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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor público contra la sentencia de condena proferida el día veinticinco (25) de julio de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Indican los registros, que el día primero (1º) de mayo del año que transcurre, en horas de la mañana, en vía púbica del barrio Diego Jaramillo Cuartas de Frailes, en la circunscripción urbana del vecino Municipio de Dosquebradas (Rda.), concretamente al frente del paradero de busetas, personal uniformado de la Policía Nacional practicó requisa al señor GARCÍA GUEVARA y éste les entregó voluntariamente un arma de fuego, tipo pistola, de fabricación artesanal, calibre .38, sin número de identificación, apta para efectuar disparos y para la cual no contaba con el permiso de autoridad competente que legitimara su porte.
1.2.- A consecuencia del hallazgo, la Fiscalía le imputó en presencia de la Juez Primero Penal Municipal de esa localidad, el punible de Porte Ilegal de Arma de Fuego del que trata el artículo 365, contenido en el Libro II, Título XII, Capítulo II del Código Penal, en calidad de autor. Cargo que el hoy indiciado ACEPTÓ en forma voluntaria, consciente, libre de apremio, debidamente informado y asistido de un profesional del derecho. 
1.3.- Ante esa aceptación, la actuación continuó el rito abreviado ante el Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento, autoridad que finiquitó el asunto con un fallo de condena en el cual le impuso pena de prisión de ocho (8) meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término. No le fue concedido el sustituto de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, “por no hallarse satisfecho el requisito dual exigido por la norma pertinente”; en consecuencia, dispuso que una vez en firme la sentencia se libraría la orden de captura.
1.4.- El defensor público no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual fueron remitidos los registros a esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- La concesión o negación de subrogados no puede tener un entendimiento ciego, debe existir una interpretación más humana.

- El comportamiento que se le está reprochando a su defendido ha tenido siempre un manejo benigno en la legislación, salvo la más reciente en donde se pretende castigar severamente el porte de arma y que no le es aplicable a ANDERSON.

- La a quo consideró que las circunstancias personales y familiares del procesado eran desfavorables y por eso negó el subrogado. Lo dicho, con fundamento en que posee una sentencia condenatoria por la tenencia de droga, situación que no es de sorprender porque como él miles de personas han entrado en contacto con la droga. Se trata de un simple consumidor.
- La inseguridad del área en la cual habita lo llevó a entrar en posesión de un arma, situación que también es comprensible aunque por supuesto no justificable y por lo mismo aceptó el cargo para que fuese condenado.

- El drama familiar que rodea a este joven es realmente conmovedor, porque su señora madre tiene problemas en la columna que le impiden moverse y su compañera está en embarazo, lo cual significa que es la única persona que puede estar pendiente de ellas. 

- De seguro, la cárcel no contribuirá a su rehabilitación, así que es desproporcionada la reacción del Estado frente a él. Si es drogadicto, lo único que podríamos decir es que se estaba haciendo daño a sí mismo en ejercicio del libre desarrollo de la personalidad; en tanto el segundo comportamiento también encuentra una razón que lo explica, no otra que el medio en el cual se desenvuelve. 

- Hace acopio de los principios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad de la sanción para que se analice la posibilidad de no hacer efectiva la privación de libertad, toda vez que aquí se presentan unos factores externos y culturales que influyen y que hacen pensar que la existencia de un antecedente por porte de droga no puede marcar la diferencia.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

- Comparte la determinación de la Juez a quo porque en el presente caso se demostró que el procesado cuenta con un antecedente, concretamente una sentencia proferida el pasado veinticinco (25) de Julio de 2006, por medio de la cual se le condenó a la pena de 32 meses de prisión por el porte de estupefacientes; en consecuencia, estaba bajo el compromiso ineludible de observar buena conducta (art. 65 C.P.).
- Lo que hizo la Jueza de conocimiento fue analizar el comportamiento individual del condenado, lo que arrojó un resultado negativo habida consideración a que en menos de un año volvió a delinquir.
- Aunque es verdad que se trató del consumo de estupefacientes, de todas formas el comportamiento es grave dada la “pluriofensividad” del tráfico de drogas. Hoy se trató de Porte de Arma que está dentro de un título que lo dice todo. Es grave porque la seguridad de la comunidad es importante. Aisladamente pueden no decir mayor cosa, pero en su contexto son conductas graves. 

- Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del 25 de agosto de 1998, M.P. Fernando Arboleda Ripoll, acerca de los factores condicionantes -objetivo y subjetivo- que implican los presupuestos necesarios para elaborar un juicio prudente y equilibrado de parte del juez al momento de analizar la concesión del subrogado. Para el caso que nos ocupa, la Jueza ha hecho ese juicio ponderado porque precisamente el sentenciado violó un período de prueba que estaba vigente. 

- No debe perderse de vista que la actual legislación incrementó las penas para el Porte de Armas, o sea que se ha estimado una conducta de mayor reprochabilidad, independientemente de que al aquí procesado no le resulte aplicable esta nueva normatividad por el momento en que ocurrieron los hechos.

- Finalmente, no ve por parte alguna la prueba objetiva acerca de que el sentenciado es persona de buenas costumbres, que se dedique a actividades lícitas; tampoco que su madre esté enferma o que la compañera está en embarazo. Así que es más provechoso que cumpla la reclusión efectiva para impedir que vuelva a delinquir.

2.3.- Ministerio Público -no recurrente-
- La Juez de primer grado fue parca en su análisis, pero analizó lo esencial.
- Está claro que ANDERSON violó la regla de buena conducta a la cual se había comprometido; es decir, violó el voto de confianza que le había concedido la Judicatura, motivo por el cual perdió esa oportunidad.
- Quienes andan armados son los marginados de la ley y no se puede decir que tuvo que armarse porque el barrio al cual pertenece es peligroso, ya que hoy en día todos los barrios son peligrosos. Eso no lo autoriza a obrar de esa manera.
- Estamos en presencia por tanto de una personalidad proclive al delito que amerita tratamiento penitenciario, porque no ha pasado un año y vuelve a delinquir; por ello, solicita la confirmación del fallo opugnado por haberse obrado conforme a derecho.
3.- La Decisión

Nos encontramos en presencia de un procedimiento adelantado por la conducta punible de Porte de Arma de fuego de defensa personal, instrumento del cual hizo entrega el indiciado GARCÍA GUEVARA en el instante en que se le pidió una requisa por parte de personal uniformado de la Policía Nacional en vía pública.

Por el singular estado de flagrancia que rodeó ese acontecimiento, seguido de la admisión de cargos por el directo involucrado, no se dio lugar al período del juicio para refutar la prueba en contra, razón por la cual estamos en presencia de un procedimiento abreviado que cumplió rigurosamente con el rito establecido y que finalizó con un fallo adverso como era previsible. 

El defensor impugnante no se queja de la sentencia en cuanto a su carácter condenatorio, porque considera que para ello su pupilo se acogió a los cargos adjudicados; empero, pone en entredicho la validez de los argumentos de la a quo para negar el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena a la cual hace alusión el artículo 63 de la codificación penal vigente. Sobre este aspecto de inconformidad concentrará su estudio la Sala en atención a que no se observa violación al debido proceso ni en lo estructural ni en lo atinente con la infracción de garantías esenciales de rango legal o constitucional dignas de ser restablecidas previamente para alguna de las partes e intervinientes.
El problema jurídico que el Tribunal debe resolver, se encuentra circunscrito a definir si para negar el subrogado de la condena de ejecución condicional basta la demostración de un antecedente judicial en contra del mismo procesado; es decir, si la existencia de ese compromiso anterior es argumento suficiente para optar por la negativa.
Antes de proceder a resolver el problema y únicamente para efectos de delimitar o centrar el marco de la confrontación, nos corresponde hacer las siguientes precisiones:
Se tiene claro que las conductas punibles en las cuales ha incursionado el procesado GARCÍA GUEVARA son reprochables; es decir, tanto el Porte de Arma de defensa personal por el cual hoy se le condena, como el Porte de Estupefacientes al cual se refiere un antecedente que presenta en su hoja de vida y que ahora se saca a relucir para negarle el beneficio liberatorio, son comportamientos al margen de la ley y por lo mismo generadores de un daño al colectivo. 
En eso no puede existir discusión y ni siquiera cabe plantear justificantes a esta altura procesal, porque tanto en aquél proceso como en este, el implicado ANDERSON se allanó a los cargos e hizo dejación del derecho a no autoincriminarse, a controvertir las pruebas en juicio y a la presunción de inocencia que ampara a toda persona sometida a la ley penal.
Precisamente por eso, el Tribunal no penetrará en el debate acerca de si estamos o no en presencia de un drogadicto, de un enfermo que requiere ayuda, o de una persona que vive en un lugar peligroso y por lo mismo se vio en la necesidad de tener en su poder un arma de fuego, como lo refirió con insistencia el togado en la audiencia de sustentación; secundado en el debate por Fiscalía y Ministerio Público, al darse a la tarea de refutar ese tipo de aseveraciones.

