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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa contra el fallo condenatorio de fecha dieciséis (16) de febrero de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión 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 asegura, que el día siete (7) de enero de 2007, a eso de la 1:10 a.m., en un patrullaje de rutina por parte de Unidades de Policía acantonadas en el vecino Municipio de La Virginia (Rda.), en un sector conocido como Barrio “Libertadores”, fue observado un grupo de jóvenes a quienes se les solicitó un registro voluntario. A consecuencia de esa petición todos accedieron, menos uno de ellos que emprendió la huida y en el recorrido arrojó un artefacto, el mismo que al ser recuperado y examinado por los expertos, se pudo constatar que se trataba de una granada de fragmentación. El individuo fue capturado y puesto a buen recaudo de las autoridades competentes.
1.2.- El dictamen técnico efectuado al instrumento, elaborado por un perito de la SIJIN, concluyó: “…se trata de una granada de mano de fragmentación IM M26, ALTURA TOTAL 106 MMS…se encuentra en óptimas condiciones para su funcionamiento, ya que cuenta con todas sus partes que comprenden el tren de fuego, es decir, posee todos los mecanismos que permiten su ignición. Granada de fabricación Colombiana por INDUMIL”. 
1.3.- En la audiencia preliminar de imputación ante el Juzgado de Control de Garantías, el indiciado ACEPTÓ en forma libre, voluntaria, consciente y debidamente asistido, el cargo que como autor del punible de Porte Ilegal de Arma y Municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas que describe el artículo 366 del Código Penal, le endilgó la Fiscalía General de la Nación. 
1.4.- Con fundamento en ello, el asunto pasó al Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, autoridad que realizó la audiencia de individualización de pena y sentencia y emitió un fallo condenatorio por medio del cual declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con el cargo imputado y debidamente aceptado. Le impuso como pena la de dos (2) años de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni al sustituto de la prisión domiciliaria, motivo por el cual ordenó su captura inmediata.
Los motivos que adujo el funcionario para no conceder esos beneficios, se sintetizan en: (i) se cumple el factor objetivo por ser la pena a imponer inferior a los tres (3) años; (ii) en cuanto al factor subjetivo, consideró que era indispensable hacer alusión a la gravedad del comportamiento atribuido, respecto de lo cual afirmó que lo hallado en su poder era un “arma de destrucción masiva” apetecida por los grupos criminales insurgentes o no. Y con respecto a la finalidad para la cual la tenía, sólo quedan dos alternativas, o la iba a usar personalmente, o iba a permitir que otro la usara, situación que genera una indeferencia absoluta hacia el resto de congéneres. Por demás, del dictamen se infiere su gran poder destructor.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

- Varios de sus planteamientos en la primera instancia fueron desatendidos por el Juez, concretamente la afirmación según la cual, una visión de la normatividad vigente en la ley, la Constitución Nacional y los Tratados Internacionales, hace concluir que el nuevo sistema penal acusatorio que nos rige está cimentado en la benignidad de la pena, pues se tiende a su humanización. Están de por medio los principios de dignidad humana y de libertad, los cuales el a quo hizo a un lado sin razón en el caso concreto.
- El preámbulo de la Constitución también contribuye a esa interpretación, toda vez que da pie a sustentar con mayor énfasis el principio pro homine en las actuaciones penales, para que se puedan alcanzar los fines de rehabilitación que se pretenden.
- Se quiere volver al sistema inquisitivo de antaño, cuando la regla que nos rige en este momento es la libertad. No obstante, en los estrados judiciales se persiste en convertir esa libertad en la excepción y la privación de la misma en regla. 
- No niega que su defendido cometió un grave error, pero la verdad es que no obró con dolo y eso sólo él lo sabe. Así lo explica a la audiencia, porque una revisión del informe personal que rinde todo aquel a quien atiende la Defensoría del Pueblo -entrevista informal-, enseña que la versión ofrecida en aquél instante por JOHANY da a entender que él simplemente se encontró ese artefacto y se lo llevó para luego arrojarlo cuando llegó la policía, pero sin saber exactamente de qué se trataba. Además, en ningún momento intentó accionarla. 
- Hace énfasis en que su representado no es una persona peligrosa, pues como queda dicho no se sabe bien la razón por la cual estaba en poder del instrumento; además, no posee antecedentes que indiquen que ha tenido algún problema en su vida. Por el contrario, se trata de una persona joven, que no tiene el cuidado de su progenitora  puesto que se ignora su paradero. Actualmente tiene un empleo como constructor y es quien vela por la manutención de los abuelos, como únicas personas que están a su lado y requieren de su colaboración porque viven de la caridad pública.
- Si se analiza el contenido del artículo 63 del Código Penal, allí se observan dos requisitos, uno objetivo y otro subjetivo, los cuales considera superados para el presente caso, toda vez que la pena impuesta no es superior a los tres (3) años de prisión y en cuanto a la gravedad de la conducta que menciona el señor Juez, eso es algo subjetivo del funcionario, dado que no es cierto que él pertenezca a grupos subversivos o cosa parecida, simplemente entró en contacto con esa granada en forma ocasional. Todas son especulaciones y nada se ha probado. Si en verdad fuera tan peligroso como se afirma, ya tendría a su haber otros antecedentes judiciales. 
- Lo que debe primar aquí es el derecho sustancial y no el análisis subjetivo de la personalidad ya superado, dado que en realidad el procesado nunca quiso perjudicar a la colectividad y no es merecedor al cumplimiento efectivo de la pena impuesta.
- En caso de no accederse a su pretensión, solicita subsidiariamente al Tribunal la concesión de la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión intramural, al menos para que de esta forma pueda cooperar con la manutención de sus abuelos.

