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RESUMEN

El sistema penal, la politica de “guerra contra las drogas”
establecida por el Estado y el derecho penal como instru-
mento de control patriarcal desconocen la situaciéon de
vulnerabilidad acentuada que enfrentan las mujeres pri-
vadas de la libertad por el delito de trafico, fabricacién y
porte de estupefacientes. En consecuencia, el proceso penal
en contra de estas mujeres no resulta garantista y afecta
el derecho de acceso a la justicia y el debido proceso. Esta
investigacion tiene como propésito identificar algunas
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tendencias del proceso penal contra las mujeres privadas
de la libertad por el delito de trafico, fabricacién y porte
de estupefacientes en la ciudad de Bogota.

Palabras clave: selectividad del sistema penal, politica
criminal, mujeres, drogas, vulnerabilidad y prisién.

ABSTRACT

The penal system, the “war on drugs” policy established by
the State and the criminal law, as an instrument of patriar-
chal control, ignore the vulnerability situation of women
deprived of liberty for the crime of trafficking, manufac-
turing and carrying narcotics. Consequently, the criminal
proceedings against these women affect the right of access
tojustice and due process. The purpose of this investigation
is to identify some trends in criminal proceedings against
women deprived of liberty for the aforementioned crime.
Keywords: Selectivity of the Criminal System, Criminal
Policy, Women and Drugs, Vulnerability and Prison.

1. INTRODUCCION

La tasa de crecimiento de la poblacion femenina en carceles
por delitos de drogas ha ido en aumento y esta es mas alta
que la masculina. Diversos estudios lo confirman (Ariza
& Iturralde, 2017; Uprimny, Martinez, Cruz, Chaparro &
Chaparro, 2016; Caicedo, 2017; Giacomello, 2013; Moncayo
Albornoz, 2016; entre otros). Segun el estudio realizado por
Séanchez-Mejia, Rodriguez Cely, Fondevila y Morad Acero
(2018), el nimero de mujeres en prisién ha aumentado des-
de 1991 hasta 2018 en un 429 %, mientras que, en los hom-
bres, para este mismo periodo, su incremento fue de 300 %
(p- 31). Ademas, el delito de trafico, fabricacion o porte de
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estupefacientes, es el primer delito por el que las mujeres se
encuentran privadas de la libertad en nuestro pais. De las
8.210 mujeres privadas de la libertad en los centros peni-
tenciarios a cargo del Inpec?, el 45 %?* se encuentra recluida
por este delito, seguido de concierto para delinquir, con un
32,5 %*. Este ultimo delito en las mujeres, en la mayoria de
los casos, tiene relacién directa con el trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes. Mientras que en los hombres el
tréfico de estupefacientes es el tercer delito por el que se
encuentran recluidos.

El sistema penal y penitenciario no reconoce la situacion
de vulnerabilidad acentuada o desventaja social que enfren-
tan las mujeres por los delitos de drogas y, en consecuencia,
el proceso penal no resulta garantista; la pena impuesta
termina siendo desproporcionada y afecta en gran manera
a sus hijos y su familia. Por esta razon, esta investigacion
tiene como propésito identificar algunas tendencias del
proceso penal en las mujeres privadas de la libertad por
el delito de tréfico, fabricacion y porte de estupefacientes
con el propdsito de evidenciar la selectividad del sistema
penal. Entre los objetivos especificos, se encuentran: a)
identificar el perfil sociodemografico de las mujeres pri-
vadas de la libertad por el delito de tréfico, fabricacion y
porte de estupefacientes; b) analizar el perfil sociodemo-
grafico de estas mujeres en relacién con los criterios de
vulnerabilidad acentuada; c) analizar en el proceso penal
situaciones de ausencia de reconocimiento de la situaciéon
de vulnerabilidad de las mujeres citadas como obstaculo

2 Estadisticas del Inpec a enero de 2019.

3 Estadisticas del Inpec a enero de 2019.

4 Del total de internas (8.210), 3.754 de las mujeres privadas de la libertad
(Sindicadas 2.464 y condenadas 1.290) (INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCE-
LARIO, 2019).



230

en el ejercicio del derecho de acceso a la justicia y debido
proceso; d) proponer algunas recomendaciones para ga-
rantizar una politica criminal que garantice el derecho de
acceso a la justicia y el debido proceso.

Para el desarrollo del objetivo general y de los objetivos
especificos se tuvo en cuenta un enfoque cualitativo en la
investigacion y, para ello, se acudi6 al anélisis de fuentes
secundarias y primarias. Entre las fuentes secundarias se
estudi6 doctrina, informes, normatividad y jurisprudencia
con el fin de conocer y relacionar los conceptos de vulne-
rabilidad con la garantia de los derechos de acceso a la
justicia y debido proceso.

Entre las fuentes primarias se aplicaron dos estrategias
de recoleccion de informacién: la entrevista y el analisis
de expedientes. La entrevista semiestructurada se efectué
a 19 mujeres privadas de la libertad en la Carcel de Muje-
res de Bogota por el delito de tréfico, fabricacion y porte
de estupefacientes (nueve condenadas y diez imputadas,
acusadas o enjuiciadas sin condena)’. También se analiza-
ron 23 expedientes de mujeres condenadas por el delito de
tréfico, fabricacion y porte de estupefacientes del Art. 376
del Cédigo Penal colombiano en los juzgados de ejecucion
de penas de Bogota®. El niimero de expedientes analizados

5 Las entrevistas se realizaron en los meses de marzo y abril de 2018. Se cam-
biaron los nombres de las internas para la proteccion de sus datos. Para el
nimero de entrevistas se tuvo en cuenta el criterio de saturacién de la teoria
fundamentada, por ser esta una investigacién de corte cualitativo (ARDILA
SUAREZ & RUEDA ARENAS, 2013; HERNANDEZ CARRERA, 2014). Por tal razén,
esta investigacion no aplicé muestreo estadistico para obtener representati-
vidad.

6 El andlisis de procesos penales por el delito de tréfico, fabricacion y porte
de estupefacientes se realizé durante los meses de octubre, noviembre y
diciembre de 2018, en las oficinas de los Juzgados de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad, en Bogota.
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obedeci6é a una prueba exploratoria o piloto en Bogota,
con el fin de validar los instrumentos de recoleccién de
informacién en relacién con los objetivos propuestos. Por
lo anterior, los resultados de esta investigacion son limi-
tados y reconocen algunas tendencias dentro del proceso
penal de las mujeres privadas de la libertad por el delito
en mencion en Bogota.

Por haber hecho posible esta pequefia investigacion
merecen todo el agradecimiento las mujeres privadas de la
libertad de la Carcel de Mujeres de Bogotd’, la directora, los
funcionarios y guardia de este establecimiento penitencia-
rio. Asimismo, toda la gratitud para los jueces de ejecuciéon
de penas y medidas de seguridad de Bogota por permitir
la revisién de los procesos de mujeres condenadas por el
delito de trafico, fabricacién y porte de estupefacientes.

En la primera parte de este capitulo de investigacion
se analizard de manera breve el perfil sociodemografico
y econémico de las mujeres privadas de la libertad por
el delito de trafico, fabricacion y porte de estupefacien-
tes. Luego, en una segunda parte se analizardn algunas
tendencias en el proceso penal: flagrancia en la captura,
limitada defensa técnica, procesos sin juicio, encierro como
principal medida de aseguramiento y la pena a imponer,
y la exclusién de beneficios penales, etcétera. Por tltimo,
se hacen unas recomendaciones de politica criminal que
tienen en cuenta la situacion de riesgo e indefensién que
presentan estas mujeres en el sistema penal, con el prop6-
sito de que se les garantice el derecho de acceso a la justicia
y el debido proceso.

7 Los nombres de las internas fueron cambiados con el fin de mantener su
privacidad y proteger sus datos.
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2. CARACTERIZACION DE LAS MUJERES PRIVADAS
DE LA LIBERTAD POR EL DELITO DE DROGAS

En cuanto a la edad de las mujeres privadas de la libertad,
delas 19 entrevistas realizadas a estas mujeres por el delito
de trafico, fabricacién y porte de estupefaciente, se encontréd
que diez de ellas tenian entre 21 y 36 afios de edad, y nue-
ve entre 40 y 51. En los procesos penales de las 23 mujeres
condenadas, quince tenian entre 19 y 37 afios y ocho entre
44 y 63 afios. La mayoria de estas mujeres se encuentran en
un rango etario de 19 a 37 afios. Cifra que coincide con la
sefialada en el estudio de Sdnchez-Mejia et al. (2018), que
establece que el 65 % del las mujeres privadas de la libertad
estaban en una etapa productiva y reproductiva (p. 39).

La mayoria de mujeres privadas de la libertad por es-
tos delitos tienen un nivel de escolaridad bajo. De las 19
internas entrevistadas, seis terminaron primaria, dos no
terminaron, una de ellas no sabia leer ni escribir; cinco
mujeres terminaron secundaria, tres no completaron, dos
realizaron estudios técnicos y solo una terminé estudios
universitarios. Situacién similar se encontré en el anélisis de
los procesos penales: diez mujeres realizaron estudios
de primaria®, otras diez no terminaron secundaria, dos ter-
minaron secundaria y una mujer realiz6 estudios técnicos.

El estudio de Sdnchez-Mejia et al. (2018) confirma el bajo
nivel educativo de las internas al sefialar que:

El1 56,6 % alcanzd6 niveles educativos inferiores a la secunda-
ria; el 23,4 % realizo la secundaria completa; el 6,5 % realizo
estudios universitarios; el 10,7 % realiz6 estudios técnicos y
tecnoldgicos y el 2,8 % no cursé estudios (pp. 41-42).

8 En los expedientes no se pudo establecer si las diez mujeres terminaron la
primaria o sino la terminaron.
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El mismo estudio sefala que entre los principales mo-
tivos de desercion escolar estan la necesidad de trabajar
(24,6 %), 1a falta de apoyo econémico (19,1 %) y el embarazo
(17,1 %) (Sdnchez-Mejia et al., 2018, pp. 43-44).

De las 19 mujeres entrevistadas, once eran solteras, tres
manifestaron unién libre y dos eran casadas. La mayoria de
ellas tenian personas a cargo al momento de la privaciéon
de libertad: dieciséis manifestaron tener hijos a su cargoy
responder por su cuidado; una de las mujeres, que dijo no
tener hijos, manifest6 que tenia a su cargo un adulto mayor.
En el estudio de los 23 procesos penales se encontr6 que
18 eran solteras, cuatro estaban en unién libre y una era
casada. También, la encuesta realizada por Sdnchez-Mejia
et al. (2018), con relacién al estado conyugal, sefial6 que la
mayoria de internas eran solteras (56,6 %); en unién libre
habia un 31,1 %, separadas un 6,6 % y casadas un 5,8 %.

En cuanto a la situacién de madres cabezas de familia,
es importante sefialar que trece mujeres de las 19 entrevis-
tadas manifestaron tener esta condicién y catorce en los 23
procesos analizados. Situacion similar se encontré en las
encuestas realizadas por Sanchez: el 46 % de las mujeres
privadas de la libertad tenian hijos menores de 11 afios, y
el 75 % eran cabeza de familia; el 73,4 % vivian con sus hijos
antes de ser detenidas, y el 54 % eran cuidadoras principales
de sus hijos antes de ser privadas de la libertad (Sdnchez-
Mejia et al., 2018, p. 17).

Es decir, la mayoria de las mujeres privadas de la liber-
tad tienen la condicién de madre cabeza de familia, ya que
en ellas confluyen los elementos requeridos por la Corte
Constitucional, asi:

(i) Que la mujer tenga a su cargo la responsabilidad de hijos
menores de edad o de otras personas “incapacitadas” para
trabajar; (i) que la responsabilidad exclusiva de la mujer en la
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jefatura del hogar sea de caracter permanente; (iii) que exista
una auténtica sustraccion de los deberes legales de manu-
tencién por parte de la pareja o del padre de los menores de
edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia sustancial de
ayuda de los demas miembros de la familia (Sentencia T-084
del 5 de marzo de 2018).

Enimportante sefialar que ante el sistema penal el ser ma-
dres cabeza de familia incrementa los dafios que la privacién
de la libertad genera para sus hijos y sus familias, en tanto
estos quedan sin afecto y sin la posibilidad de sostenerse
economicamente (Uprimny, Chaparro, & Cruz, 2017a).
Es relevante mencionar que, historicamente, los roles de
cuidado asociados a la feminidad han generado un impacto
negativo para la permanencia y unidad familiar en los casos
de los hijos de las mujeres privadas de la libertad por delitos
de drogas. Tal como lo expresan las mujeres en las entrevis-
tas, los hijos quedan al cuidado de la familia extensa. Inclu-
so, una mujer manifesté que su hijo quedé en manos de la
vecina. Asi lo expres6: “Yo dije que no tenia hijos para evitar
que se lo llevara el ICBF’, porque eso le pas6 a una amiga,
entonces dije que no tenia”. Del estudio de Sanchez-Mejia
etal. (2018) se evidencia que los hijos menores de edad que-
dan al cuidado de la abuela en un 43,7 %, repartidos entre
otros familiares en un 17,4 %, con el padre en un 21,1% o
a cargo del ICBF en un 3,5 %. Mientras que, en el caso de
privacion de la libertad de los hombres, los hijos quedan
al cuidado de la madre (71,4 %), la abuela (18,8 %) u otras
mujeres de la familia (Sanchez-Mejia et al., 2018. p. 101).
La mayoria de las mujeres tienen dificultad en la crian-
za de sus hijos e hijas menores de edad. En las entrevistas

9 Maria, mujer de 21 afios, condenada por el delito de drogas. Entrevista rea-
lizada en la Carcel de Mujeres de Bogota, 17 de abril de 2018.



