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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto de manera subsidiaria por parte del apoderado del interno HÉCTOR FABIO HERNÁNDEZ JURADO, contra el auto interlocutorio proferido el once (11) de agosto del presente año por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, mediante el cual no repuso su decisión de negar la solicitud de prisión domiciliaria que le fue presentada.
2.- PROVIDENCIA 

Previa realización de visita social familiar por parte de la Trabajadora Social, el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena impuesta al señor HERNÁNDEZ JURADO, negó la concesión de la prisión domiciliaria. Sus argumentos fueron los siguientes:

Avocó el estudio del asunto, conforme a la calidad de padre de familia deprecada por el interno, acudiendo al contenido de los artículos 314 y 461 de la Ley 906 de 2004. Desde esa perspectiva verificó las condiciones del solicitante, para lo cual dijo que si bien era cierto tenía una hija que contaba con seis (6) años de edad, la niña no estaba desprotegida toda vez que en compañía de su señora madre habían sido acogidas en casa de una tía, donde la menor recibía cariño, afecto y protección por parte de su tía, de sus familiares y de su propia progenitora. En esas condiciones, no se daban los requisitos exigidos en el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, para que se pudiera considerar al recluso como padre cabeza de familia sujeto de la especial protección reservada para quienes ostentaran tal condición, dirigida sobretodo a proteger a los niños.
Se refirió también a los padecimientos en la salud de la niña, los cuales por ser de índole urinario no tenían relación con la situación de privación de libertad que afrontaba su padre, como si la podrían tener afecciones de tipo síquico o sicológico.

De otro lado, verificado el requisito de orden subjetivo, relacionado con el cumplimiento de la medida de aseguramiento, que en este caso debía entenderse como la satisfacción de lo dispuesto en el artículo 4º del Código Penal, en cuanto hacía referencia a la prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección del condenado, no podía hacerse caso omiso a la naturaleza y gravedad del delito por el cual fue juzgado y condenado el señor HERNÁNDEZ JURADO, al ser la extorsión un delito que se considera socialmente como enormemente grave y generador de gran reproche por la forma cobarde como mediante la utilización de llamadas telefónicas anónimas, se somete la voluntad de las personas y se les llena de pánico y zozobra no sólo a los afectados sino a todo su grupo familiar.
De manera adicional, frente a la solicitud de rebaja punitiva contemplada en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, era norma que no podía aplicarse en virtud de la declaración de inexequibilidad hecha en la sentencia C-370 del dieciocho (18) de mayo de este año.
3.-  RECURSO DE REPOSICIÓN
El apoderado que vela por los intereses del interno, acudió al recurso horizontal, manifestando que el delito no fue consumado, dado que sólo se efectuaron unas llamadas que aunque graves y con merecimiento de reproche no alcanzaron a producir menoscabo económico ni daño a las personas.

Refiere que existió colaboración con la justicia, aspecto que no fue medido. Luego de la audiencia de formulación de la captura su prohijado permaneció en detención domiciliaria hasta que fue aprehendido al proferirse la sentencia condenatoria por acogimiento a los cargos. Antes de la captura, no obstruyó a la justicia ni ejerció actos para atemorizar a las víctimas, por el contrario, siempre estuvo atento al llamado de la autoridad.
Agrega que no solamente la Trabajadora Social sino el Despacho pudieron darse cuenta de que el detenido es padre cabeza de hogar, puesto que siempre ha visto por la crianza de su hija así como por su señora madre, quien por quebrantos de salud no podía trabajar y además le correspondía estar en el hogar cuidando a su hija. Destaca que esta permanencia en el tiempo de ver por la obligación no debía ser desconocida.

Al haberse probado que es padre cabeza de familia, es indudable que la falta de uno de ellos altera la unidad familiar y afecta  a sus componentes en particular a la niña, conclusión a la cual se puede llegar sin necesidad de estudios especializados. Por demás, el hecho de haber sido acogidos por otros familiares no puede desvirtuar el derecho de la menor de tener el padre a su lado. Si así fuera entonces la medida no podría otorgarse de ninguna manera.

Hace alusión de la menor gravedad del delito comparado con otros que si han merecido en las instancias no sólo la suspensión de la ejecución de la pena sino la prisión domiciliaria.

El lo que hace con la rebaja punitiva, señala que el texto de la sentencia sobre la Ley 975 de 2005 reafirmó el derecho de rebaja de pena salvo para los delitos de lesa humanidad y narcotráfico, razón por la cual ruega reconsiderar la medida.

