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	Imputado: 
	Guillermo Salazar Álvarez

	Cédula de ciudadanía No:
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	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el 09 de diciembre de 2008


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día seis (6) de noviembre de 2008, en el sector del barrio “La Eugenia” de Santa Rosa de Cabal (Rda.), agentes de policía aprehendieron a GUILLERMO SALAZAR ÁLVAREZ cuando al realizarle una requisa encontraron en su poder 41.5 gramos de sustancia vegetal, la que al ser sometida a examen toxicológico arrojó positivo para cannabis sativa comúnmente conocida como marihuana.
1.2.- Con ocasión de lo anterior y a instancias de la agencia Fiscal, se llevaron a cabo el día siete (7) de noviembre del año próximo pasado y ante el Juzgado Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”, cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se declaró innecesaria la imposición de medida de aseguramiento.
1.3.- Ante esa admisión unilateral de los cargos imputados, la actuación pasó al Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento con sede en el mismo Municipio, autoridad que llevó a cabo la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, a través de la cual: (i) se concluyó que el imputado debía responder penalmente en congruencia con el cargos formulados; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad equivalente a 35 meses y 6 días de prisión, al igual que una multa equivalente a $738.400.oo que debe ser consignada a favor de la Dirección Nacional de Estupefacientes dentro del término de doce (12) meses contados a partir de la ejecutoria del fallo; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, en atención a la existencia de una prohibición legal expresa por contar con un antecedente penal dentro de los cinco años anteriores. 
1.4.- El defensor se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros fueron remitidos a esta instancia con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Comienza por hacer énfasis en que su cliente admitió los cargos formulados, motivo por el cual no atacará la sanción impuesta y limitará el recurso a la concesión del subrogado y a la exigencia de la multa.
Reconoce que su defendido posee un antecedente por delito similar, pero ocurre que se trata de un adicto a los estupefacientes y requiere tratamiento médico, no penitenciario.

No es justo en su caso la ejecución efectiva de la pena en forma intramural, porque los principios y funciones que orientan la sanción privativa de la libertad indican que ello traería un efecto adverso al deseado. Al ser “enfermos sociales”, sería irracional y desproporcionado pretender que purguen una prisión.

A buena hora la H. Corte Suprema abrió el camino para hacer otro tipo de elucubraciones en esta materia y éste Tribunal ha sido osado en sus decisiones para no menoscabar derechos esenciales. Para el caso que nos concita, considera que si bien se vulneró el bien jurídico tutelado de la Salubridad Pública, esa transgresión no se dio de manera voluntaria sino derivada de su enfermedad.
Tiene conocimiento que no sólo el antecedente impide la concesión del subrogado, sino también el no pago de la multa, por tal motivo esgrime que no es justo que una persona sin recursos pague semejante cantidad de dinero. Estima, de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que el Estado no busca enriquecerse sino castigar al infractor, razón por la cual esa sanción pecuniaria debe graduarse de acuerdo con la capacidad de cada individuo. 
Se ha dicho que una cosa es la multa principal acompañante de la prisión y otra la unidad multa, para asegurar que sólo ésta última es susceptible amortizarla con trabajo de conformidad con las reglas vigentes en esa materia; empero, es del criterio que la Corte Constitucional no ha distinguido entre una y otra clase de multa, sencillamente faculta al intérprete para hacer la conversión de manera conveniente.

Si la capacidad de pago es mínima el juez concede una prórroga para cancelar, y eso fue lo acaecido en el presente evento. De todas formas, no es suficiente porque el sistema jurídico ofrece alternativas para permitir la amortización mediante trabajo, que es precisamente lo que desea para su pupilo en este momento.
Procede el togado, a continuación, a elaborar un análisis sistemático en orden a obtener una interpretación favorable de los artículos 36 y 39 de la Ley 599 de 2000, en el sentido de considerar que cualquiera sea la clase de multa impuesta, es posible sustituirla por arresto en fin de semana por cuanto las normas no distinguen a ese respecto.
Siendo así, afirma, entonces a su protegido se le puede convertir la multa impuesta por trabajo comunitario a voces del referido artículo 39, para cuyo efecto la conversión se haría teniendo en cuenta las escalas que la misma norma establece.
2.2.- Ministerio Público -no recurrente-
Considera que no hay lugar a conceder el subrogado en atención a que el procesado presenta una sentencia condenatoria en su contra por similar conducta.

