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	Hora: 
	8:45 p.m.

	Imputado: 
	Henry Álvarez Atehortúa

	Cédula de ciudadanía No:
	7’495.167 de Armenia (Qdío.)

	Delito:
	Violación a los Derechos Patrimoniales de Autor.

	Procedencia: 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria del 25-02-09.


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.- Dan cuenta los registros, que el día dos (02) de julio de 2008 (no 2007 como se menciona en el fallo de primera instancia) se llevó a cabo diligencia de allanamiento al establecimiento público denominado “Distribuidora Pereira”, ubicado en la carrera 6ª No 17-60 -zona céntrica de esta capital-, y se incautaron 756 obras literarias de diferentes títulos y autores que resultaron ser copias ilegítimas al no contar con la autorización para su distribución por parte de las correspondientes casas editoras.
1.2.- En esa misma fecha y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares de control posterior de allanamiento, legalización de la incautación de elementos, legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la orden de allanamiento y registro al citado inmueble; (ii) se halló ajustada a derecho la incautación del material encontrado; (iii) se consideró que la aprehensión había sido en flagrancia, (iv) se imputó autoría material en la conducta punible de violación a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos (artículo 271 Código Penal); y (v) se impuso como medida de aseguramiento la detención domiciliaria.
El imputado ACEPTÓ los cargos en forma libre, voluntaria, debidamente asistido y copiosamente ilustrado.

1.3.- A consecuencia de ese allanamiento unilateral, el asunto pasó al conocimiento del Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, autoridad que llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual: (i) declaró al acusado penalmente responsable en congruencia con el cargo atribuido; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 25 meses y 12 días de prisión, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, al igual que todo otro beneficio, con fundamento en la prohibición expresa contenida en el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 dado que el justiciable posee una condena anterior por similar delito dentro de los cinco años anteriores; y (iv) dispuso la destrucción del material literario incautado, a voces del artículo 87 del C.P.P.
1.4.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Pretende con el recurso la concesión para su cliente de algún beneficio liberatorio, bien por la vía del subrogado o bien de la sustitutiva domiciliaria.

En su criterio, el juez a quo se equivocó al dar aplicación al artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, porque si bien es verdad que su procurado posee un antecedente penal por similar conducta, también lo es que se trata de una persona mayor de 65 años y para él cabe la posibilidad de acceder a una detención domiciliaria al tenor de lo dispuesto en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004. 

Considera que no se puede ser tan exegético y simple a la hora de aplicar esa prohibición expresa a cada caso concreto. Se deben mirar otras circunstancias, y para ello llama la atención acerca del contenido de la Sentencia C-318 de 2008, por medio de la cual la Corte Constitucional analizó la exequibilidad de ese dispositivo, modulándolo en el sentido que el citado artículo 314 es aplicable a cualquier tipo penal siempre y cuando se demuestre el cumplimiento de los fines de la medida en cada situación particular. 

A su juicio, ese artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 no es una excepción dentro de las medidas sustitutivas, sino todo lo contrario. La existencia de antecedentes por delitos dolosos dentro de los cinco años anteriores impide la concesión de beneficios, salvo la existencia de las causales de sustitución de la medida contenidas en el artículo 314, con lo cual, el contenido de ésta norma sí constituye una verdadera excepción al 32 de la Ley 1142 de 2007.
El comportamiento anterior que se le reprocha al señor ÁLVAREZ, constituye un delito menor, por cuanto apenas tenía en su poder 30 libros y la pena impuesta fue mínima (tan sólo 2 meses de prisión).

Para el análisis de este caso debe primar más el aspecto subjetivo que el objetivo, por cuanto estamos en presencia de una persona de bien, que goza de un buen nombre en su círculo social. Incluso, en este asunto ya se le había concedido la detención domiciliaria pero la perdió por culpa de una interpretación errónea por parte del funcionario de primer grado.

Solicita de la Sala, en consecuencia, hacer un estudio de orden constitucional en cuanto a la antinomia que se observa entre dos normas vigentes, en cuyo caso debe primar el principio de favorabilidad.

