Radicación: 66001 3107 001 2014 00111 02
 Sentenciado: Jhon Alexander Rendón Amaya
Procedencia: Juzgado 4º Ejecupenas
Asunto: Niega prisión domiciliaria
Decisión: Confirma 

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 Secretaría de esta Sala. 
Providencia:

Auto – 2ª instancia – 15 de febrero de 2018

Proceso:                

Penal -   Confirma  
Radicación Nro. :
  
660013107001-2014-00111-02
Procesado:   

JHON ALEXANDER RENDON AMAYA
Magistrado Ponente: 
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
TEMA: CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO / NIEGA PRISIÓN DOMICILIARIA / NO SE ACREDITÓ CONDICIÓN DE PADRE CABEZA DE FAMILIA / MADRE DE MENOR NO TIENE IMPEDIMENTO FÍSICO NI SICOLÓGICO PARA LABORAR / LEY 1709 NO INCLUYÓ CONCIERTO PARA DELINQUIR PARA CONCEDER PRISIÓN DOMICILIARIA / Revisando el presente asunto a la luz de la jurisprudencia constitucional, se tiene que si bien es cierto dentro del paginario está probado que la menor JRM, tiene problemas de salud entre ellos una alergia severa y problemas gástricos, en ninguna parte se dice que requiera atención y acompañamiento permanente por parte de sus familiares y que por tal razón su madre no pueda dejarla sola o al cuidado de otra persona, tampoco hay prueba de que la señora VEMM, esposa del procesado, tenga algún tipo de padecimiento físico o psicológico que le impida desempeñarse laboralmente y asumir la responsabilidad económica, en todo o en parte de la manutención tanto suya como de su menor hija, mientras el señor J.A.R.A se encuentra privado de la libertad.  Ahora bien, en cuanto a que se vulnera el derecho a la salud de la niña porque era su padre quien la tenía afiliada a una EPS en calidad de beneficiaria, es menester recordarle al recurrente que en caso tal de que ella no pueda continuar en el sistema de salud contributivo, es deber de su progenitora entonces realizar el trámite para que ambas sean incluidas en el sistema subsidiado de salud, en el cual podrá continuar recibiendo atención médica para sus distintos padecimientos, presentes y futuros, lo que implica que no es cierto, como lo quiere hacer ver el libelista, que si su prohijado no labora, su hija estaría desprotegida en cuanto a su seguridad social. 

(…)
Finalmente, aunque esto no fue tema de análisis por parte del Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, quiere la Colegiatura indicar que una vez revisadas las normas que rigen el tema de la prisión domiciliaria se pudo constatar que el delito por el cual fue condenado el señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA, concierto para delinquir agravado, se encuentra contemplado en el artículo 38G del Código Penal, que fuera introducido por el artículo 28 de la Ley 1709 de 2014, como uno de aquellos que están excluidos para la concesión de este beneficio; lo que implicaría que legalmente tampoco puede acceder a lo pedido.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN PENAL
Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

AUTO INTERLOCUTORIO DE SEGUNDA INSTANCIA

Pereira, quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 10:20 a.m. 
Aprobado según Acta No. 141
Radicación:

66001 3107 001 2014 00111 02
Sentenciada:
John Alexander Rendón Amaya 
Delito:

Concierto para delinquir agravado
Procedencia:
Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira
ASUNTO

Se pronuncia la Corporación sobre el recurso de apelación interpuesto por el defensor del sentenciado JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA contra el auto proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el 5 de octubre de 2017, que le negó la sustitución de la prisión intramural por la prisión domiciliaria. 

