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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por MÓNICA ANDREA DÍAZ GIRALDO y su apoderada, contra la decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual le negó la prisión domiciliaria.


2.- PROVIDENCIA 

El juez que conoció de la mencionada solicitud, decidió no acceder a ella  toda vez que al analizar las condiciones fácticas del caso, a la luz de los requisitos expuestos en las Leyes 750 de 2002 y 1232 de 2008, coligió que el hijo de la sentenciada sí tiene la ayuda sustancial requerida legalmente. Y era así porque cuenta con la colaboración de la tía, quien lo acogió a él y al abuelo, por lo cual la reclusa no ostenta los presupuestos necesarios para ser considerada madre cabeza de familia.

Asimismo, se abstuvo de resolver sobre la petición referente a la imposición de un mecanismo de vigilancia electrónica, debido a que la solicitud debe hacerse primigeniamente ante la autoridad carcelaria y de allí ser remitida al reparto de los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.   

3.-  RECURSO 
La apoderada se opone a la providencia que negó la prisión domiciliaria, con fundamento en:
- No es cierto que su poderdante carezca de la condición de madre cabeza de hogar, puesto que de las pruebas arrimadas al proceso se constata que su padre padece una enfermedad terminal y su hijo tiene una hiperactividad que lo ha llevado a intentar acabar con su vida en tres ocasiones. 

- Si bien en el tiempo en que se realizó la visita socio-familiar la hermana de la sentenciada se encontraba en casa, esto fue temporalmente por la época de vacaciones, pero al día de hoy sus familiares se encuentran desprotegidos.
- Se probó que con anterioridad a la detención la señora DÍAZ GIRALDO presentó una acción de tutela como agente oficiosa de su padre
, y allí se dijo expresamente que el señor RAFAEL ANTONIO DÍAZ OSPINA vivía con una hija de nombre MÓNICA quien vendía minutos de COMCEL para pagar las obligaciones mensuales.
En cuanto al medio de vigilancia electrónica manifestó que en caso de negarla se sirva esta Corporación dar traslado de la misma al INPEC. 

4.- Para resolver, SE CONSIDERA

Por tratarse de un delito cuya investigación y juzgamiento se surtió bajo los parámetros del sistema procesal anterior, y como corresponde a una decisión proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas de esta capital, esta Sala tiene facultad para desatar la alzada de conformidad con lo reglado en el artículo 80 de la Ley 600 de 2000 -aún vigente para esta clase de asuntos-.

En esa dirección, resulta imperioso recordar que Ley 750 de 2002 regula lo concerniente con la prisión domiciliaria cuando se trata de madre o padre
 cabeza de familia, y en su artículo primero señala: 

“La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente.

La presente ley no se aplicará a las autoras o partícipes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsión, secuestro o desaparición forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos políticos.

Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguientes obligaciones:

Cuando sea el caso, solicitar al funcionario judicial autorización para cambiar de residencia.

Observar buena conducta en general y en particular respecto de las personas a cargo.

Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerida para ello.

Permitir la entrada a la residencia, a los servidores públicos encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusión y cumplir las demás condiciones de seguridad impuestas en la sentencia, por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y cumplir la reglamentación del INPEC.

En esos términos, es evidente que para acceder al beneficio de prisión domiciliaria se requieren varios requisitos adicionales a la calidad de madre cabeza de familia. Pero antes de examinar su cumplimiento en el presente caso, es preciso determinar previamente si tal como lo reitera la togada la señora MÓNICA ANDREA cumple esa especial condición.
Para el efecto nos remitimos al artículo 1º de la Ley 1232 de 2008, modificatoria de la Ley 82 de 1993
, que prescribe: 

“(…) 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” Resaltado fuera del texto

Así, al analizar el caso que nos ocupa, encuentra la Sala que efectivamente MÓNICA ANDREA DÍAZ GIRALDO es madre de JOHAN DAEL ECHEVERRI DÍAZ quien cuenta con 7 años de edad, e hija del señor RAFAEL ANTONIO DÍAZ OSPINA de 64 años 
; sin embargo, no ostenta la calidad de madre cabeza de familia porque los mismos no se encuentran en estado de desprotección absoluta, dado que según se probó es una hermana de la sentenciada la persona encargada actualmente de salvaguardar los derechos de las personas que según se afirman requieren de su presencia; es decir, no se encuentran en un abandono absoluto que haga imprescindible la presencia de la sentenciada en el hogar. De hecho, residen en una vivienda propia y cuentan con la ayuda económica de la citada colateral.

