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PRISION DOMICILIARIA/SUBROGADO PENAL- Prohibicién de concederlo en los eventos que la conducta
punible se encuentre enlistada dentro del Art. 68 A del CP.

En el subjudice, no existe controversia alguna acerca de que el sefior JUAN CARLOS MORENO SOLANO fue
sentenciado por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Duitama, como cémplice de la conducta punible de
acto sexual abusivo con incapaz de resistir, ilicito que hace parte de los delitos que atentan contra el bien juridico
de la libertad, integridad y formacion sexual, titulo IV del C.P., conducta punible que, segun lo previsto en el
inciso segundo del articulo 68 A del C.P., se encuentra excluida de la concesion de la suspension condicional de
la ejecucion de la pena; la prision domiciliaria como sustitutiva de la prisién intramuros.

Asi las cosas, a pesar de que el defensor demostr6 el arraigo social y familiar del sefior MORENO SOLANO,
ademas que éste repard a la Victima, lo cierto es que el implicado carece del requisito objetivo previsto en el
numeral 2° del articulo 38 B del C.P., pues, como se sefial6 en precedencia, la conducta punible por la cual se le
condena se encuentra enlistada dentro del Art. 68 A del CP modificado por el Art. 32 de la Ley 1709 de 2014,
norma que se encontraba plenamente vigente al momento de acaecidos los hechos, pues fue expedida y
promulgada el 20 de enero de 2014, en el Diario Oficial 49.039 de esa fecha, y en su articulo 107 se dispuso que
entrara a regir desde el momento de su promulgacién.

En tal sentido, lo que se observa en este asunto, es la existencia de una prohibicién de caracter legal, que
imposibilita al Juez llevar a cabo anélisis alguno sobre los aspectos subjetivos, pues independientemente de que
estos Ultimos se hallen satisfechos, la Ley impide su concesién. Es por ello, que la decisién del Juez de Primera
instancia resulta ajustada a derecho, sin que exista argumento alguno que habilite el estudio del mentado
subrogado.
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MAGISTRADO PONENTE: EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA

Santa Rosa de Viterbo, Boyaca, once (11) de octubre de dos mil dieciocho (2018).
Hora: 11:43 a.m.

ASUNTO POR DECIDIR:

El recurso de apelacion interpuesto por el defensor del acusado JUAN CARLOS
MORENO SOLANO, en contra de la sentencia del doce de marzo de dos mil dieciocho
proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Duitama dentro del proceso de

la referencia.

HECHOS:

Los hechos que dieron lugar a la presente actuacion fueron narrados en el fallo de

primera instancia de la siguiente manera:

“De conformidad con lo expuesto por la Fiscalia en el acta de preacuerdo, los hechos se
contraen a que el dia 27 de julio de 2014 a la 5:40 p.m., en el barrio San José Alto de
Duitama, en la carrera 16 A N° 20 A — 85, el acusado abord6 a la sefiora Delfina
Mendivelso Cristancho, quien cuenta con un retraso mental moderado segun la
calificacion internacional de enfermedades (SIE-10), patologia que limita la comprension
y toma de decisiones en diferentes ambitos de la vida, incluyendo el sexual. El procesado
le ofrecié una gaseosa y la cantidad de $2000, la ingresa a la vivienda y la despoja de
sus prendas de vestir y la acaricia en diferentes partes de su cuerpo incluyendo sus
senos y vagina, siendo percibido por una vecina del sector el momento en que entran a
la vivienda y de manera inmediata se lo hacen saber a Maria Chiquinquira Cristancho
madre de Delfina, quien se desplaza al lugar y golpea en repetidas ocasiones en la
puerta, saliendo a atender el sefior Juan Carlos, preguntando por su hija a Juan Carlos
quien niega que Delfina se encuentre dentro de la vivienda y sin dejarla ingresar cierra
la puerta, razén por la que ésta se dirige para su casa siendo aprovechado el momento
por el acusado para sacar a Delfina envuelta en una sdbana, la sube en un camioncito
color verde provocando la reaccion de los vecinos quienes impiden que se marche con

ella, la bajan del rodante y Moreno Solano se marcha.”

ANTECEDENTES PROCESALES.
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1.- Por los anteriores hechos, en audiencia preliminar celebrada ante el Juzgado Tercero
Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de la ciudad de Duitama, el dia 14
de marzo de 2017, la Fiscalia 12 Seccional Delegada ante los Juzgados Penales del
Circuito, imput6 cargos al sefior JUAN CARLOS MORENO SOLANO como autor del
delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir, previsto en el Art. 210 del C.P.,

conducta punible que no fue aceptada por el imputado.

