  TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES  
RADICACIÓN:   66001600003520140024801
PROCESADO:SASHA WANDA DÍAZ CASTRILLÓN
CONFIRMA
S.N°27

PERSONA ADICTA /DOSIS MÍNIMA / TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES / “Como vemos, no solo debe existir prueba acerca de la adicción del implicado, sino también prueba cierta de la finalidad de consumo exclusivamente personal para la cual se lleva consigo el estupefaciente; pero adicionalmente, es obligatorio probar que la cantidad incautada es la estrictamente necesaria para saciar la adicción de esa persona en particular. Y se agrega que se debe tener presente que no es una cantidad necesaria para el consumo aquella que supera exageradamente la requerida.”

(…)
“El hecho de que los derivados del opio no tengan establecida una dosis personal no significa entonces que cualquier cantidad de esa sustancia pueda ser permitida, pues precisamente no se encuentra regulada porque se trata de una de las más nocivas para la salud, incluso en mínimas cantidades, por ello no comparte la Colegiatura la aseveración de la impugnante en cuanto a que la duda al respecto debe resolverse a favor de su representada, antes por el contrario, era necesario establecer puntualmente cuál es la cantidad que requiere la judicializada, pero por parte de la defensa no se cumplió con esa carga, ni tampoco con la de acreditar que la señora DÍAZ CASTRILLÓN es adicta a la heroína y no a otro tipo de sustancia.”
NEGATIVA DE CONCEDER PRISIÓN DOMICILIARIA POR ENFERMEDAD GRAVE / “Finalmente, en lo que tiene que ver con la sustitución de la prisión intramural, por más que la defensa insista en que únicamente se tenga en consideración la Ley 1566/12 y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia a las que se hizo alusión en precedencia, existen dos normas con fundamento en las cuales se puede solicitar el aludido beneficio, el artículo 68 del Código Penal -con soporte en el cual se elevó se la solicitud-, y el 314 numeral 4º del Código de Procedimiento Penal, al que remite el canon 461 de la misma codificación. Ambas normas señalan como presupuesto indispensable para acceder a dicha sustitución, dictamen de médico oficial que determine la incompatibilidad de la enfermedad con la vida en reclusión formal.”
(…)

“En esos términos, la determinación adoptada por la funcionaria de primera instancia fue acertada, pues pese al grave estado de salud en el que pueda encontrarse la aquí judicializada en razón de su adicción a las sustancias estupefacientes, hasta el momento no se cuenta con una valoración por parte de Medicina Legal en la que determine que su enfermedad es incompatible con la vida en reclusión.”
(…)
“Precisa la Sala que la decisión que aquí se toma no impide obviamente que la acusada o su defensora acudan a la valoración por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a efectos de acreditar las exigencias legales que hasta el presente no se cumplen.”
Citación jurisprudencial: Esta posición ya había sido sostenida por esta Sala en la sentencia de abril 7 de 2016, emitida dentro de la acción de revisión con radicación 66001220400020160003800, y es coincidente con lo argumentado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal en decisión CSJ SP, 06 abr. 2016, radicado 43512. _ La sentencia T-535/98, y la T-266/13.
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintitrés (23) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 737
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 07 de 2016, 9:02 a.m.

	Imputado: 
	Sasha Wanda Díaz Castrillón

	Cédula de ciudadanía:
	1´053.817.934 de Manizales (C/das.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de septiembre 22 de 2015, y el auto de mayo 06 de 2016 mediante el cual se negó la prisión domiciliaria por enfermedad grave. SE CONFIRMA


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Los hechos fueron plasmados en el fallo objeto de revisión por el juzgado a quo de la siguiente manera:

“[…] El día 18 de enero de 2014, cuando la joven SASHA WANDA DÍAZ CASTRILLÓN pasaba los filtros del aeropuerto Matecaña en esta ciudad, para abordar un vuelo que la trasladaría a Santa Marta, pudo observarse, a través del escáner, que en su equipaje de mano iban unos elementos no permitidos. Fue así que llamaron un miembro de la policía con el fin que verificara su contenido y éste encontró que, además de una navaja, iban unas papeletas con sustancia con características de estupefacientes y unas jeringas. Esto motivó que fuera requisada de manera más detenida y, la femenina que estuvo a cargo de este procedimiento encontró que en las orejas de un gorro de lana que ella llevaba puesto sobre su cabeza iba otro material de similares características. Y en su mochila, dentro de una cosmetiquera igualmente, iba otro material de las mismas condiciones […]“
Al ser sometida la sustancia a la correspondiente diligencia de identificación y pesaje preliminar P.I.P.H., arrojó resultado positivo para opio y sus derivados, con un peso neto de 9.7 gramos. 

