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1. Presentación (este contexto es ilustrativo, por favor eliminarlo al momento de presentar la solicitud)

El propósito de este documento es suministrar a los Defensores Públicos adscritos al Sistema Nacional de Defensoría Pública, y a la comunidad jurídica en general, un modelo contentivo de destacados argumentos identificados a favor de la concesión de la pena sustitutiva de trabajo de utilidad pública prevista en la Ley 2292 de 2023 y desarrollada por el Decreto 1451 de 2023. Más exactamente, se presentan argumentos, respaldados en decisiones de Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad (en adelante, JEPMS) y de la H. Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, tendientes a desvirtuar interpretaciones restrictivas o in malam partem de los conceptos de “mujer cabeza de familia” y “marginalidad”. De igual modo, se describe la estructura lógico-argumentativa y los anexos necesarios de toda solicitud de la pena sustitutiva que nos ocupa.

Además de este desarrollo dogmático, el modelo cuenta con un acápite dedicado a replicar estrategias probatorias exitosas para la acreditación de los requisitos de la pena sustitutiva pretendida. Sea esta la oportunidad para insistir en la necesidad de que nuestros defensores públicos conozcan y empleen los servicios que provee el Grupo de Investigación para la Defensa, los cuales son de la mayor utilidad en casos especialmente problemáticos, como cuando nuestras usuarias carecen de lazos familiares que les imposibilitan acceder a documentos, declaraciones extrajuicio u otros elementos probatorios dirigidos a la acreditación de las exigencias normativas.

Como es obvio, el presente documento es una mera guía o insumo de orientación, por lo que cada Defensor debe valorar la pertinencia de su uso en el caso bajo litigación. 

La Dirección Nacional de Defensoría Pública desea que este sea un documento en constante construcción que se alimente con las experiencias exitosas de nuestros defensores públicos. Por esta razón, los invitamos a socializar la experiencia que tengan con su uso, así como cualquier sugerencia frente a su contenido. Esta retroalimentación será recibida en el correo electrónico […].      

Sabemos que el escasísimo número mujeres beneficiadas con este instituto obedece a múltiples factores y que no todos ellos son del resorte del Sistema Nacional de Defensoría Pública. Sin embargo, la Dirección está convencida de la necesidad de redoblar esfuerzos para que un número significativo de mujeres, históricamente discriminadas y víctimas de la pobreza y exclusión social, puedan recobrar su libertad, colaborar al desarrollo social y, en general, reconciliarse con la comunidad de la que se han visto excluidas.      




[ciudad], [fecha]




Señor(a)
Dr.(a). […]
Juez […] de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de […]
E.S.D.


	Radicado:
	[…]

	Asunto:
	Solicitud de concesión de la pena sustitutiva de prestación de servicios de utilidad pública en los términos de la Ley 2292 de 2023 

	Condenada:  
	[…]



   
Honorable Señor(a) Juez:

Yo, […], abogado en ejercicio, obrando como apoderado de la señora [joven] […], en atención a la designación realizada del Sistema Nacional de Defensoría Pública, por medio del presente ruego a su H. Despacho que se conceda a mi representada la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública en los términos de los artículos 38H y 38I de la Ley 599 de 2000, adicionados por la Ley 2292 de 2023. 

Nota 1: Entendemos que, en algunos circuitos judiciales, los JEPMS solicitan la concesión de poder, además de la designación del SNDP, para reconocer personería a nuestros defensores. La Dirección Nacional de Defensoría Pública viene adelantando conversaciones con el Consejo Seccional de la Judicatura para eliminar esta práctica que, en nuestro concepto, carece de fundamento legal. En todo caso, si es que se tiene conocimiento que el JEPMS ante el cual se elevará la petición exige la radicación del poder, sugerimos que, en la medida de lo posible, se cumpla con esta exigencia, a efectos de no perjudicar los intereses de nuestras usuarias.        

A efectos de sustentar esta respetuosa solicitud, el suscrito(a) Defensor(a) Público(a) atenderá al siguiente orden argumentativo:

(i) En primer lugar, se señalará el cumplimiento de los requisitos objetivos a los que se encuentra condicionada la concesión de la pena sustitutiva que nos ocupa, esto es: 

a) la condición de mujer;

b) que la pena impuesta sea igual o inferior a ocho (8) años de prisión o se imponga por algunos de los delitos previstos en los artículos 239, 240, 241, 375, 376 o 377 del estatuto punitivo o por el punible de concierto para delinquir asociado a estas conductas; 

c) Que la condenada carezca de antecedentes judiciales dentro de los cinco años anteriores a la comisión del delito, salvo que se trate de delitos culposos, con pena de multa o de los mencionados en el literal anterior.

d) Que la condena NO obedezca a la comisión de los delitos previstos en los artículos 188D de la Ley 599 de 2000, esto es, por el punible de “Uso de menores de edad [para] la comisión de delitos”, o 229 de la misma ley, es decir, por el delito de violencia intrafamiliar.           

