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	Delito
	Tráfico de Estupefacientes

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación interpuesta por la señora Fiscal, la sentencia de primera instancia proferida el pasado noviembre veintinueve (29) de 2006.


El 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.- DIANA ALLILETH fue sorprendida el cuatro (4) de agosto del año próximo pasado en posesión de cuatro (4.0 grs.) peso neto que arrojó resultado positivo para cocaína y sus derivados, los cuales estaba expendiendo en vía pública de esta capital.
1.2.- Si bien no aceptó cargos en la primera audiencia preliminar de imputación, con posterioridad se llegó a una negociación por medio de la cual la indiciada admitió el cargo formulado por “venta” de estupefacientes y a cambio se le concedió una rebaja del 46% de la pena.
1.3.- El conocimiento del asunto correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito, cuya titular decidió proferir un fallo de condena al estimar colmados los requisitos sustanciales de la negociación, lo mismo que la prueba esencial para estimar probada la ilicitud y el compromiso que en este comportamiento tuvo la señora ALLILET GUTIÉRREZ. A consecuencia de esa apreciación, fijó como sanción la de treinta y cuatro (34) meses y diecisiete (17) días de prisión, multa de $587.520, y la accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la pena principal. Adicionalmente, le concedió el derecho a disfrutar de la suspensión condicional de la ejecución de la pena con el siguiente argumento: “sólo con la finalidad de proteger los derechos de los niños”.
1.4.- La señora Fiscal se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros llegaron hasta esta sede para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal

- No está de acuerdo con lo decidido en la primera instancia acerca de la concesión de la suspensión condicional.

- El informe nos habla de un expendio callejero en el cual estaba involucrada la aquí sentenciada; así que el verbo rector a imponer es el de la venta, comportamiento de alta gravedad en el medio social por los estragos que genera a todos los niveles.

- Lo anterior es un hecho irrebatible, habida consideración a que la implicada llegó a un preacuerdo con la Fiscalía, al final del cual se solicitó la negación del subrogado, no obstante lo cual la señora Juez lo concedió sin estar acreditado el factor subjetivo.

- Es verdad que ella es madre cabeza de familia y que ostenta el cuidado de varios hijos menores, pero también lo es que ya ha sido condenada por igual delito aunque le fue extinguida la condena en el año 2005 por haber satisfecho las exigencias del período de prueba.

- En su criterio, tampoco es merecedora de la prisión domiciliaria, pues ella en su condición de progenitora no ha dado el mejor ejemplo. Es necesario que agote el tratamiento penitenciario.

2.2.- Defensora

- Solicita la confirmación de la sentencia en los términos en que fuera concebida por la señora Juez a quo. A su juicio, ella no debe purgar la pena en una cárcel, porque el medio familiar saldría altamente perjudicado, como se puede apreciar del reporte evaluativo por parte de la trabajadora social.

- En estos momentos, su prohijada ya cuenta con una vivienda decorosa, labora en forma lícita y está dedicada al cuidado de sus hijos, aspectos sustanciales que no se pueden desestimar.

- La señora Juez obró en justicia, su decisión no fue caprichosa porque está claro que su representada no necesita tratamiento penitenciario, su rehabilitación se hace más expedita estando en sociedad que fuera de ella.
- La suspensión condicional de la condena sí procede porque: (i) el delito en sí mismo a pesar de ser grave, no impide analizar las circunstancias en las cuales lo cometió, dado que fue algo ocasional o casual, pues no está demostrado que ella “se estuviera dedicando en forma permanente a esa actividad”, pues no ha descuidado a sus hijos. Sólo se demostró que “en ese momento” ejecutó esa acción y eso fue lo que aceptó en la negociación; (ii) lo que vendía fue a menor escala, se trató de una muy pequeña cantidad de estupefaciente (4.0 grs. de cocaína); (iii) los hijos menores no se enteraban de esa realidad, el acto lo realizó en un lugar diferente y muy distante a aquel que habita con sus hijos; (iv) es conciente del pronunciamiento de este Tribunal, pero cada caso debe analizarse en forma individual, en consideración a sus circunstancias específicas; (v) el discurso de la Seguridad Ciudadana y de la Gobernabilidad debe ser modificado; finalmente (vi) se pregunta: ¿ qué caso tiene privarla ahora de la libertad, si cuenta con un trabajo lícito, si tiene dos niños que estudian y dependen de ella, sin contar con más personas que le puedan ayudar?

- Resalta que de ser llevada a prisión, ya no podría cancelar la cuota de la casa que el Municipio le acaba de adjudicar, y eso sería un desastre.

