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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, septiembre veintisiete de dos mil cinco

                                                               Aprobado por Acta No. 487

                                                               Hora: 05:45 pm

Corresponde desatar el recurso de apelación interpuesto por el señor defensor del interno YEISON ANDREY SARAY HERRERA, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día cuatro (4) de agosto de dos mil cinco (2005), providencia a través de la cual se negó el beneficio de la prisión domiciliaria.

1.- PROVIDENCIA 

Recibida la solicitud y cumplida la visita socio-familiar respectiva, consideró el a quo que la medida sustitutiva implorada era improcedente, toda vez que el interesado afronta otra condena que le fuera impuesta por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Desquebradas, en fallo del dieciséis (16) de julio de dos mil tres (2003), también por la conducta punible de hurto calificado y agravado, hechos cometidos el veinte (20) de abril de ese mismo año. 

En esas condiciones su desempeño personal dejaba mucho que desear, dado que la condena que ahora descuenta se debe a hechos cometidos cuando se encontraba en período de prueba. Por ello, no puede pregonarse que el señor SARAY HERRERA no será un peligro para la sociedad ya que persiste en vulnerar las normas penales. Con tales referentes no puede hacerse un pronóstico favorable sobre su comportamiento futuro.

En lo que hacía referencia con la calidad de padre cabeza de familia, el artículo 1º de la Ley 750 de 2002 establecía que no podían ser destinatarios del beneficio quienes registraran antecedentes. En consecuencia, tampoco podía acceder por ese medio a la sustitución pedida, debido a tener en su haber dos (2) sentencias condenatorias por el mismo delito.

2.- RECURSO 

El apoderado del interno expresa en su memorial de impugnación que las dos condenas que afronta su prohijado se han originado por casos del destino que no son materia de estudio en el recurso. Se debe analizar la parte humana del individuo, sus nexos familiares y todas las circunstancias que permitan inferir de manera razonable que esa persona no requiere tratamiento penitenciario y acepta que el fundamento principal para la negación de la prisión domiciliaria radica en la condena anterior, que según la ley es impedimento para gozar tal beneficio.

Se refiere entonces a que el señor YEISON es padre de tres hijos, todos menores de doce años, que dependen de él. El artículo 314 del C.P.P. en su numeral 5 consagra la calidad de padre de familia como presupuesto para conceder la prisión domiciliaria y en presente evento, está claro que los menores se encuentran desprotegidos ante la ausencia de su progenitor de quien derivan el sustento diario. La persona detenida tiene derecho a que la situación de su familia sea menos gravosa porque en últimas no tiene que ver con la situación del condenado, bajo el entendimiento que los menores no deben pagar por los errores de los padres.

Solicita la concesión del sustituto, para que su prohijado se pueda poner de nuevo al frente del sostenimiento de la familia.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Por tener competencia para decidir, por los factores territorial y  funcional, procede la Sala a encarar el estudio del expediente y del auto interlocutorio impugnado. 

Como uno de los pilares en que se basa la impugnación, tiene que ver con la pretendida condición de padre cabeza de familia del señor SARAY HERRERA en aras de obtener el sustituto de la prisión domiciliaria, debe decirse que la Ley 82 de 1993 -aplicable al caso estudiado de conformidad con la jurisprudencia constitucional consignada en la sentencia C-184 de 2003-, define la figura de la persona cabeza de familia, siendo enfática al decir que se tiene esa calidad, siempre y cuando no exista el apoyo del otro cónyuge o compañero permanente y existan hijos menores de edad. Así queda claro que el interno no tiene la calidad invocada, toda vez que sea como fuere, su esposa en estos momentos está al cuidado de sus tres hijos menores de edad.

Pero en el caso de que en verdad fuera la única persona que vela por sus pequeños, tampoco podría acceder de manera directa a la sustitución pedida, dado que como acertadamente lo dedujo el señor Juez de primer grado, presenta en su record otra sentencia condenatoria
, también por los mismos hechos, lo cual indudablemente constituye antecedente, situación que fue prevista por el legislador como causal de negación de la prisión domiciliaria, tanto en el Código Penal en su artículo 38, como en la legislación que inicialmente permitió a las mujeres cabeza de familia gozar del mismo, pero en virtud del principio de igualdad, fue extendida posteriormente a los hombres cabeza de familia, de conformidad con lo decidido por la Corte Constitucional.

Vale la pena entonces, transcribir el contenido del artículo 1 de la ley 750 de 2002, que dispone:

Artículo 1°. 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.

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. (resalta la Sala).

Como corolario de lo precedente, por la inexistencia de la especial calidad exigida y debido a la presencia de antecedentes, es imposible conceder el sustituto pedido. 

Por otro lado, la norma invocada por el apelante, no puede aplicarse al presente caso, en primer lugar porque está contenida en la Ley 906 de 2004 cuya vigencia se establece para delitos cometidos a partir del primero (1º) de enero de este año, y en segundo término, porque la misma se refiere a una medida de aseguramiento, figura que se aplica únicamente en la etapa de investigación y juicio oral, pero no cuando con el fallo de condena se ha desvirtuado la presunción de inocencia del sujeto pasivo de la acción penal, como acontece en este caso en que ya se está en el estadio de ejecución de la pena impuesta. 

3.1. Asunto final
Llama la atención de la Sala, el contenido del Formato Informe Ejecutivo obrante en el folio 17, donde la autoridad policial deja constancia de las dos cédulas de ciudadanía que utilizaba el capturado, una a nombre de YEISON ANDREI SARAY OSORIO y la otra, como YEISON ANDREY SARAY HERRERA, que al decir de los policiales “a simple vista se puede establecer que se trata de la misma persona, con doble cedulación”.

Revisada la actuación, no se encontró alusión alguna a tal especto por parte del señor Juez de instancia, por tanto, se dispone que en caso de no haberse efectuado, por parte del Juzgado se compulsen las copias pertinentes para que se investigue la posible comisión de una conducta punible atentatoria de la fe pública.

Sin más consideraciones, el auto revisado será confirmado. 
4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal,

RESUELVE:

Primero: CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira que fue objeto de impugnación. 

Segundo: En caso de no haberse realizado antes, el señor Juez de primer grado deberá compulsar las copias pertinentes para que se investigue la posible comisión de una conducta punible contra la fe pública en que podría haber incurrido el señor YEISON ANDREI SARAY OSORIO o YEISON ANDREY SARAY HERRERA, tal como se mencionó en la parte motiva de esta providencia

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY  LÓPEZ

Secretario de la Sala
� La única constancia que la Sala encuentra sobre sentencia anterior, se refiere a una proferida por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Armenia (Qdío.), proferida el siete (7) de mayo de dos mil cuatro (2004), también por hurto calificado y agravado, según se ve en el folio 52.
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