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SENTENCIA QUE CONFIRMA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA / TRÁFICO / MODIFICA / MARGINALIDAD POR RETARDO MENTAL Y ADICCIÓN /“El señor  PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, quien en la actualidad tiene 23 años, ha vivido desde que era un niño fuera de su casa, más concretamente como habitante de la calle, y no ha tenido un trabajo formal, pues según se tiene conocimiento se ha dedicado al reciclaje.

Adicionalmente, ha consumido sustancias alucinógenas al parecer desde los 8 años, y según dictaminó el psicólogo de Medicina Legal presenta rasgos de comportamiento y de personalidad que corresponde a una persona adicta  a las drogas psicoactivas “bazuco y heroína”, lo que coincide con lo aseverado por sus familiares en cuanto a que es dependiente a varios de esos alucinógenos.

Es claro que la dependencia que posee genera en él la necesidad de obtener sustancias de esa naturaleza, con mayor razón en el ambiente en el que mueve, y esa situación a su vez lo ha impulsado a cometer la conducta por la necesidad de conseguir la dosis que requiere para su propio consumo.

Al respecto es pertinente aclarar que si bien está acreditada dentro de la actuación la condición de adicto del señor PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, al tratarse de una venta de estupefacientes dicha circunstancia no puede ser analizada a la luz de los últimos pronunciamientos jurisprudenciales -radicados 42617 y 41760- en aras de proferir un fallo absolutorio, por cuanto en los mismos la Corte ha sido enfática en sostener que bien sea desde el punto de vista de la antijuridicidad material, ora desde la atipicidad, la acción del sujeto debe ser compatible con el consumo de la sustancia y que éste sea únicamente en la modalidad de uso personal, lo cual no ocurrió en el presente asunto, por cuanto la judicialización obedeció a la comercialización de la sustancia.

Adicional a ello, debe tenerse en consideración el retardo mental leve y el rendimiento intelectual bajo para la edad y escolaridad, tal como lo determinó el perito que lo valoró, ya que muy probablemente tampoco tuvo acceso a la educación al haberse encontrado en las calles desde su infancia, e involucrado en el consumo de estupefacientes desde temprana edad.

Se debe concluir por tanto que en verdad nos encontramos frente a una persona que no se ha incorporado a la sociedad ni siquiera en su infancia, sino que ha estado al margen de ella en situación de probreza extrema e ignorancia, circunstancias todas ellas que muy seguramente influyeron en la comisión del tipo penal que se le enrostra, amén de ese especial escenario de desprotección en que se encuentra, tanto por su indigencia como por su adicción, por lo que la Corporación aprecia consecuente imponerle la pena estipulada por el a quo con el descuento al que alude el artículo 56 C.P., en atención a la incidencia de su particular situación en el comportamiento ilícito.”
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 1051
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Noviembre 16 de 2016, 8:01 a.m.

	Imputado: 
	Pedro Antonio López Barco

	Cédula de ciudadanía:
	1´088.309.607 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Bien jurídico tutelado:
	Salud pública

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con función de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de agosto 12 de 2015. SE MODIFICA


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

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Los hechos fueron descritos en la sentencia de primera instancia de la siguiente manera:

“[…] En la mañana del 26 de abril de 2013, miembros de la SIJIN que adelantaban plan de control de tráfico de estupefacientes en el centro de esta localidad, en la carrera 9 con calle 15, frente a un lote baldío, observaron a quien fuera posteriormente identificado como PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, quien ante las señas que le hizo otro individuo, sacó debajo de una especie de espuma, una bolsa plástica transparente, de donde extrajo un elemento que entregó a la persona que inicialmente le hiciera señas. Al abordar a quien recibió el elemento, se le encontró una papeleta con sustancia al parecer estupefaciente, del que admitió ser consumidor, y al verificar con el otro sujeto lo que se encontraba debajo de la espuma, encontraron 21 papeletas de la misma sustancia. Igualmente, el señor LÓPEZ BARCO hizo entrega de la suma de dos mil pesos, producto de la venta de la papeleta, por lo que fue capturado y la sustancia incautada […]”-resalta la Sala-
Luego de efectuarse la prueba de P.I.P.H. se estableció que las muestras tenían un peso neto de 0.2 gramos y de 2.4 gramos, respectivamente, ambas positivas para cocaína y sus derivados.

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías de esta ciudad (abril 27 de 2013), por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión del ciudadano PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO; (ii) se imputó autoría en el punible de tráfico de estupefacientes, verbo rector “vender”, de conformidad con lo preceptuado en el inciso 2º del  artículo 376 C.P.; cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se dispuso la libertad inmediata del judicializado, por cuanto se retiró la solicitud de medida de aseguramiento. 

