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	Hora: 
	 8:40 a.m.

	Imputado: 
	Gloria Sulay Cárdenas Millán

	Cédula de ciudadanía No:
	42’120.094 de Pereira

	Delito
	Tráfico de Estupefacientes

	Ofendida
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito Pereira

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía, contra el fallo de condena proferido el día cinco (5) de mayo de 2006


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- El día veintidós (22) de enero del año que avanza, en diligencia de allanamiento ordenada y practicada al inmueble de la comprometida CÁRDENAS MILLÁN ubicado en la carrera 28 lote 77 sector “La Carrilera” de Cuba, se incautaron, entre otras cosas, un revólver calibre 38 con munición para el mismo, al igual que la cantidad de ciento dos punto cinco (102.5) gramos de sustancia pulverulenta que resultó ser cocaína.
1.2.- En un primer momento, la señora no aceptó la imputación que le hizo la Fiscalía ante el Juzgado de Garantías, como autora de expendio de alucinógenos. Más tarde, cuando ya se había presentado escrito de acusación para la audiencia respectiva, la implicada asistida de su defensor y el Fiscal, llegaron a una negociación preacordada en el sentido de que el ente acusador le cambiaría el verbo rector de venta por el de CONSERVAR; a su vez, acordaron como pena a aplicar por el Juzgado de conocimiento al momento de dictar sentencia, la mínima estipulada para esta infracción, con derecho a un descuento del 50%. En esos términos se aceptó la imputación y el asunto pasó al Juzgado Tercero Penal del Circuito para la decisión correspondiente.
1.3.- En su fallo, la sentenciadora dio validez al preacuerdo al no encontrar violación de garantías fundamentales, razón por la cual la declaró culpable de infringir el artículo 376.3 del Código Penal y le impuso como pena la de cuarenta y ocho (48) meses de prisión, multa de $ 27’200.000.oo  y la accesoria de interdicción de derechos y funciones públicas por igual tiempo.
No fue concedido el subrogado de la condena de ejecución condicional por expresa prohibición legal, pero se le sustituyó el cumplimiento de la sanción por la domiciliaria para cuyo efecto se argumentó: a)- Se dispuso visita domiciliaria y así se pudo constatar que la sentenciada es madre cabeza de familia, reside en una casa diferente a la que fue objeto de allanamiento y está dedicada a una labor lícita como lo es la costura; b)- Se cumplen las exigencias que consagra el artículo 1º de la Ley 750 de 2002 en concordancia con el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, lo mismo que el artículo 314.5 de la Ley 906 de 2004, toda vez que tiene una niña muy pequeña a su cuidado y está ausente el padre por fallecimiento; c)- Ha sido su criterio que el artículo 38 del Código Penal y el artículo 1º en sus tres primeros incisos de la Ley 750 de 2002, no han sido derogados ni expresa ni tácitamente, por lo que “no ha desaparecido el requisito subjetivo para conceder la prisión domiciliaria” y en tales condiciones es pertinente un juicio valorativo que permite asegurar que la sentenciada no pondrá en peligro a la comunidad; igualmente, que se deben analizar también las funciones de la pena, pues se trata de la ejecución de una sanción cuyos efectos son más severos que la mera detención precautelativa; y d)- Que muy a pesar de tratarse de una conducta de enormes dimensiones, el verbo rector que se le atribuyó finalmente, conservar, la hace candidata a la sustitución mediante “caución juratoria” atendida su conducta anterior, su dedicación a una actividad lícita y el cuidado que requiere su hija.
2.- El Debate

Lo propone la Fiscalía como parte recurrente, en los siguientes términos:

- Se llevó a cabo una diligencia de allanamiento para ubicar al comprometido en un delito de Tentativa de Homicidio y narcotráfico, persona ésta que no se encontraba en el inmueble, en cambio, sí se halló a la aquí comprometida. En ese lugar se incautó dinero en alta denominación, un arma con munición y la sustancia dejada a disposición de la autoridad competente.
- Está de acuerdo con los términos del fallo, salvo en lo que hace a la concesión de la prisión domiciliaria. Considera, que si bien es verdad ostenta la condición de madre cabeza de familia, no se hace merecedora a ese beneficio porque ese día no cuidó de su hija, por el contrario, la descuidó con su comportamiento. Le estaba dando una mala calidad de vida, lo que al decir del Dcto. 2737 de 1989 -Código del Menor- en sus artículos 15 y 30.2.9 , impone una medida de protección para la menor por parte del I.C.B.F.. Ella, con su obrar, estaba haciendo incursionar a su hija en el mundo del narcotráfico porque permanecía en esa residencia al lado de la droga con el consiguiente peligro de ingestión.
- Considera que fue un error la medida domiciliaria finalmente decretada por el Juzgado de Garantías, la cual se adoptó con fundamento en un cambio de residencia, algo ilógico, pues con esa posición envió a la menor a un medio hostil. 