1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo (enero 19 de 2014) ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, tipificado en el inciso 2º el artículo 376 C.P.l, verbo rector “llevar consigo”, cargo frente al cual la indiciada GUARDÓ SILENCIO; y (iii) se ordenó la libertad de la procesada, toda vez que se retiró la solicitud de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante esa no aceptación unilateral a los cargos formulados, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (abril 4 de 2014)) por medio del cual se atribuyó el mismo cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para las correspondientes audiencias de formulación de acusación (agosto 13 de 2014), preparatoria (junio 18 de 2014), y juicio oral (agosto 20 de 2014), al cabo del cual se anunció una decisión de carácter condenatorio, de la que se dio lectura (septiembre 22 de 2014), con el siguiente resultado: (i) se condenó a la acusada en congruencia con los cargos imputados; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad de 64 meses, multa de 2 s.m.l.m.v., e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena principal de prisión; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, a consecuencia de lo cual sustentó la alzada en forma escrita, y los registros fueron remitidos a esta Colegiatura para definir lo pertinente.
1.5.- En abril 22 de 2016 la togada que representa los intereses de la judicializada presentó ante esta Sala solicitud de sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, petición que fue remitida a la funcionaria a quo en aras de preservar la garantía de la doble instancia.

1.6.- Mediante proveído de mayo 06 de 2016 la juez de primer nivel negó la petición por cuanto no se acreditó mediante dictamen de galeno adscrito al Instituto de Medicina Legal que la procesada padezca de una enfermedad grave incompatible con la vida en reclusión, como lo exige el numeral 4 del artículo 314 C.P.P., ni tampoco que el establecimiento penitenciario no pueda garantizar el tratamiento que requiere en su condición de consumidora de sustancias psicoactivas. Adicionalmente indicó que lo establecido en la sentencia 41760 de marzo 09 de 2016 de la H. Corte Suprema de Justicia no puede ser analizado en esta etapa procesal, sino que debe ser objeto de pronunciamiento por parte de la segunda instancia.

2.- Debate

2.1- Defensa -recurrente-
En lo tocante a la sentencia de condena solicita se revoque la decisión emitida por la funcionaria de instancia, para que en su lugar se absuelva a su representada del punible que le fue endilgado. Como fundamento de su petición expone:
Pese a la petición de absolución que se hizo al a quo con fundamento en lo reglado por la Ley 1566/12, atinente a la atención integral a personas que consumen sustancias psicoactivas, y al pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia (CSJ, 19 nov. 2014, rad. 42617), su prohijada fue condenada no obstante que no lesionó ni puso en peligro el bien jurídico de la salud pública por el hecho de llevar consigo la insignificante cantidad de 9.7 gramos de opio, la cual tenía con el único propósito de consumirla.
Los funcionarios que participaron en la aprehensión de SASHA WANDA dieron cuenta de su aspecto descuidado y apariencia de drogadicta, así como de la solicitud que hizo de ser llevada a un centro médico para tratar los síntomas adversos que le produjo no consumir la sustancia alucinógena.

Contrario a lo expuesto por la juez de instancia, la razón de ser del ocultamiento de la sustancia por parte de su prohijada lo era precisamente evitar los controles rigurosos que se ejercen en los aeropuertos, a pesar de ser la sustancia una cantidad mínima para su consumo, circunstancia última que se corrobora con las jeringas que le fueron encontradas en su equipaje.
No consideró la juez de instancia que DÍAZ CASTRILLÓN es una persona con problemas de adicción a los estupefacientes. Dejó de lado que con las pruebas debatidas en el juicio, en especial con la declaración de los agentes captores, se demostró claramente esa condición. Se desconoce cuál es la cantidad que puede ser estimada como dosis personal del opio, sustancia de la que depende su representada; por tanto, la duda debe ser resuelta a su favor.

