Procesado: Óscar Adrián López Moreno
Delito: Fabricación, Tráfico o  porte de armas de fuego o municiones.
Radicado: 66594 60 00063 2011 0037800
Asunto: Sentencia de segunda instancia


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 – 20 de septiembre de 2017
Proceso:                


Penal – Confirma sentencia condenatoria

Radicación Nro. :
  
66594 60 00063 2011 0037800
Procesado:   


OSCAR ADRIÁN LÓPEZ MORENO
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Temas: 


NO CONCESIÓN DE LA PRISIÓN DOMICILIARIA. En lo que es objeto del recurso, es necesario señalar que existe una protección especial constitucional y legal frente a las madres, padres, hombres y mujeres cabeza de familia, tendiente a salvaguardar la institución de la familia y en particular los intereses de los menores de edad, la cual se ha desarrollado a través expedición de las Leyes 82 de 1993 y 750 de 2002 (…).En ese orden de ideas la única situación que se adujo en la audiencia del artículo 447 del CPP, fue que la detención del procesado le impediría brindar su sustento a los demás miembros de su familia, que en este caso serían su madre Flor Alcida Moreno Trejos y su hermana Diana Carolina López Moreno
, quienes dependían económicamente del procesado según la declaración extrajuicio rendida el 8 de febrero de 2012 ante la Notaría del municipio de Guática por el señor Juan Esau López Valencia, quien dijo ser tío del acusado y por su prima Yuly Mariana Rendón  López. Como se observa, de estas evidencias no se desprende que el señor López Moreno hubiera tenido la condición exigida en la ley para acceder a ese beneficio, establecido precisamente en favor de los hijos, y no de otros parientes (…).

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 950 del quince (15) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Pereira, veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Hora: 9:34 a.m. 
	Radicación
	66594 60 00063 2011 0037800

	Procesado
	Óscar Adrián López Moreno 

	Delito
	Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones

	Juzgado de conocimiento 
	Único Promiscuo del Circuito de Quinchía 

	Asunto 
	Resolver la apelación interpuesta en contra de la sentencia de primera instancia


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia dictada por el Juzgado Único promiscuo del Circuito de Quinchía, Risaralda, en la que se condenó a Óscar Adrián López Moreno, por el delito de, fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. 
El recurso solamente se interpuso en lo concerniente a la negación de la prisión domiciliaria al sentenciado. 
2. ANTECEDENTES

2.1. Según el factum de la sentencia de primera instancia, dictada con base en la aceptación de cargos del procesado
, los hechos ocurrieron el día 6 de noviembre de 2011, aproximadamente a las 3:00 horas, cuando personal de la subestación de Policía de San Clemente jurisdicción del municipio de Guática, vía pública, realizó la captura del señor Óscar Adrián López Moreno, a quien luego de solicitarle una requisa se le halló en su poder una arma de fuego, tipo revólver, marca “Llama”, modelo martial, calibre 38 SPL, número interno 13016, sin número externo, sin munición y sin permiso para su porte.
2.2. Se realizó el estudio preliminar de balística por perito de la Sijín de Pereira, Risaralda, a través del cual se pudo establecer que el arma incautada se encuentra en buen estado y apta para realizar disparos. 
2.3 En la audiencia efectuada el 7 de noviembre de 2011
 ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con Función de Garantías de Belén de Umbría, Risaralda, se declaró la legalidad de la captura del señor Óscar Adrián López Moreno, y se le formuló imputación por el punible de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones (art. 365  CP). El procesado aceptó los cargos formulados por la FGN. En aquella oportunidad el delegado del ente investigador retiró la solicitud de medida de aseguramiento. 
2.4 El Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía asumió el conocimiento de la causa. 
2.4.1 Pese a que dentro del expediente no obra copia de las actas de las audiencias que se tramitaron, de los registros se deduce que el  27 de marzo de 2012 se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia. 

2.4.2 En la sentencia del 9 de mayo de 2012 se declaró la responsabilidad del Óscar Adrián López Moreno con base en la prueba allegada y su aceptación de cargos. El acusado fue condenado a la pena principal de 67 meses y 15 días de prisión por la conducta punible de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones. Se le negaron los subrogados de condena condicional y prisión domiciliaria.

2.5 La defensa apeló la decisión de primer grado, en lo relativo a la negación del mecanismo sustitutivo de internación intramural, de prisión domiciliaria. 

