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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto de manera subsidiaria al de reposición que presentó el interno LUIS ERNESTO CARDONA GRAJALES contra el auto interlocutorio proferido el tres (03) de abril del presente año por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria que fuera presentada.

2.- PROVIDENCIA 

La fundamentación del señor juez que vigila el cumplimiento de la pena impuesta al señor CARDONA GRAJALES para negar el sustituto de la prisión domiciliaria consistió en: (i) a pesar de haber sido condenado a la pena de cuarenta y ocho -48- meses de prisión, la conducta punible de extorsión contemplaba una sanción mínima de doce -12- años, luego, era evidente que se superaba el quantum punitivo consagrado en el artículo 38 del Código Penal y, por tanto, este requisito no se satisfacía; (ii) la exigencia de orden subjetivo tampoco se cumplía, dado que la modalidad y gravedad del ilícito eran de aquellas que causan enorme reproche y alarma social, donde se notaba la insensibilidad moral y la carencia de respeto por la dignidad, la vida, la integridad personal, la libertad y el patrimonio económico de sus semejantes, cuando le exigió a su víctima $100’000.000 so pena de causar a ella o a su familia daño a su vida o integridad personal; y, finalmente, (iii) no era aplicable al caso del sentenciado la ley 750 de 2002 que consagró la posibilidad de conceder la casa por cárcel a madres o padres cabeza de familia, dado que la misma codificación excluía de este beneficio a los autores de varios delitos, entre ellos, la extorsión. En ese orden de ideas, tampoco se podía acudir a lo dispuesto en los artículos 461 y 314 del Código de Procedimiento Penal de 2004, ya que la última de las normas citadas consagraba el requisito subjetivo.
Interpuesto el recurso horizontal, el juzgado no repuso su decisión, explicó que no había incurrido en equivocación al tener en cuenta la sanción prevista y no la dosificada y reiteró su posición en cuanto el sustituto se negaba porque la pena mínima prevista para el delito de extorsión era de doce (12) años, por encima del límite mínimo consagrado en el artículo 38 del Código Penal y porque además, en lo que hacía con el factor subjetivo la conducta revestía enorme gravedad y con ella se demostró insensibilidad y falta de respeto a los mínimos valores de convivencia al anteponerse el lucro económico a la vida y la tranquilidad de las víctimas de este tipo de comportamientos. En ese entendido, se imponía dar cumplimiento a las funciones de la pena –retributiva y preventiva general- consagradas en el artículo 4º del Código Penal.  
3.-  RECURSO

El interno se opuso a lo afirmado en la decisión, al señalar que se niega la prisión domiciliaria también porque la pena supera los cinco (05) años de prisión, ya que en su criterio el numeral 1º del artículo 38 es muy claro cuando se refiere a que la sentencia que se imponga por la conducta punible no supere ese límite. 

Refiere que ya ha descontado de manera física dieciséis (16) de los cuarenta y ocho (48) meses a que fue condenado, a los que adicionados los descuentos por trabajo, arrojaría una pena redimida de veintitrés (23) meses de prisión; además, no tiene antecedentes penales para lo cual refiere que la conducta por la cual fue sentenciado es el primer y el último error de esa índole que comete.

Manifiesta que le urge que le den la casa por cárcel al tener dos (02) hijos cuyas edades oscilan entre doce (12) y dieciséis (16) años, los cuales se encuentran desprotegidos al no poder trabajar su esposa para darles el estudio, por no poderlos dejar solos, en vista de que no cuentan con una persona que los pueda cuidar mientras ella trabaja. Reitera que se puede someter a cualquier condición impuesta por la justicia para poder gozar del beneficio al igual que promete no volver a cometer delito alguno que cause daño a sus prójimos.
4.-  SE CONSIDERA

Tiene competencia funcional la Sala para desatar la apelación interpuesta en contra del auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 34.6 de la Ley 906 de 2004.

4.1.- Problema jurídico

Entiende la Sala que debe determinar el grado de acierto o desacierto contenido en la decisión adoptada en la primera instancia en cuanto a partir del análisis de varias causales, negó el sustituto de la prisión domiciliaria pedida por el interno.

