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JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 520
SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	09:30 a.m.

	Imputado: 
	Rosbin Alexis Díaz Buitrago

	Cédula de ciudadanía No:
	1.088.266.296 de Pereira

	Delito:
	Tentativa de Homicidio y Porte de Arma

	Víctima:
	Carlos Andrés Marín Pulgarín

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día 23 de mayo de 2008.


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.- Se supo, que el día ocho (8) de septiembre de 2007 en horas de la tarde, en el Corregimiento de Arabia circunscripción territorial de este Municipio, el señor ROSBIN ALEXIS DÍAZ BUITRAGO disparó en repetidas ocasiones con arma de fuego de carga única, revólver calibre .38 Special, en contra de la humanidad de CARLOS ANDRÉS MARÍN PULGARÍN, causándole heridas de consideración en el rostro y en región escapular izquierda. Su traslado oportuno al centro asistencial evitó el deceso. Aunque se desconocen los móviles de la agresión, se supo que víctima y victimario eran amigos y por tal motivo MARÍN PULGARÍN fue llevado con engaños a un lugar aledaño al Corregimiento y en un momento de descuido su compañero lo atacó por la espalda con los resultados ya conocidos. No se contaba con permiso de autoridad competente para el porte del instrumento bélico.
1.2.- Con fundamento en lo anterior, la Fiscalía 13 de la Unidad de Vida solicitó ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de control de garantía la realización de las audiencias preliminares, dentro de las cuales se le hizo imputación como autor material en los punibles de Homicidio en grado de tantativa (arts. 103 y 27 C.P.) y Porte de Arma de fuego de defensa personal (art. 365 ibídem), cargo que el indiciado ACEPTÓ.
1.3.- En atención a esa aceptación libre, voluntaria, consciente, debidamente asistida y adecuadamente informada, la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual: (i) lo declaró penalmente responsable en congruencia con los cargos imputados y admitidos; (ii) le impuso pena privativa de la libertad de 54 meses de prisión y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual a la pena principal; y (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo mismo que la prisión domiciliaria con fundamento en el no cumplimiento del factor objetivo.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual fue concedido el recurso en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros antes esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Su pretensión va orientada a obtener una reconsideración de la negación del sustituto de la prisión domiciliaria, tema que le fue adverso a su procurado ante la primera instancia. Para ello expone a su favor:

- Siempre tuvo el deseo de resarcir perjuicios.

- Estuvo pendiente de todos los actos procesales.

- Es una persona de bien.

- El delito aparentemente es grave, pero lástima que la ley 906 de 2004, a diferencia de la Ley 600 de 2000, no da la posibilidad de explicar las circunstancias que rodearon el delito.

-Aunque se presentó un informe socio-familiar, aún faltan muchos datos que podrían servir para conocer la verdadera personalidad. No existen datos de índole laboral porque cuando cometió el delito su representado había adquirido hacía poco su mayoría de edad. 
-Había acabado también de terminar su bachillerato, razón por la cual pone a disposición del Tribunal una certificación académica, en donde los docentes dan a conocer la buena conducta de ROSBIN, igualmente, un gran número de firmas de la comunidad del Corregimiento de Arabia en la cual dan fe de tratarse de una persona sin problemas, que ha sido útil a la ciudadanía y que no merece estar en prisión.

-No tiene antecedentes judiciales.

-Se trató de un homicidio frustrado, no consumado.

-Dentro del penal adelanta estudios en sistemas, lo que permite avizorar su voluntad de rehabilitarse y salir mejor preparado para prestar un mejor servicio social.

En síntesis, quiere hacer ver que es mayor perjuicio hacer efectiva la pena que permitir que retorne a su medio familiar en acatamiento a los postulados del artículo 38 del código penal.

2.2.- Procesado 

Hace énfasis en que para la fecha tiene apenas diecinueve (19) años, quiere continuar estudiando y en la actualidad su señora madre tiene serios quebrantos de salud.

Está convencido que el ambiente de la cárcel no le conviene. Es verdad que cometió un delito, pero no es un delincuente.

