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Arcenio Álvarez Morales
Conductas Punibles:
Fabricación, tráfico y porte de armas de fuego y municiones
Procedencia:
Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría
ASUNTO:
La Corporación decide lo pertinente en relación con el recurso de apelación interpuesto por el defensor del acusado Arcenio Álvarez Morales, contra la sentencia condenatoria proferida en su disfavor por el Juzgado Único Penal del Circuito de Belén de Umbría.
ANTECEDENTES:

Se conoce en autos que con ocasión del homicidio agotado en Hugo González Bernaza el 25 de julio de 2008, se dio origen a un programa metodológico investigativo que involucró al señor Arcenio Álvarez Morales sobre quien se autorizó ejercer vigilancia y seguimiento, como también se practicó allanamiento y registro al inmueble de su residencia ubicado en la vereda El Tambo del municipio de Mistrató, diligencia que arrojó como resultado el decomiso de un revólver calibre 38 largo y dos vainillas percutidas. Igualmente se le practicó un registro al señor Álvarez Morales y se le encontró en la pretina de su pantalón un arma tipo pistola calibre 7.65 mm, automática con un proveedor y dos cartuchos, sin permiso de autoridad competente para su porte.
Durante las audiencias concentradas de control de legalidad de la aprehensión, imputación e imposición de medida de aseguramiento, Álvarez Morales hizo manifestación voluntaria de aceptación de los cargos formulados por el delito de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones descrito por el artículo 365 del C. Penal, mas no por homicidio agravado, de suerte que hubo de decretarse la ruptura de la unidad procesal.

Como consecuencia de su asentimiento libre, voluntario y debidamente informado, hecho que fue corroborado por el juez de primer grado, se dio lectura al fallo que lo condenó a la pena corporal de dos (2) años de prisión más la accesoria de rigor, a la vez que le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ante lo cual el defensor interpuso recurso de apelación.

DE LA IMPUGNACION:
El defensor –recurrente- 
Su disenso lo dirige contra la no concesión del subrogado previsto en el artículo 63 del C. Penal, que se fundó en el hecho de tener una sentencia condenatoria en su contra por el delito de homicidio, aunque en su sentir, el artículo 248 de la Constitución Política habla de la pluralidad de sentencias.
Asegura que su mandante pertenece a la comunidad indígena de Mistrató, donde tiene arraigo y que al ser capturado portando un arma de fuego aceptó los cargos, pero no ofrece peligro a la comunidad, pese a vivir en condiciones especiales de marginalidad y extrema pobreza y que en contrario debe ser protegido, pues su etnia es víctima de persecución y exterminio.
Señaló que Arcenio Álvarez cumple con los requisitos objetivos y subjetivos para ser merecedor del beneficio pretendido, para lo cual pide que se tenga en cuenta su baja escolaridad, su pobreza extrema y la dependencia económica de su menor hijo y su compañera, por lo que solicita la revocatoria del fallo en este sentido.
El Agente del Ministerio Público –no recurrente-

Precisó que el aspecto subjetivo no se cumple para otorgar el beneficio que implora la defensa, porque conforme con el artículo 68 del Estatuto Punitivo, el sentenciado registra un antecedente por la condena infligida anteriormente por delito doloso, ante lo cual pidió la confirmación del fallo.
La Fiscal Delegada – no recurrente-

Señala que al señor Álvarez Morales se le negó el reconocimiento del subrogado previsto en el artículo 68 porque le figura una sentencia condenatoria por delito doloso, lo que en efecto es cierto, pero asegura que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al analizar el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 sostiene que tal norma solo puede aplicarse a partir de su vigencia y no con efectos retroactivos, por lo que en este caso particular, al atender la fecha en que se profirió la condena que registra, no se puede tener en cuenta como antecedente y por ende es acreedor del beneficio, ante lo cual debe modificarse la sentencia. 
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Se plantea por el recurrente su disenso con el a quo que negó el subrogado de la condena de ejecución condicional como mecanismo sustitutivo de la pena privativa de libertad infligida a Arcenio Álvarez Morales. En consecuencia abordará la Sala el objeto propio del recurso, para determinar si la decisión se encuentra ajustada a derecho y por ende merece ratificación, o si los argumentos del recurrente son de recibo para abrogar este aspecto del fallo.
SOLUCIÓN:
Lo discutido por quien se encarga de la defensa técnica del justiciable, se orienta a que se otorgue el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena corporal a su mandante, efecto para el cual refiere que éste registra sólo una sentencia condenatoria por delito doloso, no dos o más como lo exige la ley y destaca también aspectos de su personalidad.