ANTECEDENTES

El 29 de mayo de 2015 el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Pereira, mediante sentencia anticipada condenó al señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA a la pena principal de 36 meses de prisión por el delito de concierto para delinquir agravado en calidad de exmiembro de las AUC, en atención a ello y en aplicación de lo dispuesto en el artículo 7º de la Ley 1424 de 2010 se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, con un período de prueba de 18 meses. En atención a lo anterior, el señor RENDÓN AMAYA, suscribió acta compromisoria el día 19 de junio de 2015.
Inicialmente la vigilancia de la pena impuesta en el referido fallo, le correspondió al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, quien mediante auto del 18 de enero del 2016 ordenó el traslado del asunto al entonces recién creado Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, Despacho que asumió el proceso que llegó a su conocimiento con una solicitud de la Agencia Colombiana para la Reintegración, donde solicitaban que se estudiara la posibilidad de revocar el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena que se le había concedido al procesado en razón de que él no cumplía con la totalidad de requisitos exigidos en el numeral 4º del artículo 7º de la Ley 1424 de 2010. Con base en esa petición, el 1º de diciembre de 2016, el Juez en mención, mediante auto interlocutorio # 1998 de esa fecha, decidió revocarle al señor RENDÓN AMAYA el subrogado penal que le fuera concedido por el juez que lo condenó, toda vez que en contra de él existía un antecedente judicial, relacionado con una condena que le fuera impuesta el 6 de marzo de 2014 por el delito de inasistencia alimentaria por hechos ocurridos en el año 2013.
LA PETICIÓN DE PRISIÓN DOMICILIARIA:
El apoderado del señor JHON ALÉXANDER RENDÓN AMAYA, el 31 de julio de 2017, presentó solicitud para que a su prohijado le fuera concedida el sustituto de la prisión intramural por domiciliaria, atendiendo a su condición de padre cabeza de familia, toda vez que él era el único sustento de su menor hija de 9 años Jaritza Rendón Montes y de la madre de esta, persona que no labora, quienes con ocasión de su detención quedaron desprotegidas, siendo desalojadas de la vivienda en que habitaban al no contar con el dinero para pagar la renta, lo que implicó que se debieran ir a vivir al municipio de Viterbo-Caldas, con los abuelos maternos de la menor; aunado a ello, la pequeña niña padece de una enfermedad llamada “AMBLIOPIA”, la cual le causa muchas molestias y a largo plazo de no recibir los tratamientos médicos adecuados podría tener una pérdida de la visión. 
Por otra parte, informó el abogado, que su representado tiene otros tres hijos por quienes también vela, a pesar de que la madre de estos fue la persona que lo denunció por inasistencia alimentaria. 

EL AUTO OPUGNADO:
El Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante decisión adoptada el 5 de octubre de 2017, indicó que no era procedente acceder a lo pedido por el defensor por cuanto, con lo allegado al proceso, se logró establecer que el señor RENDÓN AMAYA no ostenta la condición de padre cabeza de familia, pues si bien es cierto su menor hija Jaritza se encuentra padeciendo problemas de salud, no es cierto que se encuentre desprotegida, ya que cuenta con el apoyo de su familia materna para sufragar y atender sus necesidades, además de que su madre es una mujer joven sin ninguna limitación para laborar y de esa manera sufragar los gastos tanto suyos como de su hija, aunque haya decidido dedicarse a ser ama de casa. 
Por otra parte, consideró el Despacho que el comportamiento delictual por el que fue condenado el señor JHON ALEXÁNDER raya con la vida familiar, por cuanto él en su momento antepuso sus intereses económicos al bienestar de su núcleo familiar.

Finalmente señaló que el sustituto de la prisión intramural por la domiciliaria más que un beneficio para el procesado es un beneficio para la persona que se encuentra en circunstancia de desprotección o vulnerabilidad, condiciones que aquí no se cumplen, por cuanto la ley 750 de 2002 prevé que para este tipo de solicitudes se deben ver satisfechos tanto los requisitos tanto objetivos como subjetivos, lo que no sucede en el caso particular.   

