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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el apoderado del interno JUAN CARLOS CASTRO FRANCO, contra el auto interlocutorio proferido el dieciocho (18) de enero del año que transcurre por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, despacho que cumple las funciones de vigilancia de la pena impuesta; por medio del cual le negó el beneficio de la prisión domiciliaria.
2.- precedentes
2.1.- El día treinta (30) de Octubre del año próximo pasado, el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, con funciones de conocimiento, profirió sentencia de condena en contra el acusado JUAN CARLOS CASTRO FRANCO, dentro del proceso que se le venía adelantando por las conductas de HURTO CALIFICADO-AGRAVADO y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO. Lo anterior acaeció dentro de una terminación anticipada del proceso, por cuanto, luego de su captura en flagrancia, aceptó los cargos imputados por la Fiscalía en la primera audiencia ante el Juez de Control de Garantías. La pena impuesta fue de treinta y nueve (39) meses y diez (10) días de prisión, sin derecho al subrogado de la condena de ejecución condicional, ni a la prisión domiciliaria.
2.2.- Para negar la prisión domiciliaria en aquella oportunidad, la señora Juez de conocimiento argumentó: (i) el tipo penal atribuido tiene una pena de prisión de 74 meses y 20 días en su mínimo, con lo cual, supera los cinco años a los cuales hace referencia el artículo 38 C.P.; (ii) un análisis de la conducta y de la personalidad del procesado, generaba un juicio valorativo adverso a la concesión del beneficio.
2.3.- Posteriormente, el defensor de CASTRO FRANCO impetra nuevamente ante el Juzgado de conocimiento con funciones de vigilancia de la pena, la sustitución de la prisión intramural por la residencial con fundamento en el prenombrado artículo 38 C.P., por considerar que las circunstancias de orden personal, laboral, familiar y social del sentenciado así lo permitían, dado que no hay lugar a pensar que pondrá en peligro a la comunidad, o que evadirá el cumplimiento de la pena por cuanto no tiene antecedentes penales ni contravencionales. 
2.4.- En providencia del dieciocho (18) de enero del presente año, la titular del despacho niega esa pretensión sustitutiva, con fundamento en: (i) hay lugar a seguir sosteniendo los motivos aducidos al momento del proferimiento del fallo de condena, en cuanto a que el sentenciado no podía acceder ni al subrogado ni al sustituto de la prisión domiciliaria; y (ii) que la sentencia en esos términos emitida no fue objeto de apelación, motivo por el cual no se puede volver sobre lo mismo.
2.5.- El profesional del derecho mostró inconformidad con la decisión y la impugnó, los motivos de su disenso, son: (i) los preacuerdos y negociaciones tienen la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena; (ii) aquí se le concedió un descuento del 50% de la pena, pero no está de acuerdo con la pena porque en el caso de los “preacuerdos” no hay lugar a la aplicación del sistema de cuartos; (iii) aunque es verdad que existe jurisprudencia respecto a la no posibilidad de volver a pedir prisión domiciliaria, esa determinación de la Corte pudo ser tomada “a la ligera, para afianzar el nuevo sistema penal acusatorio”, pero lo único cierto es que el Juez está sometido al imperio de la ley, y el artículo 314.1 C.P.P. está indicando que la pena se puede cumplir en el lugar de residencia, lo cual está en armonía con el artículo 459 idem que autoriza al Juez de Ejecución para adoptar ese tipo de determinaciones. Esa jurisprudencia olvida que los Jueces de conocimiento desconocen el factor subjetivo, no saben nada de la vida social, familiar, laboral, académica, deportiva, religiosa y demás antecedentes del imputado. Por demás, se está atentando contra “la doble instancia”.
3.- Para resolver, SE CONSIDERA