235

realizadas es frecuente escuchar que las hijas menores de
edad quedaron embarazadas o que sus hijos estan con-
sumiendo drogas o alcohol. Una de las internas, que fue
trasladada de la Cércel de Mocoa a la Carcel de Mujeres
de Bogotd, manifest6: “Mis dos hijas se quedaron con mi
mamd, pero la mds grande, de 15 afios, se fue con el no-
vio. Qued6 embarazada y me acab6 de decir que perdi6
el nifo. Y yo aqui sin saber qué hacer”". Situacién similar
se evidenci6 en el proceso penal. Varias mujeres cabeza
de familia le solicitaban al juez con desesperaciéon que
les otorgara la prision domiciliaria, porque sus hijos las
necesitaban. Una interna le solicit6 al juez la prisién do-
miciliaria, ya que su hija mayor —que se encargaba de los
dos hermanitos— habia quedado embarazada'. Segun las
encuestas realizadas en el estudio de Sanchez-Mejia et al.
(2018), el 79 % de las madres con hijos entre 4 y 18 afios se-
nalé que sus hijos desmejoraron el rendimiento académico.
El 38,7 % de las madres con hijos entre 12 y 18 afios sefial6
que sus hijos dejaron la escuela para empezar a trabajar,
el 18,8 % manifesté que alguno de sus hijos dejo la escuela
para cuidar a sus hermanos, el 10 % sefialé que alguno de
sus hijos empez6 a consumir alcohol, y el 26 % manifesto
que alguno de sus hijos empez6 a consumir droga (p. 101).

En cuanto a las ocupaciones que realizaban las mujeres
entrevistadas antes de ser privadas de la libertad, se resalta
que la mayoria de ellas realizaban ocupaciones temporales,
histéricamente feminizadas'? que se enfocan en la subsis-
tencia. Es decir, ocupaciones de cuidado que, segiin Renate

10 Sonia, mujer de 42 anos, condenada por el delito de drogas. Entrevista rea-
lizada en la Carcel de Mujeres de Bogota, 17 de abril de 2018.

11 Proceso de ejecucion de penas, mujer condenada, de 55 afios de edad.
12 Segtin el DANE (2019), la rama de actividad con mayor participacién de mu-
jeres fue “servicios comunales, sociales y personales (66,7 %).
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Rott (2019), deben asumir por el hecho de ser mujeres y que
contienen unas “sobre cargas de trabajo sin el poder de de-
cisién y sin las condiciones apropiadas”. Connotacién que
resulta negativa, ya que parte “de la construccion cultural de
género que no ha sido definido en condiciones de igualdad
por la sociedad patriarcal” (Rott, 2019). De las 19 mujeres
entrevistadas por los delitos de drogas, 6 dijeron realizar
oficios varios (aseo, camarera, etcétera), 3 ventas, 2 reciclaje,
2 eran amas de casa, una costurera, una secretaria; una dijo
vender droga, otra se abstuvo de contestar y 2 manifestaron
ser desempleadas. Datos que coinciden con los encontrados
en el estudio de los 23 expedientes: doce mujeres se iden-
tificaron en ventas, tres como amas de casa, tres en oficios
varios, una como artesana, tres eran desempleadas y una
no manifesté su ocupacién. Ocupaciones que coinciden con
las establecidas por el Dane en el trimestre de noviembre
2018-enero 2019, al sefialar que la rama de actividad con
mayor participaciéon de mujeres fue la de servicios comuna-
les, sociales y personales (Dane, 2019). Segtin el estudio de
Sanchez-Mejia et al. (2018), el 37,1 % de las mujeres condena-
das por estos delitos manifest6 que sus ingresos mensuales
eran inferiores a un millén de pesos (p. 72).

Es importante sefialar que las ocupaciones de estas
mujeres, a su vez, se relacionan con la feminizacién de la
pobreza. Es decir, “con la costumbre y naturalizacién de
una vida llena de sobre cargas y miserias sin la posibilidad
remota de visualizacién o planificaciéon de un cambio”
(Rott, 2019).

Son mujeres con altas tasas de desempleo, segin la
Gran Encuesta Integrada de Hogares realizada por el Da-
ne (2017); la tasa de desempleo en las mujeres es més alta
que en los hombres, de acuerdo con el nivel educativo
logrado. Por ejemplo: la tasa de desempleo en las muje-
res que tienen educacion bésica primaria es de 9,9% y en
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los hombres, con este mismo nivel educativo, es de 6,1 %.
Situacion similar ocurre en la tasa de desempleo en el ni-
vel de educacién bésica secundaria: en las mujeres es de
13,9 % y en los hombres de 8,1 %. En el nivel de educacién
media, la tasa de desempleo en las mujeres es de 15,6 % y
en los hombres de 9,4 %. En el nivel de educacion técnica,
profesional y tecnoldgica, la tasa de desempleo en las mu-
jeres es de 14,4 % y en los hombres de 8,6 %, y en el nivel
de educacién universitaria, la tasa de desempleo en las
mujeres es de 10,9 % y en los hombres de 8,5 %.

En la situacion de estas mujeres, ademads de la ausencia
dela garantia de derechos econémicos, sociales y culturales,
convergen multiples factores que explican su participacion
en los delitos de drogas, uno de ellos, la violencia (Caicedo,
2017; Moncayo Albornoz, 2016). Las encuestas realizadas
por Sanchez-Mejia et al. (2018) demuestran que estas muje-
res han padecido victimizaciones previas a la privacion de
la libertad: el 47,6 % de ellas manifest6 haber sido victima
de violencia fisica, el 42,5% de violencia psicolégica y el
22,4 % de violencia sexual. Sin duda, las violencias previas
al hecho delictivo también son un factor de vulnerabilidad.

En ocasiones, la relacion con la pareja ha sido un factor
definitivo en la participacion de estas en los citados de-
litos. Asi lo evidencia Caicedo Delgado (2017) al sefalar
que algunas de las mujeres entrevistadas “mencionan el
encarcelamiento de sus esposos como determinante en
la decisién de involucrarse en dicha actividad ilicita”
(p-43). El mismo estudio sefial6 que algunas de las mujeres
manifestaron que se involucraron en este delito al llevarle
droga a su esposo o pareja que estaba detenido (p. 28)".

13 En el mismo sentido OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LAS DROGAS
Y EL DELITO (2018, p. 15).
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Estas mujeres se encuentran en una situacién de vul-
nerabilidad que sobrepasa el concepto reduccionista de
pobreza, que se nutre de elementos técnicos como ingreso
y gasto. La vulnerabilidad es un concepto que incluye fac-
tores multidimensionales y multicausales en los fenémenos
sociales y que busca complementar el concepto de pobreza
y exclusién'. Al respecto Amartya Sen (1981) sefiala que
lo que hace a una persona vulnerable o no depende del
acceso a unas dotaciones iniciales, las que se pueden mo-
vilizar, utilizar y transformar para situaciones criticas'. Asi
mismo, Chambers (1995) considera que en el concepto de
vulnerabilidad estdn presentes dos elementos: uno exter-
no, la exposicion al riesgo; y otro interno, la indefension
(p- 175). En el mismo sentido, Gustavo Busso (2002) sefiala
que en la vulnerabilidad

confluyen simultdneamente la exposicién a riesgos, la inca-
pacidad de respuesta y adaptacion de individuos, hogares
o comunidades, los cuales pueden ser heridos, lesionados o
dafados ante cambios o permanencia de situaciones externas
y/o internas que afectan su nivel de bienestar y el ejercicio
de sus derechos. De alli que la vulnerabilidad se emparenta

14 El profesor ROBERT CHAMBERS (1995) senala que la vulnerabilidad es la
ausencia de lo que una persona requiere para estar bien en todas las dimen-
siones, como la social, la afectiva, la politica, la econémica y la de salud. La
vulnerabilidad se puede definir como una situacién y un proceso multidi-
mensional y multicausal que busca complementar los conceptos “de pobreza
y exclusion para lograr una mayor representacién de los distintos fenémenos
sociales”. También Busso (2002) considera que la vulnerabilidad se puede
definir como un proceso multidimensional y multicausal.

15 Entendida esta no como pobreza, “el andlisis de vulnerabilidad revela la exis-
tencia de otras realidades y racionalidades y de dimensiones no-monetarias
de la pobreza que es necesario tomar en cuenta (MOSER, 2001)” (citado por
Lamris, 2010). Posteriormente, la COMISION ECONOMICA PARA AMERICA
LATINA Y EL CARIBE (CEPAL) (1999) entendi6 el concepto de vulnerabilidad
como la ausencia de capacidad para controlar las fuerzas que lo afecta (p. 8).
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con otras nociones que se expresan ya sea como fragilidad
e indefensién ante cambios originados en el entorno, como
desamparo institucional desde el Estado que no contribuye a
fortalecer ni cuida sisteméaticamente de sus ciudadanos (p. 16).

En sintesis, son mujeres que enfrentan distintos factores
de vulnerabilidad, entre ellos, el de carecer de un capi-
tal simbdlico’, es decir, de “cualquier especie de capital
econdmico, cultural, escolar o social” que responde a una
“expectativa colectiva” (Bourdieu, 1997, p. 151), que per-
mite reconocerlo y que genera un valor en quien lo deten-
ta. También son mujeres que antes del encarcelamiento
ya habian sufrido algunas violencias de género y estaban
excluidas de los procesos productivos y politicos. Estos
factores han expuesto a la mayoria de ellas a diversos
riesgos, entre ellos: la inestabilidad econémica y cultural
y lailegalidad. También se han expuesto a situaciones de
indefensién, por la imposibilidad de planificar un cambio
o tomar decisiones adecuadas para salir adelante de los
escenarios de dificultad. Riesgos e indefensién que, como
se analizard, contindan al ingresar al sistema judicial y
penitenciario por ser este selectivo y jerarquizar algunos
bienes juridicos, como el de la salud ptblica, que es el bien
protegido en el tréfico, fabricacién y porte de estupefacien-
tes (Cita Triana & Gonzalez Amado, 2017).

16 “El capital simbdlico es una propiedad cualquiera, fuerza fisica, riqueza,
valor guerrero, que, percibida por unos agentes sociales dotados de las ca-
tegorias de percepcién y de valoracién que permiten percibirla, conocerla
y reconocerla, se vuelve simbdlicamente eficiente, como una verdadera
fuerza magica: una propiedad que, porque responde a unas ‘expectativas
colectivas’, socialmente constituidas, a unas creencias, ejerce una especie de
accién a distancia, sin contacto fisico” (BOURDIEU, 1997, p. 172).
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3. SELECTIVIDAD DEL SISTEMA PENAL: VULNERABILIDAD
DE LAS MUJERES EN EL DELITO DE TRAFICO,
FABRICACION Y PORTE DE ESTUPEFACIENTES Y
AFECTACION DEL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

La selectividad del sistema judicial emerge en contra de
estas mujeres, ya que el derecho penal se ha legitimado en
su mayoria para neutralizar a los pobres (Cortina, 2017),
los vulnerables, los “no garantizados”'” o los “subhuma-
nos” (Ferrajoli, 2014), y acentuar su ejercicio de manera
desproporcionada. Las carceles en su mayoria estan llenas
de personas a las que no se les ha garantizado los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como gran parte de las
mujeres que incurren en el delito de trafico, fabricacién
y porte de estupefacientes, como se analiz6 en el acdpite
anterior. Como lo sefiala Zaffaroni (2012), la selectividad
del sistema penal resulta ser una forma de control que neu-
traliza al vulnerable y, en consecuencia, el poder contintia
manteniendo su statu quo, al igual que la pobreza.
Ademas de la selectividad propia del sistema penal,
es importante evidenciar que el discurso del derecho, y
en especial del derecho penal, resulta andrécentrico y
patriarcal y en este sentido las mujeres en este ambito de
poder son tratadas “de manera subordinada a los intereses
de los hombres” (Facio, 1999). Las mujeres privadas de la
libertad se enfrentan al rigor del control social formal® por
haber hecho caso omiso a la feminidad y a la disciplina
impartida por las diversas instituciones que lo componen.
Graciela Otano (2000) sefiala que ademas de la selectividad
del sistema penal, este posee “un altisimo componente

17 En palabras de PAVARINI (2002, p. 75).
18 Y al control social informal.
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androcéntrico, las mujeres resultan doblemente discri-
minadas: por su género y porque en términos generales,
comparten con los hombres su pertenencia a los sectores
maés desprotegidos de la sociedad” (p. 135).

En cuanto a la cantidad de autoridad impartida por las
instancias formales hacia las mujeres, resulta interesante
lo manifestado por Teresa Millares (1983), cuando sefiala
que “cuanto mas lejos se estd del centro del poder, de cual-
quier tipo de poder, y por lo tanto menor autoridad social
se tiene, con mayor fuerza el Estado impondra su presen-
cia a través del control formal” (p. 42). En el escenario del
sistema penal, la mujer ha estado histéricamente lejos del
poder, y en consecuencia el Estado despliega todo su poder
punitivo y patriarcal al momento en el que esta quebranta
o transgrede las normas sociales y juridicas previstas para
la protecciéon de un bien juridico que el mismo Estado ha
jerarquizado. La calidad de victimaria dentro del sistema
judicial podria reforzar el poder punitivo del Estado y la
cultura patriarcal de la sociedad.

