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Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la sentenciada MARÍA LUCERO OTÁLORA, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio del cual se le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.  

1.- PROVIDENCIA 

Para resolver la petición de la concesión de la prisión domiciliaria, el señor Juez de primer grado acudió a lo dispuesto en los artículos 461 y 314.5 de la Ley 906 de 2004, que permitía a los penados la sustitución de la pena de prisión, en los mismos términos en que operaba para la detención domiciliaria. Así, dedujo que la voluntad del legislador se había inclinado por la protección de los hijos menores de doce (12) años y no podía el intérprete de la norma inventar situaciones o edades diferentes a las contenidas en la disposición, a riesgo de incurrir en aplicaciones arbitrarias o excesivas de la ley.

En ese orden de ideas, al haber nacido el hijo menor de la sentenciada el nueve (9) de mayo de mil novecientos noventa y uno (1991) tal como constaba en el registro civil de nacimiento, tenía una edad de catorce (14) años cumplidos, no permitía a la señora OTÁLORA acceder a la calidad de madre cabeza de familia y, por tanto, no estaba satisfecho el factor objetivo contemplado en la norma.

Por lo que hacía con el aspecto subjetivo, era deber del funcionario evaluar que para el cumplimiento de la pena fuera suficiente la reclusión en el lugar de la residencia, en ese sentido consideró que era obligado remitirse a los fines de la pena contemplados en el artículo 4º del Código Penal y a los lineamientos trazados por la Corte Suprema de Justicia, en ese particular tema. Al respecto debía procurarse la prevención especial y la resocialización, para que al finalizar la condena retornara a la sociedad una persona que no revistiera peligro de causarle daño. Fue así, como conceptuó que en el caso bajo estudio, las circunstancias modales y de lugar, explicaban que la señora MARÍA LUCERO de manera inescrupulosa se dedicaba al tráfico de estupefacientes en uno de los hoteles de esta ciudad; por tanto, no podía pronosticarse que la sentenciada volviera a la sociedad sin causarle daño, porque si así había obrado, nada diferente podía esperarse frente a la comunidad una vez recuperara su libertad.

La doctrina y la jurisprudencia establecían que el estudio de la personalidad del individuo no podía hacerse al margen del estudio de la conducta punible que fue materia de juzgamiento, dado que individualidad y conducta eran dos aspectos inescindibles, al ser ésta  la exteriorización del fuero interno e íntimo de las personas y en él se expresaban a través de la naturaleza de ciertos comportamientos delincuenciales, la insolvencia moral, la falta de valores que encajaban en el hecho en sí y en su modalidad. En ese entendido, la conducta cometida decía mucho de la personalidad aviesa y maltrecha de la procesada.

Por otro lado, tampoco era posible aplicar lo dispuesto en el artículo 38 del Código Penal que también reglaba lo concerniente con la prisión domiciliaria, ya que el delito por el que se juzgó a la peticionaria, tenía aparejada una pena muy superior a la contemplada para acceder a tal gracia. Por demás, al exigir un análisis subjetivo sobre la personalidad del condenado, era también una exigencia que no se cumplía, tal como se había explicado antes. Corolario, negó la petición elevada.

2.- RECURSO 

2.1. La sentenciada

Señala que desde el momento de ingreso a la prisión su hijo se ha vuelto muy rebelde y no quiere estudiar. Acepta que su hijo está por fuera del límite de edad considerado viable para otorgar la sustitución, pero por ello no deja de ser menor de edad y un ser que merece protección, cuidado que ella como madre puede prodigarle.

Refiere que el Código Penal -sic- en su artículo 310 establece cuándo una persona es un peligro para la sociedad y ella no se considera descrita dentro de las circunstancias allí expuestas, pues su comportamiento ha sido bueno y toda su vida ha estado dedicada a su hijo. Además, no tiene antecedentes penales. Manifiesta que no necesita estar recluida para comportarse adecuadamente y por consiguiente no atentaría contra la comunidad y además estaría interna en su casa.

2.2. El Defensor

El profesional que representa los intereses de la sentenciada, de manera extemporánea presentó memorial del cual se extracta:

Su prohijada al momento de presentar la solicitud no especificó si invocaba las disposiciones de la Ley 906 de 2004 o las de la Ley 750 de 2002 y sólo se limito a poner de presente que tenía un hijo menor de edad. Frente a ello, el señor Juez de primera instancia no tuvo en cuenta que tal petición también podía estudiarse bajo los parámetros de la Ley 750 de 2002, donde no existía un límite de edad.

Señala además que la condena se produjo por el almacenamiento y conservación de estupefacientes, conducta que era muy diferente de aquella que sirvió al a quo para determinar el factor subjetivo, al considerar que se trataba de tráfico de estupefacientes.

Mencionó la buena conducta demostrada en el centro penitenciario y a la posibilidad ofrecida por una pariente de la sentenciada, para acogerla en su casa, para proteger al menor que como ella decía, se había tornada rebelde por ausencia de la madre. Finalmente, se valió de extracto de la sentencia C-184/03 para solicitar la prisión domiciliaria para la mujer cabeza de familia, para proteger a un menor que si bien estaba con una tía, su educación y corrección no eran iguales a las que pudiera brindar su madre.

Advierte mucho rigor cuando se puntualiza que solamente se puede conceder la prisión domiciliaria al padre cuando la madre está ausente, sin tenerse en cuenta que en el nuevo sistema penal acusatorio la cárcel física estaba considerada como excepción y se daba mayor opción a la detención en la casa de habitación señalada por el procesado.

