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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor público contra el fallo de condena proferido el nueve (9) de mayo-07.


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

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Nos cuentan los registros, que en horas de la tarde del día veintiocho (28) de marzo del año que transcurre, agentes de policía que patrullaban por la carrera 9ª entre calles 14 y 15 de esta capital, observaron el momento en que en vía pública un ciudadano le pasaba a otro un paquete color negro. A consecuencia de ello, procedieron a requisar el primero identificado como BERNARDO CUADROS CANO y le encontraron en su poder algunas bolsas contentivas de un elemento vegetal con características de estupefaciente –marihuana-; igualmente al segundo, de nombre JOSÉ MANUEL ESTRADA, quien también poseía una sustancia similar.
Al ser sometido a identificación y pesaje lo incautado, se pudo establecer que se trataba de la conocida cannabis sativa, marihuana, con un peso neto de 78.2 grs.
1.2.- Por ese acontecimiento, la Fiscalía le imputó ante un Juez de Garantías el ser autor de una conducta de “tráfico de sustancia estupefaciente” que describe y sanciona el artículo 376 del Código Penal, cargo que ACEPTÓ. 
1.3.- El asunto pasó ante la titular del Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento, autoridad que le imprimió el trámite de terminación anormal del proceso por allanamiento, con la respectiva audiencia de individualización de pena y de sentencia, dentro de la cual anunció un fallo de condena por medio del cual se declara la responsabilidad penal de CUADROS CANO en el punible de la referencia, y se le impone como pena privativa de la libertad la equivalente a treinta y dos (32) meses de prisión y multa de 1.33 s.m.l.m.v., más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso. Le fue negado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por tratarse de un expendedor de droga.
1.4.- Se mostró inconforme con esa determinación la defensa, motivo por el cual recurrió la providencia y es esa la razón para que los registros se encuentren ante esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor público -recurrente-
- La defensa no desconocerá los hechos, porque entre otras razones fueron aceptados por su protegido.
- Solicitó el recurso para sacar avante a favor del acusado, dos situaciones que a su juicio son trascendentes para la definición justa de este caso: (i) se hacía indispensable la suspensión de la actuación para llevar a cabo una valoración siquiátrica de su cliente, con el fin de establecer su farmacodependencia y su estado mental en la actualidad; (ii) hay lugar a conceder el subrogado dada la condición de marginalidad en que se encuentra.
- A su procurado se le decretó medida de aseguramiento intramural, él recurrió para intentar su revocatoria, pero se confirmó que porque se trataba de una persona peligrosa. Le parece que esa no es la forma de proceder con una persona que es enferma. Las Convenciones Internacionales suscritas por el Estado Colombiano, lo obligan a propender por un trato digno a los drogadictos. 
- Se trata de un indigente, un habitante de la calle desde hace 35 ó 40 años  que no tiene familia, que vive de la venta de estupefacientes y que merece protección –tratamiento profiláctico- antes que castigo. Recalca que la Fiscalía General de la Nación no cuenta con una política criminal para los drogadictos.
- La discusión radica básicamente, en determinar si el Estado Colombiano puede abstenerse de realizar un dictamen bajo el pretexto de que como el cargo es “por venta”, entonces no hay necesidad de averiguar nada. Aclara que no pudo presentar el resultado de Medicina Legal por parte del psiquiatra forense, porque debido a la cantidad de trabajo que tienen no pudieron programar la cita a tiempo. Se trata por tanto de un problema en la estructura del Estado que no puede recaer en contra del procesado.
- Lo que en realidad sucedió aquí, consistió en que a esta persona “lo utilizaron” otros sujetos inescrupulosos, éstos sí verdaderos narcotraficantes y culpables del problema, quienes le dijeron “vaya y tráigame un bareto”, setenta y pico gramos. Pudo ser entonces para la venta o para el consumo, no quedó establecido.  
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- El defensor recurrió porque requiere un examen siquiátrico. Pero, sucede que el actual apoderado es el mismo que asistió al imputado desde las diligencias preliminares, precisamente allí en donde hubo allanamiento a los cargos y no se habló de ninguna circunstancia de inimputabilidad, a diferencia de su indigencia. Y agrega que: “indigencia no es igual a inimputabilidad”. 
- Lo dicho por el defensor es importante, pero siempre se le vio como un sujeto consciente, sabedor de su acto; incluso se aclaró que tenía una parte para el consumo y otra para la venta. Por demás, al momento de la comisión del hecho no estaba bajo el efecto de sustancia alguna; en conclusión, sabía las consecuencias de sus actos y debe responder por ellos. 
- Tampoco considera que se le pueda aplicar el artículo 56 del Código Penal, dada la indigencia y marginalidad que alega el defensor, porque la norma pone como condición: “en cuanto haya influido en la conducta” y aquí no se estableció esa relación causal. 
- Ni para la aplicación del artículo 33 –inimputabilidad-, ni para la del artículo 56 –indigencia- hubo actividad de la defensa. Para la primera se requiere la declaración del Juez previo dictamen siquiátrico, pero no se obró con diligencia para obtener el experticio. Llama la atención de la Sala que en momento alguno se conoció el oficio enviado por la defensoría pública a Medicina Legal, todo esto fue “de última hora”. Apenas ahora se viene a enterar de tal propósito y ni siquiera se ha dicho cuál fue la fecha de esa solicitud a la entidad oficial como para venir a decir que por el trabajo existente no se le ha dado la cita respectiva. El defensor en la audiencia ante el Juzgado de Conocimiento, sólo habló de una “inimputabilidad constitucional” y nada más. En síntesis, es increíble que en siete (7) meses que lleva este trámite el defensor no haya hecho presente el tan anunciado dictamen.
- Por parte alguna el togado ha desconocido “la venta”, luego entonces, si esta es una realidad procesal y representa un comportamiento muy grave, entonces había lugar a negar el subrogado en la forma en que se hizo por la primera instancia. 