2.3.- Procesado

Interviene para manifestar que requiere una colaboración para que pueda salir en libertad.

2.3.- Fiscal -no recurrente-

- Se opone rotundamente al beneficio deprecado, para cuyo efecto hace un recuento de lo acaecido en aras de poner de presente la gravedad de los acontecimientos. Destaca que todos los presentes aceptaron la requisa policial menos el aquí incriminado, quien huyó y arrojó la granada tan pronto se percató de la presencia de la policía en el lugar.
- Hace alusión a la clase de elemento decomisado, de su gran poder de destrucción y del radio de acción que posee al decir del perito que la examinó. De igual modo, llama la atención acerca del contenido del reporte oficial, dentro del cual se pone en conocimiento que el aprehendido había sido herido en el hombro a consecuencia de un disparo de arma de fuego ocurrido en el interior de un establecimiento de cantina del citado Municipio, lugar que fue objeto de registro dándose como resultado el hallazgo de otra granada de similares características. 

- No comparte los argumentos defensivos porque no es verdad que el a quo hubiera desconocido sus planteamientos, por cuanto el defensor ante la primera instancia sólo habló de la posibilidad de una medida de aseguramiento, cuando esa no era la figura llamada a aplicarse en ese momento. Tampoco le parece correcto que el togado saque a relucir una presunta entrevista rendida por el inculpado ante la Defensoría del Pueblo, toda vez que ese documento no fue enseñado en el juicio y por lo mismo no fue posible controvertirlo, ni tampoco el tema que aquí se está planteando es la responsabilidad del procesado.
- Con respecto a sus obligaciones para con los abuelos que se citan, indica que eso es falso, porque los apellidos de esas personas no concuerdan con los del hoy incriminado; lo que ocurre -aclara- es que se trata de unas persona que lo acogieron en el hogar para darle crianza, pero en realidad no existe entre ellos ningún tipo de parentesco. 
- Aunque se da el factor objetivo para la concesión de la gracia, los argumentos traídos por el Juez en lo que corresponde con el factor subjetivo son suficientes para considerar improcedente la concesión del subrogado. Y así es porque no es verdad que este joven estuviera en un ambiente sano, por el contrario, lo que se extrae de la averiguaciones es que venía del lugar donde poco antes se había presentado una balacera; además, si se desprendió del artefacto es porque tenía conciencia de que su tenencia estaba prohibida, es decir, no era ajeno a este delito y sabía que se trataba de un arma de uso privativo de las Fuerzas Militares. Concederse en esas condiciones este beneficio sería un premio no merecido y un mensaje equivocado a la colectividad quien espera que este tipo de comportamientos se juzguen de manera ejemplarizante, con mayor razón si se tiene en cuenta que el Municipio de La Virginia es la zona de este Departamento con mayor presencia subversiva.
- Finalmente, es del criterio que tampoco se le debe conceder el sustituto de la Prisión Domiciliaria por la misma gravedad del comportamiento y porque esa petición no la hizo la defensa ante el Juez de primera instancia.
2.4.- Ministerio Público -no recurrente-

