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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto de manera conjunta por la abogada defensora y el interno JOSÉ ANTONIO CORREA, contra el auto interlocutorio proferido el primero (1º) de septiembre de 2006 por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la prisión domiciliaria pedida. 

2.- PROVIDENCIA 

Previa visita social familiar practicada en la residencia del interno, el Juzgado que vigila la ejecución de la pena impuesta por virtud del preacuerdo logrado entre imputado y Fiscalía en el marco del nuevo sistema acusatorio, decidió no conceder la sustitución pedida al unísono por defensora y sentenciado. Sus argumentos fueron los siguientes: (i) Mirado el asunto desde la óptica del artículo 38 del Código Penal, se tenía que no se satisfacía el requisito de índole objetivo habida cuenta de ser la pena mínima prevista para el delito de ochenta y cinco (85) meses y diez (10) días de prisión, independientemente de la sanción definitiva impuesta (56 meses y 27 días); (ii) Tampoco se satisfacía el aspecto subjetivo, en especial por considerar la alta gravedad de la conducta y el valor del bien jurídico que se tutela, cual es el de la libertad y dignidad sexuales de las personas, que cobra mayor relevancia por tratarse de una menor de edad, sujeto de especial protección según lo dispone el artículo 44 constitucional; (iii) El sentenciado había aprovechado su posición de compañero o esposo de la progenitora de la víctima –padrastro de la menor- para accederla carnalmente, produciéndole el embarazo a consecuencia de lo cual al parecer ya había dado a luz; (iv) Un comportamiento así, no era garantía de una personalidad sana y de un comportamiento individual y familiar que permitiera al Juez inferir sin temor a equivocarse que el penado no pondría en riesgo a la comunidad o a la familia.

Desde la perspectiva de lo dispuesto en los artículos 461 y 314.5 de la Ley 906 de 2004, coligió el Juez de primer grado que el señor JOSÉ ANTONIO CORREA no tenía hijos propios, por lo menos dentro del hogar que había conformado con su actual compañera, de quien se dijo, tiene dos (2) hijos: la menor víctima del delito y otro de once (11) años. Sin embargo, esa circunstancia no lo convertía en padre cabeza de familia porque no se trataba de su hijo; empero, aceptada en gracia de discusión que el menor en realidad hacía parte de su grupo familiar, tampoco podía estimarse que reunía los requisitos para que se le reconociera esa condición especial de protección, debido a que el menor no se encontraba desprotegido en vista de que contaba con su señora madre para que le prodigara la atención y cuidado que requería. De otro lado, el sentenciado no ofrecía una perspectiva laboral que contribuyera a sanear las dificultades económicas del hogar -aparentemente sobreviven con el producto de la mendicidad que ejerce el niño- dado que se dedicaba a vender mazamorra en las calles, circunstancia que había de condicionarse a las necesidades de vigilancia del cumplimiento de la pena que impone la Ley.    
3.-  RECURSO

3.1. Abogada defensora.

Critica los argumentos tenidos en cuenta en la decisión apelada, en cuanto se trata de la protección de un menor que se encuentra en grave riesgo dedicado a la mendicidad y expuesto a los peligros de la calle, con una madre enferma que no puede velar por él ni por ella misma. Por tanto, al estar el interno en su casa podría mejorarse la condición de su compañera y de su hijastro, porque la venta de mazamorra también la puede hacer en su casa o recurrir a la comercialización de diferentes productos que seguramente aliviarán la situación económica de su familia, lo que no puede exigirse a su compañera dados sus padecimientos de salud. Un caso como el relatado no podía ser analizado tan normativamente y había que ir más allá tal como lo señalaba la sentencia de la Sala de Casación Penal que extendió el beneficio para los padres cabeza de familia -sic-, por tratarse del derecho superior de los niños que podría prevalecer bajo ciertas circunstancias.
Refiere que su defendido no tiene antecedentes penales y si bien incurrió en conducta punible grave el análisis no se podía quedar allí, pues esta clase de ilícitos donde los padrastros abusan de sus hijastras son frecuentes como fenómeno cultural dada la falta de educación por el abandono estatal, sin que se pueda decir que se trata de una persona enferma sexualmente, es decir, que vaya a abusar de otro menor y por consiguiente, se constituya en un peligro para la sociedad. Por demás, la menor abusada se encuentra protegida por las autoridades y no habría riesgo de que se continuara con la conducta delictiva.