(ii) Seguidamente, el suscrito (a) expondrá los argumentos y el sustento probatorio para predicar que mi representada ostenta la condición de “mujer cabeza de familia” en los términos de la Ley 2292 de 2022; concepto jurídico al que, valga anticipar, debe dársele un contenido y alcance propio sin incurrir en analogías in mala partem.

(iii) Agotado el anterior análisis, procederé a explicar las razones y el fundamento probatorio para sostener que la comisión del delito por el que mi defendida fue condenada está asociada a “condiciones de marginalidad que afectan la manutención de [su] hogar”, anticipando que este análisis, por expresa disposición legal, no coincide con las valoraciones propias de la concesión de la casual de disminución punitiva señalada en el artículo 56 del Código Penal.

(iv) Finalmente, se hará mención a los anexos que se acompañan a la presente solicitud con los que se acredita (i) la voluntad de mi representada de acceder a la pena sustitutiva rogada; (ii) el plan de servicios de utilidad pública propuesto y (iii) la intención de mi representada de comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la pena cuando fuere requerida o en los términos del anotado plan de servicios.

Agotada esta exposición, confío en que su H. Despacho encontrará que la Señora [joven] […] reúne el lleno de las condiciones para acceder a la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública, de modo que la primacía del propósito resocializador de la pena durante la fase de ejecución impone que se le permita recobrar su libertad y prestar sus servicios a la comunidad con la que, infortunadamente, entró en conflicto. 

1. Cumplimiento de los requisitos objetivos en el caso bajo análisis 

La Señora [joven] […], ciudadana de sexo femenino, fue condenada por el punible de […] a la pena de […], sin que registre antecedentes judiciales o, registrándolos, corresponden a los punibles excluidos del requisito de ausencia de antecedentes previsto en el numeral 2 del artículo 38I del Código Penal, adicionado por la Ley 2292 de 2023. 
A efectos de acreditar lo anterior, ruego a su H. Despacho valorar las resultas de la consulta en línea de Antecedentes Penales y Requerimientos Judiciales de la señora [joven] […], adelantada en la página web https://antecedentes.policia.gov.co:7005/WebJudicial/formAntecedentes.xhtml, así como los pantallazos de la consulta, con el nombre de mi representada y sin ningún otro descriptor, en el portal de consulta de procesos nacional unificada de la Rama Judicial. Cabe destacar que estos documentos resultan conducentes para la acreditación de los requisitos de la pena sustitutiva rogada, pues la Ley 2292 de 2023 reafirma el principio de libertad probatoria al señalar, en su artículo 2º, que los requisitos de concesión de la pena sustitutiva podrán acreditarse por cualquier medio.   

Si, en todo caso, su H. Despacho considera que la información aportada resulta insuficiente para verificar la ausencia de antecedentes judiciales o que los que mi representada registra NO le impiden acceder a la pena sustitutiva solicitada, ruego a Usted disponer, oficiosamente, la consulta en el Sistema Integral del Sistema Penitenciario y Carcelario -SISIPEC- y en las demás bases de datos públicas que estima pertinentes, a las que el suscrito (a) no puede acceder por su carácter reservado.         
        
Nota 2: En primer lugar, debe señalarse que nada es óbice para la concesión de la pena sustitutiva a mujeres transgénero.  

Nota 3: Cabe destacar que el universo de casos en los que, a priori, procede la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública es mucho mayor al que se desprenden de una lectura inicial de la normatividad pertinente. Más exactamente, debe tenerse presente que el subrogado penal que nos ocupa procede, alternativamente, en los siguientes supuestos:

(i) A favor de la mujer condenada por cualquier delito -salvo el previsto en el art. 188D- cuando la pena impuesta sea igual o inferior a 8 años de prisión. En este caso, NO opera el régimen general de exclusiones de beneficios o subrogados penales previsto en el artículo 68A. Destáquese que la norma hace referencia a la pena impuesta y no al mínimo o máximo punitivo previsto en la ley, lo que abre la posibilidad de concesión de la pena sustitutiva en un gran universo de casos, como, por ejemplo, cuando operan las rebajas punitivas previstas por allanamiento a cargos o preacuerdos.

(ii) A favor de la mujer condenada a cualquier pena cuando la sentencia en su contra obedezca a la comisión, como autora o partícipe, de las siguientes conductas punibles:

a. Hurto -art. 239 C.P.-
b. Hurto calificado -art. 240 C.P.-
c. Hurto agravado -art. 241 C.P.-
d. Conservación o financiación de plantaciones -art. 375 C.P.-
e. Trafico, fabricación o porte de estupefacientes -art. 376 C.P.-
f. Destinación ilícita de muebles o inmuebles -art. 377 C.P.-
g. Concierto para delinquir -art. 340 C.P.- relacionado con cualquiera de las conductas típicas antes enunciadas.  

