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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por la interna NAZARETH HERRERA PARRA, contra el auto interlocutorio proferido el catorce (14) de junio del presente año por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de prisión domiciliaria que fuera presentada.
2.- PROVIDENCIA 

Previa realización de visita social familiar por parte de la Trabajadora Social, el Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena impuesta a la reclusa, negó la concesión de la prisión domiciliaria. Sus argumentos fueron los siguientes:

Al analizar la pretendida condición de madre cabeza de familia que se alegaba, mencionó que no estaba demostrado que tuviera una hija adoptiva de doce (12) años -cuya edad tampoco se había probado-, como anunciaba en su petición, debido a que dicha aseveración aparecía como confusa, pues la propia interna manifestó a la trabajadora social que fue su hijo menor quien reconoció como hija a la menor y ello era creíble porque era precisamente en la casa de él donde ella vivía. Entonces, no tenía la interna por qué atribuirse la condición de madre cabeza de familia a sabiendas que sus tres (3) hijos eran todos mayores de edad, tal como se leía en el reporte de la trabajadora social.
En esas condiciones, no se reunían las exigencias del artículo 2º de la Ley 82 de 1993, razón por la cual no gozaba de la calidad de madre cabeza de familia, dado que no estaba demostrado que la niña fuese hija adoptiva suya o hubiese estado bajo su cuidado. Por demás, el hijo al que se hacía referencia era el que la tenía a su cargo y con el que vivía actualmente. Por manera que la norma aludida hacía referencia a que los hijos menores, propios o de otras personas no pudieran ser atendidos por otros miembros del grupo familiar, pero en este evento, la ayuda sustancial hacia la menor la proporcionaba el hijo de la señora MARIA NAZARET
H quien le brindaba alimento, techo y cuidado en la medida de sus necesidades.
De otro lado, manifestó el señor Juez que en su criterio tampoco se satisfacían las exigencias de los artículos 38 de la Ley 599 de 2000 y el primero(1º) de la Ley 750 de 2002, en primer término porque faltaba la superación del elemento subjetivo al no poderse calificar como aceptable el comportamiento personal, familiar o social de una persona que la ejecución de la conducta ilícita tan grave ponía en grave peligro a la sociedad mediante el expendio de sustancias sicoactivas. Además, era innegable el peligro que significaba retornar a la sentenciada a su propia vivienda, cuando se conocía que ya había sido condenada en dos (2) oportunidades anteriores por conductas similares. Así mismo, la pena consagrada era superior a los cinco (5) años contemplados en el primero de los artículos nombrados, como límite para el beneficio.
Conceptúo que en armonía con lo dispuesto en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, debía mirarse lo relacionado con las funciones de la pena, en especial la prevención especial que se cumplía al momento de ejecutarse el internamiento en prisión, que a la vez cumple el fin resocializador de la  sanción, cuya esencia era retornar a la comunidad un individuo cuyo comportamiento fuera readecuado. En esa dirección, no podía pasar inadvertido que la señora MARÍA NAZARETH HERRERA PARRA se dedicaba al tráfico de alucinógenos en su propia residencia, sin importar el daño que con ello ocasionaba a su familia y a la comunidad de residentes en el sector. Por tanto, no podía pronosticarse que la sentenciada volvería a la sociedad sin peligro de causarle daño.
3.-  RECURSO

Surtido el trámite previsto en la Ley adjetiva civil, por no estar regulado de manera específica el asunto apelación de decisiones de los Jueces de Ejecución de Penas en el C.P.P. actual, la procesada presentó el escrito sustentatorio de su disenso. No obstante lo anterior, mientras el expediente permaneció en el Juzgado de origen, se allegó memorial que para la Sala también puede ser objeto de análisis en aras de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre la forma (art. 228 constitucional) y tomar una determinación ajustada a la realidad.

