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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia del 15 de marzo de
2019, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagti,
Antioquia, por medio de la cual y en virtud de un preacuerdo, condend a la
sefiora Melissa Correa Montoya, por el punible de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, imponiéndole una pena de 10 meses y 20 dias de
prision, multa de 0,33 salarios minimos mensuales legales vigentes e

inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
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término, a su vez que le nego el sustituto de la suspensién condicional de la

ejecucion de la pena vy la prision domiciliaria.

2. ACONTECER FACTICO

A eso de las 10.59 horas del 26 de junio de 2017, en el municipio de Ia
Estrella, Antioquia, mientras uniformados de la Policia Nacional realizaban
labores de control y registro, le fue solicitado a la ciudadana Melissa Correa
Montoya les permitiera una inspeccion de su bolso, en donde se hallé una
bolsa negra y dentro de la misma 30 bolsas plasticas transparentes que en su
interior contenian, cada una, 10 cigarrillos compuestos por una sustancia
vegetal similar a la marihuana, que, al ser sometida a analisis quimicos, arrojo
un resultado positivo para cannabis y sus derivados con un peso neto de

trescientos cincuenta y seis punto nueve (356,9) gramos.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 27 de junio de 2017, ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de La
Estrella, Antioquia, con Funcidon de Control de Garantias, se declard legal la
captura de la seifiora Melissa Correa Montoya. La Fiscalia le formuld
imputacion por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en
la modalidad de llevar consigo (articulo 376 inciso 2 del C.P.), cargo que no

fue aceptado por la procesada.

El dia 6 de septiembre de 2017, la Fiscalia presentd escrito de acusacion, sin
embargo, en audiencia publica llevada a cabo el 20 de junio de 2018, ante el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagli, las partes presentaron un

preacuerdo que consistid en reconocerle a la procesada la circunstancia de
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marginalidad o pobreza extrema descrita en el articulo 56 del C.P., a cambio

de la aceptacion de responsabilidad, por lo que la pena a imponer quedaria

en 10 meses y 20 dias de prision.

Posteriormente, se dio tramite a la audiencia descrita en el articulo 447 de la
Ley 906 de 2004 en la cual la defensa de la procesada solicitd para su
prohijada la prisién domiciliaria por ser madre cabeza de familia. En la misma
fecha se emitid la sentencia en la cual el juez condend a la sefora Melissa
Correa Montoya por el punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, imponiéndole una pena de 10 meses y 20 dias de prision,
multa de 0,33 salarios minimos mensuales legales vigentes e inhabilidad para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término, a su vez
gue le negd el sustituto de la suspensidon condicional de la ejecucidon de la

penay la prision domiciliaria.

Dicha decision fue apelada por el defensor.

4. LA SENTENCIA APELADA

Para los efectos del recurso interpuesto, indica el fallador de primera
instancia que no accedia a conceder la suspensidon condicional de la ejecucion
de la pena o la prision domiciliaria, como quiera que las reglas 23 y 29 de la
Ley 1709 de 2014, contemplan como presupuesto de procedencia que el
delito objeto de procesamiento no esté incluido dentro del listado contenido
en el articulo 68 A del Cddigo Penal, modificado por el 32.2 de la anotada Ley
1709 de 2014, inteleccién que puede extraerse de la linea jurisprudencial

trazada por la Corte Suprema de Justicial, cuando afirma que no hay lugar a

! Decisiones del afio 2014 bajo los radicados 40931 del 29 de enero, 42623 del 12 de marzo, 43342 del 2 de
abril, 42722 del 9 de abril, asi como del 45949 del 28 de octubre de 2015
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la procedencia de los mecanismos sustitutivos de la pena de prision en

procesos adelantados por delitos contenidos en la prohibicion citada.

Aduce que, como el presente asunto cursa por el delito de porte de
estupefacientes contenido en el precepto 376.3 del Estatuto Represor, el cual
indudablemente se halla inmerso en la restriccién que consagra el canon 32.2
de la Ley 1709 de 2014, inviable resulta la concesidon de los mecanismos
estudiados, siendo menester su denegacién, precisando ademas, que el porte
de estupefacientes, entendido también como llevar consigo, esta inmerso en
dicha prohibicidn, compartiéndose la posicidon desarrollada en tal sentido por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y Mayoritariamente por la Sala
del Tribunal Superior de Medellin, en el entendido que la voluntad legislativa
fue restringir los mecanismos sustitutivos de la prisidon para todos los delitos
contemplados en el Capitulo 2 del Titulo XlII del Cédigo Penal, denominado
“De los delitos relacionados con el trdfico de estupefacientes y otras
infracciones”, en atencion a la redaccidn literal de la restriccidn, la claridad de

la norma y la ausencia de excepcion alguna implantada por el creador de la

ley.

Finalmente, en punto a la imprecisa solicitud que hizo la defensa cuando
solicitd la concesidon de la prision domiciliaria con fundamento en que su
prohijada es madre cabeza de familia, considerd que no se habian acreditado
los requisitos enlistados por los articulos 314.5 y 461 de la Ley 906 de 2004,
el articulo 1de la Ley 1232 de 2008 y la Ley 750 de 2002.

Adujo que la exposicion de la defensa en la audiencia de individualizacion de
pena no demostrd que Melissa Correa Montoya ostente la calidad de madre
cabeza de familia, esté desamparada y sola a cargo de su menor hija, porque

la figura paterna de su hija no esté disponible para ejercer el cuidado y
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sustento de la nifia, asi como tampoco el restante grupo familiar, es decir que

consanguineos o afines, podrian hacerse cargo de la nifa.

Lo anterior, por cuanto en el legajo quedé demostrado que la procesada, su
conyuge e hija vivian en compaiiia de la madre de este, que si bien el padre
estuvo privado de la libertad, ello solo sucedid hasta el 4 de marzo de 2019.
En consecuencia, se evidencia que la hija menor de Melissa Correa Montoya,
no quedara en riesgo de abandono ni desproteccion por la privacidon de la

libertad de su madre.

5. DE LA IMPUGNACION

El defensor de la sefiora Correa Montoya interpuso recurso de apelacion
contra la decision de primera instancia, el cual sustentd en un largo escrito

confuso y sin mucha concrecion.

Manifestd que, aungque reconoce que no fue muy elocuente al momento de
pedir el sustituto de prision domiciliaria para su prohijada bajo la modalidad
de madre cabeza de familia, y asi lo indico el juez en la sentencia de primera
instancia, considera que no era necesario profundizar al respecto en esa
oportunidad porque, dadas la condiciones que padece Melissa Correa
Montoya, saltaba de bulto la necesidad de la concesion de ese derecho, que

en este caso no es una gracia.

Adujo que no estd de acuerdo con el juez negara la prision domiciliaria con
fundamento en que existian otros familiares con posibilidad de cuidar a la
menor, como, por ejemplo, su abuela paterna; sin embargo, esa dama no

puede hacerse cargo de la nifia, porque no tiene recursos para solventar sus



RADICADO NRO. 053606099057201705659
PROCESADO: Melissa Correa Montoya
ASUNTO: Sentencia segunda instancia
necesidades y ya suficiente tiene con tener que soportar que su hijo esté

privado de la libertad.

Sefiald que en el evento en que su prohijada deba purgar la pena impuesta
en el centro de reclusidn, el abandono para su menor hija sera total y por lo

tanto se impone la concesién de la prision domiciliaria.

Aunado a lo anterior, advirtidé que la procesada si reune los requisitos del
articulo 38B C.P., excepto el numeral segundo de esa norma que excluye de
tal beneficio el delito por el cual esta siendo juzgada Melissa Correa, sin
embargo, esa exclusidn no debe considerarse si se tiene en cuenta que en
esta oportunidad se solicita la prision domiciliaria por ser madre cabeza de

familia.

6. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

6.1 Competencia.

Esta Sala de decisiéon es competente para conocer del recurso de alzada

propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Primero Penal

del Circuito de Itagli, Antioquia (Ant.) en razén de lo prescrito en el numeral

1 del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley 906 de 2004,

estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara su decision al punto

central de impugnacidn y las cuestiones inescindibles a ello.

6.2. Problema juridico
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La Sala debera determinar qué se entiende por madre cabeza de familia de
cara a la prision domiciliaria establecida en el Cddigo Penal v,
subsiguientemente, establecerd si en el presente evento, la defensa
demostré que su prohijada reunia tal condicién y por ende ser hace

merecedora de la prisién domiciliaria.

6.3. Condicion de madre cabeza de familia en el ordenamiento juridico

Colombiano.

