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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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
CONCIERTO PARA DELINQUIR / SUSTITUCIÓN DE PRISIÓN INTRAMURAL POR DOMICILIARIA / COMPETENCIA PARA DECIDIR SOBRE ELLA / MADRE O PADRE CABEZA DE FAMILIA / CARGA PROBATORIA.
… efectivamente hoy por hoy, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia nacional, los jueces de conocimiento no deben pronunciarse acerca de la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria en los eventos a los que remite el canon 461 C.P.P. -aquellos contenidos en el artículo 314 C.P.P. -, toda vez que ello es competencia exclusiva o excluyente de los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.  Al respecto se ha sostenido por la citada Corporación:

“[…] de acuerdo con criterio uniforme de la Corporación, en el sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria no cabe pronunciamiento alguno de los jueces de instancia sobre la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria por cuanto, a voces del artículo 461 de la Ley 906 de 2004, esta es una competencia reservada al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad”. (…)
… en este asunto, hasta el momento, no se ha acreditado con suficiencia la condición de padre o madre cabeza de familia a favor de los procesados.

El artículo 1º de la Ley 1232/08, que modificó la Ley 82/93, el cual 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-.

Tal norma se hace extensible a los hombres que se consideran jefes de hogar, como así lo señaló la Corte Constitucional en la sentencia C-964/03…
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, trece (13) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 1146
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 14 de 2018. 2:14 p.m.

	Sentenciados: 
	Andrés Felipe Pareja Pareja, Claudia Patricia Vásquez Jiménez, Yesica Paola Raigoza Correal y 21 personas más.

	Cédula de ciudadanía:
	1.090.149.173, 25.196.509 y 1.090.150.358, todas de Santuario (Rda.)

	Delito:
	Concierto para delinquir agravado.

	Bien  jurídico tutelado:
	Seguridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de noviembre 7 de 2018. SE CONFIRMA


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.- Los hechos a los cuales se contrae la presente actuación quedaron consignados en el fallo de primera instancia de la siguiente manera:
“Como quiera que por parte de investigadores de la Policía Nacional se estableció la existencia de una organización criminal, conformada por aproximadamente 45 personas, que operaba en Santuario y La Celia, específicamente en el barrio Santa fe, el sector “La 40”, barrio Kennedy, sector “La Estrella”, el “Callejón de los Mecatos” y el parque Simón Bolívar de Santuario, que se dedicaban al tráfico de estupefacientes, se adelantaron las pesquisas en el curso de las cuales se conoció que era liderada por ORFA OME CORDOBA alias “LA MA” y que sus integrantes eran las persona aquí acusadas, que se encargaban de la distribución y venta de estupefacientes de manera dosificada.

Así mismo se logró establecer que el señor COLORADO HENAO instrumentalizaba al menor de edad M.E.G.R., para la venta de la sustancia ilícita y que ORFA OME CORDOBA fue la determinadora de tentativas de homicidio, perpetradas con arma de fuego, de las que fueron víctimas los señores REIVER FABRICIO GARCÍA ISAZA y JHON EDWIN OSORIO VILLEGAS, y como autores materiales se identificó a los señores GERMÁN ANDRES ECHEVERRY AREIZA y FABIÁN ANTONIO VILLA BEDOYA.
Por lo anterior, se produjo la vinculación de los procesados a esta investigación mediante órdenes de captura, que se hicieron efectivas mediante diligencias de allanamiento y registro […]” 

