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1.-  VISTOS

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelación interpuesto y oportunamente sustentado por la defensa de la procesada LUZ NIDIA VÁSQUEZ LONDOÑO, contra la Sentencia Anticipada de fecha seis (06) de abril de dos mil cinco (2005) dictada por la señora Juez  Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), en la que se impuso condena de cuarenta y ocho (48) meses de prisión y multa de $23.866.667 a propósito de la comisión del delito de porte de estupefacientes.  

Se tiene competencia funcional y no se aprecia irregularidad sustancial que obligue a retrotraer la actuación. 

2.- HECHOS

El veintitrés (23) de septiembre de dos mil cuatro (2004) previa obtención de la respectiva orden de allanamiento por parte de la Fiscalía, se realizó tal diligencia en vivienda localizada a orillas del río Otún, a la altura de la carrera 1ª con calle 18 barrio San Judas del vecino municipio de Dosquebradas. Como resultado, se decomisó la cantidad de 4.873,6 gramos de marihuana y se capturó entre otros a la señora LUZ NIDIA VÁSQUEZ LONDOÑO por haber sido vista cuando arrojaba al río bolsas en las cuales se encontró el vegetal ilegal.

3.- IDENTIDAD

LUZ NIDIA VÁSQUEZ LONDOÑO, nació en Dosquebradas (Rda.) el día cuatro (04) de septiembre de mil novecientos setenta y uno (1971), es hija de María Esneda y Germán Antonio, se identifica con la cédula de ciudadanía No 42.009.982 expedida en Dosquebradas, estudió hasta tercer grado, se desempeña en oficios varios y es soltera.   

4.-  FORMULACION DE CARGOS
La Fiscalía Treinta y Cinco delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), el pasado dos (02) de marzo de dos mil cinco (2005) luego de recibida la indagatoria y resolver la situación jurídica a la procesada con imposición de medida de aseguramiento de detención preventiva, accedió a la petición mancomunada del defensor y la imputada, y realizó diligencia de formulación de cargos con fines de sentencia anticipada.

En tal acto se hizo una relación de los elementos de prueba, se explicaron las consecuencias que tendría tal aceptación, una sentencia condenatoria con disminución de la tercera parte de la pena a imponer. En presencia de su abogado defensor, la señora VÁSQUEZ LONDOÑO aceptó los cargos que se le hicieron por el porte del alucinógeno, específicamente conservar sustancia estupefaciente (art. 376 C. P.). En tal acto, la defensa pidió la rebaja por confesión y la continuación del disfrute de la prisión domiciliaria, ya que era ella quien cuidaba y velaba por sus hijos menores.  
5.-  FALLO
El despacho conociente, luego de estudiar las pruebas obrantes concluyó que la procesada era responsable de la comisión de la conducta señalada en el artículo 376 del Código Penal, Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes por lo cual se le formularon cargos y aceptó.

Para imponer la pena, empezó por fijar los límites de acuerdo con la sanción contemplada en el artículo pertinente, en su inciso 3º (por superar los 1.000 gr.), seis (6) a ocho (8) años y multa entre 100 y 1000 s. m. l. m. v., con lo cual los límites punitivos eran setenta y dos (72) y noventa y seis (96) meses de prisión. Efectuadas las operaciones pertinentes, calculados los cuartos y al tener en cuenta que no obraban circunstancias genéricas de mayor o menor punibilidad, se ubicó en el cuarto mínimo que contempla de 72 a 78 meses de prisión y multa entre 100 y 325 salarios. Entonces, escogió la mínima cantidad de tal cuarto y dosificó  una pena de setenta y dos (72) meses de prisión y multa por $35.800.000.

Aplicada la disminución correspondiente a la aceptación de los cargos, impuso en definitiva cuarenta y ocho (48) meses de prisión y multa por $23.866.667. Como pena accesoria la inhabilitación para ejercer derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena principal. No condenó al pago de perjuicios y negó por el factor objetivo la suspensión condicional en la ejecución de la pena. Sobre la prisión domiciliaria se pronunció asimismo de manera negativa con fundamento en el artículo 1º de la ley 750 de 2002, en especial, por registrar dos sentencias condenatorias por delitos dolosos, lo cual constituye antecedente penal.

6.-  IMPUGNACIÓN 
El profesional que representa a la señora VÁSQUEZ LONDOÑO, interpuso el recurso con miras a obtener para su cliente el sustituto de la prisión domiciliaria, anteriormente concedido por la Fiscalía que adelantó la etapa de la investigación. Se refiere a la precaria situación económica de la procesada y a su condición de madre cabeza de familia en un hogar conformado por su hija de catorce (14) años y un niño de ocho (8). Sobre la hija mayor dice que tiene una bebé fruto de violación ocurrida mientras su madre estuvo detenida en otra ocasión.

Aduce que la señora ha observado buena conducta respecto de las personas a su cargo, como lo estipula el inciso 6º del artículo 1º de la ley 750 de 2002 y transcribe apartes de la sentencia C-184 de 2003, aplicable al caso.