Para la resolucion del referido problema en el caso que hoy nos atafe lo
primero es conocer qué se entiende por padre o madre cabeza de familia,
guiénes tienen esta calidad y, solo en el caso de que la respuesta sea
afirmativa se analizara si esa sola condicion es suficiente para que una

persona se haga merecedora de la prision domiciliaria.

Definido esto, se analizara el caso en concreto:

En nuestro pais el concepto de madre cabeza de familia aparece por primera
vez enunciado en el articulo 43 de la Constitucion Politica de 1991, aunque es
solo dos afios mas tarde, con su desarrollo legal mediante la Ley 82 de 1993
donde se da una verdadera definicidn en su articulo segundo, modificado por

la ley 1232 del 2008, que reza:

“Para los efectos de la presente ley, entiéndase por “Mujer cabeza de Familia",
quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, econdmica o socialmente,
en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad
fisica, sensorial, siquica o moral del conyugue o compafiero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demds miembros del nicleo familiar”



RADICADO NRO. 053606099057201705659
PROCESADO: Melissa Correa Montoya
ASUNTO: Sentencia segunda instancia
De la anterior definicidn se pueden extractar los siguientes elementos para la

configuracién de la figura de madre o padre cabeza de familia:

i) Que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras

personas incapacitadas para trabajar;

ii) que esa responsabilidad sea de caracter exclusivo y permanente por
ausencia absoluta de la pareja o de incumplimiento total de las
obligaciones por parte de esta, por propia voluntad o por circunstancias

de fuerza mayor.

iii) por ultimo, que haya una deficiencia sustancial de ayuda de los demas
miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad solitaria de Ia

madre para sostener el hogar.

En ese orden de ideas es claro, entonces, que la persona que pida el
beneficio de la prisién domiciliaria bajo la consideraciéon de ser madre o
padre cabeza de familia, tiene la carga probatoria de demostrar con toda
certeza que tiene hijos menores de edad, o a otros menores o personas
discapacitadas bajo su exclusivo cuidado por ausencia permanente de otros

familiares que cumplan tales funciones.

6.4. Del caso concreto

Para el caso de marras la defensa para sustentar probatoriamente la peticidon
de prisiéon domiciliaria por ostentar la condicién de padre cabeza de familia

para su cliente, exhibio:
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1. El registro civil de nacimiento de la hija menor de edad de la

procesada, Nicole Henao Correa, de 6 afios de edad?.

2. Entrevista realizada a Daniel Henao Yepes, compafiero sentimental de
la procesada, donde indica, entre otras, que vive desde hace 10 afios
con Melissa Correa Montoya, que fruto de esa unién tienen una hija
menor de edad de nombre Nicole y que también habitan con su madre
Luz Yamile Yepes, en casa propia. Ademas, sefiala que la procesada no

ha tenido un trabajo estable.?

3. Entrevista rendida por la procesada en la que da cuenta que vive con
su companero sentimental desde hace 10 afios y este labora con su

primo.*

4. Entrevista vertida por la madre del compaiiero sentimental de la
procesada, sefiora Luz Yamile Yepes, en donde manifiesta que es
independiente econdmicamente hablando, pues cuenta con un

empleo’.

5. Certificacion expedida por la Carcel Municipal de La Estrella en la que
da cuenta que el sefior Daniel Henao Yepes se encuentra en ese lugar
privado de la libertad desde el 30 de noviembre de 2018 y hasta la

fecha de expedicién del mismo, esto es hasta el 4 de marzo de 2019.°

Para la Sala es claro que con los medios aportados no es posible concluir que
la sefiora Melissa Correa Montoya presente la condiciéon de madre cabeza de

familia, pues si bien probd que es mama de una menor de edad y que su

2verfl. 70
3verfl. 30
4Verfl. 39
>Verfl 45
6Verfl. 67
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conyuge también esta privado de libertad; no lo es menos que de igual
manera quedd acreditado en el legajo que desde siempre, esto es hace mas
de 10 afos, reside en compania de su suegra, en casa propia y que esta
ademads trabaja y que, aunado a ello, cuenta con otros familiares que
también laboran, y no se establecié porqué ninguno de ellos, principalmente
su suegra y abuela de su hija menor de edad, esta en imposibilidad fisica,

econdmica o psicoldgica para cuidar de su hija y proveerle el sustento.

