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NIEGA DETENCIÓN EN LUGAR DE RESIDENCIA. [C]on las pruebas glosadas al dossier no es posible concluir que Karen Martínez tenga a su cargo afectiva, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores o incapacitados por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del conyugue o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar. Y ello es así porque quedó demostrado que las hijas de la señora Martínez, si bien una es menor de edad y la otra se encuentra en condición de discapacidad por hipoacusia, no dependen en forma permanente de su progenitora en el entendido que su padre es quien les provee el sustento económico. Así lo argumentó en su petición la recurrente al indicar que el padre trabaja para el sostenimiento del hogar que lo componen sus dos hijas y la esposa privada de la libertad. Ahora, sobre el acompañamiento afectivo, es claro que progenitor solo está presente parcialmente, en sus horarios y días de descanso, sin embargo, esa tarea también la cumplen otros miembros de la familia, concretamente dos tías (fls. 13 y 28), que se han presentado como acudientes ante el colegio de la niña menor de edad y han acompañado a valoraciones psiquiátricas a la hija mayor, muy a pesar de tener sus propias obligaciones, lo que demuestra que no hay ausencia de ayuda del núcleo familiar. De ese modo, resaltando que la norma en cita tiene por finalidad la garantía de los derechos e intereses superior de los menores de edad, toda vez que se concluyó que las hijas de la señora Martínez no se encuentran desamparadas ni en condición de abandono, no es posible considerar que la petente ostenta la condición de madre cabeza de familia para otorgar el sustituto solicitado. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, veintidós (22) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

Aprobado por Acta No. 1279
Hora: 3:10 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la defensora de la sentenciada Karen Martínez, contra el auto emitido el 5 de diciembre de 2016 mediante el cual el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad le negó la sustitución de detención en lugar de residencia.
2. ANTECEDENTES
2.1 Se extracta de la actuación que la señora Karen Martínez fue condenada por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira, el 6 de abril de 2016, el cual le impuso una pena de 186 meses de prisión y multa de $8.699.111.610,oo pesos, como responsable del delito de tráfico, fabricación y porte de estupefacientes con circunstancia de mayor punibilidad. (Fls. 38 a 44).
2.2 La sentencia fue apelada por la defensa y actualmente se encuentra pendiente del fallo de segunda instancia en esta Corporación. 
2.3 El 29 de noviembre de 2016 la abogada defensora elevó solicitud ante el Juzgado 2º Penal del Circuito de la ciudad, en el cual pidió la sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la del lugar de su residencia en aplicación del artículo 314 de CPP y la ley 1232 de 2008, por considerar cumplidos los requisitos de madre cabeza de familia. Lo anterior teniendo en cuenta que su defendida es madre de dos hijas, una menor de edad con nueve años y la otra mayor de edad de 22 años, que presentaba diagnóstico de discapacidad consistente en hipoacusia congénita. 

Agregó que las hijas han vivido con su progenitora desde el nacimiento y, aunque actualmente están con su padre, este es el encargado del sustento económico de la familia, incluyendo a la esposa que se encuentra en la reclusión de mujeres. El padre, para atender a sus hijas, se dedica a labores de construcción, teniendo que abandonar el hogar todos los días desde la madrugada hasta horas de la noche, razón por la cual no ejerce acompañamiento de las niñas, lo que ha conllevado a que la hija mayor permanezca sola todo el día en la casa sin querer continuar con su formación en lenguaje de señas y la menor baje su rendimiento académico. Además, la hija mayor requiere de cuidados médicos, por lo que ha necesitado acudir a centros hospitalarios. 
Por último, refiere que el artículo 314 de la ley 906 prevé que la detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de residencia en varios eventos y, en el numeral 5º, establece que uno de esos casos es cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. Además, que cumple con requisitos adicionales como el no haber cometido delito para los cuales exista prohibición y no registrar antecedentes penales. 

2.4 Por auto interlocutorio del 5 de diciembre de 2016 el Juzgado 2º Penal del Circuito resolvió negar la solicitud del beneficio de sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la del lugar de residencia por no reunir los requisitos para que sea considerada madre cabeza de familia. (Fls. 45 y 46).