En lo atinente a la sustitución de la prisión por domiciliaria pide que se revoque la decisión adoptada por la funcionaria de primer nivel, y en su lugar se resuelva favorablemente la solicitud invocada para los fines de rehabilitación y al efecto argumentó:
Pese a la decisión adversa emitida por la funcionaria a quo, ésta reconoce que hay prueba abundante sobre la adicción de su prohijada, la cual obra de los folios 08 al 83 del expediente, y resalta que en efecto ha sido consumidora de sustancias psicoactivas desde los 11 años; no obstante se niega la petición invocada, lo cual va en detrimento de la salud de aquella por cuanto al momento de su captura se encontraba en proceso de rehabilitación.
La solicitud se presentó con fundamento en lo establecido en la Ley 1566/12 que es la que regula la situación de las personas que consumen sustancia estupefaciente, y al respecto la H. Corte Suprema de Justicia ha reiterado que este grupo de personas deben ser tratadas como enfermas y escapan a la órbita del derecho penal. En las sentencias 42617 de noviembre 12 de 2012 y marzo 09 de 2016 se precisó que en esencia se requiere que la persona tenga la condición de adicta para hacer la solicitud de sustitución, y ello se demostró en el presente caso. 
La juez pone en cabeza de la defensa la carga de solicitar la valoración de la  procesada en el Instituto de Medicina Legal como prueba de su enfermedad, pero al respecto considera que además de haberse acreditado su condición de adicta, y en virtud del principio de libertad probatoria, se tiene que su solicitud no se fundamentó en el artículo 314 de la Ley 906/04 sino en la Ley 1566/12, por lo que considera que se cumple con dicho requisito para que se le dé un trato diferente a su representada.
2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer si la decisión condenatoria proferida por la primera instancia en contra de la aquí implicada se encuentra ajustada a derecho, o si hay lugar a su revocatoria como lo solicita la defensa, para lo cual se analizará la argumentación presentada por la togada en consonancia con los últimos pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia en este sentido. En caso de confirmarse la decisión de responsabilidad, se estudiará lo atinente a la solicitud de sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria.  
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Como se indicara al principio de la providencia, los hechos génesis de la presente actuación sucedieron en enero 18 de 2014 en el aeropuerto Matecaña de esta ciudad, cuando la ciudadana SASHA WANDA DÍAZ CASTRILLÓN pretendía abordar un vuelo con destino a la ciudad de Santa Marta, y previo a que ingresara a una de las salas se detectó por medio del escáner que llevaba en su equipaje de mano elementos no permitidos. Al hacerse una revisión por un patrullero de la Policía Nacional, se pudo determinar que tenía una navaja, papeletas de sustancia con características de estupefaciente, y unas jeringas. Dicho hallazgo motivó que se le hiciera una requisa más exhaustiva por parte de una uniformada, en la cual le fue encontrado más material de la misma naturaleza dentro de un gorro de lana, en la mochila y en la cosmetiquera, en total 30 bolsas de la referida sustancia, que al ser sometidas a prueba de P.I.P.H. dieron positivo para opio y sus derivados, con un peso neto de 9.7 gramos.

Por parte de la togada recurrente no se controvierte la materialidad de la conducta, en cuanto reconoce que su representada fue sorprendida cuando llevaba consigo sustancia estupefaciente, concretamente heroína, y en efecto así quedó demostrado con las pruebas que fueron objeto de estipulación, esto es, la preliminar de identificación y la de corroboración de laboratorio.
La censura planteada se centra en que a su juicio su protegida se hace merecedora a un fallo absolutorio por no haber lesionado ni puesto en peligro el bien jurídico tutelado, con fundamento en la Ley 1566/12, y en la reciente jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, principalmente por dos razones: la primera, por tratarse de una persona adicta a las sustancias estupefacientes, tal como quedó acreditado con las declaraciones de los agentes que participaron en el procedimiento de captura, quienes advirtieron su aspecto descuidado, su apariencia de drogadicta, y refirieron que ésta les solicitó que la trasladaran a un centro médico para tratar los síntomas adversos que le produjo no consumir alucinógenos; y la segunda, porque lo que llevaba consigo, además de ser una cantidad “insignificante”, lo tenía para su propio consumo como puede corroborarse con las jeringas encontradas en su equipaje, y en todo caso no existe una dosis establecida para el opio, por lo que la duda en ese sentido debe resolverse a su favor. 
Al respecto lamentablemente la Colegiatura debe decir desde ya, que la argumentación plateada por la profesional del derecho así como las pruebas que fueron allegadas a la presente actuación, no coinciden con lo expuesto en los recientes fallos de la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema sobre la materia, razón por la cual a continuación la Corporación pasará a indicar las razones por las cuales se considera que el asunto que se analiza no llena las exigencias para un fallo absolutorio a la luz de los nuevos pronunciamientos del órgano de cierre que se invocan:

No hay discusión en que el punto de partida es sin duda el hecho de tenerse que demostrar que se está en presencia de una persona adicta; no obstante, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia nacional, tanto en el radicado 42617 como en el 41760, en los cuales la Corte fue enfática en sostener que para todos esos efectos, bien sea desde el punto de vista de la antijuridicidad material, ora desde la atipicidad, los jueces están en el deber de tener presente, entre otras cosas, la cantidad de sustancia estupefaciente que el comprometido lleva en su poder.  Y así tenía que ser porque racionalmente no es posible entender que un adicto, por el simple hecho de serlo, pueda justificar ante la ley la posesión de CUALQUIER CANTIDAD DE SUSTANCIA PROHIBIDA
.  

Es que, como todos sabemos, el gran meollo de todo este asunto radica en determinar hasta qué cantidad se considera realmente excesiva y amerita sanción penal, al punto que para intentar dilucidar ese aspecto la judicatura ha trasegado por un sinnúmero de posiciones: primero se sostuvo que todo lo que superara el límite de la dosis personal debía ser sancionado; luego, que era bagatelar aquello que superara mínimamente el límite superior de lo permitido; posteriormente, que el tope debía ser la cantidad que duplicara la dosis personal; y ahora se ha concluido que no se debe reprimir aquello que se lleva consigo exclusivamente para el consumo personal cuando se trata de lo que realmente necesita el comprometido para saciar su adicción en ese momento específico. No obstante no puede suponerse que al no estar demostrada qué cantidad es la que se requiere en el caso concreto para saciar la ansiedad del consumidor, entonces todo lo que lleve debe ser autorizado, cuando en realidad la situación no es así, porque como bien lo esclareció el órgano de cierre en materia penal, existe una carga de probar en tal sentido y si esa prueba no existe la consecuencia no puede ser la absolución. 

Textualmente el último fallo al que se ha hecho referencia -radicado 41760- reza en los apartes pertinentes: 

“[…] permite evidenciar la despenalización del porte de sustancias estupefacientes, sicotrópicos o drogas sintéticas en la cantidad prescrita por el médico o en la que se demuestre que la persona necesita, habida consideración de su condición y situación personal de consumidor, adicto o enfermo, esto es, una dosis cuya cantidad deber ser representativa de la necesidad personal y de aprovisionamiento.

Y aunque el acto legislativo y decisiones constitucionales que lo analizaron no cuantificaron lo que podía corresponder a la dosis despenalizada, deviene diáfano que la misma no puede ser ilimitada, de ahí que un criterio razonable a fin de establecer la dosis autorizada es el de la necesidad de la persona […]

Obviamente en todo caso la acción del sujeto debe ser compatible con el consumo de la sustancia y que éste sea únicamente en la modalidad de uso personal, sin que se convierta en un almacenamiento indiscriminado de cantidades o de momento para su uso repetitivo, connotaciones sin las cuales la conducta ha de ser penalizada”.

Y más adelante se agrega para no dejar duda alguna acerca de lo que se viene afirmando, lo siguiente: 

“Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o adictos dependerá de la finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo personal, lo que puede desvirtuarse en cada caso según las circunstancias modales, temporales o espaciales, como cuando la cantidad supera exageradamente la requerida por el consumidor, adicto o enfermo […]”

Como vemos, no solo debe existir prueba acerca de la adicción del implicado, sino también prueba cierta de la finalidad de consumo exclusivamente personal para la cual se lleva consigo el estupefaciente; pero adicionalmente, es obligatorio probar que la cantidad incautada es la estrictamente necesaria para saciar la adicción de esa persona en particular. Y se agrega que se debe tener presente que no es una cantidad necesaria para el consumo aquella que supera exageradamente la requerida.