2.2.- Procesado 

Recuerda que desde hace 50 años es comerciante. Nunca ha perjudicado a nadie. No se le ha ocultado a las autoridades. Estima que la pena que se le ha impuesto no es proporcional al delito cometido, por cuanto se olvidó que es persona que ya ha alcanzado los 70 años de edad y que su permanencia en una cárcel es un verdadero despropósito. 
Admite que incursionó en una falta, pero fue un error derivado de problemas económicos. Pide perdón a la sociedad y a la judicatura por lo que ha hecho.

2.3.- Procurador Judicial -no recurrente-
Dice acompañar la posición asumida por el defensor, en cuanto la conducta punible que se le enrostra al acusado no es de aquellas que generan un gran impacto en la comunidad. Se trata del común rebusque de aquellos ciudadanos que no tienen acceso a una fuente de ingreso, y es mayor el daño de aquellos que en realidad reproducen esas obras en grandes cantidades, que de quienes se encargan de su distribución.
La Constitución Nacional ha determinado que no pueden existir penas irredimibles, razón por la cual siempre existirá un derecho a reivindicarse frente a la sociedad.

Aquí se dan los factores subjetivos para acceder al beneficio, pero no los objetivos muy a pesar de que el quantum de la pena impuesta está muy por debajo de lo establecido en el artículo 63 del Código Penal.
En realidad, el señor HENRY ya había pagado en gran parte su condena y no ha intentado evadir el cumplimiento de la detención domiciliaria que le fue concedida por el juez de control de garantías, luego entonces, no se puede pensar que sea un peligro para la comunidad o que evadirá el cumplimiento de la sanción aquí impuesta.

En conclusión, dada la avanzada edad del justiciable, solicita para él una determinación más condescendiente con su actual condición en aras de hacer efectiva una justicia material y no meramente formal.
2.4.- Fiscalía -no recurrente-

Comparte las posiciones asumidas tanto por la defensa como por el Ministerio Público, bien para que el procesado pueda acceder al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ora para que a su favor se conceda la continuidad de la detención domiciliaria.

Le parece que el juez de primera instancia no hizo mayores consideración, sencillamente aplicó de manera fría el texto contenido en el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, sin detenerse a analizar la situación de la persona que se juzga.
De igual forma en que lo hizo el defensor, piensa que la Sentencia C-318 de 2008 abrió las compuertas para una interpretación más benévola del instituto de la detención en casa, dado que allí se exigió que se analizaran las circunstancias particulares de cada caso en concreto con el fin de arribar a la conclusión de si se cumplirían o no los fines de la medida en la situación particular. En síntesis, que cada caso en diferente a otros, y que en esto no se puede generalizar, puesto que va incluido el análisis de la personalidad del procesado.
Observa en consecuencia, que esa decisión de la Corte tiene cabida incluso para morigerar los alcances de la prohibición contenida en el artículo 32 de la citada Ley 1142 de 2007, puesto que está en íntima relación con la posibilidad de acceder tanto a los subrogados como a las medida sustitutivas.
El hoy sentenciado, es persona que supera ampliamente los 65 años a los cuales hace referencia el numeral 2º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, en consecuencia, su caso encuadra perfectamente en una de las causales sustitutivas de la prisión intramural y a ella debemos atenernos. Por demás, es persona que demostró dar cabal cumplimiento a la detención domiciliaria concedida por el juez de control de garantías.

Igualmente coincide en afirmar, que las ilicitudes cometidas, no obstante el haberse elevado la pena por el legislador, no son de aquellas que generan una gran alarma social, y están llamadas a proteger los derechos patrimoniales de las casas editoras que se benefician con las regalías de su explotación.
Finalmente, expresa que no podríamos aplicar en el caso del señor ÁLVAREZ ATEHORTÚA una teoría peligrosista para efectos de hacerle arrastrar su pasado durante la corta vida que le resta. Además, es persona con problemas de salud, puesto que si bien no padece alguna de tanta gravedad que le impida permanecer en prisión, es necesario la suspensión de la sanción intramural por un aspecto de humanización de la pena.