2.5 La abogada de la señora Martínez interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación el 13 de diciembre de 2016. (Fls. 50 A 52). 
2.6 El Juzgado 2º Penal del Circuito de la ciudad confirmó su decisión y concedió el recurso de apelación mediante providencia del 18 de enero de 2017. (Fls. 58 a 60).

2.7 El representante del Ministerio Público, como no recurrente, se pronunció frente al recurso de apelación interpuesto. (Fls. 71 a 76).

3. LA DECISIÓN OBJETO DE RECURSO
3.1 La Juez a quo, mediante providencia proferida el 5 de diciembre de 2016 negó la sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la del lugar de residencia que se había pedido en favor de Karen Martínez. 

Para resolver tuvo en cuenta que si bien el encargado de supervisar y controlar la sanción impuesta es el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, como quiera que la sentencia no ha cobrado ejecutoria y se encuentra en sede de segunda instancia, corresponde al juzgado de conocimiento pronunciarse respecto de las peticiones de libertad y reconocimiento de beneficios. 

Con el fin de definir si era viable acceder a la petición acudió a lo establecido en el artículo 1º de la ley 7500 de 2002 que establece los requisitos para que proceda la sustitución de la pena privativa de la libertad en lugar de residencia por ser madre cabeza de familia, los cuales son concurrentes según pronunciamiento del 16 de julio de 2003 de la CSJ SP. 

Además se refirió al inciso 3º del artículo 2º de la ley 82 de 1993, modificado por el artículo 1º de la ley 1232 de 2008, que define cuándo se considera que una mujer es cabeza de familia.
Analizado lo anterior dedujo que el núcleo familiar de la condenada estaba conformado por su esposo, una hija menor de edad y otra mayor de edad, las cuales en la actualidad están al cuidado del padre quien está a cargo del factor económico del hogar. Además, por parte de dos tías se les brinda cuidado y acompañamiento, según se desprende de las pruebas aportadas con la solicitud.
En consecuencia, concluyó que las hijas de la procesada, como quiera que cuentan con el cuidado del padre y sus tías, no están desprotegidas, descartando así que puedan subsistir dignamente. De ese modo, no está cumplido el primer requisito del artículo 1º de la ley 750 en cita. 
Agregó que es normal que las hijas se vean afectadas con la ausencia de la madre y se genere inestabilidad en su vida, pero, esto no implica que quienes han afectado a la colectividad puedan evadir las consecuencias de su comportamiento, puesto que se trata de un riesgo que debe ser considerado al momento de llevar a cabo conductas o actividades ilícitas. 
3.2 La anterior decisión fue confirmada por la a quo en auto del 18 de enero de 2017 al resolver el recurso de reposición interpuesto por la abogada, providencia en la cual sustentó que es claro que las hijas de la señora Martínez no se encuentran desprotegidas porque están al cuidado de su padre y sus tías para el desarrollo de actividades básicas y, aunque es claro que la familia se ve afectada por la ausencia de la madre, se trata de situaciones que se han debido tener en cuenta por la sentenciada antes de incurrir en la conducta por la cual se le juzgó. En cuanto a los problemas de salud de la hija mayor refirió que recibe atención médica oportuna y tratamiento para las patologías que la aquejan. 
4. DEL RECURSO PROPUESTO
4.1 La defensora (recurrente)

La apoderada de la señora Karen Martínez, el 13 de diciembre de 2016, presentó memorial mediante el cual interpone recurso de reposición y en subsidio apelación con el fin de que se revoque la decisión para lo cual argumentó que las denominadas tías que presuntamente ayudan al cuidado de las hijas de la señora Martínez, ni siquiera viven en el mismo municipio de Yumbo, sino en la ciudad de Cali, además, tienen sus propias familias.

Insistió en que las hijas de la procesada requieren de la obligatoria presencia de sus padres y que sus tías han debido viajar para para suplir el papel de la madre ante el colegio de la hija menor y las citas médicas de la hija mayor.

