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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por el apoderado del interno JOSÉ REINALDO MARÍN AGUIRRE, quien purga la pena que se le impuso como autor de la conducta punible de Estafa, contra el auto interlocutorio proferido el catorce (14) de marzo del presente año por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual negó la solicitud de sustitución de la ejecución de la pena pedida por aquél a favor del recluso. 
2.- PROVIDENCIA 

Previa realización de visita social familiar a la residencia de los allegados del sentenciado, el señor juez que vigila el cumplimiento de la pena de veinticuatro (24) meses de prisión que el treinta (30) de septiembre de 2004 le impuso el Juzgado Segundo Penal Municipal de Pereira al señor MARÍN AGUIRRE, se pronunció de manera negativa a la petición.
En su providencia, el señor juez se refirió inicialmente al marco normativo aplicable al evento a dilucidar, conformado por el artículo 38 de la Ley 599 de 2000 que regula específicamente la prisión domiciliaria, la Ley 750 de 2002 y últimamente, los dispositivos 314 y 461 de la Ley 906 de 2004, señalando que cada una de tales disposiciones posee su propio ámbito y contenido, en particular las últimas mencionadas que establecen la posibilidad de conceder a la sustitución de la prisión intramural en tratándose de sentencias ejecutoriadas, cuando con posterioridad a la firmeza de la sentencia el condenado o condenada adquiere el status de padre o madre cabeza de familia, tal como lo ha decantado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.

De cara a los planteamientos hechos por el togado que vela por los intereses del condenado y apoyado en cita jurisprudencial que transcribe para el efecto, rechazó la pretensión en lo que hacía referencia con la aplicación del numeral 1º del citado artículo 314 del C.P.P de 2004 por cuanto estimó que el Juez de Ejecución de Penas no era el funcionario competente para entrar a pronunciarse sobre dicho tópico.

Mirado el asunto desde la perspectiva del artículo 1º de la Ley 750 de 2002, que autoriza el cumplimiento de la pena privativa de la libertad para la mujer y el padre cabeza de familia -beneficio que se hizo extensivo para este género a partir de la sentencia C-184 de 2003-, indicó que se debían cumplir dos requisitos: ser madre o padre cabeza de familia y tener un buen desempeño personal, familiar, laboral o social.

En cuanto al primero, examinada la situación del recluso con lo normado en el dispositivo 2º de la Ley 82 de 1993, y teniendo como marco de referencia los resultados obtenidos por la trabajadora social que se trasladó al posible domicilio de reclusión donde habita una hija suya con su esposo y su bebé, concluyó que la adolescente de trece (13) años a la que allí se aludía no estaba en un estado de abandono o desprotección que requiriera la presencia del padre en la residencia, por cuanto ni siquiera se pedía el beneficio para convivir con ella y no podía tenerse como argumento para considerar a un hombre como padre cabeza de familia el hecho de estar brindando colaboración económica a sus hijos como era su obligación. Tampoco podía dársele esa calidad, por cuanto se sabía que la joven estaba bajo el cuidado de su señora madre, lo que hacía que no se presentara en este evento una situación de deficiencia sustancial de ayuda de los demás parientes de la menor.
En lo que hace con la otra exigencia de índole subjetivo, encontró que no salía bien librado debido a que el sentenciado falsificó la firma y suplantó a su esposa para levantar el patrimonio de familia que pesaba sobre el inmueble en el que habitaba su familia, el que de manera inescrupulosa lo hipotecó no solo en detrimento de su prole, sino de un tercero a quien con maniobras fraudulentas engañó para obtener un beneficio económico considerable.

Señaló también, en consonancia con lo vertido por el fallador primario, que el sentenciado demostró desinterés y desidia en la atención del proceso judicial, razón por la cual fue necesaria la expedición de orden de captura, que no tiene arraigo en esta ciudad y por tanto podría fácilmente eludir otra vez la acción judicial. Por demás, el tiempo que ha permanecido en reclusión no era suficiente para lograr su resocialización y retornar a la sociedad a un hombre respetuoso de la ley y el ordenamiento jurídico que lo rige. 

3.- RECURSO

El letrado apelante, difiere inicialmente de la posición asumida por el señor juez de primer grado en lo que hace con el factor objetivo aludido en la providencia, por cuanto sobre el hecho de estar los menores -sic- conviviendo con su señora madre, no existe constancia alguna acerca del verdadero estado de bienestar económico y social. En ese sentido, estima que la colaboración que su defendido desde tiempo atrás les venía prestando, se hace indispensable a la hora de ahora para el correcto desarrollo de la vida de los menores, en especial el -sic- de trece (13) años, que implique el respeto de los derechos fundamentales que la Constitución obliga a garantizar a la niñez. Colige de esta manera, que la familia del sentenciado no se encuentra en situación económica que pueda suplir la falta de apoyo; en consecuencia, solicita la concesión del beneficio sustitutivo de la pena.

