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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor común de los sentenciados, contra la decisión que negó el subrogado de la ejecución condicional de la ejecución de la pena a ambos procesados.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1. El pasado doce (12) de septiembre de 2006, en horas de la tarde, unidades de la Policía Nacional fueron advertidas por su central de comunicaciones de la presencia de un vehículo taxi en inmediaciones del conjunto residencial Quintas de Aragón del vecino municipio de desquebradas (Rda.). Se procedió a su localización y requisa, que permitió encontrar en medio de las dos sillas delanteras una pistola marca Colt y un revólver marca Cassidi, que según versión del conductor del automotor, habían sido arrojadas allí por los pasajeros GILDARDO ANTONIO PARRA MARULANDA, JORGE MARIO GIRALDO LOAIZA y VÍCTOR MANUEL PACHÓN FLÓREZ, quienes fueron aprehendidos en ese momento por la autoridad policial.
1.2. Se aceptó por parte del señor PARRA MARULANDA el porte del arma de de defensa personal, mientras que PACHÓN FLÓREZ se hizo responsable del porte de la pistola calibre 0.45 y por consiguiente de un delito de porte ilegal de armas de uso privativo de la fuerza pública. En el escrito de acusación allegado, se advirtió por parte de la Fiscalía que por separado pediría la preclusión a favor del señor JORGE MARIO GIRALDO LOAIZA.
1.3. Como consecuencia del preacuerdo, correspondió al Juzgado Penal del Circuito Especializado de Pereira dictar el fallo, luego de realizada la audiencia de individualización de pena y sentencia, mediante el cual impuso al señor PARRA MARULANDA una pena de aflictiva de la libertad de siete (7) meses y seis (6) días de prisión, en tanto que al señor PACHÓN FLÓREZ aplicó una sanción del orden de veintiséis (26) meses y doce (12) días de prisión. A ambos sentenciados se les negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena, decisión esta última con la cual no estuvo de acuerdo el defensor común, quien interpuso el recurso de apelación y es la razón para que los registros se encuentren en esta sede para que la Sala desate la alzada.
2.- El Debate

Al momento de sustentar el recurso ante esta instancia, las partes hicieron la siguiente intervención:

2.1.- El Defensor 

- Considera que fue alta la pena impuesta a su representado PACHÓN FLÓREZ, porque no tiene antecedentes judiciales; al igual que la negación de alguno de los beneficios liberatorios.

- No tiene reparo alguno en cuanto a la sanción fijada a su otro defendido PARRA MARULANDA, pero sí en lo que hace con la negación del subrogado de la condena de ejecución condicional o en subsidio de la prisión domiciliaria, pues ambos la merecen dado que han observado una buena conducta anterior, tienen arraigo en la comunidad, desarrollan un oficio lícito, no eludieron la comparecencia a las audiencias y merecen una segunda oportunidad.

- En el caso de PACHÓN es persona que tiene a su mujer en embarazo, próxima a dar a luz y también ve por un hermano menor. En tanto, PARRA tiene dos (2) hijos, uno de 14 y otro de 4 años, en actividad escolar. 

- Llama la atención acerca de que se ha tenido como fundamento un peligrosismo ya superado y que la detención es la última ratio.
- Como petición subsidiaria en el caso de GILDARDO PARRA, solicita del Tribunal considerar la posibilidad de una Libertad Condicional, habida consideración a que ya ha superado las 2/3 partes de la pena impuesta.
2.2.- Ambos Procesados

Intervinieron para manifestar que están arrepentidos, que no habían estado privados de la libertad anteriormente, que desean trabajar y poder ayudar a sus respectivas familiar.

2.3.- El Fiscal

- Está en desacuerdo con todos los planteamientos del señor defensor, porque observa que los argumentos contenidos en la sentencia apelada son contundentes y ceñidos a la legalidad.

- Aquí había necesidad de analizar la gravedad de los hechos, más allá del factor objetivo en cuanto al monto de la pena que sí se encuentra superado a favor de los dos procesados.

