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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por el señor JHON HAROLD DÍAZ PARRA contra el auto interlocutorio proferido el veintisiete (27) de febrero del presente año por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, por medio del cual negó la solicitud de libertad presentada por el interno.
2.- PROVIDENCIA 

Frente a esa solicitud, la señora juez de primer grado se limitó a transcribir en su integridad el contenido del artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia -Ley 1098 de 2006-, luego de lo cual acotó que con fundamento en lo allí dispuesto no se podía acceder a la pretensión del sentenciado, porque al tratarse de delitos contra la integridad sexual de menores de edad, los procesados no tienen derecho a ningún tipo de beneficios; en consecuencia, negó la libertad solicitada.
3.- RECURSO

Una vez las diligencias arribaron a esta sede y corrido el traslado para que se sustentara el recurso de apelación interpuesto, el interno allegó el mismo escrito que en su momento presentó ante la señora Juez Primera Penal del Circuito. Del mismo se extracta:

A raíz de la privación de la libertad de la que ha sido objeto, se han presentado varios inconvenientes en su grupo familiar como la muerte violenta de su hijo mayor, quien previamente había permanecido encarcelado por espacio de tres (03) meses, precisamente debido a que asumió el sostenimiento de los suyos y para ello interviniendo en actividades ilícitas.

De otro lado, su otra hija, de quince (15) años de edad, conoció a un interno mientras lo visitaba en el centro de reclusión, con quien inició una relación y quedó embarazada.

En cuanto a otro descendiente, ya terminó sus estudios secundarios con las más altas calificaciones, pero no continuó con la Universidad a raíz de la situación que le ha tocado vivir, al punto que ni siquiera se presentó a recibir su grado.
Por último, refiere la situación del menor de ellos de siete (07) años de edad, quien se encuentra deprimido y no ha podido continuar con sus estudios básicos por la carencia del dinero para matricularlo.

Hace alusión también a las preocupaciones que le genera el estado de salud de la esposa, quien se encuentra embarazada y depende económicamente de lo que la progenitora del interno y sus hermanas le puedan colaborar, cuya capacidad para controlar a los hijos pone en duda debido a que con anterioridad tuvo dificultades porque no le acataban sus órdenes, lo cual consta en la Comisaría de Familia que le otorgó la patria potestad sobre ellos. 
Informa también que su señora madre es una mujer discapacitada y que su hermano, a la sazón el administrador del establecimiento donde ocurrieron los hechos que ahora lo tienen tras las rejas, intentó suicidarse en el mes de diciembre de 2007, prendiendo una pipa de gas, lo que generó quemaduras en sus manos y pies, incidente del que se recuperó, pero sus miembros superiores quedaron inutilizados de acuerdo al parte médico.

Luego de ese recuento, pone de presente que su hermano era el administrador de la casa de lenocinio donde se produjo el allanamiento, momento en el que se encontraba reemplazándolo por cuanto éste atendía a su madre que había sufrido una trombosis. Su verdadero negocio es la venta de ropas usadas y otros artículos, en el Bazar Popular ubicado en la Carrera 8ª con calle 38, donde tiene un local.

A renglón seguido, explica que traído a colación la situación de su prole, que clama por un tratamiento justo por parte de la sociedad, ya que si bien se ha hecho justicia con dos menores que venían ejerciendo la prostitución desde hacía algunos años como ellas mismas lo constatan, quiere dejar en claro que se han violado los derechos de cuatro niños, que se han ido perdiendo y otros están a punto de hacerlo, además de haberse destrozado un grupo familiar, para lo cual reclama que se debería crear una ley que impidiera su disolución, en aras de evitar el daño permanente a personas completamente inocentes.
Con fundamento en lo expuesto, el señor DÍAZ PARRA pide que se le conceda el derecho a salir y poder trabajar dignamente como siempre lo ha hecho, para estar pendiente de sus hijos e informa que no tiene dinero para una indemnización económica pero puede presentarse a diario hasta cumplir su condena.
En resumen, quiere saber sin en su caso particular podría tener algún beneficio como el otorgado a otra procesada por hechos similares a quien se le concedió la casa por cárcel, según aparece en un recorte de prensa que adjunta.
4.- SE CONSIDERA

Se tiene competencia para desatar la alzada propuesta contra la determinación adoptada por la señora Juez Primera Penal del Circuito de Pereira, de conformidad con la facultad establecida en el artículo 34.1 del Código de Procedimiento Penal de 2004, codificación bajo la cual se produjo el enjuiciamiento del señor DÍAZ PARRA.
4.1.- Problema jurídico
Varios son los aspectos que debe dilucidar el Tribunal, los cuales en su orden serían: (i) ¿cuál es el verdadero sentido de la petición elevada por el sentenciado a la judicatura?; (ii) si la decisión proferida, en verdad, contempló todos los aspectos sobre los cuales debía pronunciarse; (iii) si se cumplió con el deber de sustentar en debida forma el recurso de apelación; y, finalmente, (iv) el grado de acierto o desacierto contenido en la providencia apelada.
4.2.- Solución a la controversia

