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Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el sentenciado WILLIAM LARGO MOSQUERA, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad el día veinte (20) de septiembre de dos mil cinco (2005), mediante el cual se le negó la concesión de la prisión domiciliaria.  

1.- PROVIDENCIA 

Antes de pronunciarse sobre la petición elevada por el interno, el Juzgado del conocimiento se ocupó de analizar el discurrir normativo de la sustitución de la pena privativa de la libertad por la prisión domiciliaria. Se refirió al contenido de los artículos 461 y 314 de la Ley 906 de 2004, que regulaban la materia en esta nueva legislación y la incidencia que pudieran tener sobre el artículo 38 de la Ley 599 de 2000, que también se ocupaba del tema. Coligió que las normas del sistema acusatorio, en lo que hacía con la Ley 906 de 2004, produjeron modificaciones respecto a los aspectos procedimentales, mientras que en lo sustantivo se expidió la Ley 890 de 2004 que modificó el Código Penal. Además, la sustitución de que hablaba la codificación actual era diferente a la contemplada en el artículo 38 del C.P., y aunque versaban sobre la misma materia no eran excluyentes, sino que por el contrario, se articulaban y se complementaban, asemejándose más tal sustitución a la domiciliaria de que trataba la Ley 750 de 2002, de la cual consideró que se había dado una derogatoria tácita por virtud de lo establecido en la Ley 906 en su artículo 314.5.

Dijo que no obstante la derogatoria tácita que había operado, todavía continuaban vigentes otras disposiciones de la Ley 750 de 2002, que no habían sido derogadas, al tenor de lo preceptuado en el artículo 72 del Código Civil, dado que el artículo 314 es una norma procesal del nuevo sistema acusatorio que no tenía por objeto derogar reglas sustanciales o reemplazar en su integridad la pena sustitutiva de la prisión domiciliaria. Acotó también, que ya no era necesario acudir al artículo 2º de la Ley 82 de 1993 para determinar la condición de madre cabeza de familia -aspecto no regulado en la Ley 750 de 2002-; por cuanto tal definición había sido insertada por intermedio del multicitado artículo 314 en su numeral 5º, para aquellos ilícitos cometidos desde el primero (1º) de enero de este año.

Concluyó entonces que el artículo 38 de la codificación penal conservaba su plena validez y desde ese punto de vista, entró en el estudio de la petición elevada, para lo cual tuvo en cuenta el resultado de la visita social realizada en la residencia del interno, que daba cuenta de ser el señor LARGO MOSQUERA el segundo de tres hijos, soltero, sin que hubiera conformado un nuevo hogar, dado que convivía con su madre. Así las cosas, no era posible predicar de él la calidad de padre cabeza de familia de conformidad con los parámetros trazados en la Ley 750 de 2002 en su artículo 1º.

Además, tampoco se satisfacía el aspecto subjetivo que permitiera al despacho pregonar que el interno no constituirá un peligro para la sociedad, dada la forma en que se cometió el ilícito, que permite inferir su personalidad desviada y ajena al respeto por sus semejantes: Obró en coparticipación, la empleada doméstica de la casa donde se perpetró el hurto fue amarrada y objeto de violencia moral al ser amedrentada con arma blanca, hubo planeación previa del ilícito, lo que permitió hacer pasar a una persona como hermana de la señora de casa.

Destacó además, que el procesado fue juzgado en contumacia y evadió la acción de la justicia por un lapso superior a cinco (5) años, incluso al ser capturado pretendió hacerse pasar por otra persona, razón de más para estimar que no había elementos de juicio que permitieran inferir que no evadiría el cumplimiento de la pena que le fuera impuesta.

Como era de esperarse, resolvió no conceder la prisión domiciliaria que había sido solicitada.

