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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. Unidades de Policía hicieron presencia en una Cacharrería ubicada en la Cra. 7ª No 9-58 de esta capital, el pasado ocho (8) de Julio del año que avanza a eso de las 11:30 a.m., porque se tenía noticia que alguien estaba expendiendo sustancias estupefacientes. Hallaron a un señor que salía en poder de una papeleta de sustancia pulverulenta, quien sostuvo que la había adquirido en el citado local, razón por la cual penetraron y en su interior fue observada la señora CHAVARRÍA quien intentó huir con una bolsa contentiva de veinte papeletas y la cantidad de $5.600.oo en billetes y monedas. Fue privada de la libertad por ese hallazgo y se logró comprobar con examen de toxicológica por parte del CTI, que se trataba de cocaína con un peso neto de 5.0 gramos.

1.2. La Fiscalía imputó como cargo la infracción del art. 376 inciso 2º del Código Penal, por el hecho de vender sustancia prohibida en la cantidad anunciada. La indiciada aceptó la acusación y quiso acogerse a un fallo anticipado.

1.3. EL asunto pasó a la señora Juez Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento, como autoridad que dio aval a la aceptación por no violar garantías fundamentales, razón por la cual profirió el fallo de condena con imposición de una pena de treinta y dos (32) meses de prisión, la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso, y la negación del subrogado de la ejecución condicional de la condena, así como la prisión domiciliaria, lo primero por la gravedad de la conducta pues fue sorprendida en el expendio y lo segundo porque el límite inferior de la pena para este comportamiento excede los cinco años de prisión; además, si bien la acusada ostenta la condición de madre cabeza de familia, no es posible acceder al beneficio toda vez que la acción pone en grave riesgo a la comunidad. No se atiende su estado de embarazo por no cumplir aún las exigencias para la suspensión de la pena por ese motivo.

1.4. La Defensa no estuvo conforme con el fallo y lo apeló oportunamente. En la sustentación, sostuvo:

- El fallo revocó la detención domiciliaria concedida por el Juez de Control de Garantías, para ello argumentó la gravedad del comportamiento, pero no tuvo en cuenta las circunstancias personales que motivaron la acción (madre soltera, con hijos menores de cinco años; sin antecedentes; y está en condiciones económicas apremiantes, lo cual debe considerarse al tenor de las nuevas disposiciones).

- Se habla que por jurisprudencia de este Tribunal está prohibido el subrogado en los casos de expendio, situación que va en contravía de una correcta Política Criminal del Estado, toda vez que: a)- Se castiga a pequeños expendedores y no a grandes traficantes; b)- La represión no es realmente la solución a esta flagelo; debe imperar más la educación y la prevención; c)- Repite el problema de la prohibición en el consumo del alcohol; pues ya se sabe que este es un problema de oferta y demanda, en donde la única alternativa según los entendidos, es la legalización de la droga; d)- Se termina judicializando al eslabón más débil de la cadena, que en nuestro caso lo es su defendida.

- No hay necesidad de esperar a que falten dos meses para el embarazo, la libertad debería proceder desde ahora.

Por parte de la acusada se sostuvo que ella no estaba acostumbrada a vender vicio, que esto fue algo ocasional, pues precisamente ese día había comenzado. Se sostuvo que ella era quien estaba dedicada a la venta, pero la realidad es que era otra persona que allí se encuentra y que lo pusieron de testigo. 

La Fiscalía, por su parte, se sostuvo en su posición inicial, en el sentido de ser necesaria la negación del subrogado por el no cumplimiento de los requisitos del artículo 63 del C.P., ello, por cuanto la conducta es sumamente grave en atención a los datos individuales, familiares y sociales que conlleva. De otra parte, aquí se observa que ella estaba en condiciones físicas y mentales de ganarse la vida en otras condiciones; además, el hijo menor no fue motivo para cambiar su conducta y está en posibilidad de afectarlo. Si bien es verdad que se deberían capturar a los grandes narcotraficantes, pero eso no significa que entonces la venta en pequeña escala no sea grave, pues ya esta misma Corporación había mencionado lo que se conoce en la doctrina como el “tráfico hormiga”. 

Finalmente, el Ministerio Público compartió la decisión de primer grado, pues estima que en este caso se debe mirar el aspecto subjetivo en el sentido de que ella sabía que estaba afectando la Salubridad Pública y era un comportamiento altamente reprochable. Es cierto que la represión no es el mecanismos más idóneo, pero si no se combate entonces la drogadicción se profundiza. En cuanto a la condición de embarazo que se esgrime, aún no se colman los presupuestos de la norma; en consecuencia, solicita la confirmación de la sentencia en los términos en que fue concebida.