Lo que nos preocupa ahora no es tanto si él cometió esos comportamientos al margen de la ley, o si obran circunstancias de mayor apremio para su realización que pudieran aminorar el reproche. A lo que nos debemos atener en este momento es a lo esencial, no otra cosa que ANDERSON fue condenado el día veinticinco (25) de Julio del año próximo pasado por el hecho de haber tenido en su poder, presumimos que para el consumo porque no se le adjudicó expresamente otro verbo rector en ese reato, cierta cantidad de marihuana; igualmente, que estando en período de prueba por ese precedente judicial, volvió a delinquir, esta vez en la incursión de un tipo penal diferente que afecta también un bien jurídico distinto, por el hecho de atreverse a llevar consigo un arma de fuego. 
Como se comprenderá, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no podemos obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto acaba de ocurrir con la expedición de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 32
, por medio de la cual ya existe la obligación de prescindir de todo beneficio liberatorio por el simple hecho de contar con un antecedente judicial.

Queremos significar con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una ponderación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado. Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra alternativa que proceder a la negativa cuando se verifica la prueba de un fallo anterior por delito doloso cometido dentro de los cinco (5) años anteriores.  
Para el caso que nos convoca, esta nueva ley no le es aplicable a ANDERSON GARCÍA, porque el delito que se juzga fue cometido con anterioridad a su vigencia, luego entonces, hay lugar a darle cumplimiento al principio según el cual se encuentra proscrita toda aplicación retroactiva de la ley penal desfavorable y ésta obviamente que lo es. Siendo así, nos corresponde decir cuál ha de ser entonces el entendimiento que en esta materia corresponde para el caso concreto y al respecto se tiene:
Estamos en presencia de un tema harto sensible en la doctrina tanto nacional como extranjera, denominado reincidencia, como quiera que las posiciones van desde la radical que enseña que por el simple hecho de poseer un antecedente es ya motivo suficiente para la negación del beneficio (posición que parece acoger la delegada fiscal), hasta la flexible que informa acerca de no ser pertinente seguir enrostrando al sentenciado comportamientos que hagan parte del pasado (en la cual podríamos matricular la tesis defensiva). 

No pretende el Tribunal, por supuesto, zanjar esa disyuntiva académica, pero nos vemos obligados mencionar desde ya que la primera postura ya se considera desueta habida consideración al acatamiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad que informan los actuales estatutos penales en cuanto a la efectivización de las penas privativas de la libertad; caracterizados por exigir del fallador un juicio valorativo en cada caso concreto, antes que la aplicación de reglas rígidas apegadas a la objetividad.

Una aplicación de la posición radical comentada, es fácil encontrarla en las posturas positivistas que ya cumplieron su ciclo histórico entre nosotros, como se extrae del siguiente comentario del profesor FEDERICO ESTRADA VÉLEZ: “REYES ECHANDÍA sostiene que ‘esta innovación nos parece criticable porque otorga el beneficio a delincuentes reincidentes’. Los temores del distinguido profesor son completamente infundados, pues nadie podría pensar seriamente que un reincidente no requiere tratamiento penitenciario. Por el contrario, la reincidencia implica el fracaso de la pena en la primera condena, y la necesidad de las medidas de prevención y resocialización”. 

