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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia del 15 Ago/06, que negó la suspensión condicional de la pena y la prisión domiciliaria.


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.- Por allanamiento practicado en el inmueble ubicado en la Manzana 3 Casa 18 del barrio Vela II Sector de Frailes Dosquebradas (Rda.), el pasado veintiséis (26) de Julio en horas de la tarde, se logró la incautación de cuarenta y dos (42) gramos de marihuana, 8.3 gramos de sustancia cocaína y $56.000.oo en billetes de baja denominación.
1.2.- Llevada a cabo la diligencia de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, se consideró legal la primera, se atribuyó el tipo penal al que se contrae el artículo 376 C.P. bajo el rubro de Tráfico de Estupefacientes en la modalidad de “venta”, cargo que aceptó la indiciada en forma plena, y se impuso como medida la detención domiciliaria.
1.3.- El asunto pasó al conocimiento de la señora Juez Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento, a efectos de realizar la audiencia de individualización de pena y sentencia, autoridad que declaró probada la materialización de la infracción y la declaró responsable del delito endilgado en modalidad ya anunciada. Le fijó como pena la de treinta y dos (32) meses de prisión y le fijó como multa el pago de una suma equivalente a $544.000.oo a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes. Le fue negado el subrogado de la condena de ejecución condicional en consideración a la gravedad de la conducta, lo mismo que el sustituto de la prisión domiciliaria, por no ser madre cabeza de familia como lo manda la Ley 750 de 2002, por tal motivo, se dispuso que cumpliera la sanción en forma intramural.
1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con la decisión en lo tocante con la negación del beneficio liberatorio, razón por la cual impugnó el fallo y es la razón para que los registros se encuentren ante este Tribunal.
2.- El Debate

El señor Defensor argumenta en su recurso:

- Todo parte del momento en que su representada le dijo a la policía que tenía un compañero permanente, sin tener en cuenta que para los estratos 3,4,5 y 6, “compañero o pareja” es quien convive con uno; en cambio, para los estratos 0,1 y 2, “compañero o pareja” es quien satisface las necesidades pero que “no convive con uno”, es decir, “van y vienen”.
- Y ese es el caso de su representada, porque el citado DUVÁN GIRALDO es el padre de sus tres últimos hijos y los visita cada ocho (8) o cada quince (15) días. No es quien le colabora permanentemente.

- Rescata varios pronunciamientos jurisprudenciales para asegurar que lo que importa para el otorgamiento de la prisión domiciliaria es la necesidad del cuidado integral de los menores, con el fin de evitar su abandono y el riesgo inminente de sus vidas. Se trata de reconocer los derechos superiores del menor. Igualmente, que su concesión es un derecho y no una dádiva del funcionario. Para el caso que nos ocupa, ella tiene a su cuidado cinco hijos, todos ellos en edades muy cortas.

- Entiende las razones de la Juez, pero se han pasado por alto las intervenciones en la audiencia preliminar, en donde se suministraron las explicaciones del caso y la señora Juez de Control accedió a conceder la detención domiciliaria en su condición de madre cabeza de familia.
Se escuchó a la sentenciada, quien plantea:

- Es consciente de su error y está arrepentida por ello.

- Es madre de cinco hijos y todos están muy pequeños.

- No cuenta con lo suficiente para darles alimentos. La niña mayor tiene ocho (8) años y está estudiando, pero a veces le toca ir sin comer.

- Ella es sola, en este momento los niños están con los vecinos.

Hace su intervención la señora Fiscal, quien en contrario refiere:

- Las figuras del subrogado y de la sustitución por prisión domiciliaria, requieren tanto factores objetivos como subjetivos.

- Para el caso que nos convoca, no hay lugar a la prisión domiciliaria que se invoca por cuanto la pena mínima fijada para el delito por el cual se le acusó, tiene señalado un monto de sesenta y cuatro (64) meses, esto es, muy superior a los cinco (5) años de que trata el artículo 38 del Código Penal.