Nota 4: Debe destacarse que NO todo antecedente penal excluye ipso facto la posibilidad de concesión de la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública. El legislador es consciente de que, en la medida en que permanezcan las condiciones de marginalidad que motivaron o en cuyo contexto se dio la comisión de una conducta punible, es probable que una mujer cabeza de familia se vea compelida a la comisión de reiteradas conductas delictivas, razón por la cual prevé, en primer lugar, un límite temporal para la exclusión del subrogado, señalando que el mismo sólo resulta improcedente cuando la potencial beneficiaria haya sido condenada por otra conducta delictiva dentro de los cinco (5) años anteriores a la comisión de la conducta punible por la que se procede, y siempre que el antecedente responda a la comisión de un delito DIFERENTE a los señalados en el numeral primero del artículo 38I del Código Penal, esto es, los tipos penales indicados en el numeral (ii) de la Nota 3 del presente documento.         

2. Acerca de la condición de “mujer cabeza de familia” de mi representada

Sea lo primero señalar que el concepto de “mujer cabeza de familia” consagrado en el artículo 7 de la Ley 2292 de 2023 tiene un contenido y alcance propio, por lo que ruego a su H. Despacho NO proceder a una analogía in mala partem haciendo uso de normas impertinentes para decantar el sentido de la referida expresión. Más exactamente, respetuosamente solicito a su H. Despacho NO hacer uso del criterio de “responsabilidad solitaria”, previsto en la Ley 82 de 1993, para valorar la condición mujer cabeza de hogar de mi prohijada, pues, con tal proceder, se estaría desatendiendo el tenor literal de la Ley 2292 de 2023 y, por esa vía, negando el enfoque de género que motiva la pena sustitutiva implorada. Además, no menos importante, se estaría ignorando el precedente horizontal y vertical que múltiples Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad (en adelante, JEPMS) y el Tribunal Superior de Bogotá han fijado sobre la materia. 

En efecto, sea lo primero anotar que el texto del artículo 7 de la Ley 2292 de 2023 difiere sustancialmente de la definición de persona cabeza de familia prevista en el artículo 2 de la Ley 82 de 1993, veamos:

	Definición de “persona cabeza de familia” de la Ley 82 de 1993 
	Definición de “mujer cabeza de familia” del art. 7 de la Ley 2292 -que adiciona el art. 38I al C.P.-  

	ARTÍCULO  2o. Modificado por el art. 1, Ley 1232 de 2008. Para los efectos de la presente ley, entiéndase 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 [negrilla y subrayado fuera de texto]. 
	Que se demuestre que es madre cabeza de familia, que para los efectos de esta ley será entendido como tener vínculos familiares, demostrando que la condenada ejerce la jefatura del hogar y tiene bajo su cargo afectiva, económica y socialmente de manera permanente hijos menores o personas en condición de discapacidad permanente.



Como puede advertirse de la simple comparación de las normas transcritas, la definición de madre o mujer cabeza de familia, para los propósitos de la pena sustitutiva que nos concierne, difiere sustancialmente del concepto análogo que, en otras condiciones, da lugar a la pena de prisión domiciliaria, pues el legislador de 2023 se limitó a exigir el ejercicio de la jefatura de hogar por parte de la mujer beneficiaria, entendida como estar a cargo, para propósitos afectivos, económicos o sociales, de hijos menores de edad u otras personas en condición de discapacidad permanente, con independencia de que la condenada cuente o no con una red de apoyo que la auxilie en el cuidado o atención de sus hijos o personas discapacitadas a su cargo.

En otras palabras, la pena sustitutiva prevista en la Ley 2292 de 2023 procede aun cuando los hijos o dependientes de la mujer beneficiaria puedan estar siendo cuidados, auxiliados o, incluso, cohabiten con otra persona o familiar, a condición de que la condenada sea la principal llamada a atender sus necesidades afectivas, económicas o sociales. 

Esto es así en razón a que la Ley 32 de 1993, la Ley 750 de 2002 y el artículo 314.5 de la Ley 906 de 2004 tienen por objeto el interés superior del menor y no la superación o mitigación de condiciones estructurales de desigualdad que afectan a las mujeres responsables de la comisión de ciertas conductas delictivas, propósito que es, precisamente, el que persigue la pena sustitutiva de trabajo o servicios de utilidad pública.

Es decir, bien puede ocurrir que, en razón a desfases sociales estructurales que afectan de forma particularmente intensas a las mujeres, estas se vean en la necesidad de entrar en conflicto con la ley penal para asumir y ejercer su jefatura de hogar, que, no pocas veces, se ven compelidas a asumir en ausencia material o funcional de sus parejas, sin que, necesariamente, las motivaciones que las llevan a delinquir estén asociadas al hecho de que sean las únicas personas que, materialmente, provean a la manutención de sus hijos o se ocupan de su cuidado.

