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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 362

SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	 11:30 am

	Acusado: 
	Jhon Ever Rojas Gutiérrez

	Cédula de ciudadanía No:
	4’515.890 de Pereira

	Delito
	Porte de Estupefacientes

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia
	Juzgado Primero Penal del Circuito


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del 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.- Se afirma, que el pasado veintisiete (27) de mayo del año que transcurre, a eso de las 7:45 p.m., transitaba un piquete policial por una de las vías públicas del barrio “La Divisa” de esta capital, más concretamente por el frente de la casa demarcada con el No 11 de la Manzana 2 la cual tenía la puerta abierta, y lograron sorprender en su interior al joven JHON EVER ROJAS en plena labor de empaque de cigarrillos de marihuana en compañía de otro sujeto que alcanzó a huir.

1.2.- En diligencia de pesaje e identificación preliminar, se pudo establecer que se trataba de vegetal alucinógeno, propiamente MARIHUANA, con un peso neto de 40 gramos. Prueba confirmada por el laboratorio de química del CTI de la ciudad.

1.3.- La Fiscalía hizo la imputación por PORTE de estupefacientes, cargo que aceptó el procesado en forma libre y espontánea, razón para que el asunto pasara por competencia al Juzgado Primero Penal del Circuito como autoridad del conocimiento.

1.4.- En el desarrollo de la audiencia de individualización de pena y sentencia, el acusado reitera su aceptación, pero la defensa menciona la ilegalidad del procedimiento en consideración a que todo esto sobrevino a consecuencia de un allanamiento ilegal, pues los agentes ingresaron a inmueble ajeno sin contar con orden de autoridad competente. La señora Juez hizo el pronunciamiento de rigor y finiquitó la actuación con un fallo de condena, pero con la concesión del subrogado penal no obstante que el procesado tenía ya a su haber dos condenas por similar delito, para ello, la funcionaria adujo que ni en este, ni en los otros dos hechos precedentes, se había sorprendido a ROJAS GUTIÉRREZ en actividad de expendio, que en los tres casos se estaba ante un mero porte y por lo mismo debía seguirse concediendo la libertad. 

1.5.- El señor Fiscal no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó. Defensa y Ministerio Público expresaron que no tenían interés en recurrir.

2.- El Debate

La razón única y concreta para haber llegado este asunto al Tribunal, lo fue la inconformidad de la agencia Fiscal con el pronunciamiento hecho por la juez a quo en el sentido de conceder la condena de ejecución condicional al señor ROJAS GUTIÉRREZ, con lo cual desconoció la existencia de dos sentencias ejecutoriadas por similares hechos que obran como antecedentes y que hacían imperioso el cumplimiento efectivo de la pena.

El señor Fiscal, ante la segunda instancia, refuerza sus argumentos en el siguiente sentido: En anteriores oportunidades no fue poca la cantidad incautada / Ya son cuatro los antecedentes por la misma infracción y tres condenas de ejecución concedidas / No se cumple el presupuesto contenido en el numeral 2º del artículo 63 en cita, toda vez que los antecedentes hablan de una personalidad requirente de tratamiento penitenciario / No hay lugar a más oportunidades, menos cuando esta última vez fue aprehendido empacando droga en su casa / Es persona sin ocupación definida y con problemas familiares a causa del consumo. 

La Defensa refuta esa posición del señor Fiscal, en los siguientes términos: La conducta atribuida no es grave, se trata de un simple consumidor que necesita asistencia médica y no carcelaria / La presentación que ha hecho el Fiscal sobre lo ocurrido no es cierta, pues habla de que a su defendido se le sorprendió empacando marihuana en su casa y eso ocurrió en otra vivienda diferente, pues allí llegó su representado a comprar lo que requería; en consecuencia, ni era su casa ni estaba empacando. Es la razón para que la señora Juez haya advertido que la autoridad dejó escapar a los verdaderos culpables / Tampoco es verdad que su representado tenga cuatro antecedentes, pues sólo se aportaron dos fallos de condena, uno de 2003 y otro de 2004 / El Fiscal es sugestivo cuando habla de que en una ocasión se le incautaron 29 papeletas de cocaína, cuando lo cierto es que eso pesó tan solo siete (7) gramos / El hecho de que venda sus objetos personales para comprar droga, es algo que no puede ser tenido en cuenta en su contra, es una situación personal propia de un drogadicto / JHON EVER no le ha hecho daño a nadie y la cárcel no le va a servir de nada pues no es una alternativa para los consumidores / Si a este joven se le encarcela, tendrá que seguir de por vida en la cárcel porque seguirá siendo drogadicto / El ha reflexionado y merece otra oportunidad.

3.- La Decisión

Los planteamientos giran en torno a la necesidad o no de hacer efectiva la pena privativa de la libertad en este caso específico. Dirá el Tribunal que existen razones para lo uno o para lo otro pero corresponde sopesar cuál de los dos argumentos confrontados tiene más peso en orden a finiquitar este asunto frente a las reglas sustanciales y de procedimiento que nos rigen.

La motivación del Tribunal debe partir necesariamente de algo ineludible, que no es otra situación que la de estar frente a un acogimiento a terminación anticipada del proceso, es decir, que el procesado con la asistencia de su defensor, dieron por cierto que el vegetal incautado le pertenecía (40 gramos) y que lo dicho por la Fiscalía en la imputación también se debe tener como válido. Ya sabemos entonces que los hechos manifestados por el ente acusador y que tuvieron su fuente en la información policial, no eran otros diferentes a que JHON EVER, en compañía de otra persona que logró escapar, se encontraban en una vivienda que no era la de JHON EVER y allí estaban empacando la hierba. A eso se debe atener el Tribunal pues no es momento de entrar a debatir por vía del recurso los cargos, en consideración a la declinación que se hizo del derecho a controvertirlos con miras a obtener un fallo anticipado.

Está claro también, que este joven cuenta con dos sentencias condenatorias debidamente allegadas a este diligenciamiento, es decir, dos pronunciamientos que constituyen antecedentes judiciales y que por tanto no se pueden ignorar, ni se han desconocido por la parte a quien perjudican.

Con ese preámbulo, dirá el Tribunal que al momento de conceder la suspensión de la condena, la funcionaria de primer grado comprometió al señor ROJAS GUTIÉRREZ a no volver a delinquir so pena de perder la libertad concedida; es decir, lo obligó a un compromiso que ya había adquirido frente a un Juez de similar jerarquía (nos referimos al Juez Sexto Penal del Circuito quien lo condenó por idéntico comportamiento el pasado seis de diciembre de 2004, y eso porque extrañamente este funcionario no estaba enterado de las condenas anteriores); pero a su vez, fue en contravía de lo decidido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, porque en fallo que data del treinta (30) de septiembre de 2003 se le negó a este mismo ciudadano el subrogado y en su lugar se dispuso la captura habida consideración a otro precedente por igual conducta, que no era otro que una condena proferida precisamente por el mismo Juzgado Primero Penal del Circuito en el mes de Octubre de 2002. 

Se pregunta entonces esta Corporación, ¿qué sentido tienen las sentencias judiciales ejecutoriadas, si lo que se ordena cumplir no se cumple?, ¿Si en caso de incumplimiento se hace acreedor a otros beneficios?, ¿Acaso por esa vía se logran los efectos persuasivos y disuasivos, que acompañan la razón de ser de los subrogados penales?. Por supuesto que no por el simple hecho de existir un antecedente ipso facto hay lugar a la negación del subrogado en sentencia posterior, porque puede ocurrir que el precedente no tenga una connotación sustancial que permita hablar de reincidencia; pero, es que en el caso que se estudia el joven ROJAS GUTIÉRREZ ha incursionado siempre en el mismo comportamiento doloso, fue advertido de las consecuencias penales y con todo ello ha persistido una y otra vez en la infracción.

Sin duda alguna un ánimo de condescendencia frente a quien se considera drogadicto acompañó a la señora Juez y eso está bien en consideración a la humanización de la pena; pero aquí la situación tiene otros perfiles, porque no cabe simplemente hablarse de que siempre ha sido capturado por PORTE y no por EXPENDIO, distinción válida en otras condiciones y bajo el entendido de ser individuo consumidor requirente de ayuda terapéutica y no penitenciaria, pensamiento acerca del cual ha sido consecuente este mismo Tribunal. Lo que en este caso específico ocurre, es que estamos en presencia de una persona que no obstante conocer bien la cantidad de dosis personal para el consumo, como sujeto imputable que es y sabedor de las consecuencias punitivas de esta infracción, persiste abiertamente en desconocer el precepto, pues se arriesga sin justificación a poseer más de la dosis personal, o sea, más de lo que se entiende necesario para suplir sus necesidades de toxicómano.

El caso que se juzga, sobrepasó todo límite, pues se le observó, nada más y nada menos que EMPACANDO o AYUDANDO A EMPACAR una mercancía destinada al abastecimiento de otros. Esa forma de proceder no merece premiarse con sucesivos beneficios en contravía de lo ya dispuesto en otras sentencias judiciales contra la misma persona.

Si bien tal situación por sí sola conlleva la obligación de revocar la determinación adoptada en la primera instancia con respecto a este punto específico y disponer en su lugar la negación del subrogado, no sobra decir que existe otra razón de peso para hacerlo y es la que pasamos a explicar:

Ocurre que esta Sala de Decisión, con fundamento en pronunciamientos anteriores de la Corte Constitucional, había optado por sostener una tesis favorable a los intereses de los acusados cuyas condiciones económicas impedían cancelar el valor de la multa impuesta. Esa postura se puede observar en sentencia proferida el día dieciocho (18) de enero del presente año con ponencia de quien ahora ejerce igual función. 
 Allí se consideró que lo dispuesto en el artículo 4º de la Ley 890 de 2004, según el cual no tiene derecho a la suspensión de la condena quien no pague previamente el valor de la multa, tenía visos de inconstitucionalidad  y que por lo mismo ese no pago de la multa para que pudiera ser causa de negación del subrogado debía ser INJUSTIFICADO; se optó entonces por la inaplicación de la norma por vía de la excepción de inconstitucionalidad.

Sucedió, contra todo pronóstico, que la Corte Constitucional al resolver demanda de inconstitucionalidad del citado artículo, lo declaró exequible en Sentencia C-194 de 2005, pues estimó, entre otras cosas, que al tratarse de una pena pecuniaria objeto de ponderación en cada caso y de amortización mediante trabajo, el legislador no había transgredido por exceso ningún precepto constitucional al exigir su pago para poder acceder al subrogado. Así las cosas, ante un fallo de esta naturaleza, ya no está el Tribunal en posibilidad de aplicar la excepción de inconstitucionalidad, se encuentra obligado al igual que los Jueces a hacer cumplir la disposición vigente pues no observa otra alternativa para hacer menor gravosa la aplicación de ese precepto. Sea como fuere, en cada caso, los Jueces de Ejecución de Penas deberán hacer las sustituciones a que haya lugar, para que los modos de suplir o compensar el pago mediante trabajo se hagan realidad. 

Por estas razones, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso, por cuanto lo REVOCA única y exclusivamente en lo atinente a la concesión del subrogado y en su lugar dispone que la pena se cumpla en forma efectiva. Una vez cesen los motivos de su actual detención, quedará por cuenta de esta actuación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

�  Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira. Sentencia de enero dieciocho (18) de 2005, Radicación 2005-0003, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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