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1.- VISTOS 

Desata la Sala el recurso de apelación interpuesto por la apoderada del interno RAFAEL DUQUE GUTIÉRREZ, contra el auto interlocutorio proferido el veintiséis (26) 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 prisión domiciliaria que fuera presentada.

2.- PROVIDENCIA 

El señor juez que vigila el cumplimiento de la pena, frente a la petición elevada, comparó la situación del interno de cara a lo establecido en el artículo 38 del Código Penal, luego de lo cual concluyó que la primera exigencia relacionada con la pena estaba satisfecha habida consideración que la pena mínima prevista para la conducta punible de Acto sexual con menor de catorce años, era inferior al tope señalado en la precitada norma.
Examinada la exigencia de índole subjetivo, en relación con el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado, estimó que el juez no podía apartarse de la modalidad y naturaleza del delito, dado que el funcionario judicial debía decidir de manera objetiva con los elementos de juicio entregados por el proceso, en especial por cuanto no se había realizado la acostumbrada visita social familiar. En ese entendido, coligió que no era posible afirmar que una persona que atentó contra la integridad, libertad y formación sexual de un menor, tenga un buen desempeño personal y familiar o que no constituyera un peligro para la comunidad, máxime cuando se trataba de su sobrino; sin dejar de mencionar que se imponía una necesidad de mayor protección hacia los menores, cuyos derechos prevalecían, lo que conllevaba a que se cumpliera con la función de la pena en relación con la prevención general y especial.
Los atentados contra la libertad, integridad y formación sexuales de los niños, son extremadamente graves, ya que no se trata solamente del daño físico que se causa a los menores, sino de las consecuencias futuras, los complejos y los traumas que generan estos comportamientos, que dejan una huella imborrable y que los vuelve unos potenciales agresores de esos mismos derechos que les fueron vulnerados.

Todo ello, impedía que se hiciera un pronóstico favorable sobre el comportamiento del interno; además, era necesario, además, dejar un mensaje claro a la comunidad en el sentido que la judicatura está castigando severamente a quienes se atreven a violentar a los niños, por lo que como ya se había mencionado, se hacía necesario cumplir con las funciones retributiva y preventiva general de la pena, para lo cual transcribió aparte jurisprudencial atinente al punto.
Como era de esperarse, negó la prisión domiciliaria.  
3.-  RECURSO

Previa corrección de una omisión en el proceso de notificación, relacionada con no haberse enterado de la decisión adoptada a la abogada defensora, ésta interpuso el recurso de apelación, mediante la presentación del correspondiente memorial sustentatorio, en el que aduce como motivos de inconformidad: (i) no comparte que la petición se hubiere negado básicamente con fundamento en la gravedad de la conducta. Admite que es cierto que los niños hacen parte de la población vulnerable y que deben estar protegidos, pero también lo es que los condenados cuando cumplen los requisitos exigidos por la ley tienen derecho a la sustitución de la prisión domiciliaria; (ii) el desempeño personal, familiar, laboral  y social no ha sido valorado en debida forma, ya que se desestima sin verificarse a través de la visita socio familiar, lo que de alguna manera vulnera el derecho a la igualdad del señor DUQUE GUTIÉRREZ respecto de los otros sentenciados a quienes previa práctica de la misma, se les ha concedido el subrogado; (iii) de aceptarse la tesis en el sentido que la sola gravedad de la conducta impide el acceso a la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, se estarían excluyendo conductas punibles cuando la norma no excluye de dicho beneficio a determinadas conductas, mucho menos los actos sexuales con menor de catorce años; (iv) se opone a la excusa aducida por la trabajadora social para realizar la visita, por carecer de los recursos económicos, lo cual estima, no es obstáculo para obviar dicho trámite en perjuicio del condenado, porque impidió determinar las condiciones en las cuales quedaría el interno, quien permanecería en la finca de sus padres dedicado a actividades agrícolas, personas que por demás debido a su avanzada edad no tienen forma de administrar la parcela y dependen económicamente de él. Finalmente (v) el menor que es víctima en este caso, se encuentra en un lugar distante.

Como consecuencia de las argumentaciones presentadas, solicita la revocación de la providencia impugnada, para que en su defecto se conceda a su prohijado la prisión domiciliaria.
4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia funcional para desatar el recurso de apelación interpuesto contra la decisión por medio de la cual el señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira negó la prisión domiciliaria.

4.1.- Problema jurídico

Debe determinar el Tribunal en el presente evento: (i) si es imperativa la práctica de la visita social familiar al lugar de reclusión domiciliaria planteada por el sentenciado, como requisito para su procedibilidad; y (ii) si la gravedad de la conducta, es factor a tener en cuenta para la negación del sustituto de la prisión domiciliaria.

4.2.- Desarrollo y solución
4.2.1.- Obligatoriedad de la visita social familiar.
De tiempo atrás, ha sido criterio de esta Sala, que la visita social familiar en cuanto brinda al juzgador un panorama del ambiente en el que se ha de desenvolver el sentenciado en caso de concedérsele la casa por cárcel, es importante. Esa apreciación, desde luego, debe entenderse en el sentido que tal instrumento aparece como un criterio orientador, pero no puede atribuírsele una connotación de elemento indispensable a efectos de decidir la procedencia de la sustitución de la detención en el centro de reclusión por la prisión domiciliaria. 
Nótese que en ninguno de los dispositivos que regulan la materia, trátese del artículo 38 del Código Penal o de las normas que demarcan la actividad del juez de ejecución de penas -Libro IV de la Ley 600 de 2000- para vigilar el cumplimiento de la pena impuesta, aparece una alusión a tal medio de convicción.
La defensora alude a una presunta vulneración del derecho a la igualdad por la no práctica de la mencionada visita social familiar y en principio, podría tener razón, porque la verdad sea dicha, por parte de este Tribunal no se comprenden las razones por las cuales no se realizó la mencionada diligencia, con mayor razón cuando la misma fue ordenada por el juez y se debieron agotar todos los recursos para lograr que se efectuara, sin que sean de recibo las explicaciones vertidas al respecto y que ahora motivó con justa razón la queja de la defensora. No obstante, debe observarse que la razón principal para negarse la prisión domiciliaria, no la constituye la falta de elementos de juicio que debe aportar la visita que se echa de menos, sino que por el contrario, el hecho de sostenerse por el señor juez ejecutor de la pena, que dadas las circunstancias que rodearon la conducta punible que ahora tiene tras las rejas al señor DUQUE GUTIÉRREZ, no era aconsejable conceder el beneficio deprecado. En esas condiciones, el pretendido concepto de la Trabajadora Social se torna irrelevante para la decisión que finalmente se adoptó.
4.2.2.- De los factores que se tuvieron en cuenta para negar la prisión domiciliaria.
En lo que hace con el punto central del recurso, no encuentra la Sala posible que el señor RAFAEL DUQUE GUTIÉRREZ pueda descontar en su lugar de residencia la sanción aflictiva de la libertad que se le impuso, toda vez que tal como lo advirtió el a quo con los elementos de juicio que se tienen, el pronóstico-diagnóstico que es obligatorio hacer señala que no es procedente otorgar esa sustitución.

Como el análisis atrás mencionado debe contemplar las situaciones anteriores y/o concomitantes con la comisión de la conducta punible, es decir, que se hace ex ante y no ex post, debemos decir que una persona que actúa en la forma en que lo hizo el sentenciado, esto es, aprovechándose del estado de indefensión en que se encuentran los niños, sacando provecho de haber llegado a la finca donde precisamente se pide que descuente la pena, para dar rienda suelta a sus deseos libidinosos, no importándole además, que se trataba de un menor de su propia familia -su sobrino-, no parece prudente que se le permita retornar inopinadamente a su hogar, porque si con anterioridad no vaciló en defraudar a la sociedad, a esos intereses superiores y a su propio núcleo familiar, no existe garantía de no volver a afectar a personas indefensas, sujetos de especial protección. 
En ese orden de ideas, para la judicatura resulta claro que el factor subjetivo exigido por la norma del artículo 38 del Código Penal no se satisface en este caso. Y debe indicarse con igual finalidad, que muy a pesar del personal punto de vista de la parte recurrente, en cuanto no aparece señalado de manera expresa que la comisión de actos sexuales abusivos con menor de catorce años esté excluida de la posibilidad de la concesión del sustituto de la prisión domiciliaria –en ello tiene total razón-, es lo cierto que en este evento no se niega por tratarse de esa clase de conducta per se, sino porque las peculiaridades que rodearon este ilícito impiden afincar un pronóstico positivo sobre el comportamiento del interno, y en especial, por cuanto se hace imperativo evitar que mientras permanezca privado de la libertad intente otra vez contra uno de estos menores, lo que de por sí implica que se acuda a la función de prevención general y especial que conlleva la pena, tal como se adujo en la providencia de primer grado.
Basten las anteriores disquisiciones para desestimar las pretensiones del recurso y dar confirmación a la decisión apelada.

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. 
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

           LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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