4.- PRONUNCIAMIENTO

Al desatar el recurso de reposición el Juzgado de primer grado, se refirió a los puntos tocados por el togado, para lo cual dijo que no era la gravedad consustancial del delito la que se valoraba para conceder sustitutos de pena en el entendido que en principio todos los ilícitos eran graves. Lo que se mira es aquella gravedad que va más allá, que trasciende los límites ocasionando verdadera zozobra, desasosiego, intranquilidad y por tanto, la alarma y reproche de la comunidad, en virtud no sólo del valor del bien jurídico que se protege, sino del daño o peligro a que se somete. Por demás, el legislador dejó al arbitrio del Juez el manejo del aspecto subjetivo de las normas sobre prisión domiciliaria, mediante el análisis de elementos objetivos y concretos como el comportamiento social, familiar y laboral del penado sin olvidar -como lo sostiene la jurisprudencia- que tales aspectos no pueden estudiarse al margen de la naturaleza y modalidad de la conducta punible, porque esta última va estrechamente unida a la individualidad del penado y es por tanto irrescindible para tales efectos.
En esa dirección, tal como se había sostenido en la providencia recurrida, estimó que no había garantía alguna de regresar a la sociedad al señor HERNÁNDEZ JURADO, sin causarle daño, independientemente de no haberse consumado la conducta, habida consideración de que si bien se dejó inerme el patrimonio económico, no sucedía lo mismo con la libertad de autodeterminación, otro de los bienes jurídicos protegidos por la norma. Recordó, invocando jurisprudencia pertinente, que en este caso no era ni siquiera necesario que el provecho económico se obtuviera. Se refirió también a que la aceptación de cargos no era circunstancia que morigerara la gravedad del hecho, situación que al ser benéfica para la administración de justicia y para el propio sentenciado, había sido recompensada con la rebaja de pena a que se hizo acreedor. 

Frente a la calidad de padre cabeza de familia, dijo que ya se había explicado lo que en sentido estricto constituye padre cabeza de familia en relación con la concesión de la prisión domiciliaria, tal como lo prescribía el artículo 2º de la Ley 82 de 1993 (analizada mediante sentencia C-184/2003), ante lo cual se había concluido que el interno no reunía tales condiciones.

Finalmente, señaló que el argumento del defensor era equívoco, dado que el fallo de constitucionalidad C-370 de 2006 había declarado inexequible el artículo 70, con lo cual dicha norma que concedía el descuento punitivo había perdido vigencia y aplicación.
5.- RECURSO SUBSIDIARIO DE APELACIÓN 
Una vez arribó el expediente a la Sala, se corrió el traslado respectivo en cuyo término el abogado apelante presentó escrito sustentatorio del cual se extracta:

- No valió que el procesado tuviera un pasado limpio, incluso de servicio a la patria como soldado raso, tener una hija, un hogar bien formado, ser padre cabeza de hogar; circunstancias todas que de analizarse en conjunto permitieran concluir que se estaba en presencia de alguien que no ofrece peligro para la sociedad.

- No se analizó en conjunto la conveniencia de sustituir la prisión en el centro carcelario por la prisión domiciliaria.

- No se profundizó como lo exigía el artículo 38 del C.P. en que la principal limitante para negar el sustituto era la pertenencia al grupo familiar de la víctima, así como la verificación de los otros requisitos contemplados en ese dispositivo. Tal medida es de política criminal, destinada a ofrecer una oportunidad a aquellas personas que por sus antecedentes, personalidad y circunstancias familiares, laborales y personales, pueda deducirse que no colocará en peligro a la comunidad. Así, el referido artículo no hace alusión a las características del delito, ya que el mismo, sus circunstancias y modalidad ya fueron debatidas en el juicio y en la sentencia que puso fin al proceso penal. Hacer un análisis posterior sería crear una carga más pesada para el procesado, ya que su acción fue motivo de condena y del no otorgamiento de la suspensión de la sanción.

- Reitera las calidades del sentenciado y pide que se le dé una oportunidad de resarcirse, ya que hay personas que le otorgan en caso de sustituirse la medida, la oportunidad de trabajar.

