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Negada la reposición mediante auto de veintidós (22) de febrero de los corrientes, corresponde desatar el recurso de apelación interpuesto por el procesado CARLOS ARIEL ORMAZA VEGUEZ contra el auto adiado enero treinta y uno (31) de 2005 proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad, mediante el cual se le negó la prisión domiciliaria. 

1.- PROVIDENCIA 

El señor Juez de instancia, luego de recibir una petición para el otorgamiento de la pena sustitutiva y de analizar el contenido del concepto socio-familiar, calificó como improcedente la medida por lo siguiente:

· No se satisface el aspecto subjetivo de que habla la ley 750 de 2002, pues una persona que contribuye al comercio de alucinógenos (como es el caso del procesado, quien llevaba consigo una alta cantidad de droga y que fue capturado en el Aeropuerto Local) no puede regresar al seno de la sociedad, más aún, cuando existió un despliegue criminal sofisticado.

· En este caso se debe ser riguroso para que la comunidad sienta confianza en la administración de justicia. 

· No existe la calidad de cabeza de familia porque la hija del procesado cuenta con la compañía y el apoyo de su señora madre. 

· No es procedente tampoco la prisión domiciliaria de que habla el artículo 38 del Código Penal por el incumplimiento del aspecto objetivo.   

2.- RECURSO 

Bastante inconforme con la decisión, a través de un acalorado escrito, el procesado manifiesta su descontento en los siguientes términos: En ningún momento se demostró que la droga fuera a ser sacada del país / No se puede desconocer que lleva más de veinticinco (25) años en el gremio de la confección / No se tuvo en cuenta una carta rubricada por el administrador del conjunto residencial “Mayorca” a través de la cual se dejó claro que ha sido una persona de bien y que pagó con esfuerzo su apartamento por espacio de quince (15) años / Tampoco se reconoció su importante trabajo al servicio del comité de derechos humanos de la cárcel / No se le puede tratar como un vil narcotraficante, pues no hay prueba de ello (jamás le enseñaron un solo gramo de la droga que supuestamente llevaba y la manera como el laboratorio de toxicología emitió su concepto es jurídicamente inadmisible); algún día demostrará su inocencia, pues su error fue haber confiado en personas desconocidas.  

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

3.1. Asunto previo

De entrada advierte la Sala que se encuentra inhibida en este estadio para reabrir una discusión que procede exclusivamente en los trámites de instancias. Por ello, la forma como se pudo haber estructurado el informe pericial toxicológico o la manera como la droga llegó a manos del procesado, son asuntos consolidados mediante sentencia debidamente ejecutoriada y que deben ser acogidos tal como fueron deducidos por la judicatura en su momento. 

3.2. Problema jurídico 

Aclaro lo anterior, corresponde determinar si la pena sustitutiva de que habla la ley 750 de 2002 para los padres cabeza de familia es procedente en el caso del ciudadano ORMAZA VEGUEZ. Es un hecho indubitado que el artículo 38 del Código Penal devine inaplicable porque el delito en el que se incurrió tiene una pena cuyo mínimo supera los cinco (5) años de prisión. 
3.2. Solución al debate planteado 

El legislador, cauto de evitar posibles excesos, trazó pautas y requisitos tendientes a evitar que las personas utilizaran la prisión domiciliaria como simple excusa para eludir la reclusión.

Si bien el beneficio consagrado en la ley 750 de 2002 está dirigido a la persona cabeza de familia,
 su primordial objetivo reposa en la protección de los menores de edad que se pueden ver abandonados a su suerte en el caso de ser sus padres –o aquél con el que conviven- privados de la libertad. Esto indica sencillamente que sólo en determinadas circunstancias y de conformidad con el estudio que el juez del conocimiento realice en forma individual, puede otorgarse la pena sustitutiva. 

Razón tuvo el máximo tribunal constitucional al afirmar:

Ahora bien, esta Corporación constata, como se dijo, que el problema de los padres cabeza de familia que se encuentran condenados a prisión, es menor frente al caso análogo de las mujeres. Por ello, la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados. No basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de los hijos. El hombre que reclame este derecho debe demostrar que, en verdad, ha sido una persona que les ha brindado el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento.

Se concluye sin mayor reparo que la judicatura tiene plena potestad para evaluar cada caso y profundizar en las implicaciones que una medida como la solicitada puede conllevar tanto para la familia como para la misma comunidad. Así lo concluyó la Corte en la misma sentencia:

La decisión que adopta la Corte en el presente fallo, se explica entre otras razones, porque se trata de una norma general que autoriza al funcionario judicial competente para conceder el derecho de prisión domiciliaria, cuando se cumplan las condiciones y requisitos fijados por la propia Ley. En otras palabras, mediante este fallo la Corte no confiere a nadie en concreto el derecho en cuestión. Serán los jueces los que en cada evento deberán analizar, a partir de un acervo probatorio pertinente y suficiente, las condiciones específicas del caso así como su contexto, para adoptar la determinación de si se concede o no el derecho, en el interés superior del menor o del hijo impedido, no del padre. Por lo tanto, de las pruebas debe deducirse la existencia de una necesidad manifiesta de proteger este interés superior. 
Aquello es sensato, porque si la ley 750 se aplicara sin ninguna discusión a las personas que alegan simplemente ser cabeza de familia, prácticamente se estaría fulminando de un tajo el cumplimiento efectivo de la prisión formal. 

Al juez se le conceden entonces amplias facultades con el fin de examinar el desempeño personal, laboral, familiar o social  del sentenciado para deducir de estos aspectos, si la prisión domiciliaria podría o no  constituir un perjuicio para la comunidad o podría coadyuvar para evadir el cumplimiento de la sanción impuesta sin una razón de interés superior.

3.4. El caso concreto 

Es evidente, como puede advertirse del estudio del expediente, que la conducta delictiva por la que fue condenado el comerciante CARLOS ORMAZA VEGUEZ fue sumamente grave, al participar de un delito tan deplorable como el tráfico de estupefacientes a niveles “MACROECONÓMICOS”, pese a haber tenido, como el mismo lo asegura, otro tipo de ingresos lícitos derivados de una próspera empresa. Dicho comportamiento, más tratándose de una persona hábil en los negocios, revela una personalidad aviesa y perjudicial, lo cual impide deducir seria y fundadamente que no se pondrá en peligro a la comunidad.  

Sería desconcertante que a un personaje que logró alcanzar una importante posición se le otorgara la prisión domiciliaria; más aún, cuando ni su familia fue obstáculo para cumplir una actividad tan grotesca como fue ser correo humano al servicio del narcotráfico. El aspecto subjetivo, en consecuencia, impide proceder de la manera solicitada. 

De todas maneras el aspecto objetivo tampoco se satisface pues tal como lo dijo el a quo no sobrevienen los requisitos para lograr la calidad de cabeza de familia (estatuida por la ley 82 de 1993). 

Para que al recurrente se le pudiera otorgar el beneficio impetrado, sería indispensable que su prole le requiera con urgencia y que estuviera ausente o incapacitada su cónyuge, es decir, que su presencia fuera indispensable para evitar perjuicios irremediables. En el caso en estudio, con la presencia de la madre basta para guiar a la familia por la senda del bien. 

Como corolario, no está llamado a prosperar el argumento tendiente a la concesión de la casa por cárcel. Corresponde la confirmación del auto recurrido.  

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira que ha sido objeto de revisión. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 
VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LOPEZ

Secretaria de la Sala
� De conformidad con lo establecido en la sentencia C-184 de 2003,


� Corte Constitucional. Sentencia C-184 de 2003. 





Página 1 de 1