- Se ha pasado por alto que el señor PARRA posee un antecedente judicial por idéntica conducta, no obstante que se encontraba suspendida la ejecución; sin embargo, volvió a delinquir y es necesario impedir que continúe poniendo en riesgo a la comunidad.

- Asiste razón al señor Juez cuando refiere la capacidad destructiva del arma y de la munición encontrada a PACHÓN; igualmente, el tiempo que estuvieron recorriendo en ese vehículo en forma sospechosa.

3.- La Decisión

Lo que concita este recurso, hace alusión a la inconformidad de la defensa con respecto a la pena impuesta y a la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y del sustituto de la prisión domiciliaria, con respecto a ambos sentenciados.
¿Qué tenemos claro hasta el momento y no se presta a discusión alguna?: (i) que ambos son responsables pues así se concluyó en diligencia de aceptación de cargos, de la aprehensión en flagrancia y de la evidencia demostrativo que obra en su contra, a consecuencia de la cual quedó esclarecido que PACHÓN FLÓREZ estaba en posesión del arma de uso privativo con munición de características especiales y PARRA MARULANDA del arma de defensa personal; (ii) que ambos abordaron un vehículo taxi y estuvieron recorriendo por espacio de dos horas un sector residencia del vecino Municipio de Dosquebradas, como lo dio a conocer el motorista; (iii) que los dos se deshicieron de las respectivas armas ocultándolas en el interior del automotor al notar la presencia policial; y (iv) que PARRA MARULANDA tiene a su haber una sentencia condenatoria por igual punible de porte de arma de fuego, la cual se halla suspendida en su ejecución con la concesión de un período de prueba; además, según se afirma, es persona desmovilizada.
¿Y qué está en discusión?: la pena de PACHÓN FLÓREZ, por cuanto su apoderado sostiene que es demasiado alta habida consideración a la ausencia de antecedentes; y los beneficios liberatorios para los dos, en cuanto se asegura que el Juez no tuvo en consideración el arraigo en la comunidad, la dedicación a actividades lícitas, la buena conducta anterior de VICTOR MANUEL PACHÓN, tener a su mujer en embarazo próxima a dar a luz, ser GILDARDO PARRA padre de dos menores de edad en actividad escolar, y merecer ambos una nueva oportunidad.
En lo que hace a la pena impuesta, debe indicar la Sala que no hay nada para discutir, por cuanto los dos argumentos que aquí se exponen no tienen sustento jurídico. Así lo decimos respetuosamente porque el Juez a quo no sólo partió del cuarto mínimo en ambas tasaciones de pena, es decir, tanto en lo atinente a PACÓN FLÓREZ como en lo relacionado con PARRA MARULANDA, sino que les aplicó la mínima pena establecida por el legislador, luego entonces, no es pertinente sostener que la pena de veintiséis (26) meses y doce (12) días fijada a VÍCTOR MANUEL PACHÓN fue excesiva, habida consideración a que el Juez no podía señalar una sanción por debajo de ese límite inferior so pena de violar el principio de legalidad.
De igual forma, la ausencia de antecedentes, como circunstancia de menor punibilidad que es, ya había sido tomada en consideración por el señor Juez de primer grado precisamente para adoptar el cuarto inferior; en consecuencia, también carece de fundamento el sostener que se omitió su análisis a efectos de hacer menos gravosa la situación del condenado.

Primera conclusión: la sanción impuesta a los dos procesados fue atinadamente establecida en la primera instancia y esta colegiatura no encuentra reparo alguno a ese respecto.
En lo que hace a la negación de los beneficios liberatorios, hay que reconocer que existen factores en pro y en contra para su concesión, así que lo conveniente es analizar cada una de las figuras solicitadas confrontándolas con las condiciones personales de cada acusado. Así se tiene:

PACHÓN FLÓREZ, fue condenado a pena inferior a la establecida en el artículo 63 C.P. y carece de antecedentes, esto es, se presume su buena conducta anterior. Aspectos favorables que se deben analizar conjuntamente con los restantes que consagra ese instituto, esto es, la modalidad y gravedad de la conducta, pues recuérdese que la disposición obliga a la concurrencia de todos los requisitos y no a su cumplimiento parcial. Sería incomprensible por tanto, que si el análisis que se le confía al funcionario consiste en determinar la necesidad o no en la aplicación efectiva de la pena, tuviera como suficiente la buena conducta anterior pero pasara inadvertida la forma en que se actúo en el caso concreto y el tipo de lesión al bien jurídico. 
Nos preguntamos entonces, si el señor PACHÓN es persona de buen comportamiento, qué explicación puede tener que de buenas a primeras se le encontrara en las condiciones ya referidas, esto es, en compañía de otra persona también armada y con antecedentes judiciales, en un taxi deambulando sin aparente sentido durante un tiempo prolongado por zonas residenciales del vecino Municipio. Pero además, qué sentido tiene que si es ajeno a toda ilicitud anterior, se haya armado con un artefacto de las cualidades del que fuera puesto a disposición, como bien lo reseñó el señor Juez, pues no pasa desapercibido el mayor daño potencial de la munición que llevaba en el momento, fabricada precisamente para ser más letal a la eventual víctima.
Simultáneamente, no se sabe de ninguna justificación en la comisión del punible. Por parte alguna se intentó controvertir la responsabilidad bajo el entendido de una necesidad apremiante de llevar consigo un arma, mucho menos por supuesto una de las características referidas (pistola marca Colt calibre .45, con proveedor y dos cartuchos que poseen proyectiles especiales tipo punta hueca expansivos regulados por el artículo 49 del Decreto 2535 de 1993).

En lo que hace alusión a la prisión domiciliaria, era indispensable que el sentenciador penetrara en el análisis de la normatividad que rige la materia, pues simplemente hizo extensivos a la figura del sustituto los argumentos para negar el subrogado. Ante esa omisión, el Tribunal encuentra que de todas formas corresponde negar la prisión en casa por lo siguiente:
La pena fijada por el legislador para el tipo penal que se atribuyó a PACHÓN MARULANDA, efectivamente no es igual o superior a los cinco años, luego entonces, sería viable la concesión de la domiciliaria; empero, el dispositivo 38 C.P. nos habla de otra exigencia que se requiere cumplir también en forma adicional, no otra 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”. En el caso específico, no hay tacha con respecto al desempeño personal, laboral y familiar, pero ha quedado claro que en lo social la actividad en la cual fue sorprendido refleja un pronóstico desfavorable en orden a suponer que hacia el futuro no infringirá la ley penal. 

El diagnóstico-pronóstico en este caso es desfavorable habida consideración a que entre los fines de la pena se encuentra el de la retribución justa y el de la prevención general indispensable para la adecuada convivencia. Al punto, importa resaltar, debido a que la defensa hace hincapié en que se trata de personas con arraigo en la comunidad, que los fines de la pena son más rigurosos en su exigencia que aquellos que conlleva la medida de aseguramiento, en consideración a que durante la etapa de indagación se presume la inocencia en tanto la existencia de un fallo adverso impone la necesidad de hacer cumplir otros fines adiciones que interesan a toda la colectividad y no solamente a la preservación de la prueba o a la comparecencia del justiciable. Así lo hace notar la sentencia del diecinueve (19) de Octubre de 2006, radicación 25.724, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, bajo el entendido que no se puede hacer extensivo irreflexivamente el tratamiento benigno de la detención domiciliaria a la prisión domiciliaria, son figuras independientes y no necesariamente consecutivas una de la otra.

La única alternativa sería la prisión domiciliaria por la vía de la Ley 750 de 2002, esto es, por una eventual condición de padre de familia y con el único fin de favorecer a sus hijos menores; sin embargo, esta vía está cerrada para el señor PACHÓN, como quiera que no existe prueba de tener esa condición al tenor del artículo 2º de la Ley 82 de 1993, no sólo por no encontrarse establecido en el plenario que de él dependan de manera exclusiva menores de edad o personas desvalidas, pues sólo se habla que vive en casa de su señora madre en donde permanece un hermano de doce años y que tiene a su mujer en estado de gravidez próxima a dar a luz. Ninguna de estas dos circunstancias lo hacen merecedor a la referida condición de “padre cabeza de familia” pues el hermano menor cuenta con la representante legal que debe velar por su formación integra y el embarazo es una condición únicamente contemplada como causal de suspensión en el cumplimiento de la pena para la mujer en reclusión, que no es el caso que nos convoca.
Empero, así contara con la condición de padre cabeza de familia, sería del caso estimar improcedente la gracia, habida consideración a que la misma Ley 750/02 contempla la necesidad de analizar, en orden a estudiar la conveniencia de la medida para la protección de la comunidad, el mismo aspecto subjetivo que exige el referido artículo 38, pero matizado en el sentido que el Juez debe estar seguro que un análisis del desempeño personal, laboral, familiar o social permita determinar que “no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente”; situación que, se repite, no llena las expectativas en el presente caso. 