- Es verdad que nadie puede portar en el territorio nacional un arma de guerra; igualmente, que lo hallado en poder de este joven es un arma de ese tipo y que por lo mismo es censurable su comportamiento en el ámbito penal; empero, considera pertinente mirar con mayor detenimiento el aspecto subjetivo para efectos de establecer si hay lugar a la concesión del subrogado.
- Observa de lo actuado, que en efecto se presentó un tiroteo en un lugar abierto al público, sin que por parte alguna se indique que él fue partícipe de esa situación anómala, puesto que lo único que se manifiesta es que este joven salió herido de ese lugar. También se asegura, que estaba con un grupo de personas sin que se sepa que estaban concertados para causar daño a alguien, razón por la cual los restantes permitieron la requisa sin problemas.
- Lo anterior lleva a pensar al Ministerio Público, que seguramente el hoy implicado recogió esa granada “por curiosidad juvenil”. No obstante, como no es un niño y conoce qué es una granada, por eso huyó al notar la presencia de la policía. En síntesis, se puede deducir que esta persona no tenía intención de utilizar el arma.
- Nos encontramos en presencia de un ser que apenas comienza su edad adulta y quien tiene a su cuidado otras personas de avanzada edad, lo que a su modo de ver es relevante si se tiene en cuenta que aunque es verdad que esos ancianos no son sus verdaderos abuelos, ni tienen parentesco de consanguinidad entre sí, de todas formas existe entre ellos un nexo afectivo y para él representan sus verdaderos padres. Por demás, no posee antecedentes y hay lugar a darle una nueva oportunidad liberándolo, o al menos, ofrecerle la opción de una prisión domiciliaria como es lo que en forma subsidiaria se solicita.
3.- La Decisión

Del debate efectuado en esta causa, se extrae que el único tópico con respecto al cual existe confrontación es la orden de reclusión intramural tras la negativa a concederle un subrogado o un sustituto de la pena de prisión. No se ha puesto en tela de juicio la real ocurrencia del acontecimiento delictuoso, ni tampoco la participación dolosa en los mismos de parte del aquí acusado, como quiera que su aprehensión se produjo en flagrancia y se presentó un allanamiento simple y puro a los cargos formulados, lo cual se hizo de manera voluntaria, consciente, debidamente informado y asistido de un profesional de la Defensoría Pública. La tripología del punible está por tanto a salvo de cualquier discusión y el Tribunal le da su aval en consideración a que no encuentra obstáculo alguno para que el Juez de instancia se pronunciara de fondo a través de un fallo de mérito tal y como lo hizo.

El defensor, como parte recurrente, le propone a la Sala varias aristas interpretativas que podríamos sintetizar en lo siguiente: (i) el nuevo sistema acusatorio introdujo un cambio de paradigma consistente en privilegiar el principio pro libertatis y el principio pro homine o de favorabilidad para el reo, en orden a que la detención sea la excepción y la libertad la regla; y (ii) no hay lugar a darle tanta preeminencia a la gravedad del hecho en tratándose del análisis de los subrogados y sustitutos penales, porque al fin y al cabo eso es algo que cae en el subjetivismo y lo que en verdad se debe juzgar son los fines que poseía la persona al momento de delinquir.
Como son esos postulados los soportes jurídicos de la sustentación, la Sala se ve precisada a abordar cada uno de ellos, antes de penetrar en las singularidades del caso bajo estudio.

3.1.- Principios pro libertatis y pro homine frente a la nueva codificación procesal penal.
No se puede discutir que la humanización de la pena y con ella los principios de necesidad, proporcionalidad y ponderación en el ejercicio del ius puniendi, son reglas rectoras que irradian toda la codificación penal. Tampoco, que esa clara pretensión en un Estado Social de Derecho es la que auspicia el actual sistema de tendencia acusatoria.
Pero el enfoque amerita una mayor precisión, por cuanto en el interior del esquema procesal, no puede asimilarse el manejo del instituto de la detención preventiva con el de la efectivización de la pena privativa de la libertad. Y no puede ser así, porque en el primer estadio –detención preventiva- la consigna a la que alude el distinguido profesional de la defensa se da de una manera amplia, en tanto, en el segundo –imposición de la pena- se presenta en forma restringida. La diferencia está circunscrita al hecho de que mientras en el transcurso de la investigación y el juicio existe la presunción de inocencia que ampara al procesado y le concede unos privilegios, en la segunda esa presunción ha sido desvirtuada con el fallo de condena y hay lugar a que la sociedad restrinja ciertos derechos individuales que se consideran fundamentales en pro de hacer cumplir los fines esenciales de la pena.
Con razón hizo énfasis la Corte Constitucional en Sentencia C-774 de 2004, que la libertad no es un derecho absoluto cuando de por medio está el colectivo, sujeto pasivo de la acción delictuosa. 
Lo que el Tribunal acaba de aseverar, tiene sustento en el esquema adoptado por la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, cuando relievó la diferencia de trato judicial entre la medida de aseguramiento y la sentencia de condena, en los siguientes términos:

Este trato benévolo se entiende porque en la filosofía del sistema oral acusatorio el querer del legislador fue restringir el cumplimiento de la detención bajo el régimen carcelario, para privilegiar, de manera general, un régimen que no esté sujeto a la severidad de la reclusión intramural, la que tendrá lugar únicamente cuando se considere necesario para los fines estrictamente señalados en el artículo 308 de la Ley 906 de 2004.

Pero, esa regla general que rige en el trámite procesal no puede extenderse a los casos donde el Estado después de destronar la presunción de inocencia, condena al cumplimiento de una pena privativa de la libertad, porque en tales eventos la aplicación de la medida debe responder a otros fines distintos a los señalados en el referido precepto instrumental, que no son otros que los fines específicos de la pena establecidos en el artículo 4º del Código Penal -Ley 599 de 2000.

Primera conclusión: en tratándose de una libertad que se pide cuando ya media un fallo de condena que quiebra la presunción de inocencia, como es lo que aquí se presenta, la ponderación acerca de la necesidad de privar de la libertad no se encuentran los límites que si se tienen mientras se están adelantando las etapas de investigación y juzgamiento.
3.2.- Papel que juega en el análisis de la concesión del subrogado la gravedad del hecho.
En criterio del Tribunal, con fundamento en lo legalmente establecido y en lo que a nivel jurisprudencial se tiene decantado en tan espinoso tema, la gravedad del hecho no puede ser un factor de menor entidad que los restantes que enuncia el dispositivo penal que regula lo concerniente con la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
En otras palabras, la gravedad del delito no es simplemente un factor más de los requeridos para el beneficio-derecho que aquí se pretende, es ni más ni menos un elemento esencial sin el cual su concesión está prohibida al tenor del artículo 63 del Código Penal. El hito jurisprudencial que ha regido esa materia es del siguiente tenor:

No mantiene la Sala la tesis de que gravedad, y naturaleza de los hechos y personalidad, tienen que conjugarse en sus tres fases y en forma adversa al procesado para poder negar a este el subrogado en examen. Menos la interpretación de no poderse llegar a este rechazo cuando se ha aumentado la pena en consideración a iguales motivos, ya que se afirma, sofisticadamente, que en esa agravación va envuelta la definición del asunto y no es dable duplicar la sanción privando al procesado de este beneficio.

Se desprende de lo dicho que las exigencias deben ser concurrentes y no alternativas, esto es, que si cualquiera de los requisitos normativos no se cumple, el subrogado es improcedente, o de otra forma, sólo hay lugar a suspender la condena cuando y sólo cuando, la personalidad del sujeto, sus antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, lo mismo la gravedad y modalidades de la conducta, en forma mancomunada y no de manera independiente, permitan hacer un pronóstico favorable de rehabilitación.
Por supuesto que lo dicho no significa que sea la etiqueta o rótulo del punible por sí mismo considerado lo que acarrea per se la negación de los subrogados o sustitutos penales, pues de ser así se dejaría como premisa que el simple hecho de tratarse de un arma de uso privativo de las fuerzas militares fuese ya suficiente para la negativa, con lo cual se crearía por vía judicial y de manera oficiosa una regla que el legislador no contempla, pues ya se sabe que este tipo penal no ha sido excluido en momento alguno de esa posibilidad, salvo, claro está, que la pena imponible resulte superior a los tres años para el caso del subrogado, o que la sanción mínima fijada para el caso específico resulte superior a los cinco años en lo que al sustituto de la prisión domiciliaria se refiere. 
Lo que corresponde es por tanto un análisis del delito en concreto para establecer cuál de esas conductas tienen o no ese marcado nivel de lesividad, mirada la forma en que se ejecutó y los componentes de la acción, porque por mucho que varios comportamientos aisladamente considerados puedan subsumirse en una misma disposición, siempre existirá la posibilidad de graduarlos en cuanto a la mayor o menor afectación al bien jurídico.
3.3.- El Caso Concreto

La defensa, secundada por el Ministerio Público, haciendo un esfuerzo por sacar avante lo favorable al procesado, destacan su posible ingenuidad o al menos la no existencia de una intención perversa de su parte en la tenencia del artefacto explosivo, pues aseguran que muy seguramente lo que ocurrió fue que JOHANY ANDRÉS estaba en el lugar y en el momento equivocados y que por cosas del destino entró en poder de esa granada, con lo cual, la judicatura no debe ser severa con él en cuanto a la restricción de su libertad, porque no parece representar un peligro para la comunidad.