4.2.- Desarrollo de los temas debatidos y Solución

Debe decirse desde ya que no se ve posible que el señor LUIS ERNESTO CARDONA GRAJALES pueda acceder al sustituto de la prisión domiciliaria, razón por la cual la decisión apelada debe ser confirmada, aunque, con algunas aclaraciones como se verá más adelante.
El principal argumento para que se niegue la solicitud de descontar la pena impuesta en la casa, reside en que en verdad no se satisfacen las exigencias contempladas en el artículo 38 del Código Penal para su concesión. Veamos: 
No puede dejar pasar desapercibido la Sala, un error conceptual contenido en la providencia apelada, relacionado con una de las causales por las cuales el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, negó la prisión domiciliaria pedida: el superarse el rango mínimo de pena -5 años- contemplado en el artículo 38 del Código Penal, en atención a que la sanción para el delito de extorsión inicia a partir de los doce (12) años de prisión. 
La afirmación es extraña habida consideración a los múltiples pronunciamientos que se han emitido tanto por los altos Tribunales como por esta Corporación
 sobre este punto. En efecto, desde hace ya bastante tiempo -2004-, quedó zanjada la incertidumbre existente sobre los límites punitivos que se debían tener en cuenta para determinar la procedencia de la sustitución de la prisión por prisión domiciliaria en cuanto se explicó que debía tenerse en cuenta no la pena abstracta contemplada para el tipo, sino que debía hacerse una aproximación a partir del cálculo de todos los factores intrínsecos de la conducta que podían incidir en el ámbito de punibilidad, punto en el que resulta oportuno recordar uno de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia donde se abordó este específico tema. En ese momento se dijo:

Siguiendo la misma postura puede decirse que, al igual que las circunstancias específicas que agravan la punibilidad, todas aquellas modalidades del comportamiento del procesado de la parte general que amplían la esfera de los tipos comunes de la parte especial, deben ser valoradas al momento de establecer el límite punitivo establecido para acceder a la prisión domiciliaria.

No sería equitativo que para tales efectos se tengan en cuenta exclusivamente las circunstancias agravantes específicas, pues al igual que estas la complicidad, la tentativa, la ira e intenso dolor, entre otros dispositivos amplificadores, hacen parte de la figura delictiva, y no existe razón para ignorarlas al momento de entrar a considerar la posibilidad de sustituir la prisión intramuros por domiciliaria.

Además de lo anterior, no puede olvidarse que la prisión domiciliaria alude a la ejecución de la pena y esta es una decisión que se ha tomado con la precisión de todas las circunstancias que rodean el hecho, razón de más para estimar que cuando la norma habla de conducta punible no excluye aquellas modalidades del comportamiento que amplían o reducen el ámbito de punibilidad. 
 (énfasis suplido por parte de esta Sala)

Sucede en el caso que concita la atención de la Sala, que la conducta punible por la que se le impuso condena al interno, no se materializó por completo y jurídicamente fue catalogada como una conducta imperfecta, por tanto, era imperativo que se tuvieran en cuenta TODAS las circunstancias que rodearon el ilícito, para determinar si de conformidad con la pena contemplada, era procedente o no la concesión del beneficio. Como este cómputo no se hizo en la instancia y de manera genérica solamente se aludió a la pena establecida para el delito de extorsión, la Sala de manera didáctica realizará el ejercicio pertinente: 

Debe partirse en efecto, de la sanción contemplada para el ilícito de extorsión –artículo 244 del C.P.- de doce (12) a dieciséis (16) años, a la cual debe hacerse el incremento dispuesto en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, es decir, la tercera parte al mínimo y la mitad al máximo, con lo cual la pena queda entre 192 y 288 meses respectivamente. Como en virtud de la circunstancia específica de agravación prevista en el artículo 245.1 –por el parentesco- la pena se debe aumentar hasta en una tercera parte, debe acudirse a lo dispuesto en el artículo 60.2 “si la pena se aumenta hasta en una proporción ésta se aplicará al máximo de la infracción básica”, para realizar el aumento solamente sobre el límite superior, lo que arroja una sanción que oscila entre 192 y 384 meses. Ahora sí, se acude al elemento amplificador del tipo -la tentativa-, que según el contenido del artículo 27 del C.P. señala que la pena no podrá ser inferior a la mitad (1/2) del mínimo ni superior a las tres (3/4) partes del máximo, lo que nos da un margen punitivo de entre 96 meses -8 años- y 216 meses.

