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Extracto

Tráfico de estupefacientes. Dada su característica de tipo penal compuesto alternativo, de mera conducta, de peligro, de cumplimiento instantáneo y además progresivo en su ejecución, exige que su atribución al procesado se haga sin desconocer el verbo rector de mayor riqueza descriptiva y conceptual, con miras a lograr de ese modo que la imputación fáctica coincida con la imputación jurídica en aras de cumplir el mandato superior de acusar en debida forma. Se debe preservar la unidad de investigación en acatamiento a la conexidad procesal que posee un margen de aplicación más amplio que la mera conexidad sustancial.
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor contra el auto interlocutorio de fecha Junio 07 de 2007, por medio del cual se negó la nulidad de lo actuado.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que gracias a la información recibida de “fuente humana de alta credibilidad”, se supo que la casa de habitación situada en la Manzana 23 Casa 5 del barrio “Intermedio Alto” de la Comuna Villasantana en esta capital, esta siendo utilizada como centro de acopio para el almacenamiento y la comercialización de alucinógenos. Esta situación se corroboró con la información suministrada por un sujeto identificado como ARBEY GONZÁLEZ, personaje a quien se le incautó una papeleta que dijo haberla comprado a NELLY BEDOYA. Por tal motivo, se llevó a cabo el pasado veintisiete (27) de enero de 2007 por miembros de la Policía Judicial, previa orden de la Fiscalía, diligencia de allanamiento y registro al citado inmueble, dentro del cual se logró la incautación de catorce (14) cigarrillos contentivos de una sustancia vegetal, lo mismo que veintinueve (29) papeletas con sustancia pulverulenta de color habano y blanco, todo lo cual resultó ser en su orden cannabis sativa y cocaína según reporte de identificación preliminar, con un peso 14.3 grs. y 4.3 grs., respectivamente.
1.2.- Con ese resultado, la Fiscalía llevó a cabo el pasado veintiocho (28) de enero del año que transcurre, dentro del término legal y constitucional, las audiencias preliminares de legalidad posterior de allanamiento y registro, control de captura, imputación y medida de aseguramiento, ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías. Al cabo de las mismas, la autoridad judicial avaló la legalidad del allanamiento; consideró que la aprehensión había sido legal; autorizó que la Fiscalía le imputara a la comprometida BEDOYA SERNA la comisión de un delito de TRÁFICO, FRABRICACIÓN o PORTE ILEGAL DE ESTUPEFACIENTES, en la modalidad de CONSERVAR y VENDER contenido en el artículo 376 del Código Penal, a todo lo cual respondió la imputada que ACEPTABA previo el conocimiento libre, consciente y asistido; y, finalmente, decretó como medida de aseguramiento la detención preventiva intramural. 
1.3.- Con la admisión de los cargos y con la presentación de escrito formal de acusación, la Fiscalía Diez Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, intentó la consecuente audiencia de individualización de pena y sentencia, actuación que correspondió adelantar al Juzgado Tercero de esa categoría. En el desarrollo de la diligencia, el Defensor Público que asiste los intereses de la incriminada, mantuvo la idea de la existencia de una causal de NULIDAD en el caso específico, consistente en “la violación al debido proceso en aspectos sustanciales”, como quiera que: “se le imputó a la señora conservar y vender, como verbos rectores que se excluyen, cuando no hay lugar a concluirse que la sustancia encontrada estuviera destinada a la venta, a cuyo efecto no se debe ceñir el juzgador a la aceptación vertida por la imputada”. La Fiscalía se opuso a esa pretensión y la señora Juez de conocimiento restó mérito a lo consignado por la defensa y por lo mismo negó la anulación de lo actuado, con fundamento en:

- En efecto, no siempre hay lugar a finiquitar la actuación con un fallo de condena, cuando eventualmente surgen contingencias procesales que introducen irregularidades que impiden obrar de ese modo; empero ese no es el caso de marras, pues todo aquí se ciñó rigurosamente a los lineamientos legales para garantizar el debido proceso, en particular el derecho de contradicción.
- Hace mención del principio de convalidación que rige el fenómeno de las nulidades, para sostener que de conformidad con lo que se aprecia en los registros de audiencias preliminares, la señora BEDOYA SERNA estuvo debidamente asistida por un defensor técnico, quien cumplió a cabalidad su rol, incluso, interponiendo recurso contra las determinaciones adoptadas, sin que le mereciera reparo alguno la atribución de los verbos rectores.
- No hay desfase alguno de la imputación por estar ajustada a lo fáctico, como quiera que de lo recaudado emerge claro que la señora imputada estaba dedicada al expendio y además conservaba el alcaloide en su residencia. Hay congruencia entre lo fáctico y lo jurídico.

- No se trata de la atribución de dos conductas escindidas o diferentes, sino de la incursión en dos comportamientos alternativos concurrentes en un mismo tipo penal y por lo mismo no excluyentes, ni tampoco subsumibles. Además, se trata de dos conductas perfectamente delimitables, puesto que el acto de vender se perfeccionó de manera instantánea con la entrega de la cosa y con la recepción del precio; en tanto, la conservación es una acción que se prolonga en el tiempo y permanece hasta que se presenta alguna causa que la hace cesar. Con ambas formas de proceder se puso en serio peligro el bien jurídico tutelado y por lo mismo ameritan reproche.
1.4.- Contra esta determinación interpuso recurso de apelación el togado, razón por la cual los registros se encuentran ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

Ante esta segunda instancia, las partes e intervinientes hicieron las siguientes manifestaciones:

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita la revocación del auto y en su lugar que se decrete la nulidad de lo actuado a partir de la imputación, con fundamento en:

- Esa imputación se edificó con dos verbos rectores que para este caso concreto se excluyen entre sí, es decir, el de conservar y el de vender, por cuanto la prueba obrante en la actuación no permite sostener ambos comportamientos. Cuando existe incompatibilidad en los verbos rectores de un tipo penal compuesto, no hay lugar a proferir un fallo de condena, según lo tiene establecido este Tribunal.

- Si bien todo lo que se está argumentando no fue objeto de controversia por el defensor que asistió a la imputada en su momento, es situación que amerita un pronunciamiento, con fundamento en que no es posible que se tenga por probado una conducta por la simple aceptación de cargos por parte de la indiciada, se requería presentar al testigo o informante con el que contaba la policía judicial, personaje que fue entrevistado pero no se le hizo comparecer a la audiencia preliminar como era lo esperado. Se tuvo entonces un conocimiento abstracto de la situación, porque se mencionó “una fuente humana sin rostro y sin nombre” lo cual no es suficiente ahora para el proferimiento del fallo.
- Se realizaron audiencias de control del allanamiento, de legalización de la captura, de imputación y de medida de aseguramiento, las cuales son a su entender preclusivas, con lo cual, la Fiscalía “amarró” la imputación con la simple manifestación de contar con un “informante” que dijo haber comprado basuco en esa casa de habitación; circunstancia que no ameritó en su momento el control judicial posterior, como era de rigor.

- El profesional que tuvo a su cargo la defensa inicial, dijo no estar de acuerdo con la imputación por ambos cargos, es decir, se opuso abiertamente a la adjudicación de la venta, y en eso tenía razón porque hubo un registro personal en días anteriores que era algo independiente a lo encontrado en el allanamiento. No obstante, no prosperó su tesis y la Fiscalía ha continuado imputando ambas conductas con violación del debido proceso. Con ello, ha pasado por alto mencionar si se está o no frente a un concurso de conductas punibles y ha impedido cualquier posibilidad de controversia por parte de la defensa, en atención además a que por parte alguna se ha citado la exigua cantidad confiscada al supuesto comprador. En esos términos, no hay ninguna posibilidad de hacer una adecuada defensa técnica.
2.2.- Fiscal -no recurrente-

Se opone a la pretensión del recurrente y pide la confirmación del auto de primer grado. Sus razonamientos se concretan en:
- Se efectuaron cuatro audiencias preliminares y el defensor de turno guardó silencio acerca de lo que ahora se plantea. Si esas audiencias son preclusivas, no es este el momento para hacer esa manifestación.