2.- RECURSO 

Hace alusión el interno en el escrito de sustentación a la decisión de la Corte Suprema de Justicia del seis (6) de diciembre de dos mil uno (2001), radicado 19.009, M. P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote, de la cual dice, da a conocer algunas recomendaciones de modo subjetivo.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Concuerda la Sala con el criterio esbozado con acierto por el señor Juez de instancia, en lo que respecta a la inmutabilidad que presenta el artículo 38 del Código Penal, con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 y las instituciones propias del sistema penal acusatorio Colombiano. Es por tanto aquella norma la que debe servir de fundamento para responder a las pretensiones del apelante. Este comentario es importante en aras de unificar la línea de interpretación de esta Corporación en este tema específico que ha sido en verdad polémico ante la existencia de otra posición según la cual: la nueva codificación derogó el requisito objetivo como factor determinante para el estudio de la posibilidad de la sustitución de la prisión domiciliaria.

La Sala se ha inclinado por acoger la primera tesis (según el cual: para proceder a otorgar la prisión domiciliaria deben satisfacerse los requisitos objetivo: cantidad de pena,  y el subjetivo: diagnóstico y pronóstico favorables), al considerar que el artículo 38 del Código Penal sigue vigente y no fue objeto de derogación tácita, toda vez que unas son las finalidades de la medida de aseguramiento a la que hace alusión el numeral primero del articulo artículo 314 de la Ley 906/04, y otras las finalidades de la pena; situación que impide aplicar en toda su extensión esa disposición a los sentenciados por la vía del artículo 461 del mismo estatuto. 

Un análisis de las recientes decisiones de la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Penal, permite advertir que ese es el entendimiento correcto. Veamos: 

En Sentencia de segunda instancia del 06-07-2005, Rad. 23.198 M.P.  Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, se dijo:

7. El defensor del doctor DAZA DAZA solicitó que, en subsidio, se le concediera prisión domiciliaria. También el procesado, en reciente escrito, pidió se le sustituyera por domiciliaria la detención preventiva, pues aún ostentaba la calidad de procesado.

El primero dijo que, cumplido el requisito objetivo de la cantidad de pena, igualmente se reúne el subjetivo de que el desempeño personal, laboral, familiar y social del sentenciado permita deducir seria, fundada y motivadamente que no pondrá en peligro a la comunidad ni evadirá el cumplimiento de la pena. Exaltó sus virtudes y expresó su perplejidad porque el mismo Tribunal que le negó la sustitución la concedió en otro caso de mayor gravedad, en el que se condenó a un fiscal por los delitos de prevaricato por acción y cohecho. 

El segundo destacó que las decisiones que ha adoptado la Sala recientemente le permiten acceder al beneficio, porque también a su caso le es aplicable el artículo 314 de la Ley 906 del 2004 que, en su criterio, aminoró el rigorismo del artículo 38 de la Ley 599 del 2000.

Sobre tales peticiones, dígase:

1. Teniendo en cuenta el momento procesal en que se encuentra la actuación, es decir, sentencia condenatoria de 1ª instancia impugnada, y asunto al despacho del magistrado sustanciador de la Corte para proyectar decisión final y someterla al criterio de la Sala, no es dable examinar lo atinente a la detención preventiva o a la domiciliaria, lo que excluye cualquier referencia a las decisiones que últimamente ha adoptado la Sala sobre la aplicación del artículo 314 de la Ley 906 del 2004.

2. El examen debe circunscribirse, entonces, a la posibilidad de conceder la medida sustitutiva reclamada por el defensor, cuyas exigencias, como se ha dicho, son de carácter objetivo y subjetivo.

Aunque la primera exigencia relacionada con la cantidad de pena ciertamente se cumple en este caso, como lo afirma el impugnante, no ocurre lo mismo con la segunda, tema que la Sala examinó a espacio en el auto del 10 de marzo del 2004 y cuyas consideraciones reitera porque, si bien se trataba entonces de la improcedencia de la detención domiciliaria, el requisito es idéntico y los supuestos que en esa oportunidad se tuvieron en cuenta no han sufrido modificación. (Negrillas de la Sala)
En idéntico sentido se pronunció la Corte, en esta otra decisión:

12. En atención a la cantidad de pena privativa de la libertad a imponer, es improcedente  la condena de ejecución condicional. No así el mecanismo sustitutivo de la prisión domiciliaria previsto en el artículo 38 del Código Penal vigente cuya viabilidad está condicionada a que la conducta objeto de la sentencia tenga establecida pena mínima de 5 años de prisión o menos, que se cumple en el presente caso respecto de los dos delitos, y a que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena, también concurrente a favor del ex Gobernador BENT ARCHBOLD.

