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CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO/ LEY 600 / NIEGA PRISIÓN DOMICILIARIA / NO ACREDITÓ CONDICIÓN DE PADRE CABEZA DE FAMILIA / DEBER DE SOLIDARIDAD DE MIEMBROS DE LA FAMILIA / CONFIRMA. Al respecto debe indicarse que si bien es cierto que ambas personas sufren algunos quebrantos médicos, se aprecia que gozan de la protección del sistema de salud, al cual pueden acudir cuando requieren la atención pertinente para sus dolencias, como así lo han efectuado, sin que el hecho de que el señor JLOM sea tecnólogo en salud ocupacional -no médico como dice la recurrente-, ello haga indispensable su presencia en el hogar para cumplir unas actividades que bien puede ejercerlas otra persona, como lo sería para la aplicación de la insulina que necesita su señora madre. 

(…)

Y es que más que un deber, es una obligación legal y moral de los demás descendientes de la señora MARÍA FABIOLA aportar los alimentos que requiere para su congrua subsistencia, no solo de su progenitoria, sino su sobrina CMO, en atención al principio de solidaridad, lo cual descarta la ausencia sustancial de ayuda familiar, especialmente cuando los demás hermanos de JLOM tienen pleno conocimiento que su consanguíneo, quien al parecer era el encargado de velar por el sostenimiento de ambas, se halla en imposibilidad física para hacerlo al estar privado de su libertad.

(…)

Si bien es cierto en principio la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia está dirigida a la protección de los menores de edad, se exceptúan los adultos cuando estos se hallen en condición de discapacidad, o con una incapacidad física permanente, lo cual en el este caso no fue probado, toda vez que de la información aportada al dossier, lo que se evidencia es que en efecto tanto la madre y la hija del acusado presentan algunas enfermedades, pero no se acreditó que las mismas tengan tal connotación, sin que le sea dable al operador jurídico entrar a interpretar los diagnósticos que señalan los galenos, por tratarse de temas que están por fuera de su conocimiento profesional.

(…)

Considera la Sala, entonces, como igualmente así lo estimó el juez de primer nivel, que el señor JLOM no colma las exigencias legales para ser acreedor a la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, por cuanto tal condición no fue debidamente acreditada en el presente asunto.

                      REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                 PEREIRA-RISARALDA 

                                     RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

              Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, ocho (8) de marzo de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación N° 230
                                                    Hora: 3:30 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesta por la apoderada del señor JOSÉ LUIS OSPINA MOLINA, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria como padre cabeza de familia.

2.- PROVIDENCIA 

El señor OSPINA MOLINA fue condenado por el Juzgado Penal del Circuito Especializado, Itinerante con sede en esta capital, en diciembre 07 de 2015, a la pena principal de 45 meses de prisión y multa de 3.250 s.m.l.m.v., como autor responsable de la conducta punible de concierto para delinquir agravado -art. 340-1-2 C.P-.
Una vez ejecutoriada esa determinación, las diligencias fueron remitidas a los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital,  con el fin de que se realizara la vigilancia de la pena impuesta, y por reparto le correspondió esa labor al Juzgado Cuarto de esa categoría, autoridad ante quien se ha presentado la petición relacionada con la concesión de la prisión domiciliaria, o que en su favor se apliquen los beneficios de Justicia y Paz a los que por ley tiene derecho, al haberse acogido a los términos de la misma, máxime la existencia de una amnistía pro lo que no habría reparo en la concesión de lo solicitado.
Luego de que el a quo dispusiera por auto de agosto 23 de 2017 que la abogada allegara alguna documentación que echó de menos para determinar si era viable o no realizar la visita socio familiar, así se obró por parte de la profesional del derecho, lo que ameritó que  el despacho ordenara la realización de tal diligencia como soporte para adoptar la decisión respectiva.

Mediante auto de octubre 2 de 2017, el despacho negó  la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria en favor del señor JOSÉ LUIS OSPINA MOLINA, con fundamento en lo siguiente: 

- Luego de hacer alusión a lo referido por la trabajadora social que realizó la visita pertinente, esgrime que lo que se busca con la sustitución de la prisión intramural por domiciliaria, es la protección de aquél que está en debilidad manifiesta con miras a garantizar su supervivencia y su vida en condiciones dignas, y para ello se hace absolutamente necesaria la presencia de quien infringió la ley para garantizar su supervivencia y calidad de vida.
- Tal situación no puede ser aplicable en este asunto, por cuanto de la visita socio-familiar, se logró establecer que la señora MARÍA FABIOLA MOLINA DE OSPINA, madre de JOSÉ LUIS, tiene otros dos hijos que en ausencia del sentenciado deben asumir como les corresponde legalmente la obligación alimentaria y de cuidado con su progenitora, sin existir condiciones de abandono o vulnerabilidad que haga indispensable la presencia del sentenciado en su vivienda; así mismo lo señala que los dos hijos del condenado son mayores de edad.