Por ser de particular importancia para la presente petición, permítaseme ilustrar este argumento valiéndome un sencillo ejemplo: Una mujer madre de un menor de edad, quien es la principal responsable de su manutención, sostenimiento y apoyo afectivo, en razón, por ejemplo, a la muerte o ausencia material del padre, tiene la condición de “mujer cabeza de hogar”, para los propósitos de la Ley 2292 de 2023, aunque viva junto a la abuela del menor y ésta cuide al niño durante su jornada laboral. Esto es así en atención a que la mujer de nuestro ejemplo es víctima de las desigualdades estructurales que motivaron al legislador a consagrar la pena sustantiva que nos ocupa, con independencia de que cuente con algún apoyo de su familia extensa o que a la labor de cuidado del niño también concurran otras personas.  

Como puede advertirse, “tener bajo su cargo”, para los propósitos de la Ley 2292 de 2023, no es equivalente a la “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” o, lo que es lo mismo, a la “responsabilidad solitaria” de la madre. 

Lo anterior, es explicado en documentos oficiales del Ministerio de Justicia y del Derecho en los siguientes términos:

De acuerdo con la reflexión teleológica, relativa a la finalidad de las medidas normativas realizada por autoridades judiciales, las dos primeras normas (Ley 750 y el artículo 314.5 de la Ley 906) tienen un enfoque en la protección de las personas a cargo de mujeres cabeza de familia, bien sean hijos menores de edad, en situación de discapacidad o adultos mayores. Por su parte, si bien la implementación de la pena sustitutiva introducida por la Ley 2292 puede tener ese efecto secundario, su finalidad está enfocada en reconocer los impactos diferenciados y desproporcionados de la criminalización y el encarcelamiento de mujeres que históricamente han tenido la carga del hogar y han cometido delitos en condiciones de marginalidad sin tener un rol determinante en estructuras criminales. Eso explica el enfoque restaurativo que se ha atribuido a esta norma: el centro gravitatorio son las mujeres en sí mismas y sus posibilidades de reinserción social a través de actividades comunitarias (o de utilidad pública) que restauren el daño ocasionado con el delito [negrilla y subrayado fuera de texto][footnoteRef:1].  [1:  Ministerio de Justicia y del Derecho. Los conceptos de “mujer cabeza de familia” y “marginalidad” como requisitos para la sustitución de la prisión por prestación de servicios de utilidad pública: propuesta para una interpretación sistemática con enfoque de género. 2024. ] 


Lo señalado no es una posición arbitraria del suscrito o una mera reflexión doctrinal. Por el contrario, así han sido interpretadas las disposiciones pertinentes de la Ley 2292 de 2023 por diversos JEPMS y por la propia Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá.

Así, a modo de ejemplo, el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué, mediante Auto J03PI-AI-2023-2186, de 26 de diciembre de 2023, consideró que el concepto de “mujer cabeza de familia” propio de la Ley 2292 de 2023 no resulta desvirtuado por el hecho de que la madre cuente con una red de apoyo que, en ausencia de ésta, pudiera hacerse cargo del menor, pues la norma, como se viene anotando, no exige que se corrobore la ausencia de un núcleo familiar amplio. En palabras del referido despacho judicial:

[la Ley 2292] no sitúa a la madre como la única fuente funcional del menor hijo, sino como aquella principal, tanto en el entorno afectivo, como en lo económico, sin desconocer la existencia de entorno familiar, sencillamente, no parte de los derroteros de la figura cabeza de familia del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, sino de la triste realidad de descomposición social que puede acarrear separar una madre de su hijo, para entregarlo a otro familiar por la finalidad del cumplimiento de una pena intramural [negrilla fuera de texto]. 

Esta interpretación de las disposiciones pertinentes agrega el Juzgado citado, resulta razonable en razón a que la Ley 2292 de 2023 tiene como principal objetivo “la redistribución de la balanza judicial respecto la población de mujeres madres jefes de hogar que cometieron particulares conductas penales”.

En igual sentido, el Juzgado Octavo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Cali concedió la pena sustitutiva bajo análisis en un caso en el que los menores de edad de quienes se hacía cargo la condenada vivián bajo el mismo techo con su padre biológico, al considerar que, pese a ello, la dinámica familiar daba cuenta de que la principal fuente de sustento, apoyo, atención y afecto de los menores provenía de la madre, quien “[…]se desplazaba diariamente a la casa de sus hijos para hacerse cargo del hogar, preparando los alimentos y propiciando su cuidado mientras el padre biológico labora cortando caña”[footnoteRef:2], todo lo cual se soporta en la hermenéutica que aquí se sostiene, esto es, en el entendimiento conforme al cual el concepto de “mujer cabeza de hogar” de la ley 2292 de 2023 tiene un alcance y contenido propio que no exige la “responsabilidad solitaria”. [2:  Juzgado Octavo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Cali. Auto 459 del 26 de febrero de 2024. ] 


