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1.- VISTOS 

Se pronuncia el Tribunal en relación con el recurso de apelación interpuesto de manera subsidiaria al de reposición por la apoderada de la sentenciada GLADYS LOURDES TORRES FLÓREZ, contra el auto interlocutorio proferido el diecinueve (19) de septiembre del presente año por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual no repuso la decisión previamente adoptada mediante la cual le negó a la sentenciada la prisión domiciliaria pedida como sustitutiva de la pena que descuenta.

2.- ANTECEDENTES

2.1.- La ciudadana GLADYS LOURDES TORRES FLÓREZ, fue condenada a la pena de 67 meses y 24 días de prisión por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira en providencia del treinta (30) de mayo de 2008, luego del preacuerdo celebrado con la Fiscalía, consistente en que se aceptaba la comisión de la conducta punible de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbos rectores conservar y adquirir, a cambio de una rebaja de penal del 47%. En dicha determinación, se le negó a la sentenciada el subrogado penal y en lo tocante con la prisión domiciliaria el juzgado difirió esa decisión para la fase ejecutiva de la pena.

2.2.- Una vez en firme el fallo condenatorio proferido, la profesional que representa a la señora TORRES FLÓREZ, presentó ante el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad al que correspondió el proceso por reparto, memorial en el que pedía para ella la concesión de la prisión domiciliaria debido a que tenía dos hijos menores que estaban completamente desprotegidos, así como el permiso para laborar en las afueras de su vivienda para garantizar el sostenimiento de su familia.
2.3.- Antes de adoptarse la decisión requerida, se practicó visita social familiar en el sitio donde están los menores, pudiéndose constatar por parte de la Trabajadora Social adscrita a los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que sus tres hijos menores de 12, 6 y 4 años de edad, respectivamente, habían sido recogidos por una vecina quien los estaba cuidando, persona ésta que también compareció al Juzgado para rendir testimonio en relación con las razones por las cuales ella había dado albergue a los niños.
3.- PROVIDENCIA
Con fundamento en lo establecido en los artículos 314 numeral 5º y 461 de la Ley 906 de 2004, el señor juez ejecutor de la pena dio iniciación al análisis de la situación que se le puso de presente y encontró la sentenciada era la madre de los tres menores, lo que se demostró con sus registros civiles. Sostuvo también que parecía que la situación de la señora GLADYS LOURDES encajaba con la consagración legal contenida en el dispositivo 2º de la Ley 82 de 1993 acerca de lo que se entendía por madre cabeza de familia; sin embargo, debía tenerse en cuenta que el espíritu del legislador fue el de proteger física, afectiva y moralmente a los niños, cuyos derechos debían prevalecer sobre los de los demás.

En ese entendido, señaló que se debía acreditar no sólo la calidad de madre cabeza de hogar, sino, la capacidad o al menos la posibilidad de atender materialmente el sustento alimentario de los menores, pero muy particularmente de brindarles afecto, cariño, amor, protección y orientación, factores de la esencia del desarrollo sicológico de los niños.
Comparada la situación presente de los hijos de la sentenciada, bajo el cuidado de la señora LUZ DARY CORTÉS CORREA, con la que les podría dar su progenitora, concluyó que estaban mejores condiciones con aquélla, porque tenían estabilidad de hogar, de vivienda, alimentos, etc., que su madre no podía brindarles.

Frente a lo sostenido por esta ciudadana, de no poder seguir al cuidado de los menores por causa de una cirugía que le iban a practicar, decidió el señor Juez oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que de forma inmediata asumiera su cuidado.

Concluyó entonces, que no era procedente conceder la prisión domiciliaria a la sentenciada porque verdaderamente no cumplía las condiciones de madre cabeza de familia.

De otro lado, de cara a lo reglado en el artículo 1º inciso 2º de la Ley 750 de 2002, sostuvo que el comportamiento de la señora GLADYS no podía calificarse de bueno o aceptable, al haber cometido una conducta punible tan grave como era el conservar en su residencia 19.700 gr. de cannabis, cantidad que hacía presuponer que no la tenía para su consumo personal sino para el expendio.
Iteró que cuando la sentenciada decidió desafiar a la justicia al perpetrar el injusto, no pensó en la suerte de sus tres hijos, desprendiéndose de su actuar un alto grado de insensibilidad y poco respeto no sólo hacia el núcleo social donde ella se movía sino hacia el núcleo social que tenía conformado, sin que se hubiera detenido a pensar en el estado de abandono en que los iba a dejar al ser aprehendida en la comisión de la conducta punible.

