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	Imputado: 
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	Cédula de ciudadanía Nº
	10.013.571 de Pereira

	Delito:
	Porte Ilegal de Arma

	Procedencia: 
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el 22 de febrero-08.


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 catorce (14) de diciembre de 2007, a eso de las 22:00 horas, se dio captura a NORBEY HERNÁNDEZ LONDOÑO en vía pública de la carrera 8ª entre calles 11 y 12 de esta capital, por haberse hallado en su poder un arma de fuego tipo revólver marca Llama Escorpio, calibre 38, sin numeración, cachas ortopédicas, con seis cartuchos en su interior de similar calibre, al no contar con el correspondiente permiso de autoridad competente para su porte. 
1.2.- A consecuencia de ello, la Fiscalía 31 URI solicitó la realización de las audiencias preliminares ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, autoridad ante la cual el día quince (15) de diciembre de 2007: (i) se declaró legal la captura, (ii) se formuló imputación como autor en el punible de Porte de Arma de Fuego y municiones, de conformidad con el artículo 365 del Código Penal, cargo que el indiciado ACEPTÓ; (iii) y se le concedió libertad porque la Fiscalía no solicitó la imposición de medida de aseguramiento.
1.3.- Con ocasión de esa aceptación, la actuación pasó al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, despacho ante el cual se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia con fecha veintidós (22) de febrero de 2008, con el proferimiento de un fallo de condena por medio del cual le impuso como sanción aflictiva de la libertad la de veintiséis (26) meses y doce (12) días de prisión, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por incumplimiento del requisito subjetivo, concretamente, por la existencia de antecedentes judiciales en contra del sentenciado. 
1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual el asunto se remitió ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Considera que el despacho de conocimiento le dio un trato inhumano a su procurado, no tanto por el monto de la pena como quiera que no le concedió todo el 50% al que según afirma tenía derecho, sino principalmente porque los precedentes judiciales que están referidos al delito de Porte de Arma indican que siempre se ha concedido el subrogado.
La determinación adversa procedía según la Juez, que porque su defendido presentaba varias anotaciones penales, pero ocurre que esos antecedentes están, a su juicio, “prescritos”; además, hacen referencia al porte de estupefacientes y al porte de armas, como situaciones que no se le puede reprochar por cuanto “se trata de un adicto a los estupefacientes y por lo tanto se mueve en ese mundo”, y porque “se ve obligado a protegerse para su defensa personal, pero sin la intención de perjudicar a terceras personas”. 
Se hace referencia a varias sentencias, algunas de ellas ya extinguidas y otra que se refiere a un Porte de Estupefacientes y que se encuentra en apelación ante este Tribunal, razón por la cual no se puede tener en consideración porque no ha quedado ejecutoriada. No obstante, la Fiscalía no aportó esos fallos.
En conclusión, por “aplicación al principio de igualdad” y por “no tener incidencia alguna las anotaciones penales que obran en su contra” solicita la liberación del sentenciado.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
El órgano de la acusación, en cambio, sostuvo tesis contraria, por cuanto considera que al togado recurrente no se le debe conceder razón, ni siquiera en lo que refirió con respecto al no reconocimiento del 50% por acogimiento a los cargos, porque ante la primera instancia la defensa dijo que iba a apelar pero por motivos diferentes a la pena. Sea como fuere, de todas maneras el porcentaje de disminución que por esa causa fijó la Juez, está ajustado a derecho en consideración a la flagrancia en que operó la aprehensión. Es un problema de criterio y esa ha sido la posición adoptada tanto por la H. Corte Suprema de Justicia como por este Tribunal.
Con respecto a la negación del subrogado, da a conocer que en el acto de audiencia de individualización de pena y sentencia presentó el certificado de antecedentes penales y allí consta que esta persona tiene a su haber varias sentencias condenatorias tanto por el delito de Porte de Estupefacientes como por el Porte de Arma, y el común denominador es que en todas ellas se le ha concedido el subrogado, con lo cual queda demostrado que no le han bastado todas las oportunidades concedidas.
Es verdad que no allegó copia de la sentencia que se encuentra pendiente de definir el recurso, pero de ello obra la anotación respectiva en el certificado de antecedentes judiciales que aportó en forma oportuna. Además, no es cierto que los precedentes que allí reposan no estén vigentes.