- Aclara que lo que se extrae de los registros en las preliminares, es que el citado DUVÁN GIRALDO es su compañero, no le consta lo que ha sostenido la defensa pues desconoce los motivos en los cuales se sustenta para decir lo contrario.
3.- La Decisión

Se solicita del Tribunal un pronunciamiento acerca de la viabilidad de suspender la ejecución de la pena en el caso de la señora FRANCI TABA, o de manera subsidiaria, el cumplimiento de la sanción en su residencia.

Antes de comenzar, se dirá que la postura esgrimida por parte de la señora Fiscal como sujeto procesal no recurrente, debe desestimarse, toda vez que la pretensión de la defensa está cimentada en la concesión de la prisión domiciliaria por la vía de la Ley 750 de 2002, que, como se sabe, no contempla como exigencia para su otorgamiento que la pena mínima establecida para el hecho punible imputado sea igual o inferior a los cinco (5) años, como sí lo establece el artículo 38 C.P. que cita la delegada del ente acusador. Lo que importa determinar en este caso, es única y exclusivamente si la sentenciada es o no madre cabeza de familia y si la medida domiciliaria resulta o no socialmente aconsejable en este caso, independientemente de la pena señalada –en abstracto- para la infracción, más aún cuando el tipo penal por el cual se juzga no es de aquellos que aparecen contemplados expresamente como excluidos del citado beneficio.
En cuanto a lo primero -el subrogado-, se aprecia que en efecto la pena impuesta hace viable en principio esa posibilidad, habida consideración a que su monto no supera los tres (3) años a los que hace relación el artículo 63 del Código Penal. 
Corresponde pasar a un segundo nivel de análisis, que no es otro que el estudio de la personalidad y de la gravedad de la conducta que se enrostra, para determinar si en el caso particular hay o no lugar a hacer efectivo el cumplimiento de la sanción en el interior de un penal.

Con respecto a esa trascendencia social de la conducta, la señora Juez estimó que el comportamiento en el cual FRANCI ELENA fue sorprendida y que ya aceptó, es sumamente grave, como quiera que la venta de estupefacientes es actividad de marcada incidencia en el deterioro de los seres humanos, en particular de nuestra juventud, que corroe al punto de estar unida a otro tipo de ilicitudes, muy particularmente delitos contra la integridad física y el patrimonio económico. 
El singular punto de vista que se esgrime en la providencia recurrida, lo encuentra el Tribunal ajustado a la realidad, con mayor razón cuando para el caso que se juzga existe un dato de mayor incidencia, propiamente, el hecho de haberse realizado la acción dentro de su misma casa de habitación.

No se consideró viable tampoco por parte de la señora Juez, y es entendible para esta Corporación que así se haya hecho, por lo que más adelante se dirá, el otorgamiento del beneficio de la prisión domiciliaria por la vía de la Ley 750 de 2002, en atención a que no cuenta con la condición de madre cabeza de familia, pues sólo se tiene por tal, quien no posee una pareja que pueda estar a cargo de los hijos menores de edad o incapacitados para procurarse por sí mismos su manutención (Ley 82/93, artículo 2º). Igualmente, por el no cumplimiento del requisito subjetivo como resultado de un diagnóstico-pronóstico (Ley 750/02, artículo 1º, y artículo 38 Código Penal en armonía con el 461 y 314.5 de la Ley 906 de 2004).
En efecto, cuando se trata de lo relacionado con la prisión domiciliaria para las personas que alegan la calidad de cabezas de familia, en los casos que se adelantan con el nuevo sistema penal acusatorio, continúan vigentes las exigencias que contempla la Ley 750 de 2002. Así ha quedado establecido en reciente decisión de la Corte Suprema de Justicia, por medio de la cual se analizó un caso de connotaciones similares al que ahora nos convoca. Se dijo:

Los cuatro requisitos señalados en el punto anterior deben verificarse al mismo tiempo, de modo que si deja de cumplirse uno de ellos, la detención domiciliaria por ser cabeza de familia no tendrá lugar.

Dicho de otra manera, si uno de tales presupuestos deja de cumplirse ya no sería necesario analizar la pertinencia de las restantes, porque, sencillamente, ausente una, la detención domiciliaria ya no procede
.

Aquí encontró el juzgador que XXXXXX no es padre cabeza de familia y  que desde el plano de la prevención general y especial, se hace imperioso que el procesado cumpla la pena en el correspondiente centro de reclusión.

En el presente evento, se estableció que la señora FRANCI ELENA convive en unión marital con el señor DUVÁN GIRALDO MARTÍNEZ, padre de sus tres hijas menores como se desprende de los registros civiles de nacimiento allegados a la foliatura, persona que no está impedida ni física ni mentalmente para prodigar cuidado a los niños.
Existe la afirmación del señor defensor, consistente en que esa expresión de ser “compañero permanente” no es la misma en los estratos altos, que en los estratos bajos, pues entre estos últimos el compañero no es generalmente la persona que cohabita con la madre de los hijos, sino alguien que acude a esa vivienda de manera esporádica. Agregó, que así lo dio a conocer ante el Juzgado de Garantías y por eso se le concedió la detención domiciliaria.
Se trata de todas formas, observa la Sala, de una manifestación de la defensa que no cuenta con un soporte probatorio adicional que permita desconocer lo vertido en la carpeta. Lo decimos así, porque un sondeo a la misma nos enseña:
· En los registros civiles de nacimiento aparece DUVÁN GIRALDO MARTÍNEZ como el padre de tres de sus hijos, es decir, no es cualquier persona aparecida, es nada más ni nada menos que el representante legal y por lo mismo, obligado solidariamente por la suerte de esos pequeños.

· Según el seguimiento efectuado a la actividad que se realizaba en ese inmueble, por las mañanas y por la tarde el negocio lo atendía ella, en tanto, él era el encargado de recibir a los clientes que llegaban a comprar en horas de la noche.

· En el acta de derechos del capturado ella expresó que deseaba que su aprehensión se le comunicara precisamente a DUVÁN GIRALDO, y para ello dio un número telefónico (3305490), es decir, el mismo que corresponde a la vivienda allanada, que como se sabe, no es otro que la residencia de la señora FRANCI.

Así las cosas, tenemos: Si él es el padre de sus hijos. Si él es la persona que vende el estupefaciente de noche y en esa misma vivienda. Y si se asegura que a él se le localiza en el citado inmueble; no hay forma de concluir cosa diferente que él es en efecto su compañero permanente. Y no en la forma como lo entienden los estratos  bajos, según el señor Defensor, sino como lo entienden todos  los estratos.
Nos habla también el señor Defensor, que el tema se trató en las audiencias preliminares y la señora Juez aceptó el argumento defensivo para conceder la detención domiciliaria, situación que indica que ante la señora Juez del conocimiento se debió conceder la prisión en residencia. 

Varias situaciones podemos extraer de las diligencias preliminares a efectos de la decisión que aquí debe adoptarse: 1. La señora Fiscal, en forma poco consecuente con su argumentación solicita una detención domiciliaria con fundamento en que era posible que la indiciada continuara ejerciendo la conducta y se requería proteger a la comunidad que se había quejado de manera constante frente al comportamiento de la señora TABA SOTO y, además, que por el monto de la sanción, podría no comparecer al proceso e incumplir la pena; 2. El señor defensor, por supuesto, acepta la domiciliaria en esos términos anunciados, y añade que la señora FRANCI ELENA era madre de cinco (5) menores, uno de ellos con diez (10) meses de edad, sobre los cuales se imponía la protección constitucional. Acerca del compañero permanente, señaló que el señor DUVÁN GIRALDO era solamente el novio y que de vez en cuando iba y la acompañaba, incluso plantea la posibilidad de que haya sido tal sujeto quien indujo a su defendida a incursionar en la actividad ilícita que se le atribuye. Fundó la medida residencial en los numerales 1º y 5º del artículo 314 del C.P.P., dada su calidad de madre cabeza de familia; y 3. Posición similar asumió el Representante del Ministerio Público, quien dio fe del drama familiar allí existente. 

Para el Tribunal, esa visión defensiva del asunto no se compadece con la realidad procesal y esa determinación del Juzgado de Garantías no puede comprometer lo definido por la señora Juez del Conocimiento en lo que hace a la ejecución efectiva de la pena.

De entrada, aparece como argumentación poco coherente, que se diga que ella no tiene verdaderamente un compañero, que el sujeto que aquí se menciona (que entre otras cosas debería estar siendo igualmente juzgado por este asunto) es simplemente su novio, quien la visitaba ocasionalmente sin compromiso alguno; pero, a renglón seguido, se diga que quien manejaba el comercio clandestino, precisamente en la casa de FRANCI, era él y no ella.
Lo que se nos plantea en este expediente, tiene unos rasgos afines con otro caso que tuvo ocasión de conocer este Tribunal, en cuyo momento se hicieron las siguientes reflexiones: 
En efecto, si decimos que estamos en presencia de una mujer que utilizó la vivienda por 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.

(…)

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. 

(…)

Para el caso concreto, existen otras razones diferentes qué analizar (…) Una de esas otras razones, es la duda que surge acerca de cómo era realmente el rol que desempeñaba la señora XXX en todo esto, pues simplemente se dice que era “la encargada de contar la plata” (…) el allanamiento a esa morada tuvo lugar, no porque se le viera a la señora XXX 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 XXX, 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 (…) 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 XXX.

(…) 

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 XXX en lo que estaba ocurriendo dentro de su hogar (…) 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 YYY, personaje que pudo ejercer una real y efectiva incidencia negativa sobre XXX. 

Y más adelante agrega la Sala:

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 XXX 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 tomar en consideración 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 YYY la persona que tenía el rol protagónico en este ilícito y quien influyó o pudo influir negativamente en su compañera XXX 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.

El precedente que se trae a colación, es bien significativo, porque a él nos acogeríamos en toda su extensión de no ser porque las circunstancias particulares que el caso de FRANCI TABA nos presenta, tiene unas connotaciones que nos llevan a pensar que la solución para ella no puede ser igual a la allí adoptada, esto es, la casa por cárcel. Lo decimos así, porque una revisión de lo actuado indica que el argumento defensivo según el cual ella fue objeto de manipulación por parte del compañero, no tiene asidero como sí lo avizoró el Tribunal en el otro caso ya juzgado. 

Lo que a todas luces refulge de la actuación, es que eran ambos quienes dominaban ese negocio, que lo hacían de común acuerdo, y eso tiene sustento en los resultados investigativos que dieron lugar al allanamiento.

Observa la Corporación, que para el caso que se juzga es preciso partir de un presupuesto innegable, consistente en que previa a esa orden de allanamiento se venía haciendo un seguimiento a la citada residencia y ya se tenía información fidedigna en cuanto al expendio que se estaba desarrollando. No se trató por tanto de un hecho ocasional o fortuito, sino de una tarea prolongada en el tiempo, debidamente cavilada, tal y como se advierte del volumen de papeletas confiscadas (50 de basuco y 60 de marihuana); es decir, se trataba de un centro de acopio ya reconocido en el sector, pues los consumidores eran asiduos visitantes de la morada.
Era tal el grado de perfeccionamiento en la labor, que la pareja tenía unos turnos para el expendio, ella mañana y tarde, él en la noche, momento en el cual se dejaba una luz roja encendida para indicar que sí había estupefacientes; por demás, contaban con un séquito de campaneros, incluso personas pertenecientes al grupo autodenominado “La Cordillera” de cuya existencia dan cuenta múltiples expedientes tramitados por la Judicatura en esta región. En fin, un montaje bien concebido.

Con fundamento en lo dicho, no se encuentra otra alternativa posible que la confirmación del fallo en lo que ha sido tema materia de recurso. Adicionalmente, y como quiera que la situación en la cual se encuentran estos menores es apremiante, se dispone que de manera inmediata se envíe comunicación al Centro Zonal de Protección adscrito al ICBF en esta regional, para que se tomen las medidas preventivas necesarias en orden a proteger a los menor hijos de la sentenciada.
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, y lo ADICIONA, en el sentido de oficiar en forma inmediata al Centro Zonal de Protección -ICBF-, por parte del Tribunal y para los fines indicados 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

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Auto del 16 julio de 2003. Rad. 17089.


� Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casación del 09-03-2006, Rad. 24155, M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés. 


� Tribunal Superior, Sala Penal, Sentencia de Mayo 31 de 2006, Rad. 660016000035-2006-00133-01, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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