EL RECURSO INTERPUESTO:
Inconforme con lo decidido, el abogado del señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA interpuso el recurso de apelación, indicando que desde su punto de vista el A-quo dejó de valorar todas las pruebas allegadas al expediente y que dan cuenta de que efectivamente su prohijado si es padre cabeza de familia; por ejemplo, el informe de valoración social no lo apreció en su totalidad, pues de haberlo hecho, habría observado que la señora Victoria Eugenia Montes, madre de la menor hija del procesado no labora porque está al cuidado de la niña, quien por sus múltiples padecimientos físicos requiere de cuidados constantes y ser llevada al médico frecuentemente, además de ello, las mismas trabajadoras sociales que realizaron el informe, señalaron que existe una afectación a la vida familiar de ellas, pues dada la detención del señor RENDÓN AMAYA, quien era el proveedor del núcleo familiar, ellas debieron irse a vivir con los padres de la señora Montes, toda vez que no contaban con recursos económicos para continuar viviendo solas, lo que implicó cambios en su estilo vida. 
Igualmente, asegura el defensor que negarle el beneficio a su defendido, vulnera los derechos a la salud y la vida de la menor Jaritza, puesto que él era quien la tenía afiliada al sistema de salud como su beneficiaria, y bajo las condiciones actuales ella quedaría desprotegida y el tratamiento para sus patologías se verá interrumpido, sin que se pueda decir, que porque ella tiene una familia extensa por línea materna, estos deban entrar a suplir la responsabilidad del padre, pues ni el abuelo, ni el tío de la menor tienen obligación alguna con la crianza de la menor o frente a su enfermedad. 
Además de lo anterior, considera el apelante que no se consideró el hecho de que él tiene otros tres hijos de una unión conyugal anterior a la actual, por los cuales también debe velar, y a quienes a pesar de no convivir con ellos les apoya tanto emocional como económicamente, tal como se demostró con los recibos firmados por la madre de estos, eso a pesar de que ella lo haya denunciado por inasistencia alimentaria lo que ocasionó que se le revocara la suspensión condicional de la ejecución de la pena, de la cual gozaba hasta hace muy poco, lo que hace ver lo necesario que es que él continúe purgando su pena en su residencia y estando allí se le conceda permiso para laborar, con el fin de que pueda atender las necesidades de sus hijos. 

Posteriormente, señala que el argumento del señor Juez en cuanto a que la gravedad de la conducta delictual desplegada por procesado, lo que demuestra es que él no pensó en el bienestar de su familia cuando delinquía, es completamente fuera de contexto, por cuanto los hechos por los que él se encuentra condenado tuvieron ocurrencia entre los años 2000 a 2005, cuando hacía parte de un grupo paramilitar, esto es mucho antes de la conformación de su actual núcleo familiar. 
Finalmente cita in extenso lo decidido por la C.S.J. en los casos de Yidis Medina y Bernardo Moreno con respecto al beneficio del sustituto de la prisión intramural por domiciliara, para solicitar no solo la revocatoria de la decisión de primera instancia, sino también que dadas las condiciones económicas de su prohijado se le exonere del pago de la caución prendaria para acceder a lo pedido.  

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:
Competencia:

La Sala está habilitada funcionalmente para desatar la impugnación interpuesta en contra del auto referido, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 80 de la Ley 600 de 2000, que ha regido el curso de este proceso.

Problema jurídico:
Guardando coherencia con la alzada, corresponde a la Sala estudiar y determinar si el señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA ostenta la calidad de padre cabeza de familia y por ende se le debe conceder el beneficio del sustituto de la prisión intramural por domiciliaria a fin de que pueda atender las necesidades económicas de sus hijos.  
Solución:

A fin de dilucidar el problema jurídico acá propuesto, es importante recordar que el tema del sustituto de la prisión intramural por domiciliaria se encuentra consagrado en el artículo 38 del Código Penal, donde se puede evidenciar que este admite diferentes modalidades que se fundamentan en fines y propósitos diferentes, así:

· Prisión domiciliaria básica, reglamentada por el artículo 38 C.P. (subrogado por el artículo 22 de la Ley # 1.709 de 2.014
).

· Prisión domiciliaria por el cumplimiento de la mitad de la condena, la cual es reglada por el artículo 38G C.P. (artículo 28 de la Ley # 1.709 de 2.014)
. 
· Prisión domiciliaria por detentar el condenado(a) la calidad o condición de Padre o Madre de cabeza de familia, que es regulada por la Ley # 750 de 2.002
. 

