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Corresponde desatar el recurso de apelación interpuesto por el interno ROEL LÓPEZ LÓPEZ contra el auto de fecha nueve (9) de agosto de dos mil cinco (2005) proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad, mediante el cual se le negó la prisión domiciliaria. 

1.- PROVIDENCIA 

El señor Juez de instancia, luego de recibir una petición para el otorgamiento de la pena sustitutiva y de analizar el contenido del concepto socio-familiar, calificó como improcedente la medida por lo siguiente:

- El sentenciado invocó la aplicación del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que era más favorable a sus intereses. Analizada la disposición en cita, encontró el señor Juez de primer grado que en su numeral 5º fija una edad máxima de doce (12) años para los hijos menores, lo cual no le era aplicable en atención a que de la visita practicada por la Trabajadora Social y lo dicho por el recluso, sus hijos tienen 14 y 16 años respectivamente.

- En consecuencia, resultaba más ventajoso que se le aplicara la Ley 750 de 2002, que no hacía discriminación sobre la edad de los hijos menores, aplicable por extensión a los padres cabeza de familia, en virtud de la sentencia C-184 de 2003. Para ello, era necesario remitirse al contenido del artículo 2º de la Ley 2ª de 1982 -sic- (entendemos que es la Ley 83 de 1993, art.2º), que definía a quién se le consideraba como tal.

- Sobre la hija, estaba demostrado que desde antes de la comisión de la infracción vivía con su madre y por tanto no estaba bajo la protección del señor LÓPEZ LÓPEZ. En lo que hacía con el hijo varón, no había certeza de su situación ya que el padre afirmaba que vivía con un tío, mientras su abuelo indicó que pagaba arriendo en una habitación, lo cual significaba que se ignoraba en absoluto si en realidad el niño se encontraba bajo la responsabilidad de su progenitor y que además, careciera de la ayuda sustancial de otros miembros del núcleo familiar. Trajo a colación que durante el proceso, la madre declaró que el señor ROEL no le ayudaba económicamente para los menores por lo que se ponía en duda que la obtención del sustituto buscara protegerlos.

- Pero además, cualquiera fuera la norma aplicada, es decir, los artículos 38 del Código Penal o el 1º de la Ley 750 de 2002 o incluso el 314 y el 461 de la Ley 906 de 2004, existía un requisito subjetivo que no podía obviarse con miras a la concesión de la prisión domiciliaria. La jurisprudencia y la doctrina, ya habían sentado que el estudio de la personalidad del individuo no podía hacerse al margen de la conducta punible que fue materia de juzgamiento, porque individualidad y delito eran dos aspectos inescindibles. En relación con tal aspecto, no podía desconocerse que el comportamiento social y familiar del interno no había sido el mejor pues antes del ilícito asediaba a su mujer tanto al estar viviendo juntos como luego de separarse, constantemente la maltrataba de palabra y de hecho, con lo cual la mantenía en zozobra y desasosiego en su lugar de trabajo. Era notoria la insensibilidad moral manifestada al agredir con arma blanca a su propia esposa y madre de sus hijos.

Así las cosas, el pronóstico no era positivo en el sentido de no causar daño a la comunidad y a la víctima, quienes debían ser protegidas, al ser propósitos de la pena la prevención especial y la resocialización. 

2.- RECURSO 

Inconforme con la decisión el interno aporta declaraciones extrajuicio de sus hijos y su ex compañera, con los cuales sustenta que es padre cabeza de familia, que ve económicamente por los menores y que hace las veces de padre y madre.

Afirma que por estar en prisión sus hijos han perdido cosas importantes que aparecen consagradas como derechos del niño como la educación, la salud y una familia, porque desde el momento de su captura sus descendientes tuvieron que separarse e ir donde unos tíos que se encuentran en diferentes partes, al no poderlos recibir la madre por estar pasando por una situación económica mala. Sobre la menor dice que debe ser operada y el SISBEN no la cobija por estar en estrato II.

Manifiesta que la señora ROSA NUBIA SALAZAR QUINTERO -madre de sus hijos- en su declaración dijo que él había respondido cabalmente con sus obligaciones de padre y que veía por ellos desde hacía aproximadamente dos (2) años, así como que luego del problema de las lesiones personales no habían vuelto a tener ningún altercado o ninguna diferencia.  

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

3.1.  Problema jurídico 

Corresponde determinar si el señor ROEL LÓPEZ LÓPEZ presenta la calidad de padre cabeza de familia y si sus condiciones particulares permiten la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria. 
3.2.  Solución al debate planteado 

El legislador, cauto de evitar posibles excesos, trazó pautas y requisitos tendientes a evitar que las personas utilizaran la prisión domiciliaria como simple excusa para eludir la reclusión. Es así como no basta que sea el sentenciado la persona que vele económicamente por su grupo familiar para acceder de manera automática a tal sustituto y se requiere que funja como único sustento –material y espiritual- de los suyos, ya sea porque no tiene esposa o compañera que lo ayude en tal cometido o porque existiendo se encuentre en una condición de incapacidad física o síquica que le impida hacerse cargo de su supervivencia.

