INASISTENCIA ALIMENTARIA    
RADICACIÓN: 660886000062 2011 00338 01
PROCESADO: ROGELIO DE JESÚS RENGIFO Z.
MODIFICA
S.N°46

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 la respectiva sala.
Providencia:


Sentencia -  16 de noviembre de 2016

Radicación Nro. :


660886000062 2011 00338 01

Procesado:


ROGELIO DE JESÚS RENGIFO

Delito:



INASISTENCIA ALIMENTARIA

Magistrado Ponente:

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

TEMA:



SENTENCIA QUE MODIFICA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA / CONCEDE PRISIÓN DOMICILIARIA / NO SE ORDENÓ LA CAPTURA / NO OBSTANTE HABÉRSELE NEGADO EL SUBROGADO DE LA SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA / “Frente a la referida prohibición normativa, por parte de esta Corporación se había optado por su no aplicación, al considerar que: (i) se trata de una norma general, y frente al tema existe en el mismo Código de Infancia y Adolescencia una disposición que regula de manera específica la prohibición de beneficios y mecanismos sustitutivos -art. 199-, donde no se incluye la inasistencia alimentaria; (ii) de conformidad con lo reglado en el art. 102 C.P.P., modificado por el art. 86 de la Ley 1395 de 2010, el incidente de reparación integral se adelanta una vez se encuentre en firme la sentencia condenatoria, circunstancia que no hace posible proferir condena de perjuicios en primera instancia para efectos de determinar las consecuencias civiles del delito; y (iii) en procura del interés de la menor, en tanto la privación efectiva de la libertad de su ascendiente dificultaría aún más la posibilidad que éste cumpliera con sus exigencias alimentarias.

No obstante lo anterior, al respecto ya existe pronunciamiento del órgano de cierre en materia penal, el cual fue citado por el delegado fiscal en su intervención como no recurrente, en el que se analizó concretamente la negativa de un funcionario judicial de conceder la suspensión condicional de la ejecución de pena conforme la prohibición contenida en la Ley 1098/06, habiéndose alegado la aplicación favorable de la Ley 1709/14 que no contempla dicha restricción. Allí la Alta Corporación tuvo ocasión de sostener que la indemnización a la víctima comporta un requisito adicional a los previstos en el Código Penal para acceder a ese subrogado penal, y que por ningún motivo puede ser omitido.”

(…)

“En el presente asunto, sin pasar por alto los aspectos desfavorables resaltados por la Fiscalía respecto del procesado RENGIFO ZAPATA, tales como, su falta de compromiso para asumir su obligación alimentaria, y los constantes aplazamientos que solicitó la defensa con el pretexto de efectuar un pago que finalmente no se realizó, debe tener en cuenta que: (i) se impuso pena de 32 meses de prisión, por lo cual es claro que el requisito objetivo se encuentra plenamente demostrado; (ii) no obra en su contra sentencia condenatoria alguna, no obstante haberse referido que se le tramita otra investigación penal por un delito sexual; (iii) la conducta de inasistencia alimentaria por la cual se sanciona no es de aquellas que aparecen relacionadas en el canon 68A C.P., e igualmente (iv) se observa que el mismo tiene arraigo, en tanto vive en el municipio de Belén de Umbría.

En ese sentido considera la Sala que el sentenciado cumple a cabalidad con las exigencias contempladas en la referida normativa para ser acreedor a la prisión domiciliaria,  máxime que ésta, en sentir de la Corporación, se convierte en la medida más adecuada e idónea en aras de salvaguardar los intereses de la menor víctima, pues resulta más conveniente otorgarle ese beneficio en tanto el mismo luego de acreditar los requisitos para ello podrá solicitar al juez que vigile la pena permiso para trabajar, y tal situación le permitirá por lo menos reparar económicamente el daño que ha generado con su actuar al día de hoy, y cumplir cabalmente con la cuota alimentaria para su descendiente hacia el futuro.”

Citación jurisprudencial: CSJ AP, 5 ago. 2015, Rad. 46332. / Sentencia de noviembre 10 de 2016 radicado 66687600008620130005601 / CSJ SP, 3 feb. 2016, Rad. 46647
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                                                                                                                       RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, quince (15) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1052

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Noviembre 16 de 2016, 9:15 a.m.

	Imputado: 
	Rogelio de Jesús Rengifo Zapata

	Cédula de ciudadanía:
	1´087.488.565 de Belén de Umbría (Rda.)

