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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra la sentencia de condena proferida el veintiocho (28) de abril/06.


Se pronuncia la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- En horas del medio día del doce (12) de junio de 2005, unidades de policía realizaban patrullaje por el sector de la carrera 10 con calle 15 de esta capital y les llamó la atención que un individuo al notar su presencia se ocultó en un lote baldío, razón por la cual le pidieron una requisa y hallaron en una bolsa plástica que llevaba la cantidad de ciento veinte (120) envolturas contentivas de sustancia pulverulenta que resultó ser cocaína base con un peso neto de 22.08 grs.
1.2.- Se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante los Jueces de Garantías, en las cuales se declaró legal la captura, se hizo la imputación sin aceptación de cargos por parte del indiciado y se impuso medida de aseguramiento, sin que contra esas decisiones se haya interpuesto recurso alguno.
1.3.- Efectuadas las audiencias de Formulación de Acusación y Preparatoria, se dio lugar al Juicio Oral dentro del cual la defensa sostuvo la necesidad de una absolución para su representado, por cuanto se trata de un adicto a los estupefacientes que no merece sanción penal; además, porque la policía lo atropelló al registrar el costal que llevaba sin haber solicitado autorización para ello. La señora Juez, acorde con los planteamientos que en contrario expuso la Fiscalía, decidió emitir un fallo de condena por el injusto de Tráfico de Estupefacientes al tenor del artículo 376.2 del Código Penal, a cuyo efecto le impuso la sanción mínima de sesenta y cuatro (64) meses de prisión, con la consiguiente negación del subrogado penal de la condena de ejecución condicional.

1.4.- No estuvo de acuerdo la defensa con ese pronunciamiento, razón por la cual lo impugnó y es el motivo para que la actuación se encuentre en esta Sala de Decisión a efectos de resolver la segunda instancia.
2.- El Debate

Fue promovido, como se dijo, por la señora Defensora Pública, quien en representación de los intereses del acusado sustentó:
- Aclaró que al momento de las audiencias preliminares no tenía muy claro los motivos de cómo había sido detenido su cliente; con posterioridad vino a saber la violación de sus derechos, razón por la cual estima que es posible a esta altura del proceso revisar lo efectuado ante el señor Juez de Control de Garantías.
- Se trata de un habitante de la calle, detenido “por sospecha”, pues así lo dijo la policía al momento de rendirse el informe ejecutivo.

- En ese mismo lugar estaban varios habitantes de la calle y hasta allí llegó su defendido en el instante en que se le requirió la requisa y fue inspeccionada la bolsa en la cual tenía sus pertenencias. En esas condiciones fue expuesto al escarnio público. 

- En esas condiciones considera que no existieron motivos fundados para proceder de esa manera, pues se llevó a cabo un registro preventivo al ser señalado como responsable de un hecho punible; por el simple hecho de habérsele observado como sospechoso. Se pregunta: ¿qué habitante de la calle no es sospechoso y cuál no lleva droga para su consumo? A ese respecto llama la atención de una decisión anterior de esta Sala de Decisión en la cual se dio aplicación a la exigencia de los motivos fundados para efectos del registro personal, acerca de los cuales corresponde dar aplicación al artículo 28 C.N., pues se trata del conjunto de hechos que permiten inferir que una persona es autora de una infracción; así que la simple sospecha oficial no es motivo fundado.
- Sostiene que su cliente no se escondió, sino que se entró a un lote baldío. En esas condiciones la prueba es ilegal y frente a tal ilicitud no puede haber condena.

Por su parte, la Delegada Fiscal refuta la pretensión de la defensa pues considera que varias de las cosas que se han expresado no son ciertas. La principal, que no es verdad que la policía obrara por mera sospecha, pues se dejó esclarecido con la prueba allegada al plenario, que esta persona al notar la presencia de los gendarmes se escondió en el lote baldío, a consecuencia de lo cual fue interrogado y permitió voluntariamente la requisa a la bolsa que tenía consigo, donde tenía entre otras pertenencias la citada cocaína.
Al decir del ente acusador, la defensa perdió la oportunidad de controvertir la legalidad del procedimiento pues se hizo presente en la audiencia de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, sin que hiciera uso de los recursos. De igual modo, allí rindió testimonio el agente de la policía encargado del procedimiento y pudo dar plena explicación de las razones que llevaron a la patrulla a proceder de esa manera; testigo que la defensa contrainterrogó ampliamente y lo halló conforme.