De lo anterior, se concluye que en vista de que la pena MÍNIMA PREVISTA para la conducta punible en este caso, es de ocho (08) años, se supera el límite de los cinco (05) años al que alude el plurimentado artículo 38 del Código Penal y por consiguiente, no puede pretender el señor LUIS ERNESTO CARDONA GRAJALES que se le conceda la casa por cárcel.   

Si lo anterior fuera poco, hecho el análisis pertinente del factor subjetivo a partir de los elementos de juicio que se tienen, el pronóstico-diagnóstico nos indica que no es procedente otorgar la sustitución. Como el mismo debe contemplar las situaciones anteriores y/o concomitantes con la comisión de la conducta punible, es decir, que se hace ex ante y no ex post, debemos decir que la actuación surtida señala que se actuó de manera altamente lesiva para la tranquilidad y el bienestar físico y mental que merece todo ciudadano de nuestra comunidad, ya que se puso a la víctima en un estado de zozobra e impotencia frente a las llamadas telefónicas extorsivas, situación agravada por la advertencia en el sentido que de no acceder a esos propósitos se atentaría contra la integridad física de ella y de los integrantes de su familia. En esas condiciones, no parece prudente que se le permita retornar inopinadamente a su hogar, sin mediar circunstancias que nos permitan pensar que no volverá a incursionar en similar comportamiento.
Se impone por tanto, que en aras de garantizar las funciones de la pena, en tanto deben servir de medio eficaz de prevención general y de retribución justa –como acertadamente se dijo por parte del a quo-, el señor CARDONA GRAJALES descuente en prisión intramural la pena que le fue impuesta, porque además, dado que se utilizó una línea telefónica para intimidar a la afectada, se itera, la judicatura a partir del análisis de lo acaecido no tiene seguridad que al concedérsele la casa por cárcel al sentenciado y contar con la posibilidad de efectuar similar conducta, no la reitere.
De otro lado, se tiene que la pretendida condición de cabeza de familia que alega el sentenciado, no se cumple en su caso, porque como se recordará, la figura fue creada principalmente pensando en los menores –o personas incapaces- que dependieran únicamente de una persona que al unísono cumpliera con los roles de sostenimiento y dirección del grupo familiar, a quienes se les denominó padres o madres cabeza de familia. Para este específico caso, encontramos que la prole del señor CARDONA GRAJALES no se encuentra en esa situación, porque tienen a su padre y su madre y ante la privación de la libertad que por la comisión del delito soporta el progenitor, todavía cuentan con la progenitora.
En ese orden de ideas, dado que el sentenciado no reúne las condiciones que le permitan ser calificado como padre cabeza de familia, era esa la razón para no acceder a la sustitución pedida con fundamento en la Ley 750 de 2002 y no propiamente la exclusión de tal beneficio para los autores del delito de extorsión, porque una conclusión como la asumida en la instancia, presupone que se haya verificado que efectivamente se está frente a una persona que satisface el requisito de orden familiar al que nos estamos refiriendo.

Así las cosas, como se anunció anteladamente, la providencia apelada en cuanto negó la prisión domiciliaria, será confirmada, pero por las razones consagradas en esta determinación.
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA de conformidad con las razones anotadas, el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, objeto de alzada. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Nótese que en decisión previa proferida el 16-11-2006 –cfr. pág 33 C.O. 1- ya esta Sala con ponencia de quien igual encargo ahora ejerce, había advertido que para efectos de la determinación de la procedencia de la prisión domiciliaria, a la pena establecida en el Código Penal debía descontársele lo concerniente con la tentativa, observación que obviamente no fue tenida en cuenta en esta oportunidad.


� Sentencia de Casación del 15-09-2004, Rad. 19948, M.P. Dr. Mauro Solarte Portillla.
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