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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el pasado dieciocho (18) de octubre de 2007.


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.- El día ocho (08) de septiembre del año retropróximo, a eso de las 10:40 a.m. fue sorprendido el señor JOSÉ YDELBER CANO BENAVIDES cuando pretendía ingresar como visitante a la Cárcel Distrital llevando consigo un paquete contentivo de sustancia vegetal seca que resultó ser marihuana.
Se contó para el efecto, con prueba preliminar PIPH que arrojó resultado positivo para cannabis sativa con un peso neto de 21.1 gramos.
1.2.- Por lo anterior, ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, la Fiscalía Diez Seccional imputó al señor CANO BENAVIDES la comisión de un delito de Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes, al tenor del inciso segundo del artículo 376 del Código Penal en la modalidad de “llevar consigo”, con la agravación del artículo 384 literal b) por haber intentado el ingreso de la droga a un Centro Carcelario, como situación que duplica la pena. El indiciado ACEPTÓ los cargos en forma libre, voluntaria, debidamente informado y asistido por un profesional del derecho. Fue legalizada la aprehensión
1.3.- En consideración a esa aceptación, el asunto pasó al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital con funciones de conocimiento, autoridad que llevó a cabo la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, por medio de la cual declaró la responsabilidad penal del acusado y le impuso pena privativa de la libertad de cincuenta y nueve (59) meses, doce (12) días de prisión, multa en cuantía de $1’196.800.oo a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un período igual al de la pena principal. Al sentenciado se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, lo mismo que la prisión domiciliaria.
1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación e interpuso el recurso de apelación, motivo por el cual fueron enviados los registros a este Tribunal para desatar la impugnación.
2.- El Debate

2.1.- Defensor

El apoderado del acusado en este asunto, se queja de la no concesión de la prisión domiciliaria en el presente caso, de conformidad con lo contemplado por el artículo 38 del Código Penal.
Su prohijado fue condenado a la pena de cincuenta y nueve (59) meses, doce (12) días de prisión, por lo tanto, la sanción no superó los cinco (5) años a los cuales hace alusión la norma ya referida.
Llama la atención de la Sala acerca de las condiciones personales, familiares y sociales del condenado, porque es persona que cohabita en unión libre con mujer que se encuentra en embarazo, próxima a dar a luz, al igual que con la madre de él que aunque es persona que devenga algún dinero no le es suficiente para la manutención de ese hogar. Se trata de un operario en una fábrica de confecciones y de su trabajo dependen todos.
Es persona que nunca ha tenido problemas con la sociedad, no posee antecedentes; por lo mismo, se asegura que no pondrá en peligro a la comunidad, ni evadirá el cumplimiento de la pena.

La conducta no fue tan grave como tantas otras. Se trata de un delincuente ocasional que no merece estar privado de la libertad.

Solicita tener en consideración los fines de la pena, al igual que los principios de la detención preventiva que enseñan que ella debe ser la excepción y no la regla. Además, desde su residencia podría prestar el apoyo que requiere su familia; en consecuencia, aquí está de por medio el derecho al trabajo, la subsistencia de las personas que de él dependen en forma exclusiva, y la unidad familiar rota a consecuencia de la aprehensión.
2.2.- Procesado

Quiere estar en su casa. Desea ayudar tanto a su mujer como a su señor madre, por cuanto ésta no gana lo suficiente y también depende de él. Es consciente que cometió un error y pide a la judicatura una oportunidad.
2.3.- Fiscal
Se abstiene de intervenir como parte no recurrente.
3.- La Decisión