3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO

Se trata de Óscar Adrián López Moreno, C.C. No. 1.089.718.775 de Guática Risaralda, nacido el 2 de mayo de 1988 en ese municipio, es hijo de Luis y Flor, de ocupación agricultor. 
4. LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO

Frente a lo que es materia del recurso propuesto, el A quo, consideró lo siguiente:

· El señor López Moreno no podía acceder a la prisión domiciliaria ya que no cumplía el requisito objetivo previsto para ese entonces, es decir que la pena prevista en la ley fuera igual o inferior a cinco (5) años
. A su vez según el artículo 19 de la ley 1453 de 2011, la pena mínima para la conducta por la cual fue sentenciado era de nueve (9) años de prisión.

· Igualmente existe restricción para la concesión de ese beneficio, en razón del delito por el que fue sentenciado el señor López, según el artículo 25 de la ley 1453 de 2011 “que modificó el artículo 64 del Código Penal” (sic). 
· Según los precedentes de la SP de la CSJ, la concesión de la prisión domiciliaria en el caso de los padres o madres cabeza de familia, no está supeditada a factores como la naturaleza del delito, la carencia de antecedentes penales, ni la valoración de componentes subjetivos, ni la comprobación de los requisitos exigidos por el artículo 1º, incisos 2º y 3º de la ley 750 de 2002.
· En este caso no resulta suficiente la prueba que aportó el defensor del procesado, en el sentido de que su madre y su hermana dependen económicamente de él, ya que se debe demostrar no solamente la condición de padre cabeza de familia, sino que los hijos y únicamente hijos menores, dependen exclusivamente de aquel y no se comprobó que el señor López fuera padre y menos padre cabeza de familia.  
5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL RECURSO DE APELACIÓN.

5.1 Defensa (recurrente) 
· A su modo de ver al procesado se le debió conceder el beneficio de prisión domiciliaria, ya que de la declaración extrajuicio que aportó se extracta que el señor López Moreno vive con su señora madre y su hermana que es menor de edad; labora como agricultor, y tiene a su cargo toda la responsabilidad de su hogar, pues su padre falleció el 5 de octubre de 2011, situaciones que fueron demostradas con prueba documental, como el registro civil de matrimonio de sus padres; el de defunción de su progenitor; el de nacimiento del acusado y la constancia de estudios de su hermana. 

· Considera que el procesado desde su lugar de domicilio puede solventar las necesidades de su núcleo familiar, pues estaría laborando en una finca de propiedad de su parentela. 

· El señor López no presenta antecedentes penales y que por ignorancia de la ley creyó que podía portar el arma que su padre conservó durante más de 30 años y que la usaba para cuidar los productos de su parcela tal y como lo hizo su progenitor durante más de 30 años. 
· Pidió que se tuvieran en cuenta las argumentaciones realizadas en la audiencia de IPS.
5.2 Delegado de la FGN (no recurrente) 

· El acusado no cumple con los requisitos para acceder al beneficio de la prisión domiciliaria que se encuentran definidos en el artículo 38 del Código Penal, modificado por la ley 1453 de 2011, y artículo 38A Ibídem, modificado por el artículo 3º  de la ley 1453 de 2011, en su numeral segundo, por la naturaleza del delito por el cual fue condenado, ya que existe expresa prohibición legal de conceder ese beneficio frente al punible de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones. 
· Hizo referencia a lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-184 de 2003 referente a la condición de madre o padre cabeza de familia. 

· Aunado a lo anterior, el artículo 64 del CP también prohíbe el beneficio de prisión domiciliaria frente al delito aquí investigado.
· Pide que se confirme la decisión de primera instancia.  

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia
Esta Colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver
Se contrae a establecer la legalidad de la decisión del juez de primer grado, que no accedió a la concesión de la prisión domiciliaria solicitada a favor del señor López Moreno. 
6.3 Para determinar si la determinación impugnada fue o no acertada, resulta imperioso realizar hacer referencia a las disposiciones consagradas en el Código Penal que se encontraban vigentes para la fecha en que fue proferida esa decisión, las cuales contemplan los requisitos para el reconocimiento de la prisión domiciliaria como sustitutiva de la de prisión intramural. 
6.4 En el caso concreto, para el día 7 de noviembre de 2011, fecha en la cual acontecieron los hechos materia de investigación, el texto de los artículos 38 y 64 del C.P., eran del siguiente tenor: 

 “ARTÍCULO 38. La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima, siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos.

2. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena.

3. Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

1) Cuando sea del caso, solicitar al funcionario judicial autorización para cambiar de residencia.

2) Observar buena conducta.

3) Reparar los daños ocasionados con el delito, salvo cuando se demuestre que está en incapacidad material de hacerlo.

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

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores públicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusión y cumplir las demás condiciones de seguridad impuestas en la sentencia, por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y la reglamentación del INPEC.

El control sobre esta medida sustitutiva será ejercido por la autoridad judicial que conozca del asunto o vigile la ejecución de la sentencia, con apoyo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que adoptará mecanismos de vigilancia electrónica o de visitas periódicas a la residencia del penado, según su competencia legal, entre otros, y que serán indicados por la autoridad judicial, para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informará al despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraídas, se evada o incumpla la reclusión, o fundadamente aparezca que continúa desarrollando actividades delictivas, se hará efectiva la pena de prisión.

Transcurrido el término privativo de la libertad contemplado en la sentencia, se declarará extinguida la sanción.

PARÁGRAFO. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, suministrará la información de las personas cobijadas con esta medida a la Policía Nacional, mediante un sistema único de información de conformidad con los parámetros que para tal efecto establezca el Ministerio del Interior y de Justicia en coordinación con estas entidades, dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedición de esta ley.”
“ARTÍCULO 64. El juez podrá conceder la libertad condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoración de la gravedad de la conducta punible, cuando haya cumplido las dos terceras partes de la pena y su buena conducta durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecución de la pena. En todo caso su concesión estará supeditada al pago total de la multa y de la reparación a la víctima o se asegure el pago de ambas mediante garantía personal, prendaria*, bancaria o mediante acuerdo de pago.

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendrá como período de prueba. Cuando este sea inferior a tres años, el juez podrá aumentarlo hasta en otro tanto.

PARÁGRAFO. La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima, cuando haya cumplido la mitad de la condena y concurran los presupuestos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del artículo 38 de la Ley 599 de 2000, siempre que la pena impuesta no sea por delitos de genocidio, contra el Derecho Internacional Humanitario, desaparición forzada, secuestro extorsivo, tortura, desplazamiento forzado, tráfico de menores de edad, uso de menores de edad para la comisión de delitos, tráfico de migrantes, trata de personas, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, extorsión, concierto para delinquir agravado, lavado de activos, terrorismo, usurpación y abuso de funciones públicas con fines terroristas, financiación del terrorismo y de actividades de delincuencia organizada, administración de recursos con actividades terroristas y de delincuencia organizada, financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas, delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes, fabricación, tráfico y porte de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas, y fabricación, tráfico y porte de armas de fuego, municiones o explosivos.

6.5 El artículo 38 del CP exigía el cumplimiento simultáneo de los siguientes requisitos: i) uno de carácter objetivo que tenía que ver con el quantum de la pena, cuya sanción mínima prevista en la ley debía ser de 5 años o menos; y ii) el subjetivo relacionado con un análisis que el fallador debía realizar respecto a los antecedentes personales, laborales o del procesado, los cuales a su vez le permitían inferir al fallador que no pondría en riesgo a la comunidad y que no evadiría el cumplimiento de la pena; y iii) aunado a lo anterior, el acusado debía garantizar a través de una caución  el cumplimiento de una serie de obligaciones. 
Por su parte, el artículo 64 Ibídem, específicamente en su parágrafo, prohibía el cumplimiento de la pena en el lugar del domicilio cuando se trataba entre otros, de delitos como el aquí investigado.
6.6 En el caso del señor Oscar  Adrián López Moreno, se tiene que el monto mínimo de la pena establecida para el delito de fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, previsto en el artículo 365 del CP, es de 9 años de prisión según la reforma establecida en el artículo 19 de la ley  1453 de 2011, el cual excede el límite de los ocho (8) años que prevé el artículo 38 B del C.P., .modificado por el artículo 23 de la ley 1709 de 2014 . 

En tal virtud no era posible que se reconociera ese beneficio al sentenciado con base en el citado artículo 38 B del C.P.  
6.7 Ahora bien, teniendo en cuenta que el recurrente solicitó que se tuvieran en cuenta los argumentos que expuso en la audiencia prevista en el artículo 447 del CPP, se debe señalar que durante el desarrollo de ese acto aconteció lo siguiente: 

6.7.1 El representante del ente investigador hizo referencia a las condiciones individuales, familiares, sociales y antecedentes del procesado, quien no presentaba antecedentes penales. 