1.3.- En virtud al allanamiento unilateral a los cargos imputados, el asunto fue asignado por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), despacho que realizó la individualización de pena (enero 27 de 2014) y lectura de sentencia (agosto 12 de 2015), decisión por medio de la cual: (i) se declaró penalmente responsable al judicializado en congruencia con el cargo imputado y  aceptado; (ii) se le impuso como sanción privativa de la libertad la de 57 meses y 21 días de prisión, multa de 1.75 salarios mínimos legales mensuales, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción principal; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por tanto se ordenó librar la correspondiente orden de captura.

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada, la defensa la impugnó, y procedió a sustentarla en forma escrita dentro del término legal; en consecuencia, el recurso se concedió en el efecto suspensivo y se dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -como recurrente- 
Solicita se revoque parcialmente la sentencia y se conceda a su representado la circunstancia de marginalidad; o, en su defecto, se declarare la nulidad de lo actuado. De conformidad con los siguientes argumentos:

Debe valorarse el dictamen de Medicina Legal que fue allegado por el investigador de la Defensoría, que no fue tenido en consideración por el juez de primer nivel, y en el cual consta el estado de adicción del señor LÓPEZ BARCO, y su aparente retardo mental leve. El citado experticio fue entregado a la Fiscalía después de la audiencia de individualización de pena, y pese a que se solicitó por parte del ente acusador una nueva valoración, finalmente no pudo realizarse. 

La adicción de su representado comenzó a los 12 años, y es respecto de variadas y múltiples sustancias, como él mismo lo refirió y lo indicaron sus familiares en las entrevistas que también deben tenerse como prueba para acreditar esa condición.

Su madre indicó que desde muy niño es adicto, se pierde en la calle, y se pone muy mal. Su hermano YEISON ANDRÉS también afirmó que es consumidor de varias sustancias desde los 8 años, y es muy enfermo. Su hermana ROSMERY PORRAS CARVAJAL habló sobre su exceso con los estupefacientes. Y su tío DIDIER ALEXIS BARCO, dijo que desde los 12 años se involucró con las drogas, está muy enfermo y depende de éstas.
Cuando el juez en la audiencia de individualización de pena lo interrogó, éste manifestó que desde hace 12 años vive en la calle, trabaja en reciclaje de chatarra, e incluso ha robado a su familia. Igualmente que consume heroína, cocaína, marihuana, pega, y de todo, lo cual hace desde los 8 años. Habló sobre su síndrome de abstinencia, la necesidad de tratarlo con detrazadona, y el tratamiento psiquiátrico al que ha estado sometido.

Su defendido es marginal, independientemente del delito cometido y del acto imputado, pues es un joven de 20 años, consumidor de sustancias alucinógenas desde los 12 años, sin antecedentes, que tiene la calidad de enfermo por su  adicción.  El hecho se presentó en un terreno baldío donde solo hay indigentes y drogadictos como lo consigna el informe de captura, lo que lo pone en ese ambiente y en la manipulación de estupefacientes, y finalmente lo involucra en la venta de los mismos.

De no tenerse en consideración los anteriores argumentos, debe declararse la nulidad para que se haga una nueva valoración en la que se determine en qué consiste el retardo mental que se le diagnosticó, por cuanto se presenta una irregularidad sustancial.

2.2.- Los demás sujetos procesales no se pronunciaron dentro del término que les fue concedido.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si es procedente decretar la nulidad solicitada por la defensa; y en caso de no acceder a esa solicitud, determinar si es viable reconocer la diminuente punitiva a la que se refiere el artículo 56 C.P., por haberse cometido la conducta bajo la influencia de una condición de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del imputado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de una sentencia de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí se presentó y que el hoy involucrado tuvo participación activa en la misma, frente a lo cual no hubo oposición alguna.

Con esa precisión, ahora sí procede la Sala a dejar consignado su criterio con respecto a los puntos objeto de impugnación.

