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1.- VISTOS  

Por apelación interpuesta por el señor defensor de la sentenciada MÓNICA SIRLEY PULGARÍN RENDÓN, conoce la Sala de la decisión de condena proferida el día veinte (20) de Octubre de 2004 por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado, por medio de la cual le impuso una pena privativa de libertad de siete (7) años de prisión y multa de 100 salarios mínimos legales mensuales vigentes, con negación del subrogado de la condena de ejecución condicional.

Inexisten irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Cuentan los autos que  en la noche del veintitrés de marzo de 1999, fueron hallados en el interior de la vivienda de MÓNICA SIRLEY PULGARÍN en el vecino municipio de Dosquebradas, como consecuencia de un implacable seguimiento policial a una banda de narcotraficantes, la cantidad no despreciable de 1.331 gramos de heroína que iban a ser despachados hacia los Estados Unidos por la conocida ingestión en dedos de guante de cirugía.

3.- Identidad 

MÓNICA SIRLEY PULGARÍN RENDÓN nació en Risaralda (Caldas) el día dos (2) de julio de 1974, es hija de Bernardo y Amparo, se identifica con la cédula de ciudadanía No 42.013.514 de Dosquebradas, ha convivido en unión marital de hecho con César Augusto Puerta Ramírez, tiene dos (2) hijos y estudió hasta octavo grado de básica secundaria. 

4.- ACUSACIÓN 

La Fiscalía adscrita al Juzgado Especializado de esta capital, en una caótica providencia, en donde primó más el despilfarro de un deshilvanado recuento de hechos que la profundización de lo jurídicamente esencial, mencionó como infringido el artículo 33 inciso primero de la Ley 30 de 1986, modificada por el artículo 17 de la Ley 365 de 1997, en la modalidad de conservación de sustancias estupefacientes. 

5.- FALLO 

El señor Juez Especializado, luego de establecer el aspecto fáctico que dio origen a este averiguatorio, declaró establecido que efectivamente un grupo de personas previamente organizadas para el efecto, adquirió, transportó y conservó un tipo de estupefaciente denominado “heroína” en la cantidad aludida, con el fin de ser desplazada hasta el exterior mediante el conocido sistema de los correos humanos. Práctica deprimente que merecía un severo reproche y en la cual estaba directamente involucrada MÓNICA SIRLEY PULGARÍN RENDÓN.

Atendiendo la tesis principal de la defensa, consistente en un error de adecuación típica dado que el cargo que debió efectivamente adjudicarse no era el de la conservación de estupefaciente sino el más benévolo de “destinación ilícita de inmueble”, se decidió por la negativa con fundamento en: - La captura en flagrancia en la cual fue sorprendida - El hecho evidente de no estar sólo utilizando la vivienda para la preparación de transportadores de droga, sino también para su conservación así fuera de manera temporal – De todas maneras pudo haber sido acusado el tipo penal que pregona la defensa: “destinación ilícita de inmueble”, pues no se trata de comportamientos excluyentes sino alternativos y graduales - Ella no fue una ocasional colaboradora, era una más de los integrantes de un grupo de personas que tenían por finalidad la exportación de droga hacia el extranjero.

6.- recurso

Presenta su inconformidad para sustentar una variación en la pena. La razón sustancial tiene que ver con la errónea, a su modo de ver, tipificación del comportamiento atribuido, pues no era por el punible de tráfico de estupefacientes en la modalidad de CONSERVAR contenida en el estatuto antidrogas -Ley 30 de 1986 en su artículo 33, reformado por la Ley 365 de 1997, artículo 17-, como quedó en el pliego de cargos y en la sentencia, sino por el tipo penal especial de “destinación ilícita de inmueble con fines de narcotráfico” (artículo 18 del citado estatuto)

La evidencia enseña que lo que su patrocinada estaba haciendo no era nada diferente a permitir que su vivienda se utilizara para la “preparación de transportadores de droga” (cargar a los correos humanos -mulas-); en consecuencia, no le es adjudicable el verbo conservar aquí propuesto como cargo y posterior fundamento de la sentencia.

Pregona la necesidad de hacer la variación en el tipo y en consecuencia, dar lugar a la aplicación de la pena menor que consagra el delito de “destinación de inmueble” en comparación con la que estipula el artículo 33 citado para quien conserva sustancia estupefaciente. 

Soporta probatoriamente su pretensión, en el hecho de que los testigos FAUNIER LONDOÑO FIGUEREDO y MARIELLA FIGUEREDO PELÁEZ, son claros en decir que la función de su procurada era esa y nada más, pues nunca la comprometieron en el transporte de la droga de la ciudad de Cali a Pereira, a quienes vinculan en este proceder es a Martha Lucía Pulgarín y a Elsa Victoria López.

Si bien los verbos rectores del tipo son alternativos, ellos no se pueden adjudicar indistintamente, de manera caprichosa, para sustituir el uno por el otro sin mirar la acción individual. Tampoco se requiere permanencia del acto, basta su ejecución así sea transitoria u ocasional.

En síntesis, se le está haciendo más gravosa la situación a MÓNICA SIRLEY aplicándole un tipo penal que no encuentra en su comportamiento. Por demás, el Juez rebasó sus facultades al aplicar una pena excesiva pues a ella no le aparecen antecedentes penales.

