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SALA PENAL

Magistrado Sustanciador:
Santiago Apréaez Villota
Aprobada Acta No. 147.

Medellin, septieml)re seis (6) de dos mil diecisiete (9017).

Mediante sentencia anticipada del pasado treinta (30) de junio, la Juez 2°
Penal del Circuito de Bello declaré penalmente responsable del delito de
trafico de estupefacientes agravado a Maria Elda Flérez Rojo y, entre otras
determinaciones, le negé la sustitucion de la prision intramuros por
domiciliaria como madre cabeza de familia.

Esta ultima decisién fue apelacla por el cle{ensor, por lo gue la Sala se apresta
a desatar la alzada.

ANTECEDENTES

1. Maria Elda Flérez Rojo fue sorprendida el D de marzo de la presente
anualidad cuando hacia su ingreso al Establecimiento Penitenciario de
Mediana Seguriclacl y Carcelario en posesion de 40055 gramos de

marihuana.
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2.En consideracién a gue en audiencia preliminar las imputada no se allané a
cargos, la actuacion pasé con escrito de acusacién a conocimiento de la Juez 2°
Penal del Circuito de Bello, quien convocé a audiencia de formulacién de
acusacién, a cuyo inicio la delegada de la Fiscalia hizo conocer que habia
Hegado aun preacuerclo con la procesada, en el sentido de admitir ella los
cargos formulados por el delito consistente en llevar consigo sustancia
estupefaciente (articulo 370 del cédigo penal), agravado por el literal b) del
numeral 1° del articulo 384 (la conducta se realizé en establecimiento
carcelario), a cambio del clegraclar la conducta de autora a cémplice y la
imposicién de una sancién de cincuenta y cuatro (94) meses de prisién,

preacuerclo gue fue avalado por la funcionaria de conocimiento.

3. En sentencia del pasado 30 de junio la juez condené a la Flérez Rojo en
correspondencia con los cargos formulados y le nego la suspension condicional
de la ejecucién de la pena y la sustituciéon de la prisién intramuros por

domiciliaria, incluso como madre cabeza de familia.

Para negar la sustitucién de la prisién intramuros por domiciliaria por esta
condicién, la juez expresé que no estaba acreditada la condicién de madre
cabeza de familia de la acusada porgue sus menores 11ijos no habian quedaclo
desprotegidos al estar al cuidado de una hermana de los mismos que el 13 de
julio de 2017 cumplié 18 afios, ademds que segin lo hizo saber el propio
defensor “cuenta con el apoyo de familiares cercanos, es decir una familia
extensa, que conforme a su deber legal pueden cumplir con ese deber
corresponsabilidad de proteccion, ademds, hay otro aspecto gue llama la
atencion del Despac]w y gue debe ser o];jet‘o de verificacion, es qgue la
sentenciada, abandona sin permiso su residencia para laborar en la casa de
Luis Alberto Arias.”En apoyo cit6 sentencia de unificacién de la Corte

Constitucional (SU~388 de 9005).

4. La anterior sentencia fue apelada por el defensor en lo tocante a este tltimo
aspecto, recurso que sustenté oralmente en la misma audiencia de lectura,
aduciendo que la procesada cumple con la condicién de madre cabeza de
familia y que la juez olvidé mencionar que en los términos de la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia,ala cual se retiri6 al demandar la prisién sustitutiva, esa condicién “no
se limita a un apoyo economico, sino que tiene gue ver con el a DOYO afectivo,
gue en este caso la victima provee a esos menores, obsérvese que en la decision
de instancia se c]ijo gue los menores no estaban en condiciones de abandono,
desamparo o separacion, pero lo gue considera la defensa es gue esta decision,
ejecu toriada tal cual se dio, va a c/ejar]os en condicion de desamparo,
abandono e indefension, y que precisamente ese el guerer del legislador
cuando desarrollé estas figuras como excepciones, para que se evite esta
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situacion qgue, ademads, el Estado estd en incapacidad econémica o
”
presupuestal.

Es su pretensién que se revoque la decisiéon adoptada y se sustituya la prisién
intramuros por domiciliaria de su prohij ada, en su condicién de madre cabeza
de familia.

5. En el traslado a los no recurrentes, intervino la representante de la Fiscalia
para avalar la decisién acloptacla.

SE CONSIDERA

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
defensor contra la sentencia condenatoria y a ello se aplicard atendiendo,
ademas, al interés que les asiste para demandar su pretensién en torno a la

prision domiciliaria.

