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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía y Defensa contra la sentencia de condena de fecha 04-06-09.


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

1.- hechos y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el día diecisiete (17) de enero de 2009, a eso de las 13:00 horas, en la Vereda “La Bananera” de Pereira, agentes del orden que hacían control de rutina en el sector, efectuaron registro a los ocupantes de una buseta de servicio público, entre ellos al joven NIETO GONZÁLEZ, a quien se halló en su poder una bolsa plástica color blanca que contenía sustancia vegetal seca color verde con características propias de la marihuana, motivo por el cual procedieron a su captura y ulterior puesta a disposición de autoridad competente.
Al ser sometida la sustancia a diligencia de pesaje e identificación preliminar, dio resultado positivo para cannabis sativa con un peso neto de 85.4 gramos.

1.2.- A petición de la Fiscalía, el 18-01-09 se llevaron a cabo ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de Control de Garantías de esta capital las audiencias preliminares de legalización de captura e imputación, por medio de las cuales se declaró legal la aprehensión de ALEJANDRO NIETO y se le adjudicó autoría en la conducta de fabricación, tráfico y porte de estupefacientes de que trata el artículo 376 inciso segundo del Código Penal, en la modalidad de “llevar consigo”, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ. El Fiscal no solicitó medida de aseguramiento por cuanto se trataba de un joven con arraigo en la comunidad, no poseía antecedentes y ser escasa la cantidad de sustancia estupefaciente incautada sin avizorar intención de expendio.
1.3.- Ante ese no allanamiento, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (16-02-09) por medio del cual se anunció idéntico cargo por conducta atentatoria del bien jurídico de la Salubridad Pública, cuyo conocimiento correspondió al titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital. Con fecha 15-04-09, se suscribió acta de preacuerdo entre la Fiscalía y el procesado debidamente asistido, por medio del cual se consigna que el acusado acepta los cargos a cambio de que se imponga el mínimo de pena y la Fiscalía solicite al juez de conocimiento la concesión de la prisión domiciliaria.
1.4.- Analizado el preacuerdo en esos términos concebido por el juez de conocimiento, decide darle aprobación y convoca a audiencia de lectura de sentencia condenatoria, momento en el cual: (i) se declara penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos imputados; (ii) se le impone pena principal privativa de la libertad de 42 meses y 20 días de prisión, multa equivalente a 1.78 s.m.l.m.v. a favor de la Dirección Nacional de Estupefacientes, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso; y (iii) negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria -no obstante la petición fiscal contenida en el preacuerdo-, por expresa prohibición legal al no darse el requisito objetivo que consagra tanto el artículo 38 como el 63 del Código Penal, por cuanto el mínimo de pena fijado por la ley para el punible es superior a los cinco años de prisión, y la sanción a imponer excede los tres años.
1.5.- Tanto la defensa como la fiscalía se mostraron inconformes con la determinación e interpusieron recurso de apelación, motivo por el cual el asunto fue remitido a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Fiscal -como parte recurrente-
Su desacuerdo lo hace consistir única y exclusivamente en la negación de la prisión domiciliaria para el aquí procesado, porque si bien es cierto la pena inferior establecida para el ilícito es superior a los cinco años, el aspecto subjetivo lo favorece dado que según se pudo establecer por medio de los investigadores del caso, se trata de un consumidor de marihuana desde hace ya siete (7) años, sin antecedentes judiciales y que se encuentra cursando grado once de básica secundaria.
La aprehensión se dio por “llevar consigo” y no está comprometido en expendio de drogas; en consecuencia, la conducta no se puede calificar como grave y  no es recomendable que el joven cumpla efectivamente la sanción en una cárcel cuando debería continuar estudiando y comprometerse a una rehabilitación para afrontar el problema de adicción que lo aqueja.

El sentenciador manifestó que al no cumplirse el requisito objetivo era inviable la concesión de la domiciliaria, pero con esa determinación se está desconociendo que se trata de una persona adicta a los tóxicos y su situación es incompatible con la reclusión intramural.

