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PREACUERDO/PROCEDENCIA DE SUBROGADOS Y SUSTITUTOS PENALES-
para establecer su procedencia, el juez debe guiarse por la pena que esta
determinada a la conducta reprochada, en los términos que fue imputada y/o

acusada, y no por la conducta modificada por via de preacuerdo.

En otras palabras, en punto de determinar la procedencia de subrogados y
sustitutos penales corresponde determinarse por la pena que estda
determinada a la conducta reprochada, en los términos que fue imputada y/o

acusada, y no por la conducta modificada por via de preacuerdo.

“(...)para la eventual sustituciéon de la pena en establecimiento carcelario, por
prision domiciliaria, no solamente se requiere demostrar que un implicado es
padre o madre cabeza de familia, en la concepcion juridica del término; sino,
ademas, descartar la presencia de antecedentes por delitos dolosos de
aquellos excluidos; y acreditar que el desempeno personal, laboral, familiar o
social del infractor permita a la autoridad judicial competente determinar que
no colocarda en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos

menores de edad o con incapacidad mental permanente.

PRISION DOMICILIARIA/PADRE CABEZA DE FAMILIA- para acceder a la prisién
domiciliaria como sustituto, se debe acreditar entre otros que, el sentenciado tiene
personas a cargo, que dependen econémicamente de él y efectivamente cumple con

sus obligaciones.

En consecuencia, ya sea por mandato constitucional o especifico precepto
legal, en ningun caso sera posible desligar del andlisis para la procedencia
de la detencion en el lugar de residencia o de la prision domiciliaria para el
padre o madre cabeza de familia, aquellas condiciones personales del
procesado que permitan la ponderacion de los fines de la medida de
aseguramiento, o de la ejecucioén de la pena, con las circunstancias del menor
de edad que demuestren la relevancia de proteger su derecho, a pesar del

mayor énfasis o peso abstracto del interés superior que le asisteis

[.]

que, para pregonarse titular de esta condiciéon especial que da cabida a la
prisiéon domiciliaria, debe acreditarse: (i) que el sentenciado tiene personas a

cargo, que dependen econémicamente de él, (ii) que realmente cumple con sus
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obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion; (iii) que no tiene alternativa
econémica, (iv) que su desempeno personal, laboral, familiar o social indiquen
que no va aponer en riesgo la victima o la comunidad y, (v) que la medida

permite cumplir los fines de la pena.”

[...]

Tampoco se puede simplemente inferir que el sentenciado realmente
cumpliera con sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion respecto de
sus hijos, esposa y madre o, que no tuviera una alternativa econémica,
requisitos también exigidos por la ley y jurisprudencial para acceder al

sustituto de la pena intramural.”

JUSTICIA ORDINARIA Y RECLUSION DE PERSONA INDIiGENA- se debe
tener en cuenta que en los casos en donde el indigena deba cumplir la pena
en un establecimiento penitenciario y/o carcelario perteneciente al sistema
ordinario, éste ultimo debe procurar que no se afecte la cultura de este

sujeto respetando sus usos y costumbres.

“Para resolver el asunto, esta Corporacion resalta que, si bien en algunos
eventos -como el que nos ocupa- los indigenas pueden ser juzgados por la
Jjusticia ordinaria, ello no implica que puedan juzgarse conforme a las mismas
reglas que las personas que no integran la cultura mayoritaria por cuanto
existen garantias especiales para aplicar por los jueces ordinarios en estos

casos desde que el sujeto activo sea un indigena.

Una de esas garantias es la obligaciéon de adelantar un estudio de las
circunstancias especificas de la cultura indigena, ya que de no ser asi se

afectaria la integridad étnica y cultural de esta parte de la poblacion.

[..]

Sin embargo, encuentra la sala que, se debe tener en cuenta que en los casos
en donde el indigena deba cumplir la pena en un establecimiento penitenciario
y/ o carcelario perteneciente al sistema ordinario, éste ultimo debe procurar

que no se afecte la cultura de este sujeto respetando sus usos y costumbres.

[.]
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De esta manera, teniendo en cuenta que la pena tiene una funcion
resocializadora y que, frente a los indigenas debe permitirles reintegrarse a
su comunidad y no a que desemboquen de manera abrupta en la cultura
mayoritaria, se exhortard al serior Juez Promiscuo del Circuito de Inirida —
Guainia a que, disponga lo pertinente para que la orden de captura contra
Isael Moyano Mirabal esté dirigida a que, en la medida de las posibilidades
cumpla la pena dentro de su comunidad indigena Porvenir o, en su defecto,
sea sometido a un tratamiento apropiado y conforme a sus condiciones

especiales, procurando preservar sus usos y costumbres.
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SALA UNICA DE DECISION

Magistrado Ponente:
CESAR FERNANDO MERCADO DURAN
Aprobado por Acta N°. 82

San José del Guaviare, veintiuno (21) de noviembre de dos

mil veinticuatro (2024).