El recurso fue oportunamente interpuesto, debidamente concedido y adecuadamente sustentado por una parte legitimada para hacerlo. Tiene competencia funcional esta Sala de Decisión para resolver, al no hallar irregularidades sustanciales de imperativo y previo pronunciamiento que obliguen a retrotraer lo actuado.
El dispositivo penal cuya aplicación se solicita, establece como requisitos para hacer viable una prisión en casa: “1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos; 2. 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; y 3. Que se garantice mediante caución el cumplimiento de los compromisos”.
De entrada se aprecia la improcedencia de la petición contenida en el recurso, por el no cumplimiento de ese primer requisito objetivo, no otro que la pena fijada en abstracto para el punible investigado, tenga como límite inferior un quantum que no supere los cinco (5) años de prisión.
Aunque se trata de un tema ampliamente superado, nos corresponde volver sobre él en atención a que el distinguido profesional de la defensa tiene derecho a disentir. 
De las expresiones utilizadas en la sustentación del recurso, se extracta que la parte inconforme entiende que su representado sí cumple con esa primera exigencia que porque la pena impuesta ascendió a cincuenta y nueve (59) meses, doce (12) días de prisión. Afirmación que a nuestro modo de ver no coincide ni con el texto de la norma, ni con la interpretación ofrecida por doctrina y jurisprudencia.

Mírese que el precepto está hablando de la pena fijada por el legislador para la conducta punible por la cual se dicta la sentencia no sea inferior a cinco (5) años, expresión que es bien diferente a decir que la pena finalmente impuesta por el Juez no supere los cinco (5) años. Ambos conceptos no se pueden confundir y es lo que aquí ha ocurrido.
El contenido de la Sentencia de Casación del primero de junio de 2006, con radicación 24.788, citada incluso por el Juzgado de primera instancia, es contundente en ese sentido, puesto que hace claridad acerca de que para este tema de la prisión domiciliaria el legislador hizo un estudio de la gravedad del punible en abstracto y no en concreto, de donde se entiende que no debe tenerse en consideración la sanción individualizada por el Juez, sino el referente de los extremos punitivos ya consagrados en la norma. 

A lo anterior se une, otro tema también debidamente decantado, consistente en que para el caso de los sentenciados, ya no operan los mismos referentes alusivos a la detención preventiva. Lo dicho, en cuanto la defensa señala que se trata de persona con arraigo en la comunidad. En el caso de los condenados entran en juego el factor de la retribución justa y el de la prevención general indispensable para la adecuada convivencia. Y estos 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 adicionales que interesan a toda la colectividad y no solamente a la preservación de la prueba o a la comparecencia del justiciable. Así lo hizo 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.

Por todo lo dicho y para concluir, le estaba vedado a la a quo y por lo mismo lo está ahora para esta Sala de Decisión, penetrar en otro tipo de conjeturas o elucubraciones referidas a los restantes factores de índole personal, familiar o social, si ese primer requisito esencial al que hicimos referencia no fue superado, puesto que, como también es sabido, se trata de requisitos autónomos pero concurrentes, es decir, que su análisis es individual pero deben estar presentes todos de manera positiva para que el beneficio-derecho pueda prosperar.
Existe sin embargo una razón de mayor peso para que el Tribunal no se inmiscuya anticipadamente en el análisis de si es conveniente conceder el citado sustituto habida consideración a las precarias condiciones personales y familiares del sentenciado. Consiste en el hecho de no podernos adelantar a un juicio valorativo que podría llegar a ventilarse en una instancia posterior. Nos referimos concretamente a la posibilidad que el procesado y/o la defensa, como unidad inescindible, puedan proponer ante el Juzgado de Ejecución de Penas a quien corresponda la vigilancia de la sanción intramural, una petición similar a la que es objeto de estudio, pero ya no por la vía del artículo 38 del Código Penal aquí referido, sino por la estipulada en la Ley 750 de 2002, reguladora de la condición de madre o padre cabeza de familia que podría llegar a adquirir el hoy sentenciado por el hijo que su compañera permanente espera. Normatividad esta última que ya no consagra la pluricitada prohibición expresa del límite inferior de la pena, sino otras  exigencias que no es del caso entrar a analizar por los precisos contornos que nos demarca la impugnación.
En esos términos, se impone la confirmación del proveído examinado, aunque es deber del Tribunal hacer una precisión. Se trata de lo siguiente:

Al momento de fijar la pena que en derecho correspondía, la iudex a quo finalmente impuso la correcta en cuanto dijo que la sanción que correspondía a este ilícito era la de 108 meses de prisión (que reducida en el porcentaje elegido por razón del allanamiento a cargos arrojó el monto final de los 59 meses y 12 días de prisión); pero el método para llegar a esa conclusión no fue el adecuado, y explicamos:

En el presente asunto concurre una circunstancia de agravación de la conducta consistente en haberse intentado introducir el vegetal alucinógeno a un Centro Penitenciario, lo que implicaba la duplicación de la pena mínima, que pasaría de seis (6) a doce (12) años de prisión. Esa situación generó un galimatías, porque el límite mínimo sobrepasaba el máximo establecido en ocho (8) años, motivo por el cual la jurisprudencia se puso en la tarea de desentrañar el enigma y en ese sentido surgió inicialmente una posición de la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia que fue citada por la a quo (nos referimos a un fallo del 11 de abril de 2002, radicación 12.579, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla), dentro de la cual se dijo, palabras más palabras menos, que esos extremos punitivos seguirían subsistiendo pero con un nuevo marco de referencia que lo sería entre ocho (8) años la mínima y los doce (12) años la máxima. Esta fue la interpretación acogida, sin más, por la funcionaria de conocimiento para hacer la dosificación de la pena en el presente asunto.
Se olvidó sin embargo, que sobre el mismo tema tuvo ocasión de pronunciarse la H. Corte Constitucional, al momento de analizar la constitucionalidad del artículo 384 del actual Código Penal
 en la Sentencia C-1080 de diciembre 05 de 2002
, al sostener que lo correcto era entender que en ese particular evento lo que procedía era la aplicación de una PENA ÚNICA, es decir, que sólo se hace procedente la imposición de una sanción equivalente a ocho (8) años, sin dar lugar a los extremos mínimos y máximos como es de usanza en los tipos penales.
En efecto, el órgano de cierre Constitucional concluyó que la norma es exequible bajo el siguiente entendido:

“[…] la interpretación más acorde a la Carta del artículo 384  de la Ley 599 de 2000 en concordancia con los artículos referidos, lleva a entender que en esos casos el Legislador  predeterminó la pena aplicable señalando que no podría ser inferior al doble del mínimo establecido en la Ley. 

Así en los casos en que el doble de la pena mínima iguala o supera el máximo establecido por el Legislador, lo que debe entenderse es que el Legislador quiso que la pena aplicable fuera igual al máximo fijado en cada uno de los artículos a que alude el actor en su demanda.”
Este último criterio de autoridad, ha sido acatado por esta Corporación a partir de ese momento y precisamente por eso se llama la atención para que a futuro, en una nueva estimación de este punto problemático por parte de la a quo, se tenga en consideración la Sentencia de Constitucionalidad precitada, pues de no hacerlo, se correría el riesgo de dar lugar a una mayor punibilidad con el consiguiente perjuicio para su destinatario.
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 con la aclaración hecha 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

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Artículo 384. Circunstancias de agravación punitiva. El mínimo de las penas previstas en los artículos anteriores se duplicará en los siguientes casos: 


1). Cuando la conducta se realice: a) Valiéndose de la actividad de un menor, o de quien padezca trastorno mental, o de persona habituada; b)En centros educacionales, asistenciales, culturales, deportivos, recreativos, vacacionales, cuarteles,   establecimientos carcelarios, lugares donde se celebren espectáculos o diversiones públicas o actividades similares o en sitios aledaños a los anteriores;c) Por parte de quien desempeñe el cargo de docente o educador de la niñez o la juventud, y d) En inmueble que se tenga a título de tutor o curador.


2) Cuando el agente hubiere ingresado al territorio nacional con artificios o engaños o sin autorización legal,     sin perjuicio del concurso de delitos que puedan presentarse. 


   3).Cuando la cantidad incautada sea superior a mil (1.000) kilos si se trata de marihuana; a cien (100) kilos si se trata de marihuana hachís; y a cinco (5) kilos si se trata de cocaína o metacualona o dos (2) kilos si se trata de sustancia derivada de la amapola. (Lo subrayado corresponde al aparte demandado).  


�  Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis, Salvamento de Voto Dr. Eduardo Montealegre Lynett. 
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