Se trata de varios bienes jurídicos protegidos que han sido afectados por él y ya es hora de hacer efectiva la sanción penal. Lo que hizo el Juzgado es darle aplicación a la ley que prohíbe esos beneficios en casos como el presente, motivo por el cual merece confirmación.
3.- La Decisión

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por acogimiento unilateral a los cargos, razón por la cual los motivos de la apelación se ven reducidos a aquellos temas que no desconozcan la irretractabilidad de ese allanamiento.

El defensor se mostró inconforme con la sentencia y la apeló, situación que legitima a la Sala para asumir el conocimiento de lo decidido, en atención a que lo surtido guarda armonía con las reglas procesales y se han respetado las garantías individuales de cada uno de las partes e intervinientes. 

Los puntos sustanciales del recurso confluyen hacia un tema principal de discusión: la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por la existencia de anotaciones penales que indican que estamos en presencia de una persona proclive al delito. Los argumentos del togado para contrarrestar la fuerza de esa afirmación, se contraen a lo siguiente: (i) en el común de los procesos que se adelantan por similar delito -porte de arma- se concede la libertad al acusado, luego entonces, por derecho a la igualdad debería ocurrir lo mismo a su cliente, pero no ha sucedido así sin que a su modo de ver se haya ofrecido una explicación satisfactoria; (ii) las anotaciones penales a las cuales se refirió la Fiscalía y acató la Jueza de instancia, no pueden tenerse en cuenta porque: a)- no se allegó copia autorizada de los fallos respectivos; b)- se asegura en las constancias obrantes que esas sentencias están extinguidas, es decir, no están vigentes y por lo mismo es como si no existieran; y c)- finalmente, hacen referencia a delitos de porte de estupefacientes y porte de armas, los cuales tienen una justificación en el caso de su representado, porque se trata de un adicto a los estupefacientes, que habita en zonas deprimidas de la ciudad y requiere esa clase de artefactos para su defensa personal.
En forma adicional pero tímidamente, el defensor alcanzó a discrepar de la pena impuesta, cuando dijo que si bien no fue motivo de su apelación el monto de la sanción, si considera que se le debió reconocer a su cliente el 50% por allanamiento y no el 45% que eligió la Juez de instancia. 

Para desarrollar la respuesta que en derecho corresponde al señor defensor, vamos a comenzar descartando dos situaciones que no ameritan mayor discusión y son las siguientes: la primera, que hizo bien la sentenciadora al no conceder la disminución del 50% que echa de menos el recurrente, porque la aprehensión en flagrancia ya había abonado el terreno para que el Estado cumpliera con la labor de demostrar la realización del punible; y la segunda, que las conductas ilícitas en las cuales se afirma incursionó el procesado NORBEY HERNÁNDEZ son reprochables, es decir, tanto el Porte de Arma de defensa personal por el cual hoy se le condena, como el Porte de Estupefacientes al cual se refieren los antecedentes que presenta su hoja de vida y que ahora se le enrostran para negar el beneficio liberatorio, son comportamientos al margen de la ley y generadores de un daño al colectivo. 
Con respecto a esto último no puede existir discusión y ni siquiera cabe plantear justificantes a esta altura procesal, porque el implicado se allanó a los cargos e hizo dejación del derecho a no autoincriminarse, a controvertir las pruebas en juicio y a la presunción de inocencia que ampara a toda persona sometida a la ley penal. Y precisamente por eso, el Tribunal no puede penetrar en el debate acerca de si estamos o no en presencia de un drogadicto, de un enfermo que requiere ayuda, o de una persona que vive en un lugar peligroso y por lo mismo se vio en la necesidad de tener en su poder un arma de fuego, como lo refirió con insistencia el togado en la audiencia de sustentación.

Lo que nos preocupa ahora no es tanto el cómo o el por qué cometió esos comportamientos al margen de la ley, o si obraban circunstancias de mayor apremio para su realización que pudieran aminorar el reproche. A lo que nos debemos atener en este momento es a lo esencial, no otra cosa que NORBEY fue condenado en otras ocasiones y por similares conductas al margen de la ley, que generan unas consecuencias concretas en lo que a la concesión del subrogado se refiere.