En conclusión, sí existieron los motivos fundados que la defensa echa de menos, pues el hecho de que alguien intente esconderse es por sí mismo un motivo fundado para que los uniformados actuaron como lo hicieron, pues dice: ¿qué tal que no se haya procedido y en vez de estupefacientes llevara explosivos?, eso sí que sería grave.

Estas personas son indigentes, precisamente a quienes otros utilizan para el expendio de la droga; sin embargo, sólo SALAMANDRA fue requisado. No se olvide que fueron 120 papeletas de cocaína las incautadas. 

Por último, el Ministerio Público, expresa que aquí no hubo una privación injusta de la libertad, pues al individuo lo vieron cuando se escondía con la bolsa que llevaba consigo, precisamente donde tenía las susodichas papeletas; las que a su modo de ver eran para la venta. Tampoco entiende la razón para que la defensa no haya interpuesto recurso de apelación contra esa determinación si en verdad no estaba de acuerdo. No observa por tanto violación de garantías fundamentales y solicita del Tribunal la confirmación del proveído revisado.
3.- La Decisión

Se origina el recurso, en la afirmación según la cual, el procedimiento policivo llevado a cabo y que dio lugar a la captura del justiciable SALAMANDRA PALACIO, tuvo como sustento una mera sospecha de parte de la autoridad que torna ilegítima la actuación; que en tales condiciones, hay lugar a excluir la evidencia obtenida y a disponer en reemplazo un fallo absolutorio.

La defensa ha tomado como referente una decisión de este mismo Tribunal
, por medio de la cual se desestimó un procedimiento policial al considerarlo arbitrario en cuanto no se adujo ninguna causa razonable para la retención y el cacheo de un ciudadano que transitaba por vía pública.

En la providencia que se cita, se expresó textualmente: “Lo que no resulta tolerable, es el cacheo o registro personal, que sin motivo, sin fundamento, le hacen al desprevenido y tranquilo ciudadano, al azar, a la pesca de algún positivo”.
Como también lo anunció esta Sala en decisión del pasado veintiocho (28) de abril
, el presente tema involucra una confrontación entre derechos colectivos e individuales, cuya solución debe buscarse a partir de una ponderación que no elimine el núcleo esencial de cada uno de ellos y permita su coexistencia. En ese sentido se afirmó:
Dos posiciones antagónicas se ponen de presente en este caso. De un lado, la tesis por la cual abogó el Tribunal (…) por medio de la cual esta Corporación quiso exponer su criterio con fundamento en dos ideas centrales que estimamos absolutamente válidas: que por norma constitucional -artículo 28-, nadie puede ser molestado en su persona ni en su familia, orden que se encuentra inmersa dentro del derecho a la libertad individual; y que el poder preventivo de policía no puede ser incontrolado, debe tener un límite razonable en su ejercicio, puesto que las intromisiones oficiales cuando restringen un derecho fundamental, deben estar justificadas, no tienen cabida los actos arbitrarios, abusivos, generalizados o indiscriminados (artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y artículo 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos). Otro entendimiento divergente, lo contiene la decisión de primer grado, del cual se extrae que no hay lugar a ese límite ni a la exigencia de justificación en el obrar preventivo de la policía; igualmente, que esa restricción constitucional debe ceder ante el interés colectivo.

Se trata en síntesis de una discrepancia bien propia del pluralismo ideológico que converge en nuestra actual Constitución, que da cabida a la confrontación de intereses superiores, uno de raigambre individual, representado en la dignidad del individuo, y otro de índole colectivo que se refleja en la seguridad ciudadana. Una sana interpretación judicial exige, de todas formas, que la solución que se ofrezca permita la coexistencia de ambos intereses bajo el entendido de no eliminar el denominado núcleo esencial de cada uno de los derechos indispensables para la convivencia pacífica.   