Agregó que en la valoración psiquiátrica se sugirió la presencia de la madre en al cuidado de su hija mayor de edad, por lo que se debe practicar una visita sociofamiliar o una entrevista a las menores ante el despacho de conocimiento para que se corrobore esa información. 
4.2 Ministerio Público (no recurrente)
El Procurador 290 Delegado se refiere a la sentencia SU-388 de 2005 de la Corte Constitucional que se refiere al concepto de madre cabeza de familia para el acceso a la sustitución de la pena de internación intramural, especialmente, que debe resaltarse siempre el interés superior del menor como criterio que debe guiar al juez en el estudio de la viabilidad del beneficio. 
Frente al caso concreto indicó que la persona que se aduce como incapacitada y en condiciones de debilidad manifiesta conserva en el núcleo familiar las figuras materna y paterna, la primera privada de la libertad. Pero, el padre en compañía de otros familiares conforman el núcleo familiar, por lo tanto, las hijas no se encuentran desprotegidas ni en situación de abandono que obligue a la presencia de la madre para su acompañamiento, lo cual impide la consolidar la condición exigida que permita conceder la sustitución solicitada.
Por último, sobre los medios probatorios aportados en el recurso, refiere que no pueden ser considerados teniendo en cuenta que se afectaría el debido proceso y el derecho de contradicción. Sin embargo, al analizarlos se concluye que continúa incólume la situación. 
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
5.1 Competencia.

De acuerdo con lo estipulado en el numeral 1º del artículo 34 del Código de Procedimiento Penal, esta Corporación es competente para resolver el recurso de apelación impetrado en favor de la señora  Karen Martínez, en contra de la decisión del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira.

5.2 Planteamiento jurídico.

El problema jurídico se circunscribe a establecer si es viable o no conceder a la señora Karen Martínez la sustitución de detención preventiva en lugar de reclusión por la del lugar de residencia, en aplicación de la ley 1232 de 2008 y el artículo 314 de la ley 906 de 2004, ya que en atención a la pena concreta que se le impuso no procede la aplicación del artículo 38B del CP, el numeral 1º adicionado por el artículo 23 de la Ley 1709 de 2014. 
5.3 Solución. 
5.3.1 En primer lugar es necesario precisar que la figura de prisión domicilia que se solicita en favor de la señora Martínez, debe resolverse de conformidad con las disposiciones del artículo 461 CPP, que remite al artículo 314 de la misma codificación, el cual regula la sustitución de la detención preventiva. Además del artículo 38 CP, la ley 82 de 1993 y la ley 750 de 2002 respecto de la prisión domiciliaria para la mujer cabeza de familia. 
5.3.2 Así, la solicitud se enfocó en la aplicación del sustituto penal de detención en lugar de domicilio en el numeral 5º del artículo 314 CPP en armonía con el artículo 2º de la ley 82 de 1993, modificado por la ley 1232 de 2008, que contiene la descripción legal de la condición de madre cabeza de familia para lo cual se sustentó que, en el caso concreto, se dan las dos condiciones allí establecidas, en el entendido que Karen Martínez tiene dos hijas, una de ellas menor de edad y la otra mayor de edad pero, con diagnóstico de discapacidad consistente en hipoacusia congénita y, aunque están a cargo de su padre, él solo provee el sustento económico pero no afectivo ni de acompañamiento a las hijas.
5.3.3 Para resolver el anterior pedimento la a quo enfocó el análisis en el cumplimiento de los requisitos contenidos en el artículo 1º de la ley 750 de 2002, los cuales, dedujo, son concurrentes de conformidad con lo dispuesto en la sentencia con radicado 17089 del 16 de julio de 2003 CSJ SP. De ese modo, el primer requisito a valorar fue la condición de mujer cabeza de familia, para lo cual acudió al inciso tercero del artículo 2º de la ley 82 de 1993 y concluyó que como quiera que el padre de las hijas de Karen Martínez está a cargo del factor económico del hogar y las tías materna y paterna brindan cuidado y acompañamiento, aquellas no se encuentran desprotegidas, por lo que descarta a la solicitante se le pueda catalogar como madre cabeza de familia.
Idéntica decisión adopta al resolver el recurso de reposición y agrega, respecto a los problemas de salud de la hija mayor, que esta viene recibiendo atención médica oportuna y tratamiento para las patologías que padece.
5.3.4 La alzada se fundamenta en que el acompañamiento y cuidado por parte de las tías de las hijas de la señora Martínez es ocasional porque ellas tienen sus propias obligaciones con sus familias, además, porque su residencia se encuentra ubicada en un municipio diferente al de sus sobrinas, razón por la cual concluye que se trata de personas que están afectadas en sus derechos por causa de la pena privativa de la libertad impuesta a su progenitora. 
5.3.5 Así las cosas, en efecto, como lo planteó la a quo, esta Sala de Decisión tiene en consideración que para resolver la pretensión invocada lo primero que se debe definir es si la señora Karen Martínez tiene la calidad de madre cabeza de familia de conformidad con los requisitos normativos que rigen el asunto, por lo cual se procede a hacer el análisis correspondiente. 
3.5.6 En ese sentido, como quiera que el numeral 5º del artículo 314 CPP dispone que uno de los eventos en los que procede la sustitución de la detención preventiva en reclusión por la del lugar de residencia tiene lugar cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor de edad o que sufriere incapacidad permanente. Sin embargo, como esta norma no prevé las condiciones para establecer cuándo una persona puede ser considerada madre cabeza de familia, es necesario remitirse a la ley 82 de 1993 modificada por la ley 1232 de 2008 y a la ley 750 de 2002.
La primera en tanto describe en su artículo 2º el anterior concepto de madre cabeza de familia:
“ARTÍCULO 2o. JEFATURA FEMENINA DE HOGAR. <Artículo modificado por el artículo 1 de la Ley 1232 de 2008. El nuevo texto es el siguiente:> 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.” (Subrayado fuera del texto original).
En armonía con el artículo 1º de la ley 750 de 2002, que contiene los requisitos para acceder al sustituto deprecado:
“ARTÍCULO 1o. 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.