- Solicita se tenga en cuenta que la Ley 750 de 2002 exige para su aplicación que el análisis acerca del desempeño personal, familiar y social sea favorable en cuanto a no poner en peligro a la prole; que el mismo artículo 38 del Código Penal consagra igual condicionamiento subjetivo; y que la jurisprudencia está indicando que no en todos los casos es benéfico devolver los hijos a la madre, es decir, que el requisito subjetivo para la madre no opera en forma automática, se requiere una prueba cierta en ese sentido.
A todo ello responde la defensa:

- A su juicio, aquí están dados los requisitos que contempla el artículo 38 para la aplicación del beneficio concedido. 
- Recuerda que la captura se dio como consecuencia de un allanamiento en el cual las autoridades no buscaban a esta señora por ser expendedora de droga, sino que estaban buscando un arma de fuego y al esposo de ella que estaba cometiendo algunos delitos. Por situaciones ajenas a su voluntad, se vio inmersa en este problema.
- La droga no estaba como aparece en las fotografías, ella permanecía oculta en el lugar en donde la puso el compañero de su defendida. Por demás, la niña tampoco permanecía junto a la droga, pues ella permanecía con la abuela en otra vivienda.
- Por amor está detenida, pues no sabía qué hacer ni qué decir con lo que su compañero dejó allí. No hay prueba alguna acerca de que ella expendiera eso, lo cual se demuestra en el desconocimiento de las autoridades a ese respecto.
- Lo único que se le ha querido enrostrar a la señora CÁRDENAS es la presencia de la droga, pero no le tomaron fotos a los cerdos que allí se crían, tampoco las costuras que ella realiza, pues son indicativos de que su labor es diferente a la del expendio. Precisamente por eso y porque el reporte de la trabajadora social indica que la niña está bien cuidada, la señora Juez de una manera equilibrada optó por concederle este beneficio.

- En otras palabras, se trata de una señora buena que no estaba obligada a declarar contra su esposo; personaje éste que de todas formas ya fue condenado por ese mismo delito y explicó que su señora no tenía nada que ver en este asunto. Si su defendida aceptó la comisión del hecho, lo fue porque no tiene nada más que hacer; además, ya disfrutaba de la domiciliaria y pensó que podía seguir igual, por eso aceptó.

- Entiende que la Fiscalía quiera sensibilizar al Tribunal con lo de la menor, pero la realidad es que la niña no corre ningún peligro.

En último término intervino la aquí procesada, quien sobre lo que es tema objeto del recurso señaló que no ha sido descuidada con su hija como lo indica el señor Fiscal, y que es el único apoyo que ella tiene.

3.- La Decisión

El debate nos muestra una tensión adversarial difícil de resolver, y lo es porque tanto el señor Fiscal como la Defensa, tienen razón desde su particular punto de vista en las peticiones que hacen a esta colegiatura.
En efecto, si decimos que estamos en presencia de una mujer que utilizó la vivienda a su propia cuenta para la distribución del alcaloide y que en ese proceder no le importó involucrar a su hija, como nos lo dice la agencia Fiscal, tendríamos que estar de acuerdo en que se trataría de una madre sin escrúpulos que asumió un comportamiento temerario por encima del bienestar de su prole, por lo mismo, indigno para una madre de familia que ahora quiere hacer valer esta condición para recibir un beneficio.

Empero, si de lo que se trata es de una mujer cuyo esposo es el responsable directo de tal proceder y ella en su condición de compañera y madre de una menor, permanecía allí en una actitud de colaboración por ser su casa de habitación y quizá por el consabido dominio que sobre ella aquél ejerce, otra debería ser la determinación a adoptar.

En realidad, es parco el haber probatorio que existe en cuanto a cuál era realmente el papel que jugaba allí la señora GLORIA CÁRDENAS, con mayor razón cuando no se llegó a un juicio oral en donde se pudiera conocer de fondo la real situación vivida en el interior de ese hogar.