Radicado 94001600064420220004501 (2023 00221)
Procesado Isael Moyano Mirabal.
Delito Fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de

fuego, accesorios, partes o municiones.

Decision Resuelve apelaciéon sentencia.

I. ASUNTO POR DECIDIR.

Procede la Sala a pronunciarse sobre el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa del procesado, en contra
de la sentencia condenatoria emitida el 26 de junio de 2023
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Inirida — Guainia
mediante la cual condeno a Isael Moyano Mirabal como autor
de la comision del delito de fabricacion, trafico, porte o

tenencia de arma de fuego, accesorios, partes o municiones.

II. ANTECEDENTES.

2.1. Facticos'.

Los hechos fueron sintetizados asi en el escrito de

1 Carpeta CO1 Principal, Archivo 01, Expediente Digital.
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acusacion:

“El dia 8 de abril de 2022 a eso de las 23:00 horas, en la calle 30 con
cerrera 4% Barrio Primavera, frente al establecimiento de razén social
Tabaco y Ron, zona urbana del municipio de Inirida (Guainia) ISAEL
MOYANO MIRABAL portaba un revolver marca TAURUS BRASIL CAL 38
SPECIAL color café cacha color negro sin numero de serial, con 6
cartuchos CAL 38 compatibles con el arma, los cuales fueron incautados,
por no tener permiso o autorizacién para la tenencia o porte de armas de

fuego (...)".

2.2. Procesales.

Conforme el expediente, el 9 de abril de 20222, ante el
Juzgado Primero Promiscuo Municipal con funcion de
control de garantias de Inirida, Guainia, la delegada fiscal
formulo imputacion a Isael Moyano Mirabal como posible
autor, en la modalidad consumada del delito de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de arma de fuego, accesorios, partes

o municiones, cargo que no fue aceptado por el imputado.

Presentado el escrito de acusacion, luego de varios
aplazamientos, el 21 de abril de 20233 en el marco de la
respectiva audiencia de formulacion de acusacion, ante el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Inirida, Guainia, la
delegada de la Fiscalia, inform6 haber llegado a un acuerdo
con el procesado, consistente en la aceptacion de
responsabilidad por el mencionado delito (art. 365 C.P.), en
los términos en que le fueron imputados por el ente

investigador, es decir, en calidad de autor.

El acuerdo se realizé a cambio de que se le impusiera la
pena de 54 meses de prision, correspondiente al complice

(art. 30 del Codigo Penal). El preacuerdo fue aprobado por el

2 Carpeta C0O2 Garantias, Archivo 02, Expediente Digital, Minuto 1:39:40 en adelante.
3 Carpeta CO1 Principal, Archivo 21, Expediente Digital.
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juzgador de primera instancia en la misma diligencia.

En consecuencia, el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Inirida, Guainia emitio sentencia el 26 de junio de 20234, por
considerar que estaban dados los presupuestos legales para
condenar a Isael Moyano Mirabal, por tanto, declaro
penalmente responsable al acusado como autor del delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego,
accesorios, partes o municiones, diligencia en la que la
defensa interpuso el recurso de alzada, que sustento el dia 4

de julio de 2023.

El proceso fue remitido a este Tribunal para que
resolviera el recurso de alzada, correspondiéndole por

reparto al Despacho 01 de esta Corporacion.

El 26 de septiembre de 20235, el Despacho 01 de esta
magistratura, propuso ante la Corte Constitucional, conflicto
positivo de jurisdicciones, conforme a lo deprecado por el
Gobernador y el Secretario General del Resguardo Indigena
Paujil- Comunidad del Porvenir, quienes solicitaron impartir
justicia a Isael Moyano Mirabal por ser miembro de esa tribu

multicultural.

El 14 de febrero de 20246, la Corte Constitucional
declar6 que esta corporacion era la autoridad competente
para conocer de la investigacion que se adelantaba en contra

de Isael Moyano Mirabal.

III. DECISION APELADA”".

4 Carpeta CO1 Principal, Archivo 21, Expediente Digital.
5 Carpeta CO3 Segunda Instancia, Archivo 09, Expediente Digital.
® Carpeta C03 Segunda Instancia, Archivo 22, Expediente Digital
7 Carpeta CO1 Principal, Archivo 26, Expediente Digital.
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El Juez Promiscuo del Circuito de Inirida - Guainia,
condenod en sentencia fechada 26 de junio de 2023 a Isael
Moyano Maribal a 54 meses de prision, como autor del delito
de Fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de fuego,
accesorios, partes o municiones, igualmente como pena
accesoria impuso la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, por un tiempo igual a la pena
principal, asi como el término de 14 meses de la privacion a

la tenencia y porte de armas.