- La imputación no fue por “conservar con fines de venta”, sino por conservar y vender, dos conductas independientes que poseen en el caso concreto una adecuada demostración, toda vez que los elementos materiales probatorios con los cuales se cuenta, así lo dan a entender. Precisamente, para efectos de demostrar el expendio, se tiene un testigo directo, no otro que el señor ARBEY GONZÁLEZ IBAÑEZ, persona cuya entrevista por parte de los organismos de policía judicial obra en la carpeta y quien da fe que allí en ese inmueble venden droga puesto que es allí en donde él la adquiere. Si el Juez de Control no exigió su presencia, ni ninguna de las partes lo solicitó en su momento, no es este el momento para quejarse de esa omisión. Además, si no se descubrió por parte de la Fiscalía, fue porque ella se allanó a los cargos y ya no había lugar a más trámites.
- El informante tenía una sustancia que si no fue judicializada, fue porque no se llegó a la dosis suficiente para poder proceder de esa manera. De todas formas, lo por éste asegurado se pudo comprobar tan pronto hizo presencia la autoridad en esa vivienda y hallaron en poder de la hoy acusada una bolsa con varios cigarrillos de marihuana y fuera de sus manos varias papeletas contentivas de sustancia que resultó ser cocaína.

- Considera que existe total congruencia entre lo fáctico y lo jurídico, razón por la cual no encuentra razón a la incongruencia que refiere el defensor.
- De todas formas, pide que se tenga en cuenta que el Juez de Control fue sumamente cuidadoso en indicarle a la acusada la trascendencia de los cargos, lo que ellos significaban y sus consecuencias, así que tampoco por ese aspecto hay lugar a soportar alguna nulidad.

2.3.- Procurador Judicial -no recurrente-

Está de acuerdo con la petición que hace la defensa, porque a su juicio se trató de dos delitos independientes, uno de ellos el de dar en venta que tiene sustento en la versión del informante, y otro el de conservar del cual se tuvo conocimiento tan pronto ingresaron a esa vivienda los gendarmes y hallaron las papeletas materia de incautación. En ese sentido, el trámite por lo de la venta debió ser uno diferente al trámite dado a la conservación, en atención a que no se trató de un solo delito sino de hechos diferentes en el tiempo. Así las cosas, no hay lugar a la convalidación de la que nos habla la Juez a quo.
A su juicio, no importa que la defensa del momento haya guardado silencio, porque eso no vincula al Juez de conocimiento, independientemente de que haya o no existido aceptación de cargos.

Como la imputación adolece de esa claridad y la indicada no fue debidamente informada, se afectó el debido proceso y es la nulidad la forma apropiada para corregir el yerro.