Se suma a lo anterior, el hecho de haberse practicado una visita socio-familiar a medias, decimos a medias porque el susodicho estudio se solicitó en la nueva residencia que consiguió la aquí procesada para efectos de lograr la sustitución de la medida ante un nuevo Juez de Control de Garantías, cuando esa diligencia se debió realizar no sólo en la nueva residencia, sino también en el medio que se tenía para el momento de la infracción (verificación de actividades, de amistades, de roles en aquél sector), es decir, un análisis completo de lo que se hacía, del comportamiento que se tenía, de la imagen que ella reflejaba en la comunidad, no de ahora, sino de antes, pues de lo que se trataba era de establecer, principalmente, su conducta personal, familiar y social para el momento del delito.

Por todo ello, el Tribunal encuentra razón al señor Fiscal cuando se queja del manejo dado a este asunto, pues en términos normales, es decir, cuando la mujer tiene un papel protagónico en la conducta delictiva de tráfico y lo hace en el domicilio donde cohabita con los menores que están a su cuidado sin importar su suerte, resulta un contrasentido -incluso previsto por la misma ley- conceder la sustitución de la detención preventiva por la domiciliaria a riesgo de reactivar su actividad con perjuicio evidente para su descendencia. Y lo trascendente aquí es la convivencia del padre o madre infractor con el menor a su cuidado, independientemente de si se cambia el lugar de residencia; por ello, el simple hecho de conseguir una nueva casa para decir que ya se cuenta con un hogar diferente a aquél en donde se venía cometiendo el ilícito, no es situación relevante que pueda tener incidencia a efectos de la sustitución de la medida como fue lo que aquí ocurrió. No debió haber sido éste por tanto un argumento válido para aceptar la sustitución por parte de la señora Juez de Garantías y en ese sentido le asistía razón al delegado de la Fiscalía.
Para el caso concreto, existen otras razones diferentes qué analizar y no hacen relación a ese simple cambio de nomenclatura. Una de esas otras razones, es la duda que surge acerca de cómo era realmente el rol que desempeñaba la señora GLORIA SULAY en todo esto, pues simplemente se dice que era “la encargada de contar la plata”; para intentar dilucidarlo a esta altura procesal, no queda otra alternativa que un detallado estudio de los registros allegados a este Tribunal y que nos deben servir para la adopción de una u otra posición. De ellos se extrae: 

- Que el allanamiento a esa morada tuvo lugar, no porque se le viera a la señora CÁRDENAS en la labor de expendio, sino porque las autoridades iban en busca de su compañero, personaje requerido por la Justicia por estar vinculado a una Tentativa de Homicidio; pero además, porque se tenía información acerca de que ese individuo era conocido en el mundo del narcotráfico como la persona que abastecía de droga a varios sitios de expendio. En esas condiciones, lo del hallazgo de la señora GLORIA SULAY, a quien se le observó contando un dinero, fue más una casualidad que el resultado de una labor de inteligencia que demostrara dicha actividad en la persona de la imputada.

- Puede inferirse del volumen de sustancia, de la cantidad de dinero incautado y del resto de elementos apreciados en la escena, que efectivamente allí se ejercía el expendio. El interrogante es por tanto: ¿quién lo realizaba, ella, el esposo, o ambos?, no hay una respuesta clara en ese sentido. Precisamente por ello, la indiciada no aceptó el cargo que por expendio se le hizo en un primer momento; y muy seguramente también por esa misma razón, la Fiscalía y la defensa llegaron a un acuerdo por medio del cual el verbo a atribuir a la procesada no sería el expendio sino la conservación. Es entonces a esta realidad jurídica a la que se debió someter la señora Juez y ahora lo debe hacer el Tribunal para efectos de respetar el principio de congruencia. 
- Se llevó a cabo una visita socio familiar, incompleta como ya vimos, dentro de la cual se nos dice que se trata de una mujer de buenas costumbres, persona sana en cuanto realiza las labores propias de su hogar al igual que el de la costura y que permanece al cuidado de su hija; en otras palabras, se quiere hacer significar que al margen de la ocurrencia de este ilícito, ella ha dado muestras de ser mujer preocupada por la suerte de su descendiente.
- Finalmente, se sabe que el compañero, de nombre JULIO EDUARDO MUÑOZ ROJAS, es decir, la persona que las autoridades buscaban como el responsable de todo esto, aceptó la responsabilidad por el expendio y dijo, según lo indica la defensa, que en esa actividad no tenía responsabilidad GLORIA SULAY.