En la misma decision el fallador de primer grado, no
concedio el subrogado de suspension de la ejecucion de la
pena, ni la prision domiciliaria deprecada por la defensa del
acusado y procedio a librar orden de captura de manera
inmediata en contra del sentenciado, por ultimo, ordeno
remitir las citadas diligencias al Centro de Servicios de los
Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Villavicencio, para que ejerciera la vigilancia de la pena

impuesta al condenado.

La defensa interpuso recurso de apelacion frente al
proveido anunciado y solicité sustentarlo dentro de la
oportunidad deprecada en el articulo 179 del compendio
procesal penal.

IV. RECURSO DE ALZADA.

4.1. Defensa como recurrente®.

Finco su alzada por escrito frente a la negativa del a quo

8 Carpeta CO1 Principal, Archivo 30, Expediente Digital.
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para conceder la prision domiciliaria al sentenciado
considerando que, el senor Isael Moyano Mirabal es miembro
de la comunidad indigena Porvenir desde hace 25 anos, en
condiciones de pobreza extrema, quien trabaja de manera
informal y esta a cargo del sostenimiento de su nucleo
familiar conformado por su esposa, cuatro (4) hijos y su
madre, una adulta mayor. Lo anterior, dado su contexto
social y cultural, en el que la figura paterna es la unica
proveedora del hogar y la figura matera, si bien esta presente,

tiene un rol pasivo dentro de la familia.

Indic6 que, aunque el delito por el que se procede
contempla una pena minima que supera los ocho (8) anos de
prision, el senor Moyano Mirabal fue condenado en calidad
de complice, con una punibilidad minima igual a 54 meses,
con lo que se cumple el requisito objetivo dispuesto por el
legislador en el numeral 1° del articulo 38B. Lo anterior,
aunado al hecho de que se trata de un infractor primario,
carente de antecedentes penales y que la conducta por la que
se procede no esta excluida por el articulo 68A del Codigo

Penal.

En ese orden de ideas, solicitdé que se revocara el
numeral cuarto de la sentencia condenatoria de primera

instancia.

4.2. Partes no recurrentes.

Pese al traslado efectuado, en constancia secretarial de
fecha 10 de julio de 2023, las demas partes en esta contienda

penal no se pronunciaron.
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

5.1 Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer de la
apelacion presentada por la defensa en contra de la sentencia
emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Inirida,
Guainia en virtud de lo establecido en los articulos 34-1 y 42

del Codigo de Procedimiento Penal®.

En consonancia con el principio de limitacion, el estudio
a realizar se condicionara a los puntos esbozadas en el

recurso de alzada y a aquellos inescindibles a estos!0.

5.2. Problema Juridico.

Le corresponde a esta colegiatura definir si fue acertado
o no el fallo impugnado, al no conceder la prision domiciliaria

a favor de Isael Moyano Mirabal.

Le corresponde a esta colegiatura definir en primer
lugar, si fue acertado o no el fallo impugnado al negar la
prision domiciliaria prevista en el articulo 38B C.P. al senor
Isael Moyano Mirabal, considerando la pena minima prevista
en la ley para la conducta punible por la que se procede y no
la pena que le correspondio tras la aplicacion del beneficio

concedido por via de preacuerdo.

En segundo lugar, dadas las particularidades del caso

concreto corresponde establecer si el sentenciado Isael

9 Mediante el articulo 1° del Acuerdo PCSJA22-12028 del 19 de diciembre de 2022, el Consejo
Superior de la Judicatura creé el Distrito Judicial de San José del Guaviare, conformado por
los circuitos judiciales de San José del Guaviare, Inirida y Mitaa. Los articulos 3° y 4° ejusdem
crearon el Tribunal Superior de San José del Guaviare y su Sala Unica.

10 Corte Suprema de Justicia, sentencia SP3419-2021.
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Moyano Mirabal cumple con requisitos para acceder a la
sustitucion de la pena de prision por la condicion de cabeza

de hogar.

Con ese proposito la Sala: (i) puntualizara los términos
del acuerdo celebrado entre el ente acusador y el acusado,
(ii) traera el argumento expuesto por el juez de primera
instancia al negar la concesion de la prision domiciliaria, (iii)
estudiara la jurisprudencia sobre la modificacion de la
calificacion juridica de la conducta punible por via de
preacuerdo; (iv) la normatividad aplicable a la sustitucion de
la pena por la condicion de padre o madre cabeza de familia

y, (v) posteriormente resolvera el caso concreto.

(i) Los términos del acuerdo celebrado entre el

ente acusador y el acusado.