3.- La Decisión

Los planteamientos que nos ofrece la parte que impugna en pro de obtener una decisión judicial favorable a su representada, comprometen el estudio de los siguientes temas: (i) error en la imputación por indebida acumulación de verbos rectores, (ii) trascendencia de ese error en el derecho de contradicción y de defensa, y (iii) existencia de prueba suficiente para la demostración de lo prematuramente aceptado.
Para comenzar, diremos que tiene razón el defensor cuando recuerda que en criterio de esta Sala de Decisión una aceptación de la imputación indefectiblemente no conduce a la imposición de un fallo de condena, cuando de por medio se presenta una indebida formulación de los cargos que impidan un fallo de mérito, o los mismos desbordan la legalidad. Entre una de esas circunstancias, se ha mencionado, en efecto, la concurrencia indebida de verbos rectores en un tipo penal compuesto alternativo, cuando los mismos se excluyen entre sí e impiden una adecuada comprensión por ser ellos incoherentes, incompatibles o anfibológicos.
Como bien se sabe, dos han sido las tendencias que se presentan dentro de un sistema penal de corte acusatorio, a propósito de la imputación que debe hacer la Fiscalía, una de ellas referida a que la imputación fáctica resulta suficiente para efectos de la congruencia; otra, en cambio, que esa imputación fáctica debe complementarse, coincidir y conformar una unidad inescindible con la imputación jurídica. La problemática en comento tiene asidero en el modelo de sistema acusatorio que se considere aplicable: el anglosajón ora el continental europeo; para nuestro medio judicial, según se ha decantado, es el último entendimiento el que tiene acogida como se dirá más adelante. Empero, al margen de esa disyuntiva, es evidente, como también lo menciona la parte recurrente y lo secunda el señor Procurador, que en el caso específico del tipo penal de tráfico de estupefacientes, como delito compuesto alternativo que es, se impone determinar cuál es la acción concreta que se le enrostra a la implicada, como única forma de establecer el comportamiento que el Estado le atribuye, con las consabidas consecuencias en la aceptación.
Si el tipo penal objeto de nuestro análisis está integrado por pluralidad de verbos rectores cada uno de ellos con una significación bien específica, tal vez más que en ninguna otra descripción legal se requiere precisar cuál fue exactamente la conducta que llevó a cabo la persona involucrada, porque una imprecisión en la denominación del comportamiento incide -y de qué manera- en las consecuencias del hecho punible. No se puede negar, por ejemplo, que vender o suministrar a otros sustancias estupefacientes presenta una connotación diferente al mero acto de llevar consigo para el consumo personal, pues ambos comportamientos poseen diverso grado de afectación al bien jurídico. 

Esos verbos rectores en los tipos alternativos o de aplicación fraccionada, hacen parte fundamental del nomine juris, razón por la cual la falta de concreción genera nulidad por indebida calificación, dado que la tipificación debe estar acorde con los hechos imputados para no dar lugar a divergencias argumentativas a la hora de dosificar la pena y constatar el merecimiento del subrogado penal o la posibilidad de la sustitutiva, con mayor razón en una terminación anticipada del proceso como es la situación que ahora nos convoca. 

Que se tenga noticia, desde el auto de diciembre once (11) de 1990 de la Sala de Casación Penal, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda, con salvamento parcial de voto del Dr. Jorge Enrique Valencia Martínez, se tornó álgido el debate en torno a la concurrencia o no de los verbos contenidos en el tipo penal protector de la salubridad pública en comento.

En esa decisión que se rememora, la Sala mayoritaria de la Corte sostuvo como argumento principal, algo que aún continúa siendo factor orientador en la interpretación y que vale la pena recordar:
...el tipo penal en análisis es infracción de simple conducta en cuanto su consumación no demanda la producción de un determinado resultado, que es además delito de peligro en la medida en que se perfecciona sin necesidad de producir un efectivo menoscabo de la salubridad, bien jurídico que con su represión se tutela, y por lo general instantáneo porque al menos en los eventos de introducir o sacar del país la sustancia, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla y suministrarla, la conducta se agota con la sola realización de la acción; pero ante todo, es de relevar que se trata aquí de uno de los llamados delitos compuestos alternativos porque integrado con varios verbos rectores, cada uno de los cuales configura conducta que realizada de manera autónoma e independiente, configura hecho punible, al iniciarse la acción en cualquiera de las modalidades previstas, ya se está consumando el delito en su totalidad.