6.7.2 Por su parte, el abogado que representa los intereses del incriminado expuso: 

· El señor Oscar Adrián López Moreno reside con su madre y una hermana menor de edad, y trabaja en una empresa en labores forestales.
· En ese mismo acto aportó copia de los siguientes documentos: i) registro civil de nacimiento del acusado; ii) registro civil de defunción del progenitor del señor López Moreno; iii) registro civil de nacimiento de la hermana del procesado, llamada Diana Lorena López Moreno, quien para esa fecha contaba con 17 años de edad; v) certificado de estudios a nombre de la mencionada joven de la Universidad del Área Andina de Pereira; vi) una declaración extrajuicio rendida por Juan Esau López Valencia y Yuly Mariana Rendón López a través de la cual manifiestan que el procesado reside con su hermana y su progenitora y que el señor López Moreno es el encargado de velar por la manutención del hogar; y vii) la historia clínica del encartado. 
· Si bien es cierto su patrocinado presentaba algunos problemas de salud, ellas no le impedían para seguir desempeñando su actividad laboral
· Tiene conocimiento que la pena para el delito investigado es alta, pero considera que en el caso del señor López Moreno se dan los presupuestos de la Ley 750 de 2002 para que éste pueda acceder al beneficio de prisión domiciliaria, con el fin de seguir velando por su señora madre que cuenta con 65 años de edad y para procurar por la educación de su hermana continuando con sus labores , teniendo en cuenta que el acusado es una persona de bien, que cometió el error de tener el arma que era de propiedad de su difunto padre. 

· Solicitó que se le diera la oportunidad de descontar la pena desde su lugar de residencia, en la que posiblemente el acusado podría realizar alguna actividad lucrativa para conseguir el sustento diario. 
6.8 La ley 750 de 2002 regula lo concerniente a la prisión domiciliaria frente a padre o madre cabeza de familia, de la siguiente manera: 
“Artículo 1°. La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza 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.

La presente ley no se aplicará a las autoras o partícipes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsión, secuestro o desaparición forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos políticos.

Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

Cuando sea el caso, solicitar al funcionario judicial autorización para cambiar de residencia.

Observar buena conducta en general y en particular respecto de las personas a cargo.

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

Permitir la entrada a la residencia, a los servidores públicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusión y cumplir las demás condiciones de seguridad impuestas en la sentencia, por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y cumplir la reglamentación del INPEC.

El seguimiento y control sobre esta medida sustitutiva será ejercido por el juez, autoridad competente o tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecución de la sentencia con apoyo en el INPEC, organismo que adoptará entre otros un sistema de visitas periódicas a la residencia de la penada para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informará al despacho judicial respectivo.”

6.9 En lo que es objeto del recurso, es necesario señalar que existe una protección especial constitucional y legal frente a las madres, padres, hombres y mujeres cabeza de familia, tendiente a salvaguardar la institución de la familia y en particular los intereses de los menores de edad, la cual se ha desarrollado a través expedición de las Leyes 82 de 1993 y 750 de 2002:

6.10 El art. 2º de la Ley 82 de 1993 define la figura de “cabeza de familia” (aplicable al hombre que también reúna los requisitos): “…entiéndese por mujer cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, 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…”
6.11 Por su parte, y como ya se advirtió, el artículo 1º de la ley 750 de 2002 señala que 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 unos requisitos adicionales. 

6.12 Sobre el tema en discusión hay que manifestar que en la sentencia C- 964 de 2003, la Corte Constitucional condicionó la constitucionalidad de las expresiones “mujer” y “mujeres” contenidas en algunos artículos de la anotada ley:  “en el entendido, que los beneficios establecidos en dichos artículos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se harían extensivos a los hijos menores y a los hijos impedidos dependientes del hombre que, de hecho, se encuentre en la misma situación que una mujer cabeza de familia”.

6.13. Se observa que la jurisprudencia constitucional extendió el concepto de madre cabeza de familia a los hombres, siempre y cuando se cumplan las condiciones exigidas por la ley, que en este caso y en virtud de la restricción establecida por el numeral 1º del artículo 38 B del C.P. sólo se podría conceder, bajo un supuesto fáctico distinto, esto es, en caso de que se hubiera demostrado el cumplimiento de los presupuestos del numeral 5º del artículo 314 del CPP, modificado por el artículo 27 de la ley 1142 de 2007. Adicionalmente hay que manifestar que no resulta aplicable el parágrafo del artículo 64 del C.P. que fue modificado por la ley 1453 de 2011 ya que esa norma se refería a un supuesto distinto como la concesión de la libertad condicional que en vigencia de esa norma estaba restringida para las personas sentenciadas por la violación del artículo 365 del C.P., entre otros delitos.