- Vuelve sobre la pretendida condición de padre cabeza de familia, ya que su compañera e hija viven en calidad de “arrimadas” en casa de familiares; y a que la menor se encuentra en tratamiento por haber mermado su rendimiento académico, para lo cual acompaña dictamen especializado -se refiere a un concepto emitido por un Psicólogo practicante del Centro de Atención Psicológica de la Universidad Católica Popular del Risaralda-.     
6.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia territorial y funcional, para resolver el recurso subsidiario de apelación que ha sido interpuesto contra la decisión adoptada por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

Para ello, debe decir en primer término la Sala que en el presente asunto desde el punto de vista jurídico, no se ha respetado el derrotero a partir del cual se empezó a analizar el caso del señor HERNÁNDEZ JURADO. Se dice así, porque inicialmente y mientras el expediente permaneció en el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena impuesta, se aludió como causa principal para pedir la sustitución de la pena privativa de la libertad que ahora descuenta, a la pretendida calidad de padre cabeza de familia del recluso. No obstante, a la hora de ahora, al sustentarse el recurso de apelación, se acude de manera directa a la norma contenida en el artículo 38 del Código Penal, que regula de manera general lo concerniente con la figura de la casa por cárcel sin alusión a la condición de padre cabeza de familia.

Por manera, que los argumentos que aquí ha plasmado el señor defensor, resultan sorpresivos y dan un viraje al asunto, que la Sala considera innecesario y desproporcionado, en especial porque fue asunto que no se debatió ante el Juzgado de primer grado.

No obstante lo anterior, analizado detenidamente el procedimiento surtido con motivo de la solicitud presentada, la Sala encuentra imprescindible realizar las siguientes precisiones antes de solucionar el asunto puesto a su consideración.

6.1. MOMENTO PARA ANALIZAR EL SUSTITUTO DE LA PRISIÓN DOMICILIARIA.

Aparentemente, el apelante hizo caso omiso de lo decidido en el auto interlocutorio proferido el pasado trece (13) de marzo de 2006, visible en el fl. 15 C.O., en cuanto se señaló de conformidad con la jurisprudencia existente en la materia, que una vez decidido en la sentencia lo concerniente con la prisión domiciliaria, tal asunto no podía ser objeto de nuevo análisis en la fase de ejecución de la pena, a menos que se presentara un tránsito legislativo más favorable. En aquella ocasión, el Juzgado ejecutor decidió no pronunciarse sobre la petición elevada, precisamente porque tal aspecto ya había sido definido en el fallo condenatorio.

Probablemente esa haya sido la razón para que en esta ocasión de manera inicial se haya acudido a la presunta calidad de padre cabeza de familia del sentenciado, toda vez que ya no era factible acudir a la regulación general de la prisión domiciliaria contenida en el artículo 38 del Código Penal.
6.2. VIGENCIA DEL ARTÍCULO 38 DEL CÓDIGO PENAL.

Es imperativo para la Sala en este momento, volver sobre el tema de la vigencia de la norma del Código Penal que regula lo atinente con la concesión de la sustitución de la pena privativa de la libertad. Ello muy a pesar de los pronunciamientos que al respecto se han hecho por parte del Tribunal, donde se decantó que con la entrada en vigencia de las disposiciones del sistema basado en el principio acusatorio, ninguna variación se había producido sobre el artículo 38 y, por tanto, era obligatoria su confrontación cuando de aplicarse la sustitución de la pena privativa de la libertad se tratara, obviamente en el caso de quienes su presunción de inocencia ya había sido desvirtuada. Al respecto, con ponencia de quien ahora igual encargo funge, se dijo:
Al margen de todo lo expuesto, encuentra la Corporación que la señora Juez dio a entender al momento de efectuar la motivación de su fallo, que la exigencia de la pena igual o menor a cinco (5) años para efectos del estudio de la prisión domiciliaria ya no procedía en atención a los nuevos dispositivos que consagra la Ley 906 de 2004 (arts.314 y 461). Se trata de una afirmación que si bien no tiene incidencia final para el caso en estudio, es importante entrar a corregir para futuros análisis, y así debe ser por cuanto la norma que consagra esa exigencia objetiva (artículo 38 C.P.) sí está vigente a pesar de la nueva normatividad, por cuanto esta disposición sustantiva es la llamada a regir lo concerniente a la prisión domiciliaria en la cual se deben tener en cuenta, a diferencia de la detención domiciliaria, los fines de la pena que son por esencia diferentes y más rigurosos que aquellos otros que inciden en la aplicación de las medidas de aseguramiento, pues éstas operan cuando aún no existe un fallo de condena que pone fin a la presunción de inocencia. En otras palabras, el requisito de los cinco años como pena mínima no opera para efectos de la medida de detención domiciliaria, pero sí para el análisis de la prisión domiciliaria.

