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ITRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUNJA
Relatoria

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL/ ..." La favorabilidad es un principio rector
del derecho punitivo, de aplicacién inmediata e intangible, que forma parte del debido proceso
y esta inescindiblemente relacionado con el ambito de validez temporal de las normas juridicas
ya que es una excepcion a la regla general segun la cual las leyes rigen hacia el futuro...”

TRANSITO LEGISLATIVO EN MATERIA PENAL/..."Cuando existe transito legislativo las personas
sometidas al proceso penal gozan de la facultad de acogerse a la ley que resulte menos gravosa
respecto a la restriccion de sus derechos fundamentales con ocasion a la condena. Esto significa
la aplicacion retroactiva y ultractiva de la norma penal para hechos ocurridos durante su
vigencia cuando la nueva norma es desfavorable o restrictiva en relacion con la ley derogada...”

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL/ Excepciones/..."” no en todos los
casos la nueva normativa es mas favorable al procesado, pues dependiendo de la
naturaleza juridica del punible podra ser beneficiado o no, de acuerdo con la politica
criminal que adopte el legislador al momento de crear la norma...”

INTERLOCUTORIO 080

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL TUNJA

SALA  PENAL
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Proceso: 2019-0880-01

Condenado: Domingo Eduardo
Gandara Romero

Delito: Concierto para delinquir
agravado y otro

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.
Aprobado: Acta 002, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16 de 1968

Tunja, enero catorce (14) de dos mil veinte. Hora: nueve de la mafiana (9:00

am.).

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto y oportunamente
sustentado por el procesado Domingo Eduardo Gandara Romero contra el
interlocutorio 608 del ocho (8) de julio de 2019 proferido por el Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja que nego la
ejecucion de la pena privativa de la libertad en el lugar de residencia o
morada conforme el art. 38 G de la Ley 599 de 2000, adicionado por el art.

28 de Ley 1709 de 2014.

ANTECEDENTES PROCESALES

Contra el interno Domingo Eduardo Gandara Romero se profirid sentencia

condenatoria dentro las siguientes causas acumuladas:

- NI 15052 (2009-00015): por hechos ocurridos durante 2006 y 2007 el
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado con Funciones de
Conocimiento de Bogota mediante sentencia anticipada del 30 de

septiembre de 2010 condend a Domingo Eduardo Gandara Romero
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como coautor del punible de homicidio agravado en concurso
homogéneo y heterogeneo con extorsion y concierto para delinquir
agravado, a la pena principal de 444 meses de prision y multa de 1200
S.M.LLM.V y a la accesoria de inhabilitacion para el gjercicio de derechos

y funciones publicas por el término de 20 afios.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de Bogota el 25 de mayo
de 2011" desatd la apelacion interpuesta por la defensa y modifico la
sentencia anticipada fijando la pena privativa de la libertad en 320
meses y los deméas aspectos fueron confirmados®. El procesado

descuenta desde el 21 de febrero de 2007°.

- NI 23304 (2015-00068). El Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Cartagena mediante sentencia anticipada del 21 de julio
de 2016 lo conden¢ a la pena principal de 44 meses de prision y multa
de 1250 SM.LLM.V y a la accesoria de inhabilitacién para el gjercicio de
derechos y funciones publicas por el término de la pena principal
impuesta como coautor responsable del punible de concierto para
delinquir agravado por hechos acaecidos durante el 2004 y 2005, como
se advierte del acta de formulacion de cargos con fines de sentencia

anticipada del 21 de enero de 2015*

Las anteriores penas (NI. 15052 y 23304) fueron acumuladas en auto
interlocutorio 678 del 19 de julio de 2017, fijando como pena definitiva

342 meses de prision y multa de 2450 SM.LLM.V y la accesoria de

" Fols. 6 al 95 C1- JEPMS de Tunja

2 Fols. 46 al 118 C1- JEPMS de Tunja

3Fol. 117 C-1JEPMS de Tunja

4 Fols. 199 al 203 C- Fiscalia General de la Nacién
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inhabilitacion para el gjercicio de derechos y funciones publicas por el

término de 240 meses”.

El enjuiciado Domingo Eduardo Gandara Romero y su abogado de
confianza Helman Gomez Ibarra solicitaron la sustitucion de prision
intramural por prision domiciliaria en escritos del 11 octubre del 2018° y 9

de noviembre del 2018” con fundamento en la Ley 1709 de 2014.

Mediante auto interlocutorio 110 del 27 de noviembre de 20188, el Juzgado
Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja negé la
ejecucion de la pena privativa de la libertad en el lugar de la residencia o
morada del condenado. Notificados los sujetos procesales no interpusieron

recursos ordinarios.

El 26 de febrero de 2019 el procesado Domingo Eduardo Gandara Romero
solicitd nuevo estudio y analisis sobre el beneficio de prision domiciliaria
con fundamento en el principio de favorabilidad®, peticidon en iguales
terminos presentada por su defensor Helman Gémez Ibarra el 11 de junio

de 2019"

Con providencia 608 del 8 de julio de 2019 el Juzgado Sexto de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja nego la ejecucion de la pena
privativa de la libertad en el lugar de residencia del procesado, interpuesto

recurso de apelacion contra esta decision, mediante decision 803 del 11 de

> Fols. 190 al 193 C-1JEPMS de Tunja
6 Fol. 354 C-1JEPMS de Tunja

" Fol. 365 C-1JEPMS de Tunja

8Fol. 1al 3 C-2 JEPMS de Tunja

9 Fols.114 al 119 C-2 JEPMS de Tunja
0 Fol. 182 al 188.
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septiembre de 2019 el Juez a quo concedio el recurso de apelaciéon que

desata la Sala™.

DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA'Y DEL
MOTIVO DE IMPUGNACION

De la providencia impugnada.

El Juez Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja en
interlocutorio 608 del 8 de julio de 2019 negd la ejecucion de la pena
privativa de la libertad en el lugar de residencia o morada del condenado
porque Domingo Eduardo Gandara Romero fue condenado por el delito de
concierto para delinquir agravado por los Juzgados Quinto Penal del
Circuito Especializado de Bogota y Segundo Penal del Circuito
Especializado de Cartagena en fallos del 30 septiembre de 2010 y 25 de
mayo de 2011, punible excluido de este beneficio por el articulo 28 de la Ley

1709 de 2014.

Sefialé que los hechos juzgados ocurrieron en vigencia del art. 28 de la Ley
1709 de 2014 alusivo al beneficio de la “ejecucion de la pena privativa de la
libertad en el lugar de la residencia o morada del sentenciado” y que para
la procedencia de este beneficio se exigia cumplir los requisitos de los

numerales. 3°y 4° del art. 38B de la Ley 599 de 2000.

Que le asiste razon al apoderado del interno sobre la no aplicacion de la
prohibicion inmersa en el art. 26 de la Ley 1121 de 2006. No obstante reitero
que como se indicd en la providencia 1100 del 27 de noviembre de 2018

"DOMINGO EDUARDO GANDARA ROMERO en las condenas acumulas fue

TFol. 219 al 222.
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condenado por el ilicito de CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO,
delito que expresamente se halla excluido de la posibilidad de acceder a Ja
rogativa de "ejecucion de la pena privativa de la libertad en el lugar de
residencia o morada del condenado” conforme lo senala el propio articulo
38G de la Ley 599 de 2000, por lo gue se torna improcedente su concesion
..., prohibicién especifica que emerge del art. 28 de la Ley 1709 de 2014
que adiciono el art. 38G a la Ley 599 de 2000.

Que la prohibicién inmersa de la Ley 1121 de 2006 tampoco procede para el
delito de extorsion pues fue cometido antes de agosto de 2006, cuando

aun no regia la mencionada normatividad.

Asimismo ordeno¢ al Director del Establecimiento Penitenciario y Carcelario
de Combita adoptar correctivos para facilitar el acceso del interno a la
plataforma de la UNAD para desarrollar su actividad académica de

Maestria.

Tambiéen neg6 la entrevista personal solicitada por el interno y concedio el
recurso de apelacion interpuesto contra el interlocutorio 193 del 14 de
marzo de 2019 ante esta colegiatura que nego el beneficio administrativo

de hasta 72 horas.

Inconforme con la decisiéon el apoderado judicial interpuso el 17 de julio de
2019 recurso de apelacion contra la decision interlocutoria 608 del 8 de
julio de 2019 y mediante escrito del 29 de julio de 2019, Domingo Eduardo
Gandara Romero y su defensor conjuntamente desistieron del recurso de
apelacion concedido contra el auto interlocutorio 193 del 14 de marzo de

2019 que nego la concesion del beneficio administrativo de hasta 72 horas.
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Con interlocutorio 803 del 11 de septiembre de 2019 el Juzgado Sexto de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja acepto el
desistimiento del recurso impetrado contra el interlocutorio 193 del 4 de
marzo de 2019 y concedio el recurso de apelacion contra el auto 608 del 8

de julio de 2019%.
Del motivo de impugnacion.

Pretende el recurrente la revocatoria de la providencia impugnada para que
en su lugar se otorgue la ejecucion de la pena privativa de la libertad en su

residencia o morada.

Resaltd que el a quo se equivoco al afirmar que la Ley 1709 de 2014 estaba
vigente para la época de los hechos criminales y adujo que el despacho no
se pronuncid sobre los documentos presentados para demostrar arraigo
familiar y social. Luego transcribié apartes de la decision impugnada
referidos a que el sentenciado desconté la mitad de la sancion penal; que la
prohibicion establecida en la Ley 1121 de 2006 no aplica y lo relacionado
con la improcedencia del beneficio de ejecucion de la pena privativa de la
libertad en el lugar de residencia 0 morada del condenado en virtud de la
prohibicion consagrada en el art. 28 de la Ley 1709 de 2014 que adiciond el
art. 38G a la Ley 599 de 2000.

A continuacion argumentd que el juez no observé que la Sala Penal del
Tribunal de Bogota indico “../a sala encuentra improcedente que el a quo
haya excluido la rebaja por sentencia anticijpada correspondiente al delito
de extorsion porque de una parte, en virtud del principio de tavorabilidad
no resulta aplicable’, afirmando que durante 5 afios el Juez Sexto de

Ejecucion ha negado los beneficios a su patrocinado por no reconocer el

2 Fols.219 al 222 C-2 JEPMS de Tunja
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principio de favorabilidad pese a que acepta que si fue un yerro de él que
derivd de las consideraciones expuestas por el juez de conocimiento,
situacion que el recurrente cuestiona pues el juez no lee las sentencias
objeto de control, pues no atendié a lo sefialado por la Sala Penal del

Tribunal.