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (noviembre 1° y 2° de 2017) ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.), por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión de 32 indiciados; (ii) se le imputó a los señores ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA y YESICA PAOLA RAIGOZA MORALES la conducta de concierto para delinquir agravado -art. 340 inciso 2° C.P.-, y a la señora CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ similar conducta así como la de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de “vender” –art. 376 inc. 2° C.P.-, cargos que ninguno de los indiciados aceptó; (iii) a los restantes 29 coprocesados, igualmente la Fiscalía les imputó diversos cargos; y (iv) se les impuso a los mismos medida de aseguramiento de la siguiente manera: para el señor PAREJA PAREJA consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario y para a las señoras RAIGOZA MORALES y VÁSQUEZ JIMÉNEZ, la detención en su lugar de residencia.
1.3.- Mediante escrito de febrero 28 de 2018, la Fiscalía presentó el acta de preacuerdo al que llegó con 23 de los coprocesados, entre ellos los señores ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA, YESICA PAOLA RAIGOZA MORALES  y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ quienes aceptaron cargos, a cambio de que se les concediera como única rebaja una rebaja del 50% de la pena imponer, cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad (Rda.), autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de verificación de preacuerdo (octubre 16 de 2018) en la cual los acusados de manera libre, voluntaria y consciente aceptaron los cargos los términos del mismo, procediéndose por parte del despacho a impartir aprobación al referido consenso mediante audiencia celebrada en noviembre 7 de 2018, fecha en la que igualmente emitió la respectiva sentencia de condena por medio de la cual: (i) condenó, entre otros, a los señores ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA, YESICA PAOLA RAIGOZA MORALES y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ por los cargos endilgados y admitidos; (ii) le impuso pena privativa de la libertad de 28 meses a ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA y YESICA PAOLA RAIGOZA MORALES, y de 54 meses para la señora CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ, e igualmente multa para cada uno de ellos en cuantía de 1.350 s.m.l.m.v. así como la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso de la sanción corporal; y (iii) les negó el mecanismo de la sustitución condicional de la ejecución de la pena, así como la prisión domiciliaria.
1.4.- Las apoderadas de los sentenciados antes mencionados estuvieron inconformes con la determinación adoptada, procediéndose a su impugnación, motivo por el cual el recurso fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensora de ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA -recurrente-

Pide se revoque la decisión emitida por el a quo, al negar la prisión domiciliaria y se le conceda la misma, lo cual sustenta en lo siguiente:

Considera que aportó los elementos probatorios necesarios para demostrar que su cliente es padre cabeza de familia, por lo cual pide sean nuevamente analizados, máxime que el señor ANDRÉS FELIPE es un hombre honesto, trabajador y quien ha velado moral y económicamente por su familia, debiéndose tener en cuenta igualmente la jurisprudencia relativa al desempeño personal laboral, familiar o social, con lo cual se puede determinar que su prohijado no colocará en peligro a la sociedad ni evadirá el cumplimiento de la pena, pues al realizar un preacuerdo aceptó de antemano su responsabilidad.

El a quo no tuvo en cuenta las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos para decidir sobre la prisión domiciliaria, siendo la Corporación quien deberá determinar lo pertinente a ese respecto, máxime que no se le excarcelará sino que continuará detenido en su domicilio a cargo del INPEC.

Aduce que el señor PAREJA PAREJA cumple con las exigencias contenidas en el canon 38G C.P. para ser merecedor de la prisión domiciliaria, y está preparado para gozar del mismo, si en cuenta se tiene que el Estado por intermedio del INPEC, pudo establecer que a pesar de haber cometido un error, lo aceptó, se sometió a sus programas y demostró que quiere ser un hombre correcto, por lo cual se debe analizar no solo la conducta cometida, sino también su tratamiento penitenciario, el cual ha sido muy bueno y no existe la necesidad que continúe privado de la libertad.

2.1.- Defensora de YESICA PAOLA RAIGOZA y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ -recurrente-

Pide se revoque parcialmente la decisión proferida y se le conceda a sus defendidas la prisión domiciliaria como madres cabeza de familia, lo cual fundamenta en lo siguiente:
Por vía de preacuerdo sus clientes fueron condenadas a 48 y 54 meses de prisión y aunque el a quo al inicio de su intervención consideró que era el Juez de Ejecución de Penas al que le corresponde decidir sobre la petición de prisión domiciliaria, analizó las circunstancias de la conducta endilgada, su gravedad y el peligro para la comunidad, así como el ejemplo para sus hijos.

En su criterio el a quo no estudió los requisitos a que alude la Ley 750/02, en la que se apoyó para pedir tal beneficio, pues no son las circunstancia que rodearon los hechos ni la lesión del bien jurídico la que establezca su procedencia sino las relativas al desenvolvimiento en sociedad de la mujer, tanto a nivel personal, familiar y social. YESICA PAOLA es madre de una niña y CLAUDIA PATRICIA lo es de tres, como así lo acreditó y los padres de las pequeñas también se encuentran privados de la libertad por esa misma investigación. 
Estima que las mismas no pondrán en riesgo a la comunidad, pues ya estuvieron en detención preventiva en su domicilio cerca de un año al cuidado de sus hijos, y estima que las mismas reúnen las condiciones para ser merecedoras de la prisión domiciliaria, desde donde se les podría brindar la posibilidad de trabajar para lograr un mayor apoyo económico a su descendencia, dado que su permanencia en el penal solo resquebraja el núcleo familiar y los menores están trastornados por la ausencia de sus progenitoras. Agrega que la Ley 750/02 fue concebida como un beneficio para las madres que deben velar por la manutención de sus hijos y que estos no queden a la deriva de cualquier institución o familiar y evitarles así los sufrimientos que han padecido.