En sus escritos la sentenciada refiere que existe una declaración extrajuicio juramentada donde consta que tiene una niña de doce (12) años a cargo suyo, no es hija propia pero es como si lo fuera ya que ha trabajado para responder por ella desde el momento de su nacimiento. Señala que el pasado trece (13) de enero cumplió doce (12) años y hasta la fecha ha estado con ella. Solicita que se tenga en cuenta que es una niña que permanece sola, con la ayuda de un hijo que trabaja en el día y llega en la noche. Agrega que ella es persona enferma, de cincuenta y cinco (55) años, y en lo que hace con su hijo mayor se acaba de separar.
Pide que se estudie la posibilidad de concederle la prisión domiciliaria porque su pequeña hija la necesita y ella a su vez también la necesita. 
4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia territorial y funcional para conocer de la apelación hecha contra la decisión adoptada por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.
En el presente asunto, entiende la Sala que debe dilucidar inicialmente si la señora HERRERA PARRA puede ser considerada como madre cabeza de familia, para luego determinar si con arreglo a tal calidad es pertinente la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, negado en la primera instancia.

En cuanto a lo primero, es innegable que a la luz de las disposiciones que regulan la concesión de la prisión domiciliaria para las madres o padres cabeza de familia, la interna no puede ser considerada como tal –artículo 2º Ley 82 de 1993-. Se dice así, en primer término por cuanto esta medida que está dirigida a la protección de los menores, exige que su beneficiario o beneficiaria ejerza desde una perspectiva de exclusividad el rol de cabeza visible de su familia; condición que no se cumple habida consideración de contar la niña -que se dice es hija adoptiva de la interna- con la protección y cuidado que le dispensa el hijo de la señora NAZARETH, persona que según el concepto de la trabajadora social es quien está velando por la manutención y cuidado de la niña, así sea persona que se ha separado de su compañera. 
En segundo término, es evidente que la niña actualmente no se encuentra desprotegida al punto que se haga imperativo el retorno de la detenida al seno familiar para que se haga cargo de su manutención y cuidado, máxime cuando no existe medio probatorio alguno que permita establecer el vínculo de dependencia de la menor con la reclusa.
En otro orden de ideas, habida cuenta de ser la norma contenida en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, el referente obligado en concordancia con el dispositivo 461 de la misma codificación, se tiene que el sustituto allí dispuesto está condicionado a que el niño cuyo beneficio se busca, sea menor de doce (12) años, lo cual tampoco se cumple si se tiene en cuenta que es la misma sentenciada la que afirma que la jovencita cumplió tal edad el pasado trece (13) de enero, lo que significa que le falta poco tiempo para tener trece (13) años.

Por demás, las disposiciones que regulan el sustituto de la prisión domiciliaria tampoco son aplicables al caso de la señora NAZARETH, en especial porque si se tratara de la Ley 750 de 2002, a la par de no tener la calidad de cabeza de familia, faltaría el requisito subjetivo, en consideración a que la sola prohibición contenida en la Ley no fue suficiente para lograr que la citada señora se comportara como la sociedad esperaba de ella, con lo cual se hizo merecedora del reproche penal que ahora la tiene tras las rejas. Así las cosas el pronóstico que se debe realizar sobre sus condiciones para permitirle retornar a la comunidad que se vio lesionada con su accionar delictivo, resulta negativo.
Finalmente, si abordamos el asunto desde la óptica del artículo 38 del Código Penal, vemos que mucho menos es procedente la gracia, debido a que la norma exige para la concesión de la prisión domiciliaria que el delito del que se trate tenga una pena mínima fijada en cinco (5) años o menos, razón por la cual al partir la pena para el tipo de delito de estupefacientes que aquí nos ocupa, de ocho (8) años, la hace también inmerecedora del sustituto.

El auto apelado, tuvo buen cuidado de ocuparse de todos los aspectos que era necesario analizar en el presente evento y, por tanto, merece confirmación.  

5.- DECISIÓN  

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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