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Corresponde a la Sala, desatar el recurso de apelación interpuesto por el interno JOSÉ JAIRO CATAÑO CALVO contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día trece (13) de febrero de dos mil seis (2006), por medio del cual se le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.
1.- PROVIDENCIA 

Dio origen a la misma, la petición elevada por el interno para que se le conceda la prisión domiciliaria con fundamento en lo dispuesto en la Ley 750 de 2002, dado que tenía a su esposa y a su hija de siete (7) años en Resguardo Indígena de Cañamomo y Lomaprieta en los Municipios de Riosucio y Supía (Cds.), las cuales no contaban con los recursos económicos para subsistir. 

El señor Juez de primer grado, analizó el asunto puesto a su consideración desde dos ángulos diferentes: El primero, desde el punto de vista del artículo 38 del Código Penal, que establecía dos (2) requisitos para acceder al beneficio de la prisión domiciliaria, que la pena mínima contemplada para el delito fuera de cinco (5) años de prisión o menos, y que el desempeño personal, laboral o social del sentenciado permitiera deducir al Juez  que no se pondría a la comunidad en peligro y que no se evadiría el cumplimiento de la pena. En el presente evento, la primera exigencia no se satisfacía porque la pena establecida para la tentativa de extorsión en concurso con el porte de armas de fuego o municiones, era de doce (12) años -sic-.
Desde la óptica del padre cabeza de familia, tema central de la petición, coligió que era la propia Ley 750 de 2002, la que hacía excepciones para la aplicación de su contenido cuando se tratara de delitos como el de extorsión. Al existir prohibición legal al respecto, no quedaba otro camino que negar la solicitud de concesión de la prisión domiciliaria elevada.

2.- RECURSO 

Al sustentar el recurso, el interno señala que acude al principio de favorabilidad consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política y en los artículos 6º de la Ley 600 de 2000 y 6º de la Ley 906 de 2004. Así las cosas, su petición la remite a lo reglado en los artículos 314 y 461 de la última ley, que no restringen el disfrute de la prisión domiciliaria  por el quantum de la pena y excluye los delitos de lesa humanidad, sexuales y de narcotráfico -sic-
Solicita la revocatoria del auto impugnado, para que se le conceda la prisión domiciliaria. 
3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Para la Sala es claro que en lo que hace con la sustitución de la prisión por prisión domiciliaria de las madres o padres cabeza de familia, el monto de la pena contemplada en el delito cometido, no tiene incidencia y que por el contrario, lo que se impone es verificar si se cumplen los requisitos exigidos por la Ley y la jurisprudencia para que el o la solicitante accedan a tal condición.
Actualmente, al expedirse la Ley 906 de 2004, se consagró en su artículo 461 la posibilidad que tiene el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de sustituir la pena, cuando en los condenados se presenten los casos en que sea factible sustituir la medida de aseguramiento y dicho sea de paso, ninguna restricción se hizo en cuanto a la calidad de delitos y, por ende, estimamos que procede para todas las conductas punibles. Para el evento que nos atañe, nos referiremos al numeral 5 del artículo 314 ibidem: Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor de doce (12) años o que sufriere incapacidad mental permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio.
De otro lado, consideramos que contrario a lo contemplado en el artículo 38 del Código Penal que regula lo concerniente con la concesión de la prisión domiciliaria, para el caso específico de las madres -padres- cabeza de familia, no se estableció un límite cuantitativo de pena, toda vez que las normas así redactadas se refieren en la Ley 750 de 2002, solo al factor subjetivo, y en el sistema acusatorio a la calidad de madre cabeza de familia de menor de doce (12) años.
Así las cosas, lo que compete en el presente evento es verificar si el señor JOSÉ JAIRO CATAÑO CALVO, reúne los requisitos para ser contemplado como padre cabeza de familia. Para ello nos serviremos de la definición al respecto consignada en el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, del siguiente tenor:

“…entiéndese por mujer cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, 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…”
Como vemos, el interno afirma que su compañera y su hija de siete (7) años se encuentran en el resguardo indígena, sin posibilidades de subsistir. De todas maneras, tal situación no permite que el recluso sea considerado como padre cabeza de familia, porque tal condición está reservada para aquellas personas que de manera exclusiva velan y atienden las necesidades de los menores o personas incapaces o incapacitadas -hacia quienes en realidad está dirigida la protección-, por carecer de esposa, compañera permanente u otra persona que colabore con tales menesteres. Así las cosas, es evidente que la niña no se encuentra desprotegida dado que cuenta con el apoyo de su madre, quien está obligada a proveer la atención y el cuidado que necesita.
En esas condiciones, el señor CATAÑO CALVO no goza de la calidad de padre cabeza de familia y por consiguiente no se hace acreedor a la concesión de la prisión domiciliaria pedida. Se impone por tanto la confirmación de la decisión, pero por los planteamientos aquí plasmados.
4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA por las razones aquí expuestas, la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, objeto de apelación. 
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