Siendo esta última la deprecada por la Defensa del señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA, por lo que la concesión del subrogado, se deben tener en cuenta los siguientes factores: a) El sustituto tiene como una finalidad la protección de los derechos de los menores de edad o los discapacitados, los cuales se deben encontrar bajo exclusivo cuidado y la protección del procesado; b) Su reconocimiento se debe regir por los principios y funciones que debe cumplir la pena, acorde con lo consignado en los artículos 3º y 4º del Código Penal; c) El delito por el que se procura el reconocimiento del sustituto no sea susceptible de prohibición legal. 

Como se puede apreciar, para que el juez reconozca la condición de padre cabeza de familia a un sentenciado, es necesario que se acrediten una serie de situaciones especiales que rodeen a la o a las personas que se supone tienen a su cargo quien solicita el beneficio, es por ello, que con el ánimo de dar claridad sobre este asunto, la Corte Constitucional en sentencia de unificación SU-389 de 2005, de la que fuera ponente el Magistrado Dr.  Jaime Araujo Rentería, dijo que para tales fines era necesario que: 
“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les  brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos. (ii) Que no tenga alternativa económica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutención exclusiva de los niños y que en el evento de vivir con su esposa o compañera, ésta se encuentre incapacitada física, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atención de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre. (iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligación que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal condición.”
Revisando el presente asunto a la luz de la jurisprudencia constitucional, se tiene que si bien es cierto dentro del paginario está probado que la menor Jaritza Rendón Montes, tiene problemas de salud entre ellos una alergia severa y problemas gástricos, en ninguna parte se dice que requiera atención y acompañamiento permanente por parte de sus familiares y que por tal razón su madre no pueda dejarla sola o al cuidado de otra persona, tampoco hay prueba de que la señora Victoria Eugenia Montes Montoya, esposa del procesado, tenga algún tipo de padecimiento físico o psicológico que le impida desempeñarse laboralmente y asumir la responsabilidad económica, en todo o en parte de la manutención tanto suya como de su menor hija, mientras el señor RENDÓN AMAYA se encuentra privado de la libertad.  Ahora bien, en cuanto a que se vulnera el derecho a la salud de la niña porque era su padre quien la tenía afiliada a una EPS en calidad de beneficiaria, es menester recordarle al recurrente que en caso tal de que ella no pueda continuar en el sistema de salud contributivo, es deber de su progenitora entonces realizar el trámite para que ambas sean incluidas en el sistema subsidiado de salud, en el cual podrá continuar recibiendo atención médica para sus distintos padecimientos, presentes y futuros, lo que implica que no es cierto, como lo quiere hacer ver el libelista, que si su prohijado no labora, su hija estaría desprotegida en cuanto a su seguridad social. 
Por otra parte, y de acuerdo a lo argumentado por el recurrente, es necesario decir que en ningún momento el A-quo dio a entender que la familia extensa de la madre de la hija del condenado deba hacerse cargo de ellas y asumir la responsabilidad frente al tema económico de la menor y en especial respecto a sus problemas de salud, pues es claro que tal cosa debe ser asumida por los padres de la niña; sin embargo dadas las actuales circunstancias del señor RENDÓN AMAYA y la aparente renuencia de la señora Victoria a laborar y dejar a su hija sin sus cuidados permanentes, es evidente que la familia de esta ha asumido su deber de solidaridad para con ellas y les ha venido brindando su apoyo ofreciéndoles tanto un lugar en donde vivir, como ayuda económica, y es que ello se desprende de lo consignado por la trabajadora social en su informe cuando indica que los padres de la esposa del aquí condenado, les brindaron a ellas una habitación en su hogar para que allí se acomodaran, al igual que les brindan alimentación y compañía, lo que implica que las necesidades básicas de ambas están cubiertas; además de ello, el tío materno de la menor Jaritza, también les ayuda económicamente, en especial para la atención de “algunas necesidades que van surgiendo con la salud de la menor de edad” (Fl. 83), lo que hace ver claramente que a pesar de que vivamos en una sociedad, como lo afirma el abogado en su escrito, “mezquina en donde cada cual sólo quiere ver por sí mismo” (Fl. 90), la familia extensa por línea materna de la hija del procesado, no ha sido ajena a la situación, y por el contrario, como ya se ha indicado, ha sido solidaria y les ha brindado apoyo económico, afectivo y moral ante la situación jurídica de él. 

Con lo dicho hasta el momento, se puede ver sin mayor esfuerzo que si bien es cierto, y tal como parece ser hasta antes de que se le revocara al señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA el beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, era él quien asumía completamente la manutención de su menor hija Jaritza Rendón Montes, no puede predicarse que en este momento dada esa situación ella hubiese quedado desprotegida, pues ha quedado claro que cuenta con una red de familia extensa por línea materna que le está brindado apoyo no solo emocional, cultural y social, sino que además no la han dejado ni a ella ni a su madre, desprotegidas en la parte económica y que les han brindado un lugar para vivir y medios para satisfacer sus necesidades básicas; y en lo respectivo a la afiliación a salud, tal como se indicó atrás, es deber de la madre de Jaritza realizar el trámite necesario para que ella sea vinculada al plan subsidiado de salud para que allí continúe recibiendo la atención médica que requiere para sus distintos padecimientos, hasta tanto pueda volver a ser beneficiaria del plan contributivo. 
En lo que respecta a las responsabilidades económicas del condenado con sus otros tres hijos, debe decirse que respecto de ellos él no ostenta condición alguna de padre cabeza de familia, pues no solo no vive con ellos hace muchos años y la que se hace cargo de ellos es su madre, sino que además en lo económico asume su responsabilidad de manera mínima, pues por los recibos aportados se puede observar que el dinero que les suministraba era muy poco entre $20.000 y $100.000 cuando les daba mucho, lo que por lógica se sabe no es gran cosa para cubrir los gastos de tres menores de edad. 
Así las cosas, considera esta Colegiatura que no le asiste razón al recurrente y que el señor RENDÓN AMAYA, no ostenta la calidad de padre cabeza de familia y por ende no puede serle reconocido el beneficio de la prisión domiciliaria por esa causal. 

Finalmente, aunque esto no fue tema de análisis por parte del Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, quiere la Colegiatura indicar que una vez revisadas las normas que rigen el tema de la prisión domiciliaria se pudo constatar que el delito por el cual fue condenado el señor JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA, concierto para delinquir agravado, se encuentra contemplado en el artículo 38G del Código Penal, que fuera introducido por el artículo 28 de la Ley 1709 de 2014, como uno de aquellos que están excluidos para la concesión de este beneficio; lo que implicaría que legalmente tampoco puede acceder a lo pedido. 
Baste lo anterior para concluir que la decisión objeto de alzada será confirmada.
En virtud de las consideraciones expuestas, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en Sala de Decisión Penal,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión proferida el 5 de octubre de 2017 por el Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual le negó la reclusión domiciliaria por padre cabeza de familia al procesado JHON ALEXÁNDER RENDÓN AMAYA, ello por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 
SEGUNDO: ORDENAR la devolución del expediente a su juzgado de origen, y declarar que en contra la presente decisión no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Dicha normatividad derogó los requisitos subjetivos, los cuales fueron reemplazados por la acreditación del arraigo del Procesado.


�Aquí se hace necesario que la sentencia se encuentre ejecutoriada y se esté descontando la pena, siendo el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad la autoridad competente para la concesión de este beneficio.


� Es de resaltar que esta es la única modalidad de la prisión domiciliaria que además de un análisis objetivo requiere de uno de tipo subjetivo para su procedencia, en atención a que las apreciaciones subjetivas para la concesión de la susodicha pena sustitutiva fueron abrogadas a partir de la entrada en vigencia de la Ley # 1.709 de 2.014.
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