De otra parte cabe resaltar, frente a la especificidad del
delito por el que se les priva de la libertad a estas mujeres,
que la salud publica es el bien juridico protegido. Este ha
sido uno de los bienes juridicos jerarquizados' por el Es-
tado. Es decir, el Estado le ha dado a la salud ptblica un

19 La Ley 1453 de 2011 “también aumenté la pena de las circunstancias de
agravacion punitiva del delito de uso, construccién comercializacion y te-
nencia de semisumergible (Art. 377-BCP) creadas en el 2009” (CITA TRIANA
& GONZALEZ AMADO, 2017, p. 157). La pena paso de ocho (8) y catorce (14)
afos a una pena de quince (15) a treinta (30) afios. También la Ley 1453 de
2011 “modificé el delito de trafico de sustancias para el procesamiento de
narcéticos (Art. 382 C.P.) agregando la conducta de ‘desvio del uso legal a
través de empresas o establecimientos de comercio’ y ampliando la cantidad
de sustancias cuyo trafico se penaliza” (CITA TRIANA & GONZALEZ AMADO,
2017, p. 158).
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mayor valor al seleccionarlo para la intervencién puniti-
va® que se ha concretado en la aplicacién de un modelo
prohibicionista o de “guerra contra las drogas” (Uprimny,
Chaparro, & Cruz, 2017b). De esta manera, a los delitos
relacionados con drogas se les ha otorgado una mayor
cantidad de pena. Asi, la Ley 599 de 2000 duplic6 el mini-
mo de la pena del delito de trafico, fabricacién o porte de
estupefaciente, en los casos en los que se presentaran las
circunstancias de agravacion punitiva del articulo 384 del
C.P. (Cita Triana & Gonzalez Amado, 2017)*. Otra caracte-
ristica que evidencia la jerarquizacion de este bien juridico
es la creacion de nuevos delitos para evitar su lesiéon, como
lo sucedido con la Ley 1311 de 2009, que cre6 dos nuevos
tipos penales: uso, construccién, comercializacién y/o te-
nencia de semisumergibles o sumergibles (Art. 377A de la
C.P) y sumodalidad agravada (Art. 377B de la C.P.), tipo
penal que al aplicar la agravante tiene una pena de prision
que podria llegar a los 45 afios. Asi mismo, frente al tipo
penal de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, ha
surgido una criminalizacién “indiferenciada”; es decir, se
aplican sanciones similares a conductas bastante diferen-
tes (Uprimny, Chaparro, & Cruz, 2017b, pp. 59-60). Por
ejemplo, una persona consumidora (mujer u hombre) que

20 En temas de politica criminal, “los bienes juridicos son relaciones sociales
que se valoran hasta cierto grado que para estas se selecciona una de las
intervenciones mas serias que realiza un Estado democrético sobre los ciu-
dadanos, con lo cual la intensidad de esta intervencién, que en este caso no
esnada mas que la pena, especialmente la privativa de la libertad, debe estar
relacionada con la intensidad de la valoracién de la relacién social que llega
a ser un bien juridico protegido a través del derecho penal” (CiTA TRIANA &
GONZALEZ AMADO, 2017, p. 205).

21 Incluso ellegislador no tuvo en cuenta que el aumento punitivo del minimo
de la pena al doble podia superar el mdximo de la pena, como en el inciso
2 del articulo 376 del C.P,, en el que el minimo de la pena es de 10,6 y el
maximo 9 afios.
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porte una dosis superior a la personal, y a un jefe de una
organizacion de narcotrafico, se le aplica el mismo articu-
lo del Cédigo Penal (Art. 376 del C.P.), ya que en este se
encuentran relacionadas diversas conductas.

La selectividad propia del sistema judicial, el patriarcado
inmerso en el derecho penal y la politica contra las drogas
a ultranza prohibicionista son factores en el sistema penal
que han generado un impacto en la garantia del derecho
de acceso a la justicia y el debido proceso en las mujeres
que se encuentran investigadas, enjuiciadas o condenadas
en el sistema penal por el delito de tréfico, fabricacion y
porte de drogas, como se analizard mas adelante.

La doctrina (Garcia Ramirez, 1997) y la jurisprudencia®
han reconocido que para que se dé cumplimiento al derecho
de acceso a la justicia no es suficiente con accionar el siste-
ma jurisdiccional, sino que se requiere del cumplimiento
de varios derechos que conforman su contenido, asi:

(i) Derecho de acceso a un 6rgano jurisdiccional. Entendido
como el derecho que toda persona tiene a accionar el siste-
ma judicial, a hacer parte de un proceso equitativo con las
garantias de un tribunal independiente, imparcial y compe-
tente. Es decir, acceder al sistema judicial sin discriminaciéon
alguna; (ii) el derecho a participar® en el proceso y a que las
pretensiones solicitadas se desarrollen de conformidad con

22 Voto concurrente razonado deljuez Sergio Garcia Ramirez (vicepresidente),
Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de no-
viembre de 2003, parrafo 5; voto disidente del juez Antonio Cancado Trin-
dade, pérrafo 2, caso Cinco pensionistas vs. Pert; y Corte Constitucional,
Sentencia C-228 de 2002 y Sentencia C-209 de 2007, entre otras.

23 “Lajurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho al acceso a la
justicia, tiene como uno de sus componentes naturales el derecho a que se
haga justicia. Este derecho involucra un verdadero derecho constitucional
al proceso penal y el derecho a participar en el proceso penal, por cuanto el
derecho al proceso en el estado democratico debe ser eminentemente parti-
cipativo” (Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007).
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las normas del debido proceso. No se trata solamente de ac-
cionar el sistema sino también de dinamizarlo a través de la
participacién real, activa de quien entr6 y de la aplicacion de
las minimas garantias de un proceso, que, entre otras, han
sido [reglas] consensuadas por los diferentes instrumentos
internacionales que obligan a los Estados a su practica (debido
proceso); (iii) Derecho a obtener un fallo en firme, ejecutable
y en un plazo razonable. Dicho en otras palabras, es el conte-
nido material del derecho al acceso a la justicia, es el derecho
a una respuesta eficaz sin dilaciones injustificadas y con las
garantias propias de un debido proceso, siendo este tltimo
transversal a todos los derechos que componen el acceso a la
justicia (Moncayo Albornoz, 2009, p. 144).

A continuacidn, se analizardn algunas tendencias del pro-
ceso penal de las mujeres investigadas y enjuiciadas por
el delito de trafico, fabricacion y porte de estupefacientes,
que evidencian la selectividad del sistema penal, afectando
su derecho de acceso a la justicia.

4. CONDUCTAS POR LAS QUE LAS MUJERES SON
PROCESADAS Y CONDENADAS EN EL DELITO DE TRAFICO,
FABRICACION Y PORTE DE ESTUPEFACIENTES

A continuacién, se relacionan algunos de los hallazgos
encontrados del andlisis de las 19 entrevistas realizadas a
mujeres privadas de la libertad en la Carcel de Mujeres de
Bogota y del anélisis de 23 expedientes judiciales de mujeres
condenadas por el delito de tréfico, fabricacion y porte de
estupefacientes, consagrado en el articulo 376 del Cédigo
Penal en vigencia de la Ley 906 de 2004 en los juzgados
de ejecucion de penas de Bogotéd*. Es importante sefialar

24 Como se menciond en la introduccion, las entrevistas se realizaron en los
meses de marzo y abril de 2018. Se cambiaron los nombres de las internas
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que el nimero de expedientes de mujeres condenadas por
este delito obedeci6 a una prueba exploratoria en Bogota
para conocer una tendencia en la garantia del derecho de
acceso a la justicia.

Es conveniente identificar que el delito de trafico, fabri-
cacion o porte de estupefacientes consagrado en el articulo
376 del C.P. tiene multiples conductas o verbos rectores en
su contenido. Asi, se encuentran: transportar, llevar consi-
go, almacenar, conservar, elaborar, vender, ofrecer, adquirir,
financiar o suministrar a cualquier titulo sustancia estupe-
faciente o sicotrépica. Sin embargo, del andlisis de los 23
expedientes y de las 19 entrevistas con las mujeres privadas
delalibertad, se evidencia que las conductas realizadas por
estas son fundamentalmente las siguientes: llevar consigo,
transportar, vender en pequefia escala y almacenar mari-
huana y algunas sustancias derivadas de la coca.

En cuanto a los verbos rectores de “transportar” y de
“llevar consigo”, se encontré que varias mujeres fueron
capturadas en flagrancia en el aeropuerto al intentar viajar
al exterior: una mujer de las 19 entrevistadas fue captura-
da en esta circunstancia y en cuatro de los 23 expedientes
judiciales se hacia referencia a esta conducta. También,
algunas mujeres fueron capturadas al ingresar droga a
los centros carcelarios: en dos de las 19 entrevistadas y en
cinco expedientes de los 23 procesos estudiados se observé
esta situacion.

Es importante mencionar que, en estos casos de flagran-
cia en el aeropuerto y de ingreso de droga a las carceles de

para la proteccién de sus datos. Para el niimero de entrevista se tuvo en
cuenta el criterio de saturacién de la teoria fundamentada por ser esta una
investigacion de corte cualitativo (ARDILA SUAREZ & RUEDA ARENAS, 2013;
HERNANDEZ CARRERA, 2014). Por tal razén, esta investigacién no aplicé
muestreo estadistico para obtener representatividad.
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hombres, la mayoria de los jueces en la sentencia establecen
la condena por el verbo rector “llevar consigo”. En los casos
de ingreso de droga a la carcel de hombres se configura
una agravante, por lo que el minimo de la pena se duplica,
segun lo contemplado en el articulo 384 del Cédigo Penal.
Como se menciond, uno de los factores determinantes en la
realizacion de esta conducta es el encarcelamiento de sus
esposos o compafieros permanentes (Caicedo Delgado, 2017,
p- 43). Y tiene este factor un contenido altamente patriarcal
porque, como lo ha mencionado Caicedo Delgado (2017),
el ingreso de droga al establecimiento carcelario es una
manifestacion de sumisioén o de “solidaridad obediente”
(p- 43) que hace que las mujeres acenttien su actividad de
cuidado e incrementen su vulnerabilidad hasta ponerse en
riesgo por proporcionarle la droga a su pareja.

Otras mujeres fueron capturadas por orden judicial en la
via publica: tres de las 19 entrevistadas manifestaron haber
sido privadas de la libertad en la calle y en dos expedien-
tes de los 23 estudiados se encontr¢ esta circunstancia. En
estos casos el verbo utilizado por los jueces en la condena
fue el de “transportar”.

En cuanto a la venta en pequenas cantidades o narco-
menudeo®, es importante sefialar que 13 mujeres de las 19
entrevistadas se encontraron privadas de la libertad por esta
conducta, y diez fueron condenadas por la misma conduc-
ta, en los procesos penales. En cuanto al almacenamiento

25 Narcomenudeo “es la organizacién empleada para el suministro de drogas
en pequefias cantidades, encargado de satisfacer las necesidades de los con-
sumidores de drogas, comercializados en ‘puntos de venta’”. Microtrafico
“hace parte del subsistema del trafico de drogas que abastece de cantidades
importantes de drogas ilicitas a las organizaciones de las ciudades encargadas
del suministro sistematico de drogas en pequefias cantidades, con embalaje,
pureza y periodicidad definidas” (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO,
2013).
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como verbo rector del tipo penal de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, dos de los expedientes judiciales
se referian a condenas por este verbo rector. Cabe resaltar
que, en las entrevistas realizadas, el almacenamiento no
fue percibido por las mujeres como la conducta determi-
nante de su captura. Para ellas, la conducta que gener6 la
privacion de la libertad fue la venta.

Los verbos rectores mencionados coinciden con los en-
contrados en el estudio de Sdnchez-Mejia et al. (2018). En
dicho estudio se estableci6 que las conductas cometidas con
mayor frecuencia fueron: la venta en un 43,4 %, el transporte
en un 41,2 % y el almacenamiento en un 15,8 % (p. 69). Es
importante sefalar que en algunos casos, ademas del tipo
penal de tréfico, fabricaciéon o porte, se imputa el delito
de concierto para delinquir y, en consecuencia, al existir
concurso, la pena se incrementa hasta en otro tanto®. Esta
podria ser una de las razones por las que el delito de con-
cierto para delinquir es el segundo delito, con un 32,5 %%,
por el que las mujeres se encuentran privadas de la liber-
tad. En sintesis, la mayoria de mujeres estdn condenadas
por la venta de droga al menudeo y el microtrafico, siendo
su funcion dentro de la empresa criminal limitada y débil.

En relacién con el tipo de droga, es importante sefialar
que en el estudio de los expedientes judiciales se eviden-
ci6 a la cocaina como la droga con mayor frecuencia. Esta
apareci6 en 12 procesos judiciales, seguida de la marihuana
en 8. La pasta de coca y el bazuco, cada una aparecié en un

26 La combinacién de los dos delitos (trafico, fabricacién y porte de estupefa-
cientes con concierto para delinquir) es una de las mas comunes en el sistema
judicial (CITA TRIANA & GONZALEZ AMADO, 2017, p. 236).

27 Del total de a internas (8.210), 3.754 de las mujeres privadas de la libertad
(sindicadas 2.464 y condenadas 1.290) (INSTITUTO PENITENCIARIO Y CARCE-
LARIO, 2019).
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proceso penal y en dos procesos se menciona la heroina.
Es importante resaltar que estas sustancias también fue-
ron relacionadas en las entrevistas realizadas en la Céarcel
de Mujeres de Bogota. Sin embargo, en las entrevistas se
evidencié que en las capturas por orden judicial no todas
las mujeres tenian drogas consigo.

Los tipos de drogas que se hallaron en los expedientes
judiciales coinciden con las mencionadas en el estudio de
Sanchez-Mejia et al., aunque en este tltimo la marihuana
tiene la mayor frecuencia (53,3 %), seguida de la cocaina
(29,3 %), el bazuco (28,9 %), la pasta o base de coca (4,4 %)
y la heroina (3,6 %).

En cuanto a la cantidad de droga encontrada al momento
de la captura, se evidencio6 en el estudio de los 23 expe-
dientes que la mayoria de las mujeres tenia en su poder
poca cantidad de droga en relacién con la incautada a los
traficantes de estas sustancias. Dos de las 23 condenadas no
llevaban droga consigo y de las 21 restantes se encontro, con
menos de 50 gramos de cocaina a cuatro mujeres, entre 200
y 315 gramos a otras cuatro mujeres, y entre 1.650 y 2.085
gramos a tres mujeres. En relacion con la cantidad de mari-
huana, se encontré entre 150 y 357 gramos a seis mujeres y
a una con 693. Dos mujeres fueron capturadas con heroina,
una con 92 gramos y la otra con 1.168; y una mujer con 3.800
gramos de bazuco. También, en las entrevistas realizadas
a las seis mujeres que manifestaron haber sido capturadas
con droga en su poder® se evidencié baja cantidad: dos
mujeres con menos de 50 gramos de marihuana, una mujer
con 47 gramos de cocaina, una mujer con 100 gramos de
bazuco, y dos mujeres con 900 y 1.800 gramos de cocaina.

