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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:
CONCIERTO PARA DELINQUIR / EJECUCIÓN CONDICIONAL DE LA PENA / PRISIÓN DOMICILIARIA / PREACUERDO PARA VARIAR LA TIPIFICACIÓN JURÍDICA CON MIRAS A DISMINUIR LA PENA / NO INCLUYE O PERMITE CONCESIÓN DE BENEFICIOS PUNITIVOS NO PREVISTOS PARA EL DELITO REALMENTE COMETIDO.
De la ejecución condicional de la pena.  Como se indicó, a efectos de determinar si la sentenciada se hace merecedora a ese subrogado, es menester determinar si con ocasión del aludido preacuerdo en verdad se presentó una “variación de la calificación jurídica del delito de concierto para delinquir agravado por el simple”; o si, por el contrario, solo existió una eliminación del citado agravante con fines punitivos. (…)
… para la Corporación es claro el contenido del consenso que de manera libre, voluntaria y consciente aceptó la señora YMMG, y resulta forzoso asegurar, en consonancia con el apoderado recurrente, que en este asunto no se presentó una degradación de la conducta por eliminación de una causal de agravación, como así lo entendió la funcionaria a quo, sino que por el contrario lo que se originó fue una variación de la tipificación jurídica con miras a disminuir la pena. (…)
La situación problemática radica en que, no obstante los términos de la susodicha negociación, la funcionaria a quo sostuvo que muy a pesar de la variación de los cargos con miras a llegar a ese preacuerdo final, los procesados debían ser de todos modos condenados “por el delito realmente cometido”, es decir, aquel contenido en la formulación de la imputación, nada distinto que por el concierto para delinquir agravado; aunque, desde luego, con la imposición de la pena correspondiente al concierto simple objeto de transacción. La defensa, como era de esperarse, disiente de ese proceder por transgredir lo acordado. (…)
Como es sabido, la jurisprudencia ha sido enfática en señalar en diversas decisiones, que para proceder al estudio de los mecanismos sustitutivos de la ejecución de la pena debe tenerse en consideración la tipificación que surja fruto de dicho consenso, en tanto: “para efectos de establecer la pena que se debe tener en cuenta cuando se analiza la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, es la pactada en el preacuerdo”. (…)
… el asunto en ciernes no es fácil de dilucidar como quiera que además del sustancial descuento punitivo, que es el objetivo principal y la compensación que la ley establece a modo de contraprestación para quienes se acogen a los allanamientos a cargos tanto unilaterales como bilaterales, se está pretendiendo un segundo beneficio que está expresamente prohibido, nada distinto a que se le otorgue la suspensión condicional de la ejecución de la pena o a cambio el sustituto de la prisión domiciliaria, bajo el amparo del mismo preacuerdo. Esa situación, a juicio de la Corporación, como también lo fue para la a quo, entraña en el fondo un quebrantamiento del principio de igualdad material, porque la realidad jurídica enseña que todo aquél que haya incursionado en un delito de concierto para delinquir agravado no puede ser premiado con un tal beneficio…
En ese orden, estima la Corporación que la infracción real a la ley penal debe seguir primando por sobre la ficción que contiene el preacuerdo…
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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  ACTA DE APROBACIÓN No 566
  SEGUNDA INSTANCIA
	Acusada: 
	YMMG

	Cédula de ciudadanía:
	24´695.340 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Concierto para delinquir

	Víctima:
	La seguridad pública

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira

	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de febrero 07 de 2020. CONFIRMA SENTENCIA.


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 fueron plasmados en la sentencia dictada por la funcionaria de primer nivel de la siguiente manera:

“Da cuenta la Fiscalía de la existencia de una organización criminal, dedicada a la comisión de delitos de secuestro, extorsiones, desplazamiento forzado, homicidios, desaparición forzada, tráfico de estupefacientes y tráfico de armas, entre otros ilícitos, con injerencia principalmente en la ciudad de Pereira y otras poblaciones de Colombia. Grupo criminal de cuyas operaciones conoció el ente investigador desde febrero de 2017, prolongándose su actividad hasta la captura de un importante número de sus integrantes, ocurrida a finales del mes de abril de 2018.

La estructura del grupo criminal descubierto deja ver la existencia de una organización con más de 80 integrantes, con permanencia en el tiempo y distribución de tareas entre sus miembros. Es así que se logra identificar a algunos de sus cabecillas y mandos medios entre otros, ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO, alias “LALO”, “DRU”, o “MAI”, jefe de zona del sector de Cuba (Pereira), quien tenía a su cargo los barrios Santa Elena, Charco Negro, La Laguna y la Avenida del Río, donde organizaba y disponía lo relacionado con homicidios selectivos, extorsiones y comercialización de estupefacientes; así mismo se identifica la señora YMMG, encargada de manejar la logística para la consecución y transporte de elementos para la ejecución de homicidios en municipios como Pereira y Dosquebradas y en ciudades como Bogotá y Florencia”.

