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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Sentencia – 2ª instancia – 16 de mayo de 2018
Proceso:

Penal.- Revoca prisión domiciliaria por antecedente   

Radicación Nro. :
  
660016000036201204572-01

Delito(s):

Fabricación, tráfico o porte de armas de fuego o municiones
Procesado:   

CRISTÓBAL ARLEY ROMÁN ORTIZ
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Tema:


FABRICACIÓN, TRÁFICO O PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES / REVOCA PRISIÓN DOMICILIARIA POR ANTECEDENTE / PROHIBICIÓN LEY 1709 -  En consonancia con ese precedente, la Sala concluye, que contrario a lo establecido por el juzgador de instancia, al procesado RO si le figura un fallo anterior en su contra -sentencia condenatoria ejecutoriada en octubre 11 de 2012-, el cual se encuentra debidamente acreditado con las certificaciones del SPOA y del estado del proceso de la página de la Rama Judicial.

En esas condiciones, es evidente que le asiste razón al señor Procurador, ya que si bien se cumplen los requisitos establecidos en el artículo 38B, introducido al Código Penal por la Ley 1709/14, como bien lo determinó el juez de instancia sin que se discuta por el recurrente, también lo es que la realidad indica que la condena que registra hace que se aplique la prohibición del artículo 68 A del estatuto represor, y en tan particulares condiciones no era viable la concesión del beneficio. 

Hay lugar por tanto a concluir que no se reúnen las exigencias legales para conceder la medida sustitutiva, y por tanto la Corporación modificará el fallo de primer grado en lo atinente a la concesión de la prisión domiciliaria, para en su lugar ordenar que el acusado cumpla su pena en establecimiento carcelario. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, dieciséis (16) de mayo de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 425
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Mayo 17 de 2018.  9:30 a.m.

	Imputado: 
	Cristobal Orley Román Ortiz

	Cédula de ciudadanía:
	1´088.295.836 de Pereira

	Delito:
	Fabricación, tráfico o porte de armas de fuego o municiones

	Bien  jurídico tutelado:
	Seguridad pública

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por el Ministerio Público contra la sentencia de diciembre 12 de 2016. REVOCA PARCIALMENTE


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- En septiembre 25 de 2016, aproximadamente a las 00:30 horas, en la carrera 11 con calle 63 del Barrio Nacederos vía pública de esta ciudad, fue capturado CRISTÓBAL ORLEY ROMÁN ORTIZ, quien tenía en su poder un revólver, calibre 38 Special, marca Smith & Weasson.
1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (septiembre 25 de 2016) ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de fabricación, tráfico o porte de armas de armas o municiones verbo rector “portar” (art. 365 C.P.); cargo que el indiciado no aceptó; y (iii) se impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en la residencia del imputado., determinación que no fue objeto de recurso.
1.3.- En atención al no allanamiento a cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación (noviembre 11 de 2016) cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta ciudad (Rda.), autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de formulación de acusación (diciembre 12 de 2016), diligencia en la que la representante del órgano persecutor informó que se llevaría a cabo preacuerdo con el procesado, en virtud del cual éste aceptaría los cargos a cambio de que se le degrade su participación a cómplice, y se le imponga la pena mínima de 54 meses. Por parte del funcionario se hizo verificación correspondiente y se le impartió legalidad a la negociación, razón por la que a continuación se realizó la audiencia de individualización de pena y sentencia, y finalmente se dio lectura a la decisión por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsable al procesado en congruencia con lo pactado; (ii) se impuso como sanción privativa de la libertad la de 4 años y 6 meses de prisión, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena privativa de la libertad; y (iii) se le concedió la prisión domiciliaria.
1.4.- El representante del Ministerio Público no estuvo de acuerdo con la determinación y la impugnó, motivo por el cual el recurso fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Ministerio Público-recurrente-
Solicita se revoque la decisión en lo atinente a la concesión de la prisión domiciliara, para que en su lugar sea negada. Como fundamento de su petición argumentó:
Considera que el juez erró al conceder dicho sustituto, porque si bien el procesado cumple con  los requisitos establecidos en el artículo 38 B para tal efecto, no podía ser merecedor de ese beneficio de conformidad con la prohibición contenida en el artículo 68A C.P., atinente a que se tengan antecedentes penales por conducta dolosa dentro de los 5 años anteriores a la emisión del fallo.

En el asunto sometido a estudio se tiene que el judicializado fue condenado en octubre 11 de 2012 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta ciudad, por el delito de tráfico de estupefacientes dentro del proceso NUNC 66001600003520120020900, y por tanto solo podría hacerse acreedor a esa prerrogativa con posterioridad al 11 de octubre de 2017, en consonancia con lo que al respecto a determinado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia CSJ SP, 29 JUL. 2016, rad. 48133 y CJS SP, 18 ene. 2010, rad. 33177.
Resalta que en la audiencia en la que se aprobó el preacuerdo, la Fiscalía corrió traslado a los demás sujetos procesales de la carpeta del caso, y en la misma se encontraban, entre otros, el registro de antecedentes penales de CRISTÓBAL ORLEY ROMÁN ORTIZ, identificado con la cédula de ciudadanía 1´088.245.836, los registros del Sistema SPOA, y la impresión de la información del aplicativo de la Rama Judicial que contiene la información del proceso 66001600003520120020900, en los que figuran los datos detallados de la actuación en la que fue condenado, por lo que pese a que la citada delegada omitió hacer referencia de esa situación en el traslado del artículo 447, es un hecho irrefutable por obrar en la actuación, y ser conocido por los demás sujetos procesales, ya que los medios de convicción no eran exclusivos de la Fiscalía, por cuanto en ese acto se convierten en comunes a todas las partes, sin que fuera necesario su descubrimiento y  resultaba imposible desvirtuarlo –al respecto cita apartes de la sentencia CSJ SP rad. 33177.-.