Si lo anterior fuese así en nuestro actual contexto jurídico penal, bastaría que el Juez negara el subrogado tan pronto constatara la existencia de un antecedente, incluso bastaría que la disposición contenida en el artículo 63 del Código Penal hubiese consagrado desde un comienzo esa prohibición expresa; pero no fue así y por lo mismo el fenómeno de la reincidencia no debe operar tan esquemáticamente, al menos para el caso de GARCÍA GUEVARA que, se repite, está excluido de la nueva ley por supuesto más agresiva en esta materia.
En otras latitudes el fenómeno se ha decantado a tales niveles, que incluso, la ley, la jurisprudencia y la doctrina, coinciden en sostener que ni siquiera basta demostrar que las dos conductas repetidas son dolosas, se requiere que estén consagradas en el mismo Título y afecten el mismo bien jurídico en forma lineal. Obsérvese:

Con la expedición del nuevo Código Penal Español, el Tribunal Supremo hizo un pronunciamiento referido a “la identidad de naturaleza en la reincidencia”, contenido en Sentencia del 03 de Noviembre de 1997, M.P. Martín Pallín, de cuyos apartes pertinentes extraemos: 

El nuevo texto considera que existe reincidencia, cuando al delinquir el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza, eliminando la posibilidad de extender el concepto de reincidencia a los supuestos en los que existe una figura delictiva de igual o mayor entidad punitiva o una pluralidad delictiva.

[…]

La justificación de la agravante de reincidencia ha estado sometida a un constante debate en la doctrina, debido a que su justificación responde a conceptos defensistas que se deben considerar superados ya que no existen razones sólidas de política criminal para justificar, en todos los casos, la exacerbación de la pena y para desarrollar efectos negativos sobre instituciones tan beneficiosas como la suspensión de la ejecución de las penas privativas de la libertad.

[…]

Según su tenor literal, no es suficiente para aplicar la reincidencia, que la condena anterior lo haya sido por delito del mismo Título del Código Penal sino que es necesario, además, que se trate de infracciones de la misma naturaleza. Por ello se impone que el órgano juzgador realice un juicio de ponderación para determinar si el nuevo delito mantiene una relación de homogeneidad con el anteriormente cometido. 
[…]

No obstante, como opina algún sector de la doctrina, no parece razonable establecer criterios de agravación por comportamientos anteriores que, si bien han ofendido el mismo bien jurídico, eran de escasa relevancia o no alcanzaban los niveles de gravedad necesarios como para aplicar los efectos…

Pero no sólo la jurisprudencia de ese alto órgano de la Jurisdicción Ibérica ha definido el asunto con una tendencia favorable, también lo tiene claro la doctrina, como lo reseñan algunos de sus exponentes en los siguientes términos:

La reincidencia es una de las instituciones que más duras críticas ha recibido desde antiguo en la doctrina penal, ya sea por la ausencia de un fundamento aceptable que justifique su existencia, ya sea por los efectos que produce. 

[…]

Al traer la reincidencia causa de la comisión de un injusto anterior, para desplegar sus efectos en el posterior, nos encontramos ante un supuesto de ultraactividad de las consecuencias del delito más allá del ámbito propio de ese delito. Lógico parece que la reincidencia afecte a las consecuencias del anterior delito, el ya juzgado, el que la motiva, si éstas todavía subsisten (condena condicional, libertad condicional y beneficios penitenciarios). Pero lo que parece absurdo es que una condena anterior extienda sus efectos a una posterior independiente, sobre todo, por lo que de significativo tiene este mecanismo al poner de manifiesto el fracaso de la prevención especial y de la resocialización como fines a los que debe de ir dirigida la pena, con lo que se produce la quiebra del sistema penal.
 

Confrontado ese panorama con lo que actualmente rige entre nosotros, hay lugar a sostener que el órgano de cierre Constitucional ha adoptado al respecto una teoría ecléctica basada en el poder de configuración del legislador, cuando expuso:

Sobre la conveniencia, o no, de establecer la reincidencia en materia criminal, existen distintas tesis y es así como algunos doctrinantes opinan que no es justo hacer recaer sobre el reo un delito ya expiado, por lo que llegan a sostener que la reincidencia debe tenerse como causa de atenuación porque el reincidente obra impulsado por la costumbre y, por tanto, con menor conciencia del mal que ha hecho y con menor libertad (Carnot, Giuliano, Tissot). Otros, por el contrario, piensan que se debe dejar al juez la facultad de agravar la pena, pues no siempre la recaída en el delito es prueba de mayor perversidad y entonces debe examinarse en cada caso concreto (Carrara, Rossi) y finalmente hay quienes sostienen que la reincidencia se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, hecho que se demuestra por su obstinada conducta en violar las leyes, a pesar de haber sido castigado con anterioridad (Conti, Manzini).