28 Las demas mujeres manifestaron, en la entrevista, que no se les encontré
droga al momento de su captura.
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Fueron pocos los casos en los que se condené a las
mujeres por tener mas de 1.000 gramos de cocaina o de
otra droga. La mayoria de estos casos se presentan en el
aeropuerto al tratar de sacar la droga fuera del pais. De los
expedientes y de las entrevistas se muestra que gran parte
de las mujeres son capturadas con bajas cantidades de es-
tupefacientes, en especial en casos en los que la captura se
dio al ingreso a los establecimientos carcelarios de hombres,
ya que la mujer utiliza la cavidad vaginal como bodega®.

Los anteriores hallazgos confirman que la participacion
de la mujer en el mercado de los estupefacientes se restringe
a ser uno de los eslabones mas vulnerables del mismo, en
tanto que esta asume multiples riesgos y altos costos fami-
liares, sociales y econdémicos por llevar consigo, transportar
o vender bajas cantidades de marihuana o derivados de
la cocaina, comparados con la cantidad incautada a otros
miembros de la empresa criminal.

5. ALGUNAS TENDENCIAS DENTRO DEL PROCESO
PENAL POR TRAFICO, FABRICACION Y PORTE

DE ESTUPEFACIENTES SEGUIDO A LAS MUJERES
EN ESTE ESTUDIO

5.1. Procesos en flagrancia

Como lo menciona el estudio de Uprimny, Chaparro Her-
ndndez y Cruz Oliveira (2017a), este delito se caracteriza
por que el 94,9 % de las capturas se producen en flagrancia,
mientras que para los demads delitos esta clase de captura

29 Entrevista realizada en la Carcel de Mujeres de Bogotd, a una mujer de 51
afos de edad, el 19 de abril de 2018 (CAICEDO, 2017, p. 56).
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disminuye al 83,4 % (p. 36). Segtin este mismo estudio,
el 91 % de las personas capturadas por el delito de trafico,
fabricacién o porte de estupefacientes son hombres y so-
lamente el 9 % son mujeres (p. 37)*.

Del anélisis de los expedientes se evidencié que trece
procesos iniciaron por captura en flagrancia y nueve pro-
cesos por orden judicial. Mientras que, en las entrevistas
realizadas, dada la percepcién de las mujeres, todas (19)
hicieron referencia a la captura, sin ninguna discriminacion.
Sin embargo, en este caso, dado los relatos sobre las cir-
cunstancias de lugar y modo, pareceria que nueve mujeres
fueron capturadas en flagrancia y trece por orden judicial.

En general en los delitos relacionados con estupefacien-
tes, la mayoria de procesos inician por flagrancia y por ello,
en estos delitos, se presenta una tasa de imputaciéon mayor
ala de otros. Asilo demuestra el estudio de La Rota y Ber-
nal Uribe (2014) al sefialar que la tasa de imputacién para
la totalidad de casos que entraron a la Fiscalia entre 2005
y 201252 fue cercana al 8 %, mientras que para el porte de
estupefacientes fue del 37 % (La Rota & Bernal Uribe, 2014,
p- 35). Esta modalidad de captura también influye en las
altas tasas de “eficacia” que maneja la Fiscalia, ya que, segtin
este mismo estudio, se “reportan condenas equivalentes
al 66 %" de las imputaciones para estos delitos (p. 39). En
comparacién con otros delitos, los de estupefacientes tienen
una tasa de condena del 24 % en relacion con los ingresos

30 Coincide con el estudio del MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO (2016):
“Las capturas realizadas por la Policia Nacional para este delito, entre 2012
y mayo de 2015, se realizan en un 94 % en circunstancias de flagrancia y el
restante, 6 %, por orden judicial”.

31 Véase también MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO (2016).

32 Investigacién realizada entre enero 2005 y mayo de 2012 por LA ROTA &
BERNAL URIBE (2014, p. 35).



251

de procesos a la Fiscalia, es decir, esta tasa es “mucho més
alta que el promedio para todos los delitos, que es de 4,5 %"
(La Rota & Bernal Uribe, 2014, p. 39).

De otra parte, es importante mencionar que la flagran-
cia presenta una desventaja en general para quienes han
sido capturados por esta modalidad, y es que, en el caso
de aceptar cargos en la audiencia de imputacién, los pro-
cesados no tendran derecho a la rebaja de hasta la mitad de
la pena imponible, como lo dispone el inciso primero del
articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Penal. Es decir,
se sanciona la captura en flagrancia al permitir maximo
una reduccion del 12,5 % de la pena, de conformidad con
paragrafo del articulo 301 del mismo c6digo®. Situacion a
la que se encuentran sometidas las mujeres que ingresaron
al sistema penal por esta modalidad de captura.

5.2. La defensa técnica: aceptacion
de cargos o preacuerdo

Del andlisis de expedientes se evidencié que una vez se
presenta la captura, el abogado defensor que asiste a las
mujeres para garantizar la defensa técnica es publico en la
etapa de legalizacién de captura e imputacion. Solo en dos
de los 23 procesos estudiados el abogado, desde la legali-
zacion de la captura, fue de confianza. En cinco procesos,
hasta antes de la sentencia, se sustituy6 el abogado de la
Defensoria del Pueblo por uno de confianza.

Ahorabien, de las entrevistas realizadas a mujeres diez en-
trevistadas afirmaron haber tenido un abogado de la Defen-
soria del Pueblo desde el inicio de las actuaciones judiciales,

33 Ley 906 de 2004, articulo 301, Captura en Flagrancia, Pardgrafo, sefiala: “La
persona que incurra en las causales anteriores sélo tendra % del beneficio
de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de 2004”.
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y nueve manifestaron que su abogado fue de confianza
desde ese momento procesal. Ya en la etapa de ejecucion
de la pena la mayoria de los abogados son ptblicos.

Del analisis de los expedientes y las entrevistas se con-
firmé que la defensa técnica se restringe a la aceptacion de
cargos y a la realizaciéon de un preacuerdo. Teniendo en
cuenta que la mayoria de procesos inician por flagrancia,
y que se trata de un delito con una gran cantidad de pena,
la mayoria de las mujeres escogen estas figuras procesales
para acceder a los descuentos punitivos correspondientes.

De las nueve mujeres condenadas (de las 19 entrevistas
realizadas), seis aceptaron cargos y tres hicieron un prea-
cuerdo. De las restantes 10 mujeres (de las entrevistas) que
eran imputadas sin condena, cuatro de ellas manifestaron
que aceptaron cargos, tres que hicieron preacuerdo y las
tres restantes se fueron a juicio, pese a que su abogado de-
fensor les habia recomendado aceptar cargos para evitar
la cantidad de pena a imponer en caso de ser condenadas.

De los 23 procesos analizados, en once hubo aceptacion
de cargos, en nueve preacuerdos, y solo en tres casos juicio
oral. En estos ultimos casos, aunque el defensor hizo uso
de las garantias propias del juicio, hubo condena. Sobre
este particular vale la pena mencionar el estudio de La
Rota y Bernal Uribe (2017), que sefala que al estar el deli-
to de porte de estupefacientes dentro de aquellos delitos
que inician por flagrancia, estos presentan bajas tasas de
absolucién (p. 41)*.

De los datos de las entrevistas se encontré que algunas
mujeres se quejaban por no haber podido ejercer su derecho

34 Tal como lo mencionan LA ROTA y BERNAL URIBE (2014), los delitos de estu-
pefacientes tienen tasas de condena que corresponden al 24 % de los ingre-
sos, mucho mas altas que el promedio para todos los delitos, que es de 4,5 %
(p- 39).
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de defensa, por lo que se vieron obligadas a aceptar cargos.
Sobre todo, en los casos de allanamiento a inquilinatos, ya
que en dicho lugar no es claro definir los espacios de habi-
tacion de cada persona y en el evento de encontrar droga,
esta se la atribuyen a los mayores que habitan en el lugar,
asi no todos sean responsables de ella. Incluso, en el caso
de no encontrar droga, se capturan a todos los mayores
de edad que habitan en el inmueble, porque ya la policia
lleva la orden judicial de la existencia de un expendio. Asi
lo manifesté Martha:

Lleg6 en la madrugada la policia y nos sacé de la casa, no en-
contraron droga, pero nos inculparon a todos. Ahi vivia otra
gente y mi hermano y sobrinos. Yo no queria que metieran
a mis hijos adolescentes ni nada, asi que me dijeron que lo
mejor era que aceptara los cargos®.

Lo maés probable es que en estos casos el abogado les haya
recomendado la aceptacién de cargos, por la dificultad de
demostrar la inocencia de las mujeres y para evitar una
pena mayor en el evento de irse hasta el juicio.

Ahora bien, del andlisis de expedientes se encontré algu-
nos ejemplos del limitado ejercicio del derecho de defensa
técnico. Uno de estos es la ausencia de la interposiciéon
del recurso de apelacién de la sentencia. Es importante
mencionar que en 16 procesos de los 23 estudiados no hu-
bo interposicién del recurso de apelacion. Esta situacion
podria ser consecuencia (en la mayoria de los casos) de
la aceptacion de cargos o la realizacion de preacuerdos

35 Entrevista n.” 3 realizada a Martha, mujer de 41 anos, sindicada por el de-
lito de trafico, fabricacion y porte de estupefacientes, el 24 de abril de 2018
en la Cércel de Mujeres de Bogota. En el mismo sentido, entrevista n.” 18, a
Carol, de 50 afios, sindicada por el delito de trafico, fabricacién y porte de
estupefacientes, el 18 de abril de 2018, en la Cércel de Mujeres de Bogota.
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por parte de las internas. En siete procesos se interpuso
el recurso de apelacién, pero en tres no se sustento, por lo
que se declar¢ desierto. Dos de los recursos interpuestos
fueron confirmados por el Tribunal Superior y los otros
dos se resolvieron a favor de las condenadas. De ellos, en
uno hubo una disminucién considerable de la pena, dado
que la condena pasé de 144 meses de prision a 108 meses;
y en el otro proceso, la segunda instancia le concedi6 a la
interna la prisién domiciliaria.

En los procesos en los que no hubo interposiciéon del
recurso de apelacion, se observé que en algunos de ellos la
defensa pudo haber intentado obtener un descuento puniti-
vo superior al que le concedi6 el juzgado al momento de la
condena. Por ejemplo, en uno de los casos, en la imposiciéon
de la pena el juzgado no descont6 hasta una cuarta parte
(1/4) de la pena, sino solo hasta una octava parte (1/8),
lo que le permitia a la defensa alegar un mayor descuento
punitivo. En este caso la pena impuesta fue de 94 meses de
prision, tasada por el juez con un descuento de una octava
parte (1/8), mientras que, si se hubiese aplicado una cuarta
parte (1/4), tal como lo establece el pardgrafo del articulo
301 del C.P.P, la pena de prision hubiese sido de 81 meses.
Esto es un afo y un mes menos de pena. Es cierto que el
juez al momento de tasar la pena tiene la discrecionalidad
de imponer hasta una reduccién de una cuarta parte (1/4),
pero también es cierto que la defensa podria interponer
el recurso de apelaciéon en busca del reconocimiento de
la reduccion de la 1/4 parte, teniendo en cuenta que no
existiria la reformatio in pejus* en este caso.

36 Se trata de la prohibicion de reformar en peor la providencia cuando se
trate de apelante tnico. La Corte Constitucional, sobre este principio, ha
manifestado: “la prohibicién de la reformatio in pejus se torna en un principio
constitucional con caracter de derecho fundamental para el apelante tnico,
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En las entrevistas realizadas se percibi6 poca comunica-
cién entre el defensor ptblico y las internas, lo que debilita
la defensa como “unidad inseparable entre el procesadoy
el defensor”?, ya que no existe una retroalimentacion clara
y permanente entre estos dos sujetos del proceso, lo que
afecta el derecho de defensa técnico y material.

Las internas en las entrevistas evidenciaron no tener
claridad de las etapas procesales y de las decisiones de los
funcionarios judiciales a lo largo del procedimiento. Muchas
de las internas actdan en el proceso segiin la recomenda-
cién de sus compafieras de patio. Asi, al preguntarles en
la entrevista si apelaron o no la medida de aseguramiento,
varias de ellas manifestaron que no lo hicieron ya que sus
compafieras de patio les recomendaron no hacerlo. Algu-
nas internas manifestaron lo siguiente: “No apelé porque
mientras estoy como sindicada, asi sea por un afio o mas,
usted nunca va a cambiar de fase aqui y la apelacién se
demora mucho”. “Apelé pero yo la retiré porque me dio
susto que me aumentaran la pena”*. “No apelaria porque
en el caso que pierda me triplican la condena”®.

por haberlo incansablemente profesado esta Corporaciéon. En sana légica,
es evidente que quien recurre una decisién, solo lo hace en los aspectos que
le resultan perjudiciales. La situacion del apelante puede mejorarse, pero
nunca hacerse mas gravosa. Cobra, por supuesto, mayor vigor esta garantia
cuando quiera que se trate de actuaciones penales, pues si el apelante es tini-
co frente a una sentencia de condena, es claro que su objetivo es lograr que
se mejore su situaciéon disminuyendo la pena, pero jamas, que se empeore”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-291 del 6 de abril 6 de 2006).

37 Corte Constitucional, Sentencia de tutela n.® 1137 de 2004, y Corte Suprema
de Justicia, Sentencia 37659 de 2011.

38 Entrevista n.° 8 realizada a Melisa, mujer de 42 anos condenada por trafico
fabricacion y porte de estupefaciente, el 22 de marzo de 2018, en la Cércel
de Mujeres de Bogota.