En punto de la sustitucién de la prisién intramuros por domiciliaria como
madre cabeza de familia, gue fue la tnica causal invocada por el togaclo, el
numeral 5° del articulo 314 del cédigo de procedimiento penal, en armonia
con el articulo 461 ej usdem, exige como requisito que el acusado (a) sea padre
o madre cabeza de familia de 11ijo menoy o gue sufra incapaciclacl permanente,
siemprey cuando 11aga estado bajo su cuidado.

En otras pala]oras, la posi]oiliclad de acceder a la prision domiciliaria como
paclre omadre cabeza de familiaa partir delas disposiciones mas benignas qgue
regulan la materia (Ley 900 de 2004, articulo 314-D), esta supeditada,
entonces, a que se demuestre dentro del proceso que se tiene la condicién de
‘cabeza de familia”.

Segtin el articulo 2° de la Ley 2° de 1982, se entiende por ‘mujer cabeza de

{ami]ia,,, guien siendo soltera o casada tenga l)ajo su cargo, economica o
socialmente, en forma permanente, hijos menores propios o de otras personas
incapaces o incapacitaclas para tral)ajar, ya sea por ausencia permanente o
incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge o compaiiero
permanente o deficiencia sustancial, de ayuda de los demas miembros del
grupo familiar.
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A voces de la Corte Constitucionall, el concepto involucra los siguientes

elementos:

“En efecto, para tener dicha condicion, es presupuesto inc[ispensab]e ﬁ) gue se
tenga a cargo la responsabi]ic]ac] de ]11'jos menores o de otras personas
incapacitadas para trabajar; (ii) gue esa responsabilidad sea de cardcter
permanente; ﬁii) no solo la ausencia permanente o abandono del ]wgc’u' por
parte de la pareja, sino que aguella se sustraiga del cumplimiento de sus
ob]igaciones como pc'zc]re; 6 V) o bien gue la pareja no asuma la respousa]aj]jc]ac[
gue le corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso
como la incapc'zcic]ac] ﬁ’sica, sensoria], sfquica o mental O, como es o]avio, la
muerte; (v) por ltimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los
demas miembros de la familia, o cual sjgnjﬁca la respousa]ai]jc[ac[ solitaria de
la madlre para sostener el 110gc‘u’.

Asi pues, la mera circunstancia del desemp]eo y la vacancia t‘empora] de la
pareja, o su ausencia transitoria, por prolongada vy desafortunada gue resulte,
no constituyen elementos a partir de los cuales pueda predicarse que una
madlre tiene la responsabi]ic]ac] exclusiva del 1105’&1’ en su condicion de madre
cabeza de familia’.

La misma Corporacién extendié ese derecho? a los hombres gue se encuentren

en igual situacién de hecho gue una mujer cabeza de familia.

La persona gue aduzca esa calidad deberd acreditar gue estd a cargo del
cuidado de los nifios —o de persona incapaz o incapacitacla mayoy de edad~,
gue su presencia en el seno familiar es necesaria porgue los menores o la
persona dependen de ella no solo econémicamente sino en cuanto a su salud y
cuidado, yes de su exclusiva responsa]oilidad el sostenimiento del hogar; por
tanto, que la medida se hace necesaria para garantizar la proteccién de los
derechos de los nifios e incapacitados y no simplemente una excusa para
evadir el cumplimiento de la pena en el sitio de reclusién.

El interés superior del nifio, es el criterio que debe guiar al juez al momento de
examinar la viabilidad del beneficio. Por tanto, una vez establezca la condicién
de madre o paclre cabeza de familia, segun el caso, es ineludible examinar la
concreta situacién del menor, el grado de desproteccién o desamparo por
ausencia de otra figura paterna o familiar gue supla la presencia del
progenitor encargado de su proteccién, cuidado y sustento.

! Cfr sentencia SU-388 de 2005.
2 Cfr sentencias C-184 y 964 de 2003.
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Adicional a lo anterior, la alta Corporacién insiste ‘gue el interés superior del
menor es el criterio final que debe guiar al juez en el estudio de la viabilidad
del beneficio de la detencion domiciliaria. Por ello, la opcién domiciliaria
tampoco puede ser alternativa valida cuando la naturaleza del delito por el
gue se procesa a la m ujer cabeza de familia, o al pac[re puesto en esas
condiciones, ponga en riesg§o la in t‘egn'dac[ fisica y moral de los ]11’jos Imenores.
Asi las cosas, si la madre o el pa dre cabeza de familia son procesa dos Jpor delitos
contra la in z‘egric]ac] del menor o la familia, Jpor ejem p]o, acceso carnal abusivo,
el juez de garantias estaria compe]ic]o a negar la detencion domiciliaria, pues
la naturaleza de la ofensa legal seria incompatible con la proteccion del

interés superior del menor.