Claramente se advierte en las decisiones adoptadas por esta Corporación, el deseo de propender por la inadmisión de los procedimientos policiales arbitrarios, es decir, aquellos que se realizan de manera indiscriminada, sin fundamento alguno, por cuanto la autoridad pública siempre debe obrar motivadamente de forma tal que pueda justificar en cada caso concreto las restricciones a derechos individuales. Si no fuese así, entendemos, sería inaplicable en la práctica el mandato constitucional según el cual “nadie puede ser molestado en su persona sin un motivo que lo justifique” -art.28 C.N.-.
La línea de interpretación que ha esbozado este Tribunal para dar solución a un caso como el presente en donde está en juego un claro conflicto de intereses pues de una parte la señora Fiscal hace resaltar el interés colectivo, en tanto la Defensa quiere hacer primar los intereses individuales de su representado, encuentra su fundamento en la teoría de los límites guiada por el núcleo esencial de ambos derechos y en la teoría de la ponderación para no sacrificar ninguno de ellos. Es ante todo una posición que cuenta con basta elaboración doctrinal y que marca la pauta en materia constitucional como se pasa a explicar:
1. Es necesario respetar la validez de la regla según la cual el contenido de un derecho se define por su relación con los demás, lo que equivale a decir que ellos se limitan entre sí y que “la misma figura jurídica es, al tiempo, un derecho y un límite”
. En ese sentido un derecho no podría nunca eliminarse totalmente por el efecto restrictivo de otros.
2. Según lo explicado por el constitucionalista alemán PETER HÄBERLE
, el contenido esencial de los derechos fundamentales es el ámbito necesario e irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el núcleo básico del derecho fundamental, no susceptible de interpretación o de opinión sometida a la dinámica de coyunturas o ideas políticas. Este es el pensamiento que adoptó nuestra Corte Constitucional desde la Sentencia T-44/92, cuando entre otras cosas expresó: “(...) para el normal ejercicio de un derecho es necesario establecer un cauce jurídico que lo reglamente pero que no desconozca su contenido esencial. Es decir, un derecho de las personas puede ser regulado, limitado, pero nunca eliminado. El contenido esencial del derecho debe permanecer siempre, así las condiciones para su ejercicio limiten algunas aristas o matices del mismo”.
3. El autor español LUIS PRIETO SANCHIS
, sostiene, que a pesar de ser el núcleo esencial un concepto jurídico indeterminado -y en esto coincide con HÄBERLE-, no permite la aplicación de un Derecho Libre pues el Tribunal debe poner condicionamientos al proceso interpretativo que puede llegar a ser ampliamente creativo, haciendo primar los valores que dotan de sentido al ordenamiento. Se trata por ello de un concepto de valor absoluto y no relativo, con lo cual surge un contraste, porque mientras es regla admitida que no existen derechos absolutos pues todos tienen límites, en tratándose del contenido esencial es necesario admitirla como cláusula que, al menos en teoría, no admite restricción. 

4. Lo que en el fondo se pretende con la cláusula del contenido esencial, entendemos, es un reforzamiento de las garantías a los derechos fundamentales que ya estaban estipuladas plenamente a través del principio general de constitucionalidad, y se hace tanto frente al Legislador como frente al intérprete constitucional, para que efectúe una ponderación que impida la eliminación de uno de los derechos en conflicto, y en este sentido el autor PRIETO SANCHIS nos ofrece el siguiente ejemplo: “Si una disposición legislativa puede invocar en su favor la norma de seguridad y orden, y es incluso razonable desde este punto de vista, pero vulnera el contenido esencial de la libertad, la contradicción no es de la Constitución, sino de su intérprete, que no ha sabido garantizar conjuntamente ambas, esto es, que no ha sabido preservar íntegramente la Constitución”, porque no se trata de determinar cuál es el bien más importante, porque todos lo son salvo ciertas excepciones, sino de “decidir cuál de las dos normativas resulta más necesaria” para la protección de los bienes puestos en juego. Obsérvese que aquí la contraposición interés particular-interés público pasa a ser ficticia, porque “ambas normas se integran en un único ordenamiento inspirado por los mismos principios” que son los que deben primar en la decisión. Hay en síntesis una necesidad de armonización mediante la ponderación en cada caso concreto, teniendo siempre como guía, al decir de LUCAS VERDU citado por FERNANDEZ SEGADO
 “que la esencia de todo derecho y libertad estriba en el libre desarrollo integral de toda persona como ser digno, racional y social, según postulados de justicia e igualdad”. 

