Tráfico de estupefacientes
RADICACIÓN 66001600003520170389501
Procesado: Miguel Ángel Rosero S.
Revoca prisión domiciliaria
S. N° 056 

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:
PORTE ESTUPEFACIENTES / SUSTITUCIÓN PENA DE PRISIÓN INTRAMURAL POR DOMICILIARIA / COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL JUEZ DE EJECUCIÓN DE PENAS PARA RESOLVER SOBRE SU CONCESIÓN / PADRE CABEZA DE FAMILIA / PRUEBA DE ESA CALIDAD
… le asiste razón al fiscal recurrente en cuanto a que según lo establecido por la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, los jueces de instancia no deben pronunciarse sobre 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 que le ha sido reservada a los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad…
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…”
… aprecia la Sala que en este asunto, hasta el momento, no se ha acreditado con suficiencia la condición de padre cabeza de familia a favor del procesado… la señora Carmen Morales visita y llama a sus hijos esporádicamente y ocasionalmente les envía dinero para su manutención, siendo claro entonces que la progenitora de los pequeños bien podría hacerse cargo de ellos a raíz de la situación judicial en la que se encuentra el padre de los mismos, razón por la cual no se encuentra acreditado el presupuesto de “abandono absoluto” en que se encuentran los niños, situación indispensable para la prosperidad del sustituto.
                                                                                             REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                       PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


                                                                                                             RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, doce (12) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 1130
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 14 de 2018. 10:01 a.m.

	Imputada: 
	Miguel Ángel Rosero Solarte

	Cédula de ciudadanía:
	98.368.100 expedida en Policarpa (N.)

	Delito:
	Tráfico fabricación o porte de estupefacientes

	Bien  jurídico tutelado:
	Salud pública

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

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por el representante de la Fiscalía contra la sentencia de noviembre 13 de 2018. Revoca parcialmente


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:

“Al final de la tarde del 12 de noviembre de 2017, en el kilómetro 86 de la vía Andalucía y de Cerritos, jurisdicción de esta ciudad, unos gendarmes tenían un puesto de control, por lo que hicieron señal de pare al conductor del vehículo, color beige, marca Renault, línea 9 Brio, de placa ITN-445, modelo 1993, de servicio particular, señor Miguel Ángel Rosero Solarte, quien llevaba, en el interior del tanque de combustible, dieciocho (18) botellas plásticas, y dentro de las mismas, reposaba una sustancia pulverulenta color beige con características similares a estupefacientes, por lo que procedieron a su aprehensión.

En la diligencia de pesaje y prueba de identificación preliminar homologada, practicada a la sustancia, se estableció que eran 4.442,2 gramos y dio como resultado positivo para cocaína y sus derivados”.

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares (noviembre 13 de 2017) ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Rico (Rda.), con función de control de garantías en turno en esta ciudad, por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes verbo rector “llevar consigo” -art. 376 inciso 1° C.P.-; cargo que el indiciado no aceptó; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento, consistente en detención domiciliaria.
1.3.- En atención al no allanamiento a cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación (diciembre 15 de 2017) cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad (Rda.), autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de formulación de acusación (febrero 19 de 2018), y luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (julio 11 de 2018), fijándose fecha para llevar a cabo el juicio oral. Previo a la realización de ese último acto, el fiscal informó que se había celebrado un preacuerdo con el judicializado, consistente que aceptaría cargos por el punible enrostrado, y a cambio se le degradaría su participación de autor a cómplice, con la imposición de una pena de 64 meses de prisión y multa de 667 s.m.l.m.v.  Dicha negociación fue aprobada por la titular del despacho, y en consecuencia una vez efectuada la audiencia a que alude el canon 447 C.P.P. señaló fecha para dictar sentencia, la cual se emitió en noviembre 13 de 2018, por medio de la cual: (i) condenó al procesado por el cargo endilgado y admitido; (ii) le impuso pena privativa de la libertad de 64 meses, multa de $492.057.329, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso de la sanción corporal; y (iii) le concedió la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia “de manera provisional, hasta tanto el juez de ejecución de penas se pronuncie al respecto”.
1.4.- El delegado Fiscal no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual el recurso fue concedido en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-

Solicita se revoque parcialmente la decisión emitida por la funcionaria de primer nivel en lo atinente a la concesión de la prisión domiciliara como padre cabeza de familia al judicializado, para que en su lugar se ordene su reclusión en centro carcelario. Como fundamento de su petición argumentó:
Se está ante una determinación que va en contravía de la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia de agosto del año pasado, así como de providencias de este mismo Tribunal, en el sentido que los jueces de instancia no deben pronunciarse sobre la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, al ser competencia de juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 

En su sentir, no obstante la condición de padre cabeza de familia, no está demostrada la ausencia permanente o incapacidad física, sensorial o psíquica de su cónyuge o compañera permanente, en tanto lo único que probado es el hecho de  ser padre de dos hijos y que están con él, pero nada existe frente a su núcleo familiar y menos relacionado con la madre de los infantes.
Según los arraigos de la Fiscalía, se sabía que para el momento de su captura, el señor ROSERO SOLARTE y la señora CARMEN MORALES residían bajo el mismo techo con sus hijos, que él se dedicaba a labores agrícolas en veredas de Jamundí (V.), y meses después, según lo indicó la investigadora, la referida señora le expresó “[…] mi esposo es quien realiza el sustento del hogar, labora en un taller de autos, refiere que no es consumidor de ningún tipo de estupefacientes, residen en Jamundí Valle […]”.

La defensa aportó como elemento probatorio un informe social particular donde se limitaron a establecer lo que este les contó: (i) que ella [su esposa] decidió dejar el hogar, al querer conseguir un mejor empleo; (ii) que visita y llama a sus hijos ocasionalmente y envía dinero para su manutención, y (iii) las personas que rindieron declaración extraprocesal simplemente se limitaron a decir que conocían a MIGUEL ÁNGEL, sin dar la razón de ello, solo que vive bajo el mismo techo con sus hijos y vela por su bienestar, pero nada dicen respecto de la madre.

Con tales elementos, lejos se está de determinar la condición de padre cabeza de familia al no presentarse la ausencia permanente de su cónyuge CARMEN MORALES quien visita a sus hijos y les envía dinero, por lo cual ellos cuentan con una persona que los puede cuidar.  Será entonces el Juez de Ejecución de Penas quien logre verificar tal situación, en tanto con los elementos con los que ahora se cuenta no está acreditada su condición de padre cabeza de familia que amerite el beneficio concedido, ni siquiera temporal como le fue concedido, pues ello corresponde al juez que ejecuta la pena.

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 Fiscalía -.

3.2.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer si la determinación de la funcionaria de primer nivel en cuanto concedió la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia al procesado, se encuentra ajustada a derecho; o si, por el contrario, hay lugar a revocar ese beneficio como lo solicita el representante de la Fiscalía.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la admisión de los cargos por parte del procesado, por la vía de preacuerdo, donde estuvo debidamente asistido e ilustrado 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 el hoy involucrado tuvo 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., la defensa pidió a la titular del juzgado de conocimiento se le concediera a su representado la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia. Tal solicitud la sustentó con fundamento en que el procesado es padre de dos hijos menores de edad –de 6 y 12 años de edad-, que está separado y por ende es quien tiene la custodia y cuidado personal de los menores como lo acreditó con el informe rendido por la Trabajadora Social JEIMY PAOLA GIRALDO. Dicha pretensión fue acogida por la falladora, quien concedió el beneficio en forma transitoria hasta tanto el juez de ejecución de penas se pronuncie de manera definitiva sobre el particular.
Lo primero que debe decirse es que si bien hasta hace algunos años este Tribunal tuvo la posición a la que hizo referencia la juez de primer nivel, le asiste razón al fiscal recurrente en cuanto a que según lo establecido por la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, los jueces de instancia no deben pronunciarse sobre 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 que le ha sido reservada a 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, en concordancia con lo dicho por el fiscal recurrente, aprecia la Sala que en este asunto, hasta el momento, no se ha acreditado con suficiencia la condición de padre cabeza de familia a favor del procesado.

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 MIGUEL ÁNGEL ROSERO SOLARTE sea la única persona que está a cargo de sus descendientes menores de edad y no cuente con el apoyo de la madre de estos, ni de ningún otro miembro de su núcleo familiar; por el contrario, del referido informe social se desprende que la señora CARMEN MORALES visita y llama a sus hijos esporádicamente y ocasionalmente les envía dinero para su manutención, siendo claro entonces que la progenitora de los pequeños bien podría hacerse cargo de ellos a raíz de la situación judicial en la que se encuentra el padre de los mismos, razón por la cual no se encuentra acreditado el presupuesto de “abandono absoluto” en que se encuentran los niños, situación indispensable para la prosperidad del sustituto.
Se aprecia en consecuencia que en este asunto faltó una demostración fehaciente de la condición de padre cabeza de familia que se reclama a favor de ROSERO SOLARTE, y por ende no podía ser merecedor por el momento del pretendido beneficio.

En tan particulares circunstancias, se concluye que la providencia adoptada por la primera instancia en ese sentido no fue acertada, y por ello hay lugar a su revocatoria; sin embargo, queda abierta la posibilidad para que el citado beneficio sea solicitado ante el juez de ejecución de penas, funcionario en el cual como ya se indicó radica la competencia para pronunciarse al respecto, luego de efectuar el correspondiente estudio socio económico.
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, REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de impugnación, en lo que atañe al numeral cuarto de la parte resolutiva por medio del cual se concedió al sentenciado la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, y en su lugar se dispone que MIGUEL ÁNGEL ROSERO SOLARTE debe cumplir su pena en centro penitenciario. Corolario de lo dispuesto se ordenará su traslado a la cárcel que sea asignada por el INPEC, a cuyo efecto se oficiará en tal sentido por la Secretaría de esta Sala. 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 detención preventiva. […] 4. Cuando el imputado o acusado estuviere en estado grave por enfermedad, previo dictamen de médicos oficiales”.


� 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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