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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por el interno LUIS ALBERTO JARAMILLO LONDOÑO, contra el auto interlocutorio proferido el veintiocho (28) de agosto del presente año por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria que se había presentado.
2.- PROVIDENCIA 

Previa realización de visita social familiar por parte de la Trabajadora Social de la Comisaría de Familia de Calarcá (Qdío), el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena impuesta al señor LUIS ALBERTO JARAMILLO LONDOÑO, negó la concesión de la prisión domiciliaria. Sus argumentos fueron los siguientes:

Entendió el Despacho que la petición tenía un doble contenido, de un lado lo referente con el artículo 38 del Código Penal en cuanto la cantidad de pena impuesta así lo permitía; y del otro, su condición de padre cabeza de familia, para lo cual se debía acudir a la Ley 750 de 2002 y al artículo 314 numeral 5 en armonía con el 461 de la Ley 906 de 2004.

Analizó en primer término lo atinente con la calidad de padre cabeza de familia, sobre lo cual acotó que el informe de la Trabajadora Social señalaba que en el lugar aportado solamente vivían los padres del interno. Así entonces, no había señalado la dirección donde se encontraban los menores aludidos, ni sus registros civiles de nacimiento, ni otros datos; lo que reflejaba que sus hijos no se encontraban bajo su cuidado, requisito contemplado en el numeral 5º del artículo 314 del actual C.P.P. En esas condiciones no cumplía con el requisito objetivo de la norma.

En lo que hacía con la aplicación del artículo 38 del Código Penal, era exigencia que tampoco se satisfacía, toda vez que la pena mínima para el delito de extorsión tentada agravada era del orden de 144 meses de prisión, tal como se había indicado en la sentencia condenatoria proferida en contra del señor JARAMILLO LONDOÑO. Entonces, 144 meses eran equivalentes a doce (12) años de prisión, cifra muy superior al tope de los cinco (5) años a que aludía la norma en referencia directa no a la pena individualizada sino a la sanción mínima prevista en la Ley.
Pero además, el otro requisito señalado en el artículo mencionado, tampoco se cumplía ya que el Juez no podía apartarse de la naturaleza y modalidad de la conducta punible motivo de condena, que en este evento conllevaba la zozobra, el desasosiego y la afección sicológica de la víctima que es sometida a amenazas físicas y morales. La doctrina y la jurisprudencia coincidían en que el estudio de la personalidad del individuo no podía hacerse al margen de la conducta punible, porque individuo y conducta eran aspectos inescindibles. Se colegía entonces que el recluso no tenía respeto para con sus semejantes y que carecía de los más mínimos valores, razón por la cual la comunidad estaría nuevamente expuesta a sufrir un gran daño con su presencia en caso de concedérsele el beneficio pedido. Además, se percibía que el ánimo del sentenciado era obtener beneficios económicos de la manera más fácil, sin importarle para nada el perjuicio que hubiera podido ocasionar. 
En conclusión, el pronóstico no podía ser positivo, por tanto, se imponía el deber del Estado de proteger a los integrantes de la sociedad, mediante la separación temporal que significaba el internamiento carcelario.   

3.-  RECURSO

Una vez arribó el expediente a la Sala, se corrió el traslado respectivo y dentro de él la persona aquí sentenciada presentó escrito sustentatorio del cual se extracta:

-Solicitó el beneficio ya que sus padres padecen graves enfermedades, su papá es persona minusválida que permanece todo el tiempo en su lecho. Su señora madre ha perdido la visión en un 90 % y está a punto de “perder la vista” y debe recibir medicamentos diarios no solamente para sus ojos sino para el corazón ya que es una persona que sufre de presión alta. Requieren de su presencia para que les colabore no sólo con los medicamentos sino también en lo necesario para su mantenimiento diario.

- No comprende la razón por la cual se le negó el beneficio, si la Trabajadora Social verificó la grave situación que atraviesan sus padres, quienes sobreviven de lo que les regalen.
Pide en consecuencia la revocatoria de la providencia que fue contraria a sus intereses.
4.-  SE CONSIDERA

La Sala tiene competencia funcional para pronunciarse sobre la apelación interpuesta contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.
Antes de entrar en el fondo del asunto, considera el Tribunal necesario pronunciarse sobre la procedencia de la aplicación de la figura de sustitución de la privación de la libertad, contenida en la proposición jurídica integrada por los artículos 461 y 314 de la Ley 906 de 2004, a la que se hizo alusión en la providencia apelada.

4.1.- MOMENTO EN QUE SE PUEDE INVOCAR LA SUSTITUCIÓN DE LA PRISIÓN DOMICILIARIA, ACORDE CON EL ARTÍCULO 461 DE LA LEY 906 DE 2004.

Gran dificultad había presentado para los dispensadores de justicia, la interpretación de la proposición normativa integrada por los artículo 461 y 314 del actual C.P.P., habida cuenta que de manera directa se solicitaba la sustitución de la pena privativa de la libertad, invocando las mismas causales tenidas en cuenta para la concesión de la detención preventiva. Afortunadamente tal aspecto, fue objeto de análisis en reciente decisión de la Corte Suprema de Justicia donde se determinó en qué casos debe aplicarse el todavía plenamente vigente artículo 38 del C.P. y además, se explicó la razón por la cual no se podía asimilar la detención preventiva con la prisión domiciliaria, figura esta última propia de quienes soportaban una sentencia condenatoria. Allí se dijo:

Es cierto que en la sistemática de la Ley 906 de 2004, la detención domiciliaria no exige límite punitivo, como está consagrado en el artículo 314, norma que en verdad tiene efectos sustanciales favorables en la regulación de este específico instituto, como lo reconoció la Sala en proveído del 4 de mayo de 2005, Rdo. 23.567.