Como se comprenderá, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no podemos obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto acaba de ocurrir con la expedición de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 32, por medio de la cual ya existe la obligación de prescindir de todo beneficio liberatorio por el simple hecho de contar con un antecedente judicial.

Queremos significar con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una ponderación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado. Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra alternativa que proceder a su no concesión cuando se verifica la prueba de un fallo por delito doloso o preterintencional cometido dentro de los cinco (5) años anteriores.  

Para el caso que nos convoca, esta nueva ley le es aplicable a NORBEY HERNÁNDEZ, porque el delito que se juzga fue cometido con posterioridad a su vigencia. En efecto, estos acontecimientos se registraron el día catorce (14) de Diciembre de 2007 y el artículo 32 de la Ley 1142 de ese mismo año rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de Julio de 2007 -fecha de su publicación en el Diario Oficial- y su contenido es del siguiente tenor: “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”.
Nos corresponde por tanto, como punto esencial para la definición de este asunto, establecer lo que está en el haber del procesado como prontuario judicial. A ese respecto, encuentra el Tribunal que existe una gran diferencia entre lo que adujo el Juzgado de conocimiento en su sentencia y lo que allegó la Fiscalía como documentación para respaldar los antecedentes. Obsérvese: 
La iudex a quo refirió como antecedentes en forma textual, los siguientes: “fallo condenatorio Juzgado Primero Penal del Circuito sentencia de fecha 04 de julio de 2007 Porte de Estupefacientes; Juzgado Primero Penal del Circuito Sentencia de febrero de 2006, Porte de Estupefacientes; Sentencia condenatoria de septiembre de 2002 por el punible de Tráfico de Moneda Falsificada”.
Lo anterior es bien diferente a los datos que se extraen de los reportes expedidos por el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), que se pueden sintetizar así: (i) el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, lo condenó a 12 meses de prisión por Porte Ilegal de Arma de Fuego, el día 15 de febrero de 2005, pena que se extinguió el 03 de septiembre de 2007, (ii) el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Manizales, sin fecha, por Tráfico de Moneda Falsificada, sanción que se declaró extinguida el 10 de enero de 2006; (iii) el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, lo condenó el doce de marzo de 2004 a 12 meses de prisión por el delito de Porte Ilegal de Arma de Fuego, pena que quedó extinguida el 10 de mayo de 2006; y finalmente (iv) el Juzgado Primero Penal del Circuito, sin fecha conocida, lo condenó a la pena de 36 meses de prisión por un Hurto calificado y agravado, la que quedó extinguida el 30 de enero de 2004.
De lo anterior se extrae, que no se sabe de dónde dedujo el juzgado de conocimiento los dos primeros antecedentes relacionados en su fallo. Igualmente, que el único dato que sí coincide es lo referente al delito de Tráfico de Moneda Falsificada, pero debe aclararse que el despacho que profirió esta sentencia es el Segundo Penal del Circuito de Manizales (Cds.) y que la fecha que aparece mencionada por la a quo se ignora de dónde la tomó; además, que esa pena se declaró extinguida el día 10 de enero de 2006.

Por todo lo narrado, debemos admitir como único referente válido el reporte oficial del DAS y adicionar a ello lo correspondiente a una sentencia de condena proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital el dieciocho (18) de enero de 2008, por medio de la cual condenó al mismo HERNÁNDEZ LONDOÑO a la pena de 32 meses de prisión por el delito de Porte de Estupefacientes, sin derecho al subrogado penal, decisión que en la actualidad se encuentra en apelación ante este Tribunal.
Al ser ello así, lo primero que resalta es que todas esas anotaciones corresponden a sentencias condenatorias ejecutoriadas y, al menos aquellas de las cuales se conoce la fecha concreta, son recientes, es decir, proferidas con una antelación no superior a los cinco (5) años. Situación que por sí misma daría pie para finiquitar este asunto afirmando que se presenta una prohibición legal expresa para acceder a las pretensiones del recurso; sin embargo, eso no es óbice para que la Sala entre como corresponde a hacer las precisiones necesarias en aras de colmar todas las inquietudes que planteó el defensor impugnante al momento de la audiencia de sustentación.
Con respecto a lo que debemos entender por antecedente o si se quiere al concepto de reincidencia, nos remitimos a lo sostenido en casación penal del 18 de febrero de 2004, M.P. Mauro Solarte Portilla, radicación 20.597, cuando concluye que lo es: “…la condena judicial definitiva (C.N. art. 248 y 77 del estatuto procesal penal), al momento de la comisión del delito que se juzga, pues las circunstancias de mayor o menor punibilidad se encuentran referidas a la conducta investigada, o momento de ejecución, no al del proferimiento del fallo..”. En consonancia con lo anterior, la misma Corte ya había sostenido de antaño que: “…por demás está advertir que la primera sentencia debe hallarse ejecutoriada con anterioridad a la comisión de un segundo ilícito, para que se configure como reincidencia…”