La teoría predominante es la que considera que la reincidencia es una causa de agravamiento de la responsabilidad y que se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, demostrada en su obstinación en violar las leyes a pesar de haber intervenido la acción del poder punitivo.  

[…]

Como se puede observar no se han puesto de acuerdo los doctrinantes sobre la significación de la reincidencia en materia penal; de ahí la razón para que dicho fenómeno tenga operancia en unos  sistemas penales y en otros no, pues ello depende de la política criminal que cada legislación acoja. 

[…]

Dado que la Carta Política no contiene disposición alguna sobre la reincidencia, bien puede incluirse o no esta figura jurídica en los distintos estatutos sancionatorios, sin contrariar la Ley Suprema, pues, en esa materia, la Carta no se encuentra matriculada en ningún sistema doctrinal.

Esa posición conciliadora, debe armonizarse con otras dos Sentencias posteriores, la C-184 de 1998 y la C-062 de 2005, en las cuales se afirmó que esta figura tiene un significado sociológico, dado que “el reincidente demuestra una voluntad -que la ley no supone-, de quebrantar repetidamente la ley dejando sin efecto el mensaje o propósito persuasivo del reproche jurídico”. 

Siendo así, es decir, si al legislador corresponde definir los entornos del uso de la figura, él había dejado entre nosotros, al menos antes de entrar en vigor la citada Ley 1142 de 2007, un amplio margen de aplicación al no consagrar una prohibición cerrada y expresa en el sentido de tenerse que optar indefectiblemente por la negativa del subrogado ante la presencia de cualquiera clase de antecedente judicial; lo cual permite introducir la propuesta que alguna vez formuló el profesor ANTONIO VICENTE ARENAS, cuando expuso que el legislador debería adoptar la reincidencia potestativa “dejando así al Juez en libertad de obrar de acuerdo con la naturaleza del hecho punible, sus modalidades, las circunstancias que lo acompañen y, en fin, todo lo que pueda servirle de criterio para decidir si es conveniente o no, para prevenir futuras infracciones…”.

El caso concreto

El Tribunal hará eco de ponderar en el presente asunto si resulta o no conveniente irradiar ultraactivamente las consecuencias del punible anterior en la nueva infracción, o si por el contrario opta por alguna otra determinación que concite más los principios de razonabilidad, proporcionalidad y merecimiento de pena.

Lo primero a decir, es que el delito por el cual fue juzgado en pretérita ocasión ANDERSON GARCÍA -porte de estupefacientes-, es diferente en naturaleza y características al que hoy ocupa la atención de la Sala -porte de arma-. Podríamos intentar encontrar un hilo conductor entre ellos fundados en que “potencialmente” un drogadicto requeriría estar armado para permanecer en ese medio; sin embargo, estaríamos penetrando en el campo de las especulaciones, si en respaldo no hallamos, por ejemplo, que la persona en cuestión hace parte de alguna organización específica dedicada a este tipo actividades que impliquen tanto el manejo de drogas como de armas para controlar la seguridad de su expendio, situación que por parte alguna le ha sido ni le es adjudicable a GARCÍA GUEVARA según se desprende de un estudio de las dos sentencias que tiene a su haber. 
Entonces, al margen de ser ambos intencionales, ninguna otra referencia nos sirve de común denominador para hallar identidad repetitiva; incluso, no hay forma de desvirtuar que tanto la posesión de vegetal el año anterior, como de un arma ahora, se trata de conductas circunstanciales u ocasionales; tanto así, que para aquél primer momento no tenía en su poder armas de fuego y en este segundo episodio no estaba en posesión de la hierba, luego entonces, no podemos presumir, contra reo, que lo del porte de estupefacientes ha sido una conducta repetitiva, ni correlativamente que el porte de arma viene de tiempo atrás.
En esas condiciones, no encuentra el Tribunal que la nueva incursión delictiva por parte de ANDERSON GARCÍA contra la Seguridad Pública, tenga las condiciones propicias para hacerle acarrear las consecuencias funestas del ilícito anterior. 
Lo que la Sala observa apropiado en este caso especifico, es única y exclusivamente la necesidad de hacer efectivas las consecuencias que el legislador tiene previstas para el comprobado incumplimiento a los deberes de “buena conducta” a los cuales estaba obligado por un período de prueba concedido dentro del proceso adelantado por el delito contra la salubridad.