Hace referencia a Opinión Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también atinente a la prevalencia del interés superior del niño y concluye solicitando la revocatoria de la providencia apelada, para que en su lugar, sea concedida la prisión domiciliaria.

3.2. El Interno.

Menciona que no se tuvo en cuenta por parte del Juzgado la calidad moral del imputado. Si bien es cierto el delito existió, no lo es menos que como hombre también tiene debilidades que no pudo controlar frente a la incitación de la menor. Garantiza que su moral como hombre, padre y parte de la comunidad es íntegra.

De otro lado, reitera las condiciones en las que se encuentra su compañera, situación que se agrava más por su estado de invalidez y porque el niño se le está saliendo de su crecimiento normal, lo que se puede solucionar si se le permite regresar a su residencia donde se dedicará al engorde de pollos, para que ellos no tengan que pagar la falta que él cometió, la que reconoce y por la cual pide perdón.

4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia para desatar la apelación interpuesta en contra de la decisión adoptada por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

Un primer aspecto sobre el cual debe pronunciarse la Sala, será aquel referido con la proposición jurídica tenida en cuenta por el despacho de primer grado, al analizar la concesión de la casa por cárcel para el interno, habida cuenta de la condición de padre cabeza de familia que en criterio de su apoderada se puede predicar de él.

Frente a ello, debe necesariamente decir desde ahora el Tribunal que no es viable que se acuda de manera conjunta a la prisión domiciliaria y a la suspensión de la pena privativa de la libertad, por tratarse de dos instituciones jurídicas diferentes, que obedecen a presupuestos disímiles para su concesión. Una aclaración de esta índole surge imprescindible debido a que a menudo se ha intentado lograr que los internos cumplan las penas impuestas rodeados de su núcleo familiar, siempre mediante el argumento según el cual el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de conformidad con lo dispuesto en el artículo 461 de la Ley 906 de 2004, podrá “ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva.”, lo que conlleva a que se aluda a la pretendida calidad de padres o madres cabeza de familia consagrada como causal de sustitución de la detención preventiva en el numeral 5º del artículo 314 ejusdem.

En vista de que la proposición normativa a la que nos estamos refiriendo, ofrecía dificultades interpretativas al punto que prácticamente se pretendió mediante su uso indiscriminado, sostener que había derogado al artículo 38 del Código Penal -que regula precisamente el instituto de la prisión domiciliaria-; fue preciso que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, se pronunciara sobre el tema, en primer término para sentar posición en cuanto que la referida disposición no había sido derogada con la expedición de las normas que regulaban el sistema penal fundado en el principio acusatorio y, por tanto, el artículo 38 del Código Penal estaba plenamente vigente. En segundo término, para definir la forma en que se debía aplicar la figura de la sustitución de la detención preventiva. Fue así, como en la sentencia de casación del 19 de octubre de 2006, radicado 25724, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, se tocó en profundidad el tema y en relación con la proposición normativa integrada por los artículos 461 y 314, precisó lo siguiente:

La detención domiciliaria tiene que ver con el decurso del proceso; la prisión domiciliaria, con el proferimiento del fallo; y la sustitución de la pena, con la efectividad corporal de esta. 

Se trata, entonces, de fenómenos jurídicos bien diversos, que cumplen funciones en diferentes momentos de la actuación procesal. Los requisitos, así, son particulares para cada uno de ellas, lo que implica que no puede haber incompatibilidad de la normativa de los dos primeros, o de alguno de ellos, con el tercero.

(…)

La sustitución de la pena, por tanto, no tiene el mismo escenario procesal ni la misma sustancia que la detención domiciliaria, ni que la prisión domiciliaria.

(…)

La lógica más sana enseña, entonces, que partiendo de la fase correspondiente dentro de la actuación,  la sustitución de la ejecución material de la pena, ya ejecutoriada la sentencia, es viable cuando se demuestra que :

a) El condenado tiene más de 65 años, según su personalidad y la gravedad y modalidades de la conducta.

b) A la condenada le faltan dos meses o menos para dar a luz.

c) El condenado o condenada sufre enfermedad grave.

d) Con posterioridad a la firmeza de la sentencia, el condenado o condenada adquiere el estatus de “madre cabeza de familia”.

