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	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor contra el fallo de condena proferido el primero (1º) de Diciembre de 2006.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- En horas de la tarde del dieciséis (16) de octubre de año retropróximo, se llevó a cabo diligencia de allanamiento y registro en el inmueble ubicado en la M.1 C.13 del barrio La Esneda del vecino Municipio de Dosquebradas (Rda.), lugar en el cual funciona un billar, sin razón social, donde se hallaron las siguientes cantidades de estupefacientes: 102 grs. de marihuana, 18.8 grs. de cocaína, al igual que $496.000.oo en billetes de diferentes denominaciones, que se encontraban en diversos sitios del lugar allanado.
1.2.- La Fiscalía le imputó al indiciado el delito contra la Salubridad Pública contemplado en el artículo 376 de la Codificación Penal, concretamente por los verbos rectores de conservar y vender. Esa imputación fue aceptada por el comprometido en calidad de autor y ante la señora Juez de Control de Garantías de la citada localidad, funcionaria que le dio validez habida consideración a que se hizo en forma voluntaria, consciente, libre y debidamente asistido por un representante judicial.
1.3.- En consideración al trámite anticipado, el asunto pasó a la señora Juez Penal del Circuito con funciones de conocimiento, funcionaria que le impartió aprobación al allanamiento a los cargos por no haberse transgredido garantía fundamental alguna, motivo por el cual procedió a emitir fallo de mérito por medio del cual le impuso una pena de treinta y dos (32) meses de prisión, la pecuniaria de multa equivalente a $ 544.000.oo, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por tiempo igual a la sanción principal. A continuación, le negó el subrogado y dispuso que la pena se cumpliera en forma efectiva dentro del penal. En forma adicional, dispuso la devolución del dinero incautado, al no estar demostrado que fuese producto directo de la venta de estupefacientes.
1.4.- Inconforme con el fallo, la defensa interpuso recurso de apelación y es la razón para que los registros se hayan enviado a esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

Llegado el momento de la sustentación, sólo hizo presencia el señor defensor, quien al respecto sostiene:

- Ante la señora Juez de Control de Garantías, su cliente aceptó el cargo de infracción al artículo 376 del Código Penal, pero no por venta de estupefacientes sino sólo por conservación de los mismos. Hubo una equivocación en el acta y en la sentencia que hacen referencia a la venta, lo que constituye un grave error por cuanto precisamente porque se consideró que se encontraba vendiendo se le negó el subrogado.

- La Fiscalía hizo alusión al testimonio de una persona del barrio quien dijo que allí se expendía droga, pero esa prueba no la dio a conocer. De igual modo, se atrevió a asegurar que allí vendía en atención al dinero incautado, pero se olvidó que allí existe un billar y que la suma incautada corresponde al negocio, por lo mismo su procedencia es lícita y no se logró demostrar lo contrario. Aclara que el dinero estaba en un lugar distinto a aquél en donde encontraron el estupefaciente, dado que éste no estaba en le establecimiento de comercio. Por lo demás, su prohijado es un consumidor.
- Por lo dicho, solicita levantar la prohibición de acceder al beneficio liberatorio y en su lugar suspender la ejecución de la pena de conformidad con el artículo 63 del Código Penal.
3.- La Decisión

Se parte del supuesto demostrado, que en el lugar y en la fecha a los cuales se contrae la investigación, fue allanado un inmueble y en su interior se logró la incautación de 102 gramos de marihuana, 18.8 grs. de cocaína y $496.000.oo, con la consiguiente aprehensión de dos personas, el aquí acusado y su esposa, última que fue liberada por no tener responsabilidad en este asunto. Hubo aceptación de cargos en forma libre, consciente, voluntaria y debidamente asistida, sin que nadie discuta la real comisión de un ilícito en el interior de esa edificación; por eso, el Tribunal no puede menos que considerar que la prueba es suficiente para haberse adoptado un fallo de condena tal y como lo concluyó la señora Juez.