Analizado el caso del señor LÓPEZ LÓPEZ, es indudable que se llega a la misma conclusión a la que arribó el señor Juez de primer grado, en especial porque sus hijos menores no están desprotegidos, cuentan con sus respectivos grupos familiares que velan por ellos, dado que la hija permanece con su abuela materna, así respecto del otro joven, exista incertidumbre al presentarse dos versiones, una, aportada por el sentenciado en el sentido de estar con un tío; y otra, extraída de la visita social familiar referente a vivir en una habitación pagando arriendo. Pero además, gozan de la presencia de su madre a quien pueden localizar cuando sea requerida, como aconteció al aportarse su declaración extrajuicio y porque aquí no se ha acreditado que en verdad tal dama se haya sustraído de las obligaciones que tiene para con sus descendientes.

Y es que aquí no quedó demostrado ese gran apego y la guía del señor LÓPEZ LÓPEZ en el desarrollo de las vidas de sus hijos, que reclamen imperiosamente su presencia en el hogar; por el contrario, lo obrante en el plenario apunta a que probablemente se ocupe de un suministro de medios económicos y nada más. 

Son muy dicientes en esta materia, numerosos pronunciamientos de la Corte Constitucional donde se han señalado las exigencias para que se pueda pregonar la calidad de madre o padre cabeza de familia de una persona, lo cual aquí por las razones planteadas, evidentemente no acontece. Por ejemplo, se ha dicho:

Al respecto la Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza de familia por el sólo hecho de que esté a su cargo la dirección del hogar. En efecto, para tener dicha condición es presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad sea de carácter permanente; (iii) no sólo la ausencia permanente o abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad física, sensorial, síquica o mental ó, como es obvio, la muerte; (v) por último, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

Si extrapolamos tales definiciones al padre cabeza de familia, tendríamos de entrada que sostener que  no basta con que el hombre se encargue de proveer el dinero necesario para sostener el hogar y asegurar así las condiciones mínimas de subsistencia de los hijos, panorama tradicional del hombre que mantiene un hogar, es el proveedor de los bienes de consumo, y el pater familias. El hombre que reclame tal status, a la luz de los  criterios sostenidos para las mujeres cabeza de familia, debe demostrar ante las autoridades competentes, algunas de las situaciones que se enuncian, las cuales  obviamente no son todas ni las únicas,  pues deberá siempre tenerse en cuenta la proyección de tal condición a los hijos como destinatarios principales de tal beneficio.

(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les  brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos... 

En el otro aspecto de la decisión e impugnación, encuentra la Sala que en verdad tampoco se cumple el requisito subjetivo para la concesión de la prisión domiciliaria, dado que de la valoración del desempeño familiar y social del sentenciado que era indispensable realizar
, éste no sale bien librado habida cuenta de las connotaciones propias que presentó la conducta punible por la cual está ahora privado de la libertad, cuando sin la menor vacilación atentó contra la integridad física de la propia compañera y madre de sus hijos, quien dicho sea de paso, presenta una deformidad de carácter permanente por las cicatrices notorias que le quedaron (fl. 123). Es un hecho cierto que el accionar del señor LÓPEZ LÓPEZ acabó de desestabilizar aún más el precario orden existente en su disfuncional familia y no se compadece con ello, que a la hora de ahora sea su grupo familiar usado como excusa para pretender la sustitución de la prisión que afronta.

Valga la pena recordar que la valoración que en su momento realizó el señor Juez y que ahora la Sala avala, permiten llegar a la conclusión de ser necesario que el sentenciado degrade la sanción impuesta alejado de quien resultara directamente lesionada con su negativo proceder, dentro del marco de protección especial que la víctima del ilícito requiere.

Como corolario, no está llamado a prosperar el argumento tendiente a la concesión de la casa por cárcel y corresponde la confirmación integral del auto recurrido.  

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira que ha sido apelado. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                 
VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario de la Sala
� Sentencia SU-388 del 13-04-2005, M. P. Dra. CLARA INÉS VARGAS HERNÁNDEZ


� Sentencia SU-389/05 del  M.P. Jaime Araújo Rentería.


� Cfr. Sentencia C-184 de 2003:.. Cabe reiterar que el derecho consagrado en la ley no opera de manera automática ni depende de la mera solicitud elevada por el interesado. Según el artículo 1° de la propia Ley, para acceder a este derecho deben cumplirse varios requisitos. Antes de conceder el derecho el juez debe haber valorado: (a) el desempeño personal, es decir, su comportamiento como individuo, (b) el desempeño familiar, o sea, la forma como ha cumplido efectivamente sus deberes para con su familia y la manera como se relaciona con sus hijos, (c) el desempeño laboral, con el fin de apreciar su comportamiento pasado en una actividad lícita y (d) el desempeño social, para apreciar su proyección como miembro responsable dentro de la comunidad. Con base en el estudio de la manera como se comporta y actúa en estos diferentes ámbitos de la vida, el juez debe decidir si la persona que invoca el derecho de prisión domiciliaria no pone en peligro: (i) a la comunidad, (ii) a las personas a su cargo, (iii) a los hijos menores de edad y  (iv) a los hijos con incapacidad mental permanente.
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