- Frente a lo individual  expresa que se trata de una persona mayor de edad, orientada, consciente de sus actos, en los que no media causal de justificación que excluya la presunción de responsabilidad y fue tal su grado de compromiso que acogió los cargos que le fueron formulados.  Esgrime que el sentenciado no satisface los requisitos para la concesión de la prisión domiciliaria.
- Concluye que la finalidad de la prisión domiciliaria no tiene por objeto favorecer a quien se haya privado de su libertad, sino la efectiva protección de quienes se encuentran en especial condición de vulnerabilidad, y en este caso el procesado no cumple con las exigencias de índole objetivo y subjetivo para ser merecedor de tal beneficio.

3.-  RECURSO

3.1.- Dentro del término oportuno, la apoderada del señor OSPINA MOLINA allegó memorial por medio del cual interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación frente a la decisión adoptada por el juez ejecutor, y solicita que revoque la providencia adoptada para conceder a su cliente el beneficio reclamado. 

Los argumentos esgrimidos por la abogada defensora, se pueden sintetizar de la siguiente manera: (i) es cierto que su cliente tiene dos hijos mayores, pero la petición se hizo con fundamento en el grado de indefensión de su hija CINDY OSPINA, quien vive con su progenitora -la de él- y aunque es mayor de edad está muy enferma y por ello pidió que se anexara su historia clínica completa, ya que no genera ingresos y no es de mucha ayuda para su abuela; (ii) Aunque tiene otro hijo, ANDERSON OSPINA, y también cuatro hermanos, todos viene fuera de la ciudad y no les es posible estar al pendiente de su abuela y madre; (iii) son dos personas que viven solas, con delicados problemas de salud y por ende JOSÉ LUIS OSPINA reúne los requisitos como padre cabeza de familia, concepto que no solo se entiende hacia menores de edad, sino hacia los adultos mayores y personas adultas que no pueden valerse por sí mismas, como es el caso de CINDY; (iii) hace alusión nuevamente al proceso de desmovilización del señor JOSÉ LUIS OSPINA del frente Héroes y Mártires de Guática de las AUC, a la sentencia por 30 meses que se le impuso por porte ilegal de armas y aquella por concierto para delinquir agravado, donde se le condenó a 45 meses de prisión; (iv) como a su prohijado no le han enviado el expediente  -sin indicar de manera concreta a cuál se refiere-,  donde le hicieron una serie de prebendas, se le pidió al juzgado que lo requiriera, sin haberlo hecho y solo decidieron con la información de que su progenitora tiene un ingreso mínimo, que tiene más hijos y dos nietos, sin mirar el estado de salud de su hija y madre, deteniéndose a apreciar la gravedad de la ilicitud, sin verificar las condiciones en que se dio su desmovilización; (v) aunque se pidió se diera aplicación al principio de igualdad en los términos de la ley de justicia y paz o en lo establecido en la Ley de Amnistía aprobada con las FARC-EP, para lo cual su cliente envió misiva al Director de Justicia y Paz, para ser merecedor de dichos beneficios, sin que sobre ello se pronunciara el despacho, máxime que ya existe una amnistía por lo cual no hay reparo en concederle el beneficio, por lo cual interpuso tutela contra la JEP.

3.2.- Interpuesto por la defensa el recurso de reposición y en subsidio de apelación, al desatar el primero el juez a quo además de reconocer que se incurrió en un yerro al no haber efectuado pronunciamiento en punto de la posibilidad de otorgar la prisión domiciliaria al señor JOSÉ LUIS OSPINA como reinsertado de las AUC, señaló que por auto a parte se pronunciará sobre tal aspecto, se mantuvo en su decisión de negar el beneficio invocado, con fundamento en: (i) la defensa no arrimó argumento válido para reponer el auto emitido, en tanto se limitó a enfatizar sobre la historia clínica de MARÍA FABIOLA MEDINA (sic) y CINDY MELISSA OSPINA, pero olvida que el juez no puede realizar valoraciones médicas al carecer de conocimientos para establecer si dichas personas sufren o no de enfermedades que exijan la presencia de un cuidador permanente; (ii)  el reconocimiento de la condición de padre cabeza de familia, depende de factores que no fueron probados por la peticionaria, como lo son la inexistencia de personas que estén al cuidado de aquellos para quienes se busca protección, dado que si existen personas que están al cuidado de su madre e hija como lo es su hermano CARLOS MARIO OSPINA, y (iii) lo decidido por el despacho debe estar soportado en el informe de la trabajadora social, al ser la profesional que de forma directa conoce la situación planteada por quien pide el beneficio, y con dichos resultados le impiden reconocer su calidad de padre cabeza de familia, y sobre los cuales la abogada guardó silencio.  Procedió en consecuencia el a quo a conceder el recurso de apelación interpuesto de manera subsidiaria.