Fijado ese entendimiento, miremos cómo se puede acreditar válidamente dentro de un proceso, habida consideración a que el defensor recurrente ha afirmado que la Fiscalía no cumplió con el deber de allegar copia autorizada de cada uno de esos fallos. Al punto la jurisprudencia inicialmente citada indica: “…la ley no tarifa el medio de prueba. Esto significa que puede hacerse a través de la aportación de los fallos judiciales respectivos, o de cualquier otro medio que permita establecer inequívocamente su existencia, como la confesión, la inspección judicial, la prueba documental distinta de las sentencias (certificaciones), y la testimonial inclusive, aunque lo ideal es que el funcionario judicial acuda a la primera alternativa, en cuanto le permite conocer en detalle lo acontecido, y tener una mejor visión de la personalidad del acusado.”
Como vemos, las anotaciones que fueron relacionadas son efectivamente antecedentes judiciales, salvo la que se encuentra pendiente de resolver el recurso de apelación interpuesto ante este Tribunal, en atención a que se trata de sentencias ejecutoriadas antes de la ejecución de la conducta que hoy se juzga. Igualmente, que existe prueba idónea para tenerlas en consideración, porque si bien sería lo ideal que la decisión respectiva sea allegada en copia auténtica, no necesariamente ello debe ser así debido a que en esta materia rige la libertad probatoria y no la tarifada como lo pretende el órgano de la defensa.
Y hablamos de “antecedentes propiamente dichos”, habida consideración a que las restantes anotaciones que aún no alcanzan esa connotación, como lo sería por ejemplo la sentencia de condena que actualmente se encuentra en apelación ante este Tribunal, también tienen un efecto desfavorable en tratándose de establecer la personalidad del justiciable, de conformidad con lo sostenido por la Sala Penal de la Corte Suprema en sentencia de casación del 22 de septiembre de 1999, M.P. Dr. Carlos Augusto Gálvez Argote, ratificada en sentencia del 24 de enero de 2001, radicación 13.498 M.P. Dr. Jorge Aníbal Gómez Gallego.

Para los fines que aquí corresponden, es importante precisar que tampoco tiene incidencia el hecho de que se haga constar en los registros que algunas de esas sentencias de condena ya se extinguieron. Esa expresión sólo indica que la pena ya se cumplió o que ya no hay lugar a hacerla efectiva, ya por haber prescrito ora por haberse cumplido satisfactoriamente las obligaciones propias del período de suspensión o prueba; pero en momento alguno quiere decir que deje de existir como precedente judicial a efectos de estimar el fenómeno de la reincidencia.  
Acerca de esa vigencia -tanto en cuanto al antecedente judicial en estricto sentido, como con respecto de sus efectos nocivos en el análisis de la personalidad del procesado-, hay lugar a un mayor examen puesto que no se aprecia una posición jurisprudencial decantada en esta materia y se deben hacer estas precisiones:

A partir del artículo 45 de la Ley 2ª de 1984, se contempló la vigencia de los antecedentes judiciales en cinco (5) años, disposición que a pesar de no ser reproducida en las siguientes codificaciones, se siguió aplicando sin fundamento legal.

Por medio del artículo 11 del Decreto 2398 de 1986, se autorizó al Director del DAS para cancelar antecedentes según los eventos allí estipulados.

El artículo 28 C.N., señala que no hay penas imprescriptibles; pero el 248 de la Carta nos indica que son antecedentes las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva, sin hacer distinción en cuanto a circunstancias de tiempo y modo.

