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1.- VISTOS 

Se resuelve el recurso de apelación subsidiario al de reposición, oportuna y debidamente sustentado por el apoderado del sentenciado NOÉL ARCÁNGEL ECHEVERRI HERRERA, contra el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, por medio del cual le negó la sustitución del lugar de reclusión para hacerlo en su domicilio.
2.- precedentes
2.1.- Al resolver el recurso extraordinario de casación, la H. Corte Suprema de Justicia casó la sentencia absolutoria de segunda instancia proferida por este Tribunal y en su defecto, confirmó el fallo de primera instancia dictado por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.) el día treinta (30) de julio de 2004. En esa decisión, fue condenado el señor ECHEVERRI HERRERA a la pena principal de sesenta y cuatro (64) meses de prisión al encontrarlo autor responsable de las conductas punibles de Actos sexuales agravados con menor de catorce años en concurso con Incesto. Le fue negada la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
2.2.- El señor ECHEVERRI HERRERA fue capturado el pasado cuatro (04) de junio de 2007 y dejado a disposición del juzgado sentenciador. Asumió la vigilancia de la sanción impuesta el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho ante el cual el apoderado del sentenciado con fundamento en lo dispuesto en los artículos 314 numeral 2 y concordantes de la Ley 906 de 2004, elevó petición para que se le sustituyera la detención intramural debido a que se trataba de un anciano de setenta y siete (77) años de edad, cuyo error fue recibir a su nieta a solas en su pieza, máxime cuando él seguía negando que la hubiera tocado maliciosamente y existían testimonios que ponían en duda la autoría del delito.
2.3.- En respuesta a la solicitud, se profirió auto interlocutorio del veintiuno (21) de junio próximo pasado, donde se consideró: (i) El artículo 461 en conjunción con el 314 del nuevo Código de Procedimiento Penal permitían que el Juez de Ejecución de Penas sustituyera la Prisión por la del lugar de residencia cuando se tratare de sentenciados mayores de sesenta y cinco (65) años, empero, (ii) encuentra que se trata de un delito que causa enorme reproche y alarma social, en tanto se atentó contra una menor que además era su nieta; (iii) en esas condiciones tal como lo sostuvo el juzgado de conocimiento, no era posible afirmar que se tratara de una persona que no ofreciera peligro para la comunidad, máxime que se abusó de una niña que por su condición generaba consecuencias futuras como traumas y complejos, con una huella imborrable al punto que los vuelve potenciales agresores de los derechos que a ellos les fueron arrebatados; (iv) por tanto, era sujeto de una protección reforzada y debía verificarse la función de la pena relacionada con la prevención general y especial; además, de concederse la sustitución sería exponer a los menores a enfrentarse nuevamente al peligro; (v) en casos como éste, la edad del sentenciado por sí sola no ameritaba el otorgamiento del beneficio; y (vii) un delito de las connotaciones conocidas debía sancionarse ejemplarmente de manera que entregara un mensaje persuasivo y disuasivo a la comunidad y al mismo sentenciado en aras de prevenir futuras conductas de esta naturaleza. 
Se negó entonces la sustitución pedida, para lo cual también se acudió a cita jurisprudencial alusiva al punto. 
2.4.- Los argumentos del abogado recurrente y a la vez apelante para solicitar la modificación de la providencia consistieron en que: (i) su patrocinado desde hace más de quince (15) años vive solo en un apartamento en el municipio de Santuario (Rda.); (ii) la madre de la niña se encuentra arrepentida de haberlo denunciado y dice que fue ligereza de ella porque en ese entonces no se entendía con el sentenciado y no estaba convencida totalmente de los actos corruptos con su hija; (iii) el propio hermanito de la niña jamás presenció o sospechó nada de su abuelo; (iv) un magistrado de la honorable Corte Suprema de Justicia salvó su voto -sic-
; (v) el Tribunal lo absolvió; y (vi) el sentenciado vive muy alejado de su nieta.

Todos estos planteamientos, estima el togado, nos pueden conducir a una duda y a presumir que no es la persona peligrosa para la sociedad como se ha dado a entender.

De manera adicional, solicita que se escuche la declaración de la madre de la menor en relación con la peligrosidad de su defendido, así como el testimonio de la misma menor, ya que él siguió viviendo en el Municipio de Santuario (Rda.) por espacio de dos (2) años después de los hechos que se le imputan y por tanto, saben y les consta cómo fue su comportamiento.
2.5.- En decisión del veintitrés (23) de julio de 2007, el Juzgado decidió no reponer el auto recurrido, lo cual fundamentó básicamente en que el abogado en realidad no atacó la providencia proferida, sino que por el contrario estaban encaminados a poner en duda la responsabilidad penal del sentenciado, lo que no podía ocurrir ya que se trataba de una persona que tenía la condición de sentenciada y, por consiguiente, la función del despacho consistía en vigilar la pena impuesta por el juzgado fallador. Se sostuvo en lo decidido en relación con la peligrosidad del condenado y las funciones que para el caso debía cumplir la pena.    

