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SOLICITUD DE PRISIÓN DOMICILIARIA. [S]i bien la pena mínima prevista para el delito por el cual fue condenado el peticionario es de seis (6) años, es sabido que el concierto para delinquir agravado se encuentra expresamente incluido en la citada norma prohibitiva, por lo cual se hace inviable la concesión del citado beneficio. Ahora, teniendo en cuenta lo manifestado por la defensora en cuanto a que la pena impuesta es sólo de 45 meses de prisión, de donde se podría inferir que por ser considerado por ella no tan alto dicho monto, se haría acreedor al beneficio solicitado; pero se tiene que el artículo 38G del Código de las penas exige para su concesión que se haya cumplido la mitad de la condena impuesta y concurran los presupuestos contemplados en los numeral 3º y 4º del artículo 38B, lo cual tampoco acredita el condenado, si en cuenta se tiene que si bien fue condenado en diciembre 07 de 2015, su captura tan solo se produjo el pasado mes de noviembre. Por tanto, no están dadas las exigencias del numeral 2º del artículo 38B de la Ley 599 de 2000 ni las establecidas en el artículo 38G ibídem, y en tal sentido se deben acoger los argumentos expuesto por el juez de primera instancia para negar las pretensiones planteadas por defensa del sentenciado, porque considera la Colegiatura que los argumentos invocados por la abogada del sentenciado no son suficientes para acceder a la petición, en razón a que no se cumplen los requisitos esenciales establecidos por ley para acceder a la prisión domiciliaria ni siquiera como padre cabeza de familia.  
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Pereira, siete (07) de junio de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación N° 514
                                                   Hora: 8:30 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por la apoderada del señor JOSÉ LUIS OSPINA MOLINA, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria.

2.- PROVIDENCIA 

El señor OSPINA MOLINA fue condenado por el Juzgado Penal del Circuito Especializado, Itinerante, de esta ciudad, en diciembre 07 de 2015, a la pena principal de 45 meses de prisión y multa de 3.250 s.m.l.m.v. como autor responsable de la conducta punible de concierto para delinquir agravado -art. 340-1-2 C.P-.
Una vez ejecutoriada esa determinación, las diligencias fueron remitidas a los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital,  con el fin de que se realizara la vigilancia de la pena impuesta, y por reparto le esa labor al Juzgado Cuarto de esa categoría, autoridad ante quien se ha presentado la petición relacionada con la prisión domiciliaria. 
A pesar del esfuerzo de la defensa del actor por lograr obtener el referido beneficio para su cliente, el juez ejecutor no avaló sus argumentos y negó la anterior solicitud con fundamento en lo siguiente: 

- Lo que se busca con la sustitución de la prisión intramural por domiciliaria, es la protección de aquél que está en debilidad manifiesta con miras a garantizar su supervivencia y su vida en condiciones dignas, y para ello se hace absolutamente necesaria la presencia de quien tiene restringida su libertad.

- Esa situación no es aplicable al aquí sentenciado, por cuanto se pudo establecer con el estudio socio-familiar, que la señora FABIOLA MEDINA de OSPINA, madre de JOSÉ LUIS, tiene otros dos hijos quienes han asumido los gastos de su manutención, lo cual indica que no se encuentra en condiciones de abandono o vulnerabilidad que haga indispensable la presencia del peticionario. Se añade por demás, que los dos hijos del condenado ya son mayores de edad y están en capacidad de asumir ese compromiso de manera autónoma e independiente.

- En cuanto a lo personal, a la fecha tampoco se satisfacen las calidades o requisitos –objetivo y subjetivo- para obtener el beneficio deprecado, como quiera que por mandato legal y constitucional se debe analizar la gravedad del delito con miras a determinar el peligro para la comunidad previa la concesión del beneficio invocado.

3.-  RECURSO

3.1.- Dentro del término oportuno, quien representa actualmente los intereses del sentenciado OSPINA MOLINA allegó memorial por medio del cual interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación frente a la decisión adoptada por el juez ejecutor, y solicita que la reconsidere y le conceda a su defendido el sustituto de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia y le confiera permiso para trabajar. 

Sus argumentos se contraen a sostener que: (i) la trabajadora social al momento de emitir su concepto se quedó corta en cuanto a la conclusión de que su prohijado no era merecedor del beneficio solicitado; (ii) si bien la trabajadora social al momento de la visita encontró alta receptividad en los integrantes de la familia del condenado, fue porque todos ellos se encontraban en el hogar materno debido a que por esos días la señora FABIOLA se encontraba delicada de salud y sólo estaban de visita, pero la realidad es que no conviven con ella ya que habitan en otras regiones y sólo vienen cuando se les informan de su estado de salud; (iii) es verdad que la están apoyando económicamente, pero eso es a costa de afectar el presupuesto de sus núcleos familiares, no correspondiéndoles esta carga en cuanto era JOSÉ LUIS quien le suministra alimento y medicina debido a que sus otros familiares no pueden aportar nada más que su presencia debido a que poseen otras obligaciones; (iv) la joven hija padece de una enfermedad por lo cual el condenado le colabora para su sostenimiento y ella debe hacerse cargo de la atención de la abuela convaleciente, por lo que considera necesaria la presencia del padre en esa casa para que se haga cargo de las dos, luego de que se le conceda permiso para trabajar; (v) si bien la señora FABIOLA percibe una pensión, esta es sólo por valor de $410.069.00, luego de todos los descuentos de ley, razón por la cual no entiende cómo la trabajadora social argumenta que ella es una de las proveedoras económicas cuando no le alcanza ni para pagar el arrendamiento; además, que su condición de salud es muy delicado por ser “insulinodependiente” y no tiene quien la inyecte todos los días y a tiempo, por lo que siendo el condenado un profesional en la salud podría ejecutar esta labor sin problema; y (vi) su representado tiene derecho a una segunda oportunidad, con mayor razón cuando fue la necesidad lo que lo motivó a cometer el delito por el cual se le condenó y aceptó con humildad, a pesar de ser un profesional, y así evitar un desgaste judicial mayor para el Estado. 

Al margen de esos aspectos socio-familiares, la letrada sostiene que la negativa del a quo supera los límites de la autonomía judicial, debido a que el argumento central de la decisión consiste en que el condenado no reúne los requisitos de Ley, cuando en realidad sí cumple cabalmente los requisitos objetivo y subjetivo, esto es: pena inferior a 4 años y arraigo familiar. Todo ello de acuerdo con pronunciamiento de la Sala de Casación Penal, SP3101-2016, rad. 45181.   

De otra parte, agrega finalmente, que se trata de un delito “no tan complejo”, y se está frente a un profesional que estuvo forzado a permanecer en las filas de un grupo al margen de la Ley, y a quien se condenó a una pena de tan solo 45 meses, y viene de pagar otra condena por delito similar, con lo cual, el caso de su defendido debe ser tratado bajo la Justicia Especial para la Paz, de acuerdo con las Leyes 975 y 1820 de 2016, como quiera que solicitó su postulación pero no lo han tenido en cuenta. 
3.2.- Interpuesto por la defensa el recurso de reposición y en subsidio de apelación, al desatar el primero el juez a quo se mantuvo en su decisión de negar el beneficio invocado, con fundamento en: (i) el juez ejecutor debe estudiar de manera conjunta los elementos puestos a su consideración y resolver de la mejor manera posible, y en el caso de la trabajadora social es una servidora judicial capacitada para determinar las circunstancias que afrontan quienes se beneficiarían con la concesión de la prisión domiciliaria al condenado; (ii) la defensa olvida que la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia no es una prerrogativa o un derecho del condenado, sino un mecanismo que sólo procede en casos excepcionales cuando la integridad de las personas dependientes del condenado se encuentren en riesgo, siendo la protección para los menores o personas incapaces, mas no para él, por lo que la situación fáctica dista mucho de la que regula el espíritu de la Ley 750 de 2002; (iii) de ninguno de los elementos obrantes en el proceso se puede deducir que con la presencia del procesado en su hogar sea la única forma de superar la actual situación de sus familiares, pues los ingresos obtenidos por su señora madre y el aporte de sus otros hijos, le permiten continuar con un aceptable nivel de vida, el cual no puede ser mejor como consecuencia precisamente del actuar avieso del señor OSPINA MOLINA; y (iii) en cuanto a la aplicación de la Ley 1820 de 2016, no está llamada a prosperar no solo por cuanto no guarda ninguna relación con el tema objeto de estudio, sino además porque las leyes citadas tienen aplicación en ámbitos completamente diferentes, correspondiendo en caso tal esta última a la Sala de Definición de Situaciones Jurídicas de la Jurisdicción Especial para la Paz, lo cual por consiguiente excluiría la intervención del juez de ejecución de penas. 

4.- Para resolver, SE CONSIDERA
Es necesario precisar que si bien la competencia para conocer del recurso de apelación interpuesto contra la decisión que define la petición de prisión domiciliaria, al tenor de lo dispuesto en el artículo 34.6 la ley 906 de 2004, radica en el juez que profirió la sentencia, en el presente asunto el conocimiento en segunda instancia le corresponde a esta Sala de Decisión en atención a que el asunto se encuentra regido por los parámetros de la ley 600 de 2000 (art. 80).

En consecuencia, acorde con la inconformidad que manifiesta el peticionario, se analizará si es procedente otorgar el beneficio de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia negado en primera instancia.
Con ese fin se hace imperioso analizar lo dispuesto por la Ley 750 de 2002 que regula lo concerniente a la prisión domiciliaria cuando se trata de madre o padre cabeza de familia. Normativa que en su artículo primero establece: “La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente”.
De igual modo, y por supuesto, se hace preciso establecer si el recurrente en realidad ostenta la condición de padre cabeza de familia, y para ello es indispensable la remisión al artículo 1º de la Ley 1232 de 2008, modificatoria de la Ley 82 de 1993, que prescribe: “[…] es mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar” -resaltado fuera del texto-
Al aplicar esas disposiciones al caso que nos ocupa, encuentra la Sala que en concordancia con lo expuesto por el señor juez que vigila el cumplimiento de la pena, el reporte de la visita socio familiar arroja información suficiente en el sentido que el señor OSPINA MOLINA no tiene la calidad de padre cabeza de familia, en tanto que, de un lado, los dos hijos que tiene son mayores de edad, incluso uno de ellos ya tiene su propio hogar establecido, y la otra hija convive en otro hogar con su progenitora. Sumado a que la madre del sentenciado suple sus necesidades en parte con una pensión que percibe, y el resto con los recursos que le proporcionan sus otros hijos. Por tanto, con base en el mismo documento se puede extractar que el condenado cuenta con el apoyo de sus familiares para el cuidado de su señora madre, situación contraria al presupuesto de “abandono absoluto” en que se deba encontrar la prole o personas desvalidas del medio familiar, como predicado indispensable para la prosperidad del sustituto.

Pero en caso de ser flexibles en ese entendimiento, tampoco estarían dadas las restantes exigencias establecidas en el artículo 38B del C.P., adicionado por el artículo 23 de la Ley 1709 de 2014, como quiera que allí se consagran como requisitos para obtener la prisión en el lugar de residencia, los siguientes: (i) que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de ocho (8) años de prisión o menos; (ii) que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2º del artículo 68A del C.P. 
Y sucede, que si bien la pena mínima prevista para el delito por el cual fue condenado el peticionario es de seis (6) años, es sabido que el concierto para delinquir agravado se encuentra expresamente incluido en la citada norma prohibitiva, por lo cual se hace inviable la concesión del citado beneficio.

Ahora, teniendo en cuenta lo manifestado por la defensora en cuanto a que la pena impuesta es sólo de 45 meses de prisión, de donde se podría inferir que por ser considerado por ella no tan alto dicho monto, se haría acreedor al beneficio solicitado; pero se tiene que el artículo 38G del Código de las penas exige para su concesión que se haya cumplido la mitad de la condena impuesta y concurran los presupuestos contemplados en los numeral 3º y 4º del artículo 38B, lo cual tampoco acredita el condenado, si en cuenta se tiene que si bien fue condenado en diciembre 07 de 2015, su captura tan solo se produjo el pasado mes de noviembre.

Por tanto, no están dadas las exigencias del numeral 2º del artículo 38B de la Ley 599 de 2000 ni las establecidas en el artículo 38G ibídem, y en tal sentido se deben acoger los argumentos expuesto por el juez de primera instancia para negar las pretensiones planteadas por defensa del sentenciado, porque considera la Colegiatura que los argumentos invocados por la abogada del sentenciado no son suficientes para acceder a la petición, en razón a que no se cumplen los requisitos esenciales establecidos por ley para acceder a la prisión domiciliaria ni siquiera como padre cabeza de familia.  

De todas formas, importa decirlo, se trata de una conducta grave que no solo afecta enormemente a los asociados, sino que también acarrea consecuencias de corrupción y violencia que en últimas causan un irreparable perjuicio a la comunidad en general. E incluso, el hecho de haber purgado otra pena por conducta similar no puede tomarse como un factor a favor de sus intereses, sino que por el contrario es una razón de peso que genera mayor perplejidad respeto a su desempeño social.  

Finalmente, se debe reiterar que el juez ejecutor no está facultado para dejar sin efecto las determinaciones tomadas por los despachos de conocimiento, cuando se trata de los subrogados penales; por consiguiente, no es posible retomar el debate para concederle al sentenciado alguno de los subrogados contemplados en la Ley. Y frente a la aplicación de la Ley 1820 de 2016, el juez fallador dejó claro que el sentenciado no cumplió la ruta de reintegración establecida en la norma, tal cual lo informó el Subdirector de Gestión Legal, Acceso y Permanencia de la Agencia Colombiana para la Reintegración, razón por la cual no era posible solicitar el beneficio señalado en la Ley 1424 de 2010. 

Corolario de lo expuesto, se hace imperativo la convalidación de la providencia objeto de recurso.
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, materia de apelación. 

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

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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