3.3.1.- La nulidad pregonada

Si  bien la defensora no presenta la solicitud de nulidad como principal sino como subsidiaria, el Tribunal debe analizar previamente ese tema por cuanto de ser procedente la misma no habría lugar a pronunciarse de fondo sobre los demás asuntos propuestos.
Según lo sostenido por togada en su argumentación, en su criterio la irregularidad sustancial que amerita la medida extrema de la nulidad, está relacionada con la falta de valoración del dictamen que determina la condición de adicto a las sustancias sicoactivas de su representado, y su grado de retardo mental leve; por tanto, debe ordenarse una nueva experticia en la que establezca con certeza el grado de la deficiencia que presenta.
En criterio de la Sala, no le asiste razón a la impugnante en esa apreciación, puesto que si bien el juez de primer nivel no hizo ningún análisis al respecto, no puede pasarse por alto que dicho dictamen fue incorporado en forma posterior a la audiencia de individualización de pena y sentencia, por lo que no fue posible que éste lo tuviera en consideración para la elaboración de la decisión, en cuanto para la fecha en que le fue dado a conocer ya se encontraba elaborado el fallo y solo restaba darle lectura.
Ahora, lo que pretende la profesional es que se valore nuevamente a su prohijado para que se determine en forma más concreta el retardo mental leve que presenta, muy seguramente con miras a fundamentar una posible inimputabilidad; sin embargo, debe decir la Colegiatura que la deficiencia que éste presenta, la cual también es conocida como oligofrenia, al menos cuando la misma no es catalogada como grave no está enmarcada dentro de los trastornos que permitan hacer una solicitud de esa naturaleza. Al respecto se tiene:

“WESCHLER definió así el cociente intelectual: “El cociente intelectual mide la aptitud relativa de un individuo con relación a los individuos de su misma edad cronológica”. La inteligencia corriente está entre 90 a 100% en la tabla psicométrica. El retraso mental recibe el nombre de “oligofrenia”.

“Oligofrenias. Son las manifestaciones de un desarrollo intelectual deficiente, o bien de una insuficiencia congénita o muy precoz de la inteligencia”

[…]

E)- Oligofrenia moderada. El retraso intelectual moderado está en un cociente intelectual moderado que oscile entre el 35% y 49%.

Somáticamente son normales; mentalmente aprenden a hablar y a comunicarse con los demás; tienen escasa conciencia social; se benefician de la instrucción con ayudas especiales; llegan a la autonomía en la realización de trabajos manuales (artesanías), lo que les permite costearse su subsistencia. En la escolaridad pueden llegar al 2º curso de primaria y se desplazan sin problemas en los sitios famiilares”.

Lo anterior permite concluir que el hoy judicializado en razón del citado retardo no estaba imposibilitado para conocer la ilicitud en la que incurrió y autodeterminarse para realizarla, como tampoco para entender y comprender los términos de la formulación de imputación y allanarse a ella; por tanto, no se advierte irregularidad sustancial alguna del debido proceso o frente a las garantías fundamentales y legales que le asisten, y en consecuencia no se accederá a la solicitud de nulidad deprecada.
3.3.2.- De la situación de marginalidad

En  torno al reconocimiento de la diminuente contenida en el canon 56 C.P. a favor del procesado, el Tribunal procederá a realizar un análisis del dictamen que fue allegado por la defensa en la audiencia de lectura de sentencia, así como de los demás elementos de convicción que obran en el encuadernamiento, a efectos de determinar si es procedente en este caso darle aplicación a ese atenuante.
Según lo establecido en la citado artículo 56, el que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecución de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad, incurrirá en pena no mayor de la mitad del máximo, ni menor de la sexta parte del mínimo de la señalada en la respectiva disposición. 

Para la Colegiatura luego de analizar tanto el experticio aportado por la recurrente como las entrevistas de los familiares del procesado, básicamente las de JERSON ANDRÉS LÓPEZ BARCO -hermano-, DIDIER ALEXIS BARCO ÁLVAREZ -tío- y ROSMERY PORRAS CARVAJAL -esposa del tío-, están reunidas las condiciones para que se aplique la diminuente, por los motivos que pasan a exponerse a continuación:

El señor  PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, quien en la actualidad tiene 23 años, ha vivido desde que era un niño fuera de su casa, más concretamente como habitante de la calle, y no ha tenido un trabajo formal, pues según se tiene conocimiento se ha dedicado al reciclaje.
Adicionalmente, ha consumido sustancias alucinógenas al parecer desde los 8 años, y según dictaminó el psicólogo de Medicina Legal presenta rasgos de comportamiento y de personalidad que corresponde a una persona adicta  a las drogas psicoactivas “bazuco y heroína”, lo que coincide con lo aseverado por sus familiares en cuanto a que es dependiente a varios de esos alucinógenos.

Es claro que la dependencia que posee genera en él la necesidad de obtener sustancias de esa naturaleza, con mayor razón en el ambiente en el que mueve, y esa situación a su vez lo ha impulsado a cometer la conducta por la necesidad de conseguir la dosis que requiere para su propio consumo.