3.- La Decisión

Asumirá la Sala el conocimiento de este asunto con fundamento en lo reglado en el dispositivo 34.1 de la Ley 906 de 2004, al tener competencia objetiva, territorial y funcional para el efecto.

No se vislumbra irregularidad sustancial que nos obligue a retrotraer lo actuado, ni la parte inconforme pone de presente alguna que deba ser objeto de análisis por parte de la Corporación.

Nos hallamos ante un procedimiento abreviado por la temprana aceptación de los cargos, y la defensa no ha discutido el carácter condenatorio de la sentencia que se impugna. Por su parte, el Tribunal encuentra que la prueba allegada legítimamente a la actuación era suficiente para considerar acreditados los elementos esenciales del punible.

El disenso se hace consistir única y exclusivamente en lo atinente con la concesión de un beneficio liberatorio, ya por la vía del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ora por la del sustituto de la detención en casa. 

Todas las partes e intervinientes que tuvieron participación activa en la audiencia de sustentación del recurso de apelación, son contestes al sostener que en este caso particular y muy a pesar de encontrarse demostrada la existencia de una sentencia condenatoria por delito doloso dentro de los cinco años anteriores en cabeza del acusado ÁLVAREZ ATEHORTÚA, éste es acreedor a un beneficio liberatorio con fundamento básicamente en dos circunstancias particulares: la primera, que estamos en presencia de una persona que ha cumplido ya 70 años de edad; y la segunda, que tanto la conducta que ahora se enrostra como la que soporta el antecedente, hacen alusión al mismo comportamiento de vender libros “piratas” al público en general, es decir, que no se trata de uno de aquellos episodios de ilegalidad que causan gran alarma social y que si bien es cierto se encuentra sancionado por nuestra legislación penal, es una transgresión de común ocurrencia en nuestro medio por ser una de aquellas actividades informales a las que se acostumbra acudir como medio de subsistencia. 
Siendo así, al Tribunal le corresponde definir si hay lugar a la liberación por medio de la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena -art. 63 Código Penal-, o en subsidio, si procede la sustitución de la medida intramural por la domiciliaria, bien por la vía del artículo 38 del código sustantivo, ora por la del 314 de la nueva codificación adjetiva.
3.1.- Subrogado 

Esta Sala de Decisión dirá que el procesado ÁLVAREZ ATEHORTÚA tiene cerradas las puertas para una libertad en período de prueba, tanto por el motivo que adujo el señor juez de primera instancia y lo dieron por hecho todas las partes e intervinientes,  como por otra circunstancia adicional que más adelante se explicará.
Es verdad que el justiciable HENRY ÁLVAREZ posee una sentencia anterior por delito doloso dentro de los cinco años anteriores, como quedó demostrado con la copia traída a la carpeta en donde consta que el día cuatro (04) de diciembre de 2007 el Juez Quinto Penal del Circuito de Manizales (Cdas.) lo condenó a la pena de prisión de 2 meses, 10 día de prisión y multa de $906.667.oo, por similar comportamiento al que ahora se juzga; pena exigua en atención al reconocimiento de la diminuente contenida en el artículo 56 del Código Penal por haber obrado: “bajo circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas”. Igualmente, que esa circunstancia lo hace incurso en la prohibición expresa que consagra el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, cuando nos dice: “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”.. 
Recordemos que el allanamiento al inmueble donde se desarrollaba la venta ilegítima de las obras literarias tuvo lugar el día dos (02) de julio de 2008, es decir, fecha posterior a la entrada en vigencia de la citada disposición prohibitiva, dado que la ley entraba a regir -según el artículo 56- a partir de su publicación, y ésta tuvo lugar el veintiocho (28) de Julio de 2007 en el Diario Oficial No 46.673. 
Hasta aquí, todo indica que la norma restrictiva le es aplicable al sentenciado y por esa vía le está vedado acceder al subrogado que se pretende; empero, adicional a ello, surge también inevitable otra prohibición para su otorgamiento y consiste en el no pago de la multa impuesta por el juez a quo, como requisito sine qua non para proceder en tal sentido, porque recordemos que al tenor de lo dispuesto por el artículo 4º de la Ley 890 de 2004, el reconocimiento del subrogado de que trata el artículo 63 del Código Penal, está supeditado al pago total de la pena pecuniaria, norma que ya pasó el examen de constitucionalidad al haber sido declarada exequible por la Corte en las Sentencia C-194 del dos (02) de marzo 2005 y posteriormente en la Sentencia C-823 del diez (10) de agosto de ese mismo año.
Al no tenerse conocimiento que el sentenciado haya cancelado el valor de la multa impuesta, se encuentra incurso en esta otra prohibición legal y así debe declararlo el Tribunal.
3.2.- Sustituto
Como también se dijo, la parte inconforme solicitó en subsidio la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, bajo el apremio de tratarse de una persona mayor de 70 años y no tener el delito que se juzga una connotación social muy relevante, a cuyo efecto se asegura que el contenido de la Sentencia C-318 de 2008 abre esa posibilidad.
A ese respecto, la Sala encuentra que son dos las figuras potencialmente utilizables en el presente caso: de un lado, la contenida en el artículo 38 del Código Penal bajo el epígrafe de prisión domiciliaria cuando expresa: “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 o menos; 2. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena; y 3. Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguiente obligaciones: [..]”; y de otro, el numeral 2º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, que reza: “Sustitución de la detención preventiva: La detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes eventos: 1..2. Cuando el imputado o acusado fuere mayor de sesenta y cinco (65) años, siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable su reclusión en el lugar de residencia”.
Importante destacar que lo concerniente con el artículo 38 del Código Penal aplica sus efectos única y exclusivamente para el instante de ejecutarse la sanción y cuenta con unos requisitos singulares para su concesión. A su turno, la regulación de la sustitución por cuenta del artículo 314 cuenta con una normatividad autónoma, independiente, contenida en la codificación procesal penal y en leyes especiales. El juez de conocimiento está facultado para dar aplicación tanto a la primera como a la segunda forma de privación de la libertad en residencia, según lo dejó decantado el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria en decisión del  veintiséis (26) de junio de 2008, radicación 22.453.

En el caso que se juzga, el Tribunal observa que no habría lugar a conceder al sentenciado ÁLVAREZ ATEHORTÚA la prisión domiciliaria con fundamento en el artículo 38 del Código Penal, toda vez que si bien para este evento no se exige el pago total de la multa en consideración a que la Ley 890 de 2004 sólo hace esta exigencia en tratándose única y exclusivamente del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y de la libertad condicional, si corresponde aplicar la norma prohibitiva del artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, por cuanto en ésta se impide acceder a todo beneficio con ocasión de la existencia de un fallo de condena por delito doloso dentro de los cinco años anteriores.
No obstante lo anterior, se observa válida la concesión de la detención domiciliaria para el sentenciado ÁLVAREZ ATEHORTÚA por la vía del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, y en esa dirección se halla sentido a la petición elevada por todos los sujetos procesales, con fundamento en lo siguiente:

Corresponde recordar en primer término, que varias de las hipótesis que allí se contienen (ser persona mayor de 65 años, madre en período de gestación o post parto, y persona con grave enfermedad que le impida permanecer en reclusión), hacen referencia a lo que en la legislación anterior se denominaban causales de SUSPENSIÓN de la detención y de la pena, para significar la improcedencia de mantener vigente la privación efectiva de la libertad. Hoy, esos mismos motivos han pasado a integrar las causales de SUSTITUCIÓN, conjuntamente con otros de similar envergadura (madre o padre cabeza de familia). 
Ocurre, que al decir de la jurisprudencia, la institución consagrada en el artículo 314 de la nueva codificación adjetiva, ha sido regulada en forma más favorable a efectos de impedir que los sujetos pasivos de la acción penal que posean condiciones personales especiales, se vean abocados a tener que cumplir el internamiento en forma intramural. El pronunciamiento es del siguiente tenor:

“[…] surge potencialmente viable la nueva normatividad procesal regulada por la Ley 906 de 2004, en cuyo artículo 314 se describe la internación domiciliaria, y aunque si bien es cierto lo hace el legislador como sustitución de la detención preventiva (cfr num. 5 idem), esto es, de la medida de aseguramiento, también lo es que a la sustitución de la ejecución de la pena puede arribarse por ese mismo sendero, tal como lo autoriza el artículo 461 de la reseñada Ley 906. En síntesis, el encerramiento domiciliario bajo la novedosa legislación opera como forma de sustitución tanto de la detención preventiva como de la pena de prisión.