4.2.1.- Naturaleza de la petición 
En el quehacer judicial posterior a la entronización de la Constitución Política de 1991, quedó establecida la obligación que tiene el operador jurídico de privilegiar lo sustancial sobre lo formal, cuando entre a desempeñar el sagrado deber de administrar justicia -artículo 228-.

Un comentario de esta índole surge inevitable en el presente asunto, debido a la confusión reinante en lo que hace con la petición elevada y la forma como se ha producido la respuesta de la señora juez de conocimiento. Obsérvese que si bien es cierto, el sentenciado alude a una petición de libertad, no lo es menos que solicita “cualquier beneficio que le sea aplicado”, en concreto, que se estudie la posibilidad de regresar a su hogar, en las mismas condiciones en que se le permitió a una procesada por similares hechos a quien se le concedió la detención domiciliaria.
Por manera que no resulta afortunado que la señora juez se hubiera quedado solamente en el tenor literal de lo enunciado, sin profundizar en los pormenores del desesperado relato que sobre la situación de su núcleo familiar hace el sentenciado, que precisamente podrían ser aplicados en aras de determinar si en verdad el condenado lo que estaba solicitando era la concesión de la casa por cárcel, habida consideración a la especial protección que se ha dispuesto para los menores cuando por virtud de la pena que soportan sus progenitores quedan sin ninguna protección. Es el presupuesto de la Ley 750 de 2002 y la extensión de sus efectos a los padres cabeza de familia por parte de la Corte Constitucional
 y que posibilitó la concesión de la prisión domiciliaria a tales sentenciados.
4.2.2.- Aspectos sobre los cuales debió existir pronunciamiento judicial
Para el Tribunal, stricto sensu no era posible hablar de una libertad, en este caso, la condicional, en atención a que la sanción impuesta fue del orden de ciento ocho (108) meses de prisión, lo que implica que el requisito objetivo de las tres quintas (3/5) partes -64.8 meses- está todavía muy lejos de satisfacerse. Empero, sí era imprescindible que lo referido por el sentenciado fuera analizado a la luz de los preceptos legales que consagran la prisión domiciliaria de cara a la satisfacción de los requisitos exigidos para ser considerado válidamente como padre cabeza de familia.
Incluso, era imprescindible que se analizara también, el ámbito de aplicación de la prohibición contenida en el artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia al caso concreto, por la trascendencia que para el asunto tiene lo allí reglamentado. Al respecto, queda ahora claro que por haber ocurrido los hechos el día veintisiete (27) de febrero de 2007, tal restricción sí era predicable para el presente asunto, en atención a lo dispuesto en el artículo 216
 de la Ley 1098 de 2006, en el sentido que lo dispuesto en ese dispositivo empezaría a regir coetáneamente con la promulgación de ese código, lo cual ocurrió el ocho (08) de noviembre de 2006 en el Diario Oficial No. 46.446. 

4.2.3.- Sobre la sustentación del recurso
Si sobre la forma en que el juzgado de primer grado se pronunció existe censura, la sustentación de la apelación propiamente dicha tampoco escapa a los reparos que debe hacer esta colegiatura, tal y como se pasa a explicar.

Es del normal entendimiento la necesidad de señalarle al juez de manera específica los posibles yerros en que incurrió en su decisión, o por lo menos, las razones por las cuales no se comparte la determinación adoptada. Aspectos que delimitan el margen de competencia del superior jerárquico en cuanto precisamente esos puntos deberán ser analizados por parte de la segunda instancia para definir la necesidad de revocar, modificar o confirmar la providencia objeto de impugnación.
En el sub judice debe resaltarse: (i) que por parte del juzgado no se tuvieron en cuenta todos los aspectos que era necesario analizar y, por el contrario, se concibió una providencia simple, llana, sin mayor análisis y con irrestricto apego a la norma que se entendió aplicable; y (ii) que la manifestación de disenso con esa determinación proviene precisamente del sentenciado, quien de manera directa ha asumido la defensa de sus intereses y para ello reiteró el memorial por medio del cual formuló su petición inicial.