Precisamente por lo anterior, al momento en que se le corrió traslado para pronunciarse en lo atinente a la individualización de la pena y sentencia, solicitó al juez de conocimiento tener en consideración la existencia de esos antecedentes al momento de pronunciarse sobre la prisión domiciliaria. En conclusión, la omisión de la Fiscalía al anunciar la presencia de esa situación no releva al juez de la valoración de todos los elementos materiales probatorios, y de haberlo hecho se hubiese percatado de la presencia de los documentos que daban cuenta de esa situación. De igual forma, no era posible alegar un desconocimiento de dichos elementos.
2.2- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron al respecto
3.- consideraciones
3.1.- Competencia
La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso el Ministerio Público-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer si la determinación del juez de primer nivel en cuanto concedió la prisión domiciliaria al procesado se encuentra ajustada a derecho, o si por el contrario hay lugar a revocar ese beneficio como lo solicita el representante del Ministerio Público, debido a que opera la prohibición establecida en el inciso 1º del artículo 68A.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la admisión de los cargos por parte del imputado mediante preacuerdo celebrado con la Fiscalía, en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que el hoy involucrado tuvo participación activa en la misma.

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error procesal insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.
Como se anunció, el motivo de disenso del Procurador Judicial apelante es el referente a la concesión de la prisión domiciliaria al procesado por parte del juez a quo, ya que en su criterio se debe aplicar la exclusión de beneficios y subrogados contenida en el inciso 1º del artículo 68ª C.P., toda vez que le figura una sentencia condenatoria por delito doloso dentro de los 5 años anteriores a la emisión de la sentencia.
La Sala luego de revisar los elementos probatorios que obran tanto en la actuación como en la carpeta de la Fiscalía, y verificar con el despacho que emitió la sentencia condenatoria
 a la que se hace alusión por el impugnante, puede determinar sin lugar a dudas que al acusado CRISTÓBAL ARLEY ROMÁN ORTIZ le figura un fallo de condena por el delito de tráfico de estupefacientes
 dentro del proceso radicado al N° 660016000035201603582, la cual fue proferida en octubre 11 de 2012 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito, misma que quedó ejecutoria en esa misma fecha al no haberse interpuesto recurso alguno. En consecuencia, es claro que al momento de proferirse decisión de fondo en este caso no habían pasado los 5 años a los que alude la citada norma.
En consonancia con ese precedente, la Sala concluye, que contrario a lo establecido por el juzgador de instancia, al procesado ROMÁN ORTIZ si le figura un fallo anterior en su contra -sentencia condenatoria ejecutoriada en octubre 11 de 2012-, el cual se encuentra debidamente acreditado con las certificaciones del SPOA y del estado del proceso de la página de la Rama Judicial.

En esas condiciones, es evidente que le asiste razón al señor Procurador, ya que si bien se cumplen los requisitos establecidos en el artículo 38B, introducido al Código Penal por la Ley 1709/14, como bien lo determinó el juez de instancia sin que se discuta por el recurrente, también lo es que la realidad indica que la condena que registra hace que se aplique la prohibición del artículo 68 A del estatuto represor, y en tan particulares condiciones no era viable la concesión del beneficio. 
Hay lugar por tanto a concluir que no se reúnen las exigencias legales para conceder la medida sustitutiva, y por tanto la Corporación modificará el fallo de primer grado en lo atinente a la concesión de la prisión domiciliaria, para en su lugar ordenar que el acusado cumpla su pena en establecimiento carcelario. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de impugnación, en lo que atañe al numeral sexto de la parte resolutiva por medio del cual se concedió al sentenciado la prisión domiciliaria, y en su lugar se dispone que CRISTÓBAL ORLEY ROMÁN ORTIZ debe cumplir su pena en centro penitenciario. Corolario de lo dispuesto se ordenará su traslado a la cárcel que sea asignada por el INPEC, a cuyo efecto se oficiará en tal sentido por la Secretaría de esta Sala. En lo demás, el fallo SE CONFIRMA.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY VÁSQUEZ
� Ver constancia obrante a folio 44.


� Si bien se trata de un delito diferente al que en esta ocasión motivó su judicialización, es decir, que no se daría expresamente una reincidencia, desde la entrada en vigencia de la Ley 1142/07 se rompió toda posibilidad de hacer ese análisis en cada caso concreto. Así lo aseguramos, porque el dispositivo no consagró la expresión “antecedente penal” que nos permitiera hacer un análisis acerca del factor vigencia. El término que hoy decidió utilizar el legislador es el de “haber sido condenado” previamente por delito “doloso” o “preterintencional”, expresiones que imposibilitan cualquier ponderación en contrario. En otras palabras, se repite, cuando se demuestre la existencia de una condena por delito intencional, cualquiera que sea su denominación, siempre y cuando ello suceda dentro del término allí establecido, la prohibición se impone. Lo dicho, tal cual se analizó por esta Sala con ponencia de quien ahora ejerce igual función, en decisión de abril 30 de 2009, bajo el radicado 66001600035200803202.
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