Recalcd que es deber del Juez de ejecucion tener cuidado y diligencia en
sus decisiones porque la libertad y la dignidad de la personas esta de por
medio y que su patrocinado ha sido un interno ejemplar; ha acatado todas
las leyes y reglas del regimen penitenciario desde el principio de la
ejecucion de la condena y, demostré que la resocializacion ha sido

progresiva.

Que el procesado realizd las gestiones necesarias para iniciar estudios
superiores en maestria de psicologia comunitaria, cursando solo el primer

semestre pues tuvo que aplazar.

Estos antecedentes evidencian la intencion de su representado para
obtener perddn de la sociedad cuyos resultados deberia conocer el Juez
ejecutor, para lo que enlista cada uno de los seminarios, trabajos y cursos
en los que ha participado Gandara Romero asi como sus menciones de

honor.

Que su patrocinado presentdé derecho de peticion ante el Procurador
Judicial 174 Segundo Penal para que revisara el proceso a cargo del Juez de
Ejecucion de Penas porque considerd que por favorabilidad no aplicaba la
prohibiciéon contemplada en el articulo 11 de la Ley 733 del 2012 y 26 de la
1121 del 2006 y que éste le sefiald que las decisiones judiciales gozaban de

presuncion de legalidad y de acierto; que no encontraba configurado el
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desvio de poder y que podia insistir en el uso de los instrumentos judiciales

para garantizar sus derechos.

Afirmé que el agente del ministerio publico fue solidario con el Juez Sexto
de Ejecucion de Penza y Medidas de Seguridad, que cinco afios después

reconocio la confusion.

Por otro lado, luego de explicar la naturaleza juridica del principio de
favorabilidad el recurrete arguyo que su defendido cometié los delitos por
los cuales esta cumpliendo pena en el 2004 hasta el 2006 y que el Tribunal
Superior Judicial de Bogota Sala Penal aplicé el principio de favorabilidad a

su representado.

Concretd que no era cierto que la Ley 1709 del 2014 se implementé en el
"2014", que no existe conflicto de leyes para la época en que se realizaron
los hechos delictuosos cometidos por su patrocinado y que por eso la Sala

Penal del Tribunal de Bogota aplico el principio de favorabilidad.

Explico que el principio de favorabilidad en materia penal aplica para lo
sustancial como lo procedimental cuando las normas instrumentales
posteriores tienen relevancia para determinar la aplicacién de una sancion
mas benigna y que de conformidad con el articulo 6° del Cédigo Penal no
se establece salvedad ni excepcion alguna, concluyendo que en presencia
de transito legislativo o coexistencia de normas que regulen el mismo
supuesto factico pero de manera diferente, debe optarse por la que

favorezca al procesado.

Puntualizd que la Sala Penal para la época de los hechos aplicé el principio

de favorabilidad y sefialo que la Ley 732 del 2002 y 1121 del 2006 no cobijan
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a su patrocinado porque una fue derogada y la otra no habia entrado en

vigencia.

Afiadio que los articulos 29 de la Constitucion Politica, 44 de la Ley 153 de
1887, 6° de la Ley 599 del 2000, 9° de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos y el 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos refieren al principio de favorabilidad y no limitan su aplicacion en

ningun caso.

En consecuencia, por favorabilidad debe concederse a su representado el
sustituto de prision intramural por el de domiciliaria aludido, pues no es
justa ni viable la posicion que adopto el juez de ejecucion de penas al
aplicar la restriccion del beneficio por lo expuesto sobre la Ley 1709 de 2014

que adiciono el art. 38 G a la Ley 599 de 2000.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por Domingo Eduardo
Gandara Romero contra la providencia 608 del 8 de septiembre de 2019
proferida por el Juzgado Sexto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Tunja que nego la ejecucion de la pena privativa de la
libertad en el lugar de residencia o morada, contemplada en el art. 38G y
ss. del estatuto penal, en virtud de la competencia que le asiste a esta
Corporacion conforme a los factores territorial y funcional insertos en los

articulos 34 y 42 de la Ley 906 de 2004.

Para estudiar la problematica planteada y establecer si es procedente
conceder el subrogado penal del cumplimiento de la pena de prision en la
residencia o morada del procesado estudiaremos (i) del principio de

favorabilidad en materia de penal; (ii) del transito legislativo del subrogado
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penal de prision domiciliaria a partir de la expedicion del Codigo Penal -Ley

599 de 2000- y (iii) del caso concreto.
1.- Del principio de favorabilidad en materia de penal.

La favorabilidad es un principio rector del derecho punitivo, de aplicacion
inmediata e intangible, que forma parte del debido proceso y esta
inescindiblemente relacionado con el ambito de validez temporal de las
normas juridicas ya que es una excepcion a la regla general segun la cual

las leyes rigen hacia el futuro.

En materia penal por regla general esta proscrita la retroactividad de la
norma de acuerdo con el inc. 2° del art. 29 de la Constitucion Politica y el
inc. 1° del art. 6 del Cédigo Penal de 2000. Sin embargo, cuando existe
transito legislativo, la Ley penal aplicara a hechos punibles ocurridos con
anterioridad a su vigencia cuando es mas permisiva o favorable para el

procesado e incluso para el condenado®:

"ARTICULO 297, FEl debido proceso se aplicara a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas.