Se pregunta entonces la Sala, si es pertinente que en este evento se abstenga de emitir pronunciamiento de segunda instancia ante la falta de sustentación detectada. La respuesta imperativamente tiene que ser negativa, habida consideración a que en verdad no se le ha dado una contestación adecuada a la petición, en cuanto sobre las específicas circunstancias que alega para pedir su reubicación de cara a la pena que descuenta, no ha habido un pronunciamiento por parte de la judicatura y, en consecuencia, dado que las decisiones proferidas en primera y segunda instancias conforman un todo inescindible, nada impide que se aborde el asunto en aras de producir la respuesta que el interno clama, porque de todas formas exigir una debida sustentación sobre tan singular caso, sería privilegiar un tópico netamente formal por sobre uno sustancial o de fondo, lo que como se advirtió en precedencia riñe con la voluntad del constituyente que plasmó una prohibición en tal sentido.
4.2.4.- Posibilidad de otorgar la sustitución de la privación de libertad 
En aras de proveer la solución que el presente evento demanda, la Sala debe plasmar su criterio en cuanto estima que la prohibición de otorgar cualquier beneficio punitivo, liberatorio o administrativo a quienes sean sentenciados por conductas punibles que atenten contra la libertad, integridad y formación sexuales, entre ellas, obviamente el Estímulo a la prostitución (art. 217 C.P.) contenida en el artículo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia, no puede ser absoluta y por el contrario, debe ser ponderada frente a la posible afectación de derechos fundamentales de otras personas, en particular, de los hijos menores de los sentenciados.

Una premisa de esa envergadura tiene su razón de ser en la obligación constitucional de protección estatal a sujetos que por sus particularidades merecen que se configuren en torno a ellos, acciones afirmativas que les permitan el acceso a las garantías fundamentales que un Estado Social de Derecho está obligado a privilegiar. Ese, ha sido el espíritu que ha guiado varias decisiones de la Corte Constitucional tendientes a privilegiar a los menores, entre ellas, aquélla donde se dilucidó:

“Por estas razones la Corte también reconocerá el derecho de prisión domiciliaria en los términos en que está consagrado en la Ley 750 de 2002 a aquellos hombres que se encuentren en la misma situación, de hecho, que una mujer cabeza de familia que esté encargada del cuidado de niños, y cuya presencia en el seno familiar sea necesaria, puesto que efectivamente los menores dependen, no económicamente, sino en cuanto a su salud y su cuidado, de él. De esta manera la Corte asegura la posibilidad de que se cumpla el deber que tienen los padres en las labores de crianza de sus hijos alejándose así del estereotipo según el cual, el cumplimiento de este deber sólo es tarea de mujeres y tan sólo a ellas se les pueden reconocer derechos o beneficios para que cumplan con dichas labores. Con esta decisión se asegura a la vez, que los titulares del derecho realmente se lo merezcan, en razón a que es lo mejor en el interés superior del niño, no una medida manipulada estratégicamente en provecho del padre condenado que prefiere cumplir la pena en su residencia. Compete a los jueces penales en cada caso velar porque así sea.” 
 (Negrillas ausentes en el original).
Ahora bien, el tema de la prisión domiciliaria para sentenciadas y sentenciados, cuando ostentan la calidad de madres o padres cabeza de familia, ha sido objeto de varias modificaciones como se puede apreciar enseguida. En su concepción original -Ley 750 de 2002- tal instituto fue objeto de varias restricciones: (i) no era aplicable para todas las conductas punibles dado que algunas de ellas fueron expresamente excluidas; (ii) tampoco podían acceder a ella quienes registraren antecedentes penales -salvo por delitos políticos o culposos-; y (iii) era necesario que se evaluara el desempeño personal, laboral, familiar o social como medio que permitiera a la autoridad judicial establecer que no se pondría en peligro a la comunidad o a las personas a cargo del beneficiado.
No obstante, a la hora de expedirse la Ley 906 de 2004, ninguna cortapisa se le puso a la concesión del sustituto de la casa por cárcel como medida de aseguramiento o como forma de descontar la pena impuesta, pues la preposición jurídica conformada para este último caso por los artículos 461 y 314.5 del C.P.P., simplemente aludían a que el padre o madre cabeza de familia de hijo menor de doce (12) años
 tendría derecho a la sustitución de su detención intramural.