Se afirma que estamos en presencia de un adicto, pero eso no se ha establecido procesalmente. La Corte Suprema en el fallo referido, ha dicho que se debe probar la condición de drogadicto para que se puedan surtir los efectos favorables que allí se exponen.

En lo que tiene que ver con la multa, en el caso que se juzga fue impuesta como principal y en conjunto con la de prisión. De conformidad con el artículo 39 y s.s. del Código Penal, no es posible convertirla en trabajo comunitario como lo pretende el defensor. La Corte Constitucional habla de esa posibilidad pero sólo cuando se está frente a la unidad multa.
Es importante establecer las condiciones económicas del sentenciado para esos efectos, pero so pretexto de interpretar la ley no se pueden mezclar ambas clases de multas porque tienen unos fines diferentes.

En esos términos, solicita la confirmación del fallo confutado.

3.- La Decisión

Se pone de presente a la Corporación un fallo de condena proferido en procedimiento abreviado por aceptación de cargos, previo el agotamiento de todas las ritualidades requeridas tanto ante el juzgado de control de garantías como ante  el despacho de conocimiento.

Quien recurre, en nuestro caso la defensa, no advierte defectos in procedendo susceptibles de ser corregidos por la segunda instancia, tampoco se opone al carácter de condena del fallo opugnado, menos hace reparos al quantum de la pena privativa de la libertad y/o de la pecuniaria concurrente; su inconformidad la hace consistir, única y exclusivamente, en la no concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, a cuyo efecto se ve precisado a proponer otras fórmulas de interpretación en lo que hace a los antecedentes penales y a la exigencia del pago efectivo de la multa.
Para darle solución a las inquietudes defensivas, al Tribunal le corresponde establecer: (i) si es posible desconocer, para el caso concreto, la existencia de una sentencia condenatoria por delito doloso dentro de los cinco años anteriores, como circunstancia que impide acceder al subrogado -artículo 32 de la ley 1142 de 2007-; y (ii) si legalmente es viable disponer la conversión de la multa impuesta, para que se pueda cancelar mediante trabajo comunitario y de ese modo eliminar otro de los factores que concurren para no tener acceso el sentenciado a ese beneficio.
Con respecto a la preexistencia de un fallo adverso, el Tribunal observa que el togado ha hecho énfasis en la condición de drogadicto de su procurado a efectos de rescatar que no es un delincuente sino un enfermo, razón por la cual no tiene la fuerza de voluntad para evitar recaer una y otra vez en igual designio criminoso. Al paso sale la aseveración de la jueza de instancia secundada por el Ministerio Público, en el sentido de que esa condición de toxicómano no se acreditó en el plenario.
Para esta Colegiatura, no se hace necesario exigir prueba de esa adicción para obrar en la dirección indicada: Lo primero, porque ella se presume en caso de no demostrarse que la llevaba consigo para una finalidad de mayor perversidad (v.gr. la venta o el suministro a terceros); además, porque es factible que el sujeto activo de la acción, aún no siendo dependiente la tenga consigo para su personal consumo, como sería el caso de quien la adquiere por primera vez para ese fin específico. Y lo segundo, porque la censura que hace la judicatura al drogadicto, no radica en su condición de tal, ni la pena se aplica a consecuencia de esa enfermedad; el reproche tiene su razón de ser en que, con conocimiento de causa, decide portar más de la cantidad permitida. Es que no se entiende la razón para que un toxicómano, a sabiendas de la prohibición legal, decida tener en su poder más del gramo de cocaína que le está autorizado precisamente para saciar su adicción. 
Nadie le está exigiendo al adicto que deje de consumir o de lo contrario se le impondrá una pena; no, esa no es la presentación que el asunto amerita, ni la conminación va en esa dirección. El mensaje que se le está dando al “enfermo social” como lo cataloga el señor defensor, es que bien puede consumir siempre y cuando no afecte a otros con su acto y que cuando lo haga debe tener presente que no puede aprovisionarse de una cantidad mayor a la legalmente permitida. Son situaciones bien diferentes que no se pueden confundir. 
En conclusión, el toxicómano que hace lo propio, se limita a lo legalmente permitido y de esa manera colma sus necesidades, no tiene dificultades con la ley penal; en cambio, quien se decide a portar una y otra vez más de la dosis personal, transgrede claros preceptos normativos que tienen por finalidad prevenir un perjuicio social en clara aplicación de una política criminal ya predefinida. 
Como es éste último el caso de SALAZAR ÁLVAREZ, será por esa y no por otra razón diferente que esta Sala de Decisión considera ajustado a la ley lo decidido por la juez de instancia en cuanto a la aplicación de la prohibición contenida en la Ley 1142-07 se refiere. 
Pasamos ahora sí a lo atinente con el pago de la multa. 
Previamente, dejamos sentadas las siguientes premisas: La primera, que son esencialmente diferentes las multas impuestas como pena principal acompañantes a la de prisión, a las denominadas multas principales y únicas que se fijan mediante las conocidas unidades-multa (esa diferencia está expresamente consagrada en el numeral 1º del artículo 39 C.P). La segunda, que la multa que aquí se impuso corresponde a la primera modalidad ya citada y no a la segunda.

Nos preguntamos entonces si para ambas clases de multas puede proceder la conversión por trabajo comunitario o ser sustituidas por arresto en fin de semana en caso de incumplimiento. La jueza de conocimiento, con fundamento en el criterio que ha esbozado este Tribunal desde siempre, sostiene que esa posibilidad de conversión sólo es posible en tratándose de las unidades-multa y no para la acompañante de la prisión; posición que es acolitada por la delegada del Ministerio Público. El defensor, en cambio, propone una interpretación sistemática a efectos de confrontar varios dispositivos que nos lleven a un entendimiento favorable de la figura en comento.
El apoderado ha efectuado un destacado análisis con miras a conjugar los contenidos de los artículos 36 y 39 del estatuto penal, en el sentido de advertir que si la primera de las disposiciones habla de que el arresto de fin de semana, convertible en arresto ininterrumpido, es sustituto de la multa, sin distinguir a qué multa se refiere, entonces también es posible entender que el artículo 39 autoriza la conversión a trabajo comunitario de cualquiera de las dos clases de multas atrás referidas. Añade entonces, que la Corte Constitucional también dio vía libre a esa posibilidad al mencionar en la Sentencia C-194 de 2005 que el funcionario judicial debía tener en cuenta las condiciones económicas del acusado a efectos tanto de hacer la tasación como la posterior conversión, dado que de lo contrario se estaría exigiendo un imposible de cumplir.

Importa decir antes de penetrar en el esbozo sistemático que la defensa nos propone y de analizar el fallo de constitucionalidad precitado, que hay diferencias sustanciales entre las diversas obligaciones de índole patrimonial derivadas del proceso penal. Basta decir que, por ejemplo, la figura de la caución prendaria, al tenor de la jurisprudencia
, puede rebajarse e incluso condonarse ante la demostración de insolvencia económica (recordemos que la caución juratoria desapareció como tal). Similar análisis acontece con otros tipos de multa, es el caso de la que se fija por parte de los funcionarios judiciales durante la actuación procesal (vg. por faltas disciplinarias, o por incumplimiento injustificado a las obligaciones procesales, etc), esta clase de sanción pecuniaria tiene una connotación distinta a las anteriores, toda vez que por no ser tasada legal sino judicialmente, el artículo 371 del Código de Procedimiento Penal faculta al Juez o al Fiscal para disminuirla o, incluso, para prescindir de ella cuando las condiciones económicas del sindicado así lo indiquen consecuente; eso sí, mediante resolución motivada. 

No sucede lo mismo con la multa impuesta como pena principal, dado que el juez, por mandato legal, no puede dejar de imponerla, ni siquiera mediando la excusa de una penuria económica como en el presente caso. Diferencia sustancial con el sistema español (que en buena parte sirvió de referente a nuestra codificación, tanto en lo de las multas como en los arrestos de fin de semana en caso de incumplimiento) en donde los artículos 51 y 53.4 del Código Penal establecen expresamente que la multa se puede eliminar cuando medie una medida sustitutiva de insolvencia.
Una lectura de las Sentencias de Constitucionalidad C-194/05 y C-823/05, también nos permite concluir, que uno es el efecto del no pago de los perjuicios y otro diferente el del no pago de la multa. Mientras la no cancelación del daño a la víctima admite justificación por insolvencia, frente a la multa ese fenómeno es irrelevante. Obsérvese lo concluido en la decisión C-823:

OCTAVO.- Declarar EXEQUIBLES por los cargos  analizados las expresiones “y de la reparación a la víctima” contenidas en el primer  inciso del artículo 64 del Código Penal tal como quedó modificado por el artículo 5°  de la Ley 890 de 2004, en el entendido  que en caso de demostrarse  ante el juez de ejecución de penas  -previa posibilidad de contradicción por  la víctima y el   Ministerio Público- la insolvencia actual del condenado, el no pago previo  de la reparación a la víctima no impedirá la concesión excepcional del subrogado de libertad condicional. (el subrayado es nuestro)
En esos términos, la exigencia indemnizatoria no genera efectos negativos sobre la situación del sentenciado y, por tanto, las derivaciones del cumplimiento o incumplimiento de tal condición estaría supeditada a la demostración de la carencia de recursos pues admite esta justificación. Pero no acontece así respecto de la obligación de cancelar la multa, como requisito sine qua non para conceder la libertad condicional y el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena (arts. 63 y 64 C.P., modificados por los arts. 4º y 5º de la Ley 890/04). De esa manera quedó plasmado, quiérase o no, en nuestro ordenamiento jurídico a partir de la interpretación dada por la Corte a tal asunto, al declarar su exequibilidad mediante la sentencia C-194 de 2005, cuya parte resolutiva pertinente es del siguiente tenor:

“CUARTO. Por los cargos analizados en esta providencia, declarar EXEQUIBLE la expresión y “En todo caso su concesión estará supeditada al pago total de la multa”, contenida en el artículo 5º de la Ley 890 de 2004, que modificó el artículo 64 del Código Penal, en los términos del artículo 39 del Código Penal”.
Se tiene que en verdad nuestra codificación penal sí contempla la posibilidad de sufragar dicha suma a través de amortizaciones a plazos, lo cual permite cancelarla en un determinado período sin necesidad de caución -por favorabilidad-
; o mediante trabajo dado el interés y la conveniencia para el sentenciado. Pero esa posibilidad la regula la ley única y exclusivamente en tratándose de la unidad-multa en aquellos eventos en los cuales el tipo penal así lo consagra como pena única. 
Por eso llama la atención, que la Corte Constitucional al resolver demanda de inconstitucionalidad del citado artículo, lo haya declaró exequible en la citada Sentencia C-194 de 2005 bajo el entendido que al tratarse de una pena pecuniaria objeto de ponderación en cada caso y de amortización mediante trabajo, el legislador no trasgredió por exceso ningún precepto constitucional al exigir su pago para poder acceder al subrogado.
En nuestro sentir y respetando la posición asumida por la Corte en esa ocasión, no se tuvieron en cuenta todas las situaciones que se debían dilucidar, por cuanto estimamos que se consideró solamente lo relacionado con la tasación en aquellos delitos con PENA ÚNICA DE MULTA, donde el factor económico del procesado es preponderante para la fijación del valor de la multa, frente a conductas consideradas menos graves. Empero, para delitos en los que la multa aparece como pena principal aparejada a la de prisión, la situación económica del enjuiciado poco o nada tiene que ver para su fijación, porque en este caso se requiere acudir a los parámetros trazados en el artículo 61 C.P. y, por ende, es imposible dar aplicación a la figura de la UNIDAD-MULTA, en cumplimiento del principio de legalidad que implica que la pena señalada debe imperativamente estar dentro de los precisos, estrictos y en algunos casos, elevados rangos contemplados en la Ley penal. 
Por demás, uno de los presupuestos del fallo aludido, fue la posibilidad concreta de amortizar la multa impuesta mediante trabajo, pero consideramos que se pasó por alto que eso sólo era procedente legalmente para el caso de la multa impuesta en la modalidad de “unidad multa” y no cuando es concurrente con la de prisión -como en el caso que nos concita-; además, el cálculo que se pretende no sería posible realizarlo en la situación que es objeto de análisis con la inequivocidad requerida, dado que existe una equivalencia entre las unidades multa y los días a laborar para resarcirla, tal como lo consagra el artículo 39 del C.P. “una unidad multa equivale a un salario mínimo legal mensual, pero a su vez, equivale a quince (15) días de trabajo”. No vemos entonces cómo se pueda realizar la conversión de cincuenta mil ($50.000.oo) salarios mínimos mensuales vigentes, que es el monto superior posible de las multas acompañantes a la de prisión -al tenor del numeral 1º del 39 C.P.-, en días de trabajo, pues de hacerlo al sentenciado no le alcanzaría el resto de su existencia para cumplir el compromiso. No hay por tanto una regla apropiada para proceder en tal sentido, porque cabe precisar que de aplicarse una tabla determinada, ella debe tener la posibilidad de ser aplicada a todas las multas acompañantes a la de prisión y no sólo para unas cuantas, es decir, o se aplica a todas o a ninguna, de lo contrario el esquema sería jurídicamente insostenible precisamente por violación a los principios de igualdad y proporcionalidad que invoca el togado recurrente.
Adicional a lo anterior, que es ya por sí solo motivo más que suficiente para negar la susodicha conversión, se tiene otra razón también de mucho peso y es la siguiente:

El artículo 40 del mismo estatuto, hace énfasis en que sólo la unidad multa se puede convertir en arresto de fin de semana, no así la multa acompañante de la pena de prisión, como es la que aquí se impuso a SALAZAR ÁLVAREZ, pues para ésta lo que corresponde es el procedimiento de ejecución coactiva ante los Jueces de Ejecuciones Fiscales -art. 41 ibídem-. El texto citado artículo 40 es sumamente claro al referir:

“Cuando el condenado no pagare o amortizare voluntariamente, o incumpliere el sistema de plazos concedido, en el evento de la unidad multa, se convertirá ésta en arresto de fin de semana. Cada unidad multa equivale a cinco (5) arrestos de fin de semana”.
Y no podía ser de otra manera, porque recordemos que a partir de la Ley 100 de 1980, se acogió lo que jurisprudencialmente se tenía decantado en el sentido de que sólo podían convertirse en arresto las multas principales y únicas, no aquellas otras acompañantes de la pena de prisión, so pena de incurrirse por el funcionario en una prolongación ilícita de la libertad; situación que quedó expresamente consignada en el artículo 49 de la citada codificación cuando textualmente consagró: “Cuando la multa hubiere sido impuesta  como pena principal y única y el condenado no la pagare o amortizare de acuerdo con lo previsto en los artículos anteriores, se convertirá en arresto equivalente al salario mínimo legal por día”. De suerte que, lo referido por las normas actuales es simplemente el reflejo de lo que desde siempre se ha tenido establecido, y además es razonable, en cuanto ya el legislador ha prefijado cuál es la sanción privativa de la libertad que corresponde a cada conducta punible, luego entonces, no es posible añadir a esa permanencia en prisión otra sumatoria adicional fruto del incumplimiento de una sanción pecuniaria.
En conclusión, se desmorona de esa forma el entendimiento sistemático que con buena intención ha querido hacer el letrado inconforme, porque el contenido del nomenclado 36 por él citado, no puede tener el alcance que se desea y su aplicabilidad se circunscribe única y exclusivamente a las unidades-multa que son las únicas que admiten la conversión en arresto de fin de semana o en arresto ininterrumpido, no así a las multa acompañantes a las de prisión como ha quedado dicho.
Sea como fuere, con el pronunciamiento de la Corte Constitucional quedó claro que sin el pago de la multa no hay posibilidad de subrogado alguno; pero además, que la cancelación efectiva de la multa debe hacerse antes y no después de posibilitarse la concesión del beneficio liberatorio. 

Unidas entonces la comprobada existencia de una sentencia por delito doloso dentro de los cinco años anteriores (art. 32 de la Ley 1142 de 2007), con la imposibilidad de acceder a la conversión de la multa impuesta, la confirmación del fallo impugnado en todo aquello que fue objeto de la apelación, se convierte en un imperativo categórico.

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 la sentencia objeto de recurso. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Corte Suprema De Justicia. Sala de Casación Penal. Auto de Agosto 1 de 2002. M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.


� Es posible, según el caso, acudir por favorabilidad al artículo 47 del anterior código penal que establecía la posibilidad de cancelar la multa por plazos durante un período no superior de 3 años previa caución, no así el actual, que establece un término máximo de dos años.  
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