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1.- VISTOS 

Corresponde a la Sala desatar la apelación interpuesta de manera subsidiaria al recurso horizontal de reposición, por parte del abogado del interno JOSÉ RODRIGO ÁLVAREZ CANO, contra el auto interlocutorio proferido el dos (2) de diciembre de dos mil cinco (2005) por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, mediante el cual negó la prisión domiciliaria pedida.
2.- PROVIDENCIA 

Estimó el señor juez conociente que no era posible en el presente evento, acceder a la petición elevada por lo siguiente:

El numeral 1º del artículo 38 del Código Penal establece como requisito para tal sustituto que la pena mínima prevista en la ley para el delito cometido sea de cinco (5) años o menos. Ello se refiere no a la pena impuesta, sino a la imponible, es decir, la que en forma abstracta consagra el legislador, sin que por ejemplo puedan tenerse en cuenta las rebajas por sentencia anticipada. En esas condiciones, la pena establecida para el delito de secuestro era superior a la cantidad anotada, dado que durante la vigencia de la Ley 40 de 1993, en su artículo 2º, su sanción mínima era de seis (6) años y ahora, en virtud de lo dispuesto en la Ley 599 de 2000, subrogada por el artículo 1º de la Ley 733 de 2002, tal conducta punible tenía una pena que iniciaba en los doce (12) años de prisión. Era entonces evidente que no se satisfacía el requisito objetivo exigido.
De otro lado, estudiada la petición desde la óptica de la madre cabeza de familia, existía la prohibición contenida en el inciso 3º, artículo 1º de la Ley 750 de 2002, para que el beneficio allí establecido, cobijara a los autores o partícipes de varios delitos, entre ellos, el secuestro.
Es de anotar, que el Juzgado de instancia, no concedió el recurso de reposición por haberse presentado extemporáneamente y al notificarse de la decisión, el apoderado únicamente consignó por escrito su voluntad de apelar.

3.-  RECURSO

El profesional que vela por los intereses del reo pide en su favor, se dé aplicación al principio de favorabilidad y en consecuencia se aplique el artículo 314 en concordancia con el 461 del Código de Procedimiento Penal actual. Refiere que el concepto de la trabajadora social fue favorable a su prohijado, lo cual aunado a que la actuación delictiva suya fue nula y lo pequeña de su pena, mal sería que la pagara en un sitio diferente al de su residencia, donde no burlaría la ley y su cumplimiento.

Dice no compartir el análisis hecho por el despacho, dado que si bien el mínimo de la pena aplicable es superior al tope fijado, el señor RODRÍGUEZ fue condenado por un tiempo inferior, debido a su no participación en los hechos y agrega, que ni siquiera conocía de tal sentencia. Menciona que en el escrito inicial no se solicitó la prisión domiciliaria y fue el juzgado el que abrió tal posibilidad al solicitar la visita de la trabajadora social, ya que lo que se pretendía era la sustitución -sic- condicional de la pena.

Acude a la posición de Juez Constitucional para que se ponga la norma frente a los valores y la esencia de las personas, de tal forma que permita en aplicación de la justicia, acceder al beneficio de la prisión domiciliaria para su mandante.
4.-  SE CONSIDERA

No puede dejar de mencionar esta Sala, la extrañeza que le produce una parte de la argumentación plasmada por el recurrente tanto en su solicitud inicial como al sustentar el recurso, relacionada con la ajenidad de su prohijado en los hechos delictivos por los cuales fuera condenado. Al respecto, se hace necesario advertir que la condena que hoy en día pesa sobre el señor RODRÍGUEZ SILVA, fue el resultado de un proceso penal llevado con las garantías propias del mismo, que finalizó con un fallo adverso a sus intereses y que por demás, ha hecho tránsito a cosa juzgada; por tanto, no es de recibo que se siga insistiendo a esta altura en la posición de inocencia.

En cuanto al recurso en concreto, son varios los puntos planteados y sobre ellos necesariamente debe pronunciarse la colegiatura:

Aplicación de la normativa más favorable  
Las normas de la Ley 906 de 2004 citadas por el recurrente, se refieren básicamente a la situación de las personas que soportan la acción penal del Estado, pero desde una posición donde todavía conservan incólume su presunción de inocencia. En ese entendido, se tiene que las medidas de aseguramiento contempladas en tal codificación no tienen aplicación alguna, a partir del momento en que se ha proferido sentencia condenatoria como acontece en el presente evento, donde ya desvirtuada tal presunción en virtud de una sentencia debidamente ejecutoriada, el camino a seguir es purgar la pena impuesta. 
En lo que hace con el artículo 461, este sí aplicable a quienes soportan una condena, refiere de manera expresa a aquellos eventos en que es factible sustituir la detención preventiva –medida de aseguramiento- por las taxativas razones contempladas en el artículo 314. Sin embargo, se itera, en lo que hace referencia con el numeral primero citado por el togado, sobre la posibilidad de sustitución cuando se considere suficiente la permanencia en el lugar de habitación, para el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento, no se ve que se pueda aplicar tal sustitución porque como ya se dijo antes, son completamente diferentes los fines que persigue la pena que aquellos que persigue la medida de aseguramiento. Para tal sustituto, debe necesariamente acudirse a lo dispuesto en el artículo 38 del Código Penal, que no sufrió modificación alguna con la entrada en vigencia de las normas del sistema acusatorio. Por tanto, no se avizora la existencia de una norma más favorable que permita dar una solución diferente a la brindada en la primera instancia. 
Factor objetivo para conceder la prisión domiciliaria

Incurre en un error de apreciación el señor abogado apelante, al considerar que en lo que concierne al sustituto de la prisión domiciliaria debe tenerse en cuenta la pena efectivamente tasada y aplicada, en detrimento de aquella consagrada por el legislador para cada uno de los delitos sancionados por la ley penal.
Sucede que dentro de la filosofía de la figura, se excluyeron de tal gracia los responsables de conductas punibles consideradas como graves y por ende, sancionadas con mayor drasticidad. No de otra manera se puede entender el contenido del numeral primero del ya mencionado artículo 38 cuando estatuye como requisito objetivo para la sustitución: 
1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos.  (Resalta la Sala).
Sobre el punto, es conveniente transcribir apartes de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que al ocuparse del tema, específicamente dijo: 
2) Estima la Sala que tampoco acierta la impugnante al señalar que para establecer el requisito objetivo de la prisión domiciliaria debe tenerse en cuenta la pena impuesta en el fallo, pues el texto del numeral 1º del artículo 38 del Código Penal es suficientemente claro al respecto, en cuanto se refiere a la “conducta cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos” (subrayas en el original, pero fuera del texto trascrito). 

Así las cosas, puede concluirse que si el legislador se refirió a la pena mínima prevista en la ley, no tuvo en cuenta de manera alguna el quantum de la sanción impuesta, lo cual permite a la Sala vislumbrar que la demandante pretende imponer una interpretación de la ley ajena a la claridad de su texto, circunstancia que conduce al fracaso de la censura.

Así las cosas, resulta evidente que la pena mínima prevista para el delito de secuestro, supera el tope contemplado en la referida norma y por tanto, se hace inaplicable en el sub judice la concesión de la sustitución de la pena pedida, con lo cual se hace imperativo confirmar la decisión impugnada.
5.- DECISIÓN  

Con las anteriores motivaciones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA  el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada.

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE       

          VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Secretaria de la Sala           
� C. S. J. Sentencia de casación del 11-02-2004. Rad. 20.945. M.P. Dra. Marina Pulido de Barón.
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