Agrega ahora el Tribunal, que también se trata de un delito progresivo en su ejecución, habida consideración a que algunos de los actos que contempla presuponen la existencia de otros, en cuyo caso, la consumación escalonada de los mismos implica que sea la última acción la llamada a regular en definitiva el comportamiento. De ese modo, quien conserva, necesariamente ha adquirido o recibido y seguramente ha transportado, motivo por el cual, será aquél acto final también consumado el llamado a regular la ponderación judicial que corresponde en la sentencia. En igual sentido, quien vende, es muy probable que previamente haya conservado, transportado y por supuesto adquirido o al menos recibido, pues no se concibe dentro del común proceder en el tráfico de mercancías, y esta lo es, que simplemente se venda, sin haber entrado la cosa a su disposición por alguno de los medios de transferir el dominio ya sea en forma nuda o plena.
Siguiendo esa línea de pensamiento, no es requisito indispensable la atribución de todos y cada uno de los peldaños conductuales para que la figura penal se entienda debidamente atribuida, basta con la consagración de la de mayor riqueza descriptiva, lo cual ha dado pie para dilucidar otro de los temas de gran polémica en esta materia; nos referimos a la tentativa como dispositivo amplificador del tipo que para este delito en particular ha generado múltiples divergencias tanto a nivel nacional como internacional en los casos en los cuales uno de los verbos rectores ha sido consumado y otro de mayor riqueza conceptual apenas se queda en el terreno del conato -punto acerca del cual ya esta Corporación ha tenido ocasión de pronunciarse
-.
Por supuesto, no significa lo que hasta ahora se ha dicho, que se considere impropio el hecho de que el ente acusador al momento de la elaboración de los cargos haga alusión a todos los verbos en los que concatenada y progresivamente ha incursionado el transgresor, pero eso sí, con una condición sustancial, que en esa atribución no pase por alto el verbo rector de mayor riqueza conceptual, porque de suceder lo contrario, es decir, si se omite la formulación del cargo por la acción delictual de mayor compromiso y se limita a la de más baja o intermedia relevancia jurídico-penal, sí acarrearía dificultades en cuanto a violar la congruencia que debe existir entre la imputación fáctica y la imputación jurídica, a lo cual está obligada la Fiscalía por expresa orden superior (Sent. C-1260/05). 