5. Esa ponderación de valores es ni más ni menos, que un criterio orientador para la interpretación constitucional, como lo recuerda el profesor GARCIA BELAUNDE
, y el cual se tiene que utilizar para lograr coherencia constitucional. En igual sentido ZAGREBELSKY
, quien nos habla de la necesidad de ponderar los principios para no limitarlos más allá de lo razonable y garantizar su pacífica coexistencia.
De todo lo anterior se concluye, que tanto la Seguridad Ciudadana que aquí pregona la señora Fiscal, como el interés particular a la libertad de desplazamiento que rescata la defensa, deben ser respetados en clave constitucional y hacerlos coexistir de manera que no se afecta su contenido esencial; precisamente para lograr ese objetivo, la Sala se vio precisada a adoptar la regla de los motivos fundados, como único mecanismo racional que se tiene a la mano, ya decantado tanto doctrinal como jurisprudencialmente, para poder justificar la intromisión de la actividad oficial en derechos esenciales a la persona humana, por cuanto el “cacheo” implica en un primer momento una restricción del derecho a desplazarse libremente, adicional a la ulterior la trasgresión a la intimidad con el propio registro.

La pregunta concreta que sobreviene es por tanto: ¿cuándo se puede entender justificado un cacheo?, y ese es el busilis del asunto porque la defensa llama la atención en que aquí operó la simple sospecha, en tanto la Fiscalía afirma que los uniformados obraron motivadamente al observar la reacción de este transeúnte quien intentó ocultarse en ese lote baldío tan pronto notó la presencia de la autoridad. 
Por obvias razones, esa referencia a la regla de los motivos fundados, en tratándose de una actividad de prevención no se puede hacer a raja tabla, sin marcar los parámetros de aplicabilidad, pues de lo que se trata es de ponderar los derechos confrontados para hacerlos coexistir como ya se anunció. En ese sentido, hay que advertir que los motivos fundados que se requieren para un procedimiento policivo de captura con ocasión de un hecho delictivo, no son necesariamente los mismos que aquellos otros que se requieren para el cacheo. Y no pueden serlo, porque la actividad del cacheo es netamente preventiva, en tanto la aprehensión es un acto de ejecución para evitar la fuga del delincuente y la impunidad; en consecuencia, los motivos fundados para la requisa deben ser proporcionales a su finalidad que no es otra que la protección del orden social lo cual tiene una connotación más general.

La policía que requisa si bien en determinados eventos lo puede hacer advertida de la real o potencial comisión de un hecho punible, puede también llegar a realizar esa facultad sin que de por medio exista la concurrencia de un ilícito y sólo por el interés de cerciorarse de que todo está en orden para la preservación de la tranquilidad ciudadana en una situación concreta; aunque, indirectamente, ello pueda llevar aparejado el descubrimiento de elementos de convicción que desencadenen en la demostración de la comisión de un delito.

Para arribar al caso en estudio, es indiscutible que cuando el piquete policial observó el proceder extraño de la persona que llevaba consigo la estopa y decidió practicarle una requisa, no necesariamente tenían que contar con información acerca de la posesión de sustancia estupefaciente de su parte; por supuesto que no, lo hicieron porque esa forma de proceder indicaba una actitud anormal, no consecuente con el obrar común de todos los individuos en sociedad. La regla de experiencia en tratándose de la función preventiva enseña que quien así procede está ocultando algo o tiene alguna dificultad, en consecuencia, es deber de la autoridad encargada de la protección ciudadana pedir una explicación a ese respecto con la consecuencial requisa.
Como se aprecia, los motivos fundados para una actividad oficial de prevención están dados en el presente caso, pues no otra era la función encomendada en tal sentido a la policía y debía cumplir con ese cometido en aras de conocer las razones para esa reacción anormal del ciudadano. Por ninguna parte se observa arbitrariedad, un obrar sin sentido de parte de los uniformados, así que el hecho de haberse hallado el alcaloide dentro del referido costal, como situación consecuencial al registro, es situación que no amerita declaración de exclusión probatoria por ilegalidad en los términos anunciados por el recurso.

La simple sospecha para los fines que aquí corresponden, es aquél proceder imaginario fundado en un falso juicio de valoración por carencia de soporte objetivo, esto es, una acción arbitraria o caprichosa, sin sentido. De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española: sospechar es “aprehender o imaginar una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad”. Y eso no fue lo que ocurrió en el presente caso, porque los agentes no imaginaron nada, todo fue real, no aparente, la fuga ante la presencia policiva se hizo evidente y ameritaba una reacción en ese sentido.  

Al no ser posible excluirse la evidencia en este caso particular, es forzoso concluir que la funcionaria de primer grado hizo lo que correspondía en su providencia de primer grado y se torna en un imperativo su confirmación integral.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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