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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del 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:

- El dos (2) de marzo de la presente anualidad a eso de las 8:30 a.m., en vía pública de la calle 14 entre carreras 10 y 11 de esta capital, fue sorprendido por autoridades de policía en requisa rutinaria, con una bolsa contentiva de treinta (30) cigarrillos de marihuana, el señor HENAO SÁNCHEZ. La hierba arrojó un peso neto de 103 gramos y en laboratorio técnico forense dio resultado positivo para cannabinoides.

- La Fiscalía imputó como cargo el LLEVAR CONSIGO sustancia estupefaciente según las voces del artículo 376 Código Penal, a lo cual se allanó el comprometido.

- Con respecto a la vida personal y familiar del señor HENAO SÁNCHEZ, se supo que es persona de la calle, indigente, indocumentada, sin parientes conocidos, al parecer es reciclador, limpiador de vidrios y pernocta en la Fundación Vida y Futuro que es un centro de acogida a cargo de la Alcandía Municipal. A pesar de haberse intentado su localización no fue posible la presencia en audiencia de individualización de pena y sentencia, mas si para la sustentación del recurso. No se tienen constancias sobre antecedentes penales y al decir del operador del citado centro se trata de un hombre bueno, no problemático.

- El Juzgado Primero Penal del Circuito, acorde con los hechos imputados, con el allanamiento a los cargos y con el estado de flagrancia en que fue sorprendido, profirió sentencia el veinte (20) de abril del presente año, con la imposición de una pena de treinta y dos (32) meses de prisión, multa de $508.666.oo, e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Se le concede el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, pues a juicio de la funcionaria del conocimiento el aquí comprometido merece una nueva oportunidad para rehabilitarse y evitar el consumo. Le fue concedido un período de prueba de treinta y dos meses, sin lugar a caución prendaria en consideración a su precaria situación económica.

2.- El Debate

Con fundamento en la aceptación de los cargos, la Fiscalía y el Juzgado han concluido acerca de la necesidad de imponer sanción al comprometido HENAO SÁNCHEZ.

La Defensa, por su parte, sostiene que a esta persona se le ha condenado dos veces, una por los organismos Estatales y la sociedad civil que lo ha dejado abandonado a su suerte, pues es sujeto que no tiene donde vivir, indigente; y otra, de índole jurídica por parte de los jueces. En un caso como el presente lo que procedía era la aplicación del principio de oportunidad y no una cadena perpetua toda vez que esta persona tendrá que seguir en iguales condiciones pues es un farmacodependiente.

Por parte del Ministerio Público se toma de presente la considerable cantidad de vegetal, pero no obstante está de acuerdo con la posición de la defensa en lo que hace a la humanización del sistema penal, pues una pena en este caso en nada servirá y por el contrario agravará más su situación de indigencia. La disposición que exige un “arraigo en la comunidad”, es clasista, razón por la cual no debe aplicarse.

El Juzgado del conocimiento advierte que el principio de oportunidad está a la espera de una reglamentación acorde con la Política Criminal del Estado, motivo por el cual corresponde la aplicación de la ley en el asunto bajo estudio, pero hay lugar a la concesión del subrogado por las particularidades del caso.

Esa argumentación fue complementada en la segunda instancia, de la siguiente manera:

La Defensa:

- Resalta lo que debe ser la juridicidad en un Estado Social y Democrático de Derecho, pues ya el principio de legalidad no debe entenderse con la rigurosidad que consagraba la anterior Carta Política. Para el efecto, hace alusión a decisiones tales como la sentencia T-426/92, y la T-006/93 acerca de la “subconstitucionalidad” al existir normas que contrarían el interés del Estado, para sostener que en caso de discordancia entre esas normas inferiores con los fines del Estado Social ellas deben ser inaplicadas en el caso concreto. 

- Reitera que aquí cabría la aplicación del art. 324.13 como causal del Principio de Oportunidad
. Lamentablemente, se ha impedido acceder a ese mecanismo favorable para el imputado al haber sido regulado en forma deficiente por parte de la Fiscalía General de la Nación en las Resoluciones 06657 y 06658, al igual que en los Memorandos de Diciembre 30 de 2004 y Febrero 03 de 2005. En ese sentido, la pretensión de la Política Criminal del Estado se ha convertido en la criminalización del sujeto pasivo del delito de narcotráfico.

- Observa una “inimputabilidad constitucional por parte del Estado”, por cuanto no está en capacidad de exigir a los coasociados una determinada norma de conducta. No puede aplicar sanción porque está en el deber de hacer cumplir aquellos pactos internacionales a los cuales se obligó y en los que prima una atención especial para la prevención.

- Presenta por tanto dos peticiones, una principal consistente en la absolución de su representado, y una subsidiaria de nulidad para que el Tribunal ordene dar aplicación al principio de oportunidad en los términos anunciados, pues considera que el Fiscal no es autónomo para ese efecto.

La Fiscalía:

- No está de acuerdo en la aplicabilidad del Principio de Oportunidad, toda vez que es la propia regulación legal la que prohíbe su aplicación en los delitos de narcotráfico y el PORTE es parte del narcotráfico.

- Igualmente, debe haber un interés del Estado para hacer dejación de la acción penal por la insignificancia de la conducta o por la necesidad de descriminalización al existir otro mecanismo de reacción social. Pero para el caso del porte de estupefacientes no existe otro mecanismo eficaz diferente a la sanción penal, pues causa un grave peligro a la comunidad atendido el daño potencial que merece reproche social cuando sobrepasa la dosis personal.

- Solicita que se confirme el fallo sin dar lugar a la citada nulidad.

3.- La Decisión

Desde el momento en que la droga fue concebida como una mercancía, empezó la construcción social de un problema en donde lo que menos importa es la Salud Pública que es precisamente el bien jurídico que se dice proteger en todos los instrumentos oficiales sobre política antidroga. Colombia, como país dependiente en su economía, quedó inmerso en una estrategia funcional de la cual no le es posible autonomía alguna. Estamos inevitablemente insertos en una subcultura con una cadena interminable de adherentes. 

Hablar por tanto de la obligación de adoptar medidas de prevención por parte del Estado Colombiano en el tema de las drogas es algo indiscutible. Las disposiciones internas son fiel reflejo de los Tratados Internacionales que ha suscrito Colombia y a los cuales se encuentra comprometida, como nos lo recuerda el distinguido defensor. Que así sea, no es de la potestad de este Tribunal entrar en el debate que se pretende suscitar acerca de si una falla en el cumplimiento de esos deberes conlleva la inaplicación de las disposiciones penales. El ejercicio de un control político a ese nivel no lo puede ejercer la judicatura, muy a pesar de ser innegable que la represión penal surge inevitable de la incapacidad, no solo del Estado Colombiano sino de la Comunidad Internacional, para hacer frente a problemas de semejante magnitud por otras vías menos lesivas a la dignidad del ser humano. 

Tampoco puede incidir en forma oficiosa en la aplicación del principio de oportunidad frente a un caso específico, pues se trata de un mecanismo reservado por norma constitucional a la Fiscalía General de la Nación. A los Jueces, por el contrario, les quedó asignado el control de su legalidad, motivo por el cual sería injerencia indebida el pretender que quien controla sea a la vez quien tenga la iniciativa en su aplicación. 

El profesional que asiste los intereses del comprometido JHON JAMES hace resaltar su estado de indigencia, lo que aparece bien a la luz de los principios que rigen el derecho penal, pues es posible asimilar esa condición humana a un estado de desprotección que pudiera tener incidencia en la ejecución del hecho. Nuestra codificación penal no es por supuesto ajena a los estados de inferioridad social y precisamente por ello los abarca en disposiciones tales como el numeral octavo del artículo 55 que hace referencia a las circunstancias de menor punibilidad, y el artículo 56 que alude a la disminución de la sanción en consideración a esa precaria condición que incide en el ilícito.

Parecería sin embargo extraña esa argumentación en tratándose de delitos contra la Salubridad Pública, pues son más propios de los comportamientos contra el patrimonio que poseen una relación directa con la falta de recursos económicos para lograr la subsistencia (dígase v.gr. el hurto famélico), de no ser porque en nuestro medio la franja más deprimida de la población intenta de esta forma anestesiar el hambre, tal y como en otras regiones la mezcla de la hoja de coca con cal
 o la mezcla de hoja de coca con ceniza de la hoja del guarumo,
 es alimento de los indígenas.