2.- EL DEBATE

Se centra en la negativa por conceder a su prohijada alguno de los beneficios liberatorios a los que alude: subrogado de la suspensión condicional; sustituto de la prisión domiciliaria; o, suspensión de la pena por el estado de gravidez. Corresponde decir si alguno de esos beneficios procede en tratándose de una situación fáctica como la que es atribuida a la señora CHAVARRÍA.

3.- LA DECISIÓN

Lo primero a decir es que el comportamiento atribuido a la aquí procesada, independientemente del allanamiento a los cargos hecho ante el Juez de Control de Garantías y posteriormente ante la señora Juez del conocimiento, se muestra comprobado a través de los medios de convicción traídos al diligenciamiento. 

Es un hecho incontrovertible que los agentes del orden llegaron allí porque se tenía información acerca de esa labor de expendio, es decir, que no se trató de un hecho casual o esporádico, sino que ahí se estaba realizando esa conducta de tiempo atrás. Así se verificó en ese preciso instante cuando un sujeto salió de ese establecimiento con una papeleta de la sustancia estupefaciente y admitió haberla adquirido poco antes.

La misma actitud de ALBA STELLA así lo deja entrever, pues intentó huir estando en poder de la referida bolsa, situación que la obligó a admitir algo que ya no tenía forma de ocultar. La admisión de responsabilidad era por tanto el resultado obvio de lo que ya se tenía comprobado.

Interesante el planteamiento inicial del señor Defensor, cuando pone de presente la ausencia de una política Estatal consecuente con nuestra realidad y en verdad que esa inquietud no ha sido ajena a este Tribunal, pues con ponencia de quien ahora ejerce igual función, se sostuvo:

Desde el momento en que la droga fue concebida como una mercancía, empezó la construcción social de un problema en donde lo que menos importa es la Salud Pública que es precisamente el bien jurídico que se dice proteger en todos los instrumentos oficiales sobre política antidroga. Colombia, como país dependiente en su economía, quedó inmerso en una estrategia funcional de la cual no le es posible autonomía alguna. Estamos inevitablemente insertos en una subcultura con una cadena interminable de adherentes. 

Hablar por tanto de la obligación de adoptar medidas de prevención por parte del Estado Colombiano en el tema de las drogas es algo indiscutible. Las disposiciones internas son fiel reflejo de los Tratados Internacionales que ha suscrito Colombia y a los cuales se encuentra comprometida, como nos lo recuerda el distinguido defensor. Que así sea, no es de la potestad de este Tribunal entrar en el debate que se pretende suscitar acerca de si una falla en el cumplimiento de esos deberes conlleva la inaplicación de las disposiciones penales. El ejercicio de un control político a ese nivel no lo puede ejercer la judicatura, muy a pesar de ser innegable que la represión penal surge inevitable de la incapacidad, no solo del Estado Colombiano sino de la Comunidad Internacional, para hacer frente a problemas de semejante magnitud por otras vías menos lesivas a la dignidad del ser humano. 

También la Sala había considerado lo relativo a los estados especiales de indigencia, ignorancia o condiciones personales desfavorables en este tipo de conductas, pues en providencias anteriores donde fue ponente quien ahora funge como tal, hubo ocasión de manifestar:

El profesional que asiste los intereses del comprometido (...)  hace resaltar su estado de indigencia, lo que aparece bien a la luz de los principios que rigen el derecho penal, pues es posible asimilar esa condición humana a un estado de desprotección que pudiera tener incidencia en la ejecución del hecho. Nuestra codificación penal no es por supuesto ajena a los estados de inferioridad social y precisamente por ello los abarca en disposiciones tales como el numeral octavo del artículo 55 que hace referencia a las circunstancias de menor punibilidad, y el artículo 56 que alude a la disminución de la sanción en consideración a esa precaria condición que incide en el ilícito.

Parecería sin embargo extraña esa argumentación en tratándose de delitos contra la Salubridad Pública, pues son más propios de los comportamientos contra el patrimonio que poseen una relación directa con la falta de recursos económicos para lograr la subsistencia (dígase v.gr. el hurto famélico), de no ser porque en nuestro medio la franja más deprimida de la población intenta de esta forma anestesiar el hambre (...) A lo que llama de todas forma nuestra Carta Política es a la ponderación de intereses, algo de trascendental importancia en materia penal en donde están en constante tensión los intereses individuales y colectivos en un caso concreto (...) Para hacer notar lo difícil de esta confrontación de valores, basta recordar al punto la ardua polémica suscitada en el seno de la Corte Constitucional al momento de debatir la despenalización de la denominada dosis personal.

