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Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la sentenciada TIVISAI SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el diecisiete (17) de febrero de dos mil seis (2006), por medio del cual se le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.  

1.- PROVIDENCIA 

Para resolver la petición de concesión de la prisión domiciliaria, el señor Juez de primer grado acudió a lo dispuesto en la Ley 750 de 2002 y en el artículo 38 del Código Penal, en vista de haber sido deprecada la condición de madre cabeza de familia de la señora SÁNCHEZ HERNÁNDEZ.

En cuanto a la primera codificación, estimó el funcionario que la visita social familiar practicada en la casa de la procesada, no la favorecía, al ser madre soltera de cinco (5) niños y no observarse un proyecto de vida para el futuro, que pudiera brindarle ingresos, con lo cual se evidenciaba que no existía una expectativa de trabajo seria que permitiera no incurrir en los mismos hechos que le acarrearon la reclusión. 

De otro lado, no se satisfacía el aspecto subjetivo contemplado en tal normativa, en lo referido con que la penada no pondría en riesgo a la comunidad o a las personas a su cargo, tal como lo exigía la Ley 750 en su artículo 1 inciso 2, ya que no era posible afirmar que una persona que conservaba en su casa estupefacientes que superaban la dosis personal, no fuera un peligro para la sociedad, máxime cuando no quedaba la menor duda que estaban destinados al comercio, tal como se evidenció en el seguimiento efectuado antes del allanamiento, y en la  misma respuesta suministrada por la procesada en su indagatoria, al admitir que la mercancía incautada era de ella y su destinación para la venta. Además, se apreciaba que la actividad desarrollada se realizaba sistemáticamente, sin que pudiera olvidar la interna que las víctimas de tal delito eran por lo general personas jóvenes que incluso podrían ser sus propios hijos, situación que debió ser meditada antes de dedicarse a tan repudiable actividad, sin que fuera de recibo la exculpación presentada referida con la difícil situación económica. Por demás, su comportamiento era irresponsable al someter a su propia descendencia a convivir frente a un peligro tan grande.

Era notorio que la personalidad de la señora en cuestión, mostraba una carencia de escrúpulos, lo que impedía hacer un pronóstico favorable sobre su comportamiento futuro y poco o nada le importó la suerte de sus hijos menores, al momento de delinquir. Resaltó que muchas otras personas en las mismas circunstancias desarrollan labores humildes para obtener su sustento, sin necesidad de acudir al tipo de actividades por las cuales fue sentenciada la señora SÁNCHEZ HERNÁNDEZ.

Visto el asunto desde la óptica del artículo 38 del Código Penal, la pena señalada para el delito cometido, partía de seis (6) años de prisión, por ende, no se satisfacía el requisito objetivo contenido en tal norma y por consiguiente, aunado a la no satisfacción del aspecto subjetivo, tampoco permitía por tal vía la concesión de la sustitución pedida.

2.- RECURSO 

El profesional que representa los intereses de la sentenciada, manifiesta su inconformidad con la decisión adoptada por intermedio de los siguientes planteamientos:

Su prohijada es madre cabeza de familia, con cinco (5) menores que dependen de ella, de los cuales dice que la niña Jennifer de catorce (14) años vive con su tía, Brayan de doce (12) presenta problemas de adaptación a raíz de lo sucedido con su madre, es un habitante de la calle y vive en los parques del municipio de La Virginia (Rda.), sin que haya sido posible su reintegro al entorno familiar; también está Angela de diez (10) años, Nelly Johann de siete (7) años y el último, un bebé de seis (6) meses. Señala que todos los menores se encuentran a cargo de la madre de la defendida, excepto el último, que permanece con la detenida en el centro de reclusión.

Disiente del criterio del señor Juez de instancia, dado que si bien es cierto la señora TIVISAI incurrió en la conducta por la necesidad apremiante de satisfacer sus necesidades primarias, no lo es menos que son cinco (5) los menores que están sumidos en la total desprotección en etapas fundamentales de su crecimiento integral y armónico, donde es determinante la relación materno filial.

Se refiere al panorama reflejado en la visita social familiar, con cinco (5) menores al cuidado de una anciana desprotegida, a la espera de un familiar que les lleve mercado, un menor en la calle y una vivienda cuya infraestructura se encuentra en malas condiciones. Con fundamento en la historia personal de la procesada, abandonada por su padre cuando estaba muy pequeña y dejada al cuidado de su madre y hermanos, critica lo expresado en la providencia referente a la falta de escrúpulos.

Pide una aplicación más humana de la Ley, en especial la protección consagrada constitucionalmente para la familia y los menores de edad. Manifiesta que su defendida cometió un error, lo que ella reconoció, pero no puede desconocerse que está arrepentida, que no presenta antecedentes ni investigaciones disciplinarias y por tanto su comportamiento dentro del penal ha sido ejemplar y su grupo familiar necesita la presencia de la madre, quien con un trabajo digno pueda ofrecer el sustento de su familia.

Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, atinente con la protección consagrada para las madres cabeza de familia, en la Ley 750 de 2002, y se refiere a las normas internacionales que buscan proteger a los niños y vuelve a recabar en especial sobre la situación del menor que se encuentra en la calle y aquel que permanece con ella en el centro de reclusión, de quien dice se encuentra en grave estado de salud; solicitar en consecuencia, la revocación de la decisión apelada. 

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

La sustitución de la pena privativa de la libertad en un centro de reclusión, por la prisión domiciliaria, es un mecanismo que permite que en ciertas y determinadas circunstancias se acceda a autorizar que la condena se cumpla en la casa o en la residencia que los sentenciados determinen. Su concesión no es automática, ni es imperativa, toda vez que exige la verificación previa de unos requisitos, en particular, en el caso de la Ley 750 de 2002, cuando se pretende hacer valer la condición de madre cabeza de familia, es obligación establecer si la persona destinataria de tal gracia, pondrá o no en peligro a la comunidad o evadirá el cumplimiento de la pena, con lo cual se asegura por demás, que su concesión no obedezca al arbitrio o capricho del funcionario judicial, sino al análisis de unos precisos factores establecidos en la ley. Sobre este punto, la Sala ve importante transcribir de una manera muy sucinta los siguientes apartes jurisprudenciales que pueden dar luz al respecto: 

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
.
Como se dijo, la condición de madre cabeza de familia, no es situación que per se establezca un derecho de los sentenciadas a purgar la pena impuesta en su lugar de residencia, en vista de ser necesario descartar que tal medida, por ejemplo, no produzca unos efectos nocivos en la comunidad donde tiene asiento quien pretende acceder a tal beneficio.

Dilucidado lo anterior, es menester afirmar que si bien es cierto, no deja de ser preocupante la situación de los menores hijos de la señora TIVISAI SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, no es posible pasar por alto el tipo de delito por el que ella fue condenada y su modalidad, en especial porque era en la propia residencia que compartía con sus hijos menores donde se materializaba el comercio de drogas ilícitas. Por manera que no sólo se transgredió la ley penal, sino que de manera paralela se sometió a su grupo familiar a la contaminación que genera el contacto con el expendio del estupefaciente y al desmoronamiento de los valores familiares, al anteponerse el lucro al cumplimiento de los deberes y obligaciones que competen a todo ciudadano, como quiera que el ejemplo proyectado, necesariamente trasciende a las personas que están a su cuidado. Puede afirmarse incluso, los menores son una víctima más de la insensibilidad demostrada por la progenitora y merecen protección mediante la continuación del cumplimiento de la pena en el centro de reclusión para procurar su reinserción en condiciones bien diferentes a las hasta ahora conocidas.

La forma como el señor defensor de la procesada presenta los hechos en especial la situación de los menores que describe, permitiría en otras condiciones diferentes a las que caracterizaron la actuación de la sentenciada, acceder a sus pretensiones siempre con la premisa de ser los niños los directamente beneficiados de la concesión de la casa por cárcel de su madre. Empero, la misma situación de gestarse el tráfico de la droga en la propia residencia donde ahora se espera que cumpla la reclusión domiciliaria, es un factor que impide proceder en esa dirección, porque de obrarse así, se estaría poniendo ni más ni menos que en contacto a la traficante con su clientela natural y, por ende, se estaría propiciando que la interna se aleje del proceso rehabilitador.

No puede desconocer la Sala que la señora TIVISAI con plena conciencia de lo ilegal de su proceder y las consecuencias que le podría ocasionar, decidió infringir la ley, seguramente motivada por las pingües ganancias que el comercio ilegal le brindaba. De tal manera, que al haberse desechado una actividad legal como medio de subsistencia, el pronóstico que puede hacerse a partir de lo obrante en el expediente, es que al estar en contacto otra vez con ese entorno, no hay garantía de que permanezca alejada de ese lucrativo negocio. No se olvide que según lo advertido en el expediente, la residencia de la procesada es un lugar públicamente conocido como de expendio de sustancias estupefacientes.

Para finalizar, importante es decir que de la misma visita social familiar practicada, se desprende que se está en el camino indicado para lograr la atención por parte de las instituciones competentes del Estado, en lo que refiere con el menor BRAYAN; de otra parte, el hijo recién nacido de la sentenciada, goza de la protección de su madre, quien lo conserva a su lado en las instalaciones del penal. También debe decir la Sala que los otros menores, no están en el estado de desprotección aludido, dado que están bajo el cuidado de la abuela materna, de quien de paso, vale la pena decir que a sus cincuenta y tres (53) años de edad, no puede ser considerada como anciana.

En esas condiciones, la decisión tomada en la instancia, será confirmada.  

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, 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 Pereira, que fue apelado. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE               

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

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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