6.14. Sobre el tema hay que hacer las siguientes referencias normativas:

6.14.1 El parágrafo del artículo 38 del C.P. establece lo siguiente: “La detención preventiva puede ser sustituida por la detención en el lugar de residencia en los mismos casos en que procede la prisión domiciliaria. En estos casos se aplicará el mismo régimen previsto para ese mecanismo sustitutivo de la prisión.”. 

6.14.2 El artículo 461 del CPP establece que: “El juez de ejecución de penas y medidas de seguridad podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva.”. 

6.14.3 Por su parte el artículo 314 del CPP es del siguiente tenor: Sustitución de la detención preventiva. La detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de residencia en los siguientes eventos:...5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio.”.
6.15 En atención a lo expuesto en las disposiciones citadas, debe decirse que en sentido estricto el señor López Moreno, no tiene la calidad jurídica de “padre cabeza de familia”, en los términos de la norma antes citada, ya que no tenía hijos para la fecha en que fue sentenciado, por lo cual en su caso sólo no se puede invocar la aplicación del artículo 1º de la ley 1232 de 2008 (extensivo a los hombres según sentencia C- 184 del  4 de marzo de 2003 de la Corte Constitucional). 
El parágrafo del mismo artículo establece una obligación especial así: “La condición de Mujer Cabeza de Familia y la cesación de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, debe ser declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias básicas del respectivo caso …” 

6.16 En ese orden de ideas la única situación que se adujo en la audiencia del artículo 447 del CPP, fue que la detención del procesado le impediría brindar su sustento a los demás miembros de su familia, que en este caso serían su madre Flor Alcida Moreno Trejos y su hermana Diana Carolina López Moreno
, quienes dependían económicamente del procesado según la declaración extrajuicio rendida el 8 de febrero de 2012 ante la Notaría del municipio de Guática por el señor Juan Esau López Valencia, quien dijo ser tío del acusado y por su prima Yuly Mariana Rendón  López.

6.17 Como se observa, de estas evidencias no se desprende que el señor López Moreno hubiera tenido la condición exigida en la ley para acceder a ese beneficio, establecido precisamente en favor de los hijos, y no de otros parientes como se desprende de la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional, donde se ha manifestado lo siguiente:

6.17.1 En la sentencia C-964 de 2003, la Corte Constitucional, condicionó la constitucionalidad de las expresiones “mujer” y “mujeres” contenidas en algunos artículos de la ley 750 de 2002 así en el entendido, que los beneficios establecidos en dichos artículos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se harían extensivos a los hijos menores y a los hijos impedidos dependientes del hombre que, de hecho, se encuentre en la misma situación que una mujer cabeza de familia, a fin de proteger el interés superior de esos menores.
6.17.2 A su vez en la sentencia T-724 de 2009 la misma Corporación manifestó:
 “…No basta con que el actor manifieste que se encarga de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de sus hijas, sino que debe siquiera probar sumariamente la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, o que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como madre o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad física, sensorial, síquica o mental o, como es obvio, la muerte…”

6.18 Como se observa tanto la ley como los precedentes citados exigen la comprobación de un primer supuesto fáctico, consistente en la paternidad o maternidad, como prerrequisito de examen de la condición jurídica de “padre o madre cabeza de familia”, el cual no se reúne en el presente caso, en atención a lo dispuesto en el artículo 1º de la ley 1232 de 2008, citada en precedencia.

6.19 Con base en estas razones, se considera que le asistió razón a la juez de primer grado al no conceder la prisión domiciliaria, en los términos de los artículos 314-5 y 461 del CPP, solicitada en favor del señor López Moreno, cual se confirmará la decisión que fue objeto del recurso.

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira,(Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada por el Juzgado único Promiscuo del Circuito de Quinchía, mediante la cual se condenó al señor Óscar Adrián López Moreno, como responsable del delito de Fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones, en lo que fue objeto de impugnación.

SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contar ella  procede el recurso de casación.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Ver folios 7 y 8 


� Folio 19-26. 


� Folio 1-2


� Folios 19 a 26 


� Actualmente 8 años según artículo 23 Ley 1709 de 2014


� Ver folios 7 y 8 


� Sentencia T-724/09
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