Nuestra Corte Suprema de Justicia desde la Sentencia del 17 de septiembre de 1992, hizo primar el contenido de ese artículo 248 de la Constitución de la siguiente manera:

“Es cierto que de conformidad con lo presentado en el artículo 28 de la Carta Política no pueden existir “penas y medidas de seguridad imprescriptibles”, pero a su vez, del artículo 248 de la misma codificación superior se tiene que las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva “tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los órdenes legales.

No importa ni la cantidad ni la calidad de pena que se le imponga a un procesado en el fallo condenatorio para predicar si constituye o no antecedente judicial o contravencional. Tampoco la menor o mayor antigüedad del mismo, ni si se ejecutó o se concedió el subrogado penal de la condena de ejecución condicional.

Solamente deja de tener tal categoría cuando existe decisión judicial, igualmente ejecutoriada que declare su extinción, bien sea por prescripción, ora por amnistía o indulto, en cuyo caso por mandato legal no podrá tenerse en cuenta para ningún efecto”
La Corte Constitucional, por su parte, acuñó el término “derecho al olvido” para recalcar acerca de la no posibilidad de indeterminación en las informaciones o datos procesales negativos (ver sentencias de tutela T-444, T-486 y T-534 de 1992), pues no pueden tener vocación de perennidad. Esa posición, surge inevitable del contexto normativo de la Constitución que prohíbe las obligaciones irredimibles y regula la permanencia temporal de los datos desfavorables. Posteriormente, en la decisión T-022 del 29 de enero de 1993, reiterada en la SU-528 de Noviembre 11 de 1993, la Corte Constitucional se refiere al derecho al olvido en los antecedentes penales con fundamento en el citado Decreto 2398 de 1986, en los siguientes términos: “(...) en virtud de lo dispuesto por el artículo 11 del Decreto 2398 de 1986 el Jefe del DAS se halla hoy facultado expresamente para cancelar dichos fallos no sólo cuando se haya cumplido la pena o se la haya declarado prescrita, sino también  -en lo que constituye ciertamente una consecuencia del derecho al olvido, cuando por haber transcurrido un tiempo igual o mayor al estipulado en el Código Penal se considere que la pena se encuentra prescrita”
Pero precisa aclararse eso sí, que el término para obtener el derecho al olvido de ese “rasgo de personalidad”, no debe correr simultáneamente y fenecer al mismo tiempo con el cumplimiento de la pena o la prescripción, pues mientras éstas transcurren, aún está vigente la aplicabilidad de la sentencia. No puede ser por tanto el momento de la ejecutoria del fallo el punto de partida, pues piénsese, por ejemplo, en lo irracional que resultaría sostener que quien se fuga ya próximo a cumplir una pena superior a los cinco años, no se le pueda tener en cuenta la sanción que cumplía como precedente, o que el avezado delincuente que acaba de cumplir una larga condena e incursiona en similar delito tan pronto sale del penal, tampoco se le pueda tomar en consideración la anotación judicial a efectos de analizar su personalidad proclive al delito; lo consecuente es, a nuestro juicio, y para garantizar de todas formas el derecho al olvido por este específico aspecto de la personalidad, contar el aludido término -cinco años- a partir del instante en que la sanción pierde vigencia en cada caso concreto, que lo será por cumplimiento de la pena o por el archivo definitivo en atención a cualquiera de las causas de extinción, ora en condición excepcional por la declaratoria formal de prescripción.
Si lo anterior es así como creemos debe ser, entonces corresponde concluir que para el caso bajo estudio no es atinado asegurar que se debe conceder al procesado el derecho a la igualdad con el argumento de que en la mayoría de los casos por delito de Porte de Armas se ha concedido, pues el caso singular enseña que NORBEY HERNÁNDEZ ha sido proclive a las infracciones penales y ello amerita un mayor rigor del ius puniendi en su caso. Con mayor razón cuando en casi todos los trámites judiciales anteriores le fue concedida la suspensión de la condena y no supo aprovechar la confianza depositada en él por parte de la Judicatura; en consecuencia, y como lo expresó la Delegada Fiscal, ya es hora de hacerle efectiva una sanción por parte del Estado.
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

       LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J. Casación Penal de Octubre 27 de 1969, M.P. Roncallo Acosta, Julio.
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