Y debe ser así, porque a ANDERSON la judicatura le advirtió que le concedería el beneficio de la condena de ejecución condicional en el caso que se le adelantó y culminó por un Porte de Estupefacientes, siempre y cuando cumpliera con los compromisos a los cuales hace alusión el artículo 65 del Código Penal, durante un período de prueba de tres (3) años que se encuentra aún vigente. De lo contrario, el beneficio le sería revocado y debería entrar a purgar efectivamente la pena de prisión impuesta. 

A esta altura, con la comisión de esta nueva infracción a la ley penal, GARCÍA GUEVARA estaría ad portas de recibir un doble perjuicio, de una parte, la negación de la ejecución condicional de la ejecución de la pena en el delito contra la Seguridad Púbica como lo tiene previsto el fallo objeto de apelación; y, simultáneamente, la revocación del mismo beneficio por parte del Juez encargado de vigilar el cumplimiento de los compromisos vigentes por la anterior condena, a voces del artículo 65 del Código Penal ya citado.
Para evitar el infortunio, el Tribunal estima que en el caso presente no hay lugar a la concurrencia de las dos consecuencias nocivas derivadas ambas de la reincidencia, debiéndose optar, antes que por dar vía libre a la negación de la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta en el injusto de Porte de Arma, por el análisis de la revocación del subrogado por parte del Juez encargado de vigilar el compromiso adquirido en la primera sentencia por el Porte de Estupefacientes.

Lo dicho es procedente, con fundamento en el contenido de la Sentencia C-371 de 2002, por medio de la cual la Corte Constitucional declaró la exequibilidad condicionada con respecto a la obligación de “observar buena conducta” durante el período de prueba, siempre y cuando se establezca que: “ha habido una infracción del deber de buena conducta, segundo, mostrar la manera y la medida en que dicha infracción resulta relevante para el derecho penal y, finalmente, como consecuencia de lo anterior, mostrar por qué esa infracción hace que el juez cambie su percepción en torno a la necesidad de la pena en el caso concreto”.
Como lógica consecuencia de lo argumentado, se dispondrá oficiar por la Secretaría de la Sala al Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), para que analice la viabilidad de revocar la suspensión condicional de la ejecución de pena en el proceso por el delito de Porte de Estupefacientes, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 65 del Código Penal. Asimismo, se revocará la decisión de primera instancia en lo que toca con la negación de la suspensión de la condena de ejecución condicional por el delito de Porte de Arma de defensa personal, y en su lugar se le concederá el subrogado por un período de prueba de tres (3) años con suscripción de diligencia compromisoria al tenor de las disposiciones legales vigentes, sin lugar a caución prendaria atendida su situación económica. En caso de hacerse efectiva por el Juez la pena en el proceso anterior, el período de suspensión aquí concedido empezará a regir en el momento en que ANDERSON GARCÍA recupere su libertad. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA

PRIMERO: Se REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en lo que hace referencia a la no concesión del subrogado y en su lugar se le concede al procesado ANDERSON GARCÍA GUEVARA la suspensión condicional de la ejecución de la pena en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. El fallo queda confirmado en todo lo demás.
SEGUNDO: Por Secretaría ofíciese al Juez Penal del Circuito de Dosquebradas, con el fin de que esa autoridad proceda al análisis que corresponde respecto de la posibilidad de revocar el beneficio concedido (art. 65 Código Penal) en la sentencia proferida por el delito de Porte de Estupefacientes y cuya vigilancia le fue encomendada.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Hay que precisar que el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de Julio de 2007 (fecha de su publicación en el Diario Oficial) y su contenido es del siguiente tenor: La Ley 599 de 2000, Código Penal, tendrá un artículo 68A el cual quedará así:


Exclusión de beneficios y subrogados. No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores. 


� Cfr. GARZÓN REAL Baltasar -Juez de instrucción Central de la Audiencia Nacional- y MANJON-CABEZA OLMEDA Araceli –titular de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid-, “REINCIDENCIA y CONSTITUCIÓN”, en Revista Actualidad Penal, 1991, Tomo I, Madrid, Editora General de Derecho, pp. 1-13. 


� Sentencia C-060 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Díaz.


� Cfr. VICENTE ARENAS, Antonio, Comentarios al Nuevo Código Penal, Decreto 100 de 1980, Tomo I, Parte General, Editorial Temis, Bogotá, 1981, pg. 250.
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