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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por la apoderada del interno JOSÉ GILMAR RESTREPO PATIÑO contra el auto interlocutorio proferido el nueve (09) de enero del presente año por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria que fue presentada.
2.- PROVIDENCIA 

Ante la petición elevada, el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena impuesta al señor RESTREPO PATIÑO dispuso la práctica de visita social familiar, la que estableció que convivía en unión libre desde hacía dos (2) años y medio con la señora LEYDI JULIANA SALAZAR, con quien tenía un hijo para ese entonces de dos (2) meses de nacido, quienes fueron acogidos en la casa de su madre y abuela, donde además, recibe ayuda de los padres del interno, pues particularmente su señora madre se encuentra en España desde hace siete (7) años.

En el fondo del asunto, estimó que si bien era cierto que el interno era padre de un menor, el mismo se encontraba con su progenitora en casa de los padres de esta última, donde además, recibía ayuda de los padres del sentenciado. Ello, implicaba que no se pudiera pregonar en cabeza del señor RESTREPO PATIÑO la condición de padre cabeza de familia, para acceder al beneficio consagrado en el artículo 314 numeral 5º de la Ley 906 de 2004.

Tampoco resultaba aplicable al caso el contenido del artículo 1º inciso 2º de la Ley 750 de 202 –hecho extensivo a los hombres mediante sentencia C-184/03- que remitía a lo dispuesto en el dispositivo 2º de la Ley 82 de 1993, que apoyaba el concepto de cabeza de familia en la necesidad que tuvieran los niños del cuidado de su padre o madre, según el caso, por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial o síquica del cónyuge o compañero (compañera) permanente, que no contaran con ayuda de los demás miembros de la familia. Su fin último es la guarda de por lo menos, los derechos fundamentales básicos en el desarrollo de los menores como son la vida, la integridad física, la salud, tener una familia, alimentación equilibrada, etc, consagrados en el articulo 44 constitucional. 
Itera que el menor cuya protección se invoca, cuenta con el cuidado que le dispensa su propia madre, así como del apoyo económico de los padres de ésta y de los progenitores del interno.

Resalta además, que el sentenciado pretende ir a vivir a la casa de una tía materna, lo que estima es un lugar donde ni siquiera puede brindarle cuidado, afecto y protección al niño, sin dejar de mencionar que ni siquiera puede garantizar apoyo económico por no contar con una posibilidad de empleo fijo, ya que solamente presente expectativas de trabajo.

Mirado el asunto bajo el prisma del artículo 38 del Código Penal, desestima la pretensión de la defensora, en cuanto por ser la pena tan corta, podría acceder al beneficio, para lo cual le recuerda a la abogada que la norma en comento no se refiere a la sanción dosificada sino a la prevista en la norma, que debe ser inferior a cinco (5) años. En el sub judice y de conformidad con el proceso de dosificación hecho por el Juez de conocimiento, la pena mínima fue del orden de setenta y cuatro (74) meses y veinte (20) días de prisión, cifra que se encuentra por encima del tope aludido.
De manera adicional, expuso el señor Juez de primer grado, que así se aceptara en gracia de discusión que se encontraba satisfecho el aspecto objetivo para conceder la sustitución de la prisión domiciliaria, en lo que hacía con el subjetivo, se tenía que la conducta cometida era grave, socialmente despreciable, de gran reproche y alarma, por la modalidad en que se cometió, al atentarse no solo contra el patrimonio económico de las personas, sino contra su vida e integridad personal, bienes jurídicos aún de mayor valor. No podía desconocerse que el señor RESTREPO PATIÑO de manera inescrupulosa, sin inhibición alguna y demostrando falta de respeto por la dignidad humana, los bienes patrimoniales y la vida de su víctima, en compañía de otra persona subió a un vehículo de servicio público, intimidaron a su conductor con arma blanca y lo despojaron del dinero que llevaba. En esas condiciones, no había garantía alguna de que no pondría en peligro a la comunidad y que su personalidad requería de tratamiento intramural, en aras de satisfacer la función preventiva de la pena, en aras de garantizar la protección de los bienes de las personas.
En ese orden de ideas, negó la solicitud de prisión domiciliaria que le había sido presentada. 

