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	Asunto:
	Apelación de la sentencia absolutoria, interpuesta por la Fiscalía


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el día ocho (8) de abril del año que avanza, fue capturado en situación de flagrancia el aquí encartado VERGARA LÓPEZ, al hallarse en su poder sustancia sicoactiva. De conformidad con el reporte policial, la aprehensión se produjo cuando se realizaba un patrullaje en el barrio La Estación del vecino Municipio de Santa Rosa de Cabal y al ser requisado llevaba consigo una sustancia que al ser sometida al experticio correspondiente arrojó resultado positivo para cocaína y sus derivados, con un peso neto de 1.9 gramos.

1.2.- La Fiscalía le hizo la imputación como autor material de una infracción al dispositivo penal contemplado en el artículo 376 del Código Penal, Tráfico de Estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo, cargo que aceptó en el primer momento.

1.3.- Al dictar el fallo, la señora Juez decidió absolver con fundamento en la falta de antijuridicidad material de la conducta, habida consideración a que la cantidad de sustancia estupefaciente que sobrepasó la dosis personal, es, en su criterio, insignificante.

2.- El Debate

La Delegada de la Fiscalía no estuvo de acuerdo con esa reflexión absolutoria, por estimar que aquí sí se afectó el bien jurídico de la Salubridad pública y que por lo mismo hay lugar a la condena.
A su entender, ese mayor monto a la dosis personal, no puede considerarse insignificante, pues se trata de 0.9 gramos, es decir, casi el doble de la dosis autorizada. Si bien es para el consumo, está de por medio la salud de un ser humano. Por demás, el consumo fomenta la venta, pues se trata de un círculo pernicioso. 

Hace alusión a decisión de la Corte Suprema de Justicia de Agosto 08 de 2005, M.P. Herman Galán Castellanos, para indicar que debe ser una cantidad que se acerca al límite, no puede ser algo discrecional, sólo que la pauta debe ser la misma dosis personal. En el caso bajo estudio existió por tanto una trasgresión evidente al bien jurídico y debe sancionarse.

Llama la atención en el sentido de que esta forma de proceder desnaturaliza el querer del legislador, por cuanto su intención fue sancionar también aquellas dosis que superaban la personal para el consumo; seguramente, porque su interés es, ante todo, la protección del interés general, el cual no debe ceder ante el interés personal del consumo. Hay lugar a sancionar la conducta por desvalor del resultado.

La Defensa replica a esa argumentación, en el sentido que el fallo confutado está ceñido a derecho y hace gala de una buena exposición para arribar a la necesidad de la absolución, por lo mismo debe ser confirmada.

De su parte, el señor representante del Ministerio Público, comparte en un todo las apreciaciones de la Fiscalía, porque considera que la señora Juez se equivocó porque su interpretación rompe con el principio de legalidad. Aquí no había lugar a aplicar el concepto de insignificancia, dado que existe un margen de movilidad con respecto a la dosis personal y no puede ser tan discrecional la estimación judicial. Llama la atención con respecto a que en el pasado hubo múltiples condenas por esta misma conducta, entonces se pregunta: ¿qué va a pasar con todos los condenados que cumplen en este momento su condena, en caso de prosperar esta absolución?

3.- La Decisión

Como prefacio a todo lo que habrá de decirse en esta oportunidad, interesa recordar que en la línea de pensamiento de este Tribunal no han estado ausentes las reflexiones en orden a flexibilizar hasta donde las posibilidades interpretativas lo han permitido, todo aquello que atañe al grado de lesión al bien jurídico en este particular tipo penal. Luego de esa reseña, pasaremos a decir por qué no se ha considerado correcto sostener una tesis como la que contiene el fallo confutado.

Un sintético recuento histórico de esas decisiones y en orden cronológico, nos muestra lo siguiente:
Mediante Sentencia de fecha once (11) de Junio de 2001, M.P. Jorge Alzate Villa, radicación 0223, esta Corporación aplicó la figura del delito bagatelar al porte de estupefaciente que excedía en una cantidad verdaderamente insignificante la dosis personal (se trataba de cinco papeletas que contenían cocaína en cantidad de 1.2 gramos). Ese fallo fue objeto de interposición del recurso extraordinario de casación por parte de la Fiscalía, y el resultado fue la Sentencia del treinta y uno (31) de Marzo de 2004 de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Herman Galán Castellanos, radicación 18609, por medio de la cual casó el fallo de segundo grado antes referido.
Desde ese entonces, al menos con ponencia de quien ahora cumple igual función, se han proferido decisiones referidas a los siguientes puntos problemáticos que tienen incidencia directa con la antijuridicidad en los delitos de narcotráfico: 

- En Sentencia del doce (12) de Mayo de 2004 con radicación 0171, reiterada en decisiones del primero (1º) de Diciembre de 2004, y del treinta y uno (31) de Mayo de 2006, se planteó la opción de hacer uso de una figura jurídica foránea, ajena a nuestra tradición, conocida en otras latitudes como dosis compartida, la cual posee una singular connotación en tratándose de la lesividad al bien jurídico de la Salubridad Pública. 