Posteriormente, se trató de cerrar la brecha y fue así como mediante las modificaciones introducidas por intermedio de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 27, la susodicha proposición jurídica fue objeto de específica regulación y entre otras se contempló un catálogo de delitos para los cuales no era procedente la sustitución de la detención preventiva y por consiguiente de la pena intramural. Sin embargo, debe destacar la Sala que el ilícito de Estímulo a la prostitución de menores no quedó específicamente contemplado como conducta que impida acceder a la figura sustitutiva.
Mírese igualmente que analizado con detenimiento el tema de la sustitución de la privación de la libertad de cara a la figura de los padres o madres cabeza de familia, muy seguramente en consonancia con lo previamente vertido, NO FUE OBJETO DE PROHIBICIÓN en el señalado dispositivo 199 del Código de la Infancia y la Adolescencia, ya que tal exclusión solamente opera para el caso de los condenados en lo referente a los mayores de sesenta y cinco (65) años -la primera hipótesis no opera para el cumplimiento efectivo de la pena-. Así quedó expresamente consignado en el texto legal, cuando se dice: “2. No se otorgará el beneficio de sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el lugar de residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del artículo 314 de la Ley 906 de 2004”.
Así las cosas, con mayores veras debe apartarse el Tribunal de lo considerado en la primera instancia, porque a decir verdad no encuentra obstáculo alguno para entrar a verificar la procedencia del beneficio de la casa por cárcel en la persona de JHON HAROLD DÍAZ PARRA.
4.2.5.- El caso concreto
Frente a las caóticas condiciones que al decir del sentenciado atraviesa su grupo familiar, debe mirarse si comportan la entidad suficiente para pregonar en él la calidad de padre cabeza de familia y que le permitan permanecer en su lugar de residencia para “hacer cesar las anomalías que padece”. Para ello, es imperativo que se verifique el cumplimiento de los requisitos contemplados en la ley 82 de 1993 la cual define quiénes tienen esa condición, reservada para aquellos que tienen 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.
En ese orden, es imperativo mencionar que muy a pesar de la lamentable descripción que hace el sentenciado, esas personas que merecen protección no se encuentran, para el caso concreto, realmente desprotegidas, porque es sabido que a pesar de las limitaciones a las que se hace referencia, cuentan con el apoyo de su familia paterna, en particular, la abuela y los tíos, quienes les brindan protección y cuidado. Al margen de lo anterior, es evidente que todavía cuentan con su señora madre, persona que a pesar de lo informado en el sentido de habérsele suspendido en el ejercicio de la patria potestad sobre sus descendientes, no puede marginarse de los deberes que tiene para con sus hijos. 
En esas condiciones, no podemos llegar a concluir que el sentenciado debe ser considerado como padre cabeza de familia y en atención a esa condición beneficiarlo con el sustitutivo para permanecer al lado de su familia, porque se itera, no es él la persona que de manera exclusiva puede velar por la atención y cuidado de sus descendientes. De igual modo, no es imprescindible que el interno permanezca por fuera del penal para que pueda hacer el seguimiento y control sobre sus hijos, en el entendido que existen otras formas de contacto que sirven de aliciente al interno para que se mantenga en su proceso de resocialización. Al respecto indicó nuestro máxime intérprete en materia constitucional lo siguiente: 
“No obstante, el ordenamiento jurídico ha establecido mecanismos para mitigar, hasta donde ello resulta posible los efectos el resquebrajamiento de la unidad familiar por la reclusión de uno de sus integrantes. Así, los internos pueden recibir visitas de familiares y amigos y comunicarse con ellos, sometiéndose a las normas de seguridad y disciplina previamente establecidas…”

Corolario de lo anteriormente analizado, no será posible conceder al señor DÍAZ PARRA el beneficio sustitutivo y en esos términos habrá de ser confirmada la providencia apelada en cuanto se pronunció negativamente sobre la solicitud, teniendo en consideración las razones aquí expuestas.
5.- DECISIÓN 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, exclusivamente por las razones aquí esbozadas, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira que ha sido materia de impugnación. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN



WILSON FREDY LÓPEZ

    
     Magistrado 




           Secretario
� Cfr. Sentencia C-184 del 04-03-2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� ARTÍCULO 216. VIGENCIA. La presente ley entrará en vigencia seis (6) meses después de su promulgación. Con excepción de los artículos correspondientes a la ejecución del sistema de responsabilidad penal para adolescentes, los cuales se implementarán de manera gradual en el territorio nacional empezando el primero de enero de 2007 hasta su realización total el 31 de diciembre de 2009. 


<Inciso corregido por el artículo 3 del Decreto 578 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> El artículo 199 relativo a los beneficios y mecanismos sustitutivos entrará en vigencia a partir de la promulgación de la presente ley.





� Sentencia C-184 04-03-2003, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.


� El término allí establecido de 14 años fue declarado inexequible, bajo el entendido que la medida debía cobijar como beneficiarios a todos los menores de 18 años. Cfr. Sentencia C-154 del 07-03-2007, M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� Cfr. Sentencia T-599 del 27-07-2006, M.P. Álvaro Tafur Galvis.
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