Un argumento parecido al que en aquella ocasión mereció el llamado de atención del Tribunal, fue esbozado en la sentencia condenatoria proferida en contra del señor HERNÁNDEZ JURADO por el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de conocimiento
. Incluso, diversas interpretaciones sobre el asunto se dieron en diferentes lugares de nuestra geografía nacional al punto que tuvo que ser la misma Corte Suprema de Justicia la que en reciente decisión, definiera el tema, tal como se ve en la siguiente cita muy a propósito de lo que ahora se debate:
Es cierto que en la sistemática de la Ley 906 de 2004, la detención domiciliaria no exige límite punitivo, como está consagrado en el artículo 314, norma que en verdad tiene efectos sustanciales favorables en la regulación de este específico instituto, como lo reconoció la Sala en proveído del 4 de mayo de 2005, Rdo. 23.567.

Este trato benévolo se entiende porque en la filosofía del sistema oral acusatorio el querer del legislador fue restringir el cumplimiento de la detención bajo el régimen carcelario, para privilegiar, de manera general, un régimen que no esté sujeto a la severidad de la reclusión intramural, la que tendrá lugar únicamente cuando se considere necesario para los fines estrictamente señalados en el artículo 308 de la Ley 906 de 2004.

Pero, esa regla general que rige en el trámite procesal no puede extenderse a los casos donde el Estado después de destronar la presunción de inocencia, condena al cumplimiento de una pena privativa de la libertad, porque en tales eventos la aplicación de la medida debe responder a otros fines distintos a los señalados en el referido precepto instrumental, que no son otros que los fines específicos de la pena establecidos en el artículo 4º del Código Penal -Ley 599 de 2000-.

La observancia de esos fines en la aplicación de la pena, necesariamente deben armonizarse con las exigencias legales establecidas en el artículo 38 de la Ley 599 de 2000 para la prisión domiciliaria, como sustitutiva de la prisión, además de su requisito objetivo.

Es decir, en la sistemática del nuevo Código Procesal Penal, la detención domiciliaria responde a unos fines específicos, aquellos señalados en el citado artículo 314, distintos a los fines de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado, que se activan en el momento de la imposición de la pena de prisión, por lo que no puede entenderse reformado el artículo 38 del Código Penal por el citado artículo 314 de la Ley 906 de 2004.

Así las cosas, ninguna duda puede quedar respecto de la plena vigencia del artículo 38 del Código Penal y su obligatoria aplicación  en lo tocante con el sustituto de la prisión domiciliaria.
6.3. MOMENTO EN QUE SE PUEDE INVOCAR LA SUSTITUCIÓN DE LA PRISIÓN DOMICILIARIA, ACORDE CON EL ARTÍCULO 461 DE LA LEY 906 DE 2004.

Gran dificultad había presentado para los dispensadores de justicia, la interpretación de la proposición normativa integrada por los artículo 461 y 314 del actual C.P.P., habida cuenta que de manera directa se solicitaba la sustitución de la pena privativa de la libertad, invocando las mismas causales tenidas en cuenta para la concesión de la detención preventiva. Afortunadamente tal aspecto, también fue objeto de análisis en la providencia de la Corte Suprema de Justicia anteriormente citada, donde previo un detenido estudio de los casos contemplados en la Ley para que el Juez de Ejecución de Penas efectuara tal sustitución, se concluyó:

En síntesis, para otorgar la sustitución de la pena a que se refiere el artículo 461 del nuevo Código de Procedimiento Penal se miran exclusivamente las hipótesis relacionadas con la edad, la enfermedad grave, la gravidez y el estatus de “madre cabeza de familia”, todo ello surgido con posterioridad a la ejecutoria del fallo. 
Como es obvio, si en las instancias no se ha resuelto nada sobre la prisión domiciliaria, el juez de ejecución está habilitado para hacerlo, siempre frente al artículo 38 del Código Penal, con las exigencias propias de esa institución, sin miramiento alguno del contenido de la sustitución de la prisión -artículo 461-, tema jurídico, se dijo, muy diferente.

