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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
Sala Novena de Decision Penal

Medellin, veintisiete de agosto de dos mil

veinticuatro.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelaciéon
interpuesto por el apoderado judicial de la Defensa, en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Medellin, el 3 de Julio de 2024, mediante la cual
condeno al sefor Francisco Alexander Munera Builes por los
delitos de Tréfico fabricacion, y porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos y
Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones,

imponiéndole una pena de 72 meses de prision, en virtud del
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acuerdo celebrado, y negandole, entre otros sustitutos, la prision

domiciliaria como padre cabeza de hogar.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

Los hechos por los que fue condenado el acusado
fueron descritos en la sentencia de primera instancia de la siguiente

manera.

“En diligencia de allanamiento y registro del 14 de junio de
2023, al inmueble ubicado en las coordenadas N 6 19 42. 39 84 W
75 34 56 616, vereda potrerito del municipio de Bello- Antioquia, se
encontraba entre otros, FRANCISCO ALEXANDER MUNERA
BUILES, a quien se le hallaron los siguientes elementos:

- Bolsa plastica trasparente con 25 cartuchos de escopeta
calibre 16 gauge, 32 cartuchos para escopeta 12 gauge, que
suman un total de 57 cartuchos.

- Una escopeta con culatin de madera calibre 16 de fabricacién
industrial marca toca.

- Dos cajas de cartdén contentivas de 50 cartuchos calibre 9x19
milimetros C/U.

- Una caja de cartdon contentiva de 50 cartuchos 22 largo.

- Un arma trauméatica calibre 9.22 milimetros, numero serie
EFC19030331, con cargador para la misma, con 13 cartuchos
en su interior.

- Dos radios de comunicaciones marca BAOFENG.

- Un calcetin, el cual contenia una bolsa plastica contentiva de
27 cartuchos para fusil calibre 7.62 x39 milimetros.

- Pistola marca Star, calibre 22 largo, y uno en cadmara listo para
disparar.

- Escopeta con culatin de madera, calibre 16 de fabricacion
artesanal.

Segun informe de investigador de campo- FPJ-13, del 14 de
junio de 2023, las armas y accesorios se encontraban en buen
estado de funcionamiento y conservacion.”

El 15 de junio de 2023, el Juzgado Segundo Penal
Municipal de Bello, impartio legalidad al procedimiento de captura
de Francisco Alexander Munera Builes, después aval6
imputacién por los delitos de Fabricacion, trafico y porte de armas

de fuego o municiones en concurso con Fabricacion, trafico o porte
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ilegal de armas de fuego o municiones de uso restringido, de uso
privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos, consagrados en los
articulos 365 y 366 del Cddigo Penal, cargos que no acepto.
Ademas, se le impuso medida de aseguramiento en establecimiento

carcelario.

El conocimiento de la actuacién fue asignado al
Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de esta ciudad,
el cual procedio a fijar fecha de audiencia de acusacion. Luego de
varios aplazamientos, el 17 de mayo de 2024, se instalo la
diligencia; no obstante, vario a la verificacion de la negociacion a la

gue llegaron las partes.

El acuerdo consistio en que Francisco Alexander
Muanera Builes acept6 su responsabilidad como autor de los delitos
imputados y, a cambio, la Fiscalia le reconocio la aplicacion de la
figura de la complicidad y una rebaja del 50% a la pena minima de
la conducta punible con pena mayor -Tréafico, fabricacién, trafico y
porte de armas, municiones de uso privativo de las Fuerzas
Armadas o explosivos- con un aumento de 6 meses por la
Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones, para

una pena total de 72 meses de prision.

El Juez de Conocimiento constatd que la aceptacion
de la responsabilidad obedeci6 a un acto libre, consciente y
voluntario por parte del procesado, contando con la debida asesoria
de su defensor, ademas, verificO la legalidad del acuerdo
presentado, por lo cual lo aprobo y emitié un sentido del fallo de

caracter condenatorio.

El 3 de julio siguiente, se llevd a cabo la audiencia de

individualizaciéon de la pena, en el que la defensa pidi6 que se le
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concediera la prision domiciliaria como padre cabeza de hogar, al
ser el Unico encargado del cuidado de su madre, quien es una adulta

mayor con una incapacidad permanente.

En la misma fecha, se emitid la sentencia.

