Penal la instituyó como sustitutiva de la de privación formal de la libertad, consistente en la posibilidad de que la ejecución de la sanción se cumpla en el lugar de residencia del sentenciado o en el lugar que el Juez determine, siempre que se llenen dos requisitos: objetivo
 y subjetivo.
 

De presentarse el cumplimiento del aspecto objetivo, se debe efectuar una proyección mental para determinar si el  sentenciado  pondrá o no en peligro a la comunidad o evadirá el cumplimiento de la pena. Esa deducción debe ser seria, motivada y fundada.

En el caso particular, lo objetivo se cumple a cabalidad, sin embargo, en lo relacionado con las condiciones personales del procesado no se puede dar un concepto de viabilidad, habida consideración de los elementos de juicio con los cuales se cuenta en el plenario que conllevan a pensar que estamos frente a un individuo insensible, que por el momento carece de respeto por los valores mínimos y necesarios que permitan una verdadera convivencia.

No puede desconocerse que el señor JORGE YAMIN no sólo se asoció con otra persona para cometer el ilícito, previa adquisición de arma de fuego, sino que no hubo vacilación en accionar tal elemento bélico en contra de la humanidad de la víctima. Por si ello fuera poco, aparece otro ingrediente que es mucho más diciente acerca de su aviesa personalidad, habida cuenta del porte de una granada de mano, arma de porte exclusivo de las fuerzas armadas y diseñada para su utilización en la guerra, con un inmenso poder destructivo en un área determinada. Nótese que tal artefacto de ser accionado puede ocasionar la pérdida de varias vidas humanas, multitud de lesiones y destrucción de pluralidad de bienes.

En esas condiciones, bajo ningún punto de vista se puede comprender que el señor YAMIOL QUISTIAL pusiera en peligro la seguridad del conglomerado social de manera potencial al llevar consigo semejante arma, pero además que en efecto atentara contra la integridad personal de uno de sus miembros, con el ánimo de despojar de sus pertenencias.

En este orden de ideas, no avizora la Sala un diagnóstico favorable sobre la recuperación per se del sentenciado como miembro útil a la comunidad, que la sirva y enaltezca, cuando por el contrario se impone la reclusión formal en aras de garantizar una retribución justa por su accionar delictivo y el derecho que también tiene la sociedad de ser protegida.

En cuanto a los otros tópicos mencionados por el distinguido profesional, valga la pena decir que las falencias generales que el censor advierte en el sistema carcelario Colombiano, no son factores que impongan en el presente caso la concesión de la prisión domiciliaria, porque como se advirtió antes, tal sustituto debe ser el producto del análisis de los factores mencionados, del cual se desprendió la necesidad de que el señor YAMIOY QUISTIAL continúe degradando la sanción a que se hizo acreedor, en el interior del establecimiento carcelario.

En lo que hace al argumento del defensor recurrente acerca de la desigualdad presentada entre el delincuente común y aquél que es beneficiario de los programas del Estado tendientes a lograr una desmovilización y reincorporación social de personas pertenecientes a grupos al margen de la ley, se comprende la inquietud; pero, infortunadamente, el marco jurídico aplicable para el asunto “prisión domiciliaria” no ha sufrido variación y por consiguiente, es el que se ha tenido en cuenta de manera acertada para resolver la petición.

Es preciso decir que en virtud de las novedades legislativas que presenta nuestro ordenamiento jurídico, cobra trascendental importancia el cambio de mentalidad sobre la manera en que debe responderse frente a fenómenos que por su magnitud y connotaciones particulares exigen soluciones diferentes, en especial cuando los medios tradicionalmente utilizados para combatir específicas delincuencias, no han resultado ser lo suficientemente eficaces. 

Sobre este particular asunto, quien funge como ponente, en reciente artículo expuso: 

Como vemos, en una sociedad abrumada por el conflicto, lo que se llegue a considerar delito o la pena que se estipule como compensación por el daño, no está regido prioritariamente por el deseo de alcanzar inevitablemente una retribución matemática -como castigo equitativo por un mal causado-. Siempre existirá por supuesto el deseo de devolver mal con mal (el talión), pero en el actual ejercicio del poder punitivo están presentes otros factores de UTILIDAD SOCIAL que tienen relación con la sobrevivencia del mismo Estado y depende en cada caso de lo que el Gobierno considere como más conveniente para el logro de la convivencia pacífica, incluido, si es necesario, el perdón y olvido.

No es de extrañar por tanto, que en los llamados Estados débiles, es decir, aquellos que no tienen la posibilidad de hacer cumplir sus normas impositivas, se dé lugar a una justicia transaccional, negociada o consensuada, en aras de evitar la total impunidad y lograr, al menos, una relativa compensación por el daño.  

La nueva ley de Justicia y Paz, al igual que los mecanismos de negociación en el marco del proceso penal acusatorio que se impuso en Colombia, son claros ejemplos de esta situación, razón por la cual nos corresponde variar el tradicional esquema mental para entender que ante la no posibilidad de lograr que a cada delito corresponda una pena, al menos sus efectos nocivos sean menores y se procure evitar su reiteración hacia el futuro por fuera de los límites tolerables.

Con fundamento en los anteriores planteamientos, estima la Sala que la providencia adoptada en primera instancia analiza debidamente el asunto puesto a su consideración y fundamenta adecuadamente las razones para no acceder a lo pedido y por tanto, merece ser confirmada. 

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, objeto de revisión. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      

  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala 
� Que la sentencia se haya impuesto por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión, o menos.


� Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al operador jurídico deducir seria, fundada y motivadamente que no pondrá en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena.


� Columna del Colegio de Abogados Penalistas de Risaralda. “Justicia Negociada”. EN: Diario del Otún. Agosto 18 de 2005. Página 3B
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