El seguimiento y control sobre esta medida sustitutiva será ejercido por el juez, autoridad competente o tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecución de la sentencia con apoyo en el INPEC, organismo que adoptará entre otros un sistema de visitas periódicas a la residencia de la penada para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informará al despacho judicial respectivo.” (Subrayado por fuera del texto original). 
Queda claro entonces que la valoración de los anteriores requisitos legales se supedita a que previamente se declare que la solicitante tiene la condición o calidad de madre cabeza de familia. La cual, en el caso concreto no se configura puesto que con las pruebas glosadas al dossier no es posible concluir que Karen Martínez tenga a su cargo afectiva, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores o incapacitados por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del conyugue o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar. 
Y ello es así porque quedó demostrado que las hijas de la señora Martínez, si bien una es menor de edad y la otra se encuentra en condición de discapacidad por hipoacusia, no dependen en forma permanente de su progenitora en el entendido que su padre es quien les provee el sustento económico. Así lo argumentó en su petición la recurrente al indicar que el padre trabaja para el sostenimiento del hogar que lo componen sus dos hijas y la esposa privada de la libertad. Ahora, sobre el acompañamiento afectivo, es claro que progenitor solo está presente parcialmente, en sus horarios y días de descanso, sin embargo, esa tarea también la cumplen otros miembros de la familia, concretamente dos tías (fls. 13 y 28), que se han presentado como acudientes ante el colegio de la niña menor de edad y han acompañado a valoraciones psiquiátricas a la hija mayor, muy a pesar de tener sus propias obligaciones, lo que demuestra que no hay ausencia de ayuda del núcleo familiar. 
De ese modo, resaltando que la norma en cita tiene por finalidad la garantía de los derechos e intereses superior de los menores de edad, toda vez que se concluyó que las hijas de la señora Martínez no se encuentran desamparadas ni en condición de abandono, no es posible considerar que la petente ostenta la condición de madre cabeza de familia para otorgar el sustituto solicitado. 
Dirimido lo anterior, al encontrar que no se cumplen los requisitos para que se considere que Karen Martínez tiene la condición de madre cabeza de familia, no hay lugar a abordar el estudio de los presupuestos restantes para la concesión del sustituto solicitado en su favor.
6. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,

RESUELVE

CONFIRMAR el auto interlocutorio del 5 de diciembre de 2016 proferido por el Juzgado 2° Penal del Circuito de esta ciudad, que negó la solicitud de beneficio de sustitución de detención preventiva en establecimiento carcelario por la del lugar de residencia a la señora Karen Martínez en lo que fue objeto de impugnación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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