- La rehabilitación exige de la judicatura un análisis más consecuente, pues entre otras cosas ella ha estado presente en la toma de las decisiones, no ha evadido su responsabilidad y quiere enmendar su error. Merece otra oportunidad.

2.3.- Procurador

- No comparte la posición de la señora Juez por cuanto el artículo 63 C.P. no tiene un tercer numeral que hable de los padres cabeza de familia. La maternidad es loable pero no es causal para solicitar la suspensión de la ejecución de la pena.

- Es claro que la condenada posee antecedentes judiciales por infracción al mismo bien jurídico y que ahora se arriesgó a incursionar en el ilícito por medio de la venta, lo que constituye uno de los peores males que azota a nuestra sociedad.
- La conducta es grave, eso es insoslayable, y que no fuera de tiempo completo, eso es de mayor gravedad, porque pudiendo dedicarse a otras cosas, toma como complemento pecuniario la venta.

- A su juicio, lo que corresponde es revocar la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena; pero, como no se puede perjudicar a los menores, que son terceros inocentes en esta situación, se debe conceder la prisión domiciliaria en los términos autorizados por la actual legislación, dado que posee la condición de madre cabeza de familia y es necesario simultáneamente dar aplicación a los fines de la pena.
3.- La Decisión

Ha sido sentenciada la señora DIANA MARÍA ALLILET, cuyo caso lo ha considerado la Sala como algo singular habida consideración que tanto su situación judicial como personal y familiar, se pueden considerar extremas. 

En lo judicial, porque en su contra se observan dos sentencias de condena por similar delito (una del veintiuno -21- de abril de 2003 proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito, y otra del tres -3- de febrero de 2005 del Juzgado Segundo de igual categoría), aunque con las siguientes precisiones: (i) sólo una de ellas -la proferida en el 2005- fue allegada oportunamente por la Fiscalía y por lo mismo es la única que se debe apreciar por esta instancia; y (ii) ambas actuaciones concluyeron con sentencia anticipada, pero en ninguna se le atribuyó el cargo de vender, sólo fue atribuido el llevar consigo. 

En lo personal y familiar, tenemos un cuadro dramático, en atención a que: (i) es una mujer joven, que no cuenta con un compañero permanente, con educación secundaria sin completar, madre de cinco hijos menores de edad, aunque sólo está al cuidado en este momento de dos de ellos, uno de catorce y otro de cinco años, dado que la restante prole está con personas diferentes que le colaboran en la manutención; (ii) es consumidora de estupefacientes y de licor, aunque últimamente en menor cantidad habida consideración a los compromisos adquiridos a raíz de su excarcelación; (iii) acaba de ser reubicada por orden de la Alcaldía, razón por la cual logró un mejor espacio habitacional para ella y sus hijos, pues se alejó de la invasión en donde residía y ahora cuenta con vivienda propia, aunque para conservarla el Municipio le ha exigido cancelar la suma de $35.000.oo mensuales por espacio de cinco (5) años; (iv) sobrevive ella con los dos menores en actividad escolar, de lo que siempre ha hecho, la venta ambulante de pilas, bolsas para basura, pegante y papel higiénico, de lo cual deriva una ganancia de $5.000.oo diarios.

Nos corresponde definir si a ella se le debe sustraer del medio familiar no obstante sus actuales condiciones, para recluirla en un centro penitenciario, o si, por el contrario, permitimos que permanezca entre los suyos bajo el cumplimiento de ciertas condiciones. Ninguno de los sujetos procesales está de acuerdo en su apreciación, sus posiciones han sido abiertamente antagónicas: la Fiscalía, que se purgue la pena en centro penitenciario; la defensa, que se cumpla lo que ha dispuesto la señora Juez a quo, es decir, que quede en libertad con suspensión condicional; el Ministerio Público, que se cumpla la pena pero en su residencia.

