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ACCESO CARNAL CON INCAPAZ DE RESISTIR / PRISIÓN DOMICILIARIA / REQUISITOS – LEY 750 DE 2002 / PADRE CABEZA DE FAMILIA / NO PROBÓ / CONFIRMA. En ese orden de cosas, encuentra la Colegiatura que más allá de proceder a establecer si por favorabilidad en el presente asunto se deben tener o no en cuenta las modificaciones sufridas por el artículo 38 del C.P. en virtud de la Ley 1709 de 2014, ya que tal cosa no es lo importante para la solicitud impetrada en este momento, lo que se debe observar es si en este caso se cumplen con los requisitos establecidos por la ley 750 de 2002, que como ya se indicó, es la norma a la luz de la cual se deben analizar las peticiones de prisión domiciliaria por madre o padre cabeza de familia. 

Bajo esa perspectiva, 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..
(…)

Así las cosas, es claro que para conceder una sustitución de la prisión intramural por prisión domiciliara bajo la figura de padre cabeza de familia, es necesario realizar una valoración integral sobre la situación actual en que se encuentran las personas que dice tener a su cargo o bajo su cuidado el condenado; y si bien es cierto que dentro del paginario existen unas declaraciones extra juicio (fls. 38 a 40) en donde se da cuenta de que era el señor JAAR, quien hasta antes de su reclusión, la persona que con su trabajo como vendedor ambulante de tintos y aromáticas, se hacía cargo económicamente de sus progenitores quienes son personas de avanzada edad, también es claro que no existe nada más que dé cuenta sobre tal situación, en especial, se echa de menos dentro del paginario, el informe de visita de trabajadora social al lugar de residencia de los padres del procesado, lo cual resulta de vital importancia a fin de lograr una verificación tanto de sus condiciones socioeconómicas, como aquellas locativas y de seguridad bajo las cuales podría estar allí el procesado de serle concedido su pedido.  

En ese orden de cosas, encuentra la Sala que la información existente dentro del presente asunto no es suficiente para poder afirmar sin dubitación alguna, que se evidencia la necesidad de que al señor JAAR se le conceda lo pedido, a fin de que pueda continuar ejerciendo el cuidado de sus progenitores..
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Acceso carnal con incapaz de resistir
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 JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS contra el auto proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el 31 de agosto de 2017, que le negó la sustitución de la prisión intramural por la prisión domiciliaria.
ANTECEDENTES

El Juzgado Veintiuno Penal del Circuito de Bogotá, mediante sentencia del 26 de marzo de 2010 condenó al señor JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS a la pena principal de 75 meses de prisión por el delito de Acceso Carnal Abusivo con incapaz de resistir en concurso homogéneo y sucesivo, decisión que tomó con fundamento en los medios de prueba confrontados y analizados durante el juicio y el desarrollo de este proceso.
Frente a la sentencia de condena, su defensor interpuso recurso de apelación, resuelto por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, el cual confirmo el fallo de primer nivel mediante acta del 14 de Diciembre de 2011.
Ya en la etapa de ejecución de la sanción, la vigilancia de la pena impuesta en el referido fallo, le correspondió al Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, despacho ante el cual el abogado defensor del aquí condenado, radicó una solicitud de sustitución de prisión en centro de reclusión penitenciaria sustentando que su defendido no ejerció una adecuada defensa durante el juicio de este asunto, que en ningún momento entorpeció el normal desarrollo del proceso, y por ultimo puso en conocimiento que los padres, personas de avanzada edad, dependen económicamente del recluido.
LA PETICIÓN DE PRISIÓN DOMICILIARIA:
El apoderado del señor JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS, el 22 de agosto de 2017, presentó solicitud para que a su prohijado le fuera concedido el sustituto de la prisión intramural por domiciliaria, atendiendo a que él es el encargado del sustento de sus padres, personas de la tercera edad que al no ser beneficiarios de pensión o renta alguna, quedaron desprotegidos; adujó que hasta la fecha ellos han podido solventar sus necesidades gracias  a unos ahorros que él tenía y dejó a su disposición. Igualmente hizo saber que hasta antes de su detención se desempeñaba como vendedor ambulante. 