La posición frente a la indigencia, que no es sinónimo de marginalidad pues hasta un rico podría llegar a ser un marginado social, tiene en realidad un trasfondo bien significativo, pues de por medio se encuentran incluso las convicciones religiosas. Basta decir que no es igual la concepción que al respecto se tiene en el Protestantismo que en el Catolicismo. Mientras quienes profesan el primero con las sectas luteranas y calvinistas, estiman que la indigencia es castigo divino por ausencia del propósito personal de superación, es decir, una condición digna de reproche; entre los católicos, por el contrario, la indigencia es motivo de caridad y compasión.

De nuestra Constitución Nacional podemos decir que además de pluralista, es laica, no confesional; es decir, no se adscribe en forma radical a ningún tipo de orientación religiosa ni filosófica, con lo cual, aparece neutra frente a los extremos de censura o compasión ya aludidos. A lo que llama nuestra Carta Política es a la ponderación de intereses, algo de trascendental importancia en materia penal en donde están en constante tensión los intereses individuales y colectivos en un caso concreto. Nadie podrá negar, que el hecho de ser indigente pasaría a un segundo plano o incluso podría llegar a ser causa de mayor reproche, cuando, por ejemplo, pese a esa condición o aún, aprovechándose de la misma, una persona tal se decide a distribuir droga en un establecimiento educativo donde permanezcan menores de edad. Para hacer notar lo difícil de esta confrontación de valores, basta recordar al punto la ardua polémica suscitada en el seno de la Corte Constitucional al momento de debatir la despenalización de la denominada dosis personal.

De allí que no sea desfasado el argumento según el cual, la ley penal no puede estratificarse, es decir, se aplica a todos por igual, independientemente de su capacidad económica o condición social; salvo claro está, aquellas conductas en cuya realización ha incidido adversamente dicha condición, pues el juez está obligado a precaver la incidencia y a disponer la consecuencia punitiva que en proporción pueda ajustarse al caso en forma racional.

Tampoco ofrece dificultad comprender que la consagración legal de los delitos de peligro, y el porte de estupefacientes lo es, obedece a una finalidad de prevención, es decir, evitar que comportamientos potencialmente dañinos lleguen a afectar de manera real y efectiva a la comunidad, de allí que se sancione incluso antes de que el perjuicio material se configure. Se castiga, por tanto, a quien tiene consigo material estupefaciente que supera cierta cantidad previamente definida por el legislador, para prevenir el mal uso que podría llegar a dársele. 

El señor HENAO SÁNCHEZ se arriesgó a llevar consigo una buena cantidad de hierba prohibida, con una finalidad en realidad indeterminada, y decimos indeterminada puesto que la misma bien pudo llevarse para su personal consumo (situación difícil de creer al tratarse de 103 gramos) o también para el suministro a terceros (posiblemente sus compañeros alojados en la Fundación Vida y Futuro a cargo de la Alcaldía). Esta colegiatura no puede menos que aceptar que lo llevaba para el consumo, ateniéndose a que ese fue el cargo imputado por la Fiscalía y por ausencia de prueba en contrario; razón por la cual esta Sala de Decisión observa imperiosa la tipificación de la conducta, lo mismo que la declaración de antijuridicidad material y el consiguiente reproche de culpabilidad; pero a su turno, aprecia consecuente la imposición de la pena mínima estipulada por la ley con el descuento al que alude el artículo 56 de la actual codificación en atención a la incidencia de su apremiante situación de indigencia en el comportamiento ilícito; e igualmente, innecesario hacer efectiva la sanción que se consagra para una actividad como la que ha sido objeto de juzgamiento, razón por la cual se avala la suspensión de la condena en los términos señalados por la señora juez de primera instancia. 

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 de condena que ha sido objeto de revisión, pero lo MODIFICA en cuanto a la pena a imponer la cual será de cinco (5) meses, diez (10) días de prisión y multa de $84.777 a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes, de conformidad con las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia. La pena accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas quedará reducida al mismo tiempo de la pena principal. Las demás decisiones de la primera instancia se confirman.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE            VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Se hace referencia a la causal según la cual procede el principio de oportunidad: “Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria consideración que haga de la sanción penal una respuesta innecesaria y sin utilidad social”.


� Conocido como mambí.


� Conocido como jibbiae.
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