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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRECLUSIÓN EN PORTE DE ESTUPEFACIENTES / ANÁLISIS DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL DEL ELEMENTO SUBJETIVO (INTENCIÓN DE DISTRIBUIR) COMO INGREDIENTE DE LA TIPICIDAD DE LA CONDUCTA / CARGA PROBATORIA DE LA FISCALÍA.
Inicialmente… se había sostenido que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis permitida, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido. 

Posteriormente, dicho órgano estableció que las conductas en las que se superaba la dosis autorizada o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de verificar si se afectaba realmente el bien jurídico tutelado…, e incluso que en los eventos en los que se excedía el límite de lo permitido como delito de peligro abstracto, la presunción era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual admitía prueba en contrario; y, por tanto, el monto del estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto, sino uno más de los que los falladores deben valorar para disponer lo pertinente. 

Luego de ello hubo otro cambio de postura…, de conformidad con las cuales el fallador debe establecer si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye estupefacientes, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de sustancias prohibidas, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos. En dichos fallos se considera el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de alucinógenos, a efectos de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición. (…)
En similar sentido, la Alta Corporación en sentencia 46848 de marzo 14 de 2018… refirió que “la demostración de los hechos o circunstancias atinentes al ánimo del porte de los estupefacientes, como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al tráfico o distribución de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible” –negrillas de la Sala-
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cuatro (4) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1082

  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Diciembre 5 de 2018. 9:00 a.m.

	Imputado: 
	Óscar Antonio Grajales

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.359.286 de Pereira (Rda.).

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La salubridad pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía  contra el auto proferido en octubre 16 de 2018, por medio del cual se negó la preclusión de la investigación. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- En mayo 29 de 2018, siendo las 16:20 horas, cuando miembros de la policía del barrio Cuba realizaban labores de patrullaje en vía pública de la  carrera 25 con calle 71, se apreció a un ciudadano quien al percatarse de la presencia policial se tornó nervioso, y al ser abordado para un registro personal sacó de manera voluntaria del bolsillo izquierdo de su pantalón una bolsa plástica trasparente, la cual contenía otras 23 bolsas pequeñas con cierre hermético, en cuyo interior observaron sustancia vegetal con características similares a estupefaciente. Efectuada la prueba de P.I.P.H. se determinó que se trataba de cannabis con un peso neto de 128.4 gramos. 

1.2.- Ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira se llevaron a cabo las audiencias preliminares (mayo 30 de 2018), por medio de las cuales se declaró la legalidad de la captura del señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES, y se le formuló imputación por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”, conforme lo reglado en el inc. 2°, art. 376 C.P., frente a lo cual GUARDÓ SILENCIO. Así mismo la Fiscalía retiró la solicitud de imposición de medida de aseguramiento, a consecuencia de lo cual el procesado recobró su libertad. 

1.3.- Por parte de la Fiscalía se presentó solicitud de preclusión (agosto 23 de 2018) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), y una vez instalada la audiencia de sustentación (octubre 16 de 2018) fundamentó su pedimento en lo reglado en el canon 332 numerales 4 y 6 C.P.P. -antijuridicidad de la conducta e imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia-. Con fundamento en jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema -50512, 44997 y 46848- manifestó que carece de elementos probatorios para determinar la intención de comercialización o puesta en peligro de terceros por parte del indiciado. Esgrime que se trató de un procedimiento policivo donde existió la entrega voluntaria de una sustancia, por parte de una persona que transitaba por vía pública y estaba sola, a quien no se le incautó dinero, ni se estableció que la ofreciera o suministrara a terceros, y en el informe de arraigo se plasmó que es consumidor; a consecuencia de lo cual, en su sentir, no se logra configurar ese ánimo de venta o distribución.

1.4.- A su turno, el agente del Ministerio Público expresa que de conformidad con la pacífica jurisprudencia de la Corte Suprema, el Tribunal Superior y ese mismo despacho, considera que la causal llamada a prosperar es la contenida en el numeral 4° del art. 332 C.P.P. -atipicidad del hecho investigado-, la cual debe prosperar al no contar la Fiscalía con el elemento subjetivo del tipo que es la distribución, y la cantidad puede ser compatible con el propio consumo por tratarse de una persona adicta. Coadyuva en ese sentido la petición del ente acusador.

1.5.- Luego de solicitarse por el a quo claridad frente a las causales que esgrime el ente acusador, aduce la delegada fiscal que hay ausencia de dolo para afectar el bien jurídico, y aunque se ahonde en averiguaciones no se va a lograr obtener ingredientes normativos que infirmen lo que se está asegurando. Máxime lo referido por la Corte Suprema en cuanto a que el consumidor no debe ser objeto de respuesta punitiva, por lo cual pide la preclusión en cuanto a la atipicidad de la conducta por ausencia de afectación al bien jurídico. A su turno el Procurador indica que el querer de la Fiscalía es la preclusión, y aunque hay algún tipo de confusión, indiscutiblemente la causal a prosperar es la 4ª por ausencia de ese ingrediente subjetivo, como es el ánimo de distribución. No obstante, si se prueba objetivamente otra causal es válido, aunque en este asunto tiene mayor riqueza para estructurar la preclusión la citada causal 4ª.

1.6.- El a quo negó la preclusión solicitada, como quiera que no obstante los nuevos pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Suprema y los de este Tribunal, lo que de ellos se desprende es que siempre se ha tratado de pequeñas cantidades de cocaína o marihuana, las cuales podrían enmarcarse como delitos bagatelares, siendo una constante en estas que se trata de montos que superan ligeramente la dosis personal, pero no de manera excesiva presuntamente destinadas para su propia ingesta.

Entiende el operador judicial que no siempre que se demuestre la adicción del procesado debe concluirse que la sustancia que porta y que excede el monto mínimo es para su consumo, pues habrá eventos en los cuales cuando ese exceso es notable, ha de presumirse conforme a las reglas de la lógica y la experiencia, que sobrepasó el presupuesto del autoconsumo y ello lleva a establecer que su destinación es para afectar otros congéneres. Tal situación es la que observa en el presente asunto, por cuanto estamos ante la incautación de 124.8 gramos de marihuana, lo que permite pensar que no se destinaba al propio consumo sino que se portaba con la intención de distribuir.

Estima que es difícil precisar cuál es el alcance de la jurisprudencia, en relación con el monto de la sustancia, pues llegará el momento en que no se sabrá cuando hay realmente delito o no. Así mismo, señala que en este caso no se ha arrimado elemento de prueba que permita concluir acerca de la calidad de adicto del procesado, salvo lo dicho por él durante su captura, lo que bien podría haber sucedido para tratar de aminorar su responsabilidad. Por tal motivo, dada la considerable cantidad del alucinógeno y el no demostrarse que el procesado en verdad ostenta la condición de adicto, hay lugar a negar la preclusión.

1.7.- Inconforme con la providencia la representante del ente acusador interpuso recurso de apelación.

2.- Debate

2.1.- La señora fiscal en condición de parte recurrente solicita se revoque la decisión adoptada y en consecuencia se declare la preclusión de la investigación, con fundamento en lo siguiente:

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha realizado un cambio de paradigma en cuanto al delito de tráfico de estupefacientes, en el sentido de hacer una diferenciación en torno a quien debe ser objeto de investigación por portar alucinógenos, para lo cual debe considerarse si ostenta la calidad de consumidor o si existen elementos de prueba para establecer que se dedica a la distribución a cualquier título. En el primer caso el ciudadano no puede ser objeto de respuesta punitiva sino de protección estatal por tratarse de un enfermo y penalizarlo sería atentar contra su dignidad humana, como se indicó en la sentencia C-221/14; y es precisamente en este rango que se ubica al señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES, en tanto la marihuana que llevaba consigo no lo era con el ánimo de suministro a terceros, porque no se le incautó dinero, no estaba en actitud de ofrecimiento o entrega de la sustancia, no se opuso al procedimiento, y de conformidad con la libertad probatoria, existe un informe de arraigo donde se asegura que es consumidor de estupefacientes, en especial marihuana.

Así la Fiscalía ahonde en la investigación no podrá obtener otros elementos de prueba diferentes a los ya existentes en relación con las circunstancias en que fue retenido, ni allegarse pruebas en torno a que su intención era la de comercializar sustancias y afectar la Salubridad Pública, ya que de lo allegado se observa que es una persona consumidora y que los 128 gramos que tenía consigo estaban dirigidos a su propio consumo, máxime que carece de antecedentes penales, no está vinculado con actividades ilícitas en torno al tráfico de alucinógenos, y en su comportamiento no se advirtió la intención de afectar el bien jurídico sino su propia salud, frente a lo cual está prevalido del derecho al libre desarrollo de su personalidad. Someter por tanto a una persona de esas condiciones a un proceso judicial sería atentatorio de su dignidad humana, más aun cuando la Fiscalía advierte que no tendría éxito en juicio. Por último hace igualmente claridad en torno a la identificación del procesado, a quien la Registraduría asignó cupo numérico.

2.2.-  A su turno el Agente del Ministerio Público como no recurrente, solicita igualmente se revoque la providencia emitida y se acceda a la preclusión invocada por el ente acusador, con fundamento en lo siguiente:

La línea jurisprudencial se ha centrado en derivar un elemento subjetivo del tipo como ingrediente para establecer el ánimo del agente, y acá se cuestiona sobre cuál sería la cantidad entendible para que no sea censurable desde el punto de vista punitivo. Se observa que en uno de los casos analizados por la Corte, se trató de 11 gramos de cocaína, esto es, 10 veces la dosis permitida, y bajo esa graduación implicaría para el caso de la marihuana unos 200 gramos, cuando en este trámite se habla de 128.

Si se ha creado este ingrediente subjetivo, es como refuerzo del dolo, y hace parte de los elementos objetivos del tipo, es decir, la finalidad o lo que quiere el agente con su discurrir delictual, por eso considera que en este caso la causal a aplicar sería la contenida en el numeral 4° -atipicidad de la conducta-, por cuanto la Fiscalía no hizo un despliegue investigativo para indicar que había evacuado el proceso de verificación y persistía la duda, a consecuencia de lo cual la causal 6ª no tendría cabida.

Si la censura está radicada en la cantidad del estupefaciente y en la no demostración de la calidad de consumidