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Corresponde a la Sala, desatar el recurso de apelación interpuesto por el interno JOSÉ SAÚL LÓPEZ MONTES contra el auto interlocutorio proferido por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira el día veinte (20) de febrero de dos mil seis (2006), por medio del cual se le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.

1.- PROVIDENCIA 

Habida cuenta de contener la solicitud elevada por el abogado que representa los intereses del señor LÓPEZ MONTES, dos aspectos principales cuales eran la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y, en su defecto, la prisión domiciliaria, sobre estos dos temas se refirió el señor Juez que vigila el cumplimiento de la sanción impuesta, de manera contraria a los intereses del interno.

Sobre lo primero, estimó que era asunto que había sido contemplado en la sentencia condenatoria proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.) y que normalmente escapaba a la esfera de competencia del Juez ejecutor pronunciarse sobre tal tópico, cuando ya lo había hecho el funcionario del conocimiento y sólo era posible una intervención excepcional en eventos especiales, como por ejemplo, cuando se daba la prescripción de una de las conductas y por consiguiente la pena quedaba en treinta y seis (36) meses de prisión o menos, lo que en el caso particular no ocurría.

En lo que hacía con la prisión domiciliaria, estimó que por aplicación del principio de favorabilidad, era pertinente aplicar el contenido de los artículos 314 numeral 5 y 461 de la Ley 906 de 2004, que hacía referencia a la prisión domiciliaria de quienes tenían la condición de madre o padre cabeza de familia al tener hijo menor de doce (12) años de edad. Así las cosas, era evidente que el sentenciado tenía un hijo de cinco (5) años de edad, empero, no se encontraba desprotegido moral ni afectivamente como había sido insinuado por la defensa, porque como se desprendía de la visita social familiar realizada, contaba con su madre que le suministraba afecto y cariño al permanecer en su hogar al lado del niño, quien además, se sostenía con la ayuda que le brindaba el padre de su otro hijo mayor, con la renta producida por el alquiler de herramienta (pulidora), de propiedad del sentenciado y, vivía en casa propia.

Quedaba así desvirtuado lo afirmado por el profesional del derecho en su escrito, al sostener que el menor y su señora madre vivían de la caridad y bondad de sus vecinos, porque se evidenciaba que contaban al menos con los medios básicos de subsistencia.

Se refirió enseguida al aspecto subjetivo, en su decir, contenido en la misma disposición que se cuestiona, para lo cual dijo que si bien era cierto el delito de inasistencia alimentaria no era de los que “producían alarma y reproche en la sociedad”, no lo era menos que el comportamiento se había cometido de manera reiterada al ser condenado el señor LÓPEZ MONTES en tres (3) oportunidades por delito similar, lo cual hacía que se convirtiera en grave para la sociedad y particularmente para los menores a quienes se les afectaba su derecho a recibir alimentos congruos. 

2.- RECURSO 

A pesar de quedar consignado al momento de notificarse la anterior decisión, la voluntad de recurrir tanto del sentenciado como del defensor, sólo el señor LÓPEZ MONTES presentó el memorial pertinente, en el cual se refiere al contenido del artículo 38 del Código Penal, cuyos requisitos para el otorgamiento de la prisión domiciliaria dice satisfacer a cabalidad en cuanto su sanción está por debajo de los cinco (5) años, y en lo que hace con el aspecto subjetivo, su conducta no estaba catalogada como riesgosa para la comunidad, al ser un delito menor y, además, se comprometía a cumplir fielmente con los compromisos señalados por el despacho. Solicitó entonces la concesión del sustituto, para descontar la pena en su lugar de residencia, es decir, en el Barrio Samaria de esta ciudad. 

3.- Para resolver, SE CONSIDERA 

Lo primero que debe mencionar la Sala, es lo concerniente con la aparente ambigüedad jurídica en que se encuentra la figura de la prisión domiciliaria, en particular por el contenido mancomunado de los artículos 461 y 314 de la Ley 906 de 2004, al punto que el señor Juez de instancia solucionó el asunto puesto bajo su consideración, con fundamento en tales disposiciones, de cuya aplicación concluyó de manera acertada que el señor LÓPEZ MONTES no tenía la calidad de padre cabeza de familia por contar su hijo menor, con el soporte brindado por su madre. 

Valga precisar que esta Sala ha sido del criterio que cuando se trata de la situación de quienes se encuentran condenados, es necesario contemplar la norma específica y especial que consagra la prisión domiciliaria como sustituta de la pena de prisión, es decir, el artículo 38 del Código Penal, máxime en eventos como este, cuando el delito por el cual se encuentra detenido el recurrente, se cometió antes de la entrada en vigencia del sistema acusatorio Colombiano.