Ahora, las exigencias que demanda la Ley 906 en punto al instituto jurídico bajo examen son significativamente reducidas y abiertamente ventajosas […]. Como se ve, la aplicación del sustituto hoy en día no está limitada -por lo menos desde la visión de esa norma y para la época en que se cometió la infracción- por la naturaleza del delito, así como tampoco supeditada a la carencia de antecedentes penales y mucho menos a la valoración de componente subjetivo alguno, dada la simplicidad que ofrece la construcción legislativa del dispositivo.

No hay duda, pues, que los nuevos instrumentos procesales son (como se dijo) muchísimo más ventajosos que los anteriores, resultando por ello aplicables en virtud del principio de favorabilidad, pues nadie discute -de una parte- el carácter sustancial del  instituto y -de otra- la sucesión de leyes en el tiempo acompañada de la simultaneidad de sistemas, completando y configurando así el trío de elementos necesarios para que jurisprudencial, constitucional y legalmente pueda abrirse paso la aplicación de aquella garantía fundamental […].
 

Como fácilmente se advierte, se trata de una interpretación sana en cuanto busca proteger de manera inmediata los intereses superiores de los destinatarios, dado que por sus condiciones singulares tienen derecho a que se les defina provisionalmente su situación, sin necesidad de estar a la espera de la ejecutoria de la sentencia. Allí caben, por supuesto, los casos atinentes al nasciturius, a los menores en estado de desprotección y a la salvaguarda de la integridad personal del mismo sentenciado que se vea afectado por una enfermedad grave incompatible con la reclusión formal o por razón de su avanzada edad como es el caso que ahora nos concita, tal y como ya lo había anunciado esta Corporación en providencia del veintinueve (29) de enero del año que transcurre con ponencia de quien ahora cumple igual función. 

En esos términos, la Corporación concluye que hay lugar a conceder la detención domiciliaria por la vía anunciada, en atención a que: (i) la pena mínima establecida para el punible que se juzga es inferior a los cinco años de prisión; (ii) el procesado venía disfrutando de la detención domiciliaria concedida por el Juez de Control de Garantías sin contratiempo alguno; (iii) se trata de una persona que ya ha alcanzado una edad superior a los 65 años, incluso, ya cumplió sus 70 años, lo que al decir de la Corte Constitucional configura el límite mínimo para tenerlo como incorporado a la denominada “tercera edad” o “ancianidad” (cfr. Sentencia T-463 del 05-06-2003, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett), situación que en sí misma traduce que es persona que merece una protección especial y reforzada por parte del Estado; y (iv) el delito por el cual se juzga, al igual que el antecedente judicial que se le enrostra, si bien reprochables como todos los comportamientos al margen de la ley, no es de aquellos que generan gran alarma social y en ello se comparte la postura asumida en audiencia de sustentación por todos las partes e intervinientes, al punto que la pena impuesta por la ilicitud anterior lo fue apenas de 2 meses y 10 días de prisión.
El beneficio se concederá sin lugar a caución prendaria y previa suscripción de diligencia compromisoria, más la advertencia al sentenciado que por obvias razones otra reiteración de esta clase de comportamientos no sólo daría lugar a la negación del subrogado como ya de hecho lo perdió para este caso, sino también a la imposibilidad de acceder a una nueva concesión del sustituto domiciliario puesto que se constituiría en un abierto abuso de su condición privilegiada.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de conceder al sentenciado la detención domiciliaria en los términos y bajo las condiciones consignadas en la parte considerativa de esta providencia.  En lo demás, se confirma.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. Sentencia de única instancia del 26-06-2008, Rad. 22453.
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