El 21 de abril de 2023, fecha en la que se iba a llevar a
cabo la audiencia de formulacion de acusacion, la Fiscalia
puso en conocimiento que se habia celebrado un preacuerdo
con el procesado y su defensa, el cual sometian a aprobacion

por parte del juez de primera instancia.

El aludido preacuerdo consistio en que el senor Isael
Moyano Mirabal aceptaba los hechos tal y como los habia
narrado la Fiscalia y de igual manera la calificacion juridica
como autor, que le dio el ente acusador y, como
contraprestacion por aceptar su responsabilidad, la delegada
de la Fiscalia le reconocia que su actuar estuvo conforme al
inciso 3°, es decir, una forma de participacion a titulo de

complice.

En los términos descritos con anterioridad, aclarando
;
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que el beneficio concedido Unicamente era aplicable para
efectos de dosificar la pena, el preacuerdo fue aprobado por
el a-quo, quien, por lo tanto, condeno a Isael Moyano Mirabal
como autor del ilicito de fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego, accesorios, partes o municiones y le
impuso la pena privativa de la libertad que corresponde al

complice, igual a cinco (5) anos de prision.

Teniendo en cuenta que, la pena impuesta supera los
cuatro (4) anos de prision, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 63 C.P. al sentenciado se le nego la suspension
condicional de la pena y, considerando que la pena minima
prevista en la ley para la conducta por la que se procede
supera los ocho (8) anos, en virtud de lo dispuesto en el
numeral 1° del articulo 38B ibidem, también se le nego la

prision domiciliaria.

Como se indicO en acapites anteriores, contra el
quantum de la pena la defensa no manifesto inconformidad,
sin embargo, frente a la negativa de conceder la prision
domiciliaria interpuso recurso de alzada, considerando que
su prohijado cumple los requisitos que para tal efecto exige

el legislador.

Insistio la censora en que el procesado, era indigena,
padre de cabeza de familia, quien tenia a su cargo su nucleo
familiar compuesto por 4 hijos, su esposa y su madre,
circunstancias que a juicio de la defensa fueron debidamente

probadas con:

(a) El certificado del resguardo Puinave y Piapoco, el
cual senald que el procesado y su companera permanente,

hacian parte del censo de la comunidad desde hace 25 anos.
8
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(b) La identificacion de la companera permanente y de
la progenitora del procesado y,

(c) Los registros civiles de nacimiento de los hijos.

Resultando diafano que la prision domiciliaria no fue
objeto del acuerdo y, por tanto, su concesion quedo sometida

a discrecion del juzgador.

(ii) Argumento expuesto por el juez de primera

instancia.

El a quo, después de verificar la legalidad del
preacuerdo celebrado entre las partes y encontrar el debido
respeto por las garantias fundamentales y el acierto en la
estructura procesal propia del sistema acusatorio, emitio en
contra del procesado el correspondiente fallo condenatorio en
calidad de autor de la conducta reprochable de fabricacion,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes

O municiones.

Asi pues, segun acordado entre las partes el juez de
primera instancia impuso al procesado una pena de cinco (5)
anos de prision sujeta al principio de legalidad, analizo la
procedencia de subrogados y sustitutos penales y de dicho
analisis, determin6 que frente a la prision domiciliaria, no se
cumplia el requisito objetivo establecido en el numeral 1 del
articulo 38B del Cédigo Penal, dado que, la conducta que se
le atribuyo al acusado, conllevaba una pena minima de
nueve (9) anos de prision, que excede el limite minimo de

ocho (8) anos fijado para otorgar dicho sustituto.

En torno a la posicion de padre cabeza de hogar del

procesado, el juez destaco que no todas las personas que
9
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estétn a cargo del hogar podian ser consideradas
automaticamente como padres o madres cabeza de familia,
pues para el a quo la condicion de indigena del procesado y
el hecho de tener hijos y una esposa a su cargo, no eran
suficientes para justificar la prision domiciliaria, expuso que
si bien era cierto, la responsabilidad de cuidar a la familia
era importante, existian alternativas como el apoyo de otros
familiares para garantizar el bienestar de sus dependientes

mientras cumplia la pena.

Insistio en que, ni la condicion de infractor primario ni
la imprudencia como causa de los hechos, era suficiente para

justificar la concesion de la prision domiciliaria.

(iii) Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
sobre la modificacion de la calificacion juridica de la

conducta punible por via de preacuerdo.

La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en torno a la institucion juridica de los
preacuerdos ha discutido cual es el ilicito o el nivel de
participacion por el que debe emitirse la sentencia, con sus
efectos en cuanto a la concesion de subrogados y sustitutos
penales, es decir, se ha cuestionado si debe ser por el punible
objeto de imputacion y/o acusacion, o por el delito pactado
via preacuerdo, mas exactamente en aquellas negociaciones

donde se realizan modificaciones a la calificacion juridica.

