CONCIERTO PARA DELINQUIR
Radicación: 660016000000 2016 00170 01
Procesado: JATR
NIEGA PRISIÓN DOMICILIARIA TEMPORAL
A N° 028

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:
PRISIÓN DOMICILIARIA TEMPORAL / EN ÉPOCA DE PANDEMIA / DECRETO 546 DE 2020 / PROCEDIMIENTO / DELITOS EXCLUIDOS / CONCIERTO PARA DELINQUIR / MEDIDAS ALTERNAS PARA PREVENIR EL RIESGO DE CONTAGIO.
… el Gobierno Nacional para procurar salvaguardar la vida e integridad de las personas privadas de la libertad y aminorar los niveles de hacinamiento de los establecimientos carcelarios, expidió el Decreto 546 de abril 14 de 2020 por medio del cual se adoptan medidas para sustituir la pena de prisión y la detención preventiva en establecimientos penitenciarios, por la prisión y la detención domiciliaria transitorias, respectivamente, en el lugar de residencia a personas que se encuentran en situación de mayor vulnerabilidad frente al Covid-19…

Tal normativa es la que en la actualidad deben aplicar los jueces con miras a verificar si las personas privadas de la libertad cumplen las exigencias para ser merecedoras del mencionado sustituto temporal -por espacio de seis meses-, sin dejar de lado que aunque tal Decreto se debe aplicar de forma preferente mientras dure su vigencia, las demás normas ordinarias relativas a la prisión domiciliaria deben seguir aplicándose en lo que las disposiciones especiales no regulen…

El referido Decreto en su artículo 8º contempla el procedimiento que se debe surtir con miras a hacer efectiva la prisión domiciliaria transitoria…

De igual manera, en el parágrafo 5º, del artículo 8º, se plasmó: “En relación con las personas que se encontraren en cualquiera de los casos previstos en los literales a, b, c, y d del artículo segundo del presente Decreto Legislativo, que no sean beneficiarias de la prisión o de la detención domiciliaria transitorias por encontrase inmersas en las exclusiones de que trata este artículo, se deberán adoptar las medidas necesarias por parte del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), para ubicarlas en un lugar especial que minimice el eventual riesgo de contagio.”
Así mismo, se plasmó en el artículo 6º ejusdem, que las personas que hayan cometido alguno de los ilícitos allí enunciados, quedarán excluidas de los beneficiarios de la prisión o detención preventiva temporal, entre los cuales se encuentra el concierto para delinquir simple y el agravado, contemplado en el artículo 340 C.P.
… como quiera que el interno se ubica en uno de los casos previstos en el literal c), art. 2º del Decreto 546 de 2020, sin que pueda ser beneficiario de la prisión domiciliaria por lo ya referido, de conformidad con lo reglado en el parágrafo 5º del artículo 6º ídem, la Sala ordenará oficiar a la Dirección del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira (Rda.) para que a la mayor brevedad posible se ubique al señor JATR: “en un lugar especial que minimice el eventual riesgo de contagio”, amén de las patologías que presenta.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira,  veinticuatro (24) de junio de dos mil veinte (2020).

Aprobado por Acta N° 481
Hora: 3:00 p.m.
1.- VISTOS 
Procede la Sala a resolver la solicitud de prisión domiciliaria temporal, a la luz de lo reglado en el Decreto 546 de 2020, que por parte de la Dirección del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira (Rda.) se elevó a favor del interno JATR. 

2.- ANTECEDENTES
El señor JATR y otros ciudadanos, fueron declarados penalmente responsables por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) en sentencia de febrero 01 de 2019, por medio de la cual se le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 228 meses de prisión, en calidad de coautor del delito de concierto para delinquir agravado dentro del proceso radicado al N° 660016000000-2016-00170-01. Contra esa decisión se interpuso recurso de apelación, actuación que fue asignada a esta Corporación en marzo 27 de 2019, y se encuentra pendiente de resolver la alzada.

El interno JATR elevó solicitud al juez fallador para que se le concediera la prisión domiciliaria a la Luz de lo reglado en el Decreto 546 de 2020, al padecer diversas patologías que ponen en riesgo su vida en el interior del centro carcelario donde se encuentra privado de su libertad. Igualmente, el Director (e) del Establecimiento Penitenciario y Carcelario ERE de Pereira, envío oficio al Centro de Servicios Judiciales, en el cual anexó la cartilla alfabética, antecedentes judiciales y certificado médico de dicho interno, para que se estudie la petición por él presentada, dejándose constancia que se encuentra dentro de las exclusiones contenidas en el canon 6 de dicha normativa, pero a petición del interno se procede a dar trámite a su requerimiento.