Desde luego que la discusión es ardua, pues pasa por confrontar, como en la mayoría de las ilicitudes penales, el interés general representado por el ius puniendi y el derecho individual pro libertatis. No es fácil definir el punto, cuando la mayor población que se judicializa no cumple un papel de mando en la cadena de distribución. Pero como contrapartida, existe un argumento bien significativo, y es el referido a que la ley penal no puede estratificarse en su aplicación, es decir, se aplica a todos por igual, salvo que, probadamente, se esté ante una persona que por indigencia, estado calamitoso o condiciones personales apremiantes, como lo recuerda la defensa, no esté en capacidad de comportarse según las expectativas sociales, pues en estos casos, las normas no tienen la capacidad de persuadir.

Se entiende por tanto, que en aquellas conductas en cuya realización ha incidido adversamente dicha condición desfavorable, el juez está obligado a precaver su incidencia y a disponer la consecuencia punitiva que en proporción pueda ajustarse al caso en forma racional. Lamentablemente, el comportamiento atribuido a la señora CHAVARRÍA es altamente reprochable socialmente, y en ella no se puede pregonar indigencia, ignorancia o condiciones personales de anormalidad o estado de desprotección e inferioridad manifiestas que obliguen al Estado a pensar que en su caso sea procedente un trato humanitario consecuente con una realidad especial.

Fuertes razones tuvo la señora Juez de primer grado para negar el subrogado, lo mismo que para advertir la improcedencia de la prisión domiciliaria, no sólo por ser la pena mínima establecida por el legislador superior a los cinco años de prisión, sino porque en su condición de madre cabeza de familia le era exigible ofrecer un mejor ejemplo a su prole y existe una gran probabilidad de que el comportamiento se llegue a reiterar precisamente en el lugar de residencia. 

Tiene sentido lo que argumenta el señor Defensor cuando nos dice que no se debería esquematizar el análisis para decir que siempre que haya expendio de drogas indefectiblemente se negará el sustituto, pues efectivamente hay situaciones extremas que ameritan un tratamiento distinto, como en efecto lo ha tenido en consideración en otras oportunidades este Tribunal. Lo anterior no es óbice para sostener que la realidad jurídica que nos rige impone verificar entre los requisitos la no gravedad de la conducta y hacer un análisis de proyección con respecto a si se pondrá o no en peligro a la comunidad hacia el futuro.

En primer término, aquí no procede la prisión domiciliaria por la vía general del artículo 38 del Código Penal, pues razón le asiste a la funcionaria del conocimiento al rechazar la petición habida consideración a que no se cuenta con el primer requisito de procedibilidad, es decir, existe para el caso en estudio una prohibición legal expresa toda vez que la pena mínima que corresponde al tipo penal infringido supera los cinco (5) años de prisión. Para llegar a esa conclusión corresponde decir, de conformidad con la jurisprudencia que rige la materia, que no es la pena a imponer la que marca la pauta para este efecto, sino la pena que legalmente se encuentra establecida para la conducta punible, a cuyo efecto el funcionario debe apreciar todas las circunstancias modificadoras de los límites punitivos, es decir, tanto las que atenúan como las que agravan la citada sanción mínima de la infracción que se juzga. Nótese entonces que el descuento de “hasta la mitad” no es una circunstancia modificadora de los límites punitivos que pueda tenerse en consideración para el análisis.

En cuanto a la posibilidad de aplicar la Ley 750 de 2002, como legislación protectora de la familia y en particular del menor, al tener ella la condición de madre cabeza de familia (Ley 82 de 1993),
 es imperioso precisar que el artículo 1º de la citada ley señala que es procedente el beneficio siempre y cuando: “…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...”. Situación que llevó a la Corte Constitucional a sostener en su Sentencia C-184 de 2003, que: “…la medida se justifica constitucio​nalmente tan sólo en aquellos casos en que los derechos de los menores podrían verse efectiva y realmente afectados…”. 

En el asunto sometido a nuestro análisis, no sólo esa proyección de no poner en peligro a la comunidad y a su propia descendencia se muestra esquiva, sino que se desconoce por parte del Tribunal si en realidad con la privación de la libertad de la aquí sentenciada se ponen en peligro real y efectivo a sus menores hijos por ausencia de otras personas que pudieran estar a su cuidado. 
En cuando a la suspensión de la condena por razón de su embarazo, efectivamente no están dadas las condiciones de tiempo para su concesión, razón por la cual será el Juez de Ejecución de Penas quien en su debido momento haga el pronunciamiento respectivo.

En consideración a lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, en acatamiento a lo solicitado por Fiscal y Ministerio Público, CONFIRMA la sentencia de condena objeto de apelación en los términos en que fue proferida por la señora Juez Primero Penal del Circuito, con funciones de conocimiento.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                    VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO

El Secretario de la Sala, 

   WILSON FREDY LÓPEZ 
� Sentencia de 2ª Instancia del 16-05-2005 Rad. 660016000035200500305 M. P. Jorge Arturo Castaño Duque.


� Ibidem


� Sentencia de 2ª Instancia del 19-04-2005 Rad. 660016000035-2005-00173-01


� 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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