Finalmente, adujo que en lo concerniente con el aspecto subjetivo, no podía el juzgador dejar de lado valoraciones y disquisiciones propias de la prevención especial positiva, de manera tal que era necesario tener presente los criterios de necesidad, razonabilidad, idoneidad y proporcionalidad referidos en el artículo 3º del Código Penal, labor que se había cumplido en el análisis vertido. Corolario, negó la prisión domiciliaria deprecada.
Interpuesto el recurso horizontal en forma principal y de manera subsidiaria el de apelación, en providencia del diecinueve (19) de septiembre pasado se negó la reposición con fundamento ante todo en la gravedad de la conducta desplegada y se concedió la alzada.
4.- RECURSO

La togada que representa a la sentenciada, se opone a lo argumentado por el señor Juez ejecutor de la pena, en lo concerniente con la gravedad de la conducta, de la cual dice no puede ser el único presupuesto para adoptar decisiones de este tipo, en tanto el beneficio pedido ha sido diseñado pensando en la dura realidad de los miles de niños que pueden quedar desamparados ante decisiones judiciales que impliquen la privación de la libertad de sus progenitoras.
Destaca que el verdadero amor únicamente es el que brinda la madre y negarles a los tres pequeños la posibilidad de estar con su madre aunque sea en prisión domiciliaria, es “robarles el sueño de ser hombres valiosos para la sociedad”.

Se apuntala en los resultados de la visita social familiar practicada, en la que se pudo constatar que la señora GLADYS LOURDES vive sola con sus hijos, quienes dependen por completo de ella. Sostiene que la soledad a la que se han visto sometidos en los últimos meses es suficiente castigo y se les puede dar la oportunidad de reencontrarse. Destaca que ella no tenía antecedentes penales y al hablarse del peligro para la sociedad tiene que ser efectivo y no potencial como lo sostuvo en este evento el funcionario al negar la prisión domiciliaria.
Se apoya en lo dicho por quienes han estudiado la trascendencia del contacto madre e hijo, para sostener que los primeros años de vida construyen las estructuras sicológicas en sus rasgos principales; por tanto, la prisión domiciliaria es la posibilidad para que la justicia cumpla con ese objetivo, en tanto exilia al procesado de la sociedad mas no de su familia, garantizando la protección de los derechos fundamentales de los niños.
La defensa hace claridad en que no desconoce la gravedad del delito, sin embargo, debe tenerse en cuenta que el ser humano se equivoca pero debe contar con la oportunidad para recapacitar, lo que seguramente hará su prohijada quien ya debió aprender la lección, máxime cuando la prisión domiciliaria es una forma de cumplir con la condena impuesta que garantiza el cumplimiento de los fines del Estado.

En lo que hace con los fundamentos tenidos en cuenta para negar el beneficio, sostiene que sí se cumplen los presupuestos contenidos en la Ley 750 de 2002, en tanto no existen antecedentes penales y que el comportamiento con sus hijos ha sido ejemplar, tal como lo relató su hijo menor ante el Juez de control de garantías cuando se le concedió la detención domiciliaria. Se trata de una madre que se dedica al humilde pero digno trabajo de la venta de alimentos para el sostenimiento de su prole, de quien sus vecinos en las declaraciones extrajuicio la califican como una mujer de inmejorable conducta en lo social, lo familiar y lo personal.
Con estribo en lo previamente vertido, solicita la revocatoria de la decisión apelada para que en su defecto se le conceda la prisión domiciliaria, a la par con el correspondiente permiso para trabajar fuera de su vivienda en las actividades de venta de alimentos, como medio de obtener una alternativa económica para el sostenimiento de su familia.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

Se tiene competencia para conocer en segunda instancia respecto del auto interlocutorio proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, de conformidad con la facultad concedida a la Sala en el artículo 34.6 de la Ley 904 de 2004, Código de Procedimiento Penal que rige este trámite.