Nadlie podra ser juzgado sino conforme a Leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia

de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

3 Al respecto el art. 44 de la Ley 153 de 1887 dispone: “En materia penal la Ley favorable & permisiva
prefiere en los juicios d la odiosa O restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se
cometio el delito. Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena’”.

% En los incisos 1y 2 del art 6 de la Ley 599 de 2000 se reproduce en iguales términos el contenido del
articulo 29 de la Carta Politica. En idéntico sentido estaba consagrado el principio de favorabilidad y
conocimiento de la Ley en el art. 6 y 10 del Codigo Penal de 1980, respectivamente.
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En materia penal, la Ley permisiva o favorable, aun cuando sea

posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o destavorable.

()

Cuando existe transito legislativo las personas sometidas al proceso penal
gozan de la facultad de acogerse a la ley que resulte menos gravosa
respecto a la restriccion de sus derechos fundamentales con ocasion a la
condena. Esto significa la aplicacion retroactiva y ultractiva de la norma
penal para hechos ocurridos durante su vigencia cuando la nueva norma es
desfavorable o restrictiva en relacion con la ley derogada. “Asj, en el caso
de sucesion de Leyes en el tiempo, si la nueva Ley es destfavorable en
relacion con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando a todos los
hechos delictivos que se cometieron durante su vigencia, que es lo que Ja
doctrina denomina ultractividad de la Ley” (cfr. C. Const. Sentencia C-200

del 19 de mar. 2002).

En el campo procesal el fendmeno de sucesidon normativa esta regulado en
el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 que establece “Las Leyes concernientes
a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento en que deban empezar a regir. Pero los terminos que
hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya
estuviesen Iniciadas, se regiran por la Ley vigente al tiempo de su
iniciaciort'. Sin embargo esta disposicion debe aplicarse e interpretarse a la
luz de los principios constitucionales de legalidad y favorabilidad y por lo
tanto habrd casos en donde no procedera la regla de efecto general
inmediato de las normas procesales (cfr. C. Const. Sentencia C-619 del 14 de

jun. 2001).
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Para que concurra la aplicacion del principio de favorabilidad de la ley
sustancial o procesal penal y la retroactividad o ultractividad como
fendmenos de aplicacién de la Ley en el tiempo deben concurrir como
presupuestos (i) la existencia de una sucesidbn normativa en el tiempo o
coexistencia de legislaciones; (i) la regulacion del mismo supuesto de
hecho pero con consecuencias diversas y (iii) la existencia de una

disposicion permisiva o favorable respecto de otra norma.

Cuando se verifique la concurrencia de los presupuestos expuestos, el juez
de conocimiento en cada caso en particular determinara cual es la norma
mas beneficiosa o favorable al procesado. La aplicacion del principio de
favorabilidad de una norma penal no puede preverse en abstracto sino que
depende de las circunstancias particulares del caso. (cfr. CSJ, Cas. Penal, 03
de sep. 2001, Rad. 16837 y C. Cons. Sentencia C-619 del 14 de jun. 2001, C-
581 de 2001).

Dada la naturaleza del principio de favorabilidad como derecho
fundamental, de aplicacion inmediata y caracter intangible, su aplicacion
procede en todo momento y corresponde establecer al juez competente de
cada etapa procesal su procedencia (cfr. Sentencia C-371 del 11 de may

20M).

2.- Del transito legislativo del subrogado penal de prision
domiciliaria a partir de la expedicion del Codigo Penal (Ley 599 de

2000).

La prision domiciliaria permite al condenado cumplirla la pena privativa de

la libertad en su lugar de residencia o morada.
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Antes de la expedicion de la Ley 1709 de 2014 que modifico el art. 38 del
Codigo Penal, el Juez de Conocimiento al proferir sentencia debia verificar
los requisitos contemplados en el art. 38 para conceder la sustitucion de la
pena prision por la domiciliaria, esto es (i) que la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de 5 afios de
prision o menos; (i) que el desempefio personal, laboral o social del
sentenciado permita al Juez decidir seria, fundada y motivadamente que no
colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el cumplimiento de la
pena y (iii) que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las

obligaciones alli contenidas.

Con la expedicion de la Ley 1709 de 2014 se incremento el término objetivo
para conceder el beneficio de prision domiciliaria; no se valora el
desempefio personal, laboral, familiar o social del sentenciado para en su
lugar adoptar el criterio de arraigo familiar y social del condenado; pero se
excluye de este beneficio a quienes incurran en los delitos del art. 68 A, de
tal forma que no en todos los casos la nueva normativa es mas favorable al

procesado porque establece un requisito objetivo de exclusion:

"ARTICULO 38. LA PRISION DOMICILIARIA COMO SUSTITUTIVA DE
LA PRISION. <Articulo modificado por el articulo 22 de la Ley 1709 de
2074. El nuevo texto es el siguiente:> La prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision consistira en la privacion de la libertad en e/
lugar de residencia o morada del condenado o en el lugar que el Juez

determine.

£l sustituto  podra  ser  solicitado  por el condenado
independientemente de que se encuentre con orden de captura o
privado de su libertad, salvo cuando la persona haya evadido

voluntariamente la accion de la justicia.
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PARAGRAFO. La detencion preventiva puede ser sustituida por /a
detencion en el lugar de residencia en los mismos casos en los que
procede la prision domiciliaria. En estos casos se aplicara el mismo

régimen previsto para este mecanismo sustitutivo de la prision.

ARTICULO  38B. REQUISITOS PARA CONCEDER LA PRISION
DOMICILIARIA. <Articulo adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709
de 2074. El nuevo texto es el siguiente.> Son requisitos para conceder

la prision domiciliaria:

1 Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena

minima prevista en la Ley sea de ocho (8) afios de prision o menos.

2 Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2o del

articulo 68A de la Ley 599 de 2000.
3. Que se demuestre el arraigo familiar y social del condenado.

En todo caso corresponde al juez de conocimiento, que imponga la
medida, establecer con todos los elementos de prueba allegados a la

actuacion la existencia o inexistencia del arraigo.

4. Que se garantice mediante caucion el cumplimiento de las

siguientes obligaciones.

a) No cambiar de residencia sin autorizacion, previa del funcionario

Judicial;

b) Que dentro del término que fije el juez sean reparados los darios

ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacion debe
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asequrarse mediante garantia personal, real, bancaria o mediante

acuerdo con la victima, salvo gue demuestre insolvencia,

¢) Comparecer personalmente ante la autoriagad judicial que vigile el

cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello,

d) Permitir la entrada a la residencia de los servidores publicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion.
Ademas debera cumplir las condiciones de sequridad que le hayan
sido impuestas en la sentencia, las contenidas en los reglamentos del
Inpec para el cumplimiento de la prision domiciliaria y las adicionales
que impusiere el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de

Sequridad”.

Ademas precisé la Corte Suprema de Justicia que en los casos en los que el
Juez ha omitido pronunciarse en la sentencia de primera y/o segunda
instancia sobre la prision domiciliaria, corresponde al Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad, conforme al art. 38, efectuar el
pronunciamiento respectivo y si es del caso estudiar la posible sustitucion

de la pena intramural por la domiciliaria®.

De otro lado durante la ejecucion de la pena aparecen otras dos figuras
juridicas en virtud de las cuales se da la sustitucion de la pena intramuros

por la domiciliaria.

El primero es el instituto de la sustitucion de la pena a que se refiere el art.
461 del C. de P.P. contenido en la Ley 906 de 2004 que remite al art. 314
ibidem, Unicamente a los eventos contenidos en los numerales 2° al 5°. Esta

sustitucion es potestad del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de

15 Providencia de octubre 19 de 2006. M.P. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Casacion 25724.
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Seguridad y se deben examinar todas las hipotesis contempladas en el art.
314 referidas a la edad del condenado, enfermedad grave, embarazo o
alumbramiento y la condiciéon de madre o padre cabeza de familia, en

hechos surgidos con posterioridad a la ejecutoria del fallo.

En segundo lugar con la expedicion de la Ley 1709 de 2014, se adicion¢ al
Cédigo Penal el art. 38 G en virtud del cual “La eecucion de la pena
privativa de la libertad se cumplira en el lugar de residencia o morada del/
condenado cuando haya cumplido la mitad de la condena y concurran los
presupuestos contemplados en los numerales 3 y 4 del articulo 388 del
presente codigo, excepto en los casos en que el condenado pertenezca al
grupo familiar de la victima o en aquellos eventos en que fue sentenciado
por alguno de los siquientes delitos. genocidio; contra el derecho
internacional humanitario, desaparicion forzada;, secuestro extorsivo,
tortura; desplazamiento forzado, trafico de menores; uso de menores de
edad para la comision de delitos, trafico de migrantes, trata de personas;

delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales; extorsion,

concierto _para _delinquir _agravado; lavado de activos; terrorismo;

usurpacion y abuso de funciones publicas con fines terroristas, financiacion
del terrorismo y de actividades de delincuencia organizada; administracion
de recursos con actividades terroristas y de delincuencia organizada;
financiacion del terrorismo y administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas; fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de
uso restringido, uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos; delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes, salvo los contemplados en el
articulo 375 y el inciso 2o del articulo 376 del presente codigo.” (Subraya la
Sala).
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Es decir, este Ultimo instituto legal fue creado con la Ley 1709 de 2014 y su
procedencia esta restringida, pues el legislador excluyé de este beneficio a
quienes incurran en los punibles enlistados en esa misma norma, como

extorsion y concierto para delinquir, agravado; entre otros.

Dentro de la competencia legislativa del Congreso esta el disefio de la
politica criminal penitenciaria que alberga la facultad para otorgar
beneficios o subrogados penales y sus restricciones, dependiendo de la
gravedad del ilicito cometido y el grado de afectacién o dafio que con las

conductas delictivas se ocasionen al bien comuny a la sociedad.

La exclusion de beneficios y subrogados “es wna decision del poder
legisiativo que busca hacer efectivo el derecho a la justicia de las victimas y,
en un sentido mas amplio, garantizar el cumplimiento del reproche social
en contra de quien ha cometido una conducta que afecta, de forma grave,
bienes juridicos especialmente valiosos desde la perspectiva constitucional,
como la vida, la dignidad humana, la sequridad personal y la integridad

fisica™.