Pasando a lo concerniente con el procesado PARRA MARULANDA, el asunto es igualmente desalentador, porque muy a pesar de ser la conducta de menor gravedad que la cometida por VICTOR MANUEL, ya que el arma no era de uso privativo sino de defensa personal, y no tenía una carga de las características letales anunciadas, si se cuenta con un fallo de condena por igual comportamiento punible el cual había sido suspendido en su ejecución y se encontraba en período de prueba. Significa lo anterior, que GILDARDO ANTONIO defraudó todas las expectativas puestas en él por parte de la Judicatura, despreció la oportunidad que tenía de reivindicarse socialmente y dejó en claro que no es persona que esté en capacidad para rehabilitarse, al menos no sin un tratamiento intramural. 
Ese incumplimiento en los compromisos tiene un doble efecto inevitable, habida consideración a tratarse de la repetición de la misma conducta dolosa: de un lado, la revocación del beneficio concedido en el pretérito juzgamiento, y de otro, la negación de un nuevo beneficio por reincidencia. No puede ser de otra manera cuando el incumplimiento, como en este caso, no tiene justificación o atenuante alguno, es simplemente la reiteración consciente del mismo proceder antijurídico.
Podría pensarse en una excepción en aras de preservar la integridad de sus hijos menores de edad, al amparo de una sustitución por la prisión domiciliaria de conformidad con la ya anunciada Ley 750 de 2002; sin embargo, esta tampoco es para él una opción válida, en atención a que esa reincidencia deja en entredicho su capacidad para orientar en debida forma a las personas menores de edad que están bajo su cuidado y porque para el caso que se examina se tiene claro que los citados menores están bajo el cuidado de la progenitora quien les brinda el cuidado debido ante la ausencia del aquí comprometido.
Tampoco pasa desapercibido, que se trata, según se afirma, de un desmovilizado, de una persona reinsertada a la vida civil, para quien ese compromiso de observar un buen comportamiento social se hacía más imperioso, pues precisamente en quienes han estado en los grupos alzados en armas y se reincorporan, la comunidad tiene sembradas todas las expectativas con la esperanza de obtener un nuevo rumbo al caótico orden social que padecemos.
Segunda conclusión: el juez de conocimiento hizo bien en negar tanto el subrogado de la suspensión condicional del fallo, como el sustituto de la casa por cárcel.
Resta ahora un pronunciamiento acerca de si es factible pensar en una libertad condicional para el sentenciado PARRA MARULANDA, a ese respecto nos obliga decir que se trata de una petición que no sólo no fue planteada ante la primera instancia, con lo cual en caso de pronunciarnos de fondo estaríamos pretermitiendo el principio de la doble instancia; sino que además no se han agotado los presupuestos mínimos para hacer un tal pronunciamiento, porque recuérdese que además de la exigencia de cumplirse las 2/3 parte de la pena al tenor del art. 64 modificado por el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, el dispositivo contempla la existencia de una certificación de buena conducta en el interior del penal, el pago de la multa si es que a ella hubo lugar y la valoración de la gravedad de la conducta punible. Para el caso que nos convoca, ese comportamiento en el interior del penal no se encuentra certificado y una valoración acerca de la gravedad del comportamiento es tema que debe confrontar en primer término el Juez de primer grado para que su criterio pueda ser objeto de impugnación en caso de desacuerdo.
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

            IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

ALBERTO POVEDA PERDOMO
(En uso de licencia)
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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