Claramente la defensa no allegd ninguna prueba que permitiera deducir esa
imposibilidad social y/o econémica de la sefiora Yamile Yepes para cuidar de
su nieta menor Nicole Henao, siendo esta la persona mas llamada a hacerse
cargo de la nifla, como quiera que también se indicé que ha vivido con ella

desde su nacimiento.

Tales probanzas resultaban de vital importancia para la Sala, como quiera
qgue la normatividad en cita sefala que la responsabilidad para con los
menores o0 personas incapaces sea de cardcter exclusivo y permanente por
ausencia absoluta de la pareja o de incumplimiento total de las obligaciones

por parte de esta, por propia voluntad o por circunstancias de fuerza mayor.

En efecto, no hay ninguna prueba aportada por la defensa que demuestre la
calidad de madre cabeza de familia de la sefora Melissa Correa Montoya,
como tampoco que su menor hija esta bajo el cuidado exclusivo; es mas, ni
siquiera se explicd la ausencia o la presencia de la familia materna o la
imposibilidad de esta para contribuir a su cuidado durante un tiempo de 10

meses y 20 dias, en tanto la citada purga su condena.

Por estas simples, pero contundentes razones es que el juez a quo tuvo toda
la razén para denegar la peticidon de la defensa, pues, se insiste, esta no

demostré para nada que Melissa Correa Montoya sea madre cabeza de

10
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familia en tanto su menor hija estaba a su exclusivo cuidado por ausencia
absoluta o incapacidad permanente de sus familiares que puedan

reemplazarla.

Finalmente, en punto a las imprecisas aseveraciones que hizo la defensa en el
escrito de apelacion cuando manifestd que la procesada tendria derecho a la
prision domiciliaria por ser madre cabeza de familia y por lo tanto no podia
considerarse la prohibicidon contenida en el numeral 2 del canon 38B del C.P.,
resulta conveniente precisarle al profesional del Derecho que el juez a quo no
nego la prisidon domiciliaria a su prohijada por la condicién de madre cabeza
de familia con fundamento en esa prohibicion de los articulos 38B y 68A del
C.P., pues en realidad este si se pronuncié en torno a esas normas, pero ello
jamas lo hizo para resolver la peticion de la defensa en la audiencia de
individualizacién de la pena (quien sin mayor fundamentacion factica-juridica
se centro exclusivamente en la condiciéon de madre cabeza de familia de su

prohijada).

Por el contrario, ante la ausencia de fundamentacién juridica del defensor en
su oportunidad, el fallador de primer grado considerd procedente, antes de
abordar el oscuro pedimento del recurrente, realizar un amplio analisis
normativo de todas las normas referentes a la prision domiciliaria, en pro de

mayores garantias para la procesada.

Lo cierto es que, en pronunciamientos posteriores, y ahora si para resolver la
peticidon del defensor, el juez de primera instancia negd a la sefiora Melissa
Correa Montoya la prision domiciliaria porque advirtid que esta no reunia las
exigencias de los articulos 314.5 y 461 de la Ley 906 de 2004, el articulo 1 de
la Ley 1232 de 2008 y la Ley 750 de 2002, mismos que analizd
individualmente, siendo ese el Unico punto de la censura, el cual ya se

resolvid en este proveido.

11
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Por lo anterior, advierte la Sala que no es procedente que en esta
oportunidad se haga un analisis respecto de ese pronunciamiento (contenido
de los articulos 38B y 68A del C.P.), pues en realidad ello fue producto de un
fundado reparo en la apelacion, pues le basté al censor construir una falacia
argumentativa en torno a ese topico y en consecuencia aseverar algo

inexistente en la sentencia.

En consecuencia, se confirmara la sentencia proferida en primera instancia
por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagli, Antioquia, el dia 15 de
marzo de 2019 y que decidié condenar a Melissa Correa Montoya por el
delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, sin concederle la

prision domiciliaria.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Constitucion,

7. RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR INTEGRAMENTE la sentencia del 15 de marzo de 2019
proferida por el Juez Primero Penal del Circuito de Itagli, que negd a la
sefora Melissa Correa Montoya la prision domiciliaria y la suspension

condicional de la ejecucién de la pena.
Segundo: La presente decisidn es susceptible del recurso de casacién en los

términos de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

12
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ
Magistrado Magistrado
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