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Para ubicarnos en el centro de la impugnación presentada, debemos recordar que la concesión o no de la prisión domiciliaria en ningún momento constituye una potestad caprichosa del funcionario judicial, por el contrario, se convierte en un imperativo, pero solo cuando los requisitos legales se cumplen a cabalidad, de lo contrario, no tendría razón de existir. Se exige la verificación de ciertos requisitos, que varían de conformidad con la normativa que sirva de referente para su estudio.

Para un mejor entendimiento de lo relacionado con la sustitución de la prisión, en eventos como el que ahora concita la atención de la Sala, es necesario hacer un recuento de la forma en que la protección especial constitucional y legal brindada a las madres, padres, hombres y mujeres cabeza de familia, se ha consolidado en nuestro medio. Para ello, habrá de hacerse necesaria referencia a la legislación protectora de la familia y en particular a los intereses de los menores de edad, Leyes 82 de 1993 y 750 de 2002:

El art. 2º de la Ley 82 de 1993 define la figura de “cabeza de familia” (aplicable al hombre que también reúna los requisitos): “…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…”
Y el artículo 1º de la ley 750 nos dice que: 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....
Esa disposición fue modulada mediante la Sentencia C-184/03 (traída a colación por el defensor de la sentenciada), cuando la Corte en aras de garantizar el derecho a la igualdad, pero sobre todo, los intereses de los niños, decidió extender sus efectos a los hombres cabeza de familia. En  esa ocasión, tuvo en cuenta que “…la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados…,  como premisa fundamental para la decisión que adoptó.

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. 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.

Del análisis de las disposiciones que regulan la concesión de la casa por cárcel, a las cuales nos hemos referido, puede la Sala concluir 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 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 sólo a esa condición y, en el sistema acusatorio, a la calidad de madre cabeza de familia de menor de doce (12) años, nada más; sin embargo, coinciden al unísono tales disposiciones en la perentoriedad de la evaluación del factor subjetivo, como requisito esencial para su concesión.

Tal normatividad obliga a determinar si el interesado pondría o no en peligro a la comunidad, es decir, al funcionario le corresponde hacer un pronóstico con fundamento en un diagnóstico. Para realizar el análisis se debe partir de hechos ciertos, de situaciones que trascendieron al mundo exterior, para probar una imagen de la capacidad delictual del procesado y del grado de necesidad de la pena privativa de la libertad. En ese orden de ideas, era preciso que el señor Juez de instancia hiciera un estudio pleno de las condiciones personales (el cual debe comprender TODOS los ámbitos y situaciones del comportamiento), tal como en efecto aquí aconteció. 

La Sala ve importante transcribir de una manera muy sucinta los siguientes apartes jurisprudenciales que pueden dar luz a este caso: 

Por el contrario, si el juez, analizando los diferentes ámbitos, el personal, el familiar, el laboral y el social del condenado, deduce que éste pondrá en peligro a la comunidad o que evadirá el cumplimiento de la pena, es obvio que no está obligado a reconocer la sustitución, así se trate en abstracto de un derecho, pues lo que en tal caso sucede es que, simplemente, el condenado tiene una mera expectativa que, por lo mismo, no alcanza el grado de aquél por no reunir los requerimientos legales que le darían existencia y que obligarían a su consecuente reconocimiento
. 

En particular, en relación con aquellas personas cabeza de familia, se indicó:

La decisión que adopta la Corte en el presente fallo, se explica entre otras razones, porque se trata de una norma general que autoriza al funcionario judicial competente para conceder el derecho de prisión domiciliaria, cuando se cumplan las condiciones y requisitos fijados por la propia Ley. En otras palabras, mediante este fallo la Corte no confiere a nadie en concreto el derecho en cuestión. Serán los jueces los que en cada evento deberán analizar, a partir de un acervo probatorio pertinente y suficiente, las condiciones específicas del caso así como su contexto, para adoptar la determinación de si se concede o no el derecho, en el interés superior del menor o del hijo impedido, no del padre. Por lo tanto, de las pruebas debe deducirse la existencia de una necesidad manifiesta de proteger este interés superior
. (Resalta la Sala)
Aclarado lo anterior, es perfectamente válido lo indicado por el a quo, toda vez que si bien es cierto, la conducta por la que se acusó y sentenció a la señora MARÍA LUCERO OTÁLARA fue deducida como almacenamiento y conservación de estupefacientes, no lo es menos que la cantidad de estupefaciente que la señora poseía era bastante considerable, toda vez que se trataba de ochocientos setenta y seis (876) gramos de sustancia a base de cocaína, y tal como se desprende del resumen efectuado en la sentencia, a ella se le encontraron dos (2) bolsas plásticas transparentes con papeletas color blanco. En esas condiciones, no es difícil plantearse un panorama que indefectiblemente señala que el destino de tal estupefaciente no era otro que ser distribuido para su consumo por otras personas. Estamos hablando por un lado de un amplio margen que supera lo autorizado para consumo personal y, de otro, una gran cantidad de dosis que es necesariamente indicativa de tenerse destinada al comercio generalizado y a gran escala.

Es evidente entonces, que sea cual fuere la legislación desde donde se analice la situación de la sentenciada, no satisface la exigencia subjetiva para la concesión de la prisión domiciliaria y en esos términos se impone la confirmación de la providencia apelada. 
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, objeto de revisión. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      


  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LOPEZ

Secretaria de la Sala
� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Auto del 6 de diciembre de 2001. M.P. Carlos Augusto  Gálvez Argote. Radicación 19009. 


� Corte Constitucional. Sentencia C-184 de 2003. 
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