	Delito:
	Inasistencia alimentaria

	Víctima:
	Menor A.S.R.M.-6 años edad-

	Procedencia:
	Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de agosto 22 de 2016. SE MODIFICA


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.- Dan cuenta los registros, que en mayo 13 de 2011 la señora ESTEFANIA MONTOYA GARCÉS presentó denuncia penal en contra de ROGELIO DE JESÚS RENGIFO ZAPATA, padre de su hija menor A.S.R.M. -6 años para esa época-, debido a que éste se sustrajo de la obligación alimentaria que le corresponde desde febrero de 2008, la cual había sido fijada en $120.000.oo mensuales.
En razón de ello se citó a audiencia de conciliación en mayo 16 de 2011, la cual tuvo resultados infructuosos.
1.2.- Con fundamento en lo anterior el ente acusador le formuló imputación (febrero 21 de 2014) ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Belén de Umbría (Rda.), en la que se le atribuyó autoría en el punible de inasistencia alimentaria -art. 233 inciso 2º del C.P. modificado por el 1 de la Ley 1182/07-; frente a la cual el indiciado GUARDÓ SILENCIO.

1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (mayo 22 de 2014) por medio del cual formuló idéntico cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Primero Penal Municipal de Belén de Umbría (Rda.), autoridad ante la cual se llevaron a cabo las  audiencias de acusación (julio 02 de 2014), preparatoria (agosto 06 de 2014), juicio oral (febrero 16 de 2016), y lectura de sentencia (agosto 22 de 2016), mediante la cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado por el delito de inasistencia alimentaria; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad de 32 meses de prisión, multa de 20 s.m.l.m.v., e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso al de la pena corporal; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- La defensa no estuvo conforme con esa decisión y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita se modifique la decisión adoptada por la primera instancia en el sentido de conceder a su representado la suspensión condicional de la pena o en su defecto la prisión domiciliaria. Al respecto sostuvo:
En su criterio el procesado es merecedor de esos mecanismos sustitutivos de la pena, por cuanto la sanción impuesta se enmarca dentro del factor objetivo; y en lo referente al requisito subjetivo, carece de antecedentes penales y tiene arraigo en el municipio de Belén de Umbría (Rda.).  
Para el caso no tiene aplicación lo establecido en el numeral 6º del artículo 193 de la Ley 1098/06 -trae a colación dos sentencias de esta Colegiatura
-, toda vez que se trata de una norma general y frente al tema existe una de carácter específico que regula la prohibición de beneficios y mecanismos sustitutivos, la cual no incluye el delito de inasistencia alimentaria. Adicionalmente, no es posible en el momento establecer una cuantía fija del valor de los perjuicios al no haberse adelantado el incidente de reparación, mismo que solo puede llevarse a cabo una vez este en firme la sentencia condenatoria.

De encarcelarse al señor ROGELIO DE JESÚS esa condición no le permitiría reparar económicamente el mal ocasionado con su actuación, como tampoco seguir cumpliendo como la cuota alimentaria que le corresponde dar a su hija.

2.2.- Fiscalía –no recurrente-
Pide se confirme la sentencia dictada por el a quo. De conformidad con los siguientes argumentos:
Si bien es cierto lo indicado por el defensor, ya que ello se consigna en los apartes de jurisprudenciales citados por él, es claro que no ha tenido en cuenta los factores propios del caso, ya que en reiteradas oportunidades fueron aplazadas las audiencias, incluso, las de juicio oral y lectura de sentencia, con el pretexto de que su representado pagaría el valor atrasado por alimentos en aras de obtener una sentencia más favorable a sus intereses, la aplicación del principio de oportunidad o una posible preclusión, pero ello nunca sucedió, solo se trató de un medio dilatorio, y por el contrario la deuda por ese concepto incrementó cada vez más. Esa actitud dolosa y constante fue la que se valoró en lo atinente al aspecto subjetivo, la cual llegó hasta el punto de no asistir a la vista pública, como consta en los registros.

No puede decirse que no es posible saber el valor de los perjuicios, dado que desde siempre se supo que la cuota fijada por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar eran $120.000 mensuales, y la representante de la víctima estuvo atenta a cualquier negociación. 
El recurrente argumenta que al estar detenido el progenitor de la infante no podrá cancelar la cuota, pero quedó claro que éste no pagó ni paga ningún valor por ese concepto, entonces no podría privarse a la víctima de algo que por voluntad de su padre no se le ha dado, a pesar de las constantes oportunidades que se le dieron en ese sentido.
En sede de casación la H. Corte Suprema de Justicia hizo el análisis relativo a los artículos 29 de la Ley 1709/14 y artículo 193 numeral 6º de la Ley de Infancia y Adolescencia, en el que se determinó que en los delitos cometidos contra un menor de edad cuando no se hubiere indemnizado el daño no se suspenderá condicionalmente la ejecución de la pena, aun concurriendo las exigencias previstas en el artículo 63 C.P., ya que las normas propenden por la protección de los derechos del menor que ha sido víctima de una conducta punible y su concesión siempre estará supeditada a la indemnización de éste.
Entonces al no haber constancia en el expediente de que se hubiesen resarcido totalmente los perjuicios, el procesado está incurso en la excepción contemplada en la norma, y resulta inviable conceder la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
En lo atinente a la prisión domiciliaria, la defensa nunca argumentó ni solicitó dicha concesión en la audiencia del artículo 447, como tampoco aportó elementos que dieran a entender que el sentenciado era merecedor de tal beneficio. Adicionalmente, la actitud dolosa de éste fue lo que hizo deducir al juez de primera instancia que requiere de un manejo carcelario adecuado. 
El señor NELSON DE JESÚS MONTOYA CADAVID, y su hija ESTEFANIA MONTOYA GARCÉS manifestaron en juicio que a RENGIFO ZAPATA se le adelanta otro proceso por el delito de acto sexual abusivo con menor de 14 años, y le habían solicitado a la Fiscalía no continuar con el mismo, para que éste cumpliera como padre; sin embargo, pese a ello nunca asumió la obligación por alimentos, sino que se trató de una disculpa para salirse del problema.
3.- Para resolver, se considera
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 la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo impugnado, a efectos de determinar si la decisión proferida por el juez de primer nivel en cuanto negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena se encuentra ajustada a derecho, y en caso positivo, estudiar la posibilidad de conceder la prisión domiciliaria, solicitada en forma subsidiaria por el recurrente.
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Por parte del togado impugnante no se cuestiona la responsabilidad del judicializado en la conducta por la que fue convocado a juicio y finalmente condenado, lo que es objeto de censura, como se indicó en precedencia, es que no se le haya concedido a su representado la suspensión condicional de la pena, ya que considera que cumple tanto con el aspecto objetivo como con el subjetivo; y, en su criterio, no es aplicable la prohibición establecida en el numeral 6º del artículo 193 del Código de Infancia y Adolescencia no obstante no haber pagado los perjuicios, para lo cual trae a colación dos precedentes de esta Sala. 
De igual forma, sostiene que no podría saberse el monto a indemnizar por cuanto aún no se ha llevado a cabo el incidente de reparación, el cual solo puede hacerse cuando se encuentre en firme la sentencia, y en todo caso sería más gravoso para la menor que su padre estuviera detenido porque no podría reparar económicamente el daño ocasionado ni tampoco cumplir con las cuotas adeudadas. En  forma subsidiaria, pide que se le otorgue la prisión domiciliaria, al reunir las exigencias para acceder a ese beneficio.
El delegado Fiscal se opone a la pretensión del recurrente debido a que estima que no se dan los requisitos para suspender condicionalmente la ejecución de la pena, en atención al aspecto subjetivo, debido a la actitud dolosa y dilatoria asumida por el procesado en toda la actuación, y por  la prohibición contenida en el numeral 6º del artículo 193 del Código de Infancia y Adolescencia, al no haberse reparado los perjuicios, la cual tiene aplicación en este tipo de casos según precisó la H. Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento al que hace referencia. En relación con la prisión domiciliaria pide que no se acceda a la misma porque no se solicitó desde la audiencia del 447 C.P.P., no se argumentó nada al respecto, y se requiere un manejo carcelario según concluyó el juez de instancia.  
A continuación la Colegiatura hará el análisis de cada uno de los puntos materia de impugnación:

Suspensión condicional de la ejecución de la pena
El artículo 63 C.P. -modificado por el artículo 29 de la Ley 1709/04- señala los presupuestos necesarios para la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, entre ellos: que la pena impuesta sea inferior a los cuatro (4) años de prisión, carencia de antecedentes, que no se trate de uno de  los delitos descritos en el inc. 2 art. 68A C.P., y de haber sido condenado por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores, se establezca que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de hacer efectiva la pena. No obstante, el numeral 6° del art. 193 del Código de Infancia y Adolescencia consagra una prohibición en cuanto al otorgamiento de la suspensión condicional cuando son víctimas menores de edad y no han sido reparados.

En el presente asunto, se evidencia de conformidad con lo arrimado a la actuación, que por parte del señor RENGIFO ZAPATA no se ha cumplido con tal exigencia legal, en tanto no obra elemento probatorio alguno que predique que el mismo haya reparado los perjuicios ocasionados con la ilicitud a su menor hija.

Frente a la referida prohibición normativa, por parte de esta Corporación se había optado por su no aplicación, al considerar que: (i) se trata de una norma general, y frente al tema existe en el mismo Código de Infancia y Adolescencia una disposición que regula de manera específica la prohibición de beneficios y mecanismos sustitutivos -art. 199-, donde no se incluye la inasistencia alimentaria; (ii) de conformidad con lo reglado en el art. 102 C.P.P., modificado por el art. 86 de la Ley 1395 de 2010, el incidente de reparación integral se adelanta una vez se encuentre en firme la sentencia condenatoria, circunstancia que no hace posible proferir condena de perjuicios en primera instancia para efectos de determinar las consecuencias civiles del delito; y (iii) en procura del interés de la menor, en tanto la privación efectiva de la libertad de su ascendiente dificultaría aún más la posibilidad que éste cumpliera con sus exigencias alimentarias.

No obstante lo anterior, al respecto ya existe pronunciamiento del órgano de cierre en materia penal, el cual fue citado por el delegado fiscal en su intervención como no recurrente, en el que se analizó concretamente la negativa de un funcionario judicial de conceder la suspensión condicional de la ejecución de pena conforme la prohibición contenida en la Ley 1098/06, habiéndose alegado la aplicación favorable de la Ley 1709/14 que no contempla dicha restricción. Allí la Alta Corporación tuvo ocasión de sostener que la indemnización a la víctima comporta un requisito adicional a los previstos en el Código Penal para acceder a ese subrogado penal, y que por ningún motivo puede ser omitido. Al respecto expresamente se señaló:

“[…] la Ley de infancia y adolescencia […] fija una serie de prohibiciones y condicionamientos frente a figuras como la prisión domiciliaria, la suspensión condicional de la ejecución de la pena, el principio de oportunidad, las rebajas de pena, todas ellas encaminadas a reprochar con mayor severidad las acciones delictivas que atentan contra los derechos de los niños, niñas y adolescentes. 

[…]

Resulta claro para la Sala que el cargo propuesto por el demandante no corresponde a la sucesión de normas, ni a la vigencia de la ley en el tiempo, puesto que los preceptos que refiere regulan problemas jurídicos diferentes, tienen objetos distintos que no se excluyen entre sí, además que se trata de disposiciones vigentes, las cuales pueden aplicarse al mismo asunto siempre que se trate de delitos cometidos contra un menor de edad en donde no se hubiere indemnizado el daño, con la consecuencia de que no se suspenderá condicionalmente la ejecución de la pena de prisión, es decir, aun concurriendo las exigencias previstas en el artículo 63 del Código Penal, modificado por el art. 29 de la Ley 1709 de 2014, la concesión de dicho subrogado penal debe estudiarse de la mano de las normas que propenden por la protección de los derechos del menor que ha sido víctima de una conducta punible y siempre estará supeditado a la indemnización del menor. 

[…] 

[…] la Sala ha verificado que el ad quem no incurrió en la aplicación indebida de la normas que regulan la suspensión condicional de la pena cuando la víctima es menor de edad, como acontece en el presente caso, habida cuenta que la indemnización a la víctima comporta un requisito adicional a los previstos en el Código Penal para acceder a ese subrogado penal, el cual se justifica en la protección prevalente y reforzada de los derechos de los niños, niñas y adolescentes”. 
  –negrillas fuera de texto-

Bajo ese entendido, no hay lugar a desconocer bajo ningún punto de vista esa norma de prohibición, y por lo mismo se torna imperioso dar cabal aplicación al precepto que supedita la concesión del subrogado de la condena de ejecución condicional a la indemnización integral de la víctima menor de edad. 
Así las cosas, expresamente el Tribunal se vio forzado a recoger su anterior posición en esta materia en reciente decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, al estimar que no es procedente la concesión del referido subrogado si no se cumple ese requisito sine qua non en cada caso concreto. Y, como tal situación no ha tenido ocurrencia en el asunto en ciernes, lo procedente es negar ese beneficio al aquí procesado, lo que conlleva la expedición de orden de captura para hacer efectiva la pena privativa de la libertad.
Prisión domiciliaria.

El canon 38B C.P. establece como requisitos para la concesión de la prisión domiciliaria los siguientes: (i) que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de ocho años de prisión o menos; (ii) que no se trate de uno de los delitos incluidos en el artículo 68 A C.P.; (iii)  que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado, y (iv) que se garantice mediante caución el cumplimiento de determinadas obligaciones.

En el presente asunto, sin pasar por alto los aspectos desfavorables resaltados por la Fiscalía respecto del procesado RENGIFO ZAPATA, tales como, su falta de compromiso para asumir su obligación alimentaria, y los constantes aplazamientos que solicitó la defensa con el pretexto de efectuar un pago que finalmente no se realizó, debe tener en cuenta que: (i) se impuso pena de 32 meses de prisión, por lo cual es claro que el requisito objetivo se encuentra plenamente demostrado; (ii) no obra en su contra sentencia condenatoria alguna, no obstante haberse referido que se le tramita otra investigación penal por un delito sexual; (iii) la conducta de inasistencia alimentaria por la cual se sanciona no es de aquellas que aparecen relacionadas en el canon 68A C.P., e igualmente (iv) se observa que el mismo tiene arraigo, en tanto vive en el municipio de Belén de Umbría.
En ese sentido considera la Sala que el sentenciado cumple a cabalidad con las exigencias contempladas en la referida normativa para ser acreedor a la prisión domiciliaria,  máxime que ésta, en sentir de la Corporación, se convierte en la medida más adecuada e idónea en aras de salvaguardar los intereses de la menor víctima, pues resulta más conveniente otorgarle ese beneficio en tanto el mismo luego de acreditar los requisitos para ello podrá solicitar al juez que vigile la pena permiso para trabajar, y tal situación le permitirá por lo menos reparar económicamente el daño que ha generado con su actuar al día de hoy, y cumplir cabalmente con la cuota alimentaria para su descendiente hacia el futuro.
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en torno a la concesión de la prisión domiciliaria a un ciudadano condenado por igual conducta a la que ahora es objeto de estudio, indicó:

“[…] desde una perspectiva constitucional, el cumplimiento de la prisión en el domicilio en el presente caso es la modalidad de ejecución de la pena que de mejor manera se acopla con la máxima de garantizar el interés superior del menor (art. 44 inc. 3º de la Const. Pol.).

[…]

En esos términos, una comprensión meramente retributiva de la sanción penal, sesgada por la absoluta preponderancia de la prisión, conlleva a limitar las posibilidades fácticas de garantizar los derechos del menor víctima a recibir alimentos. El encarcelamiento del padre infractor lejos está de facilitar la adquisición de los medios económicos para reparar los perjuicios causados con su conducta y cumplir a futuro con la obligación alimentaria.

[…]

En ese entendido, la prisión domiciliaria se ofrece como un mecanismo más idóneo: con la emisión de la sentencia condenatoria se satisface automáticamente el fin de prevención general positiva, estabilizándose así la infracción de la norma y transmitiéndose la censura institucional a la conducta del condenado. Así mismo, innegablemente opera la retribución justa, por cuanto la ejecución de la pena en el domicilio constituye una efectiva restricción de la libertad personal del sentenciado, cuya menor intensidad se justifica en la relativa gravedad menor del delito y en las anteriores consideraciones de cara a la situación de los menores de edad. 

De otro lado, la prevención especial se encuentra igualmente realizada. En su aspecto negativo, por cuanto el penado habrá de permanecer privado de su libertad en el domicilio a condición de cumplir a cabalidad las condiciones impuestas judicialmente, so pena de verse revocada la sustitución de la ejecución de la pena y reactivarse la reclusión carcelaria ante un incumplimiento. Expresado metafóricamente, sobre el sentenciado pesa una especie de espada de Damocles, que lo conmina a cumplir efectivamente las condiciones para la sustitución, evitando la reincidencia delictiva para así evitar el cumplimiento de la pena en prisión. Igualmente, se satisface la prevención especial positiva, en tanto la evitación de la reclusión carcelaria es más compatible con la resocialización. 

Sobre este último particular, importa destacar que, en el transcurso del cumplimiento de la pena en el domicilio, el penado podría solicitar al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad un permiso de trabajo, y de esa manera poder reparar los perjuicios y cumplir con sus obligaciones alimentarias (art. 38 D inc. 3º del CP).” 
 -negrillas del Tribunal- 

Como quiera que en sentir de la Sala el señor ROGELIO DE JESÚS RENGIFO ZAPATA cumple los requisitos exigidos en los numerales 1 al 3 del art. 38 B C.P., es procedente la concesión de la prisión domiciliaria, por lo cual deberá garantizar mediante caución juratoria el cumplimiento de las siguientes condiciones: 

a) No cambiar de residencia, sin autorización previa del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad.

b) Reparar dentro del término de seis meses los daños ocasionados con el delito, el cual debe asegurarse mediante garantía personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la víctima, salvo que demuestre insolvencia

c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusión. Además deberá cumplir las condiciones de seguridad contenidas en los reglamentos del INPEC para el cumplimiento de la prisión domiciliaria y las adicionales que impusiere el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 

La ejecución de la medida de prisión domiciliaria se cumplirá en el lugar de residencia del sentenciado, acompañada de un mecanismo de vigilancia electrónica. 

La suscripción de la diligencia de compromiso será realizada personalmente por el señor ROGELIO DE JESÚS RENGIFO ZAPATA ante el juzgado de conocimiento, dentro de los cinco días siguientes a la notificación que se le haga de la presente sentencia.    

Ahora bien, se deja expresa constancia que en el evento en que no se logre llegar a un acuerdo entre el sentenciado y la víctima en relación con el monto de los perjuicios a indemnizar, tendrá la posibilidad de pedir al juez que de manera provisional tase los perjuicios que debe cancelar con miras a ser merecedor a la referida suspensión de la pena impuesta.

Así mismo, si el señor RENGIFO ZAPATA repara integralmente los perjuicios ocasionados a su menor hija A.S.R.M., podrá solicitar al Juez de ejecución de penas la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción -art. 63 C.P.-, en tanto con ello se superaría la prohibición contenida en el num. 6º art. 193 Ley 1098/06. 

De todas formas y dadas las características propias del punible materia de juzgamiento, el sentenciado podría solicitar al Juez de Ejecución de Penas el derecho de trabajar dentro y/o fuera de su residencia, previa demostración de la actividad que realizará, con el cumplimiento de las condiciones que ello conlleva, y con la vigilancia de las autoridades encargadas del control de esa medida, conforme lo reglado en el inc. 3 art. 38 D C.P.

ANOTACIÓN FINAL

El Tribunal considera oportuno hacer algunas precisiones en relación con una irregularidad que se observa con el fin de que se evite a futuro, atinente a que no se ordenó la captura del procesado en la sentencia, incluso desde el sentido del fallo como corresponde, sino que se consignó expresamente en la parte resolutiva que la misma se dispondría una vez en firme la decisión, no obstante habérsele negado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Al respecto, debe decirse que si bien es cierto, la libertad para quienes son sometidos al aparato jurisdiccional del Estado con ocasión de la presunta responsabilidad en la comisión de una conducta punible es la regla en el marco del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal y su privación la excepción -cuando se dan específicas circunstancias que hagan aconsejable una medida de aseguramiento de esa estirpe-, no lo es menos que una vez se ha finiquitado el trámite -como aquí acaeció- con la imposición de una pena, el panorama se torna diferente y se hace obligatorio que quien no puede disfrutar de los subrogados penales entre de inmediato a cumplir la sanción a la que se ha hecho acreedor. 

Del artículo 450 Ley 906 de 2004 se extraen al menos tres conclusiones: (i) que el criterio de necesariedad al que allí se alude, está indefectiblemente relacionado con la negación de los subrogados, (ii) que no se requiere esperar la ejecutoria del fallo; y (iii) que no es facultativo u opcional por parte del juez proceder a ordenar la aprehensión, sino que por el contrario, es un imperativo legal que debe estrictamente obedecer. Y así lo entendió el órgano de cierre preocupado por el manejo que a tal figura se le estaba dando, al punto que recalcó el deber que tiene la segunda instancia de enmendar una omisión al respecto en auto del 30-01-08, radicación 28918.

Basta observar el contenido del actual artículo 20 de la Ley 1142 de 2007 que reformó el artículo 299 de la Ley 906 de 2007, del cual se concluye que la señora juez de primer grado omitió cumplir con el deber que le correspondía de ordenar la captura en acatamiento del fallo condenatorio sin la concesión de subrogado, independientemente de que se hubiera concedido el recurso de apelación en el efecto suspensivo, y por ello la Sala la requerirá para que realice el trámite pertinente.
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, MODIFICA el fallo objeto de impugnación, en cuanto CONCEDE al señor ROGELIO DE JESÚS RENGIFO ZAPATA la prisión domiciliaria, en los términos y condiciones establecidos en la parte considerativa de esta providencia. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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