Lejos de tratarse de pronunciamientos insulares, el Ministerio de Justicia del Derecho ha documentado más de dos decenas de casos en los que los JEPMS adoptan, en su mayoría, la interpretación que aquí se postula; providencias resumidas y analizadas en el documento institucional titulado “Resumen de las primeras decisiones de otorgamiento del sustituto de servicios de utilidad pública para mujeres cabeza de familia” que se adjunta con la presente petición y puede ser consultado en el sitio web https://www.minjusticia.gov.co/programas-co/politica-criminal/Paginas/Utilidad-Publica.aspx

Ahora bien, si el precedente horizontal reseñado no fuera suficiente para persuadir a su H. Despacho de adoptar la interpretación de la Ley 2292 de 2023 que aquí se postula, permítaseme anotar que, muy recientemente, la H. Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá, en la actuación seguida bajo radicado 11001600000020240009301, expresamente rechazó la postura según la cual la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública exige la carencia de redes de apoyo o de terceras personas capaces de ocuparse de los hijos menores de edad de la condenada. En palabras más sencillas, el Tribunal ad quem rechazó que el criterio de la responsabilidad solitaria haga parte de las valoraciones a las que se condiciona la concesión de la pena sustitutiva sub-examen. 

En efecto, en auto del pasado 10 de septiembre de 2024, bajo la radicación antes anotada, el Tribunal Superior de Bogotá se ocupó de la negativa de un Juzgado Penal del Circuito a conceder la pena sustitutiva que nos concierne, decisión que obedeció a las siguientes consideraciones:

3. Afirmó [el a quo] que las procesadas no demostraron su condición de madres cabeza de familia, pues no probaron la ausencia de otros miembros del núcleo familiar que puedan hacerse cargo de los menores. Resaltó que la progenitora de aquellas está en detención domiciliaria y ello no le impide cuidar a sus nietos, más aún si se tiene en cuenta que ella es quien actualmente brinda el apoyo que los infantes requieren. En consecuencia, negó el sustituto de la prestación de servicios de utilidad pública y la prisión domiciliaria, y ordenó la emisión de la orden de captura una vez la decisión quede ejecutoriada.

Al respecto, el Tribunal inicia por advertir, tal como se sostiene en la presente solicitud, que la pena sustitutiva consagrada en la Ley 2292 de 2023 está orientada por un auténtico enfoque de género y se justifica por la necesidad de reivindicar a un sector poblacional que “ha sufrido discriminación histórica” mediante el uso de mecanismo de justicia restaurativa. Al respecto, se indica en la providencia bajo análisis:

6. La Ley 2292 de 2023 creó el primer mecanismo sustitutivo de la prisión con enfoque de género, que reconoce la importancia de plantear escenarios diferenciados para la ejecución de la sanción penal para mujeres que han cometido delitos en razón de su situación de marginalidad y que ejercen un rol como cabezas de familia.

Esta alternativa a la privación de la libertad se basa en la necesidad de proteger a un grupo poblacional que ha sufrido discriminación histórica, debido a la carga socioeconómica desproporcionada que han debido asumir, especialmente en situaciones de abandono de los padres hacia los hijos. Así, la creación de esta medida sustitutiva, de carácter restaurativo, permite que mujeres cabeza de hogar cumplan su condena en libertad, a la par que resarcen el daño cometido por el delito mediante la reconstrucción de los tejidos familiares y sociales afectados [negrilla fuera de texto]

A partir de estas consideraciones, el Tribunal advierte que, en el caso sub lite, las procesadas reúnen la calidad de “madre cabeza de hogar”, para los propósitos de la Ley 2292 de 2023, pues aunque sus hijos menores están bajo el cuidado de su abuela materna, son las acusadas quienes venían proveyendo los recursos para el sostenimiento y cuidado de sus hijos, así como quienes se ocupaban de su atención y apoyo afectivo. Sobre el particular, se lee en la mentada providencia:

El juzgado consideró que el hecho de que la progenitora de las acusadas [la abuela de los menores] esté en prisión domiciliaria invalida la condición de madres cabeza de familia de Julieth Maricela y de Liceth Mayerly. El tribunal no comparte esa postura: el hecho de que aquella pueda asumir el cuidado de los tres menores puede significar que les brinde afecto; no obstante, dada la condición en la que está muy difícilmente pueda brindares la atención y garantizar el sustento económico que tres menores de edad requieren para subsistir. Más aún si se tiene en cuenta que N.I.Z.F. y O.W.P.Z. están en tratamientos médicos y L.D.Z.F. apenas tiene 19 meses.

Así, las cosas, el tribunal considera que las procesadas sí acreditaron que son madres cabeza de familia, que para los efectos de la Ley 2292 de 2023, es una condición derivada de “tener vínculos familiares, demostrando que ... ejerce la jefatura del hogar y tiene bajo su cargo afectiva, económica y socialmente de manera permanente hijos menores o personas en condición de discapacidad permanente” [negrilla fuera de texto].