En ese orden de ideas, si bien es cierto el factor objetivo para la concesión del sustituto se cumple, merced a la pena contemplada para el delito (inferior a cinco –5- años) no lo es menos que el pronóstico que debe realizarse sobre el comportamiento del sentenciado, no permite colegir de manera categórica que no será un peligro para la comunidad, habida cuenta de las especiales circunstancias de la comisión del delito por el cual fuera sentenciado. Tal como fuera destacado en la primera instancia, se denotó capacidad de organización criminal y una inusitada decisión a la hora de cometer el ilícito, habida cuenta de no ser factor que hiciera desistir de su torcido propósito, la presencia de la humilde empleada del servicio que merced al accionar antisocial desplegado, llevó la peor parte del frustrado latrocinio.

Por demás, tiene sentido la referencia que hace el señor Juez de primer grado, respecto al intento de evadir la acción de la justicia al suministrar una identidad diferente cuando fue requerido para hacer efectiva la orden de captura, situación indicativa de la conciencia de tener deudas pendientes y su afán por eludir la acción punitiva del Estado, materializada incluso con la cédula de ciudadanía de su hermano que aún está inserta en el expediente (fl. 149) y que dicho sea de paso, corresponde tomar alguna decisión sobre el destino que se le dará.

Tales consideraciones, hacen que tenga especial aplicación la providencia a la cual hace referencia el sentenciado, de la cual se extracta lo relacionado con el pronóstico previo que debe hacer el Juez antes de conceder el sustituto de la prisión domiciliaria, que como ya se vio, fue contrario a los intereses del señor LARGO MOSQUERA:

Es la propia ley la que sujeta el reconocimiento de ese derecho a una serie de requisitos y no, como equivocadamente lo entiende el recurrente, la desbordada subjetividad del funcionario la base de su negativa. Así, el artículo 38 del Código de Procedimiento Penal, condiciona su existencia a un mínimo punitivo y a un juicio valorativo que debe formarse el juzgador sobre la conducta que presumiblemente el condenado demostrará si se le reconociera la prerrogativa reclamada, pues el juez debe deducir, de manera seria, fundada y motivada, con base en el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado que éste no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena.

6. Por tanto, la ley le obliga al juez a que elabore un pronóstico diagnóstico sobre el comportamiento del condenado y sí infiere, por el demostrado en los aspectos ya citados, que éste no se ubica en una de las dos situaciones en que el ordenamiento se fundamenta para su reconocimiento o negativa, será igualmente su obligación reconocer la sustitución pretendida, bajo las demás condiciones también previstas en la ley.

Por el contrario, si el juez, analizando los diferentes ámbitos, el personal, el familiar, el laboral y el social del condenado, deduce que éste pondrá en peligro a la comunidad o que evadirá el cumplimiento de la pena, es obvio que no está obligado a reconocer la sustitución, así se trate en abstracto de un derecho, pues lo que en tal caso sucede es que, simplemente, el condenado tiene una mera expectativa que, por lo mismo, no alcanza el grado de aquél por no reunir los requerimientos legales que le darían existencia y que obligarían a su consecuente reconocimiento.
 

En consecuencia, lo que se impone es la continuación de la detención intramural, como medida que busca por un lado darle la oportunidad al interno para que recapacite en el rumbo que le ha dado a su existencia; pero además, proteger a la comunidad en la posibilidad de una reincidencia. 

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria impugnada. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      

  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WISON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala 
� Sentencia de 1ª  Instancia del 10-08-2005 Rad. 21.546 M. P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas.


� CSJ Auto de Segunda Instancia del 6-12-2001, Radicado 19.009, M. P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote
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