39 Entrevistan.®4 realizada a Juliana, mujer de 27 afos, sindicada por el delito
de trafico fabricacion y porte de estupefaciente, el 23 de marzo de 2018, en
la Carcel de Mujeres de Bogota.
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En otra oportunidad, una interna mencioné que durante
el proceso no se le impuso detencién preventiva, por lo que
crey6 que no seria condenada con pena de prisién en cen-
tro de reclusion, dada la poca cantidad de marihuana que
llevaba consigo, es decir, ella pensé que estaria en libertad
permanente. Teniendo en cuenta que no hubo comunicacién
con el defensor, la condenada no asisti6 a la audiencia de
lectura de fallo, por lo que no se enter6 de la condena y le
sobrevino una captura sorpresiva®.

Escenario similar ocurre con la solicitud que debe hacer
el defensor frente al beneficio de la prision domiciliaria,
pues en los casos en los que la procesada tiene la condicion
de madre cabeza de familia, la prueba demostrativa no lle-
ga al proceso de manera oportuna, por lo que se pierde el
beneficio en la sentencia. Lo mismo sucede con la solicitud
del permiso de trabajo en caso de prisién domiciliaria®.

Otra situacion que se evidencid, de la poca comunica-
cién entre la acusada y su defensor, es que este dltimo no
cuenta con las herramientas juridicas probatorias que debe
entregar la procesada para alegar las circunstancias de menor
punibilidad. Lo anterior, teniendo en cuenta que el motivo
principal por el que estas mujeres cometieron este delito fue
conseguir dinero para sobrellevar su situacién de vulnera-
bilidad (Sanchez-Mejia et al., 2018, p. 66). El defensor podria
alegar el articulo 56 del C.P.: “Profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema”, ya que en
este caso la pena a imponer serd “no mayor de la mitad del
mdximo, ni menor de la sexta parte del minimo de la sefialada

40 Entrevista n.° 11 realizada a Beatriz, mujer de 40 afios, condenada por el
delito de trafico fabricacién y porte de estupefacientes, el 23 de marzo de
2018, en la Cércel de Mujeres de Bogota.

41 Informacién obtenida de los procesos penales estudiados en los meses de
octubre, noviembre y diciembre de 2018.
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en la respectiva disposicién”** [cursivas afiadidas]. Sin em-
bargo, esta circunstancia de atenuacién, y las contenidas
en el numeral 4 y 8 del articulo 55 del Cédigo Penal®, no
son refutadas por el defensor ni tampoco tenidas en cuenta
por la Fiscalia o por el juez al momento de imponer la pe-
na. Asi se evidenci6 en las entrevistas realizadas y en los
procesos analizados.

5.3. Algunas consideraciones con relacion a la
marginalidad, la ignorancia o la pobreza extrema

5.3.1. Imputacioén de circunstancias de menor punibilidad
contenidas en el articulo 56 del C.P.y prohibicion de
preacuerdo por parte de la Fiscalia General de la Nacion

La Fiscalia General de la Nacion, a partir del 23 julio de
2018, expidi6 la Directiva 001 sobre lineamientos genera-
les para imputar o preacordar circunstancias de menor
punibilidad, contenidas en el articulo 56 del C.P. En esa
directiva, dicha institucién sefial6 que el fiscal

42 También se podria alegar el numeral 4 del articulo 55 del C.P, esto es, “la
influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la eje-
cucién de la conducta punible”, o en algunos casos, el numeral 8 del mismo
articulo “La indigencia”. Aunque en el sistema penal colombiano, “contrario
a toda légica, los atenuantes genéricos no sirven para atenuar, pues con su
concurrencia o su ausencia se mantiene el mismo ambito de movilidad pu-
nitivo” (TAMAYO PATINO, 2012, p. 18). El profesor Tamayo considera vélida
la propuesta de Fernando Velasquez Veldsquez (2009) al sefialar que cuando
solo concurran atenuantes la pena debe asignarse por debajo del minimo
para de esa forma dar sentido a los postulados de razonabilidad y propor-
cionalidad (p. 1128).

43 Articulo 55 del Cédigo Penal, Circunstancias de menor punibilidad, numeral
4, “La influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares en la
ejecuciéon de la conducta punible”; y numeral 8, “La indigencia o la falta de
ilustracién, en cuanto haya influido en la ejecucién de la conducta punible”.
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deberd determinar con precision cual o cuéles de las tres cir-
cunstancias de menor punibilidad contenidas en la norma se
configuran en el caso concreto (marginalidad, ignorancia o
pobreza extremas), pues se trata de tres presupuestos juridi-
cos distintos que requieren diferentes ingredientes facticos
y probatorios para su estructuracién. Es decir, no se podra
invocar indiscriminadamente estos conceptos como un géne-
ro [cursivas afiadidas] (Directiva 001 del 23 de julio de 2018,
numeral 1, literal A).

Ademas, en el numeral 3 y 4 de la citada directiva, se reitera
que es el fiscal quien debe explicar los fundamentos facticos
y juridicos que permiten inferir que dichas circunstancias
influyeron directamente en la ejecucién de la conducta
punible*; e indicar los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida que las
soporta®. Solo con esas precisiones el fiscal podrd hacer
la imputacién de las circunstancias de menor punibilidad
mencionadas. También establece la citada directiva, que en
los casos de delitos que afectan, entre otros, el bien juridi-
co de la salud ptblica, el fiscal “debera informar sobre el
particular al respectivo Director Seccional o Especializado”
(Directiva 001 del 23 de julio de 2018, numeral 7, literal A).

44 Fiscalia General de la Nacién, Directiva 001 del 23 de julio de 2018, numeral
3, literal A: “Verificado lo anterior, el Fiscal Delegado procederd a presentar
los argumentos facticos y juridicos que en el caso concreto dan lugar a la
configuracion de la circunstancia de menor punibilidad que se alega, los
cuales NO se podran limitar a la indicacién de la ocupacion, el grado de es-
colaridad, o el lugar de domicilio del indiciado”. El numeral 4, literal A, de
la misma directiva, sefiala que el fiscal: “explicara los fundamentos facticos
y juridicos que permiten inferir razonablemente que tales circunstancias
(marginalidad, ignorancia o pobreza extremas) influyeron directamente en
la ejecucion de la conducta punible”.

45 Fiscalia General de la Nacién, Directiva 001 del 23 de julio de 2018, nume-
ral 5, literal A: “Indicara con claridad los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacién legalmente obtenida en los que se soporta la
imputacién de la circunstancia de menor punibilidad alegada”.
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Ahora bien, la misma directiva establece una prohi-
bicién cuando se trate de imputaciones sobre conductas
que afectan el bien juridico de la salud publica*, y es que
“el Fiscal Delegado no podra preacordar ninguna circuns-
tancia de menor punibilidad contenida en el articulo 56
del Cédigo Penal” [cursivas del original]. Dicho en otras
palabras, para el caso del delito de tréfico, fabricacién y
porte de estupefaciente, la Directiva 001 de 2018 establece
el deber de la Fiscalia de determinar para la imputacién
las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
del articulo 56 del C.P, ya que una vez imputadas estas,
la fiscalia no podré preacordarlas.

De ahi que se espere que la Fiscalia, al momento de ha-
cer la imputacién del delito de trafico, fabricaciéon y porte
de estupefacientes, también haga la imputacion de las cir-
cunstancias de vulnerabilidad y, de esta manera, aplique
las normas penales para este caso. Del mismo modo se es-
pera que los defensores aleguen estas circunstancias para
que sean reconocidas al momento de la fijacién de la pena.

En el mismo sentido, se espera una mayor actuaciéon
de los agentes del Ministerio Publico dentro del proceso
para que velen por la garantia del derecho de acceso a la
justicia, debido proceso y demds derechos fundamentales
de las mujeres que se encuentran en estado de vulnerabi-
lidad y que son investigadas y enjuiciadas por el delito de
tréfico, fabricacién y porte de estupefacientes. De los 23
expedientes analizados, en ninguno de ellos el Ministerio
Publico solicito tener en cuenta las circunstancias de ate-
nuacion punitiva del articulo 56 del C.P. o las del articulo

46 Entre otros bienes juridicos “administracion publica, administracién de
justicia, seguridad ptblica o salud publica” (Fiscalia General de la Nacion,
Directiva 001 del 23 de julio de 2018, numeral 1, literal B).
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55 del C.P. o alguna causal de exclusion de responsabilidad
relacionada con esta realidad. La ausencia de una activa
participacion de los agentes del Ministerio Pablico en favor
de los derechos de estas mujeres contrasta con el implacable
ejercicio del derecho penal en estos casos®.

5.3.2. Marginalidad, ignorancia o pobreza extrema:
circunstancias para disminuir la sancién, incluso

por debajo del monto minimo previsto en el tipo penal.
El caso Costa Rica

Resulta relevante mencionar la experiencia de Costa Rica
sobre las circunstancias de marginalidad, ignorancia o po-
breza extrema como circunstancias de menor punibilidad.
El 16 de enero de 2019 la Asamblea de Costa Rica modificé
los articulos 71 y 72 del Cédigo Penal (Ley 4573 del 4 de
mayo de 1970) en lo relativo a la fijacién de la pena.

En el articulo 71 del Cédigo Penal se agregoé el literal

“"__r

g” al encabezado, de la siguiente manera:

El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracién de la pena
que debe imponerse de acuerdo con los limites sefialados para
cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y a la perso-
nalidad del participe. Para apreciarlos se tomard en cuenta:

[...]

g) Que la persona sentenciada sea una mujer que se encuentre
en estado de vulnerabilidad, por pobreza, por tener bajo su
responsabilidad el cuido y manutencion de familiares de-
pendientes, por discapacidad o por ser victima de violencia

47 Enmuy pocos casos el agente del Ministerio Ptiblico coadyuvoé a la peticion
de libertad solicitada por el defensor en la audiencia correspondiente.
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de género, cuando ese estado haya influido en la comision
del hecho punible.

Y se modifico el articulo 72:

Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes en
el mismo hecho punible, el juez las apreciara por su niimero
e importancia, de acuerdo con el articulo anterior.

Cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el
inciso g) del articulo anterior y la mujer sentenciada no tenga
antecedentes penales, el tribunal de juicio podrd disminuir la
sancion, incluso por debajo del monto minimo previsto en el tipo
penal [cursivas afadidas].

La legislaciéon penal de Costa Rica, a partir de 2019, re-
conocié de manera expresa en la mujer circunstancias de
vulnerabilidad que influyen en la comision del delito de
trafico, fabricaciéon o porte de estupefacientes o de cual-
quier otro, por motivo de: pobreza, responsabilidad del
cuidado y manutencién de sus hijos o de otros familiares;
discapacidad y violencia de género. En consecuencia, di-
cha legislacion permite la disminucién de la pena, incluso
por debajo del monto minimo previsto en el tipo penal a
discrecion del juez.

De las consideraciones anteriores se puede concluir lo
que sigue.

En Costa Rica se reconocieron las circunstancias de
vulnerabilidad desde el 2019, y en Colombia estas, aunque
fueron reconocidas expresamente® en la Ley 599 de 2000,

48 Estado de vulnerabilidad como atenuante especifica, ya que existen otras
causales de atenuacion, como los numerales 4 y 8 del articulo 55 del C.P. E1
Codigo Penal reconoce causales de ausencia de responsabilidad, como el
estado de necesidad consagrado en el articulo 32 del C.P,, numeral 6.
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no han sido aplicadas por los sujetos procesales (Fiscalia,
agentes del Ministerio Publico, defensor) ni por los jueces
en estos casos. Es decir, en Colombia se han desconocido
normas que hacen que el derecho penal sea justo. Es pro-
bable que la no aplicacién de estas sea el resultado de la
implementacién desde finales de la década de 1980 de una
politica contra las drogas altamente punitiva y represiva
(Galain Palermo, 2016).

En Colombia la disminucién de la cantidad de pena,
alegando las circunstancias de vulnerabilidad, es no menor
de una sexta parte en el minimo, ni mayor de la mitad del
méximo, por lo tanto, el juez debera respetar los limites
punitivos establecidos al hacer la disminucién. Mientras
que en Costa Rica el juez tiene la facultad de imponer la
pena por fuera del minimo punitivo, a su discrecién.

Por ultimo, es importante sefialar que en Colombia las
circunstancias de vulnerabilidad pueden ser invocadas por
hombres y mujeres, mientras que en Costa Rica la norma
expresamente sefiala que se tendra en cuenta el estado de
vulnerabilidad en la mujer. En consecuencia, de presentarse
las mismas circunstancias de vulnerabilidad® en el hombre,
no tendria derecho a la aplicacién de la diminucién en la
sancion. Situacién que se deberia considerar al estar ante
mismos supuestos de hecho.

5.3.3. Proyecto de Ley 093 de 2019

Se encuentra en curso en el Congreso de la Reptblica el
Proyecto de Ley 093 de 2019 que adopta “acciones afirma-
tivas para mujeres cabeza de familia en materia de politica

49 Quelacitada norma expresa en el literal “g” del articulo 71 del Cédigo Penal
Costa Rica.
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criminal y penitenciaria” y modifica y adiciona el Cédigo
Penal, la Ley 750 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento
Penal y se dictan otras disposiciones”.

El proyecto propone obtener como medida sustitutiva
de la pena de prision el servicio de utilidad publica para
las mujeres que se encuentran inmersas no solo en el tipo
penal de tréfico, fabricacion y porte de estupefacientes
(inciso 1y 2) sino en otros delitos, como hurto (Art. 239 del
C.P), conservaciéon y financiacion de plantaciones (Art. 375
del C.P.), destinacion ilicita de muebles e inmuebles (377
del C.P) y aquellos tipos penales cuya pena impuesta sea
igual o inferior a seis (6) afios de prision.