Al respecto, el maximo organo de la jurisdiccion

ordinaria ha puesto de presente:

“(...)La imposibilidad de asignar a los hechos una calificacién juridica
disonante con la adecuacién tipica que efectivamente corresponde a los
hechos, como cuando se reconoce una circunstancia de menor

10
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punibilidad sin ninguna base factica, se justifica en que: i) en tales casos
se incurre en una trasgresion inaceptable del principio de legalidad; ii)
esos cambios de calificacién juridica sin base factual pueden afectar los
derechos de las victimas, como cuando se asume que el procesado actué
bajo un estado de ira que no tiene soporte fdctico y probatorio, y iii) este
tipo de acuerdos pueden desprestigiar la administraciéon de justicia,
principalmente cuando se utilizan para solapar beneficios
desproporcionados.

25. En contraposiciéon, la Sala (CSJ SP2295-2020, rad. 50.659) ha
clarificado que, si bien las partes pueden utilizar como
herramienta de negociaciéon una calificacion juridica diversa a
la que legalmente correspondiente, ello ha de verse reflejado, en
estricto sentido, en la imposicion de la sancion penal o fijacion
de la condena, donde se concreta el beneficio, pero no en la
declaratoria de responsabilidad penal.

26. Adicionalmente, en la CSJ SP3002-2020, rad. 54.039, dentro de los
puntos a verificar por el juez de conocimiento a la hora de aplicar el
examen sobre la legalidad del acuerdo presentado en esos términos,
entre otros aspectos la Corte recalcé que “las partes no tendrian que
presentar evidencias que den cuenta, siguiendo con el mismo ejemplo,
de que el procesado es complice y no autor, ya que la alusién a la norma
penal mdas favorable -para efectos de calcular la pena, evaluar
subrogados penales, etcétera, segun los términos del convenio-,
constituye, precisamente, el beneficio por someterse a la condena
anticipada. Todo bajo el entendido de que la condena se emitird por la
calificacion juridica que corresponda -autor, segun este ejemplo-, asi
para los fines de la pena se tome como referencia una norma penal
diferente (...)"11.

“(...) En ese orden, concierne a la Fiscalia preacordar sobre el supuesto
de que el delito que se atribuye tiene una base fdctica, probatoriamente
sustentada y que la referencia a una calificacion juridica menos
restrictiva, pero carente de cualquier fundamentacion, lo es solo para
efectos punitivos, de modo que el procesado comprenda con claridad que
la calificacién juridica del punible objeto de imputacién o acusaciéon no
sufre en esas condiciones variacion alguna y que, salvo el pacto a que
se haya llegado sobre la pena, la sentencia lo serd respecto de la ilicitud
materia de aquellos actos, con sus anejas consecuencias.

En esa misma linea debe ser el rol del juzgador, no en fijar una
calificacion juridica segun su criterio, sino en advertir que el acuerdo lo
sea en esos términos y que en torno a ellos el acusado tenga la claridad
necesaria;, por lo mismo no debe aprobar aquellos pactos que

tozudamente varien la calificaciéon juridica sin que medie una base
factica™2.

(iv) Normatividad aplicable a la sustitucion de la
pena por la condicion de padre o madre cabeza de

familia.

La nocion juridica de cabeza de familia esta contenida

11 AP3131-2024.
12 SP359-2022.
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en el articulo 2° de la Ley 82 de 1993 “Por la cual se expiden
normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de
familia”, modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008,

la norma establece:

“Es Mujer Cabeza de familia quien, siendo soltera o casada, ejerce la
jefatura del hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econdémica o
socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras
personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, psiquica o moral del conyuge
o companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demds
miembros del ntcleo familiar.

El derecho de la mujer cabeza de familia, consistente en
purgar la pena privativa de la libertad en su residencia, esta
contenido en el articulo primero de la Ley 750 de 2002, “por
la cual se expiden normas sobre el apoyo de manera especial,
en materia de prision domiciliaria y trabajo comunitario a la

mujer cabeza de familia”, que expresa:

“Articulo 1°. La ejecucién de la pena privativa de la libertad se cumplird,
cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su
residencia o en su defecto en el lugar serialado por el juez en caso de
que la victima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que
se cumplan los siguientes requisitos:

Que el desemperio personal, laboral, familiar o social de la infractora
permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocard
en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de
edad o hijos con incapacidad mental permanente.

La presente ley no se aplicard a las autoras o participes de los delitos
de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsion,

secuestro, desaparicion forzada o quienes registren antecedentes
penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos.”