Ahora bien, lo que corresponde definir a esta Corporación, no es otra cosa que: (i) si efectivamente al imputado se le hicieron cargos por conservación y por venta, o sólo por conservación; (ii) si existió o no existió un error en el acta ante el Juzgado de Garantías y consecuencialmente en el fallo de instancia, al mencionar la actividad de venta que, según se afirma, no fue objeto de aceptación por el incriminado; (iii) si admitido ese error, hay lugar a disponer la revocatoria de la negativa a conceder el subrogado y en su lugar declarar que GÓMEZ ESCOBAR es acreedor a dicho beneficio.
De entrada se advierte que efectivamente en el acta de la audiencia que se llevó a cabo ante la señora Juez Primero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, lo mismo que en la sentencia de mérito, se dejó anotado que el delito que se imputó y fue admitido en forma unilateral por NICOLÁS ARMID GÓMEZ, fue el contenido en el artículo 376 de la codificación penal, bajo el epígrafe de “porte de estupefacientes” y por los verbos rectores de conservar y vender.
Del mismo modo, no queda duda alguna, que la Juez de cognición hizo expresa alusión a la actividad de expendio como merecedora de un severo reproche social y la condigna negación del instituto deprecado; es decir, fue un motivo fundante para esa negativa.

Mirada con detenimiento la grabación de esa audiencia preliminar de imputación, seguida de aceptación simple y pura, encuentra la Colegiatura que efectivamente en su decurso también se hizo preciso tanto en lo fáctico como en lo jurídico, que lo endilgado era la infracción al artículo 376 C.P. en los verbos de conservar y vender, y eso fue lo que aceptó en forma diáfana el señor GÓMEZ ESCOBAR a efectos de finiquitar este asunto con un fallo anticipado. Cosa distinta es, que el señor defensor insistiera en que únicamente se había infringido la norma en lo atinente al verbo conservar y no al de vender, pero tal situación es inatendible jurídicamente habida consideración a que para estos efectos prima la voluntad del acusado por sobre la de su defensor.
Podemos concluir por tanto, que ni en lo formal ni en lo sustancial le asiste razón al señor defensor cuando refiere un error de parte de la judicatura en cuanto al cargo específico endilgado y admitido. No obstante, lo primordial de este asunto es definir finalmente si en caso de haberse dado una tal equivocación, ella vendría acompañada indefectiblemente de una revocación de la negativa a acceder al beneficio y consecuencialmente a la liberación del sentenciado.

En ese sentido, considera esta Corporación que, así tuviese razón la defensa en cuanto a que no se aceptó el cargo de venta, tampoco habría lugar a proceder de la manera solicitada, incluso si la motivación de la señora Juez estuviere circunscrita erradamente a lo reprochable de la venta. Así lo decimos, porque de todas formas la conclusión a la que llegó la funcionaria no estaría desfasada en derecho. 

Lo que advertimos, es una confusión por parte de la defensa, porque del particular entendimiento que le da a este asunto parece desprenderse que sólo por el verbo vender hay lugar a negar un subrogado, o contrario sensu, que cuando se trata de la infracción penal por las restantes acciones, necesaria e indefectiblemente hay lugar a su concesión. En verdad esa forma de entender el problema amerita varias reflexiones de fondo, a saber:

Nadie niega, y por supuesto esta Corporación ha sido enfática al respecto, que el vender es evidentemente más lesivo al bien jurídico, que, por ejemplo, llevar consigo para su propio consumo y no para el de los demás a cambio de un dinero. Sin embargo, que así sea, no significa que entonces todo lo que pueda enrostrarse por los demás verbos rectores, entiéndase: adquirir, portar, transportar, sacar del país, etc., no amerita mayor análisis y simplemente la consecuencia inmediata es la libertad.
A decir verdad, el conservar es una actividad también altamente lesiva de la colectividad, con mayor razón como en el caso presente en donde esa conservación se lleva a cabo en grandes cantidades, en diferentes clases de sustancias alucinógenas y en casa de habitación que tiene acceso a un establecimiento abierto al público, pues no se olvide que precisamente donde el material fue hallado funciona un negocio de billar sin razón social; es decir, que a ese sitio acuden personas extrañas a disfrutar un rato de esparcimiento. En tan particulares condiciones, así quisiéramos entender que no hay prueba de la venta, al menos hay que concluir que el riesgo de expendio o el potencial mayor daño al bien jurídico de la Salubridad Pública se hacía más evidente en este caso. Y lo dicho tiene significación, cuando precisamente nos encontramos ante un delito de peligro abstracto o de lesión anticipada, como quiera que cierto tipo de comportamientos ponen en mayor riesgo a la comunidad, independientemente de la demostración de un daño efectivo.
Con esas acotaciones, la decisión que adoptó la Juez de primer nivel debe permanecer invariable a la espera de que el aquí acusado reflexione seriamente acerca de la necesidad de darle un nuevo rumbo a su comportamiento.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), materia de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

     MARIA MERCEDES LÓPEZ MORA
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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