Al respecto es pertinente aclarar que si bien está acreditada dentro de la actuación la condición de adicto del señor PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, al tratarse de una venta de estupefacientes dicha circunstancia no puede ser analizada a la luz de los últimos pronunciamientos jurisprudenciales -radicados 42617 y 41760- en aras de proferir un fallo absolutorio, por cuanto en los mismos la Corte ha sido enfática en sostener que bien sea desde el punto de vista de la antijuridicidad material, ora desde la atipicidad, la acción del sujeto debe ser compatible con el consumo de la sustancia y que éste sea únicamente en la modalidad de uso personal, lo cual no ocurrió en el presente asunto, por cuanto la judicialización obedeció a la comercialización de la sustancia.

Adicional a ello, debe tenerse en consideración el retardo mental leve y el rendimiento intelectual bajo para la edad y escolaridad, tal como lo determinó el perito que lo valoró, ya que muy probablemente tampoco tuvo acceso a la educación al haberse encontrado en las calles desde su infancia, e involucrado en el consumo de estupefacientes desde temprana edad.
Se debe concluir por tanto que en verdad nos encontramos frente a una persona que no se ha incorporado a la sociedad ni siquiera en su infancia, sino que ha estado al margen de ella en situación de probreza extrema e ignorancia, circunstancias todas ellas que muy seguramente influyeron en la comisión del tipo penal que se le enrostra, amén de ese especial escenario de desprotección en que se encuentra, tanto por su indigencia como por su adicción, por lo que la Corporación aprecia consecuente imponerle la pena estipulada por el a quo con el descuento al que alude el artículo 56 C.P., en atención a la incidencia de su particular situación en el comportamiento ilícito.

Con fundamento en lo dicho, la pena a imponer es la siguiente:

El a quo tomó como referente el primer cuarto punitivo, el cual oscila entre 64 y 75 meses de prisión, y multa de 2 a 39 s.m.l.m.v., e indicó que la pena a aplicar sería la de 66 meses de prisión y multa de 2 s.m.l.m.v.
, cantidad a la cual le descontó lo correspondiente a la aceptación de responsabilidad del 12.5%, para un total final de 57 meses 21 días de prisión y multa equivalente a 1.75 s.m.l.m.v.

Así las cosas, a la Corporación le corresponde tomar como referente la pena de 64 meses de prisión y multa de 2 s.m.l.m.v., a cuyo monto se le reducirá el porcentaje establecido en el artículo 56 C.P., esto es, 1/6 parte, lo cual traduce que para el caso concreto al sentenciado le corresponde una pena imponible equivalente a 10 meses y 20 días de prisión y multa de 0,33 s.m.m.l.v. La pena privativa de la libertad será incrementada en una proporción similar a la elegida por el a quo, lo cual arrojaría una cantidad de pena a imponer de 12 meses de prisión.
Dicho resultado debe ser reducido a su vez en un porcentaje del 12.5%, en consideración al allanamiento a los cargos por parte del señor LÓPEZ BARCO, cuya captura se dio en situación de flagrancia, lo cual arroja en definitiva una sanción privativa de la libertad a imponer equivalente a 10 meses y 15 días de prisión, y multa de 0,29 s.m.l.m.v.

En los mismos términos quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

El subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena se negará, pues pese al monto de la sanción impuesta, de conformidad con lo reglado en el canon 68A C.P. las conductas de tráfico de estupefacientes se encuentran excluidas de esta clase de beneficios, por lo cual el condenado deberá purgar la pena atribuida en el establecimiento carcelario que para el efecto designe el INPEC.

ANOTACIÓN FINAL.

Si bien en la sentencia de primer nivel se ordenó librar captura en contra del señor PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO, de la misma no obra copia en el diligenciamiento, por lo cual se requiere al funcionario de instancia para que en el evento de no haberla librado proceda a hacerlo de manera inmediata y se le insta para que a futuro deje las constancias respectivas.

En mérito de lo anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de imponer como pena principal al sentenciado PEDRO ANTONIO LÓPEZ BARCO la equivalente a 10 meses y 15 días de prisión, y multa de 0,29 s.m.l.m.v. En el mismo término quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Al no ser procedente la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena, por expresa prohibición legal, continuará vigente la orden de captura proferida en su contra por el juez a quo, autoridad a la que se oficiará para los fines indicados en el cuerpo motivo de esta providencia. En lo demás, se confirma el fallo confutado.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� SOLÓRZANO NIÑO, Roberto. Psiquiatría Clínica y Forense. Temis 1990, pg.126, 127,129 y 132.


� El juez de primer nivel debió incrementar en un porcentaje igual a la pena de prisión la sanción de multa, pero se abstuvo de hacerlo y partió del mínimo del primer cuarto.
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