1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía solicitó la expedición de orden de captura en contra de diversas personas, entre ellas ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO y YMMG, y una vez se hizo efectiva se llevaron a cabo las audiencias preliminares (26 y 27 de abril de 2018) ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira, por medio de las cuales: (i) se legalizó la orden de allanamiento y registro, así como la incautación de elementos y la aprehensión de los procesados; (ii) se le imputó a YMMG autoría a título de dolo en el punible de concierto para delinquir agravado  -art. 340 inc. 2º-, cargo que la procesada ACEPTÓ por la vía del preacuerdo, y como única contraprestación se retiraría el agravante contemplado en el inciso 2º de dicha normativa, por lo que la pena partiría de 48 a 108 meses y se les impondría la sanción menor, aceptación que corroboró el despacho; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención domiciliaria a los procesados ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO y YMMG. 
1.3.- La Fiscalía presentó escrito de preacuerdo (agosto 21 de 2018) cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad (Rda.), autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de verificación (noviembre 02 de 2018), en la que el apoderado de YMMG señaló que con ocasión del cambio jurisprudencial en materia de preacuerdos que afecta a su cliente, declinan del consenso realizado con miras a ajustar los términos de la negociación, petición que también acogió el apoderado de ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO. Se suspendió tal diligencia, la que luego de varios aplazamientos se llevó a cabo (junio 07 de 2019) en la que además de formular acusación contra otros coprocesados, el fiscal anunció los términos del preacuerdo celebrado con ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO y YMMG, el cual se haría consistir en variar la conducta de concierto para delinquir agravado por un concierto para delinquir simple, y se pacta como pena a imponer la de 48 meses, lo que fue ACEPTADO por los procesados y sus defensores y se señaló fecha para su verificación (septiembre 25 de 2019), momento en el que el apoderado de ANDRÉS LONDOÑO recusa a la funcionaria por adelantar otra investigación frente a los demás coprocesados, misma que no es aceptada y se declaró infundada por esta Corporación (octubre 9 de 2019). Una vez fijada fecha para adoptar decisión frente al preacuerdo (enero 13 de 2020) el apoderado de ANDRÉS LONDOÑO pidió que se conexara a esta actuación la investigación por fuga de presos que se surte en contra de su cliente en Toro (V.), pretensión que consideró improcedente la a quo, y ante la no procedencia de recursos el letrado interpuso recurso de queja, que fuera inadmitido por esta misma Sala (enero 29 de 2020). Finalmente y una vez regresó la actuación al juzgado de instancia, se profirió sentencia condenatoria en febrero 07 de 2020, por medio de la cual: (i) se condenó a YMMG y a ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO como penalmente responsables, en calidad de coautores y a título de dolo del delito de concierto para delinquir agravado -art. 340 inc. 2º C.P.-, a la pena de 48 meses de prisión, y a la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena impuesta; (ii) se les impuso la inhabilitación intemporal prevista en el artículo 122 C.N.; y (iii) no se les concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal. 
1.4.- Únicamente el defensor de YMMG estuvo inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual el recurso fue concedido en el efecto suspensivo y se remitieron los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 
2.- DEBATE
La defensa solicita se revoque lo decidido y se le conceda a su cliente la suspensión condicional de la ejecución de la pena, o en forma subsidiaria la prisión domiciliaria, e igualmente que se revoque la prohibición contenida en el canon 122 C.N. Como fundamento de su petición argumentó:
Si bien es cierto al formular imputación se realizó un preacuerdo donde su cliente aceptó los cargos por concierto para delinquir agravado y la Fiscalía eliminó la circunstancia de agravación para fines punitivos, con miras a partir de la pena mínima del concierto simple. A raíz de la interpretación de la sentencia 50.000 de 2018 se sustrajeron de tal preacuerdo, el cual se dejó sin efecto, y en  junio 07 de 2019 se hizo un nuevo consenso, donde se varió la calificación del concierto agravado por el simple, y por ende la tasación parte del mínimo de la pena, esto es, de 48 meses, insistiéndose por la defensa que el preacuerdo consistía en cambiar la tipificación de la conducta, como así lo explicó el fiscal al sustentar el preacuerdo con fundamento en el canon 350 numeral 2º, mas no en la eliminación de una circunstancia de agravación.  

Estima que la a quo mezcló las dos figuras, por cuanto su cliente YMMG, en momento alguno aceptó los términos de la imputación, como lo señaló la funcionaria, en tanto el fiscal varió la calificación por el concierto simple y para efectos de la tasación partió del mínimo de la pena como única rebaja. La Fiscalía nunca hizo referencia a la eliminación de una circunstancia de agravación para efectos punitivos, como se evidencia de la explicación que la misma funcionaria dio a los procesados, pero al dictar sentencia entendió lo contrario y negó la suspensión condicional de la pena por expresa prohibición legal.