2.- El dia 15 de marzo de 2017 la Fiscalia radicé escrito de acusacion®. El conocimiento
del asunto correspondio, por reparto, al Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Duitama, despacho que adelanté la respectiva audiencia de

acusacion el 16 de mayo de 20172,

3.- Luego de diversos aplazamientos, el 21 de septiembre de 2017 se llevé a cabo la
audiencia preparatoria, diligencia al interior de la cual efectué el descubrimiento
probatorio y se decretaron las pruebas a practicar en juicio, de conformidad con las

solicitudes de las partes.

4.- El 16 de enero de 2018 se instalé la audiencia de juicio oral, audiencia que, por
solicitud del ente acusador, varié su objeto, debido a que el acusado suscribié acta de
preacuerdo con la Fiscalia 12 Seccional de Duitama, motivos por los cuales, en ésta
fecha se realiz6 audiencia de verificacibn de preacuerdo, diligencia en la que se
corroboré que el allanamiento acordado del sefior JUAN CARLOS MORENO SOLANO

fue libre, consciente y voluntario y, por ende, se procedi6 a su aprobacion.

A continuacion se procedié a la individualizacion de la pena conforme al Art. 447 del

CPP, con las siguientes intervenciones:

LA FISCALIA

Precis6 que los limites punitivos quedaron plasmados en el Acta de preacuerdo, y se
opuso a la concesion de la suspension condicional de la ejecucion de la pena por cuanto,
la misma supera el limite objetivo establecido por la Ley, circunstancia que por si sola,
releva de la postura de hacer manifestaciones respecto de las circunstancias subjetivas.

En relacién con la concesién de la prision domiciliaria, la Fiscalia no encontraria objecién

1 Visto a folio 12.
2 Visto a folio 7.
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si los EMP que se presenten se deduce que se puede cumplir la sancién en esa

condicion.

REPRESENTANTE DE VICTIMAS

Con relacion a la concesion o no de un subrogado, solicita que esté cefiido al
cumplimiento de la reparacién integral de la Victima, la cual debe cumplirse en el
Despacho del Delegado de la Fiscalia, el dia 9 de febrero de 2018 a las nueve de la

mafana.

DEFENSA

A su turno, la Defensa solicita se conceda el beneficio de la prision domiciliaria en
atencion a lo previsto en el Art. 38 del C.P., esto teniendo en cuenta que su defendido
no presenta antecedentes penales, tiene arraigo en la ciudad de Duitama, se ha
presentado a todas las diligencias, y es su deseo acogerse a la justicia, conforme al
preacuerdo al que llegd con la Fiscalia; aunado a ello, debe tenerse en cuenta que
indemnizé a la Victima en la suma de $2.000.000.00 de pesos, los que seran cancelados
el 1° de febrero de 2018.

Precis6 que, con base en el Art. 38 B del C.P., se debe tener en cuenta que la condena
a imponer es menor de 8 afios y a pesar de que hay prohibiciébn por mandato del Art. 68
A ibidem, debe tenerse de presente que los hechos ocurrieron en el 2014, fecha para la

cual, su peticion no presentaba ninguna limitacion normativa.

DECISION IMPUGNADA:

Mediante sentencia de fecha 12 de marzo de 2018, el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Duitama profirié sentencia en contra de JUAN CARLOS MORENO SOLANO
y, a través de ella, lo condend a la pena principal de sesenta y cuatro (64) meses de
prision en calidad de complice de la conducta punible de acto sexual abusivo con incapaz
de resistir (Art. 210 inciso 2 del CP), conforme al allanamiento que hiciera frente a tales
cargos en el preacuerdo, asi como a la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas. Igualmente, le negd los sustitutos penales de la

suspension condicional de la ejecucién de la penay la prision domiciliaria.

En lo que es objeto de impugnacion, esto es, la negativa a conceder los subrogados
penales, los mismos eran improcedentes por prohibicion expresa del articulo 68A del
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C.P., toda vez que se trata de un delito que atenta contra la libertad, integridad y
formacion sexual y que, segun lo sefialado en el mentado articulo, se encuentra excluido

de la concesién de cualquier beneficio.