- En Salvamento de Voto del quince (15) de abril de 2005, caso radicado al No 0200, se rescató una posición que tenía desde antes la Corporación y que había perdido actualidad, nos referimos a la distinción en el grado de lesión de cada uno de los verbos rectores en un tipo penal compuesto alternativo como el que ahora nos convoca. Se dijo entonces que el simple porte no podía ser asimilado en su grado de lesión al bien jurídico con respecto a la conducta del expendio y que esa precisión era indispensable para efectos de la congruencia. El asunto fue objeto de demanda y dio lugar a otra Sentencia de Casación del veinte (20) de Octubre del año próximo pasado, M.P. Mauro Solarte Portilla con radicación 24026, por medio de la cual se hizo énfasis en la necesidad de esa distinción y su trascendencia para efectos de la congruencia, situación que es la que desde entonces acoge sin restricción esta Sala de Decisión. Cabe recordar curiosamente, que los hechos a los cuales se hacía referencia en esa oportunidad, consistieron en el hallazgo de dos (2) gramos de sustancia a base de cocaína; la Fiscalía acusó por el verbo rector portar, el Juzgado del conocimiento absolvió con fundamento en la ausencia de antijuridicidad material, y finalmente la Corte condenó sin que haya admitido la configuración de un delito bagatelar.
- En Sentencia de Mayo cinco (05) de 2005, Radicación 0373, se precisó el alcance de la antijuridicidad material por el daño efectivo en los delitos de peligro abstracto.

- Con fecha dieciséis (16) de Mayo de 2005, en proceso con radicación 0305, se tuvo en consideración para aminorar los rigores de las disposiciones sobre tráfico de estupefacientes, la indigencia y las condiciones de desprotección social.
- Finalmente, en decisión del treinta y uno (31) de Mayo de 2006, se dio aplicación precisamente al delito bagatelar en una conducta similar a la que ahora es motivo de análisis, pero en una cantidad que realmente superaba en grado ínfimo la dosis permitida, pues estábamos frente al porte, para el consumo, de 21.63 grs. de marihuana.
De lo dicho, creemos, no puede concluirse cosa distinta a que esta Corporación no ha sido indiferente al problema y ha dado muestras de intentar adaptar lo jurídico a nuestra cotidiana realidad, enseñando inconformidad respecto a la aplicación indebida del derecho positivo cuando a ello ha habido lugar.
Pero que así haya sido, no significa que podamos entrar en un determinismo judicial sin precedentes, sin parar mientes en los contornos de las normas legales y supralegales, a la espera de transformar las reglas existentes e imponer erga omnes una interpretación que de prosperar haría inaplicable la voluntad del legislador.
Abordemos el caso concreto:
Se puede estimar, en forma aislada, que una dosis personal de marihuana puede no ser perjudicial; sin embargo, es claro que el efecto sí es realmente grave cuando supera esa cantidad porque la sobredosis ocasiona la despersonalización del individuo quien puede presentar alucinaciones; además, repercute en un daño tóxico en aquellos adictos crónicos, pues lleva aparejada una potencial lesión en el ADN y por lo mismo la deformación genética en su descendencia
. No se trata por tanto de una simple autolesión, de algo que se quede en la esfera del sujeto que es libre de consumir, sino de la trasgresión de valores sociales realmente esenciales para la preservación de la especie humana.
Un primer punto a tener presente, es el arduo debate de contenido social, jurídico y filosófico que se cierne en torno a la despenalización de la dosis personal, fiel reflejo de lo cual fue la Sentencia C-221 de mayo 05 de 1994 que declaró inexequible el artículo 51 de la Ley 30 de 1986 al penalizar el porte de la dosis personal con arresto y multa, decisión que giró en torno al libre desarrollo de la personalidad vs. la defensa del colectivo que sustentaron los salvamentos de votos. No fue una decisión pacífica acerca de la cual tuviera cabida el unanimismo. Sea como fuere, lo que está claro es que por parte alguna la Corte alude a que ese consumo de dosis personal sea un comportamiento socialmente edificante, digno de admirar o de imitar; por el contrario, se considera perjudicial pero que sin embargo no debe ser sancionado al menos a ese nivel; incluso, no obstante salir avante la tesis mayoritaria de la despenalización, la misma Corporación guardiana de la Carta se cuidó bien de hacer expresa excepción de cierto tipo de conductas que aún referidas a la dosis personal, debían seguir siendo sancionadas, caso del uso de narcóticos en presencia de menores de edad que propicien en ellos el consumo. Fue así como tuvo vía libre pocos días después, el Decreto 1108 del 31 de mayo de 1994, en cuyos artículos 4 y 16 se prohibió el uso de la dosis personal para menores y en lugares públicos, respectivamente; igualmente, la Ley 745 del 19 de Septiembre de 2002, por medio de la cual se vuelve a penalizar la citada dosis cuando afecta a terceros principalmente a menores, pero no con pena privativa de la libertad sino pecuniaria (multa), incluso convertible en arresto en caso de incumplimiento. Más tarde, como se recuerda, hubo un intento de incluir vía Referendo este tema tan álgido para un país en vía de desarrollo.
Conveniente recordar por todos también, que conforme a otro decreto muy anterior, nos referimos al 1188 de 1974, se tenía la posibilidad de analizar el monto de la dosis personal para cada individuo, razón por la cual Medicina Legal valoraba a cada procesado para hacer una estimación acerca de cuál era para esa persona individualmente considerada la cantidad de dosis personal. A partir de la Ley 30 de 1986, nuestro Legislador adoptó un rango fijo que es la escala que ahora conocemos. Para ese entonces, se tuvo en consideración un criterio social de conveniencia para favorecer la excarcelación habida consideración a los índices de hacinamiento carcelario, y se adoptó una escala que pudiera comprender con amplitud a todos los adictos. En esos términos, la fijación de la dosis personal fue generosa y es totalmente errado sostener que un (1) gramo de cocaína o veinte (20) gramos de marihuana sean en verdad unas cantidades insignificantes como aquí se ha llegado a escuchar.