Traídos esos elementos de convicción y sopesados los dos puntos de vista antagónicos que este debate nos presenta, esta Sala de Decisión encuentra que hay situaciones que nos están indicando que es real el compromiso de la señora CÁRDENAS en lo que estaba ocurriendo dentro de su hogar, pues se sabe, contrario a lo indicado por la defensa, que la droga permanecía sobre el nochero a la vista de todos, que la niña se encontraba allí para el momento de la captura y que aquella contaba el dinero producto del narcotráfico para ese momento. Pero simultáneamente, también hay otros elementos de juicio que nos llevan a pensar que el papel protagónico, el rol principal en toda la cadena delictual, lo tenía el citado JULIO EDUARDO, personaje que pudo ejercer una real y efectiva incidencia negativa sobre GLORIA SULAY. 
Ahora bien, como uno de los elementos a tener en consideración es la condición de madre cabeza de familia en la persona de la procesada y que fue lo que llevó a la señora Juez de primer grado a concederle la prisión domiciliaria, el Tribunal debe recordar que no por el hecho de estar el padre o la madre incurso en un delito, es situación que conlleve per se la suspensión o pérdida de la patria potestad o custodia del hijo menor que se encuentra a su cuidado, a ese respecto es necesario establecer el tipo de relación causal entre la infracción cometida y el potencial daño al menor, al igual que un análisis de costo beneficio para el propio menor en la toma de una determinación de esta naturaleza. 
Nos dice el Fiscal, en esa misma línea de pensamiento, que la Ley 750 de 2002 no opera automáticamente por el simple hecho de tener la calidad de madre cabeza de familia, pues se requiere un estudio del factor subjetivo para concluir si hay mérito o no en el caso concreto para hacer uso favorable de esa condición, y eso es verdad, pero también lo es, que, como se ha explicado, tampoco puede operar automáticamente el rompimiento de la relación afectiva madre e hija por la mera situación de haber incurrido en un hecho punible; si así fuese, perdería sentido la legislación que otorga este tipo de beneficios a quien posee la condición de madre o padre cabeza de hogar, pues bastaría argüir que estamos en presencia de un delincuente, para que se le tuviera de una vez como inmerecedor de esgrimir una tal calidad a su favor.

Con lo expuesto, podemos decir por tanto que el hecho de tenerse a la señora GLORIA CÁRDENAS como incursa en un ilícito, no por tal situación, propiamente dicha y de manera aislada, podemos llegar a concluir que no merece tener el cuidado de su hija y que ni siquiera se le puede tener en cuenta su calidad de madre cabeza de familia, pues lo único que procedería sería una petición a Bienestar Familiar para que se haga cargo de la niña mientras ella purga su prisión.
Del expediente se extrae que la niña no ha sido abandonada, que entre madre e hija existe afecto y que es importante mantener esa unidad, lo cual, unido al hecho significativo de ser el sujeto JULIO EDUARDO MUÑOZ la persona que tenía el rol protagónico en este ilícito y quien influyó o pudo influir negativamente en su compañera  GLORIA SULAY para que cooperara con él en esta actividad, nos lleva a pensar que lo que aquí se requiere de parte del I.C.B.F. es comprometer a su equipo interdisciplinario para que dé orientación adecuada a la progenitora acerca de las consecuencias que un tal comportamiento de su parte puede llegar a generar en la educación de su hija, al igual que brindar asesoría y hacer un seguimiento en aras de verificar las condiciones futuras de la infante. 
Por las razones bien particulares que el caso nos enseña, este Tribunal está de acuerdo en la medida adoptada por la señora Juez de primer grado, y en tal sentido dispondrá que la señora GLORIA CÁRDENAS cumpla su pena en prisión domiciliaria de conformidad con los términos y condiciones señaladas en la providencia que se revisa; no obstante, y en atención a los argumentos expuestos con tino por el señor Fiscal, se dispone que por parte de la señora Juez Tercero Penal del Circuito se reitere el oficio que inicialmente fue enviado al I.C.B.F. por el señor Fiscal Veintiuno Seccional –visible al fl. 3 de la actuación-, para que a través del Centro Zonal adscrito a esta entidad se haga un seguimiento del caso y se tomen las medidas preventivas en orden a proteger a la menor de una potencial reincidencia en conducta desviada por parte de la progenitora.

Con fundamento en esa motivación, 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. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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