2.2.- Defensa -como recurrente-
Desde un comienzo ha sostenido que a su cliente no se le debe condenar por la conducta atribuida sino absolver con fundamento en que se trata de un drogadicto. Es verdad que lo que llevaba consigo supera la dosis personal, pero al ser un drogodependiente esa condición por sí sola permite excluirlo de una sanción penal al decir de la jurisprudencia nacional.
Menos mal la Corte Suprema de Justicia en decisión del 08-07-09, radicación 31.531, ya reconoció la posibilidad de conceder la figura de la dosis de aprovisionamiento para el consumo personal, así que, 85 gramos de marihuana puede ser mucha cantidad aisladamente considerada, pero tratándose de un adicto puede ser asumida como una dosis de aprovisionamiento que escapa a los rigores de la ley penal.
A su entender, aquí se constata la ausencia de antijuridicidad material y por lo mismo no se hacía procedente el fallo de condena no obstante el preacuerdo al que llegó su patrocinado con la Fiscalía, con el cual -repite- no estuvo de acuerdo.

Empero, si ese planteamiento no es de recibo, sustenta su recurso en el desconocimiento de la prisión domiciliaria para su procurado, habida consideración a que en iguales términos a los anunciados por la delegada Fiscal, no se le debió negar la detención en casa cuando se sabe que es un consumidor de sustancias tóxicas que no debe permanecer recluido en un centro penitenciario, no tiene antecedentes judiciales y necesita terminar sus estudios.

2.3.- Fiscal -como no recurrente-

No está de acuerdo con la defensa en la primera parte de su intervención recurrente, cuando dice que se debe absolver porque se trata de un adicto. A su entender, la cantidad de sustancia incautada (85.4 grs.) no permite asegurar que fue tan mínima como para darle el calificativo de insignificante y por esa vía argumentar una absolución por carencia de antijuridicidad material.
La jurisprudencia nacional ha sido clara en sostener que sólo hay lugar a estimar ausencia de antijuridicidad cuando la cantidad supera un poco el límite de lo permitido, pero ya estas cantidades tan altas no se pueden cobijar con la figura del delito bagatelar como lo pretende la togada impugnante, así se trate de un consumidor habitual.

En síntesis, si bien los informes hablan bien del comportamiento personal del acusado, esto puede servir para pedir a su favor una prisión domiciliaria que ahora invoca, pero no da para la absolución que pretende la defensa.

2.4.- Procurador Judicial -no recurrente-
Observa como problema de fondo la gran disyuntiva de enviar a prisión a un adicto.

Entiende que el acusado estaba con unos familiares y se dirigía hacia un sector rural de esta capital para descansar, instante en el cual fue sorprendido con una bolsa contentiva de estupefaciente y fue capturado.

Se trata de una persona joven que llevaba consigo sustancia tóxica con el fin de consumirla “el fin de semana”, es lo que se extrae de lo referido por la Fiscalía y por el hecho de tratarse de un consumidor habitual. En tan particulares condiciones -dice-, antes que un tratamiento penitenciario lo que requiere es un manejo médico y terapéutico a sus dificultades para que pueda continuar con sus estudios.

Hay un acuerdo entre fiscalía e imputado que la defensa no avaló, pero que se llevó a feliz término y es claro que los acusados optan por esa vía por razones prácticas. Así las cosas, el joven supone que la promesa de la Fiscalía acerca de la concesión de la domiciliaria se iba a hacer realidad, pero no fue así, en consecuencia, estamos en presencia de un preacuerdo con una condición incumplida de por medio. Lo anterior, independientemente de la posición de la defensa porque para estos efectos primará la posición asumida por el procesado.

Puede existir un error de apreciación por parte del acusado en cuanto a considerar que iba a continuar en su casa, pero lo cierto en el fondo es que en realidad la Corte Suprema de Justicia ya aprobó lo de la dosis de aprovisionamiento. Es verdad que estamos frente a una cantidad que representa el doble del doble, pero al parecer él estaba en compañía de otras tres personas y el consumo iba a ser compartido porque departían de paseo; no obstante, le asiste razón a la defensa cuando solicita la absolución de su representado, porque al tenor de lo dispuesto por el artículo 27 de la Ley 906 de 2004, hay lugar a dar aplicación a los moduladores de la actividad procesal para evitar los excesos al momento de administrar justicia.