3.- Competencia
La tiene esta Corporación de conformidad con lo reglado en el parágrafo 1º, artículo 8º del Decreto 546 de abril 14 de 2020. 

4.- Para resolver, SE CONSIDERA 
Debe empezar la Sala por decir, que el Gobierno Nacional para procurar salvaguardar la vida e integridad de las personas privadas de la libertad y aminorar los niveles de hacinamiento de los establecimientos carcelarios, expidió el Decreto 546 de abril 14 de 2020 por medio del cual se adoptan medidas para sustituir la pena de prisión y la detención preventiva en establecimientos penitenciarios, por la prisión y la detención domiciliaria transitorias, respectivamente, en el lugar de residencia a personas que se encuentran en situación de mayor vulnerabilidad frente al Covid-19; e igualmente, se adoptan otras medidas para combatir el hacinamiento carcelario y prevenir el contagio.

Tal normativa es la que en la actualidad deben aplicar los jueces con miras a verificar si las personas privadas de la libertad cumplen las exigencias para ser merecedoras del mencionado sustituto temporal -por espacio de seis meses-, sin dejar de lado que aunque tal Decreto se debe aplicar de forma preferente mientras dure su vigencia, las demás normas ordinarias relativas a la prisión domiciliaria deben seguir aplicándose en lo que las disposiciones especiales no regulen, de conformidad con lo dispuesto en el canon 12 de ese estatuto.

El referido Decreto en su artículo 8º contempla el procedimiento que se debe surtir con miras a hacer efectiva la prisión domiciliaria transitoria, y en el mismo se establece que: “Cuando se tratare de personas condenadas a pena privativa de la libertad en establecimiento penitenciario o carcelario, el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, por medio de las direcciones regionales y los directores de establecimientos penitenciarios y carcelarios, verificarán preliminarmente el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos en el presente Decreto y remitirán a los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad respectivos, el listado junto con las cartillas biográficas digitalizadas, el cómputo de la pena, la información que obre en la hoja de vida, los antecedentes judiciales y los certificados médicos correspondientes de las personas privadas de la libertad que se ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el artículo segundo, para que dentro del término máximo de cinco (5) días den aplicación a lo dispuesto en este Decreto Legislativo”.

De igual manera, en el parágrafo 5º, del artículo 8º, se plasmó: “En relación con las personas que se encontraren en cualquiera de los casos previstos en los literales a, b, c, y d del artículo segundo del presente Decreto Legislativo, que no sean beneficiarias de la prisión o de la detención domiciliaria transitorias por encontrase inmersas en las exclusiones de que trata este artículo, se deberán adoptar las medidas necesarias por parte del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), para ubicarlas en un lugar especial que minimice el eventual riesgo de contagio.”
En efecto, en el canon 2º ídem se señaló bajo qué circunstancias deben encontrarse las personas privadas de la libertad para ser acreedoras a una de tales medidas, y para el efecto se relaciona:

“a) Personas que hayan cumplido 60 años de edad. 

b) Madre gestante o con hijo menor de tres (3) años de edad, dentro de los establecimientos penitenciarios. 

c) Personas en situación de internamiento carcelario que padezcan cáncer, VIH e insuficiencia renal crónica, diabetes, insulinodependientes, trastorno pulmonar, anticoagulación, hepatitis B y C, hemofilia, artritis reumatoide, enfermedades tratadas con medicamentos inmunosupresores, enfermedades coronarias, personas con trasplantes, enfermedades autoinmunes, enfermedades huérfanas y cualquier otra que ponga en grave riesgo la salud o la vida del recluso, de conformidad con la historia clínica del interno y la certificación expedida por el sistema general de seguridad social en salud al que pertenezcan (contributivo o subsidiado) o el personal médico del establecimiento penitenciario y carcelario, cuando se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Salud de la persona privada de la libertad.

d) Personas con movilídad reducida por discapacidad debidamente acreditada de conformidad con la historia clínica del interno y la certificación expedida por el sistema general de seguridad social en salud al que pertenezca (contributivo o subsidiado) o el personal médico del establecimiento penitenciario y carcelario, cuando se encuentren a cargo del Fondo Nacional de Salud del privado de la libertad. 

e) Personas condenadas o que se encontraren con medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento penitenciario y carcelario por delitos culposos. 

f) Condenados a penas privativas de la libertad de hasta cinco (5) años prisión. 

g) Quienes hayan cumplido el cuarenta por ciento (40%) de la pena privativa de la libertad en establecimiento penitenciario, atendidas las respectivas redenciones a que se tiene derecho”.

Así mismo, se plasmó en el artículo 6º ejusdem, que las personas que hayan cometido alguno de los ilícitos allí enunciados, quedarán excluidas de los beneficiarios de la prisión o detención preventiva temporal, entre los cuales se encuentra el concierto para delinquir simple y el agravado, contemplado en el artículo 340 C.P.
5.- EL CASO CONCRETO
En este asunto se advierte de entrada, que si bien el Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira consideraba que en cabeza del señor JATR no se cumplían las exigencias de índole objetivo para ser merecedor al beneficio de la prisión domiciliaria, como así lo expresó en el escrito respectivo, el proceder como lo hizo constituye un desconocimiento del procedimiento establecido en el Decreto 546 de 2020, situación que de contera impide darle al mismo el trámite de ley, en tanto precisamente el deber de las autoridades carcelarias, como se indica en el artículo 8º, es el de verificar de manera preliminar si el sentenciado acata o no los requisitos a que alude la norma. Y es así, en tanto no se trata de un favor, sino de un acto reglado que impone unos requerimientos por parte de la autoridad carcelaria.
Debe comprenderse de esa manera, porque de lo contrario todas las personas privadas de la libertad tomarán el mismo camino pese a saber de antemano que la decisión le será adversa, y con ello lo único que se logra es congestionar aun más el aparato jurisdiccional, circunstancia esta que precisamente es uno de los fines que inspira el Decreto al otorgar facultades excepcionales a los Directores de los Centros Carcelarios para remitir ÚNICAMENTE aquellas solicitudes que en realidad pudieran conllevar a la aplicación del beneficio de la prisión o la detención domiciliaria temporal.

Al margen de esa anomalía, lo que aquí corresponde decir, como ya se advierte, es que de manera diáfana el punible por el cual fue sentenciado el señor JATR, esto es, por concierto para delinquir con circunstancias de agravación, se encuentra EXPRESAMENTE EXCLUIDO por estar inmerso en el listado que contiene el artículo 6º.

Es verdad que el canon 2º del Decreto 546 de 2020 expresa bajo qué circunstancias deben encontrarse las personas privadas de la libertad para ser acreedoras a una de tales medidas, entre ellas para quienes padezcan de diabetes, sean insulinodependientes y presenten enfermedades coronarias, las que acorde con el dictamen médico allegado a la actuación posee el señor JATR, en tanto le fueron diagnosticados “diabetes mellitus”  e “hipertensión arterial”. Pero la mera constatación de tales afecciones médicas no estructuran automáticamente el derecho a la concesión del beneficio transitorio, ya que hay lugar a verificar que el peticionario no se encuentre incurso en alguno de los delitos de que trata el artículo 6º del Decreto Legislativo, como lo acaba de concluir la Sala de Casación Penal en reciente decisión
.

En este caso en particular, aunque el señor JATR padece algunas de las patologías a las que alude el Decreto Legislativo, se evidencia que el mismo fue sentenciado en primera instancia por un delito que se encuentra expresamente exceptuado, ante lo cual no tiene derecho a la concesión del beneficio.

No obstante lo dicho, como quiera que el interno se ubica en uno de los casos previstos en el literal c), art. 2º del Decreto 546 de 2020, sin que pueda ser beneficiario de la prisión domiciliaria por lo ya referido, de conformidad con lo reglado en el parágrafo 5º del artículo 6º ídem, la Sala ordenará oficiar a la Dirección del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira (Rda.) para que a la mayor brevedad posible se ubique al señor JATR: “en un lugar especial que minimice el eventual riesgo de contagio”, amén de las patologías que presenta. 

De otro lado, y como quiera que el procesado al elevar la petición hizo alusión a la concesión de la prisión domiciliaria, para lo cual plasmó no solo el Decreto 546 de 2020 sino además el artículo 38B C.P., norma esta que debe seguir aplicándose en cuanto no esté regulado en la codificación especial, se dirá que de considerar el señor JATR que cumple las exigencias para ser merecedor a la prisión domiciliaria acorde con lo dicho en ese dispositivo, deberá elevar la petición que corresponda para que sea el juzgado fallador quien se pronuncie al respecto, en aras de preservar el derecho a la doble instancia.

En ese orden de ideas, y sin lugar a mayores disquisiciones, la Corporación negará la solicitud de prisión domiciliaria transitoria objeto de estudio. 
ANOTACIÓN FINAL
En lo atinente a los recursos que proceden contra la presente determinación, podría pensarse que procederían ambos recursos ordinarios, tanto la reposición como la apelación; sin embargo, la ley y la jurisprudencia coinciden en asegurar que solo es viable la reposición. En efecto, el legislador al momento de hacer uso de su poder de configuración dejó consignado en forma expresa que contra una decisión de esta naturaleza solo procede la reposición (cfr. el contenido del inciso 2º del art. 8º del Decreto 546 de 2020); e igualmente, la Sala de Casación Penal en reciente pronunciamiento (CSJ AP, 3 jun. 2020, Rad. 51938) concluyó que en efecto no tiene cabida la apelación, sino únicamente la reposición. Así las cosas, la Corporación no encuentra opción distinta que ofrecer a las partes interesadas exclusivamente la posibilidad del recurso horizontal de reposición, que se deberá interponer y sustentar dentro de tres (3) días siguientes por escrito remitido en medio virtual.

No obstante lo anterior, cabe resaltar que uno de los magistrado de la Sala, concretamente el Dr. MANUEL YARZAGARAY BANDERA, es del criterio que para este asunto específico sí debe proceder el recurso de apelación, razón por la cual aclarará su voto única y exclusivamente en lo atinente a este aspecto relacionado con la impugnación. Siendo así, la Sala Mayoritaria considera importante dejar consignado que precisamente en una reciente providencia en donde figura como ponente el mismo magistrado YARZAGARAY BANDERA, se dispuso la remisión por competencia de un asunto similar a los juzgados con categoría de Circuito, por estimarse, entre otras cosas, que así debía ser para salvaguardar el principio de la doble instancia, es decir, que se dio a entender que no era admisible que la Sala de Casación conociera por vía de apelación un caso decidido por el Tribunal. Luego entonces, la Sala Mayoritaria no encuentra coherente que ahora se vaya a decir algo distinto.

Textualmente se expresó en ese reciente precedente de esta Sala lo siguiente:

“A lo anterior, se hace necesario precisar que pensar que el Ad quem debe pronunciarse en primera instancia sobre una petición de prisión domiciliaria transitoria deprecada en el devenir de un recurso de apelación interpuesto en contra de una sentencia condenatoria, sería un sinsentido que contrariaría los presupuestos propios de la competencia funcional, por cuanto seria la Corte Suprema de Justicia (C.S.J) a quien le correspondería resolver el recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión que eventualmente niegue la concesión de la prisión domiciliaria transitoria, creando de esa forma una especie de tercera instancia, en virtud de la cual ese Alto Tribunal asumiría competencias que legal ni constitucionalmente le corresponden.

[…] 

En ese orden de ideas y contrario a lo dicho por el A quo en el auto atrás mencionado, esta Colegiatura es del pensamiento que en aras de garantizar el derecho a la doble instancia que tienen los penados cuyos procesos se encuentran en espera de que se desate el recurso de apelación o el extraordinario de casación, las solicitudes de prisión domiciliaria transitoria establecida en el Decreto # 546 de 2020 deben ser atendidas en primera instancia por parte del Juzgado que dictó la sentencia recurrida, para que de esa manera sea la Sala Penal del Tribunal Superior la que conozca de los eventuales recursos de apelación que contra esas decisiones se establece se pueden interponer” 
. -negrillas y subrayado suplidos- 

5.- DECISIÓN
De conformidad con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, NIEGA la solicitud de prisión domiciliaria temporal presentada a favor del interno JATR.
Acorde con lo señalado en la parte motiva, por Secretaría se oficiará a la Dirección del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira (Rda.), para que de conformidad con lo reglado en el parágrafo 5º del artículo 6º del Decreto 546 de 2020, se ubique a la mayor brevedad al interno JATR en un lugar especial para minimizar un eventual riesgo de contagio, en atención a las patologías que presenta.
Contra la presente decisión procede únicamente el recurso de reposición.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Aclaración de voto

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ AP, 3 jun. 2020, Rad. 51938.


� TSP SP,  15 may. 2020, Rad. 660016000058200602507, Aprobada por Acta 392
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