En este momento la Corte avaló la posesión con fines exclusivos de consumo personal a un centinela adicto acantonado en una sede militar a quien se le decomisaron 50.2 gramos de marihuana. El juzgado de instancia y el Tribunal en dicho asunto consideraron que era una cantidad que duplicaba la dosis de lo permitido y por lo tanto ameritaba la condigna sanción; empero, la Corte estimó que dadas las particulares circunstancias del asunto, esto es, una persona que se vio precisada a aprovisionarse de una dosis mayor no exagerada habida consideración a que seguiría en patrullaje y tardaría su próxima salida del cuartel, tal situación justificaba un comportamiento de esa naturaleza.  

Nótese por tanto que fue esa circunstancia particular en la cual se encontraba el procesado lo que dio lugar a la absolución, esto es, que de no haber sido así, de no estar presentes y debidamente comprobadas tales condiciones singulares, no se hubiera sobrevenido la determinación judicial favorable.

Al transpolar lo dicho al caso presente, se tiene que lo único que puede inferirse de los medios de conocimiento es que la señora SASHA WANDA  es consumidora y al parecer adicta a las sustancias sicotrópicas, aspecto que no fue puesto en duda por parte de la funcionaria de primer nivel y que en criterio de la Colegiatura podría tenerse como acreditado con lo declarado por los patrulleros de la Policía que participaron en el procedimiento de captura, tal como lo sostiene la defensa, pero ello por sí solo no es suficiente para justificar la posesión de una cantidad que a juicio del Tribunal es exagerada -9.7 gramos de opio y sus derivados-, pues como bien lo dijo la juez de instancia, es casi la mitad de lo regulado por el inciso 2º del artículo 376 C.P.

El hecho de que los derivados del opio no tengan establecida una dosis personal no significa entonces que cualquier cantidad de esa sustancia pueda ser permitida, pues precisamente no se encuentra regulada porque se trata de una de las más nocivas para la salud, incluso en mínimas cantidades, por ello no comparte la Colegiatura la aseveración de la impugnante en cuanto a que la duda al respecto debe resolverse a favor de su representada, antes por el contrario, era necesario establecer puntualmente cuál es la cantidad que requiere la judicializada, pero por parte de la defensa no se cumplió con esa carga, ni tampoco con la de acreditar que la señora DÍAZ CASTRILLÓN es adicta a la heroína y no a otro tipo de sustancia.

De otra parte, tal como lo dijo la falladora de instancia y como se analiza en el último de los pronunciamientos referidos, el mero hecho de que un adicto lleve una alta cantidad de sustancia no significa que automáticamente se tenga como dosis de aprovisionamiento, sino que ello también debe demostrarse, y en este caso no solo no se probó esa situación, sino que de las circunstancias fácticas se advierte que no es creíble que la judicializada se viera obligada a abastecerse con 30 papeletas de heroína, puesto que iba para una ciudad donde podía conseguirla sin necesidad de arriesgarse a ser sorprendida por las autoridades, o de tener que realizar maniobras tan complejas para lograr ocultarla y tratar de no ser detectada por los mecanismos de seguridad del aeropuerto.
Así las cosas, se itera que no están dadas las condiciones jurisprudenciales que han sido fijadas para que la conducta pueda considerarse como no atentatoria contra el bien jurídico protegido o atípica; por tanto, en consonancia con lo indicado, la Sala confirmará la determinación adoptada por la juez de primer nivel respecto de la responsabilidad de la condenada.
Finalmente, en lo que tiene que ver con la sustitución de la prisión intramural, por más que la defensa insista en que únicamente se tenga en consideración la Ley 1566/12 y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia a las que se hizo alusión en precedencia, existen dos normas con fundamento en las cuales se puede solicitar el aludido beneficio, el artículo 68 del Código Penal -con soporte en el cual se elevó se la solicitud-, y el 314 numeral 4º del Código de Procedimiento Penal, al que remite el canon 461 de la misma codificación. Ambas normas señalan como presupuesto indispensable para acceder a dicha sustitución, dictamen de médico oficial que determine la incompatibilidad de la enfermedad con la vida en reclusión formal.