DECISION IMPUGNADA:

Por considerar que la negociacion realizada por la
Fiscalia y el procesado se ajusta a la legalidad, no transgrede
ninguna garantia fundamental, y que, de los elementos de
conviccion arribados, se constato la existencia de las conductas
punibles atribuidas y la responsabilidad penal de Francisco
Alexander Munera Builes, el Juez de primera instancia aprob¢ el

acuerdo y emitié sentencia condenatoria en los términos acordados.

No concedid la suspension condicional de la ejecucion
de la pena, ni la prision domiciliaria de que trata el articulo 38 del
Cédigo Penal al no cumplirse los factores objetivos para ello.
Ademas, nego la sustitucion de la pena solicitada, porque si bien se
acredité que la madre del procesado tiene problemas en su salud,
no se cuenta con el soporte suficiente que acredite que él es el Unico
gue puede velar por ella, con mayor razon si en las historias clinicas
se observa que era acompafnada por sus sobrinas y que, conforme
a la diligencia de allanamiento y registro efectuada el 30 de mayo

de 2023, también convive con su nieto mayor de edad.

Agregd que seria poco razonable que el procesado
cumpliera la pena en el mismo lugar en el cual cometi6 la conducta

punible por la que resulté condenado.
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Notificada la sentencia a las partes, el profesional del
derecho que representa los intereses de Francisco Alexander
Munera Builes interpuso el recurso de apelacién, sustentandolo por

escrito dentro del término legal.

ARGUMENTOS DE LA APELACION:

El defensor pidi6 modificar la sentencia y que, en
consecuencia, se conceda la prision domiciliaria como padre cabeza
de hogar a Francisco Alexander Munera Builes en aras de

salvaguardar los derechos de su madre como adulta mayor.

Adujo que su prohijado es el Unico que tiene la
obligacion de velar por el cuidado de su madre, ya que es hijo Unico
y su padre fallecié. Explico que el acompafamiento por parte de sus
sobrinas a las citas médicas no significa que ellas sean las
responsables de su cuidado, como tampoco de quien se presento
en el allanamiento como hijo del procesado, pues ya no reside alli,
por lo que los cuidados y alimentos de ella quedan a la voluntad de

la solidaridad y vecindad.

El Procurador 118 Judicial Il Penal, como no
recurrente, pidié confirmar la decision de primer grado por cuanto
con los elementos aportados es posible concluir que la madre del
acusado no depende exclusivamente de su hijo, considerando que
cuenta con familia extensa que la ha ayudado en otros momentos
dificiles, siendo apenas normal que una de las consecuencias de la
imposicion de la sancion sea la afectacion familiar, incluso
econdmicamente; por consiguiente, considerd que en este caso no

se cumplen los presupuestos para otorgar el subrogado solicitado,
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concretamente en lo que concierne a la acreditacion de la

dependencia que se exige del sentenciado.

CONSIDERACIONES:

Le asiste competencia a esta Sala de Decisién para
abordar el tema sometido a su consideracion, atendiendo a lo
normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, que la
faculta para conocer de los recursos de apelacion contra las
sentencias que en primera instancia profieran los Jueces Penales

del Circuito Especializado.

Dado que no se advierten circunstancias que obliguen
a intervenir de oficio en orden a subsanar irregularidades o declarar
nulidades, la funcion revisora del Tribunal se ha de circunscribir de
manera puntual al reparo hecho por el libelista. De modo que solo
se examinara si a Francisco Alexander Munera Builes se le debe

otorgar la prisién domiciliaria como padre cabeza de familia.

De acuerdo con lo obrante en la actuacion, desde ya
indica la Sala que comparte la decision adoptada en la providencia
recurrida, pues en esta oportunidad no se encuentran debidamente
acreditados los requisitos necesarios para colegir que la madre del
procesado depende de él, sustancialmente en el aspecto econdmico
y cuidados personales, al punto tal que con su privacion efectiva de
la libertad en centro penitenciario, dicha ciudadana quede en
evidente situacion de desproteccion y abandono, y que por ello se
deba reconocer la calidad de cabeza de familia para el otorgamiento

del sustitutivo penal reclamado.