Esa tensión no es fácil de resolver, porque cada uno de los intervinientes ha dado suficientes argumentos en respaldo de su pretensión, lo que tiene su razón de ser en la confrontación que existe entre la regla social que orienta lo colectivo y el drama humano tanto de la aquí acusada como de sus hijos menores, que apunta a intereses individuales, y en este punto específico, bien importante recordar que no siempre lo colectivo debe primar sobre lo individual, en consideración a que nuestro esquema constitucional ha cambiado sustancialmente en ese particular sentido. Por eso se ha llegado a afirmar que: “en el Estado Social y Democrático de Derecho que pregona la Constitución de 1991, que ya se insinuaba en Colombia desde la reforma constitucional de 1936, el orden de las cosas es claro: primero, el individuo; segundo, la sociedad; y tercero, el Estado”
. Esa aseveración no nos debe resultar extraña, porque de conformidad con la máxima que orienta a las sociedades contemporáneas, es un deber concebir al hombre como un fin en sí mismo, y no como un medio para alcanzar otros objetivos. De igual modo, como refiere FERRAJOLI: “La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, en efecto, qué se debe decidir sobre todo por mayoría, sino, qué no se puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoría”
; además, porque los Jueces, dentro del actual Constitucionalismo, no deben emitir fallos simplemente formales y acordes con la normatividad, deben también precaver las consecuencias de sus decisiones. Precisamente ante la duda interpretativa y ella se da cuando aparecen en conflicto intereses superiores, ha sido mayoritaria la doctrina constitucional
, en cuanto a que el operador judicial debe apreciar los efectos del fallo en lo que se ha dado en llamar el consecuencialismo judicial, y obviamente una consecuencia a tener en consideración es el daño que la determinación puede generar a un individuo en particular o a un núcleo familiar específico de manera desproporcionada. Luego entonces, no es fácil definir entre la protección de lo público por sobre lo particular, como acaecía sin mayores resquemores bajo la égida de la Constitución anterior.

El interés principal de esta Corporación ha sido el mantener una línea de pensamiento, por supuesto no rígida o inamovible, pero sí, al menos, con una estabilidad confiable para que pueda servir de referente, lo cual por supuesto tampoco es fácil en cuanto a ser los Tribunales un paso intermedio entre los pronunciamientos de las altas Cortes y los Jueces. En ese cometido, el caso que nos convoca nos obliga a presentar sus particulares perfiles y precisar en qué seguimos y en qué no seguimos la ruta que sobre estos particulares temas ha diseñado el Tribunal.

Si en algo ha sido enfática esta Sala de decisión, es en reprochar con mayor drasticidad la venta de alucinógenos, en particular cuando están de por medio menores de edad que pudieran verse perjudicados con el acto. En ese punto, hemos hecho no sólo una distinción entre la mera tenencia para el consumo y la tenencia para la venta, sino también, dentro de ésta última, entre la venta dentro del hogar, incluso con la participación de los hijos en tan deplorable labor, de la venta en condiciones que no involucran a la descendencia, sin comprometer directamente al medio familiar.

Para el caso que ocupa nuestra atención, se observa que la señora DIANA MARÍA efectivamente está ahora incursa en la venta de estupefacientes, quizás fruto de su actividad ambulante; empero, si algo es rescatable en ella, como lo dio a conocer oportunamente la trabajadora social, es que nunca ha involucrado a sus hijos en esa labor, ha respetado el hogar como centro básico para la formación de sus hijos, lo cual no puede pasar desapercibido para esta Corporación. 

Si confrontamos la realidad fáctica que el caso nos muestra, con la actualidad jurídica, tendríamos que decir que para ella está cerrada la vía del subrogado de la condena de ejecución condicional, por varios motivos: (i) sus antecedentes penales, y (ii) el no pago de la multa que le fue impuesta, la que se ha querido variar en su ejecución efectiva por un trabajo no remunerado, del cual no se precisa, cuándo, cómo o dónde se va a realizar y en esos términos se hará virtualmente imposible de cumplir. De igual modo, está cerrada la opción de la prisión domiciliaria, tanto por la vía específica del artículo 38 del Código Penal, por cuanto la pena mínima estipulada por el legislador para el delito por el cual se le juzga, es superior a los cinco (5) años por los incrementos de la Ley 890 de 2004; como por la vía de la Ley 750 de 2002 diseñada para las madres o padres cabeza de familia, por la sencilla razón que el artículo primero de esta normatividad prohíbe su aplicación para quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o políticos, que por supuesto no es el caso de DIANA MARÍA ALLILETH.

