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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa contra el fallo de condena proferido el día veintiséis (26) de febrero de 2007. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Da cuenta la actuación, que el día 24 de Diciembre de 2006, a las 12:14 horas, fue aprehendido en las instalaciones del Aeropuerto Internacional Matecaña de esta capital, un sujeto de nombre EDUARDO ANTONIO RAMÍREZ SÁNCHEZ quien pretendía viajar en la ruta Bogotá-Madrid (España) de la aerolínea Avianca, con un equipaje que llevaba en su interior un envase de loción y dentro de éste una bolsa plástica contentiva de “sustancia rocosa color blanco” que resultó ser cocaína con un peso neto de 340 gramos.
1.2.- La investigación, por supuesto, se adelantó inicialmente contra el citado RAMÍREZ SÁNCHEZ, empero, habida consideración a su delación contra un sujeto de nombre JHON FABER BETANCURT CASTAÑO -identificación verificada- quien fue la persona que según él le entregó la mercancía incautada, hubo lugar a una preclusión a su favor, decisión que se encuentra ejecutoriada.
1.3.- A consecuencia de lo anterior, se libró orden de captura contra BETANCURT CASTAÑO. Hecha efectiva y legalizada la aprehensión, se procedió a la correspondiente audiencia de imputación, diligencia en la cual ACEPTÓ los cargos lanzados en su contra de una manera libre, consciente y debidamente asistido; esto es, como autor material del punible de Tráfico de Estupefacientes descrito en el artículo 376 inciso 3º del Código Penal, por los verbos de adquirir y transportar. En el mismo acto se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en establecimiento carcelario. No obstante, con posterioridad hubo lugar a una audiencia de sustitución de la medida ante el Juez Segundo con funciones de Control de Garantías, quien aceptó su variación hacia una detención domiciliaria con permiso para trabajar por parte del imputado, decisión contra la cual no se interpuso recurso alguno.
1.4.- El trámite posterior se surtió por el rito de la terminación anticipada, motivo por el cual el asunto pasó al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que adelantó la audiencia de individualización de pena y de sentencia, al cabo de la cual profirió un fallo de condena contra JHON FABER BETANCURT CASTAÑO, con imposición de una pena privativa de la libertad equivalente a cuarenta y ocho (48) meses de prisión (sanción mínima para el reato), multa de 66.66 s.m.l.m.v., la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por tiempo igual a la principal, sin derecho a la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal (prisión superior a los tres años), ni al sustituto de la prisión domiciliaria.
1.5.- Inconforme con esa determinación, el señor apoderado del justiciable la impugnó y es la razón para que los registros se encuentren ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor
- No está de acuerdo con la revocación de la medida de aseguramiento de detención domiciliaria con permiso para trabajar que le fue concedida por el Juez Segundo de Control de Garantías; por lo mismo, con la imposición de una prisión intramural como fue lo concluido en la primera instancia.

- En aquella oportunidad ante el señor Juez de Garantías, enseñó registro civil de nacimiento del menor donde consta que su procurado es padre de esa criatura de tan solo cuatro años de edad y declaración juramentada donde se indica que es él la persona responsable económicamente del niño; además, que le corresponde mantener a su señora madre quien no está en condiciones de trabajar, al padre que está desempleado y al suegro que es parapléjico.
- Sin su presencia, el niño no podrá tener un buen desarrollo. Cita jurisprudencia de la Corte Constitucional para sostener la necesidad de una liberación para evitar un perjuicio al menor.

- Su defendido es persona que no posee antecedentes penales y está acreditado con otro documento que allegó a la actuación, que es persona que sirve a la comunidad y que actualmente labora en el parque “Panaca” del Quindío.
2.1.- Procesado
Reconoce su error, pero afirma que ha colaborado con la Justicia y merece otra oportunidad. Recalca lo dicho por su defensor en el sentido de considerarse una persona útil para la comunidad que ha su vez le ha prestado apoyo, y recuerda que el niño va a sufrir ya que no puede contar con su ayuda económica.
2.2.- Fiscal

- Observa que el requisito objetivo del artículo 38 del Código Penal para efectos de conceder la prisión domiciliaria, se reúne -sic- por ser la pena inferior a cinco años -sic-.
- Lo que no observa cumplido en el presente caso es el requisito subjetivo toda vez que desde el instante en que se hizo conocer de EDUARDO ANTONIO RAMÍREZ, pensó en enviar esa sustancia en sus encomiendas hacia el exterior. A eso fue precisamente a la casa de la madre de éste, haciéndole entrega del empaque de loción para que llegara a su destinatario en España. Para su infortunio, el equipaje fue registrado y hallada la sustancia estupefaciente.

- El resultado de laboratorio dio positivo para cocaína y el peso arrojó 340 grs.
- El hecho es sumamente grave, porque faltó a la lealtad de su amigo, persona ésta que confió en él y llevó ese empaque en la maleta, con el consiguiente perjuicio para un inocente, pues estuvo privado de la libertad a causa de este insuceso.
- No observa en JHON FABER arrepentimiento alguno, simplemente se hizo viable su comparecencia por medio de una orden de captura y ante la contundencia de los hechos aceptó la imputación. 

- No hay lugar a soslayar aquí el grave flagelo que representa el narcotráfico en nuestro país y en general para el mundo.

- El aquí acusado no tiene la condición de padre cabeza de familia, toda vez que el niño al cual se ha hecho referencia permanece con su madre como consta al fl. 140 de la carpeta; por lo tanto, no se puede considerar que esté abandonado a su suerte como se ha querido indicar en esta audiencia.

3.- La Decisión

Como se aprecia, la inconformidad del apelante único radica en la no concesión de algún beneficio liberatorio para su protegido, razón por la cual a ello se centrará el análisis de la Corporación.

Se descarta toda posibilidad del subrogado de la condena de ejecución condicional por ser la pena impuesta superior a los tres (3) años de prisión -art. 63 Código Penal-. De igual modo, el otorgamiento del sustituto de la prisión domiciliaria por la vía del artículo 38 del Código Penal, norma que se encuentra vigente, por cuanto la pena mínima establecida para el punible investigado supera los cinco (5) años de prisión.
La única opción sería la sustitutiva de la prisión domiciliaria para efectos de proteger los intereses de un menor de edad del cual es padre quien aquí ha sido sentenciado; que es precisamente la orientación que contiene el recurso. No obstante, por esta vía tampoco hay lugar a acceder al cumplimiento de la prisión en el lugar de residencia, como se pasa a observar:
No se pone en duda que JHON FABER es padre de un niño de escasos cuatro años de edad y que de él depende económicamente, al igual que su señora madre, su padre y hasta su suegro; empero, por ninguna parte se ha dicho que el infante se encuentra desprotegido, pues ni la defensa ni el procesado han negado o refutado en momento alguno la afirmación que con buen tino hizo la señora Juez de primer grado y ante este Tribunal la señora Fiscal, en el sentido que el pequeño JUAN JOSÉ BETANCOURT CASTRO se encuentra al lado de la progenitora, señora LUZ ANDREA CASTRO ORTIZ, quien está en capacidad de brindarle el cuidado debido. 
En esos términos, JHON FABER no tiene la condición de padre cabeza de familia para los efectos que aquí se pretenden y en los términos en que se encuentra regulada la figura dentro de la Ley 82 de 1993 y la Ley 750 de 2002. Bien lo sabe el señor Defensor y en este momento hay lugar a ponérselo de presente al aquí sentenciado, que para que una persona pueda acceder al sustituto de la prisión en casa, es necesario que la liberación se conceda, no a favor del sentenciado, sino en beneficio de un menor que se encuentre desprotegido, es decir, que ese menor dependa única y exclusivamente del cuidado de la persona que está privada de la libertad, y para ello, indispensable es demostrar que el niño no cuenta con ninguna otra persona responsable a su lado. Con lo cual, si está presente nada más ni nada menos que la propia madre para su asistencia, la petición que ahora se hace resulta abiertamente improcedente, todavía más cuando de las diligencias se extrae, incluso, que ni siquiera JHON FABER cohabita con el menor, es decir, se le tiene como una persona que no es esencial para su crianza pues es la madre quien ejerce ese rol en forma exclusiva.
No obstante lo dicho, y aunque fuese el declarado penalmente responsable la única persona que pudiera velar por los intereses del menor, habría lugar a considerar otro factor decisivo para la no concesión de este tipo de beneficios, pues asiste razón a la señora Juez a quo cuando deplora el comportamiento altamente lesivo de los intereses sociales en que incurrió JHON FABER, en consideración a que se atrevió a abusar de la confianza de otro para sacar del país una importante cantidad de cocaína con fines de distribución o suministro a terceros. Recordemos que también la Ley 750/02 establece 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, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente”. 

Para el caso que nos convoca, el proceder de JHON FABER, podría decirse, representa en la escala de valores de la Sociedad Colombiana, uno de los de mayor censura, por estar en juego, además de la salud de propios y extraños, la imagen del país en el exterior con las consabidas consecuencias negativas que esto ha significado. Lo que se acaba de decir él no lo ignoraba al momento de incurrir en la conducta y de ese modo era consciente de las consecuencias de su obrar, luego entonces, lo que está ocurriendo es única y exclusivamente la consecuencia obvia de lo ya previsto.
Importa resaltar, de todas formas, habida consideración a que se ha hecho hincapié en que se trata de una 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 adicionales que interesan a toda la colectividad y no solamente a la preservación de la prueba o a la comparecencia del justiciable. 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.

En esos términos, es un imperativo la confirmación integral del fallo confutado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de recurso en lo que fue motivo de apelación.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

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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