Por traer un ejemplo práctico, a todos nos resultaría exótico que a una persona que es capturada en flagrancia llevando consigo sustancia sicotrópica, se le atribuyera como cargo el adquirir y el portar en forma conjunta, cuando lo común y ordinario es que se le endilgue meramente el PORTE; empero, que así se haga porque el Fiscal considera que no debe dejar de lado ninguno de los dos verbos rectores, no significaría en modo alguno algo indebido o reprochable de su parte. Lo que sí acarrearía inconformidad, seguramente, sería lo contrario, esto es, que se quedara la Fiscalía con la adquisición y desechara el porte.
De igual modo, cuando se incursiona en los dos comportamientos regulados por el mismo dispositivo penal de conservar y vender, como es lo que aquí se indica, la parte acusadora podría obrar válidamente en dos sentidos, ambos ajustados a derecho: (i) imputar la conservación y a la vez la venta; o (ii) atribuir únicamente el expendio como comportamiento de mayor gravedad que rutinariamente comprende otros que le preceden en su ejecución progresiva (entre ellos la misma conservación). Lo que definitivamente no podría hacerse, sería el omitir el cargo por venta, porque tal proceder iría en contravía de la indispensable congruencia entre lo fáctico y lo jurídico, presupuesto intangible que ya hemos mencionado. 
El problema que ahora se nos plantea, es un tanto más complejo porque ya no se habla solamente de un acto unitario y progresivo consistente en haber conservado para a continuación expender, sino, de dos hechos aislados en el tiempo, uno consistente en la venta de la cual tuvo noticia la Policía Nacional por entrevista realizada con una persona que aseguró proveerse del alcaloide en esa vivienda; y otro, el consistente en la conservación de cierta cantidad de estupefacientes en el interior del inmueble a consecuencia del allanamiento y registro.
Entendemos perfectamente la inquietud del togado, secundada por el Ministerio Público, cuando consideran que se trata de hechos que no se podían integrar en un mismo cargo y que su división en los términos en que se hizo genera violación al principio de la congruencia con efectos en el debido proceso y en particular al derecho de defensa.
La Sala, luego de un análisis detenido acerca de lo ocurrido, considera que esa disyuntiva no puede tener la trascendencia que se le está dando y nos vemos precisados a ofrecer algunas explicaciones:
Hay que distinguir entre el sorprendimiento en flagrancia y la demostración de un comportamiento delictivo por fuera de ese particular sorprendimiento. Igualmente, hay que distinguir los hechos concatenados por la unidad de designio criminoso, de aquellos otros episodios inconexos en espacio, tiempo y modo. 
Es evidente que la señora LUZ NELLY BEDOYA fue sorprendida en flagrancia conservando dentro de su vivienda cierta cantidad de alucinógeno; empero, los elementos de juicio no permiten ubicarla en igual situación en tratándose de la venta. La conservación fue una conducta actualizada, la venta fue un comportamiento pretérito que ahora se le endilga por una actividad investigativa precedente. 
Que así sea, es decir, que los datos obtenidos no den para un compromiso actualizado en lo que tiene que ver con la venta, no puede significar en modo alguno la imposibilidad de una judicialización por este aspecto. Y así es porque no sólo se llevan a juzgamiento los comportamientos al margen de la ley cuya constatación es directa e inmediata, también aquellos otros que por alguno de los medios de convicción resultan demostrados o demostrables.
Por demás, estamos en presencia de una secuencia fáctica inescindible, pues se nos está indicando que tanto la conservación -actualizada- como la venta –pretérita-, se ejecutaron por una misma persona, en un contexto espacio-temporal consecutivo, sin que haya forma de pensar que hay lugar a desligar una y otra comprobación policial. 
Siendo así, no vemos nada de extraño en que la Fiscalía haya concretado la imputación por ambas realidades, pues entre otras cosas, así se dijera que perfectamente pudo haber separado lo uno de lo otro, el principio de la conexidad procesal, que va mucho más allá de la mera conexidad sustancial, obliga a decir lo contrario, dado que este tipo de circunstancias fácticas deben ser materia de una investigación unificada en atención a la comunidad de prueba y a la necesidad de evitar decisiones judiciales contradictorias.
Nos parece entonces, que pasa a un segundo plano aquella argumentación según la cual, ese informante se tenía que llevar a la audiencia preliminar para tener un sustento válido de la imputación, no sólo porque fue un personaje cuya identidad no se ha ocultado, sino porque en su momento las partes interesadas no pidieron su concurrencia al acto público; sino también y principalmente, porque en caso de no haber admitido la señora BEDOYA SERNA los cargos en los precisos términos en que le fueron formulados, lo que seguiría indefectiblemente sería el ofrecimiento, descubrimiento, decreto y práctica de esa prueba testimonial en juicio oral, lo que precisamente, se entiende, no desea la imputada y por eso ha hecho dejación de su derecho a no autoincriminarse y a controvertir la prueba, a cambio del sustancial descuento punitivo.
Pero de manera adicional, miremos: Uno, que la autoridad llegó a ese lugar precisamente por la información que se tenía de ser ese inmueble un centro de acopio para la distribución de estupefacientes. Dos, que no era la primera vez que era allanada esa residencia por similar motivo, lo cual dejó como resultado el antecedente judicial que reposa en contra de la misma acusada BEDOYA SERNA, situación que además, está indicando que la citada ha persistido en su empeño de infringir la misma disposición penal a sabiendas de las consecuencias. Y tres, que no fue sólo lo de la entrevista a uno de los asiduos compradores de ese lugar lo que potencialmente compromete, sino la misma forma en que fue sorprendida la señora LUZ BEDOYA, que da a entender que efectivamente lo que allí se conservaba no estaba destinado al personal consumo sino a la distribución a terceros, pues tenía en sus manos una bolsa contentiva de un número bien significativo de cigarrillos
 debidamente preparados con vegetal estupefaciente, amen de otro volumen también importante de papeletas con alcaloide oculto en el guarda ropas.
En fin, sea como fuere, pensamos, se haría más daño a la inculpada si el Tribunal dispusiera una nulidad parcial para que de manera independiente se investigara lo relativo a la venta, pues entonces, estaríamos rompiendo sin razón atendible la unidad procesal, a riesgo de generarle a la procesada una consecuencia punitiva adversa a sus personales intereses.

Por todo ello, la Sala considera que la decisión adoptada por la Juez de primera instancia fue acertada y merece confirmación.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA integralmente la providencia interlocutoria materia de recurso.                             

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
                  LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
� Tribunal Superior de Pereira, Auto del 25 de febrero de 2004, Rad. 66088318901-2003-0108-01, M.P. CASTAÑO DUQUE.


� Marca “La Cordillera” (ver entrevista obrante en la carpeta).
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