La decisión que debe adoptar el Tribunal debe ser, necesariamente, confirmatoria. Así es, porque los argumentos esgrimidos por el togado son totalmente desfasados tanto de la realidad procesal como de la actualidad jurídica en el tema que concita la atención de la Sala. 
No hay lugar a confrontar a esta altura de la actuación el contenido del fallo, mucho menos en lo que hace relación con la pena impuesta, pues como se sabe, la sentencia no fue objeto de recurso, causó ejecutoria tanto formal como material y se convirtió en res judicata. Pero si así fuera, tampoco tiene razón la parte que recurre en cuanto a las censuras que hace con respecto a la dosimetría penal, por cuanto: (i) no hubo error de parte de la judicatura al tasar la pena a través de los cuartos punitivos, pues está decantado que la prohibición de aplicación del sistema de cuartos tan sólo opera en tratándose de las negociaciones y aquí lo que existió fue una aceptación simple y pura por iniciativa propia del indiciado; además, esa prohibición es relativa, porque como lo tiene definido la jurisprudencia, es posible que en las negociaciones las partes no quieran referirse a la punibilidad, caso en el cual, se entiende delegada esta función al Juez, quien para esos efectos debe hacer uso del sistema de cuartos, necesariamente; (ii) lo que en el fondo enseña la filosofía de los preacuerdos, no es tanto la humanización de la pena como lo indica el recurrente, sino la humanización de los conflictos, en cuanto involucra el consenso para la terminación pacífica de los mismos y la participación activa del acusado en la solución de su caso. Pero eso no significa, a su vez, que por el hecho de llegarse a una transacción con el Estado, siempre haya lugar a trasmutar la prisión intramural por la domiciliaria, muchos menos cuando ese ni siquiera ha sido tema objeto de una negociación; y (iii) ya se le concedió a su representado el sustancial descuento del 50% de la pena en atención a la aceptación de los cargos, incluso se le favoreció con la imposición de la pena mínima. Es más, hasta se pasó de largo lo atinente a una posible comisión de un SECUESTRO simple, pues téngase en cuenta que la conducta contra el patrimonio económico, así sea realizada con violencia sobre las personas, no impide la consideración de un delito contra la autonomía personal, en aquellos eventos en los cuales se impide el derecho de locomoción a la víctima como fue lo ocurrido en este evento (al conductor de la camioneta lo dejaron amarrado y posteriormente logró quitarse las ataduras y dar aviso oportuno a las autoridades de policía). Se quedó corta la Fiscalía en su pliego de cargos y seguramente por eso la defensa no interpuso recurso alguno contra el fallo ante el temor de una nulidad por calificación incompleta.
Sea como fuere, el desfase de este recurso es mayúsculo, no sólo por el ataque que se hace a la dosificación de la pena, sino en cuanto toca con la pretensión principal de acceder a la domiciliaria. Olvida el libelista que lo que dispone el dispositivo 38 del Código Penal es una prohibición expresa en cuanto a la posibilidad de acceder al sustituto cuando la pena establecida para el delito respectivo es igual o inferior a los cinco (5) años, es decir, se está refiriendo la norma a la punibilidad en abstracto o sea a los llamados límites punitivos y no a la pena impone o sanción en concreto fijada por el Juez en su sentencia; eso sí, con todas las circunstancias de mayor o de menor punibilidad que los modifican, entre los cuales no se puede contar la rebaja del 50% a la que se ha hecho referencia, puesto que esta gracia no es modificadora de esos límites, sino una rebaja que surge por un fenómeno extra penal, no otro que la aceptación de los cargos en la audiencia de imputación.
Siendo así, la negativa de la prisión domiciliaria por la vía que pretende el señor apoderado, es un imperativo categórico de orden legal. Pero también lo es desde el punto de vista jurisprudencial, porque la improcedencia de hacer nuevas peticiones en tal sentido, cuando ya fue tema resuelto en el fallo de condena, como en el presente caso en donde la Juez de conocimiento negó expresamente la casa por cárcel al sentenciado, es situación decantada en múltiples decisiones de la Sala de Casación Penal
. 

Nos dice el señor apoderado que no comparte esa consigna jurisprudencial y ofrece a cambio una singular postura. La verdad, esta Corporación no observa por parte alguna que lo definido por la Corte Suprema sea irracional o transgreda de alguna forma algún principio procesal, menos el de la doble instancia al cual se refiere la parte inconforme. Por el contrario, nos parece cimentada en varios principios esenciales del sistema que nos rige: la seguridad jurídica, la cosa juzgada, el juez natural, y la lealtad procesal. Respecto a ésta última, cabe precisar que no puede argumentarse que es el Juez de Ejecución el único funcionario que pueda tener acceso a la información personal, familiar y social del acusado, no así el Juez de conocimiento, por cuanto si se miran bien las regla del procedimiento, es precisamente ante este último y en la audiencia de individualización de pena y de sentencia, en donde se deben precisar esas condiciones y circunstancias. Así las cosas, es labor de la defensa y del mismo procesado, dar a conocer en ese instante todos los datos que existen a su favor y que pudieran llegar a justificar una sustitución de la medida, para que tanto la contraparte, como el Juez, puedan tener acceso a esos datos y adoptar las determinaciones que el libre juego de la confrontación argumentativa permite.
No sobra decir, de todas formas, que el diagnóstico pronóstico que caracteriza este tipo de definiciones, es negativo para el sentenciado CASTRO FRANCO, no sólo por la gravedad de la conducta comisiva (cometida sobre vehículo automotor), sino por la personalidad reflejada en el desarrollo de la misma, como quiera que lo realizado sobre la víctima es indicativo de una deplorable insensibilidad moral que impide pensar que no requiere tratamiento intramural, o que no pondrá en peligro a la comunidad o no evadirá el cumplimiento de la pena.
Por lo indicado, esta Sala de Decisión dará su aval a la providencia emitida en la primera instancia.

4.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, objeto de apelación. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

� C.S.J., auto de marzo 02 de 2005, Rad. 23.347, M.P. Yesid Ramírez Bastidas: “La Corte ha señalado y se reitera, que cuando el tema de la prisión domiciliaria ha sido definido en la sentencia no podrá ser objeto de nuevo examen en la fase de la ejecución de la pena, salvo que acontezca un tránsito legislativo que torne más favorable las exigencias para la concesión del subrogado penal”.
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