El asunto que concita la atención de la Sala en el presente asunto, está revestido de una inusitada complejidad, en tanto se evidencia un enfrentamiento entre dos situaciones particulares e importantes: la primera, la necesidad del cumplimiento efectivo de la pena impuesta a quien se le encontró en posesión de una gran cantidad de sustancia estupefaciente, marihuana con un peso de 19.700 gramos; la segunda, la protección a la que tienen derecho los hijos menores de la sentenciada, de quienes se sabe, fueron auxiliados por una vecina que se conmovió de su situación cuando advirtió que a su madre la privaron de la libertad y por eso, los acogió en su hogar.
Para definir adecuadamente el asunto propuesto, debe inicialmente hacerse algunas precisiones sobre las figuras que permiten conceder la casa por cárcel dentro de la nueva ley procedimental penal establecida de cara al sistema basado en el principio acusatorio, debido a que se percibe cierta inexactitud en su manejo tanto por parte del funcionario como de la togada que vela por los intereses de la sentenciada.
En esa dirección, debe decirse que cuando se presenten las especiales situaciones aludidas en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, que permiten ese beneficio, a saberse: superarse los 65 años de edad, faltarle 2 meses o menos a la gestante para el alumbramiento o hasta 6 meses después, la grave enfermedad o la condición de padre o madre cabeza de familia, evento éste último en que se contemplan los permisos para trabajar; el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad según la facultad concedida en el nomenclado 461, podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena.

Como se puede apreciar, no es apropiado decir que se concede la “prisión domiciliaria” en estos eventos, figura diferente, reglada específicamente por el artículo 38 del Código Penal o incluso en el dispositivo segundo de la Ley 750 de 2002, para las madres o padres cabeza de familia. Y no se pueden confundir las figuras, porque su ámbito de aplicación es bien distinto, en tanto la prisión domiciliaria se prolonga en el tiempo hasta el efectivo cumplimiento de la pena -a menos que se presente un incumplimiento-, mientras la sustitución de la ejecución de la pena tiene un ámbito de aplicación temporal dado que está condicionada a la subsistencia de las circunstancias que dieron origen a su concesión: la enfermedad grave, la aproximación al alumbramiento, y la calidad de madre o padre cabeza de familia, lo que podría suceder en caso de que se establezca la existencia del padre o de un familiar que pueda velar por los menores. Bajo ese entendido, una vez cesen esas particulares situaciones debe retornar el sentenciado a la prisión intramural en el centro de reclusión pertinente.

Pese a la confusión existente, en tanto se habla indistintamente de las dos figuras, es lo cierto que los presupuestos fácticos del caso  se refieren única y exclusivamente a la proposición jurídica conformada por las disposiciones contenidas en los artículos 314.5 y 461 del Código Procesal Penal de 2004, de cuyo tenor literal refulge con meridiana claridad que no se exige análisis adicional a la verificación de la calidad de madre cabeza de familia en la candidata a ser beneficiada con la aludida sustitución de la ejecución de la pena.
Y no podía ser de otra manera, toda vez que en estos eventos el interés estatal en el cumplimiento efectivo de la medida reclusiva, tiene que ceder en parte frente a las necesidades reales de los menores, quienes en nuestro modelo jurídico no tienen por qué soportar las consecuencias de los errores que hayan podido cometer sus ascendientes.

Desde esa óptica, no aparece atendible que la sustitución pedida pueda ser negada con fundamento en criterios de gravedad de la pena o del examen de la personalidad de la sentenciada, los cuales, en efecto, se materializan en el presente evento, toda vez que la gran cantidad del vegetal prohibido que se encontró en la casa de la procesada en la que por demás permanecían los menores, no permite realizar un diagnóstico pronóstico favorable para ella. La voluntad del legislador fue establecer unas circunstancias específicas en las cuales se podría conceder la casa por cárcel, sin cortapisa adicional.