Fue sobre el concierto para delinquir simple que su defendida aceptó cargos, lo cual lo motivó a pedir la suspensión condicional de la ejecución de la pena por reunir las exigencias del canon 63 C.P. y no estar tal delito dentro de las prohibiciones del artículo 68 C.P., máxime que según la jurisprudencia, es la conducta aceptada por el procesado la que marca la pauta para analizar la procedencia de la prisión domiciliaria y el subrogado, por lo cual pide que se revoque lo decidido en primera instancia y se conceda el beneficio.

Así mismo la a quo inhabilitó a su cliente conforme lo reglado en el artículo 122 C.N. al condenarla por concierto para delinquir agravado “con fines de narcotráfico”, pero se itera, en el preacuerdo se varió la tipificación de ese delito por el de concierto simple. Y si en gracia de discusión se dijera que lo aceptó con el agravante, este lo fue “con fines de homicidio pero jamás de narcotráfico”, y no podía imponérsele tal restricción, razón por la cual pide que la misma se revoque.
Frente a la no concesión de la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia, estima que la postura de la a quo no fue objetiva, al considerar que como en el núcleo familiar de su cliente estaba su madre y su hermana, su hijo no quedaba desamparado. Pero se pregunta: ¿quién ha dicho que un abuelo o una tía están obligados a velar por la manutención de un menor, y qué pasaría si estas personas carecen de recursos? Un juez no puede suponer eso para negar la pretensión, máxime que la Fiscalía no tenía información de tales aspectos.  El hogar del menor está constituido por sus padres, nadie más, y ha quedado desprotegido al ser la madre quien paga el arriendo y alimentación para él y su esposo enfermo. 
Así mismo, solicitó de manera subsidiaria que en virtud de la sentencia C-342/17 se mantuviera en prisión domiciliaria hasta resolverse tanto la apelación como una eventual casación. A lo que hizo caso omiso la a quo, pese a que desde abril de 2018 que está en detención preventiva ha acatado sus obligaciones. 
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 defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a establecer: (i) si en el caso concreto se cumplen los requisitos para que la procesada se haga merecedora al subrogado de la condena de ejecución condicional, o, en su defecto, al sustituto de la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia; (ii) si en verdad no podía imponérsele la restricción intemporal a la que hace alusión el artículo 122 Superior; y (iii) si es factible la concesión de la prisión domiciliaria a la luz de lo reglado en el canon 38 C.P. y ss.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte de la procesada, donde estuvo debidamente asistida e ilustrada 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 la hoy involucrada 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; por lo cual, se incursionará en el análisis de fondo que en derecho corresponde.

Con antelación a ingresar en el estudio del recurso impetrado por el apoderado de la señora YMMG, debe indicarse que a la parte le asiste interés legítimo para recurrir el fallo al tener en consideración que  la única objeción radica en la negativa de concedérsele a su protegida la suspensión condicional de la ejecución de la pena, o, de manera subsidiaria, la prisión domiciliaria; institutos que dicho sea de paso no fueron convenidos en la aceptación de culpabilidad consensuada. E igualmente, para reprochar la inhabilitación intemporal contenida en el canon 122 Superior.

Como quiera que son varias las pretensiones que contiene el recurso, para efectos metodológicos se procederá a resolver los mismos en el siguiente orden: Primero se deberá establecer si en este asunto se presentó una variación de la calificación jurídica, como lo pregona el recurrente; o si, por el contrario, solo se dio una degradación del delito de concierto para delinquir agravado con fines punitivos. Todo ello con miras a constatar si a favor de la sentenciada procede o no el subrogado de la ejecución condicional de la pena. En segundo lugar, se dilucidará lo relativo a la prohibición contenida en el canon 122 C.N. Y finalmente, se determinará si hay lugar a la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria como madre cabeza de familia, o en su defecto por cumplir las exigencias del canon 38G C.P.
- De la ejecución condicional de la pena

Como se indicó, a efectos de determinar si la sentenciada se hace merecedora a ese subrogado, es menester determinar si con ocasión del aludido preacuerdo en verdad se presentó una “variación de la calificación jurídica del delito de concierto para delinquir agravado por el simple”; o si, por el contrario, solo existió una eliminación del citado agravante con fines punitivos.

El artículo 350 C.P.P. prescribe:
“PREACUERDOS DESDE LA AUDIENCIA DE FORMULACIÓN DE IMPUTACIÓN. Desde la audiencia de formulación de imputación y hasta antes de ser presentado el escrito de acusación, la Fiscalía y el imputado podrán llegar a un preacuerdo sobre los términos de la imputación. Obtenido este preacuerdo, el fiscal lo presentará ante el juez de conocimiento como escrito de acusación.