Como la enfermedad no puede castigarse con cárcel, ni se le puede negar el derecho a educarse y rehabilitarse, es partidario de la absolución. Sin embargo, en caso de no compartirse esta posición, pide al Tribunal se le conceda al sentenciado la posibilidad de una vigilancia electrónica.
3.- Consideraciones
3.1.- Competencia

Le corresponde a esta corporación por los factores territorial, objetivo y funcional, al tenor de lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se trata de establecer en esta oportunidad, si hay lugar a proferir un fallo de carácter absolutorio o en su defecto conceder el sustituto de la prisión domiciliaria de que trata el artículo 38 del Código Penal, a persona acusada por una conducta de fabricación, tráfico o porte de estupefaciente que llegó a un preacuerdo con la Fiscalía dentro del cual se transó la pena mínima y la posibilidad de acceder al cumplimiento de la pena en su residencia a pesar de no estar satisfecho el requisito objetivo que consagra la ley.

3.3.- Solución a la controversia

En el evento que concita la atención de la Sala, se supo de la aprehensión en flagrancia de quien responde al nombre de ALEJANDRO NIETO GONZÁLEZ, cuando llevaba consigo en un vehículo de servicio público una bolsa contentiva de sustancia vegetal que resultó ser marihuana con un peso neto de 85.4 gramos. Esa es toda la información que se extrae de los registros y a lo que se contrae la parte fáctica del escrito acusatorio.
El ente oficial le endilgó autoría en el punible de portar estupefaciente en cantidad que supera ampliamente la dosis personal, cargo que no fue aceptado por el incriminado en su primera salida procesal. Hubo de ser en un acto posterior, concretamente luego de presentado formalmente el escrito de acusación, cuando se decidió a admitir su culpabilidad en el hecho por medio de una negociación preacordada, a cambio de que se le impusiera la pena mínima y que la Fiscalía solicitara al juez de conocimiento la concesión de la prisión domiciliaria.

Llegado el momento de la audiencia de control a esa forma de terminación anticipada, el Juez Segundo Penal del Circuito convalidó el preacuerdo y finiquitó el asunto con un fallo de condena en donde se reconoció la pena mínima, pero sin la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena ni del sustituto de la prisión en casa por expresa prohibición legal. 
Ahora se solicita de esta colegiatura un pronunciamiento acerca de si hay lugar o no a absolver al aquí acusado por ausencia de antijuridicidad material no obstante la presencia del preacuerdo, o en su defecto se le conceda la medida sustitutiva que fue tenida en cuenta al momento de la negociación.
La defensa es partidaria de la absolución porque estamos en presencia de una conducta bagatelar y nunca estuvo conforme con el preacuerdo dadas las circunstancias particulares en las cuales fue aprehendido su cliente. La Fiscalía no comparte la absolución porque el comportamiento sí es antijurídico, pero pretende la concesión de la prisión en casa porque así se lo prometió al acusado al momento de la negociación; en tanto, el Procurador Judicial observa factible la absolución por tratarse de una “dosis de aprovisionamiento” y porque la tenían para un “consumo colectivo en zona rural”, pero en subsidio propone que se le permita al sentenciado salir con brazalete electrónico.

El Tribunal no considera viable ninguna de esas opciones porque observa que se ha incurrido en una causal de nulidad por violación al derecho de defensa técnica.

Una revisión de la decisión tomada en la primera instancia, permite asegurar que es formalmente impecable, es decir, el juez a quo se ciñó estrictamente a los postulados legales y por eso condenó y negó los beneficios solicitados bajo el entendido de no cumplirse las exigencias de ley para proceder en uno u otro sentido, porque la pena impuesta -no obstante aplicarse el mínimo según reza el pacto realizado- es superior a los tres (3) años de prisión e impide la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena al tenor de lo dispuesto en el artículo 63 del Código Penal; además, la sanción mínima fijada por el legislador para la conducta admitida y establecida en el inciso 2º del artículo 376 ejusdem, excede los cinco (5) años, luego entonces, imposible también acceder a la prisión domiciliaria por la vía del artículo 38 del estatuto sustantivo.
El preacuerdo dice que la Fiscalía se comprometía a solicitarle al juez de conocimiento la reclusión domiciliaria de que trata el artículo 68 de la misma codificación penal, dispositivo que nos habla de una causal de suspensión de la pena por enfermedad muy grave incompatible con la vida en prisión, pero inexiste certificación médica que indique que la condición de drogadicto que supuestamente posee NIETO GONZÁLEZ constituye en verdad una grave enfermedad que le impida una sanción intramural. Y si así fuera, la gran mayoría de los internos en este país estaría en idéntica situación, porque un porcentaje bien alto tiene adicción a sustancias tóxicas.