7.- POSICIÓN DE LA SALA  

El tema de la alternatividad en los verbos rectores del tipo compuesto al que se refiere el tráfico de estupefacientes, fue desde siempre tema no pacífico, pero finalmente decantado, según se recuerda, desde el auto de diciembre once (11) de 1990, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda. Allí se empezó a sostener, que se trataba de una infracción de simple conducta, de peligro, que por lo mismo no requiere la demostración del efectivo menoscabo a la salubridad pública, y por lo regular instantáneo, por cuanto la conducta se agota con la sola realización de la acción. Y con respecto a la acción, se puso de presente que al ser un tipo compuesto alternativo la ilicitud se entendía configurada plenamente con la sola realización de uno cualquiera de sus verbos rectores, puesto que: “sin demandar siquiera la norma la presencia de un dolo específico, basta apenas la maliciosa voluntad de cumplir el acto medio que ya se sabe por sí solo contrario a la ley”.

Cabe anotar igualmente, que se trata de un comportamiento progresivo, es decir, que quien realiza uno de esos actos previamente definidos muy seguramente ya ha consumado otros igualmente sancionables durante el recorrido criminoso (quien vende, previamente ha portado y posiblemente transportado, quien posee debe haber adquirido, etc). De allí surge una particularidad del punible que indica que el reproche corre por cuenta del comportamiento de mayor riqueza descriptiva y que comporta la mayor punibilidad (principio de subsunción), pues no sería lógico que si por ejemplo alguna de esas conductas se queda en el plano de la tentativa sea ésta la llamada a aplicarse cuando ya otros verbos rectores han alcanzado una previa consumación (no se podría pensar en la tentativa de venta cuando de por medio está la ya materializada posesión).

Para el caso del tipo penal del cual se pretende su aplicación por la Defensa, nos referimos al acto de “destinar ilícitamente inmueble con fines de narcotráfico”, es indispensable observar que tiene su regulación en una disposición independiente, con lo cual, se da la posibilidad -al menos en teoría- de la figura concursal, pues efectivamente aquí no se presenta la progresividad antes dicha, ni por lo mismo la subsunción. Efectivamente, nada obsta para que alguien conserve estupefacientes en su vivienda y a su vez, simultáneamente o de manera posterior, acceda a su uso para otros menesteres más perversos.

Sostiene la defensa -con muy buena carga argumentativa- que para el caso de su representada, la acción se limitó única y exclusivamente a “destinar” un inmueble como lugar para cargar el correo humano, conducta para la cual (extrañamente) el legislador estableció una punibilidad más benigna. Pero lo que la Sala observa es que ni su acción ni su intención se limitaron a ese sólo acto, porque si bien en lo individual puede ser aparentemente así, es lo cierto que penalmente no sólo se responde por los actos propios sino también por los ajenos cuando éstos hacen parte de un codominio del hecho (coautoría impropia por división de trabajo) previamente acordado.

En otras palabras, cuando se hace parte de una organización criminal, se asumen como propios los comportamientos antisociales definidos en el plan preconcebido, así no sean personalmente ejecutados. MÓNICA SIRLEY, a no dudarlo, era integrante activa de ese bien conformado grupo delictual, sabía que hacía parte de la cadena y por lo mismo se representaba ella misma como uno de los elementos indispensables con miras a la realización exitosa del fin común: SACAR LA HEROÍNA HACIA EL EXTERIOR PARA ADQUIRIR EL BENEFICIO ECONÓMICO (repartición de las ganancias).

Si en todo ese iter criminis se consolidaron varias conductas necesariamente concatenadas y respaldadas por una unidad de acción grupal, no entendemos el motivo para desvincular a MÓNICA SIRLEY de responsabilidad en todo y dejar a su haber sólo lo que le resulta menos gravoso. 

Desde una visión político criminal, de conveniencia social, no tendría presentación dejar de sancionar lo más por castigar lo menos. Si como lo dice el señor Juez, hay evidencia clara del hallazgo en su habitación (con su consentimiento) de una cantidad exorbitante de heroína, posición final de un estupefaciente que fue adquirido, luego transportado y finalmente conservado para ser ingerido por incautos personajes, no habría razón para obviar todo ese recorrido a cambio de sancionar la mera destinación de la vivienda hacia idéntico propósito.

A decir verdad, el ingreso a esa casa con el fin de la ingesta del estupefaciente, tiene una presentación circunstancial, pues pudo haberse hecho en cualquier otro sitio, incluso dentro del mismo vehículo en el que fueron desplazados (aunque tal vez con mayor incomodidad); situación que contrasta con el compromiso ese sí permanente y no ocasional de PULGARÍN RENDÓN con la organización (adquiriendo o ayudando a adquirir, transportando o ayudando a transportar, conservando o ayudando a conservar; pero inequívocamente: TRAFICANDO HACIA EL EXTERIOR).

A juicio del Tribunal existe sobrado merecimiento de la pena que de manera ponderada estimó el funcionario del conocimiento, dado que la participación de la inculpada no puede mirarse en un contexto aislado sino integrado a un engranaje de mayor envergadura. Es la razón principal para que la sentencia se estime ajustada a derecho y proceda su confirmación.

8.- DECISIÓN FINAL

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia  en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado que ha sido objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                  VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala           
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