3.- La Decisión

No se encuentra obstáculo alguno para conocer de fondo el recurso, por ser presentado por una parte legitimada para hacerlo, quien lo presentó de manera oportuna y con la debida sustentación.
El tema materia de discusión, gira en torno a la condición de indigente o marginado social en cabeza del procesado BERNARDO CUADROS CANO, para quien al parecer se intentó una valoración por el siquiatra forense con el fin de establecer su actual condición mental y su apego compulsivo a las drogas que supuestamente lo llevaron a infringir la ley penal.
Esta Corporación dejó sentada su posición con respecto a la incidencia de esa particular circunstancia en el tema de las drogas, en un pronunciamiento surgido en los albores del sistema acusatorio. En lo pertinente se dijo:
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 (…) 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 (…) 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 el caso que ahora convoca la atención de esta Sala de Decisión, la situación es un tanto confusa, porque el apoderado de la defensa ha persistido en una valoración siquiátrica para su representado, cuya no práctica, según afirma, podría afectar sus garantías fundamentales.
Hay que precisar, que un dictamen de esa naturaleza podría tener diferentes finalidades, sin que percibamos específicamente por cuál de ellas se propende. Podría ser para obtener una declaración de inimputabilidad; igualmente para definir su grado de adicción y así demostrar que se trata de un consumidor y no de un expendedor; también para establecer la condición de indigente o marginado social que a su favor se alega; o, finalmente, para demostrar en él alguna enfermedad grave a ese nivel, que no aconseje su permanencia en reclusión. En fin, una gama de posibilidades que de no precisarse llevan al juzgador a la indefinición.
A lo anterior se aúna, la confusa presentación de la actividad del justiciable, pues en unos apartes se le hace ver como adquirente de estupefacientes a nombre de otros, es decir, terceras personas esos sí inescrupulosos narcotraficantes quienes le pidieron el favor de adquirir a nombre de ellos una cantidad considerable del vegetal; en otras como la persona que a nombre propio tiene que dedicarse a este oficio porque no le queda otra alternativa de subsistencia, y en otras como un simple consumidor de estupefacientes que se ve atado a esa dependencia en atención a su deplorable condición de indigente. 
A decir verdad, la concreta imputación que le hizo la Fiscalía, debidamente aceptada en su momento por el indiciado, no dejan margen de error en esa apreciación, pues se está diciendo que fue él quien vendía, no quien compraba; tampoco que todo lo que llevaba fuera para su personal consumo. Por demás, la cantidad de hierba incautada haría impropia esta aseveración.
Aunque diéramos por probada su precaria condición social, inexisten elementos de convicción de los cuales poder derivar con certeza que en su caso se da esa relación de causalidad entre la indigencia o marginalidad social y el comportamiento al cual se estaba dedicando. Y como bien lo dijo la delegada Fiscal, no se puede hablar de una inimputabilidad en su caso, él era consciente de la ilicitud que realizaba, estaba en sus cabales y por eso se aceptaron los cargos.
Pero además, por simple lógica, en tratándose de una terminación anticipada como lo es el caso presente, no es posible alegar tardíamente un estado de inimputabilidad. Si la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, la admisión de ésta lleva aparejada necesariamente la de aquélla, sin que más adelante pueda presentarse retractación de este elemento esencial de la responsabilidad penal.
Como el dictamen siquiátrico que se echa de menos no puede tener ningún efecto favorable al acusado a esta altura procesal en tratándose de la inimputabilidad, ni lo tiene tampoco la averiguación de su grado de adicción a los tóxicos o de su condición de indigencia o marginalidad y su potencial relación causal con el ilícito, si en gracia de discusión se aceptara que un dictamen de esta naturaleza puede servir como prueba para el efecto; la única finalidad restante sería la de establecer una enfermedad grave a ese nivel en la persona de CUADROS CANO, que hiciera pensar en la inconveniencia de ejecutar la pena en forma intramural y diera fundamento a la suspensión de que trata el numeral 4º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004, lo que por supuesto, de presentarse, sería tema a valorar posteriormente y escapa a la competencia asignada en esta instancia.
Así las cosas, la decisión adoptada por el juzgado de conocimiento debe confirmarse. 
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 objeto de recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

            LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Conocido como mambí.


� Conocido como jibbiae.


� Tribunal Superior de Pereira, Sentencia de mayo 16 de 2005, Rad. 660016000035200500305, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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