Desde esta óptica, es necesario  recordar que tal figura se constituyó en el Código Penal como sustitutiva de la de privación formal de la libertad, consistente en la posibilidad de que la ejecución de la sanción se cumpla en el lugar de residencia del sentenciado o en el lugar que el Juez determine, siempre que se llenen dos requisitos: objetivo
 y subjetivo
.

De presentarse el cumplimiento del aspecto objetivo, se debe efectuar una proyección mental para determinar si el  sentenciado  pondrá o no en peligro a la comunidad o evadirá el cumplimiento de la pena. Esa deducción debe ser seria, motivada y fundada.

En el caso particular, lo objetivo se cumple a cabalidad, al ser la pena mínima contemplada para el delito de inasistencia alimentaria muy inferior a los cinco (5) años de que habla la norma en comento. En cuanto al factor subjetivo, sin embargo, en condiciones normales resultaría difícil realizar un pronóstico que permita concluir que el señor LÓPEZ MONTES no evadirá el cumplimiento de la pena, dado que se ha mostrado como una persona para quien la trasgresión de la ley penal no ofrece obstáculo alguno, al punto que son varias las sentencias condenatorias que pesan en su contra, por conducta similar, sin que la expectativa de verse privado de la libertad en ocasiones anteriores haya sido suficiente para hacerlo enderezar su camino en aras de cumplir las obligaciones como padre. 

El señor JÓSE LÓPEZ ha desafiado la ley penal y razón le asistió al señor Juez de instancia al considerar que no era candidato idóneo para que se le permitiera degradar la pena en su lugar de residencia, en el entendido que si no aceptaba la facultad del Estado para sancionarlo, mucho menos estaría dispuesto a cumplir la privación de la libertad fuera de un centro carcelario.

En consecuencia, lo prudente sería avalar la decisión tomada en la instancia, sino fuera porque es necesario realizar otras disquisiciones sobre este particular caso, veamos: 

Ocurre, en primer término, que son insistentes las manifestaciones hechas en este trámite sobre la disposición que tiene el interno de allanarse ahora sí -por lo menos- al cumplimiento de sus obligaciones patrimoniales a favor del menor afectado (fl. 30), para lo cual dice su defensor que se compromete “a laborar dentro de su residencia en asuntos de reparación de pulidoras de pisos y así aportará una cuota de 80.000 pesos mensuales para los alimentos de su hijo JHONYER ALEXANDER LÓPEZ GIRALDO.”

Lo segundo, es que de permitir que las cosas continúen así, como es sabido, se patrocina un círculo vicioso con repercusiones directas en la atención del niño, habida cuenta que mientras el señor JOSÉ SAÚL continúa detenido, es probable que no pueda dedicarse a una actividad que le genere ingresos en orden a cumplir con las obligaciones alimentarias cuya omisión ha generado la sanción.

Lo tercero, es evidente y consiste en que la captura del condenado para el cumplimiento de la pena se produjo desde el pasado veintiocho (28) de diciembre de dos mil cinco (2005); es decir, que a la hora de ahora, ya han transcurrido aproximadamente cuatro (4) meses de detención física que muy seguramente han permitido reflexionar al sentenciado sobre las consecuencias de infringir de un lado sus deberes como padre y de otro, la ley penal.

En ese orden de ideas, estima esa Colegiatura, al tener como punto de partida los intereses del menor afectado, que es necesario apartarse del criterio del señor Juez de primer grado -formalmente impecable- para conceder al sentenciado la sustitución de la prisión por prisión domiciliaria de conformidad con lo dispuesto en el artículo 38 del Código Penal, a consecuencia de lo cual el señor LÓPEZ MONTES deberá garantizar mediante caución por valor de un (1) salario mínimo legal mensual vigente el cumplimiento de los compromisos que tal beneficio comporta. La caución será depositada a favor del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, que vigila el cumplimiento de la pena impuesta. 

4.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial  de Pereira, Sala de Decisión Penal, REVOCA por las razones aquí plasmadas,  la decisión interlocutoria proferida por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, para en su lugar, CONCEDER al señor JOSÉ SAÚL LÓPEZ MONTES el sustituto de la prisión domiciliaria, en los términos contemplados en el artículo 38 del Código Penal. El interno deberá prestar caución prendaría por valor de un (1) salario mínimo legal mensual vigente, que consignará a órdenes del Juzgado ejecutor. 

COMUNÍQUESE  Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE           
 
  IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Que la sentencia se haya impuesto por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión, o menos.


� Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al operador jurídico deducir seria, fundada y motivadamente que no pondrá en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena.
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