De manera que no en todos los casos la nueva normativa es mas favorable
al procesado, pues dependiendo de la naturaleza juridica del punible podra
ser beneficiado o no, de acuerdo con la politica criminal que adopte el

legislador al momento de crear la norma.

3.- Del caso concreto.

De conformidad con los principios de legalidad y favorabilidad consagrados
en el articulo 29 de la Constitucion Politica “Nadlie podra ser juzgado sino

conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o

6 Corte Constitucional, Sentencia C-073 del 10 de febrero de 2010.
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tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o

desfavorable’, reiterado en el art. 6° del Codigo Penal.

Para establecer si Domingo Eduardo Gandara es destinatario de los
beneficios y subrogados penales contemplados en la ley, la Sala analizara
las normas vigentes para la época en que incurrié en los punibles por los
que fue condenado y establecera si existe transito normativo favorable a

sus intereses para otorgar el subrogado deprecado.

Domingo Eduardo Gandara Romero descuenta pena acumulada por los
delitos de homicidio agravado y concierto para delinquir agravado
cometidos entre el 2004 y 2007" y por el punible de extorsién por hechos
ocurridos en el 2004, 2005 y hasta agosto de 2006, como a continuacion se

ilustra.

En la causa penal 2015-00068, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Cartagena en sentencia anticipada proferida el 21 de julio
de 2016, condend a Domingo Eduardo Gandara Romero por el punible de
concierto para delinquir agravado por pertenecer a las autodefensas
campesinas Bloque Héroes de los Montes de Maria entre 2004 y 2006,
ejerciendo como auxiliar de finanzas en el sector de Cartagena, como se
desprende del acta de acta de formulacion de cargos para sentencia
anticipada del 21 de enero de 2015 suscrita por el enjuiciado y la Fiscal
asignada, entre otros®®. Negdé la prision domiciliaria porque el delito de

Concierto para delinquir agravado “se encontraba inmerso dentro de la lista

7 Conforme a lo expuesto por La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de Bogota el 25 de mayo de
2011y el Juzgado Segundo Penal del Circuito Espeluzado de Cartagena en sentencia anticipada proferida
el 21 de julio de 2016 (Fls. 37 al 48) ).

18 fols.199 al 203 C. Fiscalia noticia criminal 13907
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qgue consagra el articulo 68A de la ley 599 de 2000 y en consecuencia
considerd que su concesion era “incuestionable”. Decision que no fue

impugnada®.

La Sala advierte que los hechos ocurrieron en el 2004 a 2006 y que el
articulo 68 A no estaba vigente para la época, pues fue adicionado a la Ley
599 de 2000 con la expedicion de la Ley 1142 de 2007 (art. 32), que
comenzo a regir el 28 de junio de 2007, lo que significa que el Juez de
conocimiento se equivocd cuando negd la prision domiciliaria con

fundamento en la prohibicién contenida en el art. 68A.

No obstante tampoco era procedente la prision domiciliaria como
sustitutiva de prision contemplada en el art. 38 del Codigo Penal vigente
para hechos ocurridos con anterioridad a la expedicion de la Ley 1142 de
2007 que modifico el articulo original de la Ley 599 de 2000, que
consagraba como requisito objetivo que la sentencia se impusiera por
conducta punible cuya pena minima prevista fuera de 5 afios de prision o
menos, pues la pena para el delito de concierto para delinquir agravado
dispuesto en el inciso 2° del art. 340, modificado por el art. 8 de la Ley 733
de 2002 que rigio la situacion juridica de Domingo Eduardo Gandara, era

de 6 a 12 afios de prision.

Dentro del otro proceso acumulado, radicado 2009-00015, en la sentencia
de segunda instancia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito de
Bogota el 25 de mayo de 2011, sefiald que durante 2006 y 2007 se
conformd un grupo criminal emergente en los espacios dejados por los
desmovilizados de las autodefensas en Cartagena y otros municipios,

empresa criminal a la que le atribuyeron 18 homicidios cometidos en la

Y Fols. 37 al 47 C - Juzgado Segundo Penal del Circuito Espeluzado de
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capital bolivarense entre julio de 2006 a febrero de 2007 y tambien
extorsiones como se acreditd con el informe 202 SIJIN DEATA de agosto 28
de 2006, siendo Domingo Eduardo Gandara condenado por los delitos de
homicidio agravado en concurso homogéeneo y heterogéneo con extorsion
y Concierto para Delinquir Agravado y modificd la sentencia anticipada
proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Bogota
para imponer una menor a Domingo Eduardo Gandara con ocasion al
reconocimiento del beneficio de rebaja de pena por aceptacion de cargos

para el delito de Concierto para delinquir.

No se pronuncid sobre la prision domiciliaria como sustitutiva de prision
de que trata el art. 38 del C.P, pues este aspecto no fue impugnado vy el
Juez de primera instancia en su decision refirio que Domingo Eduardo
Gandara fue condenado por una pena mayor a la establecida en el art. 38
del C.P para conceder el sustito penal, puesto que la pena impuesta en la

sentencia superaba los 5 afios.

Entonces la Sala precisa que Domingo Eduardo Gandara Romero no fue
acreedor del sustituto de prision domiciliaria, de acuerdo con las normas
vigentes para la éepoca de los hechos delictuales, porque los punibles
objetos de condena contemplan una pena minima mayor a 5 afios,
exigencia normativa establecida en el art 38 del C.P. como fue explicado y
no existe transito legislativo favorable a sus intereses para otorgar el

subrogado deprecado.

Cuando Domingo Eduardo Gandara Romero incurrio en los delitos de
homicidio agravado, concierto para delinquir agravado y extorsion, el art. 11
de la Ley 733 de 2002 que prohibio las rebajas de pena por sentencia
anticipada y confesion, los beneficios y subrogados administrativos y

judiciales para los delitos de terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo,
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extorsion y conexos, habia sido derogado tacitamente por las Leyes 890 y
906 de 2004 que normaron lo concerniente a los institutos de libertad
condicional, suspension condicional de la pena, prision domiciliaria,
sustitucion de la ejecucion de la pena por prision domiciliaria, rebaja de
pena por sentencia anticipada y redencion de pena por trabajo y estudio,

aspectos sobre los que opero la derogatoria.

El articulo 26 de la Ley 1121 de 2006, que reprodujo la prohibicion
contenida en el art. 11 de la Ley 733 de 2002 para los delitos de terrorismo,
financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsibn y conexos,
tampoco estuvo vigente para la época en que Domingo Eduardo Gandara
Romero incurrié en el delito de extorsion, pues entré a regir el 29 de
diciembre de 2006 y el punible se cometid antes de septiembre de ese afio,

como lo afirman el Juez de primera instancia y el abogado recurrente.

Sobre la prohibicion adicional a los condenados por delitos de homicidio,
lesiones personales bajo modalidad dolosa, contra la libertad, integridad y
formacion sexual, asi como secuestro, cometidos contras nifios, nifias y
adolescente contenida en el art. 199-8 de la Ley 1098 de 2006, que empezd
a regir 6 meses después de su promulgacion, es decir el 8 de mayo de
2007, Domingo Eduardo Gandara Romero no es destinatario de esta
normatividad porque no fue condenado por delitos cuyas victimas fueran
menores de edad, como se advierte de la lectura de las sentencias

acumuladas proferidas contra él.

Asi mismo la prohibicion contenida en el art. 68 A, adicionada por el art. 32
de la Ley 1142 de 2007 y modificada por los articulos 13 de la Ley 1474 de
2011, 32 de la Ley 1709 de 2014, 4 de la Ley 1773 de 2016 y 6 de la Ley 1944

de 2018 tampoco rige la situacion juridica del interno por tratarse de
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normas desfavorables a sus intereses, expedidas con posterioridad a la

comision de los punibles por los cuales fue procesado.

Lo expuesto permite colegir que Domingo Eduardo Gandara Romero
puede ser destinatario de beneficios y subrogados penales cuyo acceso no
este limitado de manera especial por el legislador como puede ser la
libertad condicional, contrario a lo que sucede con la ejecuciéon de la pena
privativa de la libertad en el lugar residencia del interno, pues dicho
sustituto penal introducido al ordenamiento juridico con la expedicion de la
Ley 1709 de 2014, contiene una clausula especial de exclusion, en la medida
en que prohibe su otorgamiento a los procesados por los delitos de

extorsion y concierto para delinquir alli enlistados, entre otros.

De otra parte, la Sala advierte que Domingo Eduardo Gandara Romero
podria ser destinatario del sustituto penal de la prision domiciliaria
contemplada en el art. 38 G del C.P, adicionado por el art. 28 de la Ley 1709
de 2014, porque si bien es cierto el legislador excluyd de este beneficio a
los condenados por los punibles de extorsion y concierto para delinquir
agravado por los que descuenta pena, no lo es menos que no lo prohibid
para los delitos de homicidio agravado, por lo que por reatos de esta

naturaleza seria posible su otorgamiento.

Dicho de otra manera, la concesion de este instituto seria procedente
cuando se haya cumplido la mitad de la pena impuesta para el delito o
delitos de homicidio que lo permiten y la totalidad de las impuestas para

los delitos de extorsion y concierto para delinquir agravado que lo impiden.

Del examen de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Bogota el 30 de septiembre de 2010 se establece

que por el delito de homicidio agravado se impusieron trescientos treinta y
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seis (336) meses (0 28 afnos); por el concurso de homicidios doscientos
cuatro (204) meses (o 17 afos); por el concurso de extorsiones sesenta (60)
meses (0 5 afos) y por el delito de concierto para delinquir agravado

treinta y seis (36) meses (o0 3 anos).