Esta iniciativa legislativa sefiala que la medida sustitu-
tiva se otorgara siempre que “se demuestre por cualquier
medio de prueba que la comisién del delito estd asociada
a condiciones de marginalidad que afecten la manutencién
del hogar y cumplan con los requisitos establecidos”! en
el mismo.

Ahora bien, sobre los requisitos resulta importante se-
nalar que el proyecto establece en el articulo segundo y
sexto, entre otros, los siguientes: que la condena sea por
los delitos antes mencionados, siempre que el juez consi-
dere que no es necesaria la ejecucion de la pena de prision
en establecimiento de reclusion, de conformidad con los
antecedentes personales, sociales y familiares; que la con-
denada no tenga antecedentes judiciales dentro de los cinco
(5) afios anteriores a la comisién del delito, salvo que se
trate de delitos culposos o que tengan como pena princi-
pal la multa, a menos que el juez considere que sus ante-
cedentes personales, sociales y familiares son indicativos

50 Este proyecto fue presentado por el senador de la Republica Rodrigo Lara
Restrepo, del partido politico Cambio Radical.

51 Articulo 2 del Proyecto de Ley 093 de 2019.
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de que no es necesaria la pena privativa de la libertad en
establecimiento de reclusién; que el juez, atendiendo a la
gravedad de la conducta, la personalidad de la condenada
y su comportamiento anterior y posterior a la comisién del
delito, pueda inferir que no existe necesidad de ejecutar o
continuar con la ejecucién de la prisién; que la condenada
manifieste su voluntad de vincularse libremente a la pena
sustitutiva; que se demuestren por cualquier medio proba-
torio los vinculos familiares de la condenada y se demuestre
que ejerce la jefatura del hogar y que tiene bajo su cargo
afectiva, econdmica y social, de manera permanente, hijos
menores o incapaces; que la infractora no haya involucra-
do a sus hijos en actividades delictivas y que se garantice
mediante caucion el cumplimiento de compromisos con
la justicia y la victima®.

Adicional a lo anterior, el articulo décimo del proyecto
establece que el juez de conocimiento o el de ejecuciéon de
penas, podrd exigir a la condenada el cumplimiento de uno
o varios de los siguientes requisitos: no ir a ciertos lugares;

52 a) No cambiar de residencia sin autorizacién previa del funcionario judicial
que vigile la ejecucién de la sentencia; b) Reparar, dentro del término que
fije el juez, los dafios ocasionados con el delito, salvo que se demuestre la
insolvencia de la condenada. El pago de la indemnizacion puede asegurarse
mediante garantia personal, real, bancaria o mediante acuerdo con la vic-
tima; c) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello o en los términos
acordados en el plan de servicios; d) Cumplir con el plan de servicios acor-
dado con la entidad por medio de la cual prestara los servicios de utilidad
publica. e) Comprometerse a mantener un rendimiento éptimo con arreglo
a los requerimientos de la entidad o institucién en la cual prestara los servi-
cios de utilidad ptiblica. f) Comparecer semanal y personalmente ante el CAI
o cuadrante mas cercano al lugar de residencia de la condenada, para que
reporte los avances en la prestacién del servicio de utilidad piblica. Ade-
mas, se presentard al cuadrante o CAI mas cercano del lugar donde prestara
el servicio de utilidad ptblica cada mes. La prestacion de esta caucién se
entenderd también para el cumplimiento de los requisitos adicionales del
articulo 38-M del presente cédigo y se debera suscribir la correspondiente
diligencia de compromiso.
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no salir del pais sin previa autorizacién del funcionario en-
cargado de la ejecucion de la pena; participar en programas
especiales de tratamiento para superar problemas de de-
pendencia a bebidas alcohdlicas o sustancias psicoactivas;
someterse a un tratamiento médico, o psicolégico; colaborar
en el tratamiento para la recuperacion de las victimas, si
estas lo admitieren; dejar las armas y abstenerse de parti-
cipar en actos delincuenciales, y, observar buena conducta.

El proyecto sefiala que el servicio de utilidad publica
consistird en el servicio no remunerado que, en libertad,
presten las madres cabeza de familia condenadas, a favor
de instituciones publicas, organizaciones sin &nimo de lucro
y no gubernamentales, en el lugar de su residencia. Serd el
juez de conocimiento o el juez de ejecucion de penas, segtin
el caso, previo consentimiento de la condenada, quien podra
hacer la sustitucion de la pena de prisién y establecera la
cantidad de horas al momento de dictar la sentencia, o en
cualquier momento dentro de la ejecucién de la misma*.

Ahora bien, resulta interesante esta iniciativa legislativa
por aplicar el servicio de utilidad ptblica como una me-
dida sustitutiva de la pena de prision para estas mujeres
por conductas delictivas diferentes al trafico, fabricacion
y porte de estupefacientes (inciso 1y 2). Y es interesante
por el reconocimiento en la jurisdiccién penal ordinaria
(no transicional) de una sancién penal diferente al encar-
celamiento; del principio de necesidad de la pena; de la
situacién de marginalidad que viven las mujeres en nuestro

53 Eljuez dosificara el nimero de horas de prestacién del servicio, teniendo
en cuenta los siguientes criterios: un niimero minimo de cinco horas y un
maéximo de 20 horas a la semana; un niimero maximo de horas diarias, no
superior a ocho; la no interferencia con la jornada laboral o educativa de la
condenada y el lugar de residencia del nticleo familiar de las personas que
estan a cargo de la mujer cabeza de hogar (Art. 5 del proyecto).
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pais, y de la precaria situacién en el &mbito econémico y
afectivo que enfrentan los hijos y las familias de la madre
privada de la libertad en un establecimiento carcelario.

Sin embargo, se cuestiona: la imposibilidad de remu-
neracion del servicio de utilidad publica cuando el mismo
proyecto pone en consideracion las condiciones de mar-
ginalidad que afecten la manutencién del hogar. También
resulta cuestionable el exceso de requisitos para lograr la
sustitucién de la pena de prision y los distintos compromisos
alos que se debe someter la condenada para hacer efectiva
dicha medida. Es inaceptable el requisito que atiende a la
gravedad de la conducta, més en el caso de que la medida
se evalué con posterioridad a la condena, ya que esta, fue
valorada al momento de la imposicién de la misma, por
lo que ya no deberia ser objeto de evaluacion. Tampoco
deberian ser tenidos como requisitos criterios como el de
personalidad de la condenada y su comportamiento anterior
y posterior a la comisién del delito, ya que estos obedecen
a condiciones internas que no son de facil comprobacién
empirica por parte del funcionario judicial y, en consecuen-
cia, afectan el principio de determinacion de la pena en la
fase de ejecucion (Ferrajoli, 2014, p. 408).

De otra parte, el proyecto le otorga un alto grado de
discrecionalidad a los funcionarios judiciales encargados
de la ejecucion de la pena que podria resultar arbitrario,
mas si los requisitos quedan sujetos a pronésticos de peli-
grosidad que han sido criticados por su elevada falibilidad
(Lascurrain, Arroyo & Pérez, 2016, p. 56).

Por dltimo, si bien la medida de sustitucién de la prisién
en establecimiento carcelario por el servicio de utilidad
publica a las mujeres cabeza de familia obedece a condi-
ciones de marginalidad, esto no excluye la aplicaciéon de
las circunstancias de marginalidad, ignorancia o pobreza
extrema contenidas en el articulo 56 del C.P.
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5.4. El encierro: la principal medida
de aseguramiento y la pena a imponer

Del estudio de los expedientes se observé que, en 16 de
los 23 procesos, se impuso medida de aseguramiento de
detencién preventiva en establecimiento carcelario. En dos
de estos, se sustituy6 la medida de detencién preventiva
en centro de reclusion por la medida de detencién domici-
liaria (art. 307 del C. de P.P.). Asi mismo, en las entrevistas
realizadas se encontré que, a 17 de las 19 mujeres, se les
impuso medida de aseguramiento intramuros, y solo en
un caso, se sustituyo esta por la medida de aseguramien-
to en su domicilio. Como se menciond, la privacién de la
libertad en establecimiento carcelario por estos delitos
tiene un efecto diferenciador con relacién a los hombres.
La mayoria de estas mujeres son madres y algunas tienen
a su cargo familiares diferentes a sus hijos, por lo que el
encarcelamiento tiene efectos diferenciales y devastadores
para el mantenimiento de la familia (Uprimny, Martinez,
Cruz, Chaparro, & Chaparro, 2016, p. 6).

Esta situacién demuestra una tendencia por parte de los
jueces de garantias: la imposiciéon de la detencién preven-
tiva en establecimiento carcelario para el delito de tréfico,
fabricacién y porte de estupefaciente. Estos funcionarios
judiciales consideran que este delito es uno de los més gra-
ves del Cédigo Penal y para ellos dejar en libertad a estas
mujeres —durante el proceso penal- constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad (Art. 308 del C.P.P.).
Aunque el delito de tréfico, fabricacién y porte de estupe-
faciente cumple con el requisito procesal para imponer la
detencion preventiva en establecimiento carcelario, ya que
tiene una pena superior a 4 afios de prisién en el minimo,
el juez (por esta circunstancia) no estd obligado a imponer
esta medida. El juez debe ajustar la decisién de imponer la
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detencion preventiva privativa de la libertad a los cuatro
limites sustanciales fijados por la Corte Constitucional: “La
determinacién inequivoca de los motivos por los cuales
procede la restriccion de la libertad (estricta legalidad de
las medidas de aseguramiento), la excepcionalidad, pro-
porcionalidad y gradualidad de las medidas aflictivas de
la libertad personal” (Sentencia C-469 de 2016)>*. Ademas,
con la entrada en vigencia de la Ley 1760 de 20155°, debera
probarse que el resto de medidas de aseguramiento (no
privativas de la libertad) resultan insuficientes.

En consecuencia, no se cumple con la excepcionalidad
de la detencién preventiva garantizada por los principios
delegalidad, presuncion de inocencia, necesidad y propor-
cionalidad (Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2013, p. 60). Situacién que confirma lo sefialado por
el estudio del Ministerio de Justicia y del Derecho sobre la
detencion preventiva en este delito:

En el 97 % de los casos los fiscales solicitaron privacion de la
libertad preventiva y en el 94 % de los mismos, los jueces la
concedieron. Teniendo en cuenta los factores anteriormente
analizados sobre la situacion personal y familiar de la persona
y su nivel de peligrosidad, se sugiere que la detencién pre-
ventiva en el pais para los delitos de drogas se esta aplicando

54 Ademas de los limites formales sefialados por la Corte Constitucional: reserva
de legalidad de las medidas privativas de la libertad y reserva judicial.

55 Esta ley tuvo como objetivo modificar el articulo 307 del C.P.P. de 2004, ra-
z6n por la que incluy6 dos paragrafos. El primero establecié que el término
de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad (intramurales o
domiciliarias) no podra de exceder de un afo. El segundo dispuso se debe
probar que el resto de medidas de aseguramiento resultan insuficientes.
También se modifican los articulos 308, 310 y 317 del mencionado C.P.P.,, en
lo relacionado con el cumplimiento de los requisitos para que se cumplan
las condiciones para establecer la detencion preventiva, especificamente: la
valoracion de la medida, peligrosidad del imputado y las causales de libertad.
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en contravia con los estdndares que sefialan que se debe tra-
tar de una medida excepcional (Ministerio de Justicia y del
Derecho. Observatorio de Drogas de Colombia, 2017, p. 166).

Como se analiz6, aunque diversos estudios (Ministerio
de Justicia y del Derecho, 2017; Uprimny, Martinez, Cruz,
Chaparro, & Chaparro, 2016; entre otros) coinciden en
que las mujeres hacen parte de los eslabones méas débiles
de la organizacién criminal y su actuar es no violento, los
funcionarios judiciales, segin los expedientes analizados,
centran sus argumentos de privacion de libertad en la pe-
ligrosidad de estas en la sociedad por la calidad del delito.
De esta manera, se refuerza la percepcioén, equivocada, de
que la defensa en libertad es injusta.

En cuanto a la cantidad de pena de prision es importante
mencionar que, segin las entrevistas realizadas a nueve
mujeres condenadas® que aceptaron cargos e hicieron
preacuerdos, la pena promedio impuesta fue de 5 afios y 2
meses. Esta cantidad de pena coincide con la encontrada en
el analisis de los expedientes, ya que el promedio de la pena
de prisiéon impuesta en las 20 condenadas que aceptaron
cargos e hicieron preacuerdos® fue el mismo manifestado
en las entrevistas.

Para las tres condenadas que no aceptaron cargos o
hicieron preacuerdo, el promedio de pena de prisién fue
de 10 afios y 2 meses. La desproporcion en la cantidad de
pena, sobre todo en estos dltimos casos, conlleva a que la
aceptacion de cargos sea la principal “defensa” en el sis-
tema penal colombiano.

56 Seis mujeres aceptaron cargos y tres hicieron preacuerdos.
57 Condenadas que no tuvieron juicio.
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5.5. Prision domiciliaria

La prisiéon domiciliaria es un mecanismo que sustituye la
prisién en establecimiento carcelario por la privaciéon de la
libertad en la residencia del condenado o en el lugar que el
juez establezca. E1 C6digo Penal permite varias modalida-
des de prision domiciliaria (Sanchez-Mejia et al., 2018): la
establecida en el articulo 38%); la establecida en el articulo
38G, por cumplimiento de la mitad de la condena; la estable-
cida por el numeral 5 del articulo 314 del C.P.P,, y la hospi-
talaria por enfermedad muy grave del articulo 68 del C.P.

Es importante hacer una distincién entre prisién do-
miciliaria y detencién domiciliaria. La primera de ellas
hace referencia a la reclusiéon que surge en los casos en los
que la mujer ha sido condenada y su proceso ha cobrado
ejecutoria, mientras que la segunda (como se analiz6 en
acapite anterior) se refiere a los eventos en los que la pro-
cesada no ha sido vencida en juicio. Es decir, el proceso no
se ha definido y a laimputada se le ha impuesto detencion
preventiva.

