TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES

RADICACIÓN: 660016000035-2007-02461-01
PROCESADA: AURA MILVIA DÍAZ SALAMANCA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL


MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, mayo trece (13) de dos mil ocho (2008).
ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 225
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
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	42.882.074 de Envigado (Ant.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha diez (10) de marzo de 2008.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día cinco (5) de diciembre de 2007, a la 1:50 de la madrugada, fue aprehendida la señora AURA MILVIA DÍAZ SALAMANCA en la vía que de Cartago (V.) conduce a la ciudad de Pereira, cuando viajaba en un vehículo de servicio público afiliado a la empresa Flota Magdalena y en un procedimiento de requisa rutinaria a los pasajeros, se le halló sustancia estupefaciente “en el lazo de un carretel”, la que al ser examinada arrojó un peso neto de 2.736,7 gramos y resultado positivo para cocaína.
1.2.- A consecuencia de esa incautación, se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juez de Control de Garantías, por medio de las cuales: (i) se obtuvo la legalización de la captura, (ii) se imputó a la indiciada la autoría material en el punible de “Tráfico, fabricación o porte de Estupefacientes” que consagra el artículo 376 del Código Penal, en las modalidades de adquirir y transportar. Cargo que ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva.
1.3.- Ante esa aceptación, el asunto pasó por competencia al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que al no encontrar violación de garantías fundamentales emitió un fallo de condena por medio del cual declaró penalmente responsable a la acusada DÍAZ SALAMANCA, imponiéndole pena privativa de la libertad de sesenta y cuatro (64) meses, multa por valor de 666,66 s.m.l.m.v. y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal. Declaró que no tenía derecho a gozar de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por expresa prohibición legal, ni tampoco al sustituto de la prisión domiciliaria al no cumplir las condiciones para su concesión por la vía de la Ley 750 de 2002 -condición de madre cabeza de familia-
1.4.- El profesional del derecho que representa los intereses de la sentenciada, no estuvo de acuerdo con el fallo y lo impugnó, por tal motivo los registros fueron enviados a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Expresa que su única inconformidad con la sentencia de primer nivel es la negación del sustituto de la prisión domiciliaria en cuanto no se le reconoció la condición de madre cabeza de familia, que a su entender ostenta la señora DÍAZ SALAMANCA.
Considera que es necesario que se haga uso de ese mecanismo en el caso concreto para proteger los intereses de los hijos menores de su representada, en consideración a que no cuentan con el afecto de la progenitora y esto ha ocasionado serios traumatismos en su formación.

Es verdad que existe reporte de la Trabajadora Social quien efectuó una visita socio-familiar a la residencia de su protegida, pero consideró esa profesional que para el momento de la visita ya los niños estaban acompañados, pero eso no era lo que ocurría con anterioridad; además, tal situación no es permanente, es decir, el cuidado que otras personas le están prodigando a los hijos es apenas temporal y en esas condiciones lo que debe concluirse es que están realmente desprotegidos sin la presencia de la madre.
2.2.- Procesada 
Interviene para decir que su deseo es volver al lado de sus hijos.
2.3.- Fiscal -no recurrente-

La ley sólo autoriza este beneficio de sustitución en el caso del artículo 38 del Código Penal y de la Ley 750 de 2002 cuando se trata de persona que reúna la condición de madre cabeza de familia. 
En el caso concreto no se hace viable esa posibilidad, porque el único fundamento que tiene la defensa para pregonar alguna posibilidad en tal sentido es el hecho de argumentar que su defendida está a cargo de unos menores de edad por muerte del cónyuge; sin embargo, la Juez a quo valoró otros aspectos que deben concurrir en este análisis, como son: (i) el estudio socio-familiar en donde se concluyó que la situación de los menores es buena, pues se encuentran al cuidado de una sobrina y del otro hijo de la sentenciada, personas aptas para prodigarles el afecto y el cuidado que requieren; y (ii) la gravedad del comportamiento, que desdice de sus calidades de buena madre, pues antes bien podría poner en peligro a los adolescentes en su etapa de formación. En otras palabras, según el desempeño social y familiar, su conducta deja mucho que desear, pues no puede pasarse por alto la gran cantidad de sustancia estupefaciente incautada en su poder, lo cual indica claramente que no se tenía para el consumo personal sino para el expendio.
La jurisprudencia sobre el tema nos indica que el padre debe tener la responsabilidad absoluta y permanente de los menores, para que esa situación pueda tener los efectos aquí deseados. Además, que la medida se decreta, no a favor del sentenciado, sino en beneficio de los menores, motivo por el cual ello se torna improcedente cuando éstos están a buen recaudo. 