Si bien en principio este beneficio solo estaba
consagrado para las mujeres, ante la discriminacion que ello
significaba, la sentencia SU-389 de 2005 precis6 que, para
predicar dicha condicion respecto del padre, este debe

acreditar:

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su
cuidado, que vivan con él, dependan econémicamente de él y que

12
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realmente sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los
ninos requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus
obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion sean efectivamente
asumidas y cumplidas.

(i) Que no tenga alternativa econémica, es decir, que se trate de una
persona que tiene el cuidado y la manutencion exclusiva de los nirnos.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacién 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 condicién

Como se observa, para la eventual sustitucion de la
pena en establecimiento carcelario, por prision domiciliaria,
no solamente se requiere demostrar que un implicado es
padre o madre cabeza de familia, en la concepcion juridica
del término; sino, ademas, descartar la presencia de
antecedentes por delitos dolosos de aquellos excluidos; y
acreditar que el desempeno personal, laboral, familiar o
social del infractor permita a la autoridad judicial
competente determinar que no colocara en peligro a la
comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de

edad o con incapacidad mental permanente.

Con la entrada en vigencia del Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), en materia de detencion domiciliaria
y sustitucion de la prision en establecimiento carcelario, en
atencion a la calidad de madre o padre cabeza de familia, se
abrio la posibilidad de aplicar el numeral 5° del articulo 314

y el articulo 461, respectivamente, de esa reglamentacion!s.

Aparentemente, para conceder la  detencion
domiciliaria, el numeral 5° del articulo 314 de la Ley 906 de
2004, solo exige la demostracion de la calidad de madre o
padre cabeza de familia; y al parecer esta norma prescindio
de considerar el desempeno personal, laboral, familiar o

social, el peligro para la comunidad y la evasion, a que alude

18 STP2239-2023
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el articulo 38 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), cuando se
trata de prision domiciliaria en general. Por su parte, el
articulo 461 de la Ley 906 de 2004, relativo a la “sustitucion
de la ejecucion de la pena”, establece que el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad podra ordenar la
sustitucion de la ejecucion de la pena, previa caucion, en los
mismos casos de la sustitucion de la detencion preventiva

(articulo 314 ibidem).

Empero, la Sala de Casacion Penal, en Sentencias como
la proferida el 22 de junio de 2011 (radicacion 35943), dejo
claro que la aplicacion favorable de los articulos 314 y 461
de la Ley 906 de 2004, no se puede interpretar en el sentido
de que estas normas derogaron o dejaron sin efectos al
articulo 1° de la Ley 750 de 2002; y, por lo tanto, para
conceder la sustitucion por domiciliaria, no es suficiente
acreditar la calidad de cabeza de familia, sino que deben
analizarse otra serie de variables relacionadas con los
antecedentes y el comportamiento personal, familiar y social

del implicado.

En consecuencia, ya sea por mandato constitucional o
especifico precepto legal, en ningun caso sera posible desligar
del analisis para la procedencia de la detencion en el lugar
de residencia o de la prision domiciliaria para el padre o
madre cabeza de familia, aquellas condiciones personales del
procesado que permitan la ponderacion de los fines de la
medida de aseguramiento, o de la ejecucion de la pena, con
las circunstancias del menor de edad que demuestren la
relevancia de proteger su derecho, a pesar del mayor énfasis

o peso abstracto del interés superior que le asistel4.

1 |bidem
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(v) El caso concreto.

En ese orden de ideas, de cara al primer problema
juridico planteado se extracta que, el preacuerdo celebrado
en el asunto que nos convoca, consistio en la aceptacion por
parte del procesado de su responsabilidad penal como autor
del delito previsto en el articulo 365 del Codigo Penal y a
cambio de ello, la aplicacion de la pena en calidad de
complice, términos concordantes con la postura
jurisprudencial estudiada en precedencia toda vez que, si
bien al sentenciado se le condeno en calidad de autor, la pena
de cinco (5) anos que se impuso fue el resultado de la
tasacion en calidad de complice, esto es, con la disminucion

contenida en el articulo 30 de la ley 599 del 2000.

Luego, en esas condiciones, aparece acertada la
decision del juez de primera instancia al senalar que en el
caso concreto NO se cumple el requisito objetivo establecido
en el numeral 1° del articulo 38B del Codigo Penal para
conceder la prision domiciliaria, pues, conforme lo estudiado,
si bien las partes pueden utilizar como herramienta de
negociacion una calificacion juridica diversa a la que
legalmente corresponde, ello se ve reflejado inicamente en la
imposicion de la pena, pero no en la declaratoria de
responsabilidad penal ni en con sus efectos en cuanto a la

concesion de subrogados y sustitutos penales.