El fiscal y el imputado, a través de su defensor, podrán adelantar conversaciones para llegar a un acuerdo, en el cual el imputado se declarará culpable del delito imputado, o de uno relacionado de pena menor, a cambio de que el fiscal:

1. Elimine de su acusación alguna causal de agravación punitiva, o algún cargo específico.

2. Tipifique la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica con miras a disminuir la pena.
Para comprender en sus justos términos lo que fue materia de concertación entre Fiscalía y acusada debidamente asistida, se requiere constatar el contenido de la audiencia celebrada en junio 07 de 2019, donde además de efectuarse la formulación de acusación contra los demás coprocesados, se presentó el nuevo preacuerdo.
De allí se extrae que en esta ocasión refirió el fiscal especializado que los hechos atribuidos a la acusada eran los mismos que anunció en esa específica audiencia frente a los demás coprocesados. Y luego de señalar que el inciso 2º art. 340 C.P.P. lo facultaba para tipificar la conducta de una forma específica con miras a disminuir la pena, esgrimió: 

“[…] este delegado varía la calificación jurídica del concierto agravado por concierto simple, consagrado en el art. 340 inc. 1º, y para efectos de la tasación de la pena pues que se parte de la mínima que consagra el art 340 inc. 1º, ese señoría sería el único beneficio que recibirán los indiciados producto de este preacuerdo. En ese sentido debidamente fundo esta solicitud señoría, en el sustento probatorio, obviamente este es un problema nada pacífico hay diferentes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, pero la interpretación que le hago con todo respeto a esta sentencia y la cito para soportar aun más la variación que se le hace por parte de este delegado a los delitos materia de imputación es la SP486 del 2018, Rad. 50.000 del 28 de febrero de 2018, que nos da unas luces muy amplias en la variación en esta clase de delitos de concierto agravado por la variación de la situación jurídica a concierto simple. En esos términos su señoría gira el preacuerdo y dejo a su consideración la valoración del mismo […]”
. -negrillas de la Sala-
Una vez que el señor fiscal hizo alusión a los términos del referido preacuerdo, y que la a quo le indagara si este incluye un consenso acerca de la pena a imponer, el delegado fiscal le manifestó que además de la variación de la situación jurídica para endilgarles el concierto simple, también se pactó la pena mínima de tal ilícito, esto es, la equivalente a 48 meses.

Concedida la palabra a los defensores de los procesados, el apoderado de la señora YMMG indicó que en efecto esos fueron los términos del preacuerdo, esto es, en el sentido de cambiar la tipificación que hizo el ente fiscal del concierto para delinquir agravado, consagrado numeral 2º del artículo 340 C.P., al concierto para delinquir simple contenido en el inciso 1º del nomenclado 340 C.P. Ante ello, la funcionaria de primer nivel les puso de presente a los investigados los derechos de los cuales son titulares con miras a que una vez conocidos determinaran si aceptaban o no el preacuerdo, y pasó a exponerles de manera pormenorizada en qué consistía el delito de concierto para delinquir, así como el grado de participación de los mismos en tal ilicitud, lo cual fue debidamente entendido por los coacusados.
De igual modo, fue enfática la funcionaria de primer nivel al expresarle a los procesados lo siguiente:

“Los términos del preacuerdo que me ha comunicado la Fiscalía y que ha sido ratificado por sus defensores son los siguientes: YMMG y ANDRÉS: a cambio de que ustedes acepten su responsabilidad en esa conducta la Fiscalía les ofrece variar la calificación de concierto para delinquir agravado por concierto simple. Para que ustedes entiendan voy a intentar hacerlo, explicárselos, existe el delito de concierto que ya les explique en qué consistía, cuando específicamente ese grupo de personas decide dedicarse a delitos como tráfico de estupefacientes, a cometer delitos de extorsión o a cometer por ejemplo delitos de genocidio, desaparición forzada, tráfico de niños, entonces se agrava la pena. Si cuando son para determinados delitos como por ejemplo el tráfico de estupefacientes o como para cometer homicidios, la ley dice que se agrava la pena y por eso se llama concierto para delinquir agravado. Cuando son otros delitos menos graves, por ejemplo hurtos, estafas llamémoslo así, entonces opera el concierto simple, la negociación que han hecho que les ofreció la Fiscalía y que ustedes han hecho asistidos por sus defensores, consiste en que la fiscal, el fiscal dice no, ustedes no son responsables del concierto agravado sino de un concierto simple y en virtud de eso reciben la pena del concierto simple, esa es la propuesta o la negociación que han hecho ustedes con el señor fiscal, habiendo pactado la pena mínima de ese concierto simple que es de 48 meses de prisión”
 -negrillas de la Sala-
Finalmente y luego de que los coprocesados manifestaron que entendieron los términos del preacuerdo, la funcionaria de primer nivel igualmente señaló:  “[…] entienden señores que ese es el único beneficio que comporta este preacuerdo, la rebaja de la pena, este preacuerdo no incluye el preacuerdo ninguna otra concesión de otro beneficio, lo único que ha sido objeto de negociación es ese cambio que propone el fiscal de concierto agravado a simple que implica la disminución de la pena, el acuerdo no contempla nada más”
 -énfasis de la Sala-. 
En esos términos, para la Corporación es claro el contenido del consenso que de manera libre, voluntaria y consciente aceptó la señora YMMG, y resulta forzoso asegurar, en consonancia con el apoderado recurrente, que en este asunto no se presentó una degradación de la conducta por eliminación de una causal de agravación, como así lo entendió la funcionaria a quo, sino que por el contrario lo que se originó fue una variación de la tipificación jurídica con miras a disminuir la pena. 
Es de resaltarse por tanto, para los efectos que aquí corresponden, que según lo estipulado, al existir tal cambio se aplicaría la pena mínima contenida en el inciso 1º del dispositivo 340 C.P, esto es, 48 meses de prisión. Proceder que era factible en tanto con dicha variación la Fiscalía actuó dentro del ámbito de movilidad predispuesto por el legislador, sin que con ello se transgreda el principio de legalidad de la pena. 
Corresponde asegurar en consecuencia, que contrario a lo esgrimido por la funcionaria de primer nivel en el fallo confutado, la acusada no aceptó el delito de concierto para delinquir agravado, porque como viene de verse desde el primer instante el fiscal fue claro en señalar que variaría la tipificación jurídica de tal ilícito por el de concierto simple, lo que incluso fue replicado por la a quo a los procesados con miras a darles claridad respecto al comportamiento por el cual se realizaría el mencionado preacuerdo.
Situación distinta sucedió, cuando al momento de aceptar cargos por la vía del preacuerdo en la inicial audiencia de formulación de imputación, allí sí se admitió el punible de concierto para delinquir agravado materia de imputación, y el consenso al que se arribó en esa oportunidad, pero del cual luego se desistió por la barra de la defensa, consistió en la eliminación de la circunstancia de agravación contenida en el inciso 2º ídem, desde luego con fines punitivos. No hay lugar a desconocer por tanto que al retractarse los procesados de ese inicial preacuerdo, lo que quedó vigente fue lo acordado posteriormente en junio 07 de 2019. 

La situación problemática radica en que, no obstante los términos de la susodicha negociación, la funcionaria a quo sostuvo que muy a pesar de la variación de los cargos con miras a llegar a ese preacuerdo final, los procesados debían ser de todos modos condenados “por el delito realmente cometido”, es decir, aquel contenido en la formulación de la imputación, nada distinto que por el concierto para delinquir agravado; aunque, desde luego, con la imposición de la pena correspondiente al concierto simple objeto de transacción. La defensa, como era de esperarse, disiente de ese proceder por transgredir lo acordado.
El punto en discusión trasciende a diversas esferas como quiera que de allí depende, por ejemplo, la concesión o no de subrogados y sustitutos como es lo que en el fondo aquí se pretende por parte del sujeto procesal inconforme. En otras palabras, la defensa no ataca la punibilidad contenida en el fallo, porque, como se ha dejado anunciado, la funcionaria a quo respetó la dosificación punitiva al quedar acorde con el delito de concierto para delinquir simple; empero, no comparte que se le niegue tanto el subrogado de la condena de ejecución condicional como el sustituto de la prisión domiciliaria, al estimarse que la conducta realmente infringida fue la de concierto para delinquir agravado que no admite ninguna clase de beneficios.

Acerca de esa singular controversia, lo que tiene la Sala para decir es lo siguiente:

El tema no ha sido pacífico en la jurisprudencia nacional, porque existen diversas posturas debidamente sustentadas. Una de ellas la que propende porque el punible realmente cometido es el que debe seguir guiando todo lo atinente a subrogados y sustitutos, independientemente de lo acordado por las partes a efectos de la dosificación de la pena. En tanto, otra postura adversa indica que la ficción contenida en el preacuerdo pasa a reemplazar en todos los órdenes y para todos los efectos a la infracción cometida; es decir, no solo en el monto de la pena a imponer, sino igualmente en las formas de ejecutar la sanción.
Como es sabido, la jurisprudencia ha sido enfática en señalar en diversas decisiones
, que para proceder al estudio de los mecanismos sustitutivos de la ejecución de la pena debe tenerse en consideración la tipificación que surja fruto de dicho consenso, en tanto: “para efectos de establecer la pena que se debe tener en cuenta cuando se analiza la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, es la pactada en el preacuerdo” 
.

En acatamiento de esos pronunciamientos superiores ya ha procedido este Tribunal, como puede constatarse en reciente decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, en donde se trataba de un allanamiento a los cargos en una conducta de tentativa de homicidio, y la reducción de pena fruto de esa terminación anticipada del proceso incidió en el análisis para la concesión de la prisión domiciliaria. Empero, es de resaltarse, ello acaeció por cuanto ese fue el delito realmente imputado, aceptado y por el que finalmente se le condenó, sin que la citada ilicitud figurara dentro de las prohibiciones legales para la aplicación del sustituto, a diferencia de lo que aquí acontece.
Obsérvese por tanto que el Tribunal sí ha considerado viable la concesión de subrogados y sustitutos cuando ellos se sobrevienen como una consecuencia directa de la reducción de la pena a raíz del allanamiento o del preacuerdo, pero no cuando tal situación es ajena a esa reducción del monto de la sanción y se deriva a modo acumulativo de un cambio en el tipo penal, bien por la vía de eliminar una agravante ora por la variación del tipo como en este caso.
Como vemos, el asunto en ciernes no es fácil de dilucidar como quiera que además del sustancial descuento punitivo, que es el objetivo principal y la compensación que la ley establece a modo de contraprestación para quienes se acogen a los allanamientos a cargos tanto unilaterales como bilaterales, se está pretendiendo un segundo beneficio que está expresamente prohibido, nada distinto a que se le otorgue la suspensión condicional de la ejecución de la pena o a cambio el sustituto de la prisión domiciliaria, bajo el amparo del mismo preacuerdo. Esa situación, a juicio de la Corporación, como también lo fue para la a quo, entraña en el fondo un quebrantamiento del principio de igualdad material, porque la realidad jurídica enseña que todo aquél que haya incursionado en un delito de concierto para delinquir agravado no puede ser premiado con un tal beneficio, so pena de afectar tanto los intereses colectivos como los de potenciales víctimas.
Justamente, la postura de la sentenciadora de primer grado se encuentra soportada en un salvamento de voto que desde tiempo atrás ha mantenido el magistrado de la Sala de Casación Penal, Dr. EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER, frente a ese específico aspecto
, y en el que entre otros argumentos se señala: 

“La razón primordial por la que los beneficios por justicia premial no pueden desconocer la responsabilidad por el delito cometido es precisamente por las garantías constitucionales que corresponden a las partes e intervinientes del proceso, como lo son la verdad, la justicia y la reparación, las que se verían afectadas si se declara responsable a un procesado por un delito culposo cuando el cometido lo fue en modalidad dolosa, se subraya el problema es cuando se altera la responsabilidad no la pena […] La declaración de responsabilidad por el delito cometido e imputado tiene consecuencias no solamente en el campo de la reparación sino también en los demás fenómenos jurídicos que ello implica, como la extinción de la acción penal, la que se rige en el proceso por la tipicidad imputada no por la aceptada, en tanto que la pena, los subrogados y la prescripción de la pena se regirán por la sanción impuesta en la sentencia

Queda así precisado por qué para resguardar garantías nunca se puede declarar responsable al procesado en los preacuerdos por la tipicidad convenida en el preacuerdo, sino por la que corresponde a la atribuida en la imputación y que obedece a la estricta tipicidad de los hechos, solo que la pena y los subrogados si deben corresponder a la sanción negociada en el preacuerdo simple, degrado o con readecuación”.

La Sala comparte muy respetuosamente tal postura en contravía de lo decidido por Sala Mayoritaria de la Sala de Casación Penal, la cual considera que la conducta por la cual deben ser condenados los acusados es aquella que aceptaron por vía del preacuerdo, como quiera que de procederse de tal manera, consideramos, no solo se afectaría el núcleo fáctico de las conductas atribuidas, sino que igualmente podrían en un momento dado verse afectados los derechos de las víctimas.
En ese orden, estima la Corporación que la infracción real a la ley penal debe seguir primando por sobre la ficción que contiene el preacuerdo, con fundamento también en lo siguiente: 