De lo anterior emanan otras dos conclusiones:

a) Para otorgar o no la sustitución del artículo 461 del Código de Procedimiento Penal, no se tienen en cuenta las finalidades de la medida de aseguramiento, por evidente sustracción de materia, pues tal tema ya ha sido más que superado. Por esta razón, el juez de ejecución, cuando percibe la remisión que el artículo 461 hace al artículo 314, no debe atender el numeral 1º de este pues, se repite, su contenido sólo opera dentro del proceso –excluida la sentencia- y porque ya ha sido objeto de tratamiento, positiva o negativamente.

b) Tampoco se tienen en cuenta las finalidades de la pena, que ya han sido estimadas en el momento del fallo, sobre todo para efectos de su individualización.

c) No se puede observar el mínimo punitivo previsto en el tipo penal correspondiente, al que alude el artículo 38 del Código Penal, pues tal exigencia es propia y exclusiva del juez cuando, al dictar la sentencia, dedica su atención al reconocimiento o no de la prisión domiciliaria.

(…)

En síntesis, para otorgar la sustitución de la pena a que se refiere el artículo 461 del nuevo Código de Procedimiento Penal se miran exclusivamente las hipótesis relacionadas con la edad, la enfermedad grave, la gravidez y el estatus de “madre cabeza de familia”, todo ello surgido con posterioridad a la ejecutoria del fallo. 
Como es obvio, si en las instancias no se ha resuelto nada sobre la prisión domiciliaria, el juez de ejecución está habilitado para hacerlo, siempre frente al artículo 38 del Código Penal, con las exigencias propias de esa institución, sin miramiento alguno del contenido de la sustitución de la prisión –artículo 461-, tema jurídico, se dijo, muy diferente.

Significa lo anterior, que solamente cuando las especiales circunstancias a que alude la norma del artículo 314 de la Ley 906 de 2004 se configuran durante la fase de ejecución de la pena, será posible acudir a la proposición jurídica que estamos refiriendo.

Lo esbozado hasta ahora, hace imprescindible verificar si la supuesta condición de padre cabeza de familia era circunstancia existente para el momento en que se profirió el fallo condenatorio que ahora soporta el señor JOSÉ ANTONIO CORREA, lo que nos lleva a afirmar que en efecto, la situación de salud de su compañera, era elemento ya conocido, incluso para cuando se cometió la conducta ilícita que ahora lo tiene cumpliendo la pena impuesta. De igual manera, para ese entonces dependían económica y afectivamente de la pareja los dos menores que hacían parte del grupo familiar –la niña abusada- y el otro niño de quien se dice que, a la hora de ahora, está dedicado a la mendicidad.

Lo antes dilucidado, obligaba a que la solicitud elevada al señor Juez que vigila la ejecución de la pena, se resolviera únicamente con fundamento en las normas propias de la prisión domiciliaria, es decir, el artículo 38 del Código Penal y las Leyes 750 de 2002 y 82 de 1993 por la pretendida calidad de padre cabeza de familia a que se hizo alusión en el escrito petitorio. Será entonces única y exclusivamente desde el contenido de esa normatividad que el Tribunal fundamentará la decisión que ahora como Juez de segunda instancia se le pide.

Sea lo primero adverar, que tal y como se advirtió en la primera instancia, el señor CORREA no puede ser considerado como aquel padre cabeza de familia para el cual se ha dispuesto una especial benevolencia, debido a que no se satisfacen los requisitos legales exigidos para ello. Nótese que si bien es cierto el menor a cuyo favor se invoca la medida no es hijo del sentenciado, no lo es menos que de todas maneras integra su grupo familiar; empero, el interno no era la persona que desde una situación de exclusividad velaba por él, en vista de que cuenta con su progenitora, persona que a pesar de las dificultades que tiene en su locomoción no está incapacitada para realizar las actividades cotidianas. En ese sentido, el rol asumido por el ahora interno antes de su detención, como proveedor de los recursos económicos para la manutención de su familia, no puede ser tenido a la hora de ahora como causal suficiente para que se tenga como cabeza de familia y, por tanto, que se le permita pagar su pena en la detención residencial. Al punto, es importante traer a colación lo dicho por la jurisprudencia constitucional sobre este particular:
Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendríamos de entrada que sostener que  no basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de los  criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las cuales  obviamente no son todas ni las únicas,  pues deberá siempre tenerse en cuenta la proyección de tal condición a los hijos como destinatarios principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les  brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa económica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutención exclusiva de los niños y que en el evento de vivir con su esposa o compañera, ésta se encuentre incapacitada física, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atención de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre. 