Tal como lo recalcé el Fallador en la decision de

primer grado, el problema que se presenta en esta oportunidad es
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gue no quedd debidamente probado el lleno de los requisitos que el
Legislador establece para hacer valer la condiciéon de cabeza de

familia al sentenciado.

Para que el condenado pueda aspirar a la prision
domiciliaria con fundamento en que ostenta la calidad de cabeza de
familia, debe encontrarse debidamente acreditado que solo él, con
independencia de los demas miembros de su grupo familiar, tiene
bajo su cargo, en forma permanente, hijos menores o personas
discapacitadas, segun se desprende de la definicion legal de cabeza
de familia, al tenor de lo dispuesto por el articulo 2° de la Ley 82 de
1993 modificado por el articulo 1° de la Ley 1232 de 2008, que dice:

“En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia,
guien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y
tiene bajo su cargo, afectiva, econdmica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces 0
incapacitadas para trabajar, ya sea por_ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, siguica 0 moral del cényuge o compariero
permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros del ndcleo familiar”. (Subrayas fuera de texto).

Desde luego que todos estos aspectos deben ser
demostrados por quien pretende la aplicacion de la norma a su
favor, por lo cual la carga de la prueba corre a cargo de la defensa

del procesado, asi como las consecuencias de su incumplimiento.

Examinados los elementos de conocimiento
aportados, encuentra el Tribunal que las entrevistas realizadas por
la defensa no solo no tienen poder suasorio, sino que también
carecen de conducencia para demostrar los hechos en los que se
fundamenta la sustitucién pretendida, pues al no ser controvertidas
por quienes tuvieren interés en hacerlo carecen de capacidad
juridica para probar, criterio que también ha sido adoptado la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como puede
extraerse de la sentencia de segunda instancia del 4 de mayo de
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2020 emitida dentro de la actuacion con radicado 05001-60-99-166-
2019-16680%:

"Desafortunadamente ha hecho carrera que al interior de la
audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 se incorporen
declaraciones extrajuicio para demostrar supuestos facticos de derechos
gue deben ser reconocidos por el juez, lo que a juicio de la Sala implica
desconocer el principio de necesidad de la prueba y que se actia dentro
de un proceso en el que rige la contradiccion y la ley no ha autorizado la
incorporacion de prueba sumaria para el efecto.

A pesar del déficit de regulacidén del mencionado articulo 447 al
respecto, lo cierto es que cuando una decision judicial debe tener como
premisa un enunciado empirico, esto es, de lo que sucede en la
experiencia y el actuar humano, debe obrar prueba para asi poderlo
declarar.

Como quiera que se esta en curso del proceso, dicha prueba
debe recaudarse con la contradiccion de la contraparte, so pena de
quedar reducida a prueba sumaria, que de por si es insuficiente, salvo que
la habilite la ley, para considerar demostrado un evento, precisamente por
ausencia de contradiccion, con mayor razén en un proceso que se
caracteriza por ser adversarial.

Entonces, aunque no hay referencia a practicas de pruebas al
interior de la audiencia de individualizaciéon de la pena y sentencia,
procede su recaudo en virtud del principio de necesidad de la prueba
cuando se trate de demostrar supuestos facticos de derechos que
pretendan ser reconocidos por el juez, pues de lo contrario no podria
hacerlo, sin que otras razones sistematicas del procedimiento penal
impidan su recepcion.

Y es gque ademas de tratarse de prueba sumaria, las
declaraciones extrajuicio suelen carecer de la exposicion de la razén o
ciencia del dicho del testigo, lo cual las torna inutiles para demostrar con
rigor lo pretendido.

En este orden de ideas, la Sala no les reconoce capacidad
probatoria a dichas declaraciones pues si bien el articulo 272 de la Ley
906 de 2004, habilita su recepcion, lo hace para fines de la investigacion,
valga decir para que pueda obrar como prueba de referencia si es del
caso, para impugnar credibilidad o refrescar memoria y eventualmente
para estimarlo como declaracion adjunta al testimonio; pero no con fines
de existencia propia con entidad demostrativa."

Entonces, no cabe legalmente valorar las entrevistas
aportadas para demostrar la calidad de cabeza de familia del
procesado, con lo cual el acervo probatorio pasible de examen se

reduce y hace nugatorio lo pretendido.