3.-  RECURSO

La profesional que vela por los intereses del interno, manifiesta su disenso con la providencia así confeccionada, para lo cual resalta las condiciones en las que viven el menor y su madre, situación que fue consecuencia de la privación de la libertad de su defendido, ante la imposibilidad de responder económicamente por su familia. El análisis hecho por el a-quo  fue subjetivo y no tuvo en cuenta los pilares sobre los cuales está construido nuestro Estado Social de Derecho, en el cual prima la familia como núcleo esencial de la sociedad, lo que sumado a otras circunstancias como el no ser dañino para el núcleo familiar, no registrar antecedentes, etc. dan lugar a que la petición sea resuelta de manera favorable.
Admite que su representado desconoció la dignidad humana al transgredir la ley, lo que debe ser evitado por un Estado que está obligado a garantizar la convivencia pacífica de las personas; sin embargo, la pena impuesta no puede ser óbice para que se resocialice mediante la concesión de la prisión domiciliaria como sustituta de la pena que le fue impuesta.

Se opone a los argumentos contenidos en la providencia en cuanto por estar residiendo en casa de sus padres la madre y el menor, no se le puede considerar como padre cabeza de familia, en el entendido que esa situación se produjo luego de la detención del señor RESTREPO PATIÑO. Señala que el amor y el cuidado de los padres no puede ser valorado tan fríamente, en especial por cuanto el artículo 5º de la Constitución Política ampara a la familia como institución básica de la sociedad, mientras que el artículo 44 señala de manera concreta los derechos de la niñez, entre los cuales destaca el de tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor. Esto último en clara oposición a lo manifestado en la decisión, según el cual el interno no estaba en posibilidad de brindarle cuidado, afecto y protección al menor y menos, ayudarlo económicamente.

Señala que el juzgador desconoció el propósito de la petición, no otro que lograr que un condenado que no presenta una personalidad peligrosa para el núcleo familiar, que cometió un error por el cual está pagando una pena, logre reunirse con su familia conformada por una ama de casa de tan solo veinte (20) años y un bebé de menos de seis (6) meses, para proveerles no solo el amor y cuidado que necesitan sino lograr obtener ingresos económicos para su sostenimiento.

Refiere también que el no contarse con un empleo determinado no puede ser excusa para negar el sustituto, dado que se especificó que se dedicaría a la venta de comidas rápidas de panadería. Independientemente de los ingresos económicos que pueda producir, lo que se espera es que se tenga una actividad económica que lo haga productivo, que contribuya a su resocialización, razón por la cual califica como incomprensible desestimar la actividad que va a desarrollar su representado, máxime si se tiene en cuenta que la panadería es una actividad lícita cuya demanda es considerable.

Estima desacertada la posición asumida por el señor Juez de primer grado, en especial porque tiene entendido que la Corte Suprema de Justicia por considerar que quienes están vinculados a los procesos por paramilitarismo pueden gozar de la detención domiciliaria y hasta de la suspensión de la ejecución de la pena, por considerar que estos políticos no son peligrosos para la sociedad, lo que ratifica que en nuestro país la ley solamente se aplica para aquellas personas cuyas condiciones y recursos económicos son escasos.

Finalmente, centra su ataque a lo concerniente con que la personalidad del sentenciado hace pensar que requiere de tratamiento penitenciario según lo afirmado en la providencia, posición que considera como represiva y retardataria por cuanto no es castigando que se enseña, por el contrario, ello se logra dando oportunidades, educando y resocializando. El castigo ya lo ha tenido bien claro el condenado al estar privado de la libertad en una cárcel inhóspita, lejos de su compañera y de su bebé, donde ha quedado claro para el sentenciado que debe observar respeto y tolerancia hacia los demás, buscando salidas económicas diferentes a delinquir.

Transcribe jurisprudencia alusiva al tema y concluye solicitando la revocatoria de la decisión para que se proceda a conceder la prisión domiciliaria a su prohijado.    
4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia funcional para desatar la apelación interpuesta contra la decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 34.6 de la Ley 906 de 2004.
De cara a los juiciosos planteamientos hechos por la apoderada del interno, debe decir de una vez el Tribunal, que no ve cómo se pueda conceder al sentenciado la sustitución de la pena intramural que le ha sido impuesta.

No se puede desconocer que la situación de privación de la libertad que actualmente soporta, crea unos efectos negativos en su prole, empero, a la luz de las disposiciones que rigen el asunto, es evidente que no se satisface ninguna de las hipótesis contempladas en la Ley para acceder a la concesión de la casa por cárcel. Si lo miramos desde el punto de vista del artículo 38 del Código Penal que permanece enteramente vigente, tenemos que la cantidad de pena establecida para el delito cometido por ser superior a cinco (5) años impide proceder en esa dirección. 