Este trato benévolo se entiende porque en la filosofía del sistema oral acusatorio el querer del legislador fue restringir el cumplimiento de la detención bajo el régimen carcelario, para privilegiar, de manera general, un régimen que no esté sujeto a la severidad de la reclusión intramural, la que tendrá lugar únicamente cuando se considere necesario para los fines estrictamente señalados en el artículo 308 de la Ley 906 de 2004.

Pero, esa regla general que rige en el trámite procesal no puede extenderse a los casos donde el Estado después de destronar la presunción de inocencia, condena al cumplimiento de una pena privativa de la libertad, porque en tales eventos la aplicación de la medida debe responder a otros fines distintos a los señalados en el referido precepto instrumental, que no son otros que los fines específicos de la pena establecidos en el artículo 4º del Código Penal -Ley 599 de 2000-.

La observancia de esos fines en la aplicación de la pena, necesariamente deben armonizarse con las exigencias legales establecidas en el artículo 38 de la Ley 599 de 2000 para la prisión domiciliaria, como sustitutiva de la prisión, además de su requisito objetivo.

Es decir, en la sistemática del nuevo Código Procesal Penal, la detención domiciliaria responde a unos fines específicos, aquellos señalados en el citado artículo 314, distintos a los fines de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado, que se activan en el momento de la imposición de la pena de prisión, por lo que no puede entenderse reformado el artículo 38 del Código Penal por el citado artículo 314 de la Ley 906 de 2004.

En la misma decisión, previo un exhaustivo análisis de las hipótesis en las cuales era posible la aplicación de la sustitución de la privación de la libertad, la Corte concluyó que sólo era posible acudir a esa figura, cuando se tratara de situaciones que ocurrieran luego de haberse proferido la respectiva sentencia y haber quedado en firme, tal como se aprecia en la siguiente cita:
En síntesis, para otorgar la sustitución de la pena a que se refiere el artículo 461 del nuevo Código de Procedimiento Penal se miran exclusivamente las hipótesis relacionadas con la edad, la enfermedad grave, la gravidez y el estatus de “madre cabeza de familia”, todo ello surgido con posterioridad a la ejecutoria del fallo. 
Como es obvio, si en las instancias no se ha resuelto nada sobre la prisión domiciliaria, el juez de ejecución está habilitado para hacerlo, siempre frente al artículo 38 del Código Penal, con las exigencias propias de esa institución, sin miramiento alguno del contenido de la sustitución de la prisión –artículo 461-, tema jurídico, se dijo, muy diferente.

En consonancia con lo anterior, es evidente que no es el artículo 314 de la Ley 906 de 2004 la norma a ser aplicada para resolver la situación planteada por el interno solicitante, dado que lo que hace con sus hijos y la situación de sus padres, eran circunstancias preexistentes al momento de proferirse la sentencia condenatoria, amén que en el presente trámite no se aportó la información necesaria para la ubicación de los niños, con lo cual se consolida la conclusión a la que se arribó en la primera instancia, relacionada con la ausencia del padre como persona que respondiera por el cuidado y manutención de los aludidos menores.
En ese orden de ideas, es indispensable recurrir a lo contenido en primer lugar en el artículo 38 del Código Penal, norma que es inaplicable al caso presente habida cuenta de ser la pena mínima contemplada en el tipo penal de extorsión -hecha la respectiva deducción por la tentativa- todavía muy superior a los cinco (5) años de que habla tal dispositivo. Como bien se dilucidó en el auto proferido en la primera instancia, no se tiene en cuenta la sanción debidamente tasada, sino la pena abstracta prevista en la norma, que para este específico evento resultó ser de noventa y seis (96) meses, es decir ocho (8) años.
En segundo término, dado que el apelante sigue insistiendo en la necesidad de velar por sus padres, de lo que se desprende que continúa pretendiendo que se le reconozca su condición de cabeza de familia, es necesario recurrir a lo dispuesto en la todavía vigente Ley 750 de 2002, diseñada originalmente para ser aplicada a las madres cabeza de familia, cuya cobertura fue posteriormente ampliada por la Corte Constitucional a los hombres que de manera exclusiva también tenían a su cargo la manutención y el cuidado de su grupo familiar, en especial niños.

Pues bien, si comparamos la situación del señor JARAMILLO LONDOÑO con las hipótesis allí contenidas, tenemos que su artículo 1º, prohíbe la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria a los autores de delitos consagrados como graves, entre los cuales se encuentra la extorsión.

No pasa desapercibido para la Sala la triste situación de los padres del sentenciado, tal como se desprende de la visita social practicada en su residencia y del contenido del escrito de apelación. Infortunadamente, es la misma Ley la que impide que el señor LUIS ALBERTO pueda retornar al seno de su familia, al excluir de manera perentoria como beneficiarios de tal gracia a quienes son condenados por extorsión, pero además, porque las obligaciones correlativas hacia los padres, también vinculan a los otros dos (2) hermanos del sentenciado.

Cabe resaltar de todas maneras, que a pesar de no poderse conceder el beneficio de la casa por cárcel, en consideración a los aspectos objetivos antes mencionados, en lo que hace con el factor subjetivo, fue elemento también analizado en el auto impugnado, donde se tuvo buen cuidado de determinar que el pronóstico sobre el comportamiento del sentenciado fuera del penal, no le era favorable en atención a las especiales circunstancias que rodearon al ilícito, posición que también es acogida por esta Corporación.
Se impone por tanto, la confirmación de la decisión impugnada, en vista de que como se vio, el señor LUIS ALBERTO JARAMILLO LONDOÑO no es persona elegible para disfrutar de la prisión domiciliaria pedida. 
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Sentencia de Casación del 19-10-2006, radicado 25724, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Ibídem.
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