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	5:30 p.m.

	Imputado: 
	Jhonatan Andrés Maya Garzón

	Cédula de ciudadanía No:
	1.088.259.783 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia condenatoria de fecha tres (3) de marzo de 2009.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se asegura, que el día doce (12) de octubre de 2008, siendo las 16:10 horas, miembros de la policía judicial adscritos a la Sijin, efectuaron diligencia de allanamiento y registro en la casa 28 de la manzana 15 del barrio “La Brisas” sector Villa Santana del casco urbano de esta capital, inmueble dentro del cual se hallaba JHONATAN ANDRÉS MAYA GARZÓN y fue encontrada sustancia vegetal y otra pulverulenta con características de estupefacientes en diversos lugares de esa morada, al igual que dinero en efectivo. Por lo anterior, se procedió a su captura.

Efectuada prueba preliminar homologada al material incautado, se pudo establecer que se trataba de marihuana con un peso neto de 7.2 gramos y cocaína y sus derivados con un peso neto de 3.2 gramos, respectivamente.

1.2.- Con ocasión de lo anterior y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo ante el Juez de Control de Garantías las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales se le atribuyó al indiciado el cargo como autor material del punible de TRÁFICO, FABRICACIÓN o PORTE DE ESTUPEFACIENTE, al que se contrae el artículo 376 del Código Penal y por el verbo rector CONSERVAR. El imputado ACEPTÓ el cargo. 

1.3.- Ante ese allanamiento unilateral a los cargos, el asunto pasó al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital con funciones de conocimiento, autoridad que realizó la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual la juzgadora decide decretar la NULIDAD de lo actuado a partir inclusive de la audiencia de formulación de imputación. La decisión fue objeto de apelación por parte de la Fiscalía, razón por la cual esta Sala hubo de revocar esa determinación y en su lugar dispuso que la juez de instancia dictara el fallo de fondo que en derecho correspondía al no apreciar mérito para nulitar lo actuado.
1.4.- La titular del despacho de origen, profiere en consecuencia una sentencia de mérito a través de la cual: (i) adopta una determinación mixta en el sentido de absolver a JHONATAN ANDRÉS MAYA por “el delito de conservar marihuana”, pero a continuación condena por “el punible de conservación de cocaína”; (ii) impone como sanción principal privativa de la libertad la de treinta y cinco meses y seis días de prisión, y multa en cuantía de $728.786.oo; más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la principal; y (iii) niega el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por expresa prohibición legal al contar con antecedentes penales.    

Para llegar a esa determinación, la funcionaria de instancia tuvo en consideración, básicamente, el allanamiento unilateral a cargos por parte del imputado.

1.5.- La defensa no compartió la decisión y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Hace un recuento de los hechos para significar que su defendido fue aprehendido dentro de un inmueble al momento de practicarse un allanamiento y hallarse en su interior y en diferentes lugares, dos cantidades de sustancia estupefacientes de diversas características (marihuana y cocaína). El elemento vegetal arrojó apenas 7.2 gramos, en tanto el alcaloide dio un peso neto de 3.2 gramos.

El verbo adjudicado y admitido voluntariamente por su cliente, consistió en “conservar” estupefaciente por hecho de encontrarse en ese recinto, pero ocurre que según se pudo establecer, su patrocinado no vive en ese lugar, simplemente estaba de paso porque allí vive su compañera sentimental. Por demás, es una residencia donde entran y salen viciosos, o sea que JHONATAN ANDRÉS es uno más de los adictos que allí ingresan.

No entiende la razón por la cual se fusionaron u “homologaron” las sustancias y no se procedió a una identificación y pesaje independientes. Situación que considera trascendente porque al fin de cuentas no se pudo saber cuál de las dos clases de estupefacientes conservaba su defendido.

Duda que frente a los nuevos parámetros de la jurisprudencia nacional, se pueda llegar a la imposición de una condena en este caso, pues no observa por parte alguna afectación al colectivo.

Por ser un toxicómano, se debe presumir que lo que para ese momento conservaba estaba destinado a su personal consumo y nada más.

Intentó enviarlo al sicólogo forense de Medicina Legal pero no pudo porque no se presentó, aunque con ingenuidad sí se hizo presente el día de la audiencia ante la señora Juez de conocimiento quien le dijo que siguiera el estado y terminó privado de su libertad.

En conclusión, estima que se está condenando a un enfermo y por eso solicita la revocación del fallo adverso.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Es verdad que de acuerdo con el informe de investigación de campo, el acusado vive en un lugar diferente al allanado, pero destaca que fue él mismo quien le dijo a la autoridad que esa era su residencia y con posterioridad aceptó los cargos formulados. En consecuencia, si se presentó algún error en tal sentido, fue porque él mismo permitió que así ocurriera. 