Conforme a lo expuesto, resulta válido concluir, como ya se postuló, que la condición de “madre cabeza de hogar”, para efectos de la concesión de la pena sustantiva de trabajo de utilidad pública, tiene un contenido y alcance propio y no está condicionada la “responsabilidad solitaria” por parte de la madre o, lo que es lo mismo, a la carencia de una red de apoyo que la asista en el cuidado y manutención de sus hijos menores de edad, siendo suficiente con que se pruebe que la mujer condenada es la principal fuente de sustento y cuidado de sus hijos menores de edad o de las personas con discapacidad a su cargo.

Nota 5: Como es obvio, si, en el caso analizado, la mujer condenada puede ser considerada “madre cabeza de hogar” conforme al estándar más exigente de la Ley 82 de 1993, conviene que así se ponga de presente en la solicitud.   
  
Aclarado el concepto de “madre cabeza de hogar”, procedo ahora a relacionar y exponer el contenido de los medios de prueba que allego a su H. Despacho con miras a acreditar el anotado requisito de la pena sustitutiva. Sobre el particular, sea lo primero anotar que la Ley 2292 de 1993 reafirma la vigencia del principio de libertad probatoria, al prever, su artículo 2º, que los requisitos de concesión de la pena sustitutiva podrán acreditarse por cualquier medio. 

Es así como, en los casos referenciados por el Ministerio de Justicia en el documento “Resumen de las primeras decisiones de otorgamiento del sustituto de servicios de utilidad pública para mujeres cabeza de familia”, se señala que los JEPMS a lo largo y ancho del país han reconocido esta calidad con base, entre otros, en los siguientes elementos probatorios:

(i) Informes de arraigo suscritos por investigadores de la defensa o por el equipo sicosocial del Despacho.
(ii) Copia de la sentencia en la que se condena al padre por el punible de violencia intrafamiliar o inasistencia alimentaria.
(iii) Copia de decisiones administrativas adoptadas por el/la Defensor(a) de Familia que dan cuenta de que el padre se ha sustraído de sus obligaciones o ha adoptado comportamientos desviados.
(iv) Declaraciones juramentadas rendidas ante notario público.
(v) Certificaciones parroquiales o de organizaciones comunitarias.
(vi) Certificados de notas y constancias de instituciones educativas.
(vii) Copia de la historia clínica de los hijos con recomendaciones de tratamiento neuropsicológico.
(viii) Recibos, facturas y demás documentos que dan cuenta del sostenimiento del hogar por parte de la mujer que pretende ser beneficiada de la pena sustitutiva.
(ix) Copia de los registros civiles de nacimiento de los hijos menores de la mujer condenada.

Me permito relacionar este listado NO porque sea exigido de forma concurrente por los JEPMS, sino para mostrar que se ha aceptado, por parte de las autoridades judiciales que han concedido el sustituto penitenciario, un amplio catálogo de medios de prueba conducentes y útiles para llevar al juez al convencimiento de que la mujer procesada o condenada cuenta con la condición de “mujer cabeza de hogar o de familia” en los términos de la tantas veces citada Ley 2292 de 2023.   

Aclarado lo anterior, procedo a relacionar y a desarrollar el mérito suasorio del listado de elementos probatorios con los que sustento la presente solicitud:

[…]
Nota 6: Permítasenos insistir, es MUY relevante que nuestros Defensores Públicos conozcan el catálogo de servicios ofrecidos por el Grupo de Investigación para la Defensa de la Dirección Nacional de la Defensoría del Pueblo. Ninguna petición de concesión del subrogado penal bajo estudio debe llegar huérfana de prueba. Sin embargo, debe también aclararse que es deber de cada defensor dotarse del acervo probatorio más robusto conforme a las circunstancias del caso, por lo que conviene ilustrar a las usuarias del sistema y a sus familiares de la importancia de contar con el mayor número de documentos y testimoniales posibles que soporten la condición de “madre cabeza de familia” que se alega.

En conclusión, como puede advertirse de la valoración en conjunto de la prueba aportada, la señora [joven] […] reúne la calidad de “madre cabeza de familia”, siendo ahora necesario detenerse en la acreditación de la marginalidad como contexto en el que tuvo lugar la conducta delictiva por la que se condenó a mi representada.

3. La existencia probada de condiciones de marginalidad que afectan la manutención del hogar de mi representada y su relación con el delito por el que fueron condenadas

El artículo 2º de la Ley 2292 de 2023 dispone que la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública deberá ser concedida, entre otros condicionamientos, a la mujer cabeza de familia cuando “[…] se demuestre por cualquier medio de prueba que la comisión del delito está asociada a condiciones de marginalidad que afecten la manutención del hogar”. Más adelante, en su inciso 5º, la misma disposición aclara que “Las condiciones de marginalidad que deben probarse […] no dependen de la acreditación de la causal de atenuación punitiva consagrada en el artículo 56 de la Ley 599 de 2000 y el beneficio [punitivo] otorgado en virtud de esta última”.
Como puede advertirse, el legislador aclaró expresamente que la exigencia de marginalidad, como condición para el otorgamiento del sustituto punitivo que nos ocupa, NO es equivalente a la causal de disminución punitiva de marginalidad, ignorancia y pobreza extrema, consagrada en el anotado artículo 56 del estatuto punitivo. Esta aclaración no es de poca monta, pues pone de presente que la acreditación del concepto de marginalidad NO está sujeta a las rigurosas exigencias argumentativas y probatorias a las que se condiciona la aplicación del artículo 56, pues el concepto de marginalidad de la Ley 2292 de 2023 constituye un concepto jurídico propio dotado de un particular contenido y alcance. 