Opina en consecuencia, que no hay lugar a revocar la decisión adoptada por la primera instancia y antes bien debe procederse a su confirmación por estar ajustada a derecho.
3.- La Decisión

Se ha respetado la ritualidad del procedimiento y las garantías fundamentales de las partes e intervinientes, motivo por el cual la Sala asumirá el conocimiento de este asunto por tener la competencia para hacerlo de conformidad con lo estatuido en el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

Encuentra el Tribunal que la razón de ser de este recurso, gira en torno a la negativa por parte de la Juez de primera instancia de conceder el beneficio sustitutivo de la prisión domiciliaria en el caso que se juzga, con fundamento en la condición de madre cabeza de familia que se alega a favor de la acusada AURA MILVIA DÍAZ SALAMANCA. 

Efectivamente a ello queda reducida la inconformidad del apelante, porque por sustracción de materia en el caso concreto están cerradas todas las vías para acceder a algún beneficio, pues téngase en cuenta que el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena es improcedente por expresa prohibición legal al ser la pena impuesta muy superior a los tres (3) años de que trata el artículo 63 del Código Penal; y, de igual modo, tampoco es posible optar por la sustitutiva de la prisión domiciliaria bajo el amparo del artículo 38 ibidem, habida consideración a que este dispositivo proscribe su procedencia para aquellas conductas punibles que, como es el caso del ilícito que aquí se juzga, tienen señaladas por el legislador una pena mínima superior a los cinco (5) años.
Por ende, el Tribunal se ve precisado a expresar que su línea de pensamiento ha variado en el sentido de acoger la reciente y reiterada jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, según la cual: aquella prisión domiciliaria que surge del hecho de ser el procesado padre o madre cabeza de familia, sólo procede una vez se encuentra en firme la sentencia condenatoria y la competencia para un pronunciamiento de esa naturaleza corresponde, no al Juez de conocimiento, sino al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad. Así se dijo:

 “[…] esa manifestación de que se trata el procesado, o mejor, goza este de la condición jurídica de padre cabeza de familia, en cuya consecuencia le es posible acceder al mecanismo sustitutivo de cumplir la pena en su residencia, se muestra extemporánea por anticipación, dado que para ese tipo de postulaciones, como lo anotó la Corte en Sentencia que se referencia atrás, es necesario que se halle ejecutoriada la sentencia –asunto que, huelga anotar, no puede presentarse cuando apenas se allegan argumentos para su emisión-. 

Y de esa misma manera, el funcionario competente para decidir lo solicitado, no lo es aquel que funge como Juez de conocimiento, sino el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, tal cual expresamente lo establece el artículo 461 ya citado”.

En tal sentido, lo único que nos corresponde decir en este momento, es que la Sala no puede entrar a conceder el sustituto que pretende la defensa, porque la sustitución por estar referida a la condición de madre cabeza de familia con fundamento en la Ley 750 de 2002, no podía ser objeto de definición por la funcionaria de conocimiento y su debate tenía que ser postergado para ante el Juez a quien se asigne la vigilancia de la pena. 
Así las cosas, se impone la confirmación de la negación del sustituto, pero se hace constar que el defensor puede impetrar esta misma petición de prisión domiciliaria con fundamento en tener su representada la condición de madre cabeza de familia, ante el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

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 el fallo objeto de recurso, con la aclaración indicada en el cuerpo motivo de esta providencia. 

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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J., Sentencia del 23 de agosto de 2007, radicado 27.337, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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