4.- Para resolver, SE CONSIDERA
Prima facie debe decirse, que como el presente asunto se encuentra regido por los parámetros de la ley 600 de 2000 (art. 80), el conocimiento en segunda instancia de lo decidido por el Juez que conoce la ejecución de la pena, corresponde a estar Corporación.
De la situación fáctica ventilada en el despacho se observa que la inconformidad de la recurrente va encaminada al no otorgamiento de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia a favor del señor JOSE LUIS OSPINA MOLINA, así como al no haberse pronunciado el despacho en relación con el otorgamiento de tal beneficio por haberse postulado a la jurisdicción de Justicia y Paz, o para que se aplique la Ley de Amnistía contenida en la Ley 1820 de 2016, al manifestar su intención de ser tratado ante la Justicia Especial para la Paz.  

Frente a dichas circunstancias, debe señalar la Sala que desde la petición inicial esos eran los pronunciamientos que por parte del procesado se esperaba alguna decisión por el despacho a quo; no obstante, por un yerro -al parecer involuntario- el funcionario de primer nivel solo se pronunció en torno a la no concesión de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, y lo relativo a su condición de reinsertado de las AUC sería objeto de pronunciamiento en otra providencia por separado, como así lo señaló por auto de  noviembre 1° de 2017.
Ello implica que la Sala solo se pronunciará en punto de la negación del despacho de conceder al señor JOSÉ LUIS OSPINA MOLINA la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, por cuanto de ingresar en el estudio de los temas adicionales y que no fueron objeto de estudio por el a quo, se vulneraría el principio de la doble instancia.

El artículo 1° de la Ley 750 de 2002 que regula lo concerniente a la prisión domiciliaria cuando se trata de madre o padre cabeza de familia, señala: “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”.
Como debe establecerse si en efecto el señor JOSÉ LUIS OSPINA ostenta la condición de padre cabeza de familia, es indispensable la remisión al artículo 1º de la Ley 1232 de 2008, modificatoria de la Ley 82 de 1993, que 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-
Por parte de esta misma Corporación y en auto de junio 7 de 2017, por medio del cual se resolvió en segunda instancia apelación por idéntica situación a la que ahora concita la atención de la Sala se señaló lo siguiente:

“[…] en concordancia con lo expuesto por el señor juez que vigila el cumplimiento de la pena, el reporte de la visita socio familiar arroja información suficiente en el sentido que el señor OSPINA MOLINA no tiene la calidad de padre cabeza de familia, en tanto que, de un lado, los dos hijos que tiene son mayores de edad, incluso uno de ellos ya tiene su propio hogar establecido, y la otra hija convive en otro hogar con su progenitora. Sumado a que la madre del sentenciado suple sus necesidades en parte con una pensión que percibe, y el resto con los recursos que le proporcionan sus otros hijos. Por tanto, con base en el mismo documento se puede extractar que el condenado cuenta con el apoyo de sus familiares para el cuidado de su señora madre, situación contraria al presupuesto de “abandono absoluto” en que se deba encontrar la prole o personas desvalidas del medio familiar, como predicado indispensable para la prosperidad del sustituto”.
A la hora de ahora considera el Tribunal que la circunstancia antes referida solo ha variado en punto de las patologías que padecen la señora MARÍA FABIOLA MOLINA -madre del procesado-, así como su hija CINDY MELISSA OSPINA, mismas en las cuales apalanca la abogada recurrente su petición para que le sea concedido a su cliente la prisión domiciliaria.

Al respecto debe indicarse que si bien es cierto que ambas personas sufren algunos quebrantos médicos, se aprecia que gozan de la protección del sistema de salud, al cual pueden acudir cuando requieren la atención pertinente para sus dolencias, como así lo han efectuado, sin que el hecho de que el señor JOSÉ LUIS OSPINA sea tecnólogo en salud ocupacional -no médico como dice la recurrente-, ello haga indispensable su presencia en el hogar para cumplir unas actividades que bien puede ejercerlas otra persona, como lo sería para la aplicación de la insulina que necesita su señora madre.

Si bien es cierto de la información que logró obtener la trabajadora social se desprende que al parecer los recursos que ingresan al hogar de la señora MARÍA FABIOLA no son suficientes para satisfacer sus necesidades ni las de su nieta CINDY MELISSA, también surge diáfano que el sostenimiento de su madre, e incluso de su hija, no recae de manera exclusiva en el hoy sentenciado, máxime cuando ha estado en prisión por algo más de un año, lo que muy seguramente le ha impedido colaborar económicamente, situación que conlleva pregonar que además de las asignaciones que por concepto de pensión de sobreviviente recibe su señora madre, sus demás hijos también le ayudan para ello.