Cuando menos, el intérprete debe advertir las siguientes diferencias entre el instituto consagrado en el artículo 56 del C.P. y la condición de marginalidad exigida para la concesión del sustituto penal bajo examen:

(i) El art. 56 se aplica a cualquier condenado de quien se predique, y se acredite en juicio, que realizó la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia y pobreza extremas, “siempre que hayan influido directamente en la conducta punible”. Por el contrario, la pena sustitutiva de trabajos de utilidad pública únicamente beneficia a las madres cabeza de hogar que han cometido una conducta delictiva “asociada” a condiciones de marginalidad. Esto es así en razón a que, como se ha señalado a lo largo de la presente solicitud, el subrogado que nos ocupa constituye el primer mecanismo sustitutivo de la prisión con enfoque de género y está dirigido a mitigar la discriminación histórica sufrida por las mujeres, quienes, en no pocos casos, se ven compelidas a asumir la jefatura de hogar, sin contar, correlativamente, con la formación académica, profesional o las oportunidades laborales que les permitan asumir esta obligación alejadas del delito.

(ii) La aplicación del artículo 56 del C.P. está sujeta a la existencia demostrada de “profundas” situaciones de marginalidad, pobreza e ignorancia, las cuales el legislador insiste en calificar, adicionalmente, como “extremas”. Ninguno de estos adjetivos, esto es, “profunda” o “extrema”, se predica de la marginalidad como condición para la concesión de la pena sustitutiva cuyo decreto aquí se solicita.

(iii) El artículo 56 del estatuto punitivo demanda una relación de causalidad reforzada entre las anotadas circunstancias de marginalidad, ignorancia y pobreza extremas y la comisión de la conducta delictiva de que se trate, al exigir que “hayan influido directamente en la ejecución de la conducta punible”. Por el contrario, el sustituto penal con enfoque de género que nos ocupa únicamente demanda que la comisión del delito “esté asociada” a condiciones de marginalidad que afecten la manutención del hogar. En otras palabras, lo que la Ley 2292 de 2023 exige que se acredite es un contexto de marginalidad que, de cualquier modo, pudo tener incidencia en la comisión de la conducta delictiva, y no que tal situación sea su causa directa o que el punible no se explique sino como consecuencia de tales condiciones de marginalidad.              

Las particularidades del concepto de marginalidad de la Ley 2292 de 2023 han sido advertidas por múltiples JEPMS a lo largo del país. Así, por ejemplo, el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué, mediante auto del 27 de noviembre de 2023, señaló lo siguiente en punto a las diferencias que obran entre la marginalidad como presupuesto del artículo 56 C.P. y el concepto al que se supedita la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública:

[Ambos conceptos de] marginalidad son diferentes, pues el que se exige para otorgar el sustituto debe ser aquella que afecte la manutención del hogar. Teniendo en cuenta las condiciones de vida de la mujer, la ausencia de apoyo económico por parte del progenitor, y que la mujer guardaba las sustancias estupefacientes para obtener un pago con el propósito de proveerle siquiera un desayuno a su familia, se evidencia la existencia de conexidad entre la necesidad y la comisión de la conducta[footnoteRef:3]. [3:  Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué. Auto J03PI-AI-2023-2103. 27 de noviembre de 2023.] 


En igual sentido, el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas de Manizales advirtió que la marginalidad a la que se refiere la Ley 2292 de 2023 no es equivalente a la pobreza extrema o a la indigencia, sino que equivale a un contexto de precariedad, que se entiende verificado, por ejemplo, cuando la mujer carece de formación académica, de un trabajo formal y estable y reside, en vivienda arrendada, en un barrio de estrato bajo; aun cuando esté adscrita al régimen contributivo de seguridad social[footnoteRef:4].   [4:  Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué. J03PI-AI-2023-2186. 26 de
diciembre de 2023.] 