Enfocado el asunto desde la Ley 750 de 2002, surge con meridiana claridad que ella impide esa gracia en primer término porque se insiste, el señor RESTREPO PATIÑO no tiene la calidad de padre cabeza de familia y en segundo, en atención a que mirado el desempeño social y familiar del sentenciado, con miras a determinar que no pondrá en peligro a la comunidad, es claro que no sale bien librado, dado que la conducta por la cual fue condenado es de aquellas que afectan y de qué manera al conglomerado social en atención, ya que sin ningún reato se pusieron simultáneamente en peligro no solo el bien jurídico del patrimonio económico, sino el más importante de todos, la vida y la integridad personal de las personas, sin dejar de mencionar que se atentó contra una persona que ha escogido el servicio público de transporte de pasajeros como forma de ganarse la vida y sostenerse así mismo y a la familia que depende de él.
Significa lo anterior, que tampoco se satisfacen las exigencias contempladas en la proposición normativa formada de la combinación de los artículos 314 y 461 de  la Ley 906 de 2004, dado que como se ha venido sosteniendo, el señor RESTREPO PATIÑO no ostenta la calidad de padre cabeza de familia, requisito sine qua non para proceder en la dirección pedida por la abogada apelante.

Por supuesto que nadie desconoce que todas las personas tienen derecho a gozar de una familia dentro de la cual se interactúe y se formen los valores que más adelante le van a permitir a cualquier persona desenvolverse en la sociedad, contribuyendo a su crecimiento y realización; hacia allí debe entenderse la norma constitucional que busca la protección de la familia como la célula básica del conglomerado. Pero ello no debe implicar que ese ámbito de protección así establecido, permita que quienes precisamente han defraudado a la colectividad con un comportamiento ajeno a los postulados que rigen la convivencia moderna, sea utilizado a ultranza para lograr una reunificación familiar que se ve impedida precisamente por un accionar dañino que afectó los postulados sobre los cuales se edifica cualquier sociedad humana. Precisamente el riesgo de verse separado de su núcleo familiar, de su compañera y del bebecito que ahora se dice, lo necesita tanto, debieron ser factores considerados antes de emprender el camino del delito, con la entidad suficiente para hacerlo desistir de sus ilícitos propósitos, lo que infortunadamente no sucedió y ahora está produciendo los efectos que se señalan.
Pareciera que la profesional que defiende los intereses del interno, desconoce que no solamente por ser una persona la que aporta para el sostenimiento de su familia, se le puede considerar como el padre o la madre cabeza de familia destinatarios de la especial protección que la Constitución y la ley han deparado precisamente para los miembros más débiles del núcleo familiar, precisamente los niños, a quien precisamente se ha buscado proteger. Esa protección está reservada para aquellas personas que desde un plano de exclusividad asumen los roles de padre y madre por la ausencia del otro, lo que no ocurre en el presente evento, donde de todas maneras, pese a la precaria situación que se narra, es un hecho cierto que el menor hijo del condenado, cuenta con su señora madre quien dentro de sus limitaciones está al frente de sus necesidades afectivas y de manutención, amén de que también concurre en su beneficio el auxilio otorgado tanto por la familia de su madre como por la de su padre.
Un planteamiento como el consignado en el recurso, haría inane la especial consideración que se ha querido brindar a estas familias que sobreviven gracias al esfuerzo tesonero de uno sólo de sus miembros en quien confluyen toda la carga y responsabilidad no solamente de manutención sino de formación y apoyo del grupo familiar. De ser así, casi la totalidad de los internos deberían ser retornados a sus respectivas familias, por ser ellos quienes sostienen el hogar. Solamente en la medida en que estas especiales garantías se otorguen a quienes de verdad lo merecen, se concretiza la especial deferencia que se les ha dispensado.

Finalmente, debe mencionarse que la decisión adoptada, no es el producto de la arbitrariedad o el capricho, sino que como se ha ventilado en esta decisión e incluso como se sostuvo en la providencia impugnada, la situación personal del sentenciado y las circunstancias que rodearon la comisión del delito, no permiten la obtención de la prisión domiciliaria por ninguna de las posibilidades legales contempladas para ello.

Sirvan entonces estos planteamientos para estimar que el proveído apelado debe ser confirmado.
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. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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