No pude olvidar la togada que la aludida Ley 1566 regula lo atinente a la atención integral y al tratamiento que se le debe garantizar a las personas que consumen sustancias psicoactivas, pero en ningún momento los mecanismo sustitutivos de la pena, y por ello no es atendible su argumento en ese sentido.

En esos términos, la determinación adoptada por la funcionaria de primera instancia fue acertada, pues pese al grave estado de salud en el que pueda encontrarse la aquí judicializada en razón de su adicción a las sustancias estupefacientes, hasta el momento no se cuenta con una valoración por parte de Medicina Legal en la que determine que su enfermedad es incompatible con la vida en reclusión.  

Tal como lo consideró la juez a quo, no existe ninguna razón para considerar que por parte del Instituto Penitenciario donde se encuentre recluida no se le pueda garantizar la atención médica que requiere de acuerdo con su condición, y además de ello es un deber del Estado, representado en esta ocasión por el INPEC, garantizar de manera óptima, eficaz y oportuna la salud de los internos, y así mismo, el tratamiento y cuidados que éstos requieran con ocasión de sus padecimientos.   

No se dice así por un capricho de la judicatura. Es que de ese modo lo consagra expresamente el artículo 104 del Código Penitenciario y Carcelario, modificado por el 65 de la Ley 1709 de 2014: 

“[…] Acceso a la salud. Las personas privadas de la libertad tendrán acceso a todos los servicios del sistema general de salud de conformidad con lo establecido en la ley sin discriminación por su condición jurídica. Se garantizarán la prevención, diagnóstico temprano y tratamiento adecuado de todas las patologías físicas o mentales. Cualquier tratamiento médico, quirúrgico o psiquiátrico que se determine como necesario para el cumplimiento de este fin será aplicado sin necesidad de resolución judicial que lo ordene. En todo caso el tratamiento médico o la intervención quirúrgica deberán realizarse garantizando el respeto a la dignidad humana de las personas privadas de la libertad.

En todos los centros de reclusión se garantizará la existencia de una Unidad de Atención Primaria y de Atención Inicial de Urgencias en Salud Penitenciaria . y Carcelaria […]”.

De igual forma, existen lineamientos jurisprudenciales en materia constitucional, en los cuales también se consigna esa obligación estatal de garantizar los servicios y atenciones médicas que sean requeridas por las personas privadas de la libertad. Ente ellos, la sentencia T-535/98, y la T-266/13:  

“.[…] El artículo 106 del Código Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993) impone a las autoridades el deber de impartir atención médica conforme con los reglamentos del centro de reclusión, así como también de prestar el servicio médico particular de manera excepcional cuando el establecimiento no esté en capacidad de suministrarlo. En cuanto al derecho a la salud, la jurisprudencia ha establecido que no puede ser suspendido ni restringido como consecuencia de la privación de la libertad, en razón a que el recluso no puede por sí mismo afiliarse al Sistema General de Seguridad Social, ya sea en el régimen contributivo o subsidiado, ni pagar los costos de los servicios requeridos. Por esto, y teniendo en cuenta la relación de especial sujeción, el Estado tiene la obligación de garantizar que los servicios que implica este derecho sean eficazmente proporcionados a través del INPEC y de los directores de los lugares de reclusión […]”.
En consonancia con lo anterior, no cabe duda por tanto que el establecimiento penitenciario en el que se encuentra recluida la señora SASHA WANDA, y el INPEC, son los responsables y directamente obligados a prestar la atención médica integral que requiere, así como los cuidados especiales que le sean ordenados.

Acorde con lo expuesto, se le impartirá confirmación a la determinación adoptada por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de negar la sustitución reclamada.

Precisa la Sala que la decisión que aquí se toma no impide obviamente que la acusada o su defensora acudan a la valoración por parte del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a efectos de acreditar las exigencias legales que hasta el presente no se cumplen.
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 objeto de recurso.
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
� Esta posición ya había sido sostenida por esta Sala en la sentencia de abril 7 de 2016, emitida dentro de la acción de revisión con radicación 66001220400020160003800, y es coincidente con lo argumentado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal en decisión CSJ SP, 06 abr. 2016, radicado 43512.
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