Queda claro entonces, que lo prometido en el preacuerdo al procesado ALEJANDRO NIETO -nos referimos a lo concerniente con la concesión de beneficios- no tenía la más mínima posibilidad de convertirse en realidad y así se le debió advertir en ese instante, aunque lo curioso del asunto es que todas las partes e intervinientes y hasta el mismo juez de la causa, están de acuerdo en que en verdad el procesado no debería ir a prisión porque el factor subjetivo es revelador de una personalidad no requirente de tratamiento penitenciario; sin embargo las disposiciones penales vigentes se lo prohíben. 

Pero más allá de esa impropiedad, aprecia la Sala que la defensa está totalmente desenfocada en el análisis jurídico del caso bajo estudio y eso repercutió indiscutiblemente en la toma de posición del indiciado al momento de negarse a aceptar los cargos formulados en la primera audiencia preliminar. Repasemos lo ocurrido:
Dijo la letrada que a su entender estamos en presencia de un delito bagatelar que porque se trata de un drogadicto habitual y eso es suficiente para que su conducta esté excluida del derecho penal; pero además, está convencida que eso constituye su “dosis de aprovisionamiento” al decir de la actual jurisprudencia nacional.

Si esa fue la idea equivocada que le transmitió a su protegido en el acto de imputación, no es de extrañar que éste decidiera no aceptar los cargos en su primera aparición procesal, porque no existe otra explicación razonable para que posteriormente ya los admita en forma tardía y a cambio de algo que era imposible concederle y con desmedro de sus intereses sustanciales, porque ya no podía acceder a un 50% de descuento o al menos a un 45% en consideración a la captura en flagrancia como ya es de usanza en el medio judicial, sino tan solo a 1/3 parte por haberse dado luego del escrito acusatorio.

Y decimos que la posición de la defensa es equivocada, porque de la jurisprudencia no se extrae que la posesión de 85.4 gramos de marihuana sea un delito bagatelar por constituir una “dosis de aprovisionamiento”. Un entendimiento total y no parcializado o descontextualizado de esos precedentes, e independientemente de las citas de algunos doctrinantes extranjeros que allí se mencionan, permite asegurar que para nuestro órgano de cierre en materia penal se debe analizar cada caso en concreto y de todas formas sólo se puede amparar con la declaración de no antijuridicidad material aquellas posesiones de droga que excedan en muy poca cantidad el límite superior de lo permitido. Un entendimiento contrario iría en contravía de nuestra realidad jurídica. Veamos:

En la novedosa casación penal del 18-11-08, radicación 29.183, se tuvo el buen cuidado de respetar la siguiente expresión utilizada en todos los anteriores precedentes en esta singular materia: “el tope superior normativamente establecido, marca la pauta para definir lo que corresponde a la antijuridicidad de la conducta”, razón suficiente para que se concluyera, como no podía ser de otra manera, que sería el análisis del juez en cada caso singular el que determinara el alcance de la expresión “insignificante” a efectos de medir el grado de afectación al bien jurídico de la Salubridad Pública. Y otro tanto hizo la sentencia del 08-07-09, radicación 31.531, citada por la defensa para sustentar la tesis de la dosis de aprovisionamiento, porque aunque se quiso dar una presentación más amplia del asunto, también se guardó de evitar los excesos interpretativos y dejó igualmente como mensaje que no se podían permitir las posesiones de estupefacientes que excedieran significativamente el tope máximo consagrado por el legislador como dosis personal, así sea para el consumo personal. Textualmente se dijo:
“Bien puede afirmarse que al concepto de dosis personal se liga el de ‘aprovisionamiento’, el cual se evidencia en dependientes (habituales, disfuncionales, destructivos) o experimentadores y ocasionales
 apenas en proceso de iniciación en ese mundo, a quienes como “consumidores hormiga” se les sorprende llevando consigo marihuana, cocaína (derivados) o cualquier otra droga que produzca dependencia física, psíquica y fenómenos de tolerancia, en cantidades escasas que sobrepasen los topes legalmente permitidos, eventos en los que antes que producir un daño o peligro de menoscabo al bien jurídico socio colectivo de la salud pública de que trata el Título XIII de la Ley 599 de 2000, lo que se pone de presente es un comportamiento “auto–destructivo” o de “auto-lesión” el cual incumbe los ámbitos exclusivos de la libertad de esa persona, es decir, a un fenómeno singular carente de antijuridicidad material (ausencia de lesividad) y que, por ende, no es punible.