Recapacitó en lo que hizo, se entregó a la autoridad y estuvo pendiente en todas las audiencias que se programaron.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

Considera que en este caso particular el Tribunal debería hacer una excepción a la interpretación que se tiene del artículo 38 del estatuto punitivo, concretamente cuando se menciona que no procederá la prisión domiciliaria cuando la pena mínima establecida para el delito exceda los cinco (5) años de prisión, a efectos de admitir que no se tome como referente la establecida en la ley sino la que judicialmente se establezca, porque de ese modo se haría justicia en el caso concreto en cuanto a abrir la posibilidad de una concesión para el joven ROSBIN en los términos en que se manifiesta la parte que recurre.
Rescata a favor del penado el hecho de haberse entregado a las autoridades de policía junto con el arma homicida, es decir, se dio una presentación voluntaria.

Al momento de conocer el caso el fiscal de la URI lo dejó en libertad porque no había aprehensión en flagrancia y porque se requería establecer primero si se trataba de simples lesiones o de tentativa de homicidio.

Es verdad que siempre estuvo presente a afrontar las consecuencias del proceso. Admitió su responsabilidad en el primer acto de imputación. No le fue impuesta medida de aseguramiento porque la Fiscalía no lo consideró necesario. 

En lo personal, la defensa solicitó la realización de una visita socio-familiar y en esas anotaciones no existe reparo alguno en cuanto a su comportamiento individual, familiar y social. Es persona que tiene arraigo en la comunidad donde habita y no se avizora que el cumplimiento de la medida en casa pueda ser perjudicial.
Hace un recuento de la forma en que se dosificó la pena por parte de la jueza de instancia para resaltar que el monto asignado es realmente bajo y no debería ser esa la causa para la negación del sustituto, porque hace énfasis en que no fue el factor subjetivo lo que utilizó la sentenciadora para inaplicar el dispositivo en cita.
Es verdad que el delito es grave, pero se debe hacer un estudio de contexto. Es persona de apenas 19 años, no es un delincuente; en consecuencia, no ve contrario a la ley que se decrete el beneficio tomando como referente la “pena impuesta”, luego de un análisis al caso concreto y tomando en consideración muy particularmente lo concluido por la trabajadora social.
3.- La Decisión

El caso materia de estudio fue concluido de manera anticipada por la dejación del derecho de confrontación de parte del indiciado, quien admitió ser el autor del nefasto acontecimiento objeto de averiguación.

No observa el Tribunal reparo alguno a esa forma abreviada de terminación, en consideración a que se hizo respetando las garantías propias del imputado quien lo hizo de manera voluntaria y sin mediar vicio alguno del consentimiento. Tampoco halla defecto en la adecuación típica del comportamiento, porque lo jurídico coincide con el factum de la acusación; en consecuencia, no existía obstáculo alguno para que la cognoscente emitiera un fallo de mérito y éste fuera recurrido en un aspecto que puede admitir controversia.

Se solicita de este Tribunal analizar la posibilidad de dar aplicación al contenido del artículo 38 del Código Penal al caso concreto. El precepto es del siguiente tenor: “La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima, siempre que concurran los siguientes presupuestos: 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”.
Para despejar posibles dudas, hay que comenzar diciendo que la jurisprudencia puso punto final a una inusual polémica consistente en si la citada prohibición taxativa de los cinco (5) años como pena mínima, se refiere al monto establecido por el juez -conocida como pena imponible- o si por el contrario hace alusión a la previamente fijada por el legislador en forma abstracta para el punible respectivo -llamados límites punitivos-. Como sabemos, el precedente jurisprudencial se decantó por la segunda de las opciones, como puede observarse en sentencia de casación penal del once (11) de febrero de 2004, radicación 20.945, cuando se dijo:
“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”

La solución ofrecida es coincidente con el texto de la ley, que como se aprecia dista de aquellas otras expresiones utilizadas por el codificador en tratándose de figuras sustanciales de similar calibre, como es por caso lo consignado en el artículo 63 de la misma obra que prohíbe la suspensión condicional de la ejecución de la pena cuando la “pena impuesta” supera los tres (3) años de prisión.
Qué más quisiera este Tribunal que hacer uso de una cómoda discrecionalidad judicial para pretermitir ese marco legal y optar por otro tipo de alternativas, como lo sugiere la delegada Fiscal como parte no recurrente, a efecto de ser más justos en cada caso concreto; empero, hay que ser claros en cuanto a que una postura de ese tenor iría en abierta oposición a lo normativamente establecido. Y esto lo afirmamos tanto frente a lo dispuesto en el artículo 38 como a lo establecido en el artículo 63, al igual que en tantos otros preceptos de similar envergadura (libertad condicional, libertad preparatoria, etc.)
Quien puede negar, por ejemplo, que en múltiples ocasiones el juez se ve precisado a imponer una pena superior a los tres (3) años a sabiendas que esto dará lugar a la negación del beneficio liberatorio, no obstante que la conducta según su fuero interno no amerita la privación efectiva de la libertad. Esto es una verdad de apuño y por demás cotidiana.

El sentido real de lo que sucede, tiene su raíz en el hecho de que para estos casos el legislador ha desplazado la discrecionalidad judicial por estimarla potencialmente perjudicial previendo un potencial subjetivismo -entiéndase temor por la figura del llamado “gobierno de los jueces”-, y en su lugar hace uso de su poder de configuración para indicar que en su criterio delitos que ameritan ese grado de punición deben quedar exentos de la gracia. 

Podríamos intentar enseñar aquí lo equivocado de esa postura, con mayor razón cuando en veces se legisla bajo situaciones apremiantes o coyunturales e incluso atendiendo intereses difusos de grupos de presión. Pero por supuesto eso escapa al tema objeto de esta discusión.
Cierto o no, conveniente o inconveniente, compartido o no compartido, la realidad jurídica enseña que cuando la regla dispone que comportamientos ilícitos tienen fijada una pena mínima en abstracto superior a cinco (5) años, es factor suficiente para negar el sustituto de la detención domiciliaria y sobra cualquier disquisición respecto al subjetivo: buena conducta anterior, edad del justiciable, procedencia de buena familia, arraigo en el medio, ausencia de antecedentes. Todo esto, bajo una premisa fundamental: el hecho ya ha sido calificado anticipadamente como sumamente grave en orden a impedir que el juez haga otro tipo de disquisiciones tendientes a la concesión.
Lo dicho, obviamente, sin perjuicio de poder dar aplicación a la Ley 750 de 2002 para el padre o madre cabeza de familia, cuando se reúnen ciertas y precisas exigencias, dado que esta otra normatividad no se encuentra condicionada por el quantum punitivo, como sí lo está el citado artículo 38, aunque también se encuentra excluido en forma expresa el delito de homicidio. Sin embargo, ya lo sabemos, ROSBIN DÍAZ no tiene esa calidad de padre de familia y para él está ausente esta otra posibilidad.

En síntesis, no encuentra el Tribunal la forma de hacer dejación de todo lo ya establecido en aras de conceder una excepción y desconocer en este caso específico la prohibición legal expresa. No escapa de todas formas a nuestro razonamiento el hecho de que muy a pesar de tratarse al parecer de un joven que seguramente merecería una mejor suerte judicial, en consideración básicamente al medio social, familiar y académico en el que se desenvuelve, el acto que se atrevió a ejecutar es de una gravedad inocultable.
No alcanzamos a entender por qué una persona de las condiciones que aquí se describen a favor de DÍAZ BUITRAGO: de excelsa familia, hijo ejemplar, se atreve de buenas a primeras a descargar en repetidas ocasiones un arma en contra de la humanidad de quien hasta ese momento era su amigo, lo engaña para trasladarlo al lugar apropiado y allí lo ataca ferozmente por detrás con un tiro en la espalda y otro en el rostro.

Como lo dijo el defensor, no hemos tenido acceso a los móviles que lo pudieron acompañar para ejecutar un acto de esta magnitud, pero de todas formas se trata de un episodio cruel que amerita el mayor reproche social, y tal vez por eso el legislador ha optado sin mayor miramiento a dejar excluido este tipo de conductas del beneficio domiciliario. Incluso, por qué no decirlo, comparativamente hemos tenido conocimiento de otros comportamientos de menor intensidad en el dolo que el que aquí nos convoca y sin concurso con porte de armas de fuego, sin embargo la Fiscalía los ha acusado por Tentativa de Homicidio y fueron sentenciados finalmente por la judicatura sin miramiento alguno a la posibilidad de una medida como la que ahora se invoca a favor de DÍAZ BUITRAGO.
En conclusión, no cree el Tribunal que en equidad pueda decirse que el aquí sentenciado merece ser la excepción entre tantos otros que han incursionado en similar punible y hoy purgan sus condena en acatamiento a la ley prohibitiva.

El fallo de primera instancia debe recibir confirmación.

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, CONFIRMA el fallo objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
Página 6 de 7