Luego de hacer alusión a normas de carácter internacional y a decisiones de la Corte Constitucional, relativas a la protección de los niños, señala que la conducta por la cual fueron condenadas sus defendidas no se haya excluida de tal beneficio y del pronóstico de la visita socio familiar se evidencia la relevancia que se tiene para concederles la prisión domiciliaria. Estima entonces que al confrontar la necesidad de proteger de un lado a la familia y por el otro la sociedad, la balanza debe inclinarse hacia la primera, pues de permanecer en su vivienda, sus hijos estarán mejor mientras que en la cárcel los pequeños permanecerán desamparados.

Como los derechos de los niños priman sobre los de los demás, y al entenderse que las sentenciadas no pondrán en peligro a la comunidad o a su propia familia, resulta procedente que se les conceda la prisión domiciliaria.

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 si la determinación del funcionario de primer nivel en cuanto negó la prisión domiciliaria como padre y madre cabeza de familia de los procesados, se encuentra ajustada a derecho; o si, por el contrario, hay lugar a revocar esa decisión para proceder a conceder tal beneficio como lo solicitan las abogadas recurrentes.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la admisión de los cargos por parte de los acá sentenciados, por la vía de preacuerdo, donde estuvieron debidamente asistidos e ilustrados acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento por consenso a cargos que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad obran elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que los hoy involucrados tuvieron participación activa en la misma.

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se incursionará en el análisis de fondo que en derecho corresponde.

En el trámite del proceso y en desarrollo de la audiencia a la que alude el canon 447 C.P.P., las defensoras de los señores ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA,  YESICA PAOLA RAIGOZA MORALES y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ solicitaron al a quo que les concediera a los mismos el beneficio de la prisión domiciliaria por tener la condición de padre y madres cabeza de familia. Tal solicitud se fundamentó en que cada uno de los procesados es padre de hijos menores de edad, para el caso de ANDRÉS FELIPE tiene una niña de 3 años de edad, y aunque tiene compañera ella no trabaja para estar al cuidado de su hija y de su abuela. Por su parte, YESICA PAOLA es madre de una menor de 3 años de edad, y CLAUDIA PATRICIA de tres pequeños de 4, 9 y 14 años, y sus esposos o compañeros permanentes igualmente se hallan privados de su libertad con ocasión de este mismo asunto. De igual manera se aportó el informe de visita domiciliaria realizado por el ICBF. Dicha pretensión no fue acogida por el fallador, quien esgrimió que es el Juez de Ejecución de Penas quien debe pronunciarse sobre tal petición, pero no obstante que ello hubiera bastado para zanjar tal requerimiento, hizo referencia a la gravedad de la ilicitud en que incurrieron los acá procesados, y si bien la pena fue reducida ello obedeció al acuerdo celebrado con la Fiscalía, destacándose además que la ilicitud en que incurrieron se traduce en un nefasto ejemplo para sus hijos, a consecuencia de lo cual no sería procedente conceder la prisión domiciliaria exigida.

Lo primero que debe decirse es que efectivamente hoy por hoy, de conformidad con lo establecido por la jurisprudencia nacional, los jueces de conocimiento no deben pronunciarse acerca de la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria en los eventos a los que remite el canon 461 C.P.P.
 -aquellos contenidos en el artículo 314 C.P.P.
-, toda vez que ello es competencia exclusiva o excluyente de los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.  Al respecto se ha sostenido por la citada Corporación:

“[…] de acuerdo con criterio uniforme de la Corporación, en el sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria no cabe pronunciamiento alguno de los jueces de instancia sobre la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria por cuanto, a voces del artículo 461 de la Ley 906 de 2004, esta es una competencia reservada al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. Únicamente, en la hipótesis de encontrar satisfechos los presupuestos normativos que regulan el instituto de la detención domiciliaria, al momento de proferir sentencia, habría lugar a conceder la sustitución de la medida, no así, la prisión domiciliaria.
Sobre el particular, la Sala recientemente reiteró su postura en el siguiente sentido:
“Finalmente cuestiona el demandante que a su prohijado no se le haya reconocido, con violación de los artículos 461 y siguientes de la Ley 906 de 2004 y de principios como el debido proceso, igualdad, dignidad y favorabilidad, el sustitutivo de prisión domiciliaria, mas un tal reparo deviene igualmente infundado, no sólo porque el asunto no se ventiló en las instancias, en éstas se trató fue la prisión domiciliaria del artículo 38 del Código Penal, sino porque además la competencia para pronunciarse en relación con aquella norma en concordancia con el artículo 314 de la Ley 906 concierne al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, lo cual supone obviamente un fallo debidamente ejecutoriado”.