La anterior conclusión mediante la cual se excluye el injusto, desde luego, no es que se constituya en una generalidad per se, sino que, por el contrario, habrá de someterse en cada caso concreto a la correspondiente valoración de manera singular,
 como aquí se hace.

Acerca de la denominada “dosis de aprovisionamiento”, la Corte dijo:

La locución “dosis personal” de por sí fija un significado. No se trata de cantidades considerables sino de porciones mínimas destinadas al uso propio, desechándose como extraña a ésta figura el suministro a tercero, aunque sea gratuito, y, con mayor razón, su tráfico, esto es, su utilización económica. Ese consumo individualizado se enfatiza con la expresión legal de ingerir o injerir (introducir una cosa en otra), por una sola vez, la sustancia o droga pertinente. Pero esto no equivale a que la reducida cantidad destinada a ese uso tenga que aplicarse unilateralmente, de modo integrado o total. No, la ley considera que esa máxima porción, es lo que, de modo usual y por una ocasión, puede satisfacer la necesidad del drogadicto. De ahí que se entienda por “dosis personal” tanto el consumo fraccionado de la misma, cuando no se excede el volumen total que es propio a esta noción. Buscándose conservar este sentido y evitar restricciones inadecuadas (consumo de una vez de la máxima cantidad de droga considerada como dosis personal), se insinúa como más apropiada la locución “dosis de aprovisionamiento para uso personal” (Proyecto de Ley num. 13 de 1978, art. 1º. Anales del Congreso de 9 de agosto de 1978).

Pero no se quiere con ésta última expresión ni ampliar la cantidad de consumo personal ni menos dilatarlo indefinidamente en el tiempo, dando margen a la posesión de mayores cantidades de drogas o sustancias, lo cual propicia su aplicación a otros fines, distintos al consumo personal, actividades éstas verdaderamente delictuosas y sometibles a severas penas.

[…]

Entonces, se repite, no se pretende una fundamental diferencia entre “dosis personal” y “dosis de aprovisionamiento para uso personal”, ni menos se busca su aplicación a situaciones distintas y encontradas. Refiérense ambas a la misma cuestión y suscitan un idéntico tratamiento del tema. La segunda locución procura evitar interpretación que se utilizan en parte y en parte se reservan para intensificar, prolongar o repetir su inicial aplicación o uso.

En definitiva las dos expresiones se refieren a un porte destinado al consumo personal, directo, de escasa cantidad y ajeno por completo a propósito de suministrarla a terceros gratuitamente, por dinero o cualquier otra utilidad.

[…]

En esa condición de afectación de su voluntad y limitaciones a su capacidad de auto-determinación, despliega comportamientos orientados a la consecución de la droga con la cual puede calmar sus apetencias (no ilimitadas). En esos propósitos, al encontrar la fuente de abastecimiento y previendo la persecución, opta por adquirir la “dosis personal” o alternativamente la de “aprovisionamiento”
 para consumir y alterar de manera nociva su mente y su cuerpo no durante una oportunidad sino previendo la posibilidad de varias (en eventos, acompañado de varios sujetos consumidores
), razón por la que en circunstancias como la que ahora es objeto de control constitucional y legal, puede aparecer como portador de cantidades un poco mayores de las permitidas, resultado objetivo que al valorarse al interior de una actuación como la presente, se proyecta carente de lesividad en la medida que aparece distante de los comportamientos del tráfico y de los objetivos del lucro”.

Como vemos, la Alta Corporación ha dejado marcado en nuestro medio un eje central de interpretación que no puede ser rebasado inopinadamente, ni manipulado como comodín para intentar sacar avante entendimientos personales que están en contravía de las disposiciones vigentes.

Ahora bien, el plantear además que en el caso sub judice estamos en presencia de una “dosis compartida” porque se llevaba para el consumo de varias personas en zona rural, como lo refiere el señor Procurador Judicial, podría intentarse como hipótesis en un asunto tan sui generis, pero no basta con la mera enunciación sino con la demostración del cumplimiento de varias exigencias -so pena de atipicidad- que ya se tienen bien delimitadas en otras latitudes donde se le ha dado un manejo teórico y práctico a la figura, entre ellas:
“a)- Que los consumidores sean adictos.,

b)- Que el consumo proyectado ha de realizarse en un lugar cerrado sin riesgo de que terceros puedan inmiscuirse o que exista riesgo de difusión o de visión de tal consumo por los efectos perjudiciales que ello conlleva.

c)- Que la cantidad de droga sea pequeña, y capaz de ser consumida en el acto, evitando todo riesgo de almacenamiento que exceda del propio consumo compartido.

d)- Que el consumo compartido sea pequeño e intrascendente.

e)- Que las personas que integran el grupo de consumidores sean personas ciertas y determinadas, único modo de valorar su número y condiciones” 

Los comentarios que ahora se hacen en cuanto a que el procesado iba con otras tres personas hacia zona rural, no se sabe bien si familiares o amigos, para descansar y compartir el consumo en colectivo, es sólo eso, comentarios sin soporte probatorio hasta el presente puesto que ni siquiera fueron mencionados en la parte fáctica de la imputación y que por lo mismo ni el juez a quo ni este Tribunal pueden tenerlos por demostrados a afectos de emitir una absolución en los términos en que aquí se ha propuesto.

Es palmario entonces que el imputado fue indebidamente orientado en su defensa y esa situación lo llevó a una encrucijada sin salida, puesto que perdió la única posibilidad de acceder a un descuento mayor y por esa vía a la posibilidad del beneficio liberatorio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, como de hecho la han obtenido quienes han estado incursos en tantos otros acontecimientos de similar envergadura.

En síntesis, esa dubitación de su parte sin otra explicación diferente a una equivocada asesoría, frustró inexorablemente sus expectativas procesales comprometiendo de paso sus derechos fundamentales al estar de por medio la inminente privación de libertad. 
Por lo mismo, antes que buscar una absolución, una prisión domiciliaria, o una salida del penal con vigilancia electrónica, en donde no proceden por ser imposibles jurídicos, entre otras cosas porque tampoco se ha pagado la multa impuesta y ello es prerrequisito para acceder al beneficio al tenor de lo dispuesto por la Ley 890 de 2004 y la 1142 de 2007, lo que se impone es la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de imputación, para que, puestas las cosas frente a una realidad tangible y con la asesoría adecuada, el procesado pueda optar por la determinación que en derecho le conviene.
De no remediarse esa situación por la vía de la invalidación de lo actuado como es la conclusión a la que llega el Tribunal, NIETO GONZÁLEZ tendría que cumplir inexorablemente y por cuenta del sistema, el rigor innecesario de un cumplimiento efectivo de la pena.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, declara la NULIDAD de lo actuado a partir inclusive de la no aceptación de cargos en la audiencia de imputación, con fundamento en los motivos y para los fines indicados en el cuerpo considerativo de esta providencia. 

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� El principio de impunidad del consumidor implica defender la no incriminación de todas las conductas relacionadas con la droga, no sólo la tenencia o posesión, que tengan como exclusivo objeto el autoconsumo de la misma por el agente. (…) La impunidad no alcanza sólo al toxicómano o adicto a la droga, que v.gr., cultiva o posea droga para su consumo, sino también al consumidor ocasional, es decir, al que no presenta dependencia ni física ni psíquica y consume esporádicamente droga. La no exigibilidad de responsabilidad criminal en estos casos deriva de la falta de tipicidad del consumo, como acto final o fin objetivo en sí mismo considerado. Javier Ignacio Prieto Rodríguez, El delito de tráfico y el consumo de drogas en el ordenamiento jurídico penal español, Barcelona, Editorial Bosch, 1986, página 221.


� Debe, entonces, en cada caso examinarse si la conducta del consumidor trasciende su fuero interno y llega a afectar derechos ajenos, individuales o colectivos, pues sólo así se entenderá superada la exigencia de la afectación, a nivel de lesión o puesta en peligro, del bien jurídico como presupuesto para considerar en estos asuntos, legítimo el ejercicio del poder punitivo del Estado, es decir, para considerar demostrada la antijuridicidad de una conducta susceptible de punibilidad (…) Lo anterior no significa que en todos los casos en que a una persona se la encuentre en posesión de cantidades ligeramente superiores a la dosis personal o, inclusive, dentro de los límites de ésta, deba considerarse que no realiza conducta típica y antijurídica, eventualmente culpable y, por consiguiente, punible.  Lo que quiere significar la Corte es que cada asunto debe examinarse en forma particular en orden a verificar la demostración de tales presupuestos, de manera que las decisiones de la justicia penal consulten verdaderamente los principios rectores que la orientan, como el de antijuridicidad que aquí se analiza. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal, Sentencia del 18 de noviembre de 2008, Rad. 29.183.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal,  Sentencia del 6 de mayo de 1980, M. P., Dr. Gustavo Gómez Velásquez.


� Ante aquella introducción en el precepto de la simple tenencia, habría que distinguir tres supuestos:


a.- La tenencia para el propio consumo es impune. Ello es exigencia del principio de impunidad del consumidor. No penándose el consumo (droga consumida), se adelanta la protección a la tenencia para el consumo. Unos escasos instantes –los precisos para consumir la droga- no pueden justificar la incriminación de la tenencia exterior de la droga por el toxicómano o consumidor (es decir, la tenencia de droga antes de ser consumida), por un lado, y la impunidad de la tenencia interna (después de que la droga ya ha sido consumida), por otro.


b.- La tenencia no destinada ni al tráfico ni al auto consumo por ejemplo, la posesión de droga por el coleccionista. A mi entender, para la incriminación de la tenencia, es necesario una ulterior intención de transmisión.


c.- Por último, la tenencia de drogas, destinada con el fin de transmitirla a terceros, única modalidad incriminada. Javier Ignacio Prieto Rodríguez, El delito…, ob. cit., páginas 225 y 226.


� Es muy frecuente que varios sujetos consumidores se reúnan entre sí con el fin de consumir de un modo conjunto el producto estupefaciente, siendo suministrado éste por uno o varios (pero no todos) de los intervinientes.


Normalmente es la amistad la que impone y dicta la frecuencia de la droga compartida por parte de jóvenes. Su uso se hace en grupo, participadamente, en verdadera y real comunión. Como afirma Bonal “si estás con los amigos y se decide tomarse unos vasos de vino, Whisky o también fumarse un porro, hay que participar, pues no estaría bien visto que en un ceremonial de ésta especie alguien se negara a participar de algo que es de todos”.


Surge aquí el interrogante de cómo considerar esos actos de distribución de la sustancia dentro del grupo, dirigidos a un consumo colectivo.


A mi juicio, se debe considerar como propio consumo el uso y cesión de droga dentro del grupo de consumidores, aunque se encargue a uno de ellos como mero mandatario adquirir la droga; asimismo, estimo que, todo lo referente a la adquisición, preparación y uso de sustancias estupefacientes realizado en su interior, debe quedar exento de pena, pues como afirma Quintero “en estos casos es imposible apreciar la trascendencia para la colectividad, fundamento que, ya por razones sanitarias, ya por razones culturales es el que legitima la intervención del Derecho Penal”. En efecto, cuando el consumo colectivo de drogas tiene lugar entre adultos y en la intimidad pierde su trascendencia pública, no afectando a la salud pública, sino a la de unos individuos concretos que consienten su ingestión. No obstante, ello deberá ocurrir siempre y cuando no exista por parte del que cede la droga, el “animus específico de promover, favorecer o facilitar (es decir, expandir) su consumo mediante tales actos, sino que muestre única y exclusivamente el “animus” de consumir en grupo las mencionadas sustancias o, en todo caso, asegurar para ocasiones similares e inversas su propio consumo.  Luis Fernando Rey Huidobro, El delito de tráfico de drogas. Aspectos penales y procesales, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 1999, páginas 41 y 42.


� Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo Español de 31 de Marzo de 1998, número 581/99 de 21 de abril, 499/2002 de 14 de Marzo, 1408/2002 de 26 de Julio, 1429/2002 de 24 de Julio, y muy especialmente, la Sentencia No 237 del 17 de febrero de 2003, M.P. Giménez García, Joaquín
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