Posteriormente, una vez recibido el proceso en esta Sala allegó nuevo escrito en el que insiste en sus pretensiones, pero esta vez basado en el principio de favorabilidad para lo cual acude al contenido del artículo 314.5 de la ley 906 de 2004. Adjunta escrito de la propia procesada por medio del cual pone de presente la situación vivida en su hogar a raíz de su ausencia.

7.-  Para resolver, SE CONSIDERA
La normatividad penal limita el interés de recurrir cuando el procesado se ha sometido a sentencia anticipada, y consiste en que sólo puede hacerlo el encartado o su defensor, por razón de la aplicación de la pena, de los mecanismos de sustitución de la sanción o la extinción de dominio sobre bienes. Al ser el motivo principal de la apelación lo concerniente con la prisión domiciliaria, encuentra la Sala que efectivamente hay interés para recurrir. 

Punto neurálgico del recurso lo constituye el reclamo del sustituto a favor de la señora VÁSQUEZ LONDOÑO. Al respecto debe decirse que pese al esfuerzo que realiza el señor apoderado, no están dadas las condiciones para esa concesión en el caso específico, por lo siguiente:

El recurso está fundado en dos argumentos que a juicio del Tribunal no son atendibles: a)- Que para nada importa la trascendencia del injusto investigado, es decir, que se debe hacer caso omiso de la trascendencia social de lo ocurrido toda vez que de entrada sabemos que se trata de un comportamiento socialmente reprochable, y b)- Lo único a considerar es la situación calamitosa por la que atraviesa la familia de la comprometida.

Valga decir, como punto de partida, que el sustituto de la prisión domiciliaria no es un IMPERATIVO, tampoco está establecido como la regla general, sencillamente es una figura supletoria que se otorga cuando se dan las circunstancias previamente definidas en la ley. Y desde luego que ese juicio de valor no puede estar desligado del ilícito objeto de juzgamiento, ni tampoco de la personalidad reflejada en él por el sujeto activo. Si así fuera, el juez tendría que hacer abstracción de lo ocurrido a espaldas de la realidad social que debe resolver y del ser humano a quien va dirigida la disposición.

Hombre y conducta es un solo cuerpo para el derecho penal, voluntad y acción fáctica son trascendentes para definir la sanción y la forma en que habrá de ejecutarse. Decir por tanto que se tenga en cuenta sólo el hecho de ser la señora LUZ NIDIA madre cabeza de familia y que sus hijos la reclaman, implicaría la imposibilidad por parte del Estado de ejercer la potestad constitucional del ius puniendi ante la mera constatación objetiva de esa realidad. Obviamente esa no ha sido la intención del legislador al consagrar este instituto.

Si sabemos que lo que aquí prima no es tanto el favor al reo, sino la necesidad de protección de los menores de edad a su cargo, resulta un contrasentido la concesión de la prisión domiciliaria para quien no obstante esa responsabilidad se decidió a conservar sustancias enervantes precisamente dentro de su mismo hogar y en presencia de la prole. Semejante ejemplo no puede patrocinarse, pues quien así obra a conciencia no puede considerarse persona apta para educar o corregir.

No puede escudarse la sentenciada en los menores que integran su grupo familiar para obtener una patente de corzo que le permita ir aquí y allá vulnerado el orden social establecido. Claro ha quedado para la Sala que a la señora se le han brindado múltiples oportunidades para enderezar su camino, como puede colegirse de las sentencias condenatorias que obran en su prontuario, no obstante, ha sido inferior a su compromiso como integrante de la sociedad y como madre cabeza de una familia, porque contrario a concentrar su atención en su cuidado, se ha dedicado a infringir la legislación penal, sin  que al parecer la sola amenaza de la condena intramural haya sido suficiente método disuasorio en su caso.

En esas condiciones, y en particular ante la prohibición legal establecida en el mismo artículo 1º de la ley 750 de 2002, que permitió la posibilidad de otorgar el sustituto a las madres cabeza de familia, pero excluyó del mismo a quienes registraban antecedentes penales, la decisión de la a quo merece ser convalidada.

En el otro aspecto de la impugnación, a pesar de ser numerosos los pronunciamientos de esta corporación, en los que se ha fijado la posición de no ser procedente -salvo contadas excepciones-, la aplicación de las normas contenidas en la ley 906 de 2004 para hechos acaecidos con anterioridad al primero (1º) de enero de este año, debe decirse que la figura invocada (detención preventiva) se refiere a una etapa procesal diferente a la que aquí se ventila, por cuanto estamos en presencia de persona a quien se le impuso condena en virtud de la aceptación de cargos, con lo cual se desvirtuó su presunción de inocencia y en ese entendido, no tiene aplicación la medida de aseguramiento de la detención preventiva.   

En conclusión, esta Sala de Decisión ve ajustada a derecho la decisión adoptada por el juez de instancia y por lo mismo le dará confirmación.

3.- decisión

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la providencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas y que ha sido objeto de apelación.

Notifíquese Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                       VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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