Si se analiza en su conjunto las decisiones relacionadas en el documento de “Resumen de las primeras decisiones de otorgamiento del sustituto de servicios de utilidad pública para mujeres cabeza de familia”, podrá advertirse que los JEPMS han inferido la situación de marginalidad, entre otros, de los siguientes hechos indicadores:

(i) La mujer carece de empleo formal y se dedica a labores que, aunque útiles y socialmente valiosas, son objeto de escaso reconocimiento o remuneración, como la confección o la preparación y venta de alimentos.
(ii) La mujer habita junto con sus hijos en una residencia compartida de la que no es propietaria ni arrendataria formal.
(iii) El aporte realizado por el padre para la manutención de los hijos es exiguo o inexistente.
(iv) El nivel de categorización en el Sistema de Identificación de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales -SISBEN-, sin que, como antes se anotó, se exija que se le ubique bajo la categoría de pobreza extrema.
(v) El escaso grado de escolaridad de la mujer solicitante.
(vi) La pertenencia de la mujer al régimen subsidiado de seguridad social en salud.
(vii) Declaraciones juramentadas rendidas ante notario público que dan cuenta de las precarias condiciones de subsistencia que afronta la mujer y su núcleo familiar.
(viii) Certificaciones de organizaciones sociales o eclesiales que dan cuenta de lo arriba anotado.
(ix) Copia de sentencias judiciales que acreditan conductas delictivas de las que la mujer o su núcleo familiar han sido víctimas.
(x) Situación de desplazamiento forzado, inmigración irregular o cualquier otra circunstancia que dé cuenta de una condición de debilidad manifiesta o desprotección institucional.
(xi) El estrato socioeconómico en el que se ubica la vivienda habitada por la mujer y su núcleo familiar y sus condiciones físicas y de habitabilidad.

Ahora bien, en cuanto al modo para acreditar estos hechos indicadores de la condición de marginalidad, convine reiterar que el artículo 2 de la Ley 2292 de 2023 dispone expresamente que tal labor demostrativa puede adelantarse “por cualquier medio de prueba”, lo que incluye, pero no se limita, a declaraciones juramentadas, documentos, informes de arraigo, etc.

En el caso bajo examen, la suscrita (o) apoderada (o) se permite allegar los siguientes elementos probatorios que dan cuenta de la situación de marginalidad que atraviesa y atravesó mi representada:
[…]      

Nota 7: Permítasenos insistir, es MUY relevante que nuestros Defensores Públicos conozcan el catálogo de servicios ofrecidos por el Grupo de Investigación para la Defensa de la Dirección Nacional de la Defensoría del Pueblo. Ninguna petición de concesión del subrogado penal bajo estudio debe llegar huérfana de prueba. Sin embargo, debe también aclararse que es deber de cada defensor dotarse del acervo probatorio más robusto conforme a las circunstancias del caso, por lo que conviene ilustrar a las usuarias del sistema y a sus familiares de la importancia de contar con el mayor número de documentos y testimoniales posibles que soporten la situación de marginalidad.

4. Acerca de la voluntad de mi representada de adelantar servicios de utilidad pública, las plazas de servicios de utilidad pública en las que tiene interés y demás información relevante

En el auto de 10 de septiembre de 2024 antes reseñado, la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá pospuso el otorgamiento de la pena sustitutiva rogada al advertir que las condenadas, aunque cumplen los requisitos objetivos y subjetivos propios del subrogado pedido, no manifestaron su voluntad de vincularse libremente a la medida sustitutiva y no ofrecieron información acerca de la actividad o plazas de servicios de utilidad pública en que tienen interés. Al respecto, se lee en la mentada providencia:

Por un lado, no presentaron el Plan de Ejecución de Servicios de Utilidad Pública, a pesar de que el Ministerio de Justicia y del Derecho por medio del Decreto 1451 de 2023 reglamentó el sustituto en mención y fijó el listado de instituciones públicas, de organizaciones sin ánimo de lucro y no gubernamentales en las que las procesadas podrían prestar los servicios de utilidad pública; no obstante, ellas ni su defensor eligieron alguna plaza, en aras de estudiar la viabilidad de su concesión.

Si bien, la ley prevé la posibilidad de que sea el juez de conocimiento el que establezca las horas que deberá cumplir la interesada y que el plan se elabore conjuntamente entre la autoridad judicial y la condenada, lo cierto es que, para ello, como mínimo, las procesadas debieron aportar el listado de actividades de su interés para ubicarlas en una plaza, de acuerdo con lo establecido en el literal C, artículo 2.2.1.14.1.2., del Decreto 1451 de 2023 [negrilla fuera de texto].

A efectos de evitar una situación como la anotada, se adjunta a la presente solicitud los siguientes anexos:

(i) Anexo 2: Manifestación libre, consciente y voluntaria de mi representada en punto a que entiende las implicaciones de la pena sustitutiva de utilidad pública y desea someterse a la misma.

(ii) Anexo 3: Listado de las actividades propias del servicio de utilidad pública en las que mi representada tiene interés y de las plazas disponibles en su lugar de residencia, conforme a lo expuesto en el portal web diseñado para tal fin por el Ministerio de Justicia y del Derecho.   

Nota 8: Adjunto al presente modelo hallará una minuta de los referidos anexos o formatos, los cuales, en todo caso, deben adaptarse conforme a las particularidades de cada peticionaria. 

5. Dirección de comunicaciones y notificaciones

[…]
6. Pretensión

En atención a lo hasta aquí expuesto, comedidamente solicito a su H. Despacho que conceda la pena sustitutiva de servicios de utilidad pública para mujeres cabeza de familia a ……..
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