En otras palabras, en punto de determinar la
procedencia de subrogados y sustitutos penales corresponde
determinarse por la pena que esta determinada a la conducta
reprochada, en los términos que fue imputada y/o acusada,

y no por la conducta modificada por via de preacuerdo.
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Aclarado lo anterior, recuérdese que el requisito objetivo
establecido por el legislador para acceder a la prision
domiciliaria como sustituto de la pena intramural, consiste

en que el minimo de la pena previsto en la ley sea de ocho (8)

anos de prision o menos, de manera que, como quiera que la
conducta punible prevista en el articulo 365 C.P. contempla
una pena principal de prision que oscila entre nueve (9) y 12
anos de prision, encuentra esta corporacion ajustada a
legalidad la decision de primera instancia en el sentido de
negar al sentenciado la prision domiciliaria en cumplimiento

del mandato contenido en el numeral 1° de articulo 38B C.P.

Ahora, con relacion al segundo problema juridico
planteado, como punto de partida resulta pertinente
mencionar que, las justificaciones de sustitucion de la pena
intramural, obedecen a criterios especiales, basados en
exigencias constitucionales de proteccion reforzada en
relacion con determinados sujetos merecedores de especial
proteccion, entre los que el legislador previo los siguientes: el
adulto mayor de 65 anos, la mujer lactante o que va a dar a
luz, las personas en estado grave por enfermedad y, el padre

o la madre cabeza de hogar.

Con relacion a estos ultimos, hemos precisado que no
se trata de una causal de sustitucion absoluta para la que
baste acreditar el vinculo filial entre padres y dependientes,
sino que, para pregonarse titular de esta condicion especial
que da cabida a la prision domiciliaria, debe acreditarse: (i)
que el sentenciado tiene personas a cargo, que dependen
economicamente de €l, (i) que realmente cumple con sus
obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion; (iii) que no

tiene alternativa economica, (iv) que su desempeno personal,
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laboral, familiar o social indiquen que no va aponer en riesgo
la victima o la comunidad y, (v) que la medida permite

cumplir los fines de la pena.

Al respecto, en primera instancia se sostuvo que, si bien
se acredito el vinculo entre el senor Isael, su esposa e hijos,
y su pertenencia a la comunidad indigena Porvenir, no
ocurrio lo mismo con los demas requisitos, pues, existen
alternativas como el apoyo de otros familiares. Aunado a ello
se resalto que la condicion de infractor primario no exime al

sentenciado del cumplimiento de la pena intramural.

En contraposicion, en sede de apelacion la defensa
alego que el senor Isael Moyano Mirabal es el iinico proveedor
de su nucleo familiar, situacion que no es demostrable, pero,
que se puede inferir dado el contexto social y cultural en que
viven, pues, son una familia completamente indigena donde
la actividad economica se desarrolla a través de la figura
paterna o el lider del ntucleo, en este caso el sentenciado, y la
esposa se dedica estrictamente a labores domeésticas que, si
bien le pueden generar algun recurso, no sera de igual

proporcion al aportado por el sentenciado.

Para resolver el asunto, esta Corporacion resalta que, si
bien en algunos eventos -como el que nos ocupa- los indigenas
pueden ser juzgados por la justicia ordinaria, ello no implica
que puedan juzgarse conforme a las mismas reglas que las
personas que no integran la cultura mayoritaria por cuanto
existen garantias especiales para aplicar por los jueces
ordinarios en estos casos desde que el sujeto activo sea un

indigena.

Una de esas garantias es la obligacion de adelantar un
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estudio de las circunstancias especificas de la cultura
indigena, ya que de no ser asi se afectaria la integridad étnica
y cultural de esta parte de la poblacion, aspecto que fue
reconocido por la Corte Constitucional mediante la Sentencia

T-778 de 2005 asi:

“Como lo ha dispuesto la jurisprudencia, es necesario efectuar
excepciones culturales a reglas generales cuando dicha excepciéon
responda a la aplicaciéon de un mandato constitucional y esa aplicacion
no vulnere un derecho individual o valor constitucional considerado de
mayor peso. En el apartado 4.4 de esta providencia se establecié que
éstos son el respeto al derecho a la vida, la prohibicién a la tortura, la
responsabilidad individual por los actos, la proporcionalidad de la pena
a la gravedad de la falta, todo ello desde el punto de vista de la
cosmovision propia de cada pueblo indigena”.

Frente a lo anterior, en algunas circunstancias las
condiciones especificas de una cultura indigena pueden
afectar el estudio de los elementos de la norma, y de alli que
la demostracion de la cosmovision propia del pueblo indigena
respectivo, sea un elemento estructural de las decisiones que

deben adoptarse por parte de la justicia ordinaria.