Si bien ha referido la jurisprudencia mayoritaria del órgano de cierre, que la conducta objeto de preacuerdo es la que debe marca la pauta para la procedencia de la prisión domiciliaria y el subrogado penal
, donde se ha señalado que cuando de acuerdos se trata, para proceder al estudio de los mecanismos sustitutos de la ejecución de la pena debe tenerse en consideración la tipificación que surja fruto del consenso, la Sala considera que para proceder al estudio de tales institutos debe tenerse en consideración el verdadero delito cometido y no aquel que surgió por la voluntad de las partes, ya que, como se anunció, ello podría comportar beneficios adicionales a los ya conferidos al momento de la negociación, y no solo eso, sino que, principalmente y he ahí lo trascendental del presente asunto, viabilizar concesiones que están expresamente prohibidas en la ley (art. 68A C.P.)
Téngase en cuenta que la defensa solicita que para dilucidar tal aspecto se tenga en consideración lo señalado por la Sala de Casación Penal en CSJ SP, 10 oct. 2018, Rad. 52960, pero sucede que la situación fáctica allí descrita es totalmente disímil a la presente, como quiera que en ese preciso asunto se trataba de un delito de inasistencia alimentaria en el que luego del análisis pertinente la Corte consideró que cuando la persona demuestra voluntad en el compromiso alimentario frente a sus hijos, carece de antecedentes penales y concurre el monto de la pena señalado en la norma, la suspensión condicional de la ejecución de la pena opera prácticamente de manera objetiva, sin que tal subrogado dependa del pago de perjuicios. 
Así las cosas, en total consonancia con lo sostenido por la funcionaria de primer nivel, se observa que en este asunto la Fiscalía readecuó la tipificación de la conducta imputada a la señora YMMG, con lo que se vio favorecida en tanto la pena impuesta varió sustancialmente e incluso se partió del mínimo, y, por ende, no se considera de recibo que a la hora de ahora se pida a su favor el subrogado de la condena de ejecución condicional o la prisión domiciliaria que se encuentran, se itera, expresamente prohibidas para un hecho de tal naturaleza, por cuanto de procederse en tal sentido ello sí comportaría no solo un doble beneficio que está excluido a voces del inciso 2º del artículo 351 C.P.P., sino la infracción a la orden legal prohibitiva.
Por último, el letrado reclama la aplicación al menos temporal del sustituto, es decir, mientras se decide un eventual recurso extraordinario de casación. Concretamente solicita que su cliente permanezca en detención domiciliaria con mecanismo de vigilancia electrónico -como medida de aseguramiento impuesta en su contra-, en aplicación a lo reglado en la sentencia C-342/07, con fundamento en que en tal condición estuvo durante todo el proceso sin anotación alguna de violación a ese régimen.
La mencionada jurisprudencia dispone: “[…] la interpretación de acuerdo con la cual, la norma demandada contiene un mandato que impone la privación de la libertad, cuando se anuncia la condena de un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta contraria a la Constitución y las garantías del debido proceso, en tanto que invierte la comprensión constitucional del derecho fundamental a la libertad personal, al establecer como regla general el encarcelamiento y como excepción la libertad personal” […] “el juez de conocimiento al momento de dictar el sentido de fallo y tomar decisiones alrededor de la libertad del acusado, está en la obligación de evaluar todas las circunstancias relacionadas con el caso y la conducta del mismo, velando por la integridad de sus derechos fundamentales y la vigencia del principio pro libertate. Adicionalmente debe considerar, que la privación de la libertad es excepcional y que más aún debe serlo la privación de la libertad intramural, por implicar una afectación más profunda de los derechos fundamentales […]”. 
Si bien acorde con lo señalado por la Corte Constitucional, la excepción a la regla debe ser la emisión de la orden que imponga la privación de la libertad de la sentenciada, en este caso en particular no puede darse aplicación a esa opción, dado que la procesada desde el momento de su aprehensión y luego de imponérsele medida de aseguramiento estuvo privada de la libertad en su domicilio -sin haberla quebrantado como lo dice el recurrente-, condición que se mantuvo hasta que se dictó el fallo de condena donde se dispuso su reclusión intramural; es decir, que la decisión de la a quo al emitir fallo no estuvo en contravía del derecho a la libertad -lo que en un momento dado podría haber acaecido en el evento que la acusada hubiera permanecido todo el tiempo en libertad-, en cuanto la procesada tenía limitada tal garantía de tiempo atrás. Por demás, la conducta por la que fue sentenciada, se itera, comporta una prohibición legal para su permanencia en prisión domiciliaria, y por ende no podía hacerse acreedora al sustituto, razón demás para que la Sala mantenga en firme la decisión de primer grado en cuanto la funcionaria a quo libró el oficio para que se hiciera efectivo el traslado del domicilio al centro de reclusión oficial. 
- De la prohibición contenida en el canon 122 Constitucional.

El inciso 5º de dicha normativa, modificado por el artículo 4º del Acto Legislativo 01 de 2009, señala:
“Sin perjuicio de las demás sanciones que establezca la ley, no podrán ser inscritos como candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en el exterior”.
En este caso en particular, la a quo consideró que al haber sido hallada responsable tanto la señora YMMG como el señor ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO de un delito de concierto para delinquir agravado, esto es, con fines de narcotráfico, los mismos quedarían inhabilitados intemporalmente acorde con lo consagrado en el canon 122 superior.
El abogado recurrente cuestiona tal determinación, y en efecto, del estudio de lo acontecido en este caso se advierte que en relación con la señora YMMG,  la misma funcionaria judicial a quo al momento de abordar el estudio de la conducta que a esta le fue atribuida, señaló en punto del grado de participación en tal ilicitud y según lo referido por la Fiscalía, que era la “encargada de manejar la logística para la consecución y transporte de diferentes elementos en la ejecución de homicidios selectivos en la ciudad de Pereira, Dosquebradas y en ciudades como Bogotá y Florencia […]” 
. 
Como se aprecia, nada se dijo de su participación en delitos contra la Salubridad Pública, y al verificar la audiencia de formulación de imputación se constata con meridiana claridad, que por parte de la Fiscalía General de la Nación solo se enrostró el delito de concierto para delinquir agravado por ser “con fines de homicidio”.