Tal situación la dedujo el juez a quo del informe presentado por la trabajadora social, y es obviamente el soporte que hoy tiene esta Sala para pronunciarse, sin que sea posible en esta instancia acceder a la pretensión de la apelante en el sentido de ordenar que se haga una nueva visita en la cual se pruebe que la presencia de la hermana de la señora DÍAZ GIRALDO era temporal, puesto que esa actividad es propia del juez de instancia; por lo mismo, lo que ahora nos incumbe es determinar si le asistió o no razón al juez en su determinación. 

Por estas consideraciones no ahondaremos en cada uno de los requisitos señalados en el artículo 1º de la ley 750 de 2002 antes plasmados, porque como ya se ha dicho se requiere la calidad de madre cabeza de familia y ello no se vislumbra en este caso.

Por otra parte, la Constitución Política es clara en brindar prioridad y especial protección a los niños, quienes gozan de un lugar especial en la sociedad, pero esta condición no puede ser la excusa para salvar las responsabilidades legales que la misma sociedad impone, ello por cuanto como ya se advirtió, se tiene claro que el menor afectado con la condena de la señora DÍAZ GIRALDO cuenta con el apoyo y compañía de sus parientes cercanos, quienes son las personas más idóneas para velar por la protección de sus derechos.
Ahora bien, respecto al hecho de que la acción de tutela que presentó el señor RAFAEL ANTONIO DÍAZ OSPINA, sea la mejor manera de comprobar la dependencia de éste para con su hija MÓNICA, ello no es tan cierto toda vez que allí también se puede confirmar que su otra hija es un apoyo puesto que según se dijo, la casa en la que viven es de ella y además es ésta quien paga la afiliación en salud
, es decir, que toma fuerza la afirmación del juez ejecutor en cuanto consideró que el ascendiente y el descendiente de la señora DÍAZ GIRALDO cuentan con otro apoyo y por tanto no se le puede considerar madre cabeza de familia.  

Adicionalmente, contrario a lo expresado por la parte inconforme, para esta Magistratura no es de recibo argumentar que el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad debía otorgar la prisión domiciliaria por las condiciones desfavorables en las cuales se encuentran tanto el hijo menor como el padre de la sentenciada, dado que los operadores de justicia no son por supuesto los responsables de las consecuencias adversas de una privación justa de la libertad; la única causante de ese resultado es la progenitora que decidió a conciencia apartarse del ordenamiento legal y cometer un delito, que sabía la haría acreedora a una sanción penal.  
Finalmente, con respecto a la petición subsidiaria de imposición de brazalete electrónico, además de los argumentos expuestos por el juez de primer nivel, esta Sala estima que el simple hecho de haberse denegado la sustitución pedida, intrínsecamente implica también la negación de la solicitud de medio electrónico de vigilancia, esto por cuanto es ilógico pensar en su concesión cuando a la peticionaria no se le va a permitir salir del centro carcelario donde cumple actualmente la sanción, motivo por el cual no se requiere de un rastreador para saber su posición actual.
    
Basten los anteriores planteamientos para concluir que la providencia impugnada debe ser avalada.

5.- DECISIÓN 
El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia objeto de impugnación. 

CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,



WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. folios 146 a 151.


� Corte Constitucional C-184 de 2003


� Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia


� Cfr. folio 76 copia del registro civil de nacimiento del menor y 220 informe visita socio familiar. 


� Cfr. folio 69-74, copias sentencia de tutela proferida por el Juzgado Tercero de control de garantías de Pereira, el 13-08-07, accionante RAFAEL ANTONIO DÍAZ OSPINA, accionada EPS CAFESALUD. 


� Concordante con el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1142 de 2007, artículo 27. El Dcto. 177 del 24 de enero de 2008, reglamentario de los artículos 27 y 50 de la citada Ley 1142 de 2007, a cuyo amparo el Ministerio del Interior y de Justicia dictó la Resolución No 02642 del 26 marzo de 2009. 
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