Asf las cosas, se observa que nuestra legislacion penal
consagra las dos modalidades en el articulo 38, asi:

La prisién domiciliaria como sustitutiva de la prisién consis-
tird en la privacion de la libertad en el lugar de residencia o
morada del condenado o en el lugar que el Juez determine.

El sustituto podra ser solicitado por el condenado indepen-
dientemente de que se encuentre con orden de captura o pri-
vado de su libertad, salvo cuando la persona haya evadido
voluntariamente la accién de la justicia.

58 Los requisitos de procedencia se encuentran contemplados en el articulo 38B
del C.P.
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Pardigrafo. La detencion preventiva puede ser sustituida por
la detencién en el lugar de residencia en los mismos casos
en los que procede la prisién domiciliaria. En estos casos se
aplicara el mismo régimen previsto para este mecanismo
sustitutivo de la prision.

Sin embargo, el articulo 68A del Cédigo Penal consagra
un listado de delitos, entre los que se encuentra el trafico
de estupefacientes, con el fin de que no se le conceda ni
la prisién domiciliaria ni la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena, ni ningtin otro beneficio judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracion es-
tipulados en la ley.

Al estar incluido el trafico de estupefacientes en la
lista citada, se afecta de manera ostensible a las mujeres
privadas de la libertad por este delito. Segtin el estudio
de Sdnchez-Mejia et al. (2018), los jueces de ejecucién de
penas sefialaron que “en delitos relacionados con tréfico
de estupefacientes, el listado no permite analizar el caso
especifico y el rol de la persona, por ello en muchos casos
‘una mula’ que llevaba algunos kilos y el ‘cabecilla’ reciben
el mismo tratamiento” (p. 131).

Ahora bien, en el caso especifico de madre o padre ca-
beza de familia, se otorga la prisiéon domiciliaria siempre
que se acredite dicha calidad y se cumpla con los requi-
sitos estipulados en el numeral 5 del Art. 314 y del Art.
461 del C.P.P. y los consagrados por la Corte Suprema
de Justicia en SP7752-2017 del 31 de mayo de 2017y la

59 De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, “para acceder al mecanismo
sustitutivo de la prision domiciliaria en los términos del articulo 314-5 de la
Ley 906 de 2004, no basta con la demostracién de que el condenado tenga la
condicién de padre o madre cabeza de familia. Es necesario, ademas, verificar
el cumplimiento de los demas requisitos previstos en el articulo 1° de la Ley
750 de 2002, a efectos de determinar, en virtud de un juicio de ponderacion,
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Corte Constitucional en Sentencia T-084 del 5 de marzo de
2018!%°l. También se admite la sustitucion de la prisiéon en
establecimiento carcelario por prisiéon domiciliaria en los
casos de madres gestantes, de conformidad con el numeral
3 del articulo 314 del C.P.P.

Es importante sefialar que, de los 23 procesos analizados,
a 13 mujeres se les impuso la pena de prisioén sin suspen-
siéon condicional de la ejecucion de la pena y sin prision
domiciliaria como sustitutiva de la prision (Art. 38 del C.P).
De estas mujeres, seis manifestaron ser madres cabeza de
familia® y durante el tiempo de ejecucién de la pena estas
solicitaron en varias oportunidades la prision domiciliaria.
A cuatro de ellas, pese a las reiteradas solicitudes, se les

la prevalencia de los intereses superiores del menor sobre los fines estatales
en la ejecucién de la pena, en aras de establecer si el mayor peso abstracto
de aquel principio en pugna se puede traducir en el contenido definitivo
del derecho materializado a través de la concesion del beneficio reclamado”
(Corte Suprema de Justicia, SP7752-2017, Radicaciéon n.® 46277, 31 de mayo
de 2017 [M.P. Patricia Salazar Cuéllar]).

60 “Asipues, la condicién de madre cabeza de familia requiere la confluencia
de los siguientes elementos, a saber: (i) que la mujer tenga a su cargo la res-
ponsabilidad de hijos menores de edad o de otras personas “incapacitadas”
para trabajar[103]; (ii) que la responsabilidad exclusiva de la mujer en la
jefatura del hogar sea de caracter permanente; (iii) que exista una auténtica
sustraccion de los deberes legales de manutencién por parte de la pareja o
del padre de los menores de edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia. De igual modo, la
verificacion de las circunstancias anteriormente enunciadas debe realizarse
en el marco de un procedimiento administrativo, que otorgue la plenitud
de las garantias propias del derecho fundamental al debido proceso” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-084 de 5 de marzo de 2018 [M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado]).

61 Segtinla Ley 1232 de 2008, es mujer cabeza de familia quien, “siendo soltera
o casada, ejerce la jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva,
econdémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u
otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia
permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica o moral del cényuge
o companero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demds
miembros del niicleo familiar”.
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nego el beneficio y solo a dos se les concedié el mismo. Entre
los argumentos que algunos jueces esgrimieron para negar
la prision domiciliaria estaban la gravedad del delito y la
percepcion de mal ejemplo para los hijos de las internas.

En cuanto a la prisién domiciliaria como sustitutiva de
la prisién en centro de reclusion (Art. 38 del C.P.), es im-
portante sefialar que de las 23 mujeres condenadas, a ocho
se les otorg6 este beneficio en la sentencia y a 2 de ellas la
suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Del analisis de los expedientes se evidencia disparidad en
la interpretacion de los requisitos para ser madre cabeza de
familia por parte de los jueces. Algunos de ellos consideran
que la condenada debe probar para ser madre cabeza de
familia, entre otros requisitos, que sus hijos estan en total
desproteccién dentro del contexto familiar. Dicho en otras
palabras, de existir un miembro de la familia extensiva, asi
este no tenga las condiciones para garantizar el ejercicio de
los derechos de los hijos de la interna, como: la capacidad
econdmica para la manutenciéon o gozar de salud fisica o
mental que posibilite el cuidado de los mismos, no se le
reconoce la calidad de madre cabeza de familia, porque
aun en estos eventos para los jueces la interna cuenta con
el apoyo familiar. Se observé en los procesos judiciales
que, si los hijos de la interna se quedaban con una abuela
sin capacidad econémica para mantenerlos o con una tia
con un “trastorno” mental por esquizofrenia paranoide®,
el juez no consideraba esta situacién como una deficiencia
sustancial de la ayuda familiar®. Requisito, este tltimo,
para ser madre cabeza de familia.

62 Las dos situaciones fueron extraidas del andlisis de dos procesos de mujeres
condenadas por trafico, fabricacién y porte de estupefacientes.

63 Este es uno de los requisitos establecidos por la Corte Constitucional de
Colombia, segtin Sentencia T-084 de 5 de marzo de 2018.
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La interpretaciéon equivocada de ciertos jueces a estos
casos se da al inferir que el hecho de que las internas tengan
un miembro de la familia extensiva que permanezca con
los hijos, no las hace madre cabeza de familia. Y es equivo-
cada tal interpretacién, porque como lo mencioné la Corte
Constitucional “la norma no exige la ausencia del apoyo del
grupo familiar sino la deficiencia del mismo” [cursivas afa-
didas], por lo que hay que analizar si* “el tipo de ayuda
que estan recibiendo es realmente deficiente” (Sentencia
T-483 de 25 de junio de 2012).

En este sentido es desatinado que la interna, para hacer
valer la calidad de madre cabeza de familia, deba demostrar
que no cuenta con ningtin familiar y que su responsabilidad
frente a los hijos es solitaria.

Otro de los argumentos por los que los jueces negaron
la prisiéon domiciliaria a madres cabeza de familia es més
procedimental, y tiene que ver con la oportunidad de ale-
gacion de esta calidad. Para fundamentar dicho argumen-
to, los jueces lo sustentan con lo manifestado por la Corte
Suprema de Justicia, al sefialar:

Cuando el tema de prisién domiciliaria ha sido definido en la
sentencia no podra ser objeto de nuevo examen en la fase de
ejecucion de la pena, salvo que acontezca un transito legisla-
tivo que torne mas favorable las exigencias para la concesion
del subrogado penal (Auto 2 de marzo de 2005).

En consecuencia, si se decidié este asunto en la sentencia,
no puede ser objeto de nuevo estudio. Y como se menciono,
con una limitada defensa es dificil que de manera oportuna

64 El texto no hace parte de la Sentencia T-483 de 25 de junio de 2012 (M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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se presente el sustento probatorio que fundamente la pri-
sion domiciliaria.

Ademas es importante mencionar que, en los casos en los
que el juez concede la prisién domiciliaria, la mayoria de las
mujeres enfrentan en las familias necesidades econémicas
para mantener a sus hijos y, por ello, necesitan trabajar. Es-
tas mujeres con gran esfuerzo logran conseguir un trabajo
informal, por lo que no es facil llevar al proceso un contrato
laboral que demuestre la estabilidad de dicha propuesta. En
consecuencia, algunos jueces niegan el permiso de trabajo.
De los procesos analizados, una de las internas le solicité
al juez permiso para trabajar como vendedora ambulante
de arepas para llevar algo de dinero a la casa y mantener
a sus hijos. Sin embargo, al carecer de la formalidad y de
los requisitos solicitados, el juez neg6 el permiso, y de esta
manera desconocio la realidad que enfrentan la mayoria
de estas mujeres: que antes de la privacion de la libertad
también trabajaban de manera informal.

5.6. Libertad condicional en los casos
de extranjeras en transito

Es relevante mencionar que en el estudio de los expedientes
se encontro la experiencia de Andrea, una mujer extranje-
ra que fue capturada en el aeropuerto por llevar cocaina.
El juez le concedi6 la libertad condicional al cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 64 del C.P., entre
ellos, haber cumplido con las tres quintas partes de la pena
y haber demostrado un buen comportamiento durante el
tratamiento penitenciario y arraigo familiar y social. Re-
quisito este dltimo, en general, con un altisimo grado de
dificultad para su cumplimiento en el caso de extranjeros
(hombres y mujeres) en transito.
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En libertad condicional esta mujer le pidi6 al juez en
reiteradas oportunidades permiso para salir de Colombia,
con el fin de cumplir en su propio pais el beneficio citado,
ya que se encontraba enferma y no tenia garantizados los
derechos a la salud ni al trabajo. Andrea, en su momento,
sefal6 que “le era imposible sobrevivir como extranjera en
Colombia”. El Juez neg6 el permiso de salir del pais, por lo
que la mujer interpuso una tutela pidiendo la protecciéon
al derecho a tener una vida digna y el derecho a la salud,
entre otros. El Tribunal le concedi6 la tutela y le ordené
al Ministerio de Relaciones Exteriores hacer la expulsiéon
del pais, de conformidad con el numeral 3 del articulo 104 del
Decreto 4000 de 200411,

Si bien la expulsion del pais de la mujer extranjera se
dio en este caso por haber promovido la accién de tutela,
esta deberia ser una regla a seguir por los jueces de ejecu-
cién de penas en los casos de extranjeras condenadas por
el delito de trafico, fabricacion y porte de estupefacientes,
ya que en su mayoria estas mujeres no cuentan con el arrai-
go social o familiar en Colombia. Como se menciond, en
ocasiones las extranjeras logran cumplir con este requisito
para lograr la libertad condicional, pero una vez concedido
les es imposible tener una vida digna ante la dificultad de
conseguir trabajo y de contar con los minimos servicios
que garanticen el derecho a la salud. Los jueces de ejecu-
cién de pena, conscientes de estas dificultades, deberian
aplicar el numeral 3 del articulo 104 del Decreto 4000 de

65 Decreto 4000 de 2004, articulo 104. “El Director del Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad, DAS, o sus delegados, sin perjuicio de las sanciones
penales a las que hubiere lugar, podra ordenar mediante resolucién moti-
vada la expulsion del territorio nacional, del extranjero que esté incurso en
cualquiera de las causales mencionadas a continuacion [...] 104.3. Haber
sido condenado en Colombia a pena de prisién cuya sentencia no contemple
como accesoria la expulsién del territorio Nacional”.
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2004 ante la solicitud de la interna y no esperar a que sea
ellala que interponga la tutela para que sea otro juez el que
ordene la expulsién citada para garantizarle los derechos
fundamentales®.

De no hacerlo en estos casos se les estaria afectando,
a mujeres y hombres extranjeros, el beneficio de libertad
condicional, por no haber constituido un ntcleo familiar
y social en nuestro pais.

5.7. Justicia restaurativa: una posibilidad

Resulta importante sefialar que 2 mujeres de las 19 entre-
vistadas®” manifestaron haber enviado al juzgado de eje-
cucién de penas una comunicacién de perdén ptublico por
el delito cometido. También, en dos de los 23 expedientes
estudiados, se encontré dos comunicaciones de mujeres
condenadas en el mismo sentido.

Luz, una de las internas entrevistadas, seiial4: “Le envié
al juez una carta de perdon y olvido por lo que cometi”.
Y Juliana en el expediente escribi6: “Pido perdén a Dios
a la sociedad y a mi familia por lo que hice”. En dichas
comunicaciones, ademas, las internas se comprometian
a resarcir el dafio y a no volver a delinquir. Sin embargo,
Luz sefial6 sobre la comunicaciéon en mencién: “Nunca
supe si lleg6 esa carta al proceso”. Juliana, por el contra-
rio, logré que su comunicacién de perdén y compromiso

66 “Hay varios ejemplos de politicas alternativas frente a las mujeres extranjeras
que terminan cumpliendo el rol de correos humanos. En Espaiia, para penas
de menos de seis afios, la sentencia puede ser sustituida por su expulsién del
territorio espafiol. En Argentina, la ley permite la expulsién de las extranje-
ras no residentes al cumplir la mitad de la condena” (UPRIMNY, MARTINEZ,
CRruz, CHAPARRO, & CHAPARRO, 2016, p. 22).

67 En total se realizaron 19 entrevistas, de las cuales 9 fueron a mujeres
condenadas.
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con la comunidad se hiciera publica y dejé constancia en
el juzgado de ejecucion de penas de la fijacion en edicto
en la Alcaldia Mayor de Bogota (Subdireccion de Gestion
Documental)®®. Luz invocé su peticién como un acto de
reparacion a las victimas, en tanto que cit6 el articulo 45.3
de la Ley 975 de 2005"%], Ley de Justicia y Paz, y el nume-
ral 3 del articulo 27 del Decreto reglamentario No. 4760 de
2005. Sin embargo, su caso no era de los competentes de la
Ley de Justicia y Paz.

Lo interesante de las comunicaciones de perdén o dis-
culpas publicas es el deseo de las internas de reparar o
restaurar el dafo causado a la sociedad, en busca de una
disminucién o beneficio punitivo. Pareciera que el ofreci-
miento de perdén y reparacion de estas mujeres se presenta
como consecuencia de los procesos de desmovilizacion de
grupos armados ilegales en la construccién de paz y recon-
ciliaciéon en Colombia. Espacios en los que esta sociedad
altamente punitiva ha innovado en medidas responsabi-
lizantes distintas de las penales y ha logrado respuestas
restauradoras y reparadoras ante graves infracciones contra
los derechos humanos y el derecho internacional humani-
tario en el marco de una justicia transicional”.

De ahi que no sea irracional ni el ofrecimiento que hacen
estas mujeres ni pensar en una justicia restaurativa para

68 Tal como consta en el expediente ndm. 18 revisado en los Juzgados de Eje-
cucién de Penas, en Bogota.

69 Articulo 45.3 de la Ley 975 de 2005: “El reconocimiento ptblico de haber
causado dafios a las victimas, la declaracién ptblica de arrepentimiento, la
solicitud de perdon dirigida a las victimas y la promesa de no repetir tales
conductas punibles”; numeral 3: “Que, en la peticién elevada por el conde-
nado ante el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad, manifieste
su compromiso de no reincidir en acto delictivo” (derogado por la Ley 1592
de 2012 y el Decreto reglamentario 3011 de 2013).

70 Ejemplos de ello son la Ley 975 de 2005, para la desmovilizacién de los pa-
ramilitares, y el Acuerdo de Paz con las Farc de 2017.
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esta clase de delitos, que se caracterizan por ser no violen-
tos, por la poca cantidad y el bajo nivel de distribucién o
venta de marihuana o cocaina”™. Se trata de un caso en el
que lanocién de peligrosidad que acompania al victimario
en estos delitos queda en entredicho (O’Hear, 2009, p. 492).

Sin embargo, el ordenamiento colombiano no permite
que estos casos de trafico, fabricaciéon y porte de estupe-
facientes en los que se protege el bien juridico de la salud
publica sean objeto de un proceso restaurativo entre vic-
tima, agresor y comunidad. Entre otras razones porque
la victima, que es la sociedad, resulta indeterminada y en
esa medida no es posible el encuentro con el victimario,
espacio que propicia la justicia restaurativa (O’Hear, 2009,
p-492). En principio, esta indeterminacién imposibilita la
identificacion del dafio y del contenido reparador, el cual
presenta mayor dificultad por ser el delito de trafico, fabri-
cacion y porte de estupefacientes un delito de peligro. Asi
mismo, la indeterminacién de la victima impide identificar
los beneficiarios que podrian ser objeto de la reparacién o
la restauracién. En consecuencia, ante un sin nimero de
indefiniciones, la obligacion resulta ineficaz.

Es paradéjico que la sociedad y el Estado que rechazan
esta conducta y la consideran de alta gravedad al imponer-
le una gran cantidad de pena, desaparezcan al momento
de la reparacion, como si este delito no tuviera doliente o
teniéndolo no le interesara la reparacién del dafio. En los
procesos analizados no se encontré ninguna peticion de la

71 La marihuana y la cocaina son el tipo de droga por el que la mayoria de
mujeres se encuentran privadas de a libertad. Es importante mencionar
que el transporte o almacenamiento es en pocas cantidades y bajo nivel de
distribucion (entrevistas realizadas en 2018 y analisis de expedientes). Véase
también SANCHEZ-MEJiA et al. (2018), CAICEDO DELGADO (2017) y UPRIMNY,
GUZMAN & PARRA (2012), entre otros.
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Fiscalia, del Ministerio Publico o de la victima para iniciar
el incidente de reparacion.

El ordenamiento colombiano en estos casos deberia
permitir un proceso restaurativo y brindar herramientas
para determinar el sujeto colectivo y reconocerlo como
victima. Este reconocimiento serfa una base esencial para
proceder a determinar otros procesos clave que conlleva la
justicia restaurativa y reparadora, como son: la definicién
del dafio, la construccién de propuestas restaurativas y re-
paradoras y la eleccién de los beneficiarios de las mismas.
Procesos estos fundamentales para hacer eficaz el derecho.
O’Hear (2009) propone que se identifique una comunidad
como victima y se nombren unos representantes para que
sea posible y significativo el encuentro con el infractor
como una oportunidad para contar el contexto en el que
se produjo la infraccién, y garantizar la responsabilidad
del infractor. Ademads de propiciar con el encuentro otras
acciones restauradoras y reparadoras del dafio (p. 493).

Una justicia restaurativa permitiria el reconocimiento
de la responsabilidad por el dafio causado por el infractor,
al tiempo que afirma la restauraciéon del mismo, innova
en formas de sancion diferentes a la privacion de libertad,
reconoce la vulnerabilidad acentuada de las mujeres in-
fractoras, permite la reintegracion de estas a la sociedad y
previene la reincidencia.

6. CONCLUSIONES

Las mujeres privadas de la libertad por el delito de tréfico,
fabricacion y porte de estupefacientes antes de ingresar al
sistema penal ya estaban excluidas de la garantia de dere-
chos, bienes y oportunidades. Dentro del proceso penal, el
sistema desconoce e inaplica reglas que el mismo derecho
penal consagra, como son, los factores o las circunstancias
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de marginalidad, ignorancia, violencias previas o pobreza
extrema, que hacen que el derecho penal sea justo.

La selectividad en el sistema penal, el patriarcalismo en
el derecho y en especial en el derecho penal y la politica
represiva contra las drogas implementada por el Estado
afectan el derecho de acceso a lajusticia y el debido proceso
en las mujeres investigadas, enjuiciadas y condenadas por
el delito de tréfico, fabricacién y porte de estupefaciente. En
consecuencia, estas mujeres en el proceso penal se encuen-
tran sometidas a un estado de indefensién que acrecienta
la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran.

7. ALGUNAS RECOMENDACIONES

Teniendo en cuenta el estado de vulnerabilidad acentuado
de las mujeres infractoras del delito de trafico, fabricaciéon
y porte de estupefacientes al que se encuentra sometida
en el sistema penal, resulta necesario exponer algunas re-
comendaciones de politica criminal para garantizar el de-
recho de acceso a la justicia y el debido proceso. También
son recomendaciones que se podrian aplicar a los hombres
en las mismas situaciones antes mencionadas.

* El Estado (Congreso, gobierno nacional y local, y el
Consejo Superior de la Judicatura) debe garantizar los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales a las mujeres en
nuestro pais. Esta garantia se hace necesaria para su em-
poderamiento y constituye una medida de prevencion de
una politica criminal integral y respetuosa de los derechos
humanos. La prevencién de los delitos de drogas relaciona-
dos, no solo es un deber de la rama judicial sino de todos
los poderes ptiblicos nacionales y locales. Mas en paises
como el nuestro, en el que el conflicto armado interno ha
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sido una constante y en el que la mujer ha sufrido conse-
cuencias desproporcionadas (Moncayo Albornoz, 2015).

¢ El Consejo de Politica Criminal debe articularse con
el Congreso, la Fiscalia General de la Nacién, el Consejo
Superior de la Judicatura, el Ministerio Pablico, entre otros,
para reducir el uso de la detencion preventiva y promover
la aplicacién de otras medidas de aseguramiento. Asi mis-
mo, las medidas de aseguramiento deberan contemplar un
enfoque de género (Sanchez-Mejia et al., 2018).

¢ El Consejo Superior de Politica Criminal, la Fiscalia
General de la Nacion, el Consejo Superior de la Judicatura
y la Procuraduria General de la Nacién deben promover, en
los casos de vulnerabilidad en los que estas circunstancias
influyen directamente en la comisién de delitos de drogas,
la aplicacién de alternativas al encarcelamiento, mads si se
trata de mujeres cabeza de familia (Sdnchez-Mejia et al., 2018,
p. 149; Uprimny et al., 2017a; y Moncayo Albornoz, 2016).

* Se hace necesario en los funcionarios del sistema pe-
nal (Policia Nacional, Fiscalia General de la Nacién, jueces,
agentes del Ministerio Publico, entre otros) visibilizar y so-
cializar los distintos riesgos a los que estdn expuestas estas
mujeres (antes de la comision del delito de drogas, en el
proceso penal y penitenciario, y en la fase pospenitenciaria
[Moncayo Albornoz, 2018]); y la situaciéon de indefension
a la que se enfrentan en el sistema penal.

- Resulta esencial socializar explicitamente a los citados
funcionarios el impacto devastador en los hijos y las familias
de las mujeres condenadas por delitos de tréfico, fabrica-
cién o porte de estupefacientes en la implementacién de
una politica contra las drogas altamente represiva. Impacto
que resulta diferenciado y desproporcionado frente a los
casos de hombres condenados por estos delitos.

- La capacitacién permitiria reconocer en los funcio-
narios judiciales los criterios que la jurisprudencia (Corte
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Constitucional y Corte Suprema de Justicia) ha establecido
sobre los requisitos para ser madre cabeza de familia. De
tal suerte que, quien (hombre o mujer) alegue ser cabeza
de familia, no deba demostrar el abandono o desprotec-
cién de su hijo.

- La capacitacion de los funcionarios judiciales sobre
los citados riesgos a los que estan expuestas estas mujeres
permitiria, en el caso de las extranjeras en transito, que se
aplique la libertad condicional sin necesidad de demos-
trar el requisito de arraigo familiar y social. Asi mismo,
permitiria la aplicacion de la normatividad de expulsion
del pais sin necesidad de interponer una tutela para ello.

* Que se capacite a los funcionarios del sistema judicial
sobre los criterios de participaciéon y responsabilidad en
la comisién del delito para que se apliquen los mismos
en estos procesos. Por ejemplo, la socializacién de la ate-
nuante punitiva del articulo 56 del C.P., y de su inclusién
en la Directiva 001 de 2018 expedida por la Fiscalia General
de la Nacion. La socializacién de experiencias legislativas
como la de Costa Rica, en la que las circunstancias de vul-
nerabilidad son tenidas en cuenta para que el juez imponga
la pena, por fuera del minimo punitivo, a su discrecién o
como la contenida en el proyecto de Ley 098 de 2019, en
los que se establece el servicio de utilidad publica como
medida sustitutiva de la prisién en establecimiento de re-
clusién. Lo anterior, con el fin de que los fiscales apliquen
las circunstancias de vulnerabilidad en la imputacién y
que, de esta manera, el juez las reconozca al momento de
la imposicion de la pena.

* Se requiere el fortalecimiento de la defensoria publi-
ca por parte de la Defensoria del Pueblo. Ademas, de la
socializacion sobre la desproporcién del impacto en contra
de las mujeres, sus hijos y sus familias, es necesario fortale-
cer la defensa técnica capacitando a los defensores ptblicos
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para que, en estos casos, su ejercicio se dé mas all4 de la
aceptacion de cargos para la reduccion de la pena.

Asimismo, se requiere la implementaciéon de un meca-
nismo de control y evaluacion de la funcion de la defensoria
ptublica en los procesos en los que el imputado, acusado o
enjuiciado, es una persona vulnerable (Uprimny et al., 2016).

e La Procuraduria General de la Nacién debe capacitar
a los funcionarios del Ministerio Publico sobre la despro-
porcién que soportan estas mujeres en el sistema penal.
Ademads, dicha instituciéon también debe implementar un
mecanismo de control y evaluacién de la funcién de los
agentes del Ministerio Publico, para que su desempefio
sea més activo en la garantia de los derechos humanos y
de los derechos fundamentales de estas mujeres.

* Se hace necesario hacer cambios legislativos para dar
un tratamiento diferenciado a las distintas modalidades
de delito relacionadas con mujeres y el trafico y porte de
estupefacientes, que actualmente estdn excluidos de la
concesion de subrogados penales y beneficios administra-
tivos. En relaciéon con las medidas a imponer, se propone
(Uprimny et al., 2016; Caicedo, 2015):

- Desprisionalizar los delitos menores de drogas. En
consecuencia, se propone se apliquen otras medidas dis-
tintas a la detencién preventiva.

- Permitir un proceso restaurativo que brinde herramien-
tas para determinar el sujeto colectivo victima, con el fin de
hacer factibles las propuestas restaurativas y reparadoras
que hagan eficaz el derecho.

- Derogar la exclusion de los subrogados penales para
estos casos de delitos de drogas (art. 68 A del Cédigo Penal).

- Otorgar la suspension de la ejecucion de la pena a las
mujeres que han sido condenadas por primera vez por
delitos relacionados con drogas.
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- Establecer como una atenuante genérica de responsa-
bilidad el que la conducta se cometa con ocasién de situa-
ciones de violencia basada en género, como lo establece la
legislacion de Costa Rica. Lo anterior, teniendo en cuenta
las victimizaciones previas a la comisiéon del delito que
enfrentan estas mujeres.

- Para los casos de mujeres extranjeras en transito, es-
tablecer una excepcion para excluirlas de la demostraciéon
del numeral 3 del articulo 64 del C.P, esto es, el arraigo
familiar y social para la solicitud de libertad condicional.
Esta recomendacion también deberia ser tenida en cuenta
para el caso de los hombres.
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