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	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Ofendido:
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación presentada por la defensa contra la sentencia de condena proferida el veintisiete (27) de diciembre de 2005.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del 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.- La señora MARÍA MARLENE CARDONA CANO fue sorprendida por la guardia penitenciaria de la Cárcel Distrital en esta capital, llevando consigo material vegetal sicotrópico en el interior de su órgano genital en cantidad de 219 gramos, el cual al ser sometido al análisis toxicológico de rigor resultó ser marihuana.  
1.2.- Por ese acontecimiento, la Fiscalía le imputó ser autora en el punible de Tráfico de Estupefacientes contemplado en el inciso segundo del artículo 376 del Código Penal; cargo que aceptó en forma inmediata y de manera integral ante el señor Juez de Garantías y en presencia de su defensor.
1.3.- Llegado el día y hora señalados para la audiencia de individualización de pena y de sentencia, la señora Juez Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento, decidió declararla penalmente responsable de la introducción de tóxicos al penal, y por ese hecho la sentenció a cincuenta y cuatro (54) meses de prisión y multa por valor de $1’017.332.oo a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes; igualmente, a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual tiempo al de la pena principal.
1.4.- En esa misma determinación la Juez de primer grado decidió negar el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena en consideración a la cantidad de pena impuesta superior a los treinta y seis meses de prisión; de igual modo, negó la prisión domiciliaria que se solicitó por la defensa con fundamento en el artículo 38 de la codificación penal, en atención a que no se reunían los requisitos de carácter objetivo que contempla la disposición, básicamente, porque la pena mínima prevista en la ley para este punible (no la impuesta) es superior a los cinco (5) años de prisión. 
Con esta última decisión no estuvo de acuerdo el señor apoderado y procedió a impugnar el fallo en ese sentido, razón para que el expediente se encuentre en la segunda instancia ante esta Corporación.
2.- El Debate

Lo plantea la defensa en los siguientes términos:
- La sentencia de primera instancia abordó el tema desde la óptica del artículo 38 del Código Penal, lo que obviamente hacía improcedente el beneficio por ser la pena mínima fijada por la ley para este ilícito superior a los cinco años. La norma es clara al efecto y en eso no hay discusión, aunque cabe resaltar que la Fiscalía insistió en aquél momento acerca de que la improcedencia era por el quantum y no por la conducta individual, social y familiar de la encartada pues era persona sin dificultades en ese sentido.
- Lo que la sentencia no completó en su análisis, fue una profundización acerca de los motivos que orientan su concesión bajo la Ley 750 de 2002, dentro de la cual se abarca no sólo a la madre cabeza de familia sino también y además a la MUJER cabeza de familia.
- Pide del Tribunal abordar un concepto amplio y no restringido o tradicional de familia, pues esa unidad no es ya la de antaño conformada por madre o padre e hijo, para la protección de la prole menor de edad o desvalida; sino, más bien, unas relaciones variables en consideración a los mismos cambios de la sociedad y del Estado, en donde se exige el cumplimiento solidario de un rol más amplio que la propia ley se queda corta en definir.
- Da a conocer que la señora MARLENY trabaja en una microempresa y de ese modo le corresponde velar por la manutención de su hija de diecinueve (19) años de edad, de su yerno que está desempleado y de su nieto de apenas trece (13) meses, quienes se encuentran alojados bajo el mismo techo. A ese cuadro se aumenta el haber sido abandonada de su esposo desde que su hija contaba apenas con catorce años y que doña MARLENY es el único medio de subsistencia de todos los mencionados. Si ella va a prisión, inexorablemente las personas dependientes sufrirán las consecuencias.
- Hace eco de las reglas de Beijing que propugnan por la protección de la mujer cabeza de familia con el fin de evitar su discriminación social, que compaginan con el sentido social que debe atribuirse a la Ley 750/02. Para su aplicabilidad en el caso concreto existe suficiente prueba en esta actuación, derivada precisamente del informe del investigador de campo que deja al descubierto las precarias condiciones económicas del medio familiar de su representada.
A esos puntos replica el Fiscal para solicitar la confirmación del proveído, con fundamento en:

- Aunque la intervención de la defensa desbordó lo apreciado por la primera instancia, de todas formas existe información suficiente avalada en el sentido de no ser la aquí procesada una “mujer cabeza de familia”, razón por la cual de todas formas el instituto fue bien negado por la Juez.
- La Ley 750/02, exige además la comparecencia ante la autoridad para cumplir las obligaciones que le son impuestas. Al no hacerse presente en este acto, se confirma que no es persona confiable y que no cumplirá con las exigencias que el sustituto requiere.
- Solicita tener en consideración la Sentencia 184 del 04 de marzo de 2003, pues sólo se considera mujer cabeza de familia cuando existen menores de edad o personas impedidas, y aquí no los hay, sencillamente es el padre del niño y la madre quienes están en el deber de velar por su mantenimiento, no la abuela. 
- De todas manera, la señora MARLENY demostró con su conducta que es persona que no respeta las mínimas reglas sociales, pues se atrevió a introducir droga en un establecimiento carcelario, a sabiendas de que allí permanecen recluidas personas que requieren ayuda especial por parte del Estado.

3.- La Decisión

No se observa discusión alguna respecto de la materialidad de la infracción, mucho menos sobre la cantidad de pena impuesta, sobre las cuales de todas maneras, no sobra decir que la Sala las encuentra ajustadas a la realidad procesal aunada a la voluntad de la imputada de aceptar los cargos por un lado, y por el otro, a una correcta dosificación punitiva realizada en la instancia, en particular dando aplicación a la jurisprudencia relativa a la pena para este particular evento, donde anteriormente se presentaron dudas debido a la falta de precisión legal a ese respecto.
En lo que es objeto del recurso, es necesario hacer un recuento de la forma en que la protección especial constitucional y legal brindada a las madres, padres, hombres y mujeres cabeza de familia, se ha consolidado en nuestro medio. Para ello, habrá de hacerse necesaria referencia a la legislación protectora de la familia y en particular a los intereses de los menores de edad, Leyes 82 de 1993 y 750 de 2002:
El art. 2º de la Ley 82 de 1993 define la figura de “cabeza de familia” (aplicable al hombre que también reúna los requisitos): “…entiéndese por mujer cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar…”
Y el artículo 1º de la ley 750 nos dice que: La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:…Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente 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....
Esa disposición fue modulada mediante la Sentencia C-184/03 (citada por el profesional recurrente), cuando la Corte en aras de garantizar el derecho a la igualdad, pero sobre todo, los intereses de los niños, decidió extender sus efectos a los hombres cabeza de familia. En  esa ocasión, tuvo en cuenta que “…la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados…,  como premisa fundamental para la decisión que adoptó.
Actualmente, al expedirse la Ley 906 de 2004, se consagró en su artículo 461 la posibilidad que tiene el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de sustituir la pena, cuando en los condenados se presenten los casos en que sea factible sustituir la medida de aseguramiento. Para el evento que nos atañe, nos referiremos al numeral 5 del artículo 314 ibidem: Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor de doce (12) años o que sufriere incapacidad mental permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio.
Del análisis de las disposiciones que regulan la concesión de la casa por cárcel, a las cuales nos hemos referido, puede la Sala concluir que contrario a lo contemplado en el artículo 38 del Código Penal que regula lo concerniente con la concesión de la prisión domiciliaria, para el caso específico de las madres cabeza de familia, no se estableció un límite cuantitativo de pena, toda vez que las normas así redactadas se refieren en la Ley 750 de 2002, sólo al factor subjetivo y en el sistema acusatorio, a la calidad de madre cabeza de familia de menor de doce (12) años, nada más.
Con ese punto de vista en mente, procede entonces el Tribunal a analizar si en el caso puesto a su consideración por intermedio del recurso presentado, en primer lugar, se puede pregonar que la señora MARIA MARLENE CARDONA CANO posee la condición de madre o mujer cabeza de familia, y en segundo, si se le puede conceder la prisión domiciliaria que depreca para ella su defensor.
No puede desconocerse que las transformaciones que ha sufrido la sociedad Colombiana, han permitido que el concepto de aquella familia conformada por los padres y los hijos, no siempre sea el común denominador de la base de nuestra comunidad, y en ese sentido el pensamiento del señor apoderado va bien encaminado y es entendible. 
Hoy por hoy, en verdad, subsisten entre nosotros otros tipos de familias, quizás más vulnerables a los avatares de la vida y por ende, merecedoras del amparo estatal al que atrás hicimos referencia. Precisamente en esa misma dirección se enrutó una decisión del 1º de Diciembre de 2004 de esta Sala de Decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función, cuando textualmente se  dejó consignado lo siguiente: “La situación de interpretación problemática podría surgir para el evento en que por ausencia total de la madre, sea la abuela quien desempeñe el rol de la progenitora por haberle sido delegado el total cuidado de los nietos”.
Lamentablemente, ese no es el caso de la señora MARLENY, y no podemos extender tal protección en esas condiciones, toda vez que una cosa es que se supla por delegación los deberes que competen a la madre o al padre biológico ante la ausencia de los mismos, y otra bien distinta es asimilar esa condición cuando estos si están presentes.
Para concluir entonces, es verdad que en nuestro medio son los abuelos quienes en muchas oportunidades resultan suplantando, sustituyendo o reemplazando a los padres en el cuidado de los nietos (fenómeno bastante frecuente, prueba de ello es el caso de la señora CARDONA CANO), pero tal acontecimiento no permite formular una regla general para que a las abuelas se les tenga –por vía de asimilación en la interpretación de la ley- como madres. La excepción, por más que se quiera, no puede convertirse en regla. 

Con todo, la manutención y atención del menor nieto de doña MARÍA MARLENY, es un asunto que atañe directa y forzosamente a sus progenitores y la aparente situación de desamparo en que quedaría en virtud del cumplimiento de la sentencia que a ella se le ha impuesto, no es un asunto que pueda per se  impedir la ejecución de la sanción. Se dice aparente, porque de todas maneras, el niño, cuenta con padre y madre, quienes no tienen incapacidad alguna o situación especial que les impida asumir las obligaciones que sobre el menor han contraído.
Corolario, encuentra la Sala que no puede calificarse a la sentenciada como madre o mujer cabeza de familia en los términos específicos a los cuales se refieren las leyes al comienzo referidas y, por tanto, no puede por este medio estudiarse la posibilidad de otorgarle la prisión domiciliaria. Lo procedente será por tanto confirmar la decisión adoptada por la funcionaria de primer grado.
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. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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