De igual modo, que ha adoptado una actitud pos-delictual condescendiente con el hecho, porque al menos admitió su responsabilidad y se mostró acorde con la imposición de un fallo de condena para evitar mayores desgastes al órgano jurisdiccional del Estado; a más de ser una persona muy joven, sin antecedentes, que se dedica a actividades lícitas y cuyo medio familiar está conformado por abuelos octogenarios de crianza que lo están esperando para que les preste la ayuda requerida. 

No dudamos que la situación es difícil en cuanto preocupa que un joven de la edad de JOHANY ANDRÉS ya esté incurso en una modalidad delictiva como la que nos muestran los registros. Tampoco desconocemos que asumió la posición procesal más apropiada para su caso, puesto que la aprehensión en flagrancia y la contundencia de las aseveraciones policiales en torno a la secuencia de estos hechos, no otra actitud aconsejaban por parte de la asesoría técnica de un defensor público, pues de ese modo podía hacerse acreedor a la condigna rebaja punitiva. 

Empero, por supuesto, esa actitud procesal positiva que se recalca en el recurso, no quiere significar que la conducta cometida se haga menos grave, o que la convicción del fallador deba cambiar para decir que hubo una menor intensidad del dolo, o una menor afectación del bien jurídico. Sencillamente, el comportamiento delictivo se entiende materialmente desligado de las actitudes procesales que con posterioridad a su acaecimiento adoptan los responsables. De ese modo, el hecho sigue siendo tal, sin miramiento a eventualidades de similar estirpe: entrega voluntaria, aceptación, confesión, cooperación, delación, reparación, o cualquiera otra opción positiva que se asuma con posterioridad. Estos fenómenos extra-penales o procesales, no tienen la virtud que desea la defensa, en orden a hacer menos rigurosa la incriminación por la forma de ejecución del crimen. 

A no dudarlo, existen circunstancias probadas en la actuación que obligan a hacer un más riguroso juicio de desvalor tanto de la conducta como del resultado para el caso del sentenciado, porque estamos en presencia de un delito en verdad grave, acerca de lo cual nadie atina a decir lo contrario; es más, la parte recurrente y los no recurrentes, al unísono con el Juez de primer grado, como no podía ser de otra manera, coinciden en admitir que llevar consigo una granada de fragmentación genera un potencial daño de considerable magnitud para quien la porta y todo aquello que se encuentra dentro del radio de acción de un artefacto de esta naturaleza; otra cosa es que se quiera aminorar la responsabilidad con fundamento en haber llegado a ese lugar, supuestamente de casualidad y que por lo mismo el compromiso por la posesión de la granada pudiera ameritar un análisis más benévolo para este caso específico.
Pero de entrada se pregunta la Sala: ¿por qué una persona como JOHANY, quien posee un trabajo en el que supuestamente devenga lo suficiente para superar sus dificultades económicas y que proviene de un medio familiar que garantiza su adecuada formación, se atreve a realizar un comportamiento como el descrito? No lo sabemos, pero tanto la parte recurrente como la Procuradora Judicial, ensayan la posibilidad que él haya sido víctima de las circunstancias. Entonces miremos si en realidad esa aseveración puede tener, en sana crítica, algún sustento.
El Tribunal ha revisado en detalle la actuación y observa que en realidad las circunstancias que rodearon este acontecimiento distan mucho de la cotidianidad o común desenvolvimiento de los procedimientos que se llevan a cabo en esta clase de conductas. Se dice así porque mirado el contenido del informe de captura, allí se destaca que JOHANY ANDRÉS presentaba una herida de arma de fuego a la altura de su hombro y por eso fue trasladado de inmediato al Hospital. Esa lesión la recibió en el establecimiento “Noches de Risaralda”, lugar en el cual se había presentado “un tiroteo”, sin conocerse los móviles de tal episodio. Las autoridades se desplazaron hasta ese local de esparcimiento nocturno y lo que encontraron fue otra granada de fragmentación.