En la Sentencia C-184 de 2003, se hizo un análisis de ponderación entre los derechos de los menores y la mujer madre cabeza de familia, en confrontación con los intereses de la comunidad afectada con la conducta delictiva, para concluir en la prioridad proteccionista del colectivo frente a los derechos individuales de los menores requirentes de atención maternal. No obstante, a la hora de ahora, atendida la nueva regulación normativa, ya esa confrontación de intereses tiende a ceder en pos de procurar la satisfacción de los derechos del menor verdaderamente desprotegido, no obstante la gravedad de la infracción penal, en los términos consignados en la Sentencia C-318 de 2008.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a verificar si en verdad doña GLADYS LOURDES, puede ser tenida como una madre cabeza de familia, comprobación que debe efectuarse ajustada a la forma como actualmente aparece redactado el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, con las modificaciones introducidas recientemente por la ley 1232 publicada en el Diario Oficial No. 47.053 del diecisiete (17) de julio de 2008, en la que se estableció:

“Artículo 1. El artículo 2° de la Ley 82 de 1993 quedará así:

Artículo 2°. Jefatura femenina de hogar. Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar, es una categoría social de los hogares, derivada de los cambios sociodemográficos, económicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posición y condición en los procesos de reproducción y producción social, que es objeto de políticas públicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar”.

Ya en la providencia impugnada, se había colegido que tal condición se podía predicar de la sentenciada y en esa conclusión coincide el Tribunal, toda vez que la visita social familiar, único medio probatorio con que se cuenta para este propósito -de ahí la importancia de su adecuado manejo-, refleja que los niños aparte de su progenitora no cuentan con nadie más que les brinde el cariño y protección que requieren, dado que se mencionó que la señora GLADYS LOURDES desde hace mucho tiempo no tiene contacto con su familia que vive en los llanos y en lo que hace con los padres de los menores -son hijos de diferentes padres-, la información con que se cuenta señala que la abandonaron tanto a ella como a los niños.

Dicho informe, refiere que por mera caridad los menores fueron recogidos por una vecina que ni siquiera era allegada a su progenitora y cuya relación con ella consistió en que regularmente le compraba arepas. En esas condiciones, esta Corporación no puede ser indolente frente a una situación tan dramática como la descrita y donde se estructura a cabalidad la hipótesis concebida por el legislador para permitir que la madre de estos niños pueda regresar al seno del hogar para atender sus necesidades.

Como quiera que la togada impugnante, desde su petición inicial pidió que a su cliente se le conceda el permiso para laborar, situación que está también reglada en la proposición jurídica a la que hemos venido haciendo alusión, en cuanto en el referido artículo 314.5 se estableció: “La detención en el lugar de residencia comporta los permisos necesarios para los controles médicos de rigor, la ocurrencia del parto, y para trabajar en la hipótesis del numeral 5º.” 
En esas condiciones, como quiera que no tendría caso permitir que la señora TORRES FLÓREZ retornara al hogar, si no se le permite que desarrolle una actividad productiva en pos de arbitrar los recursos que en calidad de madre cabeza de familia debe proveer para la atención de su grupo familiar, se procederá también a otorgar este permiso.

En atención a que la actividad que la sentenciada ha desarrollado en la venta de comida -arepas-, es de índole informal, en aras de establecer en debida forma el tiempo que podrá permanecer por fuera de su residencia en actividades laborales y el horario en que deberá cumplir la medida dentro de su casa, el juzgado de primer grado previa información sobre la modalidad del negocio a desarrollar, establecerá el horario pertinente.
A este efecto, se comisionará al a quo para hacer la suscripción del acta compromisoria respectiva, dentro de la cual se le pondrá de presente a la sentenciada los efectos que le genera cualquier incumplimiento a sus deberes, en particular, obviamente, el de no reiterar la conducta atentatoria contra la Salubridad Pública.

6.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE: 

PRIMERO: SE REVOCA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fuera apelado.

SEGUNDO: SE LE RECONOCE a la señora GLADYS LOURDES TORRES FLÓREZ, su calidad de madre cabeza de familia; en consecuencia y de conformidad con lo reglado en los artículos 306.5 y 461 de la Ley 906 de 2004, en aras de brindar la protección que merecen los hijos menores, LE SUSTITUYE la ejecución de la pena para que la cumpla en su residencia.

TERCERO: Previa coordinación con el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena, respecto al horario necesario para realizar la actividad comercial a la que se va a dedicar, SE LE CONCEDE también a la sentenciada el permiso para laborar. Comisiónese al titular del despacho, igualmente, para la elaboración del acta compromisoria en los términos señalados en el cuerpo motivo de esta providencia.
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ 
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