De otra parte, por el concurso de delitos de extorsion se impuso la pena de
multa de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes y
para el de concierto para delinquir agravado la de mil quinientos (1500)
salarios minimos legales mensuales vigentes, para un total de pena a
imponer de seiscientos treinta y seis (636) meses de prisidbn equivalentes a
cincuenta y tres (53) afios y multa de mil setecientos (1700) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Respecto de la rebaja de pena por sentencia anticipada se sefald que
Domingo Eduardo Gandara Romero tenia derecho al descuento punitivo
por los delitos de homicidio agravado y concierto para delinquir agravado
razon por la que le otorgd una rebaja de pena equivalente a quince (15)
afnos por el delito de homicidio agravado y por el concurso de homicidios y
de un (1) afo para el delito de concierto para delinquir, lo que significa que
otorgd una rebaja total de 16 afios de prision imponiendo en definitiva
treinta y siete (37) afios de prision. Ademas disminuy6 la multa impuesta
por el delito de concierto para delinquir agravado de mil quinientos (1500)
salarios minimos legales mensuales en una tercera parte equivalente a
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes, por lo que en
definitiva impuso treinta y siete (37) afios de prision y multa de mil

doscientos (1200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la providencia proferida por el Tribunal Superior de Bogota el 25 de
mayo de 2011 que desato el recurso de apelacion interpuesto contra la

decision anterior, esa colegiatura sefialé que la pena maxima imponible
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para la época era de cuarenta (40) afos de prision (o 480 meses) y ademas
advirtié que tambien procedia la rebaja de pena para el delito de extorsion
por lo que aplicando la rebaja de una tercera parte a los cuarenta (40)
afos termind imponiendo veintiséis (26) afios, ocho (8) meses y mil

doscientos (1200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Eso significa que realizadas las correspondientes equivalencias, a Domingo
Eduardo Gandara Romero se le condend a veintidds (22) afios, siete (7)
meses y veintitrés (23) dias por los delitos de homicidio; a dos (2) afios, seis
(6) meses y seis (6) dias por el de extorsion y a un (1) afio, seis (6) meses y

un (1) dia por el delito de concierto para delinquir agravado.

De otra parte el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de
Cartagena mediante sentencia anticipada del 21 de julio de 2016 condeno a
Domingo Eduardo Gandara Romero por el delito de concierto para
delinquir agravado a la pena de siete (7) afios, seis (6) meses (0 90 meses) y
multa de dos mil quinientos (2500) salarios minimos legales mensuales
vigentes; y le aplicd el 50% de rebaja de pena por sentencia anticipada
fijando la de prision en tres (3) afios, ocho (8) meses (0 44 meses) y la de
multa en mil doscientos cincuenta (1250) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

El juzgado sexto de ejecucion de penas y medidas de seguridad de Tunja
mediante Providencia del 19 de julio de 2017 acumuld juridicamente las
penas y para ello partié6 de la condena mas grave de trescientos veinte
(320) meses de prision y le aumento por el otro delito de concierto para
delinquir agravado la mitad de la condena, esto es veintidos (22) meses
para un total de trescientos cuarenta y dos (342) meses de prision
equivalentes a veintiocho (28) afios seis (6) meses. Ademas acumulo

aritmeticamente las multas de 1200 y 1250 salarios minimos legales
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mensuales vigentes para un total de 2450 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Recapitulando, el sentenciado debe cumplir la mitad de la pena impuesta
por el delito de homicidio de veintidos (22) afios, siete (7) meses y veintitrés
(23) dias equivalente a once (11) afios, tres (3) meses y veintisiete punto
cinco (27.5) dias y la totalidad de la penas impuestas para los delitos de
extorsion de dos (2) afios, seis (6) meses, seis (6) dias; concierto para
delinquir agravado de un (1) afio, seis (6) meses y dos (2) dias y ademas
veintidds (22) meses por la pena acumulada por el delito de concierto para

delinquir agravado. En sintesis debera cumplir 14 afios, 38 meses y 5.5 dias.

El procesado descuenta pena desde el 21 de febrero de 2007, lo que
significa que actualmente®® lleva privado de su libertad doce (12) afios
nueve (9) meses y trece (13) dias y ha redimido cuarenta y dos (42) meses y
cuatro punto dieciocho (4.18) dias, segun el recuento efectuado en el
interlocutorio 1100 del 27 de noviembre de 2018 equivalentes a tres (3)
afos, seis (6) meses y cuatro punto dieciocho (4.18) dias, lo que significa
que en total ha purgado dieciséis (16) afios, tres (3) meses y diecisiete punto

dieciocho (17.18) dias, cumpliéndose asi el requisito objetivo.

Como quiera que aun no se ha demostrado el arraigo familiar y social del
condenado, ni tampoco se ha constituido, en el evento de resultar
necesario, caucion para el cumplimiento de las obligaciones contenidas en
el numeral cuarto del articulo 38 B del cédigo penal adicionado por la Ley
1709 de 2014, articulo 23, se regresaran las diligencias al juzgado de origen
para qué el a quo se pronuncie en oportunidad y a la mayor brevedad

sobre el otorgamiento de dicho Instituto.

20 Hoy 4 de diciembre de 2019
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RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la providencia de primera impugnada y en su lugar
declarar que el requisito objetivo contemplado en el articulo 38 G del
codigo penal adicionado por la Ley 1709 de 2014, articulo 28, esta

satisfecho, por los argumentos aqui expuestos.

SEGUNDO. Una vez examinados y acopiados los requisitos a que se refieren
los numerales 3y 4 del articulo 38B de adicionado por la Ley 1709 de 2014,
articulo 23, el juzgado de primera instancia debera pronunciarse

nuevamente y a la mayor brevedad sobre el otorgamiento del Instituto.

TERCERO. Por Secretaria notifiquese personalmente de esta decision al
Agente del Ministerio Publico, al sentenciado Domingo Eduardo Gandara

Romero y su apoderado judicial.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR KURMEN GOMEZ
Magistrado

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrada Magistrado
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PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ
Secretario