El otro motivo de disenso, concierne al ingrediente subjetivo que en palabras del señor funcionario tampoco se cumplía en este caso. Sostiene que su prohijado no registra antecedentes penales y, por tanto, considera apresurado afirmar que se encuentra en capacidad de reintegrarse a la vida en comunidad, así sea de manera restringida como ocurre en la prisión domiciliaria. Agrega que el delito no se cometió con violencia y piensa que se pudo configurar ante las circunstancias de desespero en que se encontraba el infractor por los altos niveles de pobreza, desempleo y falta de oportunidades, situación que de igual forma afecta a muchos ciudadanos de nuestro país. 

4.- SE CONSIDERA

Por tratarse de un delito cuya investigación y juzgamiento se surtió bajo los parámetros del sistema procedimental anterior, esta Sala tiene facultad para desatar la alzada de conformidad con lo reglado en el artículo 76.1 de la Ley 600 de 2000, aún vigente para esta clase de asuntos.

En relación con el tema propuesto por el apoderado del interno al sustentar la impugnación, debe decirse con el señor juez que vigila el cumplimiento de la pena impuesta, que no se evidencian las características exigidas por la legislación pertinente y por la jurisprudencia, para que el señor JOSÉ REINALDO MARÍN AGUIRRE pueda ser válidamente considerado como un padre cabeza de familia y por lo mismo, destinatario de la especial protección que se ha dispensado para quienes desde la condición de exclusividad soportan sobre sus hombros las necesidades económicas y afectivas de su grupo familiar.

El beneficio que se reclama solamente puede ser examinado de cara a la situación de la única de los descendientes del sentenciado que todavía conserva la calidad de menor de edad, es decir, la niña cuyo nombre según aparece en el informe de la visita social familia es JEIMMI, a la sazón, de trece (13) años de edad. Muy a pesar de las dificultades económicas que puede atravesar su grupo familiar ante la privación de la libertad de su padre, según nos lo relata sin ningún respaldo probatorio la parte que impugna, quien dicho sea de paso, frente a una petición de esta envergadura debía haber ilustrado a la judicatura acerca de los pormenores de la situación relatada, no se encuentra desprotegida y por el contrario cuenta con el cuidado y la atención que le dispensa su señora madre.
No puede por tanto, asimilarse el hecho de ser padre de familia, con la específica circunstancia de ser la persona que desde un plano de exclusividad vela por las necesidades de manutención, atención y cuidado de los hijos menores o de cualquiera otra persona que sin poder valerse por sí misma, se encuentre bajo su protección, sujetos estos hacia los que indefectiblemente está dirigido el ámbito de protección de las diferentes normas que consagran la posibilidad de permanecer en su residencia para quienes soportan la acción punitiva del Estado. Así estaba consagrado tanto en la redacción original del dispositivo 2º de la Ley 82 de 1993, como ahora con las modificaciones introducidas recientemente por la ley 1232 publicada en el Diario Oficial No. 47.053 del diecisiete (17) de julio de 2008, en la que se estableció:

Artículo 1. El artículo 2° de la Ley 82 de 1993 quedará así:

Artículo 2°. Jefatura femenina de hogar. Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina de Hogar, es una categoría social de los hogares, derivada de los cambios sociodemográficos, económicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posición y condición en los procesos de reproducción y producción social, que es objeto de políticas públicas en las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien siendo soltera o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, 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.

Parágrafo. La condición de Mujer Cabeza de Familia y la cesación de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberá ser declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias básicas del respectivo caso y sin que por este concepto se causen emolumentos notariales a su cargo. -negrillas ausentes del original-

En ese orden de ideas, se itera, es evidente que la menor no se encuentra en una situación de desprotección tal que permita que su progenitor pueda salir de su lugar de reclusión a hacerse cargo de ella, porque como se vio, la joven está bajo el cuidado de su señora madre. Por demás, tal como con acierto lo mencionó el señor iudex a quo, es bastante diciente en torno de la imposibilidad de conceder el beneficio, que el sitio de reclusión domiciliaria propuesto sea el hogar conformado por otra hija, su esposo y su bebé y no el de la menor cuya protección supuestamente se pretende, máxime cuando las constancias procesales señalan que el señor MARÍN AGUIRRE se sustrajo durante un buen tiempo de sus obligaciones para con ellos y solo ahora último volvió a aparecer.
Como quiera que no se satisfacen los requisitos legales para acceder a la petición incoada, no se requiere profundizar sobre el aspecto subjetivo al que hace alusión el impugnante y con fundamento en lo previamente vertido se colige la necesidad de convalidar el auto interlocutorio opugnado. 
5.- DECISIÓN 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, que fue objeto de alzada. 
Comuníquese y cúmplase 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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