Como vemos, es bien comprometedora la situación de DÁVILA HERNÁNDEZ, dado que el haber salido herido de ese lugar en posesión de un artefacto tan letal como el que fue puesto a disposición, precisamente de características similares a otro que posteriormente fue encontrado por uniformados en el registro a ese inmueble, lleva a pensar que el material bélico iba a ser utilizado y que de suceder así los estragos que hubiera causado en el perímetro de influencia serían devastadores.

Así las cosas, nos es permitido preguntar: Primero: ¿si estaba herido entonces por qué no pidió auxilio al grupo de jóvenes que supuestamente lo acompañaban en ese instante y a la autoridad tan pronto hizo presencia en el lugar, explicándoles lo que le había ocurrió?, actitud apenas natural y obvia si en verdad hubiese sido ajeno a ese acontecer. En sana lógica, lo sucedido ameritaba de su parte una actitud diferente a la que según se afirma asumió, pues lo que se ha asegurado es que tan pronto vio la policía huyó en veloz carrera? Y segundo: ¿qué persona en sano juicio toma en su poder una granada si no tiene conocimiento de su uso, no obstante ser consciente del riesgo que asume; además, porqué o para qué llevarse una granada que no le pertenece?

Nos parece, con total respeto por la defensa y la delegada del Ministerio Público, que la hipótesis de ingenuidad en que se le ubica al justiciable, según la cual pudo haber sido herido casualmente dentro de ese establecimiento y que además entró también de manera ocasional en poder de ese artefacto, para luego huir, es inatendible según las reglas de la lógica y la experiencia.
En esos términos, y aún desconociendo el Tribunal los verdaderos móviles de los episodios descritos, es imperioso concluir que: (i) es mayúscula la gravedad de este acontecer; (ii) la persona aprehendida estaba directamente comprometida con una situación anómala que puso en riesgo su existencia y la de quienes estaban cerca de él; y (iii) no se vislumbra por parte alguna la probable ingenuidad en el actuar del procesado o su incursión en el hecho por factores meramente circunstanciales, ocasionales o fortuitos.
En esos términos, no observa la Sala satisfechas las condiciones para acceder a lo solicitado y lo que corresponde es asumir como coherentes los razonamientos expuestos tanto por la Fiscalía como por el Juez de primer grado para negar el beneficio al que se contrae la apelación.
El fallo habrá de ser confirmado en lo que ha sido tema materia del recurso, sin lugar a decidir lo concerniente al sustituto de la prisión domiciliaria como lo ha solicitado la parte recurrente, por cuanto se observa que sobre este tema no hubo en realidad un pronunciamiento de fondo en la primera instancia. Obsérvese que todo el análisis del Juez Especializado giró en torno a la negativa del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y nada se profundizó acerca de los cánones que rigen lo relativo a la suspensión de la prisión domiciliaria, pues es entendido que esta figura tiene una reglas de aplicación diferentes, incluido por supuesto el análisis de las condiciones socio-familiares a las que hicieron referencia las partes ante esta segunda instancia y que en el fallo se pasaron por alto.

Es más, la defensa no presentó una formal petición ante el a quo con respecto a su pretensión sustitutiva, con lo cual de la misma sólo se hizo mención tangencial en la parte motiva de la sentencia sin ningún soporte analítico para concederla o negarla, y sin que al final, en la resolutiva, se hiciera expresa alusión a la misma. 

Así las cosas, no ha adquirido competencia funcional el Tribunal para entrar a confirmar o revocar algo acerca de lo cual no hubo pronunciamiento en la primera instancia. Siendo así y por respeto al principio de la doble instancia, la Sala se abstendrá de tomar partido sobre ese particular asunto y dispone en su lugar, que la parte interesada, de persistir en su pretensión, formule la petición en debida forma ante el señor Juez de Ejecución de penas a quien corresponda esta actuación.

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 la sentencia de condena en lo que fue motivo de la apelación y SE ABSTIENE de hacer pronunciamiento alguno en cuanto a la petición subsidiaria de una sustitución por la prisión domiciliaria, por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia.
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
� C.S.J., Sentencia del 1° de junio del 2006. Radicación 24.764. 


� C.S.J., Sentencia de Casación Penal del 28 de abril de 1992, M.P. Gustavo Gómez Velásquez.
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