Si lo anterior es así, como en efecto lo es, hay que decir que la señora Juez a quo erró al conceder el subrogado de la suspensión condicional de la condena, bajo el argumento de proteger a los menores hijos de la acusada, no sólo porque no están dados los requisitos legales para acceder a esa figura, como ya lo indicamos, sino porque la existencia de menores a cargo del justiciable no es circunstancia tenida en consideración por el legislador como justificativa del subrogado; es tema propio de las disposiciones especiales que rigen el tema de las madres o padres cabeza de familia. Sobre este particular aspecto el Tribunal concede razón a la señora Fiscal como parte recurrente, lo que no significa que estemos de acuerdo en hacer purgar la sanción privativa de la libertad en un centro carcelario. 
Así lo expresamos porque la Corporación encuentra que sí existe una opción jurídicamente válida para procurar que los menores puedan contar con la presencia de la progenitora bajo unas precisas condiciones. Se trata de la aplicación del dispositivo 314 de la Ley 906 de 2004, que derogó tácitamente algunos dispositivos de la Ley 750 de 2002, al menos en punto a la prohibición por registrar antecedentes penales en tratándose de madres cabeza de familia como lo es la aquí en enjuiciada. Daremos por tanto aplicación a la figura de la prisión domiciliaria a la que hizo referencia el señor Procurador Judicial, pero no por aplicación del artículo 38, ni tampoco por la Ley 750 precitada, sino por el nomenclado 314  de la Ley 906 de 2004, tanto en cuanto a la posibilidad de permanecer en su residencia, como a la de trabajar para obtener su sustento, cuando reza en su numeral 5º: “Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor de doce (12) años o que sufriere incapacidad mental permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado (…) la detención en el lugar de residencia, comporta los permisos necesarios para los controles médicos de rigor, la ocurrencia del parto, y para trabajar”.
La señora ALLILET GUTIÉRREZ, podrá trabajar durante el día pero deberá retornar a su vivienda a partir de las 6:00 p.m. para estar al cuidado de sus hijos menores de edad. Por parte de la Secretaría de esta Sala, se oficiará al Juzgado de conocimiento con el fin de hacer suscribir a la sentenciada el acta compromisoria respectiva y para que libre la respectiva comunicación al INPEC a efectos de lograr la vigilancia de la medida, con el consiguiente rendimiento de los reportes pertinentes. 

Se pretende con lo anterior, hacer el último esfuerzo para que el núcleo familiar a cargo de la encartada procure salir adelante en su nueva vivienda, que los menores no queden en total desamparo y que la sentenciada corrija su conducta desviada, no sólo y por supuesto en lo que hace con la infracción cometida, sino para que no permanezca de noche por fuera de su hogar ingiriendo licor. Si a eso no se compromete o si luego de comprometerse llegare a eludir el compromiso, el beneficio será revocado e indefectiblemente deberá purgar la pena impuesta en forma intramural. La sentenciada queda informada de los compromisos adquiridos y de las consecuencias en caso de sobrevenir un incumplimiento.
En mérito de lo expuesto, 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, MODIFICÁNDOLO en cuanto a que no se concede el subrogado de la condena de ejecución condicional a la sentenciada DIANA MARÍA ALILLLETH GUTIÉRREZ, pero en su lugar se dispone que la pena la cumpla en su domicilio con posibilidad de salir durante el día a realizar su labor y retornar obligatoriamente a partir de las 6:00 p.m. a su lugar de residencia en los términos indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARÍA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Cfr. Salvamento de voto del Magistrado Álvaro Orlando Pérez, a la Sentencia de casación del 11 de Diciembre de 2003.


� FERRAJOLI, Luigi, (1997), Derecho y Razón, Teoría del garantismo penal, Trotta, segunda edición, Madrid.


� A ese respecto confluyen las Teorías Argumentativas, y las posiciones doctrinales de ZAGREBLESKY, Gustavo (El Derecho dúctil. Ley, derechos y justicia. Clásicos de la Cultura, 1995. Dir. Jacobo Muñoz, Trotta, 1ª. ed., Madrid, t.o.: Il Diritto mitte. Logge diritti giustizia, Torino -1992-trad. Marina Gascón, v. pg. 134) al decir que se ha logrado una verdadera interpretación cuando el resultado interpretativo no viola las exigencias del caso y las pretensiones de las reglas jurídicas, todo lo cual es punto de vital importancia en el Estado Social Democrático; lo mismo que de HÄBERLE, Pedro (“El legislador de los derechos fundamentales” y “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales”, 1991, en AA.VV., La garantía constitucional de los Derechos Fundamentales, dir. Antonio López Pina, Monografías Civitas, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense, 1ª. ed., Madrid, pp.99-124, 260-277,328-341, ver en particular p. 270); RUBIO LLORENTE, Francisco (La forma del poder -estudios sobre la constitución-, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 1ª. ed., Madrid., v. pg. 617-620); y RUIZ SANZ, Mario, (“Argumentación racional y consecuencialismo en la decisión judicial”, en Jueces para la Democracia. Información y debate, 1996, No 25 - marzo, Edisa, Madrid, pp. 100-105), este último, para quien esa ponderación de las consecuencias se reconduce a la “racionalidad”, en la que ocupa lugar tanto las consecuencias de un caso particular para las partes, como las consecuencias que se derivan de la propia norma jurídica y de los valores o principios del ordenamiento. Tal vez, la posición contraria la podemos hallar en la Teoría sistémica con LUHMANN a la cabeza, al estimar que debe excluirse toda consideración de factores extralegales en la interpretación judicial.





Página 8 de 8