Y es que más que un deber, es una obligación legal y moral de los demás descendientes de la señora MARÍA FABIOLA aportar los alimentos que requiere para su congrua subsistencia, no solo de su progenitoria, sino su sobrina CINDY MELISSA OSPINA, en atención al principio de solidaridad, lo cual descarta la ausencia sustancial de ayuda familiar, especialmente cuando los demás hermanos de JOSÉ LUIS tienen pleno conocimiento que su consanguíneo, quien al parecer era el encargado de velar por el sostenimiento de ambas, se halla en imposibilidad física para hacerlo al estar privado de su libertad.

La sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria tiene como norte la protección de los derechos de quien se haya en debilidad manifiesta, en donde se haga urgente y necesaria la presencia de quien está privado de la libertad para que les brinde la protección que requieren, sin que en el presente asunto se tenga claridad sobre tal circunstancia, como tampoco se avizora el presupuesto de “abandono absoluto” en el que se deben encontrar las personas desvalidas del medio familiar, como lo pretende hacer ver la abogada recurrente.

Si bien es cierto en principio la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia está dirigida a la protección de los menores de edad, se exceptúan los adultos cuando estos se hallen en condición de discapacidad, o con una incapacidad física permanente, lo cual en el este caso no fue probado, toda vez que de la información aportada al dossier, lo que se evidencia es que en efecto tanto la madre y la hija del acusado presentan algunas enfermedades, pero no se acreditó que las mismas tengan tal connotación, sin que le sea dable al operador jurídico entrar a interpretar los diagnósticos que señalan los galenos, por tratarse de temas que están por fuera de su conocimiento profesional.
Aunque la togada aduce que tanto MARÍA FABIOLA como CINDY MELISSA conviven solas, obsérvese que ello no es permanente y tal situación fue la que corroboró la trabajadora social, cuando al comparecer a la vivienda de la misma encontró allí al señor CARLOS ALBERTO OSPINA -hermano del acá sentenciado-, quien si bien reside en Marsella donde desarrolla algunas actividades, se desprende que este acude a la vivienda de su señora madre cuando ella se encuentra sola, lo que  implica que tiene un contacto más constante con su progenitora, y puede brindarle el acompañamiento necesario. Aunado a que el referido ciudadano es soltero y que las distancias entre Marsella y Pereira son relativamente cortas.

No puede predicarse entonces, que pese a existir otros hermanos del señor JOSÉ LUIS OSPINA, independientemente que residan fuera de esta localidad o que tengan sus propias familias, pretendan a la hora de ahora eludir un compromiso legal y moral que les asiste para con su madre y sobrina. Y mucho menos que sea quien en la actualidad se halla privado de la libertad, el único que deba hacerse responsable de las mismas.
Por lo demás, itera la Corporación que la ilicitud enrostrada al señor JOSÉ LUIS OSPINA es de suma gravedad, pues no debe olvidarse que el mismo fue sentenciado por el delito de concierto para delinquir agravado, al tener la condición de miembro de las AUC, más concretamente del bloque Héroes y Mártires de Guática, lo cual afectaba ostensiblemente al conglomerado social, por el estado de zozobra en que permanecían, amén de la participación de dicha organización al margen de la ley en diversos hechos de violencia, y si bien el acá sentenciado no incurrió en conductas que hubieran atentado contra la vida e integridad personal de sus conciudadanos, como lo aduce su defensora, es evidente que su mera pertenencia al grupo delincuencial lo hacía partícipe de la ilicitud por la cual fue sentenciado, todo lo cual lo llevó precisamente a aceptar los cargos por la vía de la sentencia anticipada. 

Considera la Sala, entonces, como igualmente así lo estimó el juez de primer nivel, que el señor JOSÉ LUIS OSPINA no colma las exigencias legales para ser acreedor a la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, por cuanto tal condición no fue debidamente acreditada en el presente asunto. En ese orden de ideas, se confirmará la providencia objeto de alzada.

ANOTACIÓN FINAL:

Como se dijo al comienzo de la presente providencia, el funcionario de primer nivel únicamente se pronunció en torno a la no concesión de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, ya que lo relativo a su condición de reinsertado de las AUC sería objeto de pronunciamiento en otra providencia por separado, pero como quiera que de lo pedido por la apoderada de la actora se aprecia que la misma también reclamó que se estudiara la viabilidad de aplicarse en favor del señor JOSE LUIS OSPINA la Ley de Amnistía contenida en la Ley 1820 de 2016, para ser tratado ante la Justicia Especial para la Paz, respecto de lo cual nada dijo el a quo, se insta al funcionario judicial para que en caso de no haberse pronunciado frente a dicho tema, proceda de igual manera a resolver la mencionada solicitud.

5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, materia de apelación. 

CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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