6.4. DESCUENTO PUNITIVO CONSAGRADO EN EL YA NO VIGENTE ARTÍCULO 70 DE LA LEY 975 DE 2005.

Muy a pesar de la declaratoria de inexequibilidad por vicios de fondo, de que fuera objeto el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, es innegable que es norma que mientras estuvo vigente –hasta el 18 de mayo de 2006- reportó una situación más favorable para los condenados cuya sentencia había quedado ejecutoriada al momento de entrar en vigencia la citada Ley –25 de julio de 2005-. Por esa razón, se sostiene que incluso aquellas personas que durante su vigencia no solicitaron el beneficio, todavía pueden acceder a él, precisamente en desarrollo del principio de ultraactividad de la Ley penal, que le permite seguir produciendo efectos jurídicos a pesar de haber desaparecido de nuestro ordenamiento jurídico. Así lo entendió nuestro máximo órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, cuando sostuvo: 
El reconocimiento de esa garantía es actualmente posible –precisa la Sala- para aquellas personas condenadas antes de la vigencia de la ley 975 que no hayan reclamado dicha rebaja de pena, la cual se justifica en los efectos hacia el futuro de la sentencia de inexequibilidad del artículo.

Infortunadamente para los intereses del interno, es innegable que su sentencia solamente se produjo el veinticinco (25) de enero de 2006 y que por tanto, no cumple el requisito que la norma derogada exigía, en cuanto su ejecutoria fue muy posterior a la fecha en que la citad Ley 975 de 2005 entró en vigencia. Significa lo anterior, que tampoco puede acceder el sentenciado a la rebaja punitiva aludida.
Con un panorama como el que se ha dibujado, procede entonces el Tribunal a formular las siguientes conclusiones en el sub judice:

- No puede ser el señor HÉCTOR FABIO HERNÁNDEZ JURADO acreedor a la prisión domiciliaria, porque: (i) Fue asunto del que se ocupó la sentencia condenatoria; y además, (ii) La pena mínima contemplada para el delito de extorsión modalidad tentada (96 meses), desborda la exigencia contemplada en el artículo 38 del Código Penal, con lo cual se hace innecesario el análisis del aspecto subjetivo también contemplado en la disposición en cita, el que por demás, al ser estudiado tanto por la señora Juez del Conocimiento como por el señor Juez de Ejecución de Penas, arrojó resultados negativos.

- No era válido que se acudiera a la figura de la sustitución de la condena privativa de la libertad, debido a que la circunstancia alegada -padre cabeza de familia- surgió con anterioridad a la iniciación de la ejecución de la pena impuesta.

- De conformidad con lo dispuesto en el artículo 2º de la Ley 82 de 1993 y en la jurisprudencia nacional, solamente pueden ser considerados como madre o padre cabezas de familia y por consiguiente, sujetos de la especial protección constitucional y legal, aquellas personas que de manera exclusiva velan por el cuidado y sostenimiento de los menores –o de otras personas incapaces de subsistir por ellas mismas- por aglutinar los roles de padre y madre por inexistencia del otro o porque a pesar de contarse con la pareja, esté en incapacidad (comprobada) de asumir sus obligaciones. Por tanto, el señor HERNÁNDEZ JURADO no puede ser tenido como padre cabeza de familia, porque su menor hija no está desprotegida y por el contrario cuenta con su señora madre, quien está obligada a velar por su sustento. Así las cosas, no puede ser cobijado por la Ley 750 de 2002, llamada a regular lo referente a las madres y padres cabeza de familia, por ser norma especial que continúa plenamente vigente en nuestro medio.
- Dado que al momento de entrar en vigencia la Ley 975 de 2005, ni siquiera se había proferido la sentencia condenatoria en contra del procesado, no puede tampoco acceder al descuento punitivo consagrado en su ya no vigente artículo 70.

En consecuencia, por las razones aquí anotadas, se impone la confirmación de la providencia apelada, en cuanto negó la prisión domiciliaria y el descuento punitivo deprecados.
7.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  por las razones aquí anotadas, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Sentencia de 2ª instancia del 30-05-2006, Radicado 660016000035-2006-00591-01.


� Cfr. Fl 5 C.O. 1, allí se planteó de manera errónea que las normas aplicables eran los artículos 314 y 461 de la Ley 906 de 2004 y se hizo alusión a que no contemplaban el requisito punitivo exigido en el artículo 38 del C.P. 


� Sentencia de Casación del 19-10-2006, radicado 25724, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Sentencia de 2ª instancia del 10-08-2006, Radicado 25705, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.
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