3.- Para resolver,  SE CONSIDERA

Tal como lo observó en debida forma el señor juez de primer grado, la presentación del recurso se refirió a unos asuntos diferentes a los que correspondía desarrollar en la obligada sustentación. Sin embargo, dado que de todas maneras se puede decir que se ha cumplido con la obligación de presentar las razones de inconformidad, el Tribunal procederá a emitir el pronunciamiento de segunda instancia, en aras de preservar la garantía legal de acceso a la segunda instancia -recuérdese que la prerrogativa constitucional contenida en el artículo 31 Superior se refiere de manera explícita a las sentencias judiciales-.

De cara a la providencia apelada y los argumentos vertidos por el profesional del derecho, debe decir la Sala que en términos generales concuerda con el sustento de la primera instancia y que forzosamente no pueden ser de recibo los planteamientos del profesional que cumple su deber, por lo siguiente:
Independientemente de lo que pueda pensar esta Corporación sobre la controvertida responsabilidad del señor ECHEVERRI, acerca de lo cual ya se tuvo ocasión de hacer el pronunciamiento que se consideró ajustado a la realidad en la sentencia de segundo grado, misma que respaldaron varios magistrados de la H. Corte Suprema de Justicia con sus respectivos salvamentos de voto, como lo ha mencionado la parte que impugna; tenemos que ser respetuosos de lo decidido en la sentencia final de casación y se debe acatar en todo su rigor lo definido. En otras palabras, se trata de un tema superado sobre el cual ya no es posible retornar.

Como el señor NOEL ARCÁNGEL se encuentra descontando una sentencia que ha cobrado ejecutoria formal y material y, por tanto, ha hecho tránsito a cosa juzgada, esta res judicata nos impone -incluido el señor apoderado- a no persistir en la no responsabilidad de su procurado, porque entre otras cosas, esa posición compromete el mismo proceso de resocialización que debe emprender el interno en aras de regresar a la sociedad como un individuo cumplidor de sus deberes ciudadanos y en especial, con su familia.

En relación con la situación particular del sentenciado, por razón de su avanzada edad, como ya se advirtió en la primera instancia es situación que per se  no implica necesariamente que quienes superan la edad de sesenta y cinco (65) años no puedan ser sujetos pasivos de una pena de prisión.
Recuérdese que la proposición normativa a emplear para el caso de los sentenciados, prevista en los artículos 461 y 314 en el Código de Procedimiento Penal de 2004 y aplicable por favorabilidad retroactiva al presente asunto surtido bajo la égida de otra codificación procedimental (que a su vez posee una norma de similar efecto -artículo 362 de la Ley 600 de 2000-), tiene unos condicionantes como quiera que en primer término señala que el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad PODRÁ ordenar la sustitución de la ejecución de la pena a quienes satisfagan las hipótesis contenidas en el dispositivo 314, dentro de las cuales en su numeral 2º aparece lo relacionado con la edad, pero exige que la sustitución de la reclusión carcelaria al sentenciado será procedente “siempre que su personalidad, la naturaleza y modalidad del delito hagan aconsejable la reclusión en el lugar de residencia”. 
Examinados los factores mencionados en la norma transcrita y dado que se ha tenido al señor ECHEVERRI HERRERA como causante de esa infracción a la ley penal, no queda alternativa diferente a sostener que nada hace aconsejable que él pueda ser trasladado a su sitio de residencia. Mírese que el debate giró en torno a dos punibles, uno que pretende proteger la formación sexual y el otro que involucra el respeto hacia las relaciones familiares. La mixtura de bienes jurídicos a proteger, imponen una posición adversa al beneficio, porque entre otras cosas, ya los postulados de la actual jurisprudencia y las disposiciones que han sobrevenido en la materia, se orientan hacia una sanción más severa en tratándose de comportamientos sexuales desviados.
En esos términos, la decisión de la primera instancia debe ser confirmada.

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 Sala debe aclarar que en realidad se presentaron tres (03) salvamentos de voto frente a la decisión mayoritaria: fueron disidentes los Honorables Magistrados Sigifredo Espinosa Pérez, Álvaro Orlando Pérez Pinzón y Jorge Luis Quintero Milanés. 
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