Tal posición fue reiterada en la CSJ SP, 30 ago. 2017, rad. 47761,  en la que se expresó:

“[…] Adicionalmente, la dinámica del proceso también impone que sobre la sustitución de la prisión intramural por domiciliaria u hospitalaria -motivada en enfermedad grave se pronuncie el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, no el de conocimiento, porque, en estricto sentido, la ejecución de la sentencia sólo tiene lugar una vez esta cobra firmeza, momento a partir del cual surge oportuno decidir si es o no viable acceder a la mencionada sustitución, con base en valoración médico legal actual o actualizada sobre el estado de salud del condenado. Correlativamente, la decisión que eventualmente podría adoptar el juez de la causa en la sentencia es la de sustituir la detención, que para ese momento se funda en el sentido del fallo condenatorio en orden a garantizar el cumplimiento de la condena […]”.
Además de lo anterior, aprecia la Sala que en este asunto, hasta el momento, no se ha acreditado con suficiencia la condición de padre o madre cabeza de familia a favor de los procesados.

El artículo 1º de la Ley 1232/08, que modificó la Ley 82/93
, el cual 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-.

Tal norma se hace extensible a los hombres que se consideran jefes de hogar, como así lo señaló la Corte Constitucional en la sentencia C-964/03, al estudiar la demanda presentada contra algunos de los artículos contenidos en la Ley 89/93, donde dispuso que “[…] los beneficios establecidos en dichos artículos a favor de las personas dependientes de la mujer cabeza de familia se harán 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 […]”.

Bajo ese criterio aquí no quedó probado que ANDRÉS FELIPE PAREJA PAREJA, YESICA PAOLA RAIGOZA CORREAL y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ sean las únicas personas que están a cargo de sus descendientes menores de edad y que no cuenten con el apoyo de ningún otro miembro de su núcleo familiar, mucho menos que se haya acreditado el presupuesto de “abandono absoluto” en que se encuentran los niños, situación indispensable para la prosperidad del sustituto, respecto de lo cual nada se indicó en el informe arrimado respecto de las señoras YESICA PAOLA y CLAUDIA PATRICIA, en tanto que del señor PAREJA PAREJA no se encontró ningún informe en la carpeta pertinente. 

Si bien es cierto que en este caso hubiera bastado que el a quo, en relación con la petición elevada por los defensores, manifestara que la competencia para ello está radicada en los Juzgados de Ejecución de Penas -como así lo hizo al comienzo de su disertación al respecto-, el mismo decidió incursionar en el estudio de la gravedad de la ilicitud, para finalmente negar tal pretensión- Pero ello, no implica que la Corporación deba efectuar un análisis de fondo al respecto, por cuanto la competencia para determinar si procede o no tal beneficio a favor de los acá procesados está radicado en otro despacho judicial.

Por lo anterior, la Sala acompañará la decisión emitida por el funcionario de primer nivel al negar la prisión domiciliaria solicitada a favor de los coacusados ANDRÉS FELIPE PARJEA PAREJA, YESICA PAOLA RAIGOZA CORREAL y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ; sin embargo, les queda abierta la posibilidad para que el citado beneficio sea solicitado ante el juez de ejecución de penas, funcionario en el cual radica la competencia para pronunciarse al respecto.

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, CONFIRMA el fallo objeto de impugnación, en lo que atañe al numeral cuarto de la parte resolutiva por medio del cual se le negó específicamente a los sentenciados ANDRÉS FELIPE PARJEA PAREJA, YESICA PAOLA RAIGOZA CORREAL y CLAUDIA PATRICIA VÁSQUEZ JIMÉNEZ la prisión domiciliaria como padre y madres cabeza de familia. En lo demás, el fallo SE CONFIRMA.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sustitución de la ejecución de la pena. 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.


� Sustitución de la detención preventiva. […] 4. Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales”.


� CSJ AP, 11 dic. 2013, rad. 41300, reiterado en AP 30 jul. 2014, Rad. 38262.


� Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia.
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