No se demostró que MAYA GARZÓN fuera un adicto y que estuviera allí para consumir alucinógenos, siendo esa una carga probatoria que no le corresponde a la Fiscalía. Lo único cierto es que él ha admitido que se encontraba en ese sitio y que conservaba la sustancia, luego entonces, no hay razón suficiente para poner en duda esta aseveración de su parte.

El motivo de la apelación fue única y exclusivamente el subrogado, pero la defensa finalmente no controvierte este punto y mal haría en hacerlo porque está claro que el acusado posee antecedentes penales vigentes, tal y como se le puso en conocimiento a la juez a quo.

Considera en conclusión, que la aceptación de cargos por los 3.2. gramos de cocaína es razón suficiente para cimentar el fallo de condena y por lo mismo pide su confirmación integral.

3.- La Decisión

En el caso sub examine, no obstante el acogimiento a cargos por parte del inculpado, la defensa ha puesto en tela de juicio la responsabilidad de su cliente con ocasión de una inconsistencia en el verdadero lugar de residencia, muy concretamente, porque en realidad éste no vivía en el inmueble en el cual se practicó el allanamiento y por lo mismo no se debe concluir que estuviera conservando en ese lugar la sustancia estupefaciente. Que sencillamente llegó a ese lugar porque es un adicto a los estupefacientes y quiso visitar una amiga con la cual compartía amoríos; en consecuencia, como no se determinó con precisión cuál de las dos sustancias encontradas era la que le pertenecía, debemos presumir que la de menor cantidad a efectos de darle aplicación a los más recientes pronunciamientos jurisprudenciales en la materia.

El Tribunal debe en esta ocasión penetrar de fondo en el análisis que se solicita, porque como se dejó consignado en providencia interlocutoria emitida dentro de este mismo proceso, para proferir un fallo de condena no basta la admisión de los cargos, se requiere establecer que efectivamente existe un principio probatorio acerca de los elementos que estructuran el punible y que están dadas las bases para declarar penalmente responsable al imputado.

Es obligatorio afirmar, que son varios los hechos que no se ponen en discusión por las partes y que debemos resaltar desde ya para ir delimitando el tema en controversia. Esos puntos de coincidencia son: (i) si hubo una información de la ciudadanía en el sentido de que en ese inmueble se estaban expendiendo estupefacientes, situación que ni quita ni pone a este análisis porque a MAYA GARZÓN no se le está juzgado como vendedor de droga sino como detentador de la misma para fines indeterminados; (ii) si se efectuó un allanamiento en ese lugar y en su interior las unidades de policía encontraron vegetal con un peso de 7.2 gramos y alcaloide que arrojó 3.2 gramos, pero importa aclarar que la primera cantidad constituye dosis personal y por lo mismo la imputación no cobijó lo atinente a la marihuana sino única y exclusivamente lo referido a la cocaína; (iv) si estaba dentro de ese inmueble JHONATAN ANDRÉS y fue capturado con el consabido resultado de una admisión de cargos.

Hasta allí todo es pacífico, pero la situación se torna conflictiva cuando a pesar de que el Fiscal URI imputó conservación de la sustancia tóxica por ser esa la vivienda del aprehendido (nos referimos a la casa demarcada como Manzana 15 casa 28 de “Las Brisas” en Villa Santana, donde se practicó el allanamiento), con posterioridad interviene en la audiencia de individualización de pena y sentencia una nueva Fiscal quien al relatar las condiciones personales del imputado refiere que el domicilio de éste es en la Manzana 17 con calle 29 de ese mismo sector, sitio en el cual convive con la mamá y sus hermanos desde hace 12 años y se agrega que es soltero.

También se ensombrece el episodio cuando al decir de la defensa en ese lugar la autoridad encontró dos clases de sustancias, una vegetal y otra pulverulenta en lugares diferentes, sin que para el momento de su pesaje e identificación se separaran y antes por el contrario dieron lugar a una fusión que impide en este momento determinar cuál es la que pertenece a su protegido para efectos de aplicar la nueva jurisprudencia que le resulta favorable. Situación relevante además, se asegura, porque estamos en presencia de un drogadicto y él llegó a ese lugar para saciar su consumo y nada más. 

Para dilucidar la trascendencia que estos últimos aspectos puedan tener en la responsabilidad del justiciable, con mayor razón cuando está de por medio la admisión unilateral de los cargos, el Tribunal ha hecho acopio del contenido de todas las diligencias preliminares que obran en los registros a efectos de responder estos interrogantes: ¿es verdad que el sitio donde se practicó el allanamiento y se incautó el estupefacientes no es el lugar de residencia de JHONATAN ANDRÉS, pero más allá de eso, qué trascendencia tiene ese hecho en los resultados del proceso?, ¿es verdad que hubo una fusión de esos elementos tóxicos al punto de impedir determinar en qué sitios fueron hallados y cuál de ellos le pertenece a MAYA GARZÓN?; y, finalmente ¿es verdad que se trata de un drogadicto que estaba allí para saciar su consumo y que por tal razón la nueva jurisprudencia lo favorece para la adopción de un fallo absolutorio?, y lo que hallamos es lo siguiente:

Lugar de residencia : es verdad, por extraño que parezca, que JHONATAN ANDRÉS en realidad tiene su domicilio en una casa diferente aunque cercana al lugar donde se practicó el allanamiento, al menos es lo que se concluye de la intervención final de la agencia Fiscal; y decimos extraño, porque él no comunicó esa situación a los agentes del orden que realizaron el operativo, ni lo aclaró tampoco en el instante en que el Fiscal URI hizo esa aseveración al momento de la audiencia de imputación, ni supuestamente se lo dio a conocer a la apoderada que lo asistía pues de ser así seguramente lo hubiera resaltado a su favor en aquél instante. 

Lugar de hallazgo y fusión de elementos: para desentrañar lo acaecido, se requiere escuchar el contenido de la audiencia de control posterior al allanamiento, dentro de la cual el Fiscal URI fue claro al señalar que en una de las habitaciones encontraron una bolsa con 14 papeletas contentivas de una sustancia pulverulenta que arrojó resultado positivo para cocaína, con un peso neto de 3.2 gramos; y sobre un armario al lado del televisor, se encontraba una cajetilla con 3 cigarrillos de marihuana, cuyo peso ascendió a 7.2 gramos.

No hay duda que los dos elementos se encontraban separados uno del otro, aunque se ignora la distancia entre los mismos; además, fueron debidamente sometidos a una identificación preliminar con precisión de sus características, peso y propiedades específicas.

Presencia para el consumo: es una aseveración infundada en cuanto no existe medio de convicción en tal sentido, lo único claro es que él se encontraba en el lugar y al momento del allanamiento, supuestamente en compañía de una joven a quien acostumbra visitar.

Para el Tribunal es claro y no admite duda, que en cabeza de JHONATAN ANDRÉS pesa un fuerte indicio de oportunidad para delinquir por encontrarse en el sitio en donde se halló el estupefaciente. Lo anterior, independientemente de que esa sea o no su residencia habitual, porque no sólo se puede conservar sustancia prohibida en el propio domicilio, es posible hacerlo igualmente en otro inmueble que se frecuenta por una u otra circunstancia. 

Del mismo modo, no es posible asegurar que estamos en presencia de una razonable confusión, en cuanto bien pudo ser dueño de la marihuana (intrascendente al derecho penal por tratarse de dosis personal) y no de la cocaína cuya cantidad triplica esa dosis permitida, porque al darse una aceptación de los cargos es apenas lógico entender que ésta lo fue de lo que realmente comprometía y era objeto de imputación, no de aquello otro irrelevante para el caso que nos concita. Recordemos que el Fiscal URI excluyó de los cargos la marihuana al tratarse de dosis personal, razón por la cual le formuló la imputación a MAYA GARZÓN única y exclusivamente por el hallazgo de la cocaína, y él, enterado a cabalidad de lo que se le estaba adjudicando, admitió la conservación de ese específico narcótico. 

En tan particulares condiciones, el hecho de sostenerse que es un toxicómano compulsivo y que estaba allí para calmar sus ansias, la situación no encuadra para justificar la posesión de esa cantidad, porque como ya es sabido, la jurisprudencia ha encontrado como no lesiva a la Salubridad Pública la tenencia para el consumo individual de aquellas cantidades que exceden en una proporción insignificante la dosis permitida, pero por obvias razones no se puede asegura que es insignificante la que, como en este caso, la triplica.

Sean los anteriores argumentos suficientes para dar confirmación plena al fallo de condena confutado, incluida por supuesto la negación del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por existir prohibición expresa en tal sentido al poseer antecedentes penales vigentes. Se deja constancia eso sí, que no se requería la absolución por la posesión de la marihuana en los términos en que se procedió por el juzgado a quo, dado que en relación con este especifico estupefaciente el Fiscal URI no hizo imputación alguna.

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


   FRANCO RENGIFO MATTA

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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