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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la Sentencia de condena proferida el veintiocho (28) de septiembre-07


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 veintisiete (27) de Julio de 2006, en horas de la mañana, miembros de la Policía Judicial, debidamente autorizados por el Fiscal 36 de la URI con sede en Pereira, efectuaron diligencia de allanamiento al inmueble ubicado en la Mz. 7 C. 18 del barrio “Minuto de Dios” del vecino Municipio de Dosquebradas, casa de habitación en cuyo patio hallaron una plantación y en diferentes lugares sustancia que al ser analizada resultó ser cannabis sativa, comúnmente conocida como marihuana. Todo lo incautado arrojó un peso de 7.603 grs. Fue aprehendida en el acto la señora ANA ROSA OSORIO DE TORO
1.2.- Por tal motivo, la Fiscalía Veinticinco Delegada solicitó audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, diligencias que se llevaron a cabo ante la Juez Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Dosquebradas, con el siguiente resultado: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó a la indiciada el cargo como autora en el delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, al que se contra el artículo 376, inciso 3 del Código Penal, por los verbos rectores conservar y vender sustancia alucinógena. La comprometida ACEPTÓ la imputación; y (iii) se impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva intramural.
1.3.- En atención a esa ACEPTACIÓN, la actuación continuó su trámite ante el Juzgado Penal del Circuito del vecino Municipio, cuya titular efectuó la audiencia de individualización pena y sentencia, por medio de la cual consideró legal el allanamiento a los cargos, la declaró penalmente responsable, le impuso como pena aflictiva de la libertad la de cuarenta y ocho (48) meses de prisión (resultado de restar el 50% a la pena mínima establecida para este punible -96 meses-) e igual procedimiento se siguió para la multa la cual fue fijada finalmente en $27’200.000.oo; asimismo, la accesoria de la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por tiempo igual a la sanción principal. No le fue concedido ningún beneficio, subrogado o sustituto. 
1.4.- Tanto el defensor como la procesada se mostraron inconformes con la determinación adoptada y la impugnaron, motivo por el cual fue concedida la apelación y los registros enviados a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Comienza su intervención recordando que al momento del allanamiento el inmueble estaba completamente sólo y que la aprehensión sucedió posteriormente. Si aquí se presentó una infracción a la ley penal, esto ocurrió por un estado supremo de necesidad en persona mujer cabeza de familia, condición que no se quiso reconocer por el Juzgado de instancia.

Es verdad que la conducta merece absoluto reproche, sin embargo, hay situaciones favorables a ella: (i) aceptó los cargos imputados; (ii) es persona de edad avanzada (56 años); (iii) es madre de una joven que tiene dos hijos y es la única persona que puede aportar lo necesario para el hogar; (iv) se encuentra enferma; (v) ya purgó una pena suficiente que le servirá de ejemplo para no volver a delinquir; y (vi) con esta medida se está afectando a seres inocentes que nada tienen que ver con la infracción.

Solicita del Tribunal un análisis de la prisión domiciliaria por la vía de la ley 750 de 2002, porque a su juicio doña ROSA sí tiene la condición de “madre cabeza de familia”. Es así, porque si bien exegéticamente no está dentro de la norma, si se avanza en la interpretación ella podría caber en la disposición habida consideración a que la mamá de las niñas no posee lo suficiente para mantener el hogar y porque la abuela estaba colaborando en el cuidado de los menores. Por demás, es persona que moraba en esa vivienda y no existiría riesgo de una posible evasión, esto es, hay certeza de su comparecencia al proceso en el momento de ser requerida.
2.2.- Procesada -recurrente-
Expresa a la Sala que se encuentra enferma, que se le debe ayudar a salir porque en su casa se está aguantando hambre y no hay forma de pagar la manutención de los menores. Considera que la condena la podría pagar en la casa. Recuerda que es primera vez que está en una cárcel y que todos en el hogar están sufriendo por su ausencia.

2.3.- Fiscal -no recurrente-
En contrario, solicita de esta Corporación la confirmación del proveído, habida consideración a que la determinación adoptada en la primera instancia está ajustada a derecho, muy a pesar del aspecto humano que se refleja en esta audiencia.

Los beneficios exigen el cumplimiento de unos requisitos, de orden legal, social y familiar. Es verdad que la señora ya está entrada en años, pero eso no le impidió realizar la conducta. Puede estar enferma, pero si ello es grave, lo que corresponde es otro trámite diferente, esto es, la valoración por un perito forense a efectos de que exprese si puede o no estar dentro de una cárcel. Finalmente, que ya cumplió buena parte de la sanción y ya es suficiente, eso lo determinará un Juez de Ejecución de Penas

Llama la atención que la señora ANA ROSA es moradora de esa vivienda y fue precisamente allí donde se estaba ejecutando la conducta y se encontraban presentes los menores. 

No es verdad que sea madre cabeza de familia, porque tiene una hija emancipada a quien le corresponde cumplir los deberes para con sus hijos menores. El mismo abuelo dejó en claro que es ésta, la madre, quien cumple con toda la obligación. Es posible que en realidad no le alcance el dinero para cubrir los gastos, pero eso no permite concluir que la abuela tenga que estar en la casa, antes bien, es una carga para la familia. Ante todo, representa un mal ejemplo para los nietos menores de edad, en atención a la conducta que se atrevió a realizar.

2.4.- Procuradora -no recurrente-

Entiende que el apoderado enfoca el problema desde dos puntos de vista: (i) la marginalidad, y (ii) la aplicabilidad de la Ley 750 de 2002.

Con respecto a lo primero, es tema ya debatido ante la Jueza de primer nivel, habiéndose concluido que no hubo prueba al efecto. Ella tiene una casa de habitación; está pagando un abogado particular; no es desplazada; tiene una hija que trabaja por sus propios hijos. En fin, tienen los medios suficientes para no tenerse por persona socialmente desprotegida.

Por demás, la sustitución de la pena no es una gracia, sino una figura que exige el cumplimiento de requisitos. No es el simple hecho de ser abuela y cooperar con los nietos lo que da suficiente mérito para acceder al beneficio.

En cuando a lo segundo -Ley 750 de 2002-, es requisito indispensable que en ella se reúna la verdadera condición de “madre cabeza de familia”, pero ocurre que aquí existe la hija que no es ninguna incapacitada. Por demás, ella ha dado un mal ejemplo en su hogar, pues el comportamiento asumido es desde todo punto de vista aberrante, habida consideración a la cantidad de vegetal decomisado. Se pregunta por tanto: ¿qué ayuda le va a ofrecer a estos menores? No se observa por parte alguna el cumplimiento de las reglas mínimas de convivencia.

Concluye diciendo que el hecho es realmente grave y se muestra incompatible con el acceso a cualquier beneficio.

3.- La Decisión

Se decidirá de fondo el asunto no sólo porque la Sala es competente en consideración a los factores objetivo, territorial y funcional, sino porque no se vislumbran irregularidades sustanciales de previo e imperativo pronunciamiento.

El tema que preocupa a los recurrentes -defensor y acusada-, hace relación al deseo de obtener un beneficio sustitutivo que impida el cumplimiento intramural de la pena por parte de doña ANA ROSA OSORIO DE TORO.

Se obvia cualquier estudio de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción, por cuanto aparece expresa prohibición legal al respecto, como quiera que la pena impuesta es superior a los tres años de prisión (la sanción principal fue de 48 años de prisión).
Tampoco cabe para el caso singular la figura general de la prisión domiciliaria por la vía del artículo 38 del Código Penal que a la letra indica:

“La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al grupo familiar de la víctima, siempre que concurran los siguientes presupuestos:1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de cinco (5) años de prisión o menos. 2. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no evadirá el cumplimiento de la pena...” 
Sobra cualquier disquisición al respecto, por cuanto la pena mínima establecida por la ley para el delito investigado, es muy superior a los referidos cinco años (el límite inferior fijado por el legislador atendida la cantidad de hierba incautada, es de ocho -8- años).

Acude el profesional del derecho, por tanto, a la legislación protectora de la familia y en particular a los intereses de los menores de edad (Ley 750 de 2002) por tener la señora ANA ROSA, supuestamente, la condición de madre cabeza de familia (Ley 82 de 1993),
 para acceder, por esta segunda vía, a la prisión domiciliaria. Sobre el particular encontramos:

Artículo 1º de la ley 750: 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....
Sentencia C-184 de 2003: “…la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados…”

La funcionaria de primer grado, secundada por Fiscalía y Ministerio Público, asegura que doña ANA ROSA no posee la condición de “madre cabeza de familia” porque no tiene hijos menores. La defensa argumenta por su parte, que aunque ella no tiene hijos, sí tiene nietos y es la persona que ha contribuido a su custodia y manutención.

Para esta Corporación, le asiste razón a la Juez y a los no recurrentes, pero no sólo por una situación estrictamente jurídica, sino también en un plano social, familiar e individual, porque una cosa es tener la calidad de madre biológica y otra la de suplir familiarmente las obligaciones que a ésta corresponden. Que se asegure que las abuelas en muchas oportunidades resultan suplantando, sustituyendo o reemplazando a las madres en el cuidado de los nietos  (lo cual es totalmente cierto y de común ocurrencia en nuestro medio), no autoriza formular una regla general para que a las abuelas se les tenga -de derecho- como madres. La excepción, por más que se quiera, no puede convertirse en regla.

La situación de interpretación problemática podría surgir para el evento en que por una 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. Pero este no es el caso de la señora ANA ROSA.

Si la madre existe y es en ella en quien concurre la obligación de asistencia, es esa la relación que se debe analizar para efectos de conceder o no la prisión domiciliaria. Nadie ha puesto en duda que la persona que se está haciendo cargo de los menores es la directa representante legal CLAUDIA MILENA, hija de la aquí comprometida, con lo cual, los menores no están abandonados, desprotegidos o en inminente peligro por causa de la ausencia temporal de la abuela; antes bien, parece irónico decirlo, pueden estar mejor ahora cuando ya la autoridad puso término a la conservación de un volumen considerable de plantaciones prohibidas con su consiguiente destino final a la comunidad, en detrimento del respeto por las reglas de convivencia y el logro de la formación integral a la que tienen derecho los menores de edad que allí residen.
Es impropio por tanto, que si el buen ejemplo no era precisamente lo que estaba transmitiendo la abuela y si el delito se estaba ejecutando precisamente en esa residencia, se autorice su salida del penal para que vuelva al mismo lugar y ejerza la custodia de los adolescentes. El orden lógico de las cosas no lo podemos invertir y se impone la confirmación total 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 en lo que fue objeto de apelación.
Esta decisión 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

� 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…”
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