El juez en cada caso analizard la situacion especia] del menor, el delito que se

le imputa a la madre cabeza de fami]ia, o al pac]re qgue estd en sus mismas

circunstancias, y el interés del menor, todo lo cual debe ser argumentado para

acceder o nedar el beneficio establecido en la norma qgue se analiza.. ’5.

Por lo anterior, en palabras de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, es menester que el juez competente para determinar la
proceclencia o no del beneficio de la prision domiciliaria, luego de considerar
los requisitos objetivos que consagra la norma procedimental penal, realice un
analisis concienzudo y mediante un ejercicio de poncleracién, Veri{ique el
cumplimiento de todas las circunstancias facticas que rodean la solicitud,
consistentes en: «i)el interés superior del menor, ii)la gravedad de la conducta
gue lesiond el bien juridico tutelado, iii) la situacién de indefensién en que
pueda verse abocado el niio o adolescente y iv) la garantia de que el

beneficiado no vaya a evadir la jusz‘icja.”. (Ver CSJ STP, 6 de agosto de 2013,
Rad. 68224 y CSJ STP, 14 de mayo de 2013, Rad. 66.744).

En este caso concreto, el defensor expone su inconformidad con lo decidido por
la juez aduciendo que la condicién de madre cabeza de familia no se limita a
“una poyo econémico, sino gue tiene gue ver con el apoyo atectivo, gue en este
caso la victima —sic — provee a esos menores; obsérvese qgue en la decision de
Instancias se c]jjo gue los menores no estaban en condiciones de abandono,
desamparo o separacion, pero lo gue considera la defensa es gue esta decision,
tal cual se dio, va a dejarlos en condicion de desamparo, abandono e
indefension, y fue precisamente ese el guerer del [egis[ac]or cuando desarrollo
estas figuras como excepciones, para que se evite esa situacion, ademads el

V . - /7 . ?
Eistado estd en incapacidad econémica o presu puesta[ .

No obstante, la deficiencia de los argumentos del recurrente, que conducirian
a declarar desierto el recurso de apelacién por indebida sustentacién, pues en

I ver Sentencia SU-388 de 2005, M.P Clara Inés Vargas Hernandez-
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el fondo no controvierte directamente el argumento que esgrimié la juez para
negar la prisién sustitutiva —en el sentido que no existe una deficiencia
sustancial de aguda de otros miembros de la familia, como qgue los menores de
edad estan al cargo dela hija mayor dela procesada—, si aquello gue sugiere
es que aun aceptando ello ~incluso porque el defensor admite que estando
privacla la procesada de su libertad debié recibir el apoyo de terceras
personas- es el apoyo afectivo de la madre frente a sus hijos lo que cuenta,
digase en respuesta a ese argumento que resulta equivocado, pues aquello que
jurisprudencialmente se ha dicho es gue uno de los requisitos para qgue
proceda la sustitucién deprecada es que “que haya una deficiencia sustancial
de ayuc]a de los demds miembros de la familia, lo cual sjguiﬁ'ca la
responsabilidad solitaria de la madre..”,lo cual resulta independiente de que
la paclre o paclre cabeza de familia provea economica o moralmente a sus

menores 11ij os.

En ese sentido debe sefialarse gue la privacion de la libertad de una persona
acarrea limitaciones en los 6rdenes afectivo y econémico de los demas
integrantes de su hogar, pues el alejamiento de un ser querido lleva siempre
implicitas repercusiones en esos érdenes, pero no es eso lo que cuenta frente a
la sustitucién pretendida, como quiera que es la ausencia definitiva de
cualquier persona adulta del nicleo familiar aquello gue se debe tener en
cuenta por el operador al momento de entrar a definir al respecto; y por lo que
se tiene, aguello que informa la actuacién es que en este caso al menos se
cuenta con la figura de la hermana mayor de los menores, madre inclusode uno
de ellos, guien puede estar al cuidado de todos, si es que no se cuenta con otra

{igura familiar.
Por esa potisima razén se impartira confirmacién a la decisién adoptada.

Sin otras consideraciones, esta Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

dela Ley,

RESUELVE:

Confirmar la sentencia emitida por la Juez 2° Penal del Circuito de Bello
(Antioguia) el pasado treinta (30) de junio en contra de Maria Flda Flérez Rojo

enlo gue fue materia de apelacién.

Contra esta sentencia procede el recurso extraordinario de casacién.
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A su ejecutoria, regrese la actuacién al juzgado de origen para lo de su cargo,
una vez realizada la audiencia de lectura de esta proviclencia donde se

procederd a su notificacién en estrados.

CUMPLASE

SANTIAGO APRAFZ VILLOTA
Magistrado

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDFZ
Magistrado

LEFONARDO FFRAIN CFRON ERASO
Magistrado