Y es tan cierto lo que afirmamos, que un (1) gramo puro de cocaína es dosis letal, pues en términos toxicológicos se entiende que puede causar paro-cardiorespiratorio por agotamiento de centros nerviosos en atención a su alto poder estimulante. En otras palabras, no es cualquier cosa, ni se puede minimizar tan fácilmente sus efectos nocivos en el organismo como es lo que se advierte en las intervenciones de audiencia.
Se llega al punto de decirse coloquialmente, que veinte (20) gramos de marihuana “es un montoncito insignificante”, expresión caótica cuando se sabe que puede permitir el consumo de una persona para quince (15) días en condiciones normales de abastecimiento. Tal es la significación de esa cantidad a nivel mundial, que el Gobierno Mexicano acaba de vetar la despenalización del porte y el consumo personal de drogas, pues el pasado cuatro (4) de mayo negó la aprobación de la reforma a la Ley General de Salud y de los Códigos Penal Federal y Federal de Procedimiento Penal, al ser catalogada como muy permisiva en el tema de los narcóticos, no obstante que la nueva reglamentación aprobada inicialmente por el Senado Mexicano del 28 de abril de 2006, aspiraba tan solo a despenalizar el consumo de hasta cinco (5) gramos de marihuana, cincuenta (50) miligramos de cocaína, veinticinco (25) miligramos de heroína, 0,025 miligramos de LSD, cinco (5) gramos de opio y doscientos cincuenta (250) miligramos de hongos alucinógenos. Se dijo para su rechazo, que “debía quedar absolutamente claro que en ese país la posesión de drogas y su consumo son y seguirán siendo delitos”
. Y si eso se dice de cinco (5) gramos de marihuana y de cincuenta (50) miligramos de cocaína, entonces sólo cabe entender que la dosis de veinte (20) gr. de marihuana y de un (1) gramo de cocaína para Colombia, es tenida como algo escandaloso. Y ni qué decir para China, país en el cual el número de delitos por los cuales una persona puede ser ejecutada con la pena capital, asciende a 68, incluidos el fraude fiscal, la malversación de fondos y el tráfico de drogas.

Todo lo anterior, para indicar someramente que una tal insignificancia que aquí con facilidad se pregona, no tiene acogida en el contexto mundial.
Ahora bien, no es por supuesto este escenario el indicado para debatir si estamos o no de acuerdo con la política antidrogas del Estado, si es mejor optar, por ejemplo, por una legalización a la espera de desmotivar el comercio de esta mercancía a través de la ley de la oferta y la demanda, pues eso es, por supuesto, tema que escapa a nuestras posibilidades. La realidad, nuestra triste realidad, es que estamos sumidos en una subcultura con una cadena interminable de adherentes y que Tirios y Troyanos estamos de acuerdo, al menos, en una cosa sustancial: hay que combatir el narcotráfico y ese punto no está en discusión. 

Centrados por tanto en que en nuestro país rige una prohibición, llámese amplia o restrictiva, deseable o no deseable, compartida o no compartida, no hay posibilidad distinta que darle la aplicación racional y ponderada que nuestro ámbito judicial de movilidad nos autoriza. Para ello, corresponde entender que no hay lugar a desconocer la antijuridicidad del comportamiento con un criterio subjetivo, pues no otra cosa sucede cuando el Juez, so pretexto de no compartir los linderos legales, busca diseñar nuevos parámetros personales para seleccionar los casos que a su juicio deben quedar comprendidos en la norma.
Eso y nada más es lo que aquí se observa, porque de conformidad con la decisión absolutoria adoptada, ya será lícito, por obra del Juez y no de la Ley, el porte del doble o incluso del triple -como ya se ha visto- de la denominada dosis personal que se haya estipulada en el artículo 376 Código Penal. Mañana, quizás a otro Juez le parezca que ese parámetro de referencia es poco y entonces le dosis ya podría llegar a los 80 y más gramos y así sucesiva y caprichosamente. Esa indefinición, producto de una discrecionalidad mal entendida y propia del subjetivismo judicial proscrito en un Estado Social y Democrático de Derecho como el nuestro, tornaría inocua cualquier cantidad de estupefaciente.
El Tribunal distingue bien el alcance que la Corte Suprema de Justicia le dio al término insignificancia en tratándose de aquellas cantidades ínfimas que estaban bien cerca del límite máximo de la dosis permitida; entendimiento que se refleja de manera precisa en el siguiente párrafo:
Con todas las consideraciones que desde el punto de vista político criminal se pueden elaborar acerca del mercado de la cocaína, resulta evidente afirmar que las cantidades que se acercan al límite de lo permitido para consumidores, se ubica en una sutil franja de lo importante a lo insignificante. Empero, si bien el legislador no le ha otorgado discrecionalidad al juez para modificar las cantidades en orden a su punibilidad, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto para la dosis personal marca una pauta importante para fijar la ponderación del bien jurídico en orden a su protección. 

Nótese que la decisión que ahora se revisa, va en abierta contradicción con lo equilibrado del anterior entendimiento, porque se da por sentando que insignificante no es lo que está muy próximo al límite máximo de la dosis, en nuestro caso un gramo, sino, aquella cantidad que casi alcanza el doble de ese marco de referencia.

Ese, evidentemente, no ha sido el querer de la Sala Penal de Casación, pues de haber sido así, el asunto que se conoció precisamente de este Tribunal por el porte de dos gramos de sustancia a base de cocaína, debió seguir indeclinablemente la ruta del delito bagatelar y antes por el contrario hubo una condena efectiva en contraposición de lo que se había indicado por la señora Juez de primer grado quien absolvió con fundamento en la no antijuridicidad material.
Sea como fuere, estamos de todas formas en total acuerdo -por lo que se dirá más adelante- con un argumento particular que contiene la sentencia de primer instancia y lo han expuesto varios defensores, en el sentido de que estas capturas masivas de drogadictos se tornan irracionales porque siempre se detiene al consumidor y no al expendedor, que además, no se ha tenido en cuenta la condición social de la cual provienen -campesinos- como personas que en su idiosincrasia usan estas sustancias para labrar la tierra, debiéndose permitir la dosis de aprovisionamiento para varios días. Ese tema, como ya lo habíamos anunciado, no ha sido ajeno a esta Sala de Decisión, y por supuesto se tiene que compartir, salvo por una situación que es apenas elemental: la aplicación o no de esa figura depende estrictamente de la prueba, pues no por el simple hecho de tenerse ascendencia campesina ya estamos ante la posesión de una dosis de aprovisionamiento para legitimar por esa vía cualquier posesión de droga.
Cuando se hizo alusión en este estrado al tráfico hormiga, se utilizó como una expresión bien significativa de lo que ocurre cuando se presenta el abuso del derecho, esto es, que todos tendríamos que estar de acuerdo en que cuando una persona lleva una poca cantidad de estupefacientes, pero está probado en el proceso que se trata de un hábil expendedor que utiliza ese bajo perfil para burlar la acción policiva a expensas de que por ser baja la cantidad no será descubierto, tal proceder, soterrado y pernicioso, no puede exigir condescendencia.
En esos términos, sólo la prueba obtenida nos debe indicar con claridad si estamos frente al primer personaje: campesino, humilde, consumidor rutinario que se aprovisiona con una mayor cantidad para un consumo habida consideración a la distancia de su hogar del centro de acopio; o si por el contrario se trata del hábil surtidor camuflado.

Y si la prueba es lo único que hace la diferencia, son las partes quienes con las facultades procesales deben allegar la verdad al proceso. No es apropiado exigirle al Juez que sea él quien dé por demostrado lo que por simple afirmación verbal se esboza.  
Como también somos conscientes de que es difícil para la Defensoría arriesgar al procesado a una no aceptación de los cargos a costa de recibir una pena excesiva (lo que convierte al sistema adversarial en un modelo draconiano, como lo expresara el Magistrado Fernando Tocora al discurrir sobre los preacuerdos y negociaciones
), deben servir estas reflexiones que el Tribunal acolita, para que la Fiscalía en su condición de orientadora de la Policía Judicial, forme la conciencia suficiente para que sus esfuerzos estén principalmente dirigidos a erradicar el expendio y no se conforme con la aprehensión de los adictos, finalidad para la cual están diseñadas precisamente figuras como las del agente encubierto y la entrega vigilada, porque en estos casos se prefiere la no aprehensión de un delincuente sorprendido en flagrancia por una conducta menor, a la espera de obtener un mejor resultado en el desmantelamiento de las organizaciones al margen de la ley.
En ese orden de ideas, ubicados en el caso concreto del señor VERGARA LÓPEZ, dado que como se coligió en precedencia, no se puede hablar válidamente de la inexistencia de la antijuridicidad de su proceder, se hace acreedor al juicio de desvalor sobre su comportamiento, con lo cual deviene inevitable declarar su responsabilidad penal en la comisión del ilícito por el cual fuera acusado por la Fiscalía.

En consecuencia, procederá la Sala a realizar la dosificación punitiva, para lo cual se tendrá en cuenta que por no haberse deducido circunstancias genéricas de agravación de la conducta, ni situaciones que hicieran variar los márgenes punitivos del delito contemplado en el inciso 2º del artículo 376 del Código Penal, modificados por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 (prisión entre 64 y 108 meses de prisión, y multa que oscila desde $1.088.000 hasta $61.200.000); lo pertinente es ubicarse en el extremo inferior del cuarto mínimo, con pena de 64 meses de prisión y multa de $1.088.000, cantidades que serán disminuidas en la mitad, por la aceptación de la imputación en la audiencia correspondiente, con lo cual la pena definitiva será del orden de treinta y dos (32) meses de prisión y multa por valor de quinientos cuarenta y cuatro mil ($544.000) pesos, suma que se consignará a órdenes del Consejo Nacional de Estupefacientes, tal como lo dispone el artículo  62 de la ley 30 de 1986, norma especial todavía vigente.
Habida cuenta de haberse formulado la imputación de manera específica por el verbo alternativo de llevar consigo la sustancia incautada, de lo cual se infiere que la misma estaba destinada al consumo personal, y a que la cantidad de pena impuesta así lo permite, estima la Sala procedente conceder la suspensión condicional de la ejecución de la pena impuesta. El sentenciado deberá firmar el acta compromisoria del cumplimiento de las obligaciones inherentes al beneficio otorgado.

Por ser la salubridad pública, la directamente afectada con la conducta desplegada, no se condenará al pago de perjuicios.

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, REVOCA el fallo objeto de recurso y en su lugar CONDENA al señor HÉCTOR DARÍO VERGARA LÓPEZ de condiciones civiles y personales conocidas en el expediente, a las penas: principales de treinta y dos (32) meses de prisión y multa por valor de quinientos cuarenta y cuatro mil pesos ($544.000) que será consignada a órdenes del Consejo Nacional de Estupefacientes, y accesoria de inhabilitación de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la sanción principal; al hallarlo autor responsable del delito de Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes contemplado en el inciso 2º del artículo 376 del Código Penal. Al sentenciado se le concede la suspensión condicional de la ejecución de la pena, para lo cual deberá firmar el acta correspondiente. No se condena al pago de perjuicios.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� Cfr. � HYPERLINK "http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/news/fullstory_36082.html" �http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/news/fullstory_36082.html�


� Cfr. Ámbito Jurídico, Legis, Envío No  201,  “México veta despenalización del consumo personal de drogas”, pg.11. 


� Idem, Envío No 202, “El señor de las Horcas”, pg. 32.


� CSJ, Sentencia de Casación Penal del ocho (8) de agosto de 2005, M.P. Dr. Herman Galán Castellanos, Casación Discrecional 18.609.


� Cfr. por todos, Revista del Tribunal del Distrito Judicial de Buga, No 317, Año 2005.
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