Descartada la condición de padre cabeza de familia, no queda otro camino que mirar la situación del interno desde la óptica del artículo 38 del catálogo de penas, dispositivo que tampoco se puede aplicar para el caso bajo estudio, porque en primer lugar, la pena mínima abstracta contemplada para la norma, desborda los cinco (5) años que se señalan como límite para la concesión de la prisión domiciliaria; y, en segundo, es evidente que en lo que hace con el factor subjetivo, el interno todavía no acepta a plenitud la magnitud de su obrar negativo, porque entre otras cosas, aún sostiene que no pudo contenerse frente a las insinuaciones de la menor, en un claro desconocimiento del rol que tenía asignado como padrastro y persona adulta, el cual le exigía obrar de manera diferente frente a esa integrante de su núcleo familiar. Lo que se observa, es un traslado de la responsabilidad del delito a la víctima menor de edad, lo cual es abiertamente inadmisible.

A pesar de que en el informe de la Trabajadora Social que realizó la visita social familiar y en el mismo cuerpo de la solicitud hecha, se informa que la menor está bajo la protección de Bienestar Familiar, en otro lugar diferente a donde podría descontar su pena el interno, es innegable que de todas maneras esa menor tiene derecho a tener contacto con su progenitora y su hermano, lo cual se haría supremamente difícil de lograr si su victimario comparte el techo con esos familiares. Por demás, permitir que el señor CORREA declarado penalmente responsable de una conducta tan grave como la que aquí nos convoca, retorne a su seno familiar, constituye un mensaje negativo para el conglomerado social en tanto permitiría pensar que el Estado no está retribuyendo el injusto cometido y  no asegura la protección de los niños. Vale la pena, en este acápite, hacer eco del criterio de la Corte Suprema en tratándose de hechos como los que aquí se investigaron y sancionaron, plasmado en el siguiente extracto jurisprudencial:
En el evento que ocupa la atención de la Sala, es necesario señalar que la detención domiciliaria se entiende prevista por el legislador para punibles de una gravedad menor y, por ende, un menor grado de reprochabilidad, pues lo contrario sería tanto como premiar a quien con su comportamiento ha causado gran perjuicio a la comunidad.

Para evaluar este sustituto punitivo en este caso, se hace necesario tener en cuenta la naturaleza del delito que se le imputa, consistente en atentar gravemente contra la libertad sexual y la dignidad de un menor, lesionando no solamente sus valores físicos y sicológicos íntimos, sino también afectando el bienestar familiar y social de la víctima.

Circunstancias que imponen colegir que quien realiza este tipo de comportamientos no posee un mínimo de respeto por la individualidad de quienes componen la sociedad, especialmente los menores de edad, sin importarle más que la satisfacción de sus protervos deseos e instintos sexuales de manera irracional.

Una permanencia domiciliaria de quien es condenado por este tipo de acontecimientos innegablemente llevaría a pensar a la comunidad en el desamparo y, frente a las víctimas, la sensación de impunidad, sino porque un tratamiento benigno para el cumplimiento de pena le entregaría un mensaje de que no hay proporcionalidad entre la lesión del bien jurídico y sus consecuencias penales; además, de inseguridad en tanto que la prevención especial y la reinserción social, solo se hacen posibles mediante la detención intramural. 

Baste lo anterior para concluir como se hizo acertadamente en la primera instancia, que el señor JOSÉ ANTONIO CORRA no es candidato idóneo para que se le conceda la prisión domiciliaria y en consecuencia, se impone la confirmación de la providencia apelada.

Al margen de lo anterior, no puede ser indolente el Tribunal frente la situación calamitosa que vive el menor hijo de la señora ROSALBA ROJAS SILVA, según lo consignado en el informe de la visita social familiar visible al fl. 19 s.s. del C.O.II, razón por la cual de conformidad con el mandato general contenido en el artículo 2º de la Constitución Política
, se dispondrá informar lo pertinente al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que asuma las medidas de protección que estime necesarias. 
5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA  el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 

Se dispone oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, por parte de la Secretaría de esta Sala, para informar la situación del menor hijo de la compañera del sentenciado, señora ROSALBA ROJAS SILVA, con el fin de adoptar las medidas necesarias para su protección. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
     Magistrado





Magistrado 
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


     CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

     Magistrado 




     Secretaria de la Sala

� Sentencia SU-389/05 del  M.P. Jaime Araújo Rentería


� Sentencia de casación del 7 de septiembre del 2005, radicado 18.455, M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.


� Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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