DE LA IMPUGNACION:

Inconforme con la sentencia proferida, el defensor del sefior MORENO SOLANO
interpuso recurso de apelacion con la pretensién de que se conceda a su prohijado el
beneficio de la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision, en sintesis, por las

siguientes razones:

1.- El Juzgado de primera instancia negé a su defendido el beneficio de prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision intramural, aduciendo una prohibicion legal que

no fue argumentada en debida forma.

2.- Si bien es cierto que los Arts. 38 By 68 A del CP prohiben la concesién del beneficio
de prision domiciliaria, asi como que la Fiscalia acept6 realizar un preacuerdo
degradando la calidad de autor a complice, lo cual esta permitido por la Ley, también lo
es gue, en eventos como el presente, es viable otorgarle dicho beneficio, para humanizar
la pena, ya que su prohijado repar6 a la victima. Aunado a lo anterior, tal prohibicion no
se encuentra contemplada en el articulo 199 del CIA.

3.- El A-quo no analizé las circunstancias personales, laborales ni sociales del aqui
enjuiciado para flexibilizar los requisitos del citado beneficio, pues la conducta de su
defendido ha sido la de estar pendiente al llamado de la justicia, allanandose a los cargos
en forma libre, consciente y voluntaria; ademas, su comportamiento es bueno y no
presenta peligro para la comunidad ni para la victima, tiene arraigo y no tiene

antecedentes de ningun tipo.

4.- En virtud de lo anterior, solicita que se revoque el numeral tercero de la sentencia
apelada y, en su lugar, se conceda a su prohijado el beneficio de la prision domiciliaria

como sustitutiva de la prision

LA SALA CONSIDERA:

Vista la sentencia de primera instancia y la sustentacion del recurso de apelacion, es
tema a estudiar en este asunto el relativo a la procedencia del subrogado del beneficio
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de la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision intramuros, cuando se procede por

el delito de acto sexual abusivo con incapaz de resistir.

De los subrogados penales

Sabido es que, tanto la prision domiciliaria como la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, constituyen mecanismos sustitutivos de la detencion
intramuros, a través de los cuales se preveé la posibilidad de que el sentenciado
cumpla la pena privativa de restriccion efectiva y real de la libertad en su lugar de

residencia o se suspenda su cumplimiento.

Y con el fin de desarrollar tales subrogados, el legislador estableci6 en los articulos
38 B3y 63* del C.P., los requisitos que deben cumplirse a efectos de la concesién
de tales beneficios, requisitos que van desde la concurrencia de elementos de
caracter objetivo, como que la pena impuesta no sea superior a cuatro afios de
prisién o que el minimo de la pena por la que se condena no sea superior ocho
afos, hasta la exigencia de que las circunstancias personales sociales y familiares
del implicado lleven a determinar que no es necesaria la ejecucion de la sancién en

centro carcelario, presupuesto este ultimo, de caracter subjetivo.

3 ARTICULO 38B. REQUISITOS PARA CONCEDER LA PRISION DOMICILIARIA. <Articulo adicionado por el articulo 23 de
la Ley 1709 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Son requisitos para conceder la prisién domiciliaria:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios de prisién o
menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 20 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 dafios ocasionados con el delito. El pago de la indemnizacién
debe asegurarse mediante garantia personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la victima, salvo que demuestre
insolvencia;

¢) Comparecer personalmente ante la autoridad 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 seguridad que le hayan sido impuestas en la sentencia, las contenidas
en los reglamentos del Inpec para el cumplimiento de la prisién domiciliaria y las adicionales que impusiere el Juez de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad.

4 ARTICULO 63. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA. <Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 1709 de
2014. El nuevo texto es el siguiente:> La ejecucion de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera,
segunda o Unica instancia, se suspendera por un periodo de dos (2) a cinco (5) afios, de oficio o a peticion del interesado,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de cuatro (4) afios.

2. Si la persona condenada carece de antecedentes penales y no se trata de uno de los delitos contenidos el inciso 20 del
articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento concedera la medida con base solamente en el requisito objetivo
sefialado en el numeral 1 de este articulo.

3. Sila persona condenada tiene antecedentes penales por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, el juez podra
conceder la medida cuando los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no
existe necesidad de ejecucion de la pena.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad no sera extensiva a la responsabilidad civil derivada de la
conducta punible.

El juez podré exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. En todo caso cuando se trate
de lo dispuesto en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica se exigira su cumplimiento.
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Importante resulta resaltar que los articulos antes referidos se encuentran
modificados por la Ley 1709 del 20 de enero 2014, norma a través de la cual el
legislador, entre otros aspectos, aumentdé los minimos punitivos para el
otorgamiento de los beneficios buscando con ello que mas personas puedan
acceder a los mismos y evitar el hacinamiento carcelario; no obstante, como quiera
que existen delitos y circunstancias que pueden ser considerados mas o menos
reprochables, atendiendo el dafio que se causa a la sociedad, la mentada Ley
modificd el art. 68 A del C.P., e impuso algunas prohibiciones para acceder al
beneficio, entre ellas, cuando se trate de delitos contra la libertad y formacion

sexual, asi:

ARTICULO 68A. EXCLUSION DE LOS BENEFICIOS Y SUBROGADOS PENALES:
No se concederan; la suspension condicional de la ejecucion de la pena; la prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningan otro beneficio, judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre que
esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso dentro de
los cinco (5) afios anteriores.

Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra la Administracion
Pulblica; delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario; delitos contralalibertad, integridad y formacidn sexual; estafay abuso
de confianza que recaigan sobre los bienes del Estado; captacion masiva y habitual de
dineros; utilizacion indebida de informacion privilegiada; (...)

Se trata, entonces, de una prohibicion expresa que obliga a los funcionarios
judiciales a negar los subrogados penales, cuando quiera que se encuentre en
alguna de las circunstancias o se procesa por alguno de los delitos previstos en la
mentada norma.

En el subjudice, no existe controversia alguna acerca de que el sefior JUAN
CARLOS MORENO SOLANO fue sentenciado por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Duitama, como complice de la conducta punible de acto sexual abusivo
con incapaz de resistir, ilicito que hace parte de los delitos que atentan contra el
bien juridico de la libertad, integridad y formacion sexual, titulo IV del C.P., conducta
punible que, segun lo previsto en el inciso segundo del articulo 68 A del C.P., se
encuentra excluida de la concesion de la suspensién condicional de la ejecucion de

la pena; la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision intramuros.

Asi las cosas, a pesar de que el defensor demostré el arraigo social y familiar del
sefior MORENO SOLANO, ademas que éste reparoé a la Victima, lo cierto es que el
implicado carece del requisito objetivo previsto en el numeral 2° del articulo 38 B del
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C.P., pues, como se sefald en precedencia, la conducta punible por la cual se le
condena se encuentra enlistada dentro del Art. 68 A del CP modificado por el Art.
32 de la Ley 1709 de 2014, norma que se encontraba plenamente vigente al
momento de acaecidos los hechos, pues fue expedida y promulgada el 20 de enero
de 2014, en el Diario Oficial 49.039 de esa fecha, y en su articulo 107 se dispuso

gue entrara a regir desde el momento de su promulgacion.

En tal sentido, lo que se observa en este asunto, es la existencia de una prohibicion
de caracter legal, que imposibilita al Juez llevar a cabo andlisis alguno sobre los
aspectos subjetivos, pues independientemente de que estos Ultimos se hallen
satisfechos, la Ley impide su concesion. Es por ello, que la decision del Juez de
Primera instancia resulta ajustada a derecho, sin que exista argumento alguno que

habilite el estudio del mentado subrogado.

Ahora bien, respecto de lo esbozado por el defensor, si bien los numerales 7y 8
del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, nos remite a los articulos 348 a 351 de la
Ley 906 de 2004, también lo es que la primera solo es aplicable para la defensa y
garantia de los nifios, nifias y adolescentes victimas de ciertos delitos, situacion que
no se presenta en este asunto, ya que en el caso que nos ocupa la victima supera
ese limite de edad, pues se trata de una persona mayor con incapacidad para auto
determinarse en su dimension sexual, por ende, tal prohibicibn no merece

pronunciamiento alguno por parte del Juzgado.

Corolario de lo expuesto, para esta Sala refulge evidente que el recurso interpuesto no

tiene vocacion de prosperidad, pues si bien el procesado ha prestado colaboracién y ha

estado atento al llamado de la justicia, la misma Ley hace impide la concesion del

subrogado pretendido, por ende, la sentencia proferida debera ser confirmada.

DECISION:

En mérito a lo expuesto, La Sala Cuarta de Decision de la Sala Unica del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia impugnada.
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Contra la presente sentencia procede el recurso extraordinario de casacion, el cual
puede ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion (art.
183 Ley 906 de 2004 Modificado articulo 98 Ley 1395 de 2010).

Las partes quedan notificadas en estrados.

EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA
Magistrado

LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO
Magistrada

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado



