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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 362
SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	9:00 a.m.

	Imputado: 
	Carlos Javier Ortiz Ramírez

	Cédula de ciudadanía No:
	4´515.883 de Pereira

	Delito:
	Tráfico de Estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el defensor contra el fallo de condena proferido el día veintidós (22) de abril de 2008.


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.- Dan cuenta los registros, que el ocho (8) de febrero del presente año, a eso de las 13:50 horas, miembros de la Policía Nacional dieron captura al señor CARLOS JAVIER ORTIZ RAMÍREZ en el Guadual del sector “Los Libertadores” del barrio Cuba en esta capital, momento en el cual al notar la presencia de la autoridad arrojó una bolsa plástica de color negro, contentiva de sustancial vegetal con características propias de la marihuana.
1.2.- A consecuencia de ello, la Fiscalía 36 URI, solicitó la realización de las audiencias preliminares ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías, autoridad ante la cual el día ocho (8) de febrero de 2008: (i) se declaró legal la captura, (ii) se formuló imputación como autor en el delito de “Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”, de conformidad con el artículo 376 del Código Penal, cargó que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) se le concedió libertad porque la Fiscalía no solicitó la imposición de medida de aseguramiento.
1.3.- Con ocasión de esa aceptación, la actuación pasó al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, despacho ante el cual se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia con fecha veintidós (22) de abril del año que transcurre, con el proferimiento de un fallo de condena por medio del cual le impuso como sanción aflictiva de la libertad la de treinta y dos (32) meses de prisión, multa de 1.33 s.m.l.m.v., la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por incumplimiento del requisito subjetivo, concretamente, por la existencia de antecedentes judiciales en contra del sentenciado. 

1.4.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual el asunto se remitió ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- A su entender, en el presente asunto confluyen los dos factores a los cuales hace referencia el artículo 63 del Código Penal: el objetivo y el subjetivo.

- La Jueza de conocimiento le negó ese derecho por el segundo factor, con fundamento en que ya tiene un antecedente judicial que data del año 2004 y que porque el peso de la sustancia fue bien considerable. A su juicio, no consideró qué clase de persona era su cliente, porque se trata de un habitante de la calle, de oficio reciclador, razón por la cual la porción de marihuana que llevaba era para su personal consumo y no le hacía daño a nadie. Por demás, pide se tenga en consideración que el verbo rector por el cual se le juzgó no fue la venta, sino simplemente el “llevar consigo”; igualmente, que el antecedente al que se ha hecho referencia es por conducta atentatoria de un bien jurídico diferente, puesto que no tiene nada que ver con la posesión de alucinógenos, sino con la apropiación de bienes ajenos.
- El dispositivo penal cuya aplicación depreca, habla de que el juez suspenderá la ejecución de la pena cuando observe que no hay necesidad de aplicarla en el caso concreto, y lo que se observa es que para el caso singular no hay prueba de esa necesidad. No le ve mayor dificultad a esa concesión porque lo incautado es una sustancia que se encuentra “tirado en cualquier andén, eso es fácil de conseguir por cualquiera”, luego entonces –asegura-, no es mayor la afectación social de ese comportamiento, sólo se quedó en la esfera individual y eso debe valorarse a su favor a efectos de no buscar la solución del problema con la cárcel.

- El Estado no puede proceder de esa manera porque no le ha proporcionado al consumidor un espacio propicio para salir de su problema. Si no le ofrecen alternativas, no hay forma de que pueda evitar reincidir en ese problema y tendrá que vivir indefinidamente en la cárcel.
- El nuevo sistema de juzgamiento privilegia la libertad y la dignidad humana. Igualmente, una persona como él merece vivir en sociedad sin que se le enrostre el hecho de ser un habitante de la calle, toda vez que incluso esta clase de personas tiene “arraigo en la comunidad”, como ya lo ha aceptado la jurisprudencia. 

- Considera que el despacho de conocimiento le dio un tratamiento desigual a su procurado, porque los precedentes judiciales que están referidos al delito de Porte de Estupefacientes en persona con adicción, indican que siempre se ha concedido el subrogado, y para el caso concreto no hay nada que indique la necesidad de obrar en forma diferente. No puede servir de sustento a ese proceder adverso, el hecho de contar con un antecedente judicial, a cuyo efecto hace eco de una posición doctrinaria según la cual: existe una inconstitucionalidad dentro de nuestra Carta Política al haber hecho referencia a la figura de los “antecedentes judiciales”, toda vez que las personas tienen derecho al olvido y eso debe quedar en la esfera íntima por respeto al buen nombre, sin trascender a otros o ser tenido en cuenta por los Jueces como represalia por un pasado que ya se superó.
Con fundamento en lo dicho, solicita la concesión del subrogado que le fue negado a su representado por parte de la primera instancia.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
El órgano de la acusación, considera que al togado recurrente no se le debe conceder razón, porque según las constancias procesales, el justiciable posee una sentencia condenatoria por Hurto de fecha 12 de Julio de 2004, o sea que aún se encuentra vigente y debe surtir los efectos que establece la ley, no otro que la negación del subrogado porque esa es la consecuencia que ahora consagra la Ley 1142 de 2007. Es decir, que existe una expresa prohibición legal para acceder a lo que nos pide el apoderado recurrente.

No puede pasarse desapercibida la gran cantidad de marihuana incautada, puesto que alcanzó un peso de 965 grs., es decir, casi un kilo, cantidad que no podía ser para su personal consumo como lo quiere dar a conocer el apoderado judicial. El que la Fiscalía no tuviera prueba directa de la venta, no significa que eso lo tuviera en verdad para el consumo.

En ese sentido solicita de esta Corporación un pronunciamiento adverso a las pretensiones del recurrente, puesto que lo único que hizo la Juez de instancia fue darle estricta aplicación a la ley y en tal sentido su sentencia amerita confirmación.

3.- La Decisión

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por acogimiento unilateral a los cargos, razón por la cual los motivos de la apelación se ven reducidos a aquellos temas que no desconozcan la irretractabilidad de ese allanamiento.

El defensor se mostró inconforme con la sentencia y la apeló, situación que legitima a la Sala para asumir el conocimiento de lo decidido, en atención a que lo surtido guarda armonía con las reglas procesales y se han respetado las garantías individuales de cada uno de las partes e intervinientes. 

El tema central de oposición se hace consistir en la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por la existencia de anotaciones penales que indican que estamos en presencia de una persona proclive al delito. Los argumentos del togado para contrarrestar la fuerza de esa afirmación, se contraen a lo siguiente: (i) en el común de los procesos que se adelantan por similar delito -porte de estupefacientes por el verbo rector “llevar consigo”- se ha concedido la libertad al acusado, luego entonces, por derecho a la igualdad debería suceder lo mismo con su cliente, pero no ha ocurrido así sin que a su modo de ver se haya ofrecido una explicación satisfactoria; (ii) la anotación penal a la cual se refirió la Fiscalía y acató la Jueza de instancia, no puede tenerse en cuenta porque hace referencia a un delito contra el Patrimonio Económico ajeno, es decir, a la afectación de un bien jurídico diferente al que aquí es objeto de protección; y (iii) no se ha causado un grave daño al conglomerado habida consideración a que se trata de un problema estrictamente individual y la sustancia incautada no fue tampoco de mucha monta y además “se consigue en cualquier parte”.
Para desarrollar la respuesta que en derecho corresponde al señor defensor, vamos a comenzar asegurando que las conductas ilícitas en las cuales ha incursionado el procesado CARLOS ORTIZ, son reprochables, es decir, tanto el Porte de Estupefacientes por el cual hoy se le condena, como el Hurto al cual se contrae la anotación penal que existe en su contra y que ahora se le enrostran para negar el beneficio liberatorio, son comportamientos al margen de la ley y generadores de un daño al colectivo. No es válido sostener que esas conductas se quedan circunscritas a la mera individualidad sin afectación alguna al conglomerado.

Basta decir que la ley penal sanciona a quien “lleve consigo” sustancia estupefaciente que supere la dosis para uso personal, o incluso a quien porte una cantidad menor pero con fines de expendio. Se entiende de ese modo, que sí existe una permisión por parte del Estado para aquél a quien se considera adicto, no otra que la autorización para que pueda suplir su necesidad en la llamada “dosis personal”. En otras palabras, no es que exista una injusticia porque el Estado se olvida de la condición de toxicómano y en vez de proporcionarle una alternativa diferente le impone una pena privativa de la libertad, sino más bien, que el individuo no hace uso de los límites permitidos y sin razón atendible sobrepasa la barrera de lo autorizado para exponerse a la posesión de cantidades que superan las expectativas personales y trascienden los intereses colectivos.

Si se permitiera que un consumidor de estupefacientes llevara consigo cualquier cantidad de sustancia prohibida, por el simple hecho de tratarse de un adicto, entonces la política criminal del Estado en procura de ejercer un control sobre ese tipo de sustancias, se tornaría sencillamente inoperante.
A los jueces singulares o colegiados sólo nos está permitida la aplicación racional y proporcionada de la norma al caso concreto. No hay lugar en las esferas judiciales a cambiar esa regla para hacerla maleable a nuestras apreciación subjetivas, como decir, por ejemplo, que la cantidad de veinte (20) gramos de marihuana es irrisoria a nuestro particular punto de vista, porque entonces por esa vía se desquiciaría impunemente el mandato legal. Lo que se hace más indebido cuando se sabe que esa disposición de la Ley 30 de 1986 que dio lugar a la regulación de la dosis personal, ya superó el examen de constitucionalidad en el instante en que sólo se despenalizó la conducta de llevar consigo esa limitada porción de estupefaciente y se consideró legítimo el ejercicio del ius puniendi en lo que supere esa cantidad, independiente de la condición de drogadicto que ostente el portador.
Si concluimos hasta aquí que no hay explicación racional para que un consumidor supere el monto estipulado por la ley para saciar sus apetencias, entonces es legítimo sancionar el exceso en bien de la salubridad de terceros. Y lo dicho aplicado al caso que nos ocupa, nos lleva a concluir que lo que poseía el señor CARLOS ORTIZ (965 grs de cannabis) es exorbitante y por supuesto escapa a una justificación por la vía que contiene el recurso interpuesto. 
Hasta aquí la necesidad de imponer una pena; ahora miremos lo concerniente a la potencial suspensión ora la aplicación efectiva en forma intramural como fue la opción elegida por la Juez de primer grado.

Considera la Sala, que con o sin antecedente judicial a su haber, el señor ORTIZ RAMÍREZ se hacía acreedor a la negación del subrogado. Lo decimos así, porque en tratándose de las conductas contra la Salubridad Pública, concretamente las que infringen el Estatuto Antidroga, la cantidad de sustancia que se lleva consigo es un marco de referencia indispensable, tanto para la tasación de la pena como para el otorgamiento de beneficios. Es así, porque de ese factor cuantitativo depende el grado real o potencial del daño al bien jurídico, porque recuérdese que la punibilidad está diseñada precisamente en armonía con unos pesos específicos, así que no podría ser igual la sanción para quien porta la cantidad inferior a la cual se refiere el tipo penal, que aquél que se arriesga con el tope máximo de ese mismo dispositivo. Y recordemos que para el presente asunto, lo decomisado era una cantidad que casi alcanza el tope máximo de los mil gramos a los cuales hace alusión el inciso segundo del artículo 376 del Código Penal. 

Siendo así, podríamos incluso censurar que para este evento la Juez a quo eligiera la pena mínima del tipo aplicable al caso concreto, porque desde un punto de vista comparativo, no tendría explicación que a quien porta por decir algo, veintidós (22) gramos de marihuana, se le impusiera igual pena que a aquél que se atreve a poseer sin autorización legal los 965 grs. como lo hizo el justiciable ORTIZ RAMÍREZ. Ese proceder sí que choca contra todos los parámetros de razonabilidad y proporcionalidad en el ejercicio dosimétrico.
Pero al margen de esa ponderación, es del caso ahondar en los planteamientos de la Fiscalía cuando refiere que la existencia de un antecedente judicial en la persona del procesado, hace imperativa la negación del beneficio por expresa prohibición legal. 

Como ya lo ha reiterado esta Sala de Decisión, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no se debería obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto acaba de ocurrir con la expedición de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 32, por medio de la cual ya existe la obligación de prescindir de todo beneficio liberatorio por el simple hecho de contar con un antecedente penal.

Queremos significar con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una aplicación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado
. Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra alternativa que proceder a su no concesión cuando se verifica la prueba de un fallo por delito doloso o preterintencional cometido dentro de los cinco (5) años anteriores.  

Para el caso que nos convoca, esa nueva ley le es aplicable a CARLOS JAVIER ORTIZ, porque el delito que se juzga fue cometido con posterioridad a su vigencia. Es así porque los acontecimientos se registraron el día ocho (8) de febrero de año que avanza y el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007 rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de Julio de 2007 -fecha de su publicación en el Diario Oficial- y su contenido es del siguiente tenor: “La Ley 599 de 2000, Código Penal, tendrá un artículo 68A el cual quedará así: Exclusión de beneficios y subrogados. No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores”.
Pero no es sólo la existencia de ese precedente judicial, por si mismo considerado, lo que impedía a la primera instancia e impide ahora a esta Sala la concesión de la suspensión de la condena, porque, repetimos, existe otro motivo sustancial que da lugar a sostener la necesidad de no conceder el subrogado, y consistente en la cantidad de estupefaciente que el justiciable tenía consigo, porque como bien lo indicó la delegada Fiscal y lo reflexionó la juez de instancia, no obstante no haberse imputado el verbo rector de la venta por ausencia de prueba en tal sentido, es bien cierto que una cantidad como la que estaba administrando ORTIZ RAMÍREZ, supera todas las expectativas posibles para poderla tener como dosis de aprovisionamiento para su personal consumo.
En ese sentido, consideramos que la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho y amerita el aval de la colegiatura.
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

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ  
� La Sala remite a las partes a una decisión de este Tribunal por medio de la cual se analizaron los parámetros de aplicación de la polémica figura de la reincidencia, en estudio de derecho penal y constitucional comparado, concretamente, en la Sentencia de segunda instancia del veintinueve (29) de octubre de 2007, radicación 661706000066-2006-00335-01, con ponencia de quien ahora ejerce igual función.
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