! Reiterada en sentencia del 17 de enero de 2022, proferida dentro del proceso con radicado 05-001-60-
00206-2021-04807.
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En lo atinente a la carga que tiene la defensa de
acreditar los supuestos de hecho que demuestran el cumplimiento
de los requisitos exigidos, el Tribunal de Cierre en la especialidad

Penal ha resaltado que:

“No es cierto, como lo alega la censora, que el juez de
conocimiento esta en el deber de practicar pruebas de oficio a fin de
establecer si el procesado se encuentra en condicion de cabeza de familia
para acceder, por esa especialisima via, a la prision domiciliaria. No.
Ademas de que ésta procede a solicitud de parte, pues mal podria el juez
conocer dicha circunstancia si los interesados no se lo dan a conocer, la
|6gica adversarial que rige el juicio igualmente aplica en el procedimiento
para sentenciar, por o gue la defensa tiene |la carga de acreditar los
supuestos de hecho de la consecuencia juridica que reclama” 2.
(Subraya y negrilla fuera de texto)

Debi6é la defensa, como parte interesada en la
concesioén del sustituto penal, procurar la aduccion de los medios de
prueba necesarios para demostrar la condicion que alega de su
defendido, solicitando su practica en el momento procesal
pertinente, que en estos eventos no es otro que la audiencia de

individualizacién de la pena, pero asi no ocurrio.

Pero aun mas, tal como lo expuso el Juez de primer
grado, no solo no se acreditd que Francisco Alexander Munera
Builes tuviese a su cargo, de manera exclusiva, el cuidado y
manutencion de su madre, sino que ademas se tienen elementos
gue muestran gue sus sobrinas la han asistido en las citas médicas
a las que ha acudido, y que cuenta con un nieto mayor de edad, que
también puede hacerse cargo de ella, pues no se demostro la
imposibilidad de estos para apoyar su cuidado y asistencia mientras
su hijo asume las consecuencias l6gicas de haber quebrantado el
ordenamiento penal al incurrir en la comision de las conductas que
le ameritaron condena, sin pensar siquiera en las graves

consecuencias que por ello podia acarrear a sus familiares.

2 Sala de Casacion Penal. Corte Suprema de Justicia. SP1251-2020. Radicado 55.614 del 10 de junio de 2020.
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La Corte Constitucional®, se pronuncié sobre el
concepto de madre cabeza de familia, precisando que para tal
efecto es indispensable que se demuestren una serie de

presupuestos:

“En efecto, para tener dicha condicion, es presupuesto
indispensable (i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores
o de otras personas incapacitadas para trabajar; (i) que esa
responsabilidad sea de caracter permanente; (iii) no solo la ausencia
permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquella
se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien
que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad
fisica, sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte; (v) por
altimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria
de la madre para sostener el hogar”. (Negrillas fuera de texto)

Resulta necesario satisfacer los requisitos impuestos
por el Legislador de manera estricta, ya que el sustituto punitivo fue
instituido en aras de garantizar la proteccion de los derechos de
personas incapaces que carezcan, sustancialmente, de ayuda de
los deméas miembros del grupo familiar, lo que en este asunto no se
ha acreditado, no bastando entonces, con la afirmacion que hace el
impugnante y el precario aporte probatorio en ese sentido, para

proceder a sustituir la pena intramuros por la domiciliaria.

Por consiguiente, se confirmara la negativa que sobre
este topico se emitio en la sentencia recurrida, pero como la decision
se fundamenta en la ausencia de sustento probatorio, de superarse
esa omision, se podra ventilar la discusion ante el Juzgado de
Ejecucion de Penas que le corresponda la vigilancia del

cumplimiento de la pena.

Por las razones expuestas, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, en Sala Novena de Decision Penal,

3 Corte Constitucional. Sentencia SU-388 de 2005.
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administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,

FALLA:

Primero: CONFIRMAR la sentencia de fecha, origen
y naturaleza indicados mediante la cual se condend al sefior
Francisco Alexander Munera Builes y se negd la pretendida
sustitucion del cumplimiento de la pena en centro de reclusion por

la prision domiciliaria.

Segundo: Esta providencia queda notificada en
estrados y contra ella procede el recurso de Casacion que debera

interponerse en los términos de ley.

DEJESE COPIA Y CUMPLASE.

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
Magistrado

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
Magistrado

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
Magistrado.
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