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1.- VISTOS 

Desata la Sala el  recurso de apelación interpuesto por el defensor del interno PEDRO NEL MUÑOZ ALARCÓN, contra el auto interlocutorio proferido el veinticinco (25) de agosto 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 fue presentada.
2.- PROVIDENCIA 

El Juzgado que vigila el cumplimiento de la pena, estimó en su providencia que el señor MUÑOZ ALARCÓN no era acreedor al sustituto de la prisión domiciliaria, para ello argumentó:

A pesar de no mencionarse expresamente a cuál de las situaciones contempladas en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, en virtud del principio de favorabilidad se entendía que lo peticionado tenía relación con los numerales primero (1º) -necesidad de la medida- y quinto (5º) –madre o padre cabeza de familia-. Conceptuó entonces en relación con el primer aspecto, que se trataba de una persona carente de ética, con una personalidad egoísta y ambiciosa a quien no le importaba para nada obtener dinero de la manera que le resulte más fácil, lo cual había producido que se considerara necesario al proferirse las sentencias respectivas –acumulación jurídica de penas- el tratamiento intramural.
De otro lado, no cumplía con los requisitos para ser considerado cabeza de familia, ya que contaba con esposa y sus dos (2) hijos tenían 23 y 11 años respectivamente. Respecto al último, sostuvo que tenía a su madre quien se encontraba al frente del hogar prodigándole la atención y el cuidado que requería, persona que por demás, no presentaba discapacidad física o sicológica alguna que le impidiera cumplir el cometido.

Agregó que el delito -sic- por el cual se condenó al interno era de aquellos que causan enorme reproche y alarma social en virtud de haberse utilizado para su ejecución una agencia de turismo como fachada, donde muchas personas llegaban en busca de un consejo y de manera ingenua confiaron su dinero para la realización de un trámite. Ello era indicativo de una personalidad altamente peligrosa para la comunidad, que no solamente esperaba y merecía ser protegida en sus bienes, sino que aspiraba a un castigo ejemplar para quien infringía la ley de forma tan reprochable. De otro lado, se apartó de la supuesta ingenuidad del condenado quien en su decir fue engañado e involucrado por un sujeto inescrupuloso, debido a las varias investigaciones que por hechos similares se acometieron en contra del señor MUÑOZ ALARCÓN y en diferentes períodos.

En esas condiciones el pronóstico que se podía hacer, era negativo para los intereses del interno, habida cuenta de no poderse garantizar que de regresar a la sociedad no la pondría nuevamente en peligro. Se imponía el derecho de las personas a usufructuar y disponer libremente de sus bienes.  
3.-  RECURSO

En un escrito contentivo de frecuentes alusiones literarias, poéticas y filosóficas, el abogado que defiende los intereses del sentenciado refiere que la prisión domiciliaria no es un beneficio o una especial concesión discrecional del funcionario judicial, dado que sus requisitos son tan exigentes que cualquier alteración en el comportamiento provoca su revocación in límine.

Insiste en que su cliente cometió un error y fue embaucado por un inescrupuloso sujeto en una red de patrañas y ardides, pero señala que se trata de un delito de menor gravedad.

Censura el planteamiento del a quo en cuanto sostiene que el interno es persona carente de ética y con una personalidad egoísta y ambiciosa, porque no entiende cuándo tuvo inmediación con el condenado, su familia y su entorno, como para deducir su personalidad y hacer un cuadro sicológico completo. Tampoco comparte el argumento según el cual de concederse el beneficio se pone en peligro a la comunidad, dado que no es un regreso a la sociedad como erróneamente se plantea, se trata de la prisión domiciliaria y no de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. De todas formas, señala que se desconoció el informe socio-familiar según el cual se trata de un hombre esencialmente bueno, excelente padre y esposo.
Se apoya en jurisprudencia de ambas Cortes para solicitar que por tratarse de un hombre de edad avanzada que con angustia ve transcurrir su vida en medio del dolor y del encierro, alejado de sus seres queridos, se le permita gozar de la casa por cárcel.
4.-  SE CONSIDERA

Se tiene competencia funcional para desatar el recurso de alzada interpuesto contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.

Infortunadamente para los intereses del interno, debe decir el Tribunal de una vez, que se impone la decisión adoptada en la primera instancia, toda vez que consulta las orientaciones legales y jurisprudenciales que existen en nuestro ordenamiento jurídico en relación con el sustituto de la prisión domiciliaria.
Se dice así, en primer término, debido a que  contrario a lo manifestado por el togado recurrente al solicitar el beneficio, no es la norma contenida en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, la llamada a ser aplicada en el presente evento, habida consideración de ser dispositivo diseñado específicamente para ser aplicado a las personas cuya presunción de inocencia todavía se encuentra incólume ante la falta de un fallo que así lo indique; en cuyo caso, antes de la imposición de la medida de aseguramiento –que no de la pena- se deben analizar los precisos requisitos contemplados a partir del artículo 308 de esa codificación. Peor aún, ni siquiera en el sub judice podría acudirse a la proposición jurídica contenida por la mezcla de los dispositivos 461 y 314 ibídem, porque cualquier situación relacionada con las hipótesis allí mencionadas debe haberse consolidado durante la fase de ejecución de la pena y no durante la investigación y el fallo, tal como lo orienta la siguiente cita jurisprudencial:
En síntesis, para otorgar la sustitución de la pena a que se refiere el artículo 461 del nuevo Código de Procedimiento Penal se miran exclusivamente las hipótesis relacionadas con la edad, la enfermedad grave, la gravidez y el estatus de “madre cabeza de familia”, todo ello surgido con posterioridad a la ejecutoria del fallo. 
Como es obvio, si en las instancias no se ha resuelto nada sobre la prisión domiciliaria, el juez de ejecución está habilitado para hacerlo, siempre frente al artículo 38 del Código Penal, con las exigencias propias de esa institución, sin miramiento alguno del contenido de la sustitución de la prisión -artículo 461-, tema jurídico, se dijo, muy diferente.

Por demás, es importante recavar que por no reunir el interno las cualidades para ser considerado padre cabeza de familia, de conformidad con lo señalado en el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, era imperativo que su solicitud se confrontara con la norma especial diseñada por el legislador para regular la sustitución de la pena privativa de la libertad por la prisión domiciliaria, no otra que el artículo 38 del Código Penal, cuyos presupuestos no satisface, en especial porque para el Tribunal ningún reparo ofrece lo decidido en la primera instancia, en cuanto al evaluar el aspecto subjetivo el pronóstico resultó negativo. Y no podía ser de otra manera, porque aquí se trató de pluralidad de ofensas, de un modo sistemático de engaño a la comunidad que trascendió en el tiempo, tal como se ve en las dos (2) sentencias que fueron acumuladas las cuales a su vez respondieron a múltiples denuncias de los afectados -modalidad concursal-. En esas condiciones, permitir que el señor MUÑOZ ALARCÓN, regrese al seno de su familia, sería equivalente a ponerlo de nuevo en contacto con las potenciales víctimas que sufrieron su accionar delictivo, cuya protección ahora se impone.

Finalmente, como quiera que la afirmación que hiciera el togado en su escrito petitorio inicial relacionado con la no exigencia del límite de los cinco (5) años de prisión para la concesión del sustituto, no mereció comentario en la providencia apelada, debe clarificar la Sala, tal como ya lo había hecho en ocasiones anteriores
, que el artículo 38 del Código Penal no sufrió ninguna modificación con la expedición de las normas que diseñaron el sistema penal fundado en el principio acusatorio.
Conforme con lo aquí plasmado, la providencia apelada será confirmada.  
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 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
Magistrado





    Magistrado
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


     CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Magistrado





     Secretaria de la Sala 
� Sentencia de Casación del 19-10-2006, radicado 25724, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� Cfr. lo plasmado en la de Sentencia de 2ª instancia del 30-05-2006, Radicado 660016000035-2006-00591-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, posición que ante la variedad de criterios presentada al respecto en diferentes lugares del país, concuerda con la adoptada por la Corte Suprema de Justicia en la ya referida decisión 25724 del 19-10-2006. 
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