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1.- VISTOS 

Se resuelve el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el procesado MANUEL JOSÉ TORO OYUELA, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, por medio del cual le negó el sustituto de la prisión domiciliaria.
2.- precedentes
2.1.- El día veintiuno (21) de julio de 2006, dictó sentencia de condena en contra de TORO OYUELA el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), por la conducta punible de ACTOS SEXUALES ABUSIVOS con menor de catorce años agravados y en concurso sucesivo homogéneo, con la imposición de una pena de cincuenta y cuatro (54) meses de prisión, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
2.2.- Posteriormente, el interno solicitó la sustitución de la pena por la prisión domiciliaria, petición que fue resuelta el día quince (15) de febrero próximo pasado, previo el estudio socio-familiar, por parte del Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, quien consideró que no había lugar a su concesión porque: (i) si bien la pena inferior del punible no es superior a los cinco años, la conducta realizada y por la cual se le juzgó, es de aquellas que causan grave alarma social; (ii) no es posible afirmar que una persona que abusó en la forma en que se dejó consignada en el fallo contra la integridad sexual de unos menores, no sea un peligro para la comunidad; (iii) se deben hacer primar las funciones retributivas y preventivas de la pena, con mayor razón si tiene antecedentes judiciales por el mismo delito.
2.3.- El sentenciado no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó. Los argumentos que expone para que esta Colegiatura revoque la decisión de primer grado, consisten en: (i) la ley no hace discriminación por la clase de delito cometido, por tanto, la apreciación que hace el Juez es subjetiva; (ii) cumple los requisitos de ley para acceder al beneficio por cuanto la pena menor no supera los sesenta (60) meses; (iii) está recluido desde Julio de 2006 y siempre ha descontado pena trabajando y estudiando, con una conducta ejemplar; (iv) es apto para vivir en comunidad y no está probado lo contrario; y (v) su estado de salud es “paupérrimo” y requiere de dieta especial que el establecimiento no suministra, pues sufre de hipertensión y diabetes controlada; tiene 61 anos y necesita los cuidados de su familia.
3.- Para resolver,  SE CONSIDERA

La petición que presentó el interno ante la autoridad judicial que vigila su pena y que fue despachada en forma desfavorable a sus pretensiones, hizo alusión única y exclusivamente al deseo de cumplir la prisión en su residencia; por tanto, lo que a la Sala corresponde es penetrar en los requisitos objetivos y subjetivos que la figura en comento contempla, y en ese cometido se aprecia lo siguiente:
La pena fijada por el legislador para el tipo penal que se atribuyó a PACHÓN MARULANDA, efectivamente no es igual o superior a los cinco años, luego entonces, sería viable la concesión de la domiciliaria; empero, el dispositivo 38 C.P. nos habla de otra exigencia que se requiere cumplir también en forma adicional, no otra que: “el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena”. En el caso específico, no hay tacha con respecto al desempeño personal, laboral y familiar, pues contamos con un reporte socio-familiar positivo, pero ha quedado claro que en lo social la actividad en la cual fue sorprendido refleja un pronóstico desfavorable en orden a suponer que hacia el futuro no infringirá la ley penal. 

El diagnóstico-pronóstico acerca de la conveniencia de reincorporación al medio familiar, en este caso es desfavorable habida consideración a que entre los fines de la pena se encuentra el de la retribución justa y el de la prevención general indispensable para la adecuada convivencia. Al punto, importa resaltar, debido a que el interno hace hincapié en que se trata de persona con arraigo en la comunidad, que los fines de la pena son más rigurosos en su exigencia que aquellos que conlleva la medida de aseguramiento, en consideración a que durante la etapa de indagación se presume la inocencia en tanto la existencia de un fallo adverso impone la necesidad de hacer cumplir otros fines adiciones que interesan a toda la colectividad y no solamente a la preservación de la prueba o a la comparecencia del justiciable, con mayor razón cuando él aceptó la comisión del ilícito. Así lo hace notar la sentencia del diecinueve (19) de Octubre de 2006, radicación 25.724, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, bajo el entendido que no se puede hacer extensivo irreflexivamente el tratamiento benigno de la detención domiciliaria a la prisión domiciliaria, son figuras independientes y no necesariamente consecutivas una de la otra.

Y la situación es aún más preocupante en el presente caso, cuando se tiene conocimiento que estamos en presencia de una conducta realizada en concurso efectivo de tipos, es decir, no se trató de un solo comportamiento delictivo sino varios y cometidos todos ellos en similar modalidad o modus operandi, esto es, llevarse a niños indefensos a un lugar deshabitado para realizar allí las practicas sexuales que fueron denunciadas. Pero no sólo eso, sino que el ahora peticionario ya contaba con otra sentencia de condena por similar conducta, es decir, es persona proclive y recalcitrante en atentar contra un bien jurídico que posee una relevancia superlativa en un medio social preocupado por ofrecer mayor protección a personas indefensas.
La única alternativa sería la prisión domiciliaria por la vía de la Ley 750 de 2002, esto es, por una eventual condición de padre de familia y con el único fin de favorecer a sus hijos menores; sin embargo, esta vía está cerrada para el señor TORO OYUELA, como quiera que no existe prueba de tener esa condición al tenor del artículo 2º de la Ley 82 de 1993, no sólo por no encontrarse establecido en el plenario que de él dependan de manera exclusiva menores de edad o personas desvalidas, pues sólo se habla de ser una persona soltera, que no conformó un hogar y que convive en casa de su señora madre y el padrastro. Ninguna de estas dos circunstancias lo hacen merecedor a la referida condición de “padre cabeza de familia” pues ellos no dependen de él, antes por el contrario, en la sustentación de su recurso nos dice que es él quien requiere del cuidado de su familia.

Empero, así contara con la condición de padre cabeza de familia, sería del caso estimar improcedente la gracia, habida consideración a que la misma Ley 750/02 contempla la necesidad de analizar, en orden a estudiar la conveniencia de la medida para la protección de la comunidad, el mismo aspecto subjetivo que exige el referido artículo 38, pero matizado en el sentido que el Juez debe estar seguro que un análisis del desempeño personal, laboral, familiar o social permita determinar que “no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo”; situación que, se repite, no llena las expectativas en el presente caso, pues ya se supo que atentó precisamente contra los intereses de personas en condiciones de inferioridad. 

Finalmente, en cuanto a tratarse de un ser con una “paupérrima” salud, corresponde decir que si en verdad sus condiciones físicas son deplorables, al punto que no puede permanecer en reclusión, la ley tiene establecido un procedimiento especial para tomar determinaciones a ese respecto, no otra que la posibilidad de suspender la ejecución de la pena por grave enfermedad previa y debidamente acreditada por el Instituto de Medicina legal. Sin agotarse ese procedimiento y sin que el Juez de primer grado haya tenido ocasión de analizar esta particular situación, la Corporación carece de competencia funcional para hacer un pronunciamiento de fondo a ese respecto.
En esos términos, la Sala avala la decisión adoptada en la primera instancia.

4.- 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, objeto de apelación. 
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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