Bajo esos derroteros, en el caso concreto no existe
espacio a la duda frente a la conformacion del nucleo familiar
del senor Isael Moyano, pues, los documentos de
identificacion aportados al instructivo demuestran el vinculo
filial entre sus miembros y las obligaciones alimentarias y de
cuidado que le son inescindibles. Sin embargo, con relacion
a esos patrones culturales propios de su pertenencia a una
comunidad indigena aludidos por la defensa, segun los
cuales la mujer no puede trabajar y generar ingresos que
garanticen el sostenimiento de su nucleo familiar o recibir la
ayuda de familiares o parientes, no se aporto elemento de

conviccion alguno.

Esta corporacion no esta poniendo en duda que el
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sentenciado y su familia pertenezcan a la comunidad
indigena Porvenir y que por lo tanto su cosmovision sobre el
mundo sea diferente, pues, sobre ello si hay una base
probatoria en la que sustentar la identidad étnica aludida, ni
el hecho de que el senor [sael Moyano Mirabal como padre de
sus hijos y esposo de la senora Ana Melena Bautista,
generara los ingresos que destinaba a la manutencion de su
nucleo familiar, pero, no puede inferir de los escasos
elementos aportados, las caracteristicas culturales de la
comunidad indigena a la que pertenecen, ni la dependencia
economica que como consecuencia de las anteriores propone

la defensa.

Tampoco se puede simplemente inferir que el
sentenciado realmente cumpliera con sus obligaciones de
apoyo, cuidado y manutencion respecto de sus hijos, esposa
y madre o, que no tuviera una alternativa economica,
requisitos también exigidos por la ley y jurisprudencial para

acceder al sustituto de la pena intramural.

Todo lo anterior debié ser objeto de prueba durante el
traslado del articulo 447 C.P.P., en observancia de las
disposiciones, y no vagamente mencionado en sede de
apelacion, como sucedi6 en el caso concreto. Lo dicho,
aunado al hecho de que, en su postulacion, la senora
defensora no hizo alusion al cumplimiento de los fines de la

pena.

En esos términos y en respuesta al segundo problema
juridico planteado, tampoco resulta procedente conceder al
sentenciado la prision domiciliaria, razéon por la que se

confirmara la decision de primera instancia.
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Sin embargo, encuentra la sala que, se debe tener en
cuenta que en los casos en donde el indigena deba cumplir
la pena en un establecimiento penitenciario y/o carcelario
perteneciente al sistema ordinario, éste ultimo debe procurar
que no se afecte la cultura de este sujeto respetando sus usos
y costumbres. Respecto a este ultimo aspecto, la Corte

Constitucional ha considerado:

“Es importante aclarar que, independientemente de que la falta cometida
sea o no juzgada por la jurisdiccion especial una vez la persona haya
sido juzgada y condenada por la jurisdiccion ordinaria, es esencial que
el cumplimiento de la pena o medida preventiva se tenga en cuenta la
cosmovision indigena, sus costumbres, sus prdcticas, y la finalidad de
la pena para el miembro de la comunidad. De este modo, se plantea la
necesidad de que en la ejecucion de la condena, se opte por soluciones
que favorezcan el cumplimiento de la orden del juez de un modo que
respete y no atente contra las costumbres y la conciencia colectiva de los
indigenas, para lo cual resulta imperioso armonizar de manera efectiva
los mandatos de la justicia y el respeto por la diversidad cultural’ls.

De esta manera, teniendo en cuenta que la pena tiene
una funcion resocializadora y que, frente a los indigenas debe
permitirles reintegrarse a su comunidad y no a que
desemboquen de manera abrupta en la cultura mayoritaria,
se exhortara al senor Juez Promiscuo del Circuito de Inirida
— Guainia a que, disponga lo pertinente para que la orden de
captura contra Isael Moyano Mirabal esté dirigida a que, en
la medida de las posibilidades cumpla la pena dentro de su
comunidad indigena Porvenir o, en su defecto, sea sometido
a un tratamiento apropiado y conforme a sus condiciones

especiales, procurando preservar sus usos y costumbres.

VI. DECISION.

En meérito de lo expuesto, la Sala Unica del Tribunal

15 Sentencias de la Corte Constitucional T-239 de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra; T-1294 de 2005,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-549 de 2007, M.P. Jaime Arauljo Renteria; T-1026 de 2008,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-097 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo
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Superior de San José del Guaviare, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de
junio de 2023, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Inirida, Guainia, conforme las motivaciones expuestas en

esta providencia.

SEGUNDO: Esta decision se notifica en estrados y en

contra de ella procede el recurso extraordinario de casacion.

TERCERO: En firme la decision devuélvanse las

diligencias al juzgado de origen para el tramite subsiguiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
|\

|
4 j 00 a o R
—— 2 3 - D

cEsA"R\ FERNANDO MElkCADO DURAN
) Magistrac10

(Firma electronica)
FELIX ANDRES SUAREZ SAAVEDRA
Magistrado

Con aclaracion de voto
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