Al respecto la Colegiatura advierte que el primer presupuesto de los enunciados por la norma acusada
 se satisface, porque el quantum corporal punitivo impuesto no excede los tres años, sin embargo como bien se plasmó, el fulminado Álvarez Morales registra una sentencia de condena por delito doloso, situación que a términos del artículo 63 del Estatuto Punitivo se constituye en un obstáculo para su procedencia.
Se aprecia que desde el momento en que se verificó el allanamiento a la imputación por el justiciable, la defensa presentó los mismos argumentos, es decir, pidió la exclusión del antecedente penal y destacó su condición de indígena, las situación de marginalidad y la escasa formación académica.
El fallador de primer grado consideró que no era procedente otorgar el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, porque Álvarez Morales registra una sentencia ejecutoriada por delito doloso dentro de los 5 años anteriores, situación que eleva a la categoría de ‘antecedente’, con lo cual lo considera inmerso dentro de la prohibición del artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, para ser postulado a ese beneficio.

Para el señor Fiscal no es jurídica esta apreciación, porque la Corte Suprema de Justicia en su decantamiento jurisprudencial ha sostenido que las prohibiciones establecidas en la norma comentada, sólo tienen aplicación a partir de la vigencia de la ley, esto es, desde el 28 de junio de 2007.
En efecto, las decisiones de la Alta Corporación
 apuntan a que la prohibición de los beneficios atinentes a la libertad del sujeto pasivo de la acción penal, conforme con la regla 32 de la citada Ley 1142, sólo tiene aplicación con efectos ultractivos, es decir, desde su vigencia y hacia el futuro, no a situaciones anteriores, por virtud del principio de favorabilidad.
Esta Célula Judicial observa el criterio expuesto por el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, aunque debe dejar en claro que el fundamento para negar el subrogado aquí deprecado no tiene anclaje en la disposición aludida, sino en el contenido del propio artículo 63 del C. Penal, cuya literalidad es la siguiente:
“Art. 63. La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un periodo de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

“1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de tres (3) años.

“2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena.
“(…) (negrillas fuera de texto)
El factor subjetivo que desde siempre ha sido previsto en tal disposición, permite al fallador evaluar aspectos relacionados con los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, de tal suerte que su conducta en el plano de lo personal, debe ser auscultada en toda su extensión para determinar la procedencia del subrogado. Así las cosas, resulta inevitable traer a relación la sentencia proferida el 25 de mayo de 2007 por el señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, mediante la cual condenó a Arcenio Álvarez Morales a la pena de 34 meses y 6 días de prisión por el delito de homicidio del que se le declaró responsable a título de dolo.
No es posible desconocer que esta decisión judicial, la cual se encuentra debidamente ejecutoriada, es un precedente que desnaturaliza la buena conducta anterior que podría predicarse del señor Álvarez, lo cual lleva a concluir que necesita de un tratamiento penitenciario, porque de cara a la justicia se presenta como proclive hacia la incursión de conductas punibles.
Este es un criterio subjetivo que surge no como consecuencia del postulado previsto en la Ley 1142 de 2007, sino de lo contenido en la regla 63 del Código Penal, que otorga al juzgador la facultad de negar ese mecanismo sustitutivo, cuando estime que la persona no obtiene buena calificación en su comportamiento personal, familiar o social.
De todas maneras, el aludido factor deja al descubierto que el señor Arcenio Álvarez no tiene buenos valores relacionados con su formación moral y social, y menos aparece como respetuoso de las disposiciones penales, de tal suerte que las manifestaciones de su defensor en relación con ese aspecto quedan desvirtuadas, dado que además se trata de una condena impuesta mediante sentencia ejecutoriada y no corresponde a la verdad que se requiera pluralidad de ellas para constituir antecedente penal, porque al efecto solo basta una decisión en el sentido indicado, con el único requisito de que haga tránsito a cosa juzgada.
Con todo, si bien le asiste razón a la Fiscalía al enervar los argumentos consignados por el operador de primer nivel para despachar en forma adversa la pretensión de la defensa, no así tiene prosperidad esta aspiración, atendidos los criterios subjetivos propios del precepto que regula este instituto jurídico.
El delito por el cual se dedujo responsabilidad se define como fabricación, tráfico y porte de armas de fuego, agrupado dentro de las conductas que atentan contra la seguridad pública y que ofrecen peligro común, por lo que presentan potencialidad de gran perjuicio, toda vez que el accionar de las armas de fuego generalmente apareja graves consecuencias cuando se dirige contra las personas.
En conclusión, con el agotamiento del recurso no se alzapriman elementos de juicio serios y suficientes como para impeler la procedencia del subrogado que se depreca, de manera que por los argumentos aquí expuestos, el proveído de primer nivel merece su ratificación, dada la personalidad de quien ha sido vencido en este proceso.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 
RESUELVE:
Confirmar la sentencia condenatoria materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación. 

Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.
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  Secretario
� Artículo 63 de la Ley 599 de 200


� Radicaciones 31531 y 31568, sentencias de 8 de julio y 28 de octubre de 2009.





 _____________________________________________________________________________________________________________________________________ Página 9 de 9