Lo anterior comporta pregonar, en contravía de lo plasmado en la sentencia de primer nivel, que al no habérsele atribuido a la señora YMMG el agravante por allí mencionado, esto es, por cometer delitos “contra la salubridad pública”, no podría aplicársele en su desfavor la prohibición intemporal a la que alude la norma Superior, y por ende lo que corresponde es revocar parcialmente el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia impugnada que ordenó tal medida.

Se hace claridad eso sí, en cuanto a que esa determinación se tomará a favor única y exclusivamente frente a la procesada YMMG, como quiera que no puede ser aplicada en forma extensiva a favor del también sentenciado ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO, ya que el delito de concierto para delinquir agravado que se le endilgó a éste, lo fue, entre otros, por cometer delitos “contra la salubridad pública”.
          - De la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia.
Como se indicó en precedencia, al no habérsele otorgado la suspensión de la ejecución condicional de la pena a su representada, el apoderado de YMMG solicitó que de manera subsidiaria se le concediera la prisión domiciliaria por su condición de madre cabeza de familia.

Al respecto, debe indicarse que en desarrollo de la audiencia del canon 447 CPP, la defensa pidió a la titular del juzgado de conocimiento se le concediera a su representada la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia. Tal solicitud la sustentó con fundamento en que es madre de un hijo menor de edad -de 14 años-. Petición que fue negada al considerarse que la misma no ostenta tal condición, en tanto su núcleo familiar lo conforma igualmente la madre de esta y una hermana, y esa situación permitía acreditar que el pequeño no se encontraba en un tal estado de desprotección o abandono.

Al respecto debe indicarse que el artículo 1° de la Ley 750 de 2002 expresa: “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 determinarse si la enjuiciada tiene la condición de madre 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-.
Igualmente la Corte Constitucional, en sentencia T-003 de 2018, indicó que tal condición se acredita cuando la persona: “(i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia y (iii) su pareja murió, está ausente de manera permanente o abandonó el hogar y se demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por motivos como la incapacidad física, sensorial, síquica o mental”. -negrilla de la Sala-

De las normas y jurisprudencia en comento, se desprende que para comprobar si se ostenta la condición de madre o padre cabeza de familia, se debe verificar que: (i) se tenga hijos menores de edad o en situaciones de debilidad manifiesta por incapacidad permanente; (ii) los descendientes hayan estado bajo su cuidado de manera permanente, por ausencia del cónyuge o compañero, o la ausencia de ayuda de los demás miembros del grupo familiar; y (iii) que el desempeño personal, laboral, familiar o social del procesado permita a la autoridad judicial competente establecer que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o descendientes con incapacidad mental permanente.

De la información que se arrimó a la actuación, se desprende, como en efecto lo señaló la a quo, que el menor J.J.G.M. cuenta con apoyo de la familia extensa por línea materna -abuela y tía- descartándose de contera “la deficiencia sustancial de ayuda por parte de su familia”, por lo cual la procesada no puede ser merecedora de la prisión domiciliaria con fundamento en la Ley 750/02.

En conclusión, se confirmará parcialmente el fallo confutado, en cuanto se revocará única y exclusivamente el numeral cuarto de la parte resolutiva del fallo confutado, atinente a la imposición de la prohibición contenida en el canon 122 C.N. En lo demás la sentencia permanecerá incólume.
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,
RESUELVE:

PRIMERO:  SE CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en cuanto el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) condenó a YMMG y ANDRÉS LONDOÑO GIRALDO, por el punible de concierto para delinquir agravado pero con la pena correspondiente al delito de concierto para delinquir simple en acatamiento a los términos del preacuerdo admitido; empero, SE REVOCA única y exclusivamente el numeral cuarto de la parte resolutiva de la sentencia, con respecto a la imposición a la señora YMMG de la prohibición intemporal contenida en el canon 122 C.N., la cual aquí no procede. En lo demás el fallo permanecerá incólume.  
SEGUNDO: SE DISPONE en atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no realizar audiencia de lectura de sentencia, y por ende esta decisión se le notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes, mismo medio por el que los interesados podrán interponer los correspondientes recursos de ley. 
TERCERO: Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término de ley.

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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