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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la sentenciada, señora GLADYS VALENCIA CORTÉS contra el auto proferido el veintitrés  (23) de febrero de 2007 por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual se abstuvo de pronunciarse sobre la solicitud de prisión domiciliaria que le fue presentada. 

2.- PROVIDENCIA 

El señor juez que vigila la ejecución de la pena impuesta a la señora VALENCIA CORTÉS, manifestó que una revisión del expediente adelantado, indicaba que el juzgado fallador se había pronunciado respecto a la prisión domiciliaria, señalando entre otros, que no bastaba la demostración de ser la acusada madre cabeza de familia, sino que además, debía analizarse el delito juzgado, la gravedad de la conducta, la modalidad de la misma, para confrontarlos con la realidad social y la lesividad a la comunidad. De ello, había concluido que la conducta realizada revestía suma gravedad y, por ende, no había concedido el sustituto.

Con fundamento en lo anterior, el despacho ejecutor se abstuvo de realizar un nuevo pronunciamiento respecto de la solicitud de prisión domiciliaria, dado que el juzgador ya había explicado de manera amplia las razones por las cuales negaba el sustituto; las que por demás eran ampliamente compartidas por el Juzgado de ejecución de penas y medidas de seguridad.

3.-  RECURSO

El actual apoderado de la sentenciada, al margen de la debida sustentación del recurso, hace alusión a una indebida asesoría a su representada, quien animada por el deseo de estar al lado de su hijo, se apresuró a aceptar unos cargos. Critica también la posición asumida por los funcionarios que han tomado determinaciones en relación con su prohijada, en particular, el juez de control de garantías, quien en su momento impuso medida de aseguramiento por cuanto la conducta en tanto relacionada con el tráfico de estupefacientes era sumamente grave, y por tanto no merecía ningún tipo de libertad provisional. De manera adicional, censura la actuación surtida como el hecho de no saberse a ciencia cierta el peso de la droga incautada, porque nadie se preocupó de depurar el alcaloide de las páginas en que venía, por lo cual afirma que el resultado del pesaje no es ni puede ser fidedigno, serio ni “persuadido” -sic- por haber quedado revuelto con papel y otras posibles sustancias; o el haberse proferido sentencia condenatoria con el mero testimonio del Capitán de la Policía que hizo el operativo, quien finalmente terminó por admitir que había interrogado a la aprehendida sin presencia de apoderado como lo mandaba la ley. 

No obstante todo lo anterior, advierte que por tratarse de un asunto ya finiquitado, no propone un debate en torno a los puntos anunciados, sino que lo hace como breve reseña de lo acaecido en el caso de su cliente, que en cierta manera ha permitido tomar la errada determinación de negarle el sustituto pedido.

En lo que concierne con la prisión domiciliara que pide para su representada alude que dicha figura para las madres cabeza de familia con hijos menores de doce (12) años -advierte sobre el pronunciamiento de la Corte Constitucional que declaró inexequible ese tope de edad a favor del de 18 años- tiene como filosofía entre otras, preservar o proteger el derecho de los niños a vivir con sus padres, a tener una familia, a recibir la protección y la formación de vida conforme lo dispone la Constitución cuando advierte que los derechos de los niños tienen prelación frente a los demás. Afirma que es aquí donde entra en juego el principio de proporcionalidad entre la lesión causada por el hecho punible y las penas y demás consecuencias jurídicas aplicables al infractor.

Itera que a la procesada no le importaba rebaja alguna de pena y solo tenía como objetivo lograr que le permitieran estar al lado de su único hijo de cuyo padre ella se divorció hace algún tiempo a partir de lo cual se desentendió de las obligaciones y deberes que tiene para con su hijo.

Espera que se haga verdadera justicia, mediante la concesión de la prisión domiciliaria a su poderdante para que pueda darle la protección y ayuda a su pequeño hijo que tanto la añora y necesita. 

4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia para decidir la apelación interpuesta contra el auto proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, en virtud de lo dispuesto en el artículo 34.6 de la Ley 906 de 2004.

De cara a la impugnación presentada contra la decisión adoptada, debe necesariamente decir el Tribunal que en efecto, dado que el asunto de la concesión de la prisión domiciliaria fue tema que se trató en el fallo proferido por la señora falladora, con resultados negativos para la sentenciada, ya no es posible a la hora de ahora, que el juez que vigila el cumplimiento de la ejecución de la pena impuesta, pueda revisar el asunto, como quiera que, en esas condiciones, el criterio del fallador prima sobre el del juzgado ejecutor. 

Por demás, en consideración a que en la impugnación surtida e incluso en el memorial por medio del cual se solicitó la concesión del sustituto, se ataca la decisión adoptada por la señora funcionaria de conocimiento, debe advertirse que ya no es este el momento procesal adecuado para proceder en tal dirección, toda vez que se trata de una sentencia debidamente ejecutoriada formal y materialmente, lo que conlleva a que por los efectos de cosa juzgada se trate de una decisión en principio inmutable y definitiva. Si algún reparo se tenía sobre el proferimiento hecho en ese momento por la señora juez, el mismo debió haber sido expresado en ese momento, lo que no aconteció; por el contrario, el expediente refleja que hubo conformidad de las partes con respecto al fallo en esos términos proferido.

Nótese entonces, que la posición asumida por el señor juez que vigila el cumplimiento de la pena impuesta a la señora GLADYS VALENCIA CORTÉS, tiene respaldo jurisprudencial, toda vez que de manera pacífica la Corte Suprema de Justicia ha señalado la improcedencia del examen de la concesión de los sustitutos, cuando el asunto ha sido abordado por el fallador en su sentencia. Al respecto, por ejemplo, se ha dicho:

 La Corte ha señalado, y se reitera, que cuando el tema de la prisión domiciliaria ha sido definido en la sentencia no podrá ser objeto de nuevo examen en la fase de ejecución de la pena, salvo que acontezca un tránsito legislativo que torne más favorables las exigencias para la concesión del subrogado penal.

De todas maneras, vale la pena decir que la argumentación hecha por el impugnante en relación con la procedencia del sustituto en el caso de su defendida, parte de una premisa inexacta, toda vez que le está asignando a la señora MARÍA GLADYS la calidad de madre cabeza de familia, la cual no posee, dado que comparada su situación con las exigencias del artículo 2º de la Ley 82 de 1993, es fácil colegir que no son satisfechas, en especial por cuanto el menor no carece de su padre, persona de quien a pesar de sostenerse que ha desatendido del menor no puede olvidarse que de conformidad con nuestro ordenamiento jurídico todavía conserva la responsabilidad y la obligación de velar por su sostenimiento y manutención; además, existen otros miembros de la familia que se han hecho cargo del niño. Desde ese punto de vista, el análisis efectuado por la señora falladora, se contrajo a las normatividad pertinente, la que, como se vio, señalaban la improcedencia de la concesión del sustituto.

Basten las precedentes consideraciones para concluir que la decisión adoptada por el señor juez ejecutor en cuanto se abstuvo de pronunciarse sobre la petición elevada, debe ser confirmada. 

5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero 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

           LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Auto de 2ª Instancia del 02-Mar-05, Radicado 23347. M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas.
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