Por otra parte, informó el abogado, que la sentencia impuesta al señor JESUS ANTONIO ALVARESZ RIOS se adecua a los presupuestos exigidos por el artículo 38 de la ley 599 de 2000 para permitir el subrogado de la prisión domiciliaria como mecanismo de la sustitución de la prisión intramuros, además solicitó la aplicación del principio In dubio pro reo todas vez que tanto los hechos como la sentencia tuvieron lugar antes de la expedición y entrada en vigencia de la ley 1709 de 2014.
EL AUTO OPUGNADO:
El Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, mediante decisión adoptada el 31 de agosto de 2017, indicó que no era procedente la solicitud impetrada, en primer lugar porque el principio In dubio pro reo es aplicable en sede de conocimiento por el juez que adelanta el juicio y no en este momento en la etapa de ejecución de la pena en donde ya se dan por surtidas esas etapas.  

Por otra parte y después de hacer un análisis de las modificaciones que ha sufrido el articulo 38 original del código penal, referentes a los requisitos que se deben cumplir para la obtención de un subrogado penal, determinó que no era procedente acceder a lo pedido por el defensor por cuanto no se cumplieron los requisitos impuestos en esa norma; para sustentar su postura, manifestó que para la fecha de los hechos la normatividad prevista en el mencionado artículo establecía que la condena impuesta fuera de 5 años o menos para poder acceder al beneficio de una sustitución de medida de aseguramiento, lo que en este caso no se da, pues se debe recordar que la ley 890 de 2004, aumentó las penas de todos los delitos a partir de enero de 2005; además de que la ley 1098 de 2006, Código de la Infancia y la Adolescencia, excluyó de cualquier beneficio judicial o administrativo los delitos sexuales cometidos en contra de menores de edad,. 
Finalmente, le ordenó el Despacho que a través de la trabajadora social se realice visita sociofamiliar a  la vivienda de los padres del acusado, con el fin de establecer su condición de vida actual, esto a efectos de establecer si efectivamente es procedente la concesión del sustituto penal. 
EL RECURSO INTERPUESTO:
Inconforme con lo decidido, el abogado del señor JESUS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS interpuso recurso de reposición y en subsidio el de  apelación, indicando que desde su punto de vista el A-quo al momento de realizar la interpretación normativa del artículo 38 de la ley 599 de 2000, desconoció el principio de Favorabilidad que le asistía al acusado. Seguidamente manifestó que para la fecha en que ocurrieron los hechos (año 2002) no estaba en vigencia la ley 890 de 2004, tampoco la modificación introducía a través del artículo 3º de la ley 1453 de 2011, ni mucho menos la modificación inducida con el artículo 32 de la ley 1709 de 2014.
Igualmente señaló que le negativa del beneficio solicitado, desconoce el principio de legalidad toda vez que a su defendido le asiste el derecho que va más allá de la simple seguridad jurídica; para dar sustento a esta afirmación consideró el apelante que se vulnera el derecho fundamental al debido preciso del señor JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ, ya que si se encontró penalmente responsable, no se debe hacer más gravosa su condición aplicando normas que no se encuentran vigentes para la época de los hechos por los que fue condenado.
Por último, expuso que la normatividad posterior a la fecha de los hechos, amplió el termino para la concesión de la prisión domiciliaria, pues este requisito fue ampliado a 8 años, por tanto, a su parecer, se desconoció de forma irregular el principio de legalidad reglado en el artículo 6 del código penal que ordena la aplicación de la ley más permisiva o favorable aun cuando sea posterior, normatividad que aplica también para las personas condenadas.
RESPUESTA A LA REPOSICIÓN: 

Mediante auto interlocutorio del 7 de diciembre de 2017, decidió el A-quo no reponer su decisión inicial, atendiendo a que no es posible, ni siquiera por favorabilidad, el darle aplicación parcial a una norma, tal como lo solicita el recurrente, tomando de cada una de esas leyes que sirven al caso concreto, aquello que le sea favorable a los intereses del procesado y desechando lo que no; por tal motivo desechó los argumentos del recurrente para mantener en firme su decisión inicial, y concedió el recurso de apelación que había sido interpuesto en subsidio del de reposición. 
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 en la decisión tomada por el ejecutor de la pena del  señor JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS se debió dar aplicación al  principio de favorabilidad por ultractividad de la ley penal más favorable, para estudiar el asunto de acuerdo a las normas vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos y no con las normas expedidas con posteridad.
Solución:

A fin de darle solución al presente asunto, es necesario empezar por recordar que la solicitud de sustitución de prisión intramural por domiciliaria que hiciera el señor JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS estuvo basada en su condición de padre cabeza de familia, toda vez que según lo expuesto por su abogado, él tiene a su cargo a sus progenitores, quienes son personas de avanzada edad, razón por la cual no pueden desempeñarse laboralmente, y no poseen ningún tipo de ingreso que les permita asegurar su subsistencia. 
Atendiendo esa situación es importante hacer mención a que el tema del sustituto de la prisión 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
. 
De otro lado, se tiene que en el presente asunto el señor Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, basó su análisis de la situación en el no cumplimiento por parte del procesado de los requisitos establecidos en el artículo 38 del C.P., sin la modificación introducida por la ley 1709 de 2014, en especial, por no cumplir con lo regulado en el numeral 1º de esa norma respecto a que el delito cometido por el solicitante tenga una pena de cinco años o menos de prisión, lo que en este caso no se da, ya que el delito por el cual fue condenado el señor ÁLVAREZ RÍOS superaba ese límite. 
Con base en lo anterior, evidencia la Sala que el A-quo se equivocó al momento de realizar el análisis del presente asunto, pues lo hizo como si se tratara de una solicitud de prisión domiciliaria de la primera modalidad, esto es simple, dejando de lado el hecho de que tratándose de una solicitud basada en la condición de padre cabeza de familia, debió proceder a realizar el estudio atendiendo a lo dispuesto en la Ley 750 de 2002. 
En ese orden de cosas, encuentra la Colegiatura que más allá de proceder a establecer si por favorabilidad en el presente asunto se deben tener o no en cuenta las modificaciones sufridas por el artículo 38 del C.P. en virtud de la Ley 1709 de 2014, ya que tal cosa no es lo importante para la solicitud impetrada en este momento, lo que se debe observar es si en este caso se cumplen con los requisitos establecidos por la ley 750 de 2002, que como ya se indicó, es la norma a la luz de la cual se deben analizar las peticiones de prisión domiciliaria por madre o padre cabeza de familia. 
Bajo esa perspectiva, 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 o madre cabeza de familia a un sentenciado, es necesario verificar aparte del cumplimiento de los requisitos legales, la acreditación de una serie de situaciones especiales que rodeen a la o a las personas que se supone tiene 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.”
Así las cosas, es claro que para conceder una sustitución de la prisión intramural por prisión domiciliara bajo la figura de padre cabeza de familia, es necesario realizar una valoración integral sobre la situación actual en que se encuentran las personas que dice tener a su cargo o bajo su cuidado el condenado; y si bien es cierto que dentro del paginario existen unas declaraciones extra juicio (fls. 38 a 40) en donde se da cuenta de que era el señor JESÚS ANTONIO, quien hasta antes de su reclusión, la persona que con su trabajo como vendedor ambulante de tintos y aromáticas, se hacía cargo económicamente de sus progenitores quienes son personas de avanzada edad, también es claro que no existe nada más que dé cuenta sobre tal situación, en especial, se echa de menos dentro del paginario, el informe de visita de trabajadora social al lugar de residencia de los padres del procesado, lo cual resulta de vital importancia a fin de lograr una verificación tanto de sus condiciones socioeconómicas, como aquellas locativas y de seguridad bajo las cuales podría estar allí el procesado de serle concedido su pedido.  
En ese orden de cosas, encuentra la Sala que la información existente dentro del presente asunto no es suficiente para poder afirmar sin dubitación alguna, que se evidencia la necesidad de que al señor ÁLVAREZ RÍOS se le conceda lo pedido, a fin de que pueda continuar ejerciendo el cuidado de sus progenitores.

Basta lo anterior para concluir que la decisión objeto de alzada será confirmada, pero por las razones aquí expuestas.
Finalmente, quiere la Colegiatura llamar la atención del señor Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, para que en lo sucesivo y antes de decidir si un condenado puede o no acceder al beneficio de la sustitución intramural por domiciliara bajo la figura de madre o padre cabeza de familia, proceda a ordenar la efectiva realización de la visita por parte de la trabajadora social a la vivienda de las personas que el solicitante dice tener bajo su cuidado, para la verificación de las condiciones socioeconómicas de esta, y no hacerlo como en este caso, en donde de una manera apresurada y omitiendo lo establecido tanto legal como jurisprudencialmente, para este tipo de solicitudes, tomó una decisión, sin haber siquiera ordenado la realización de esa visita, lo que terminó ordenando en el auto por medio del cual negó lo pedido, a pesar de que, se reitera, ese informe era y resulta ser importante en la definición de este tipo de solicitudes. 
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 31 de Agosto de 2017 por el Juez Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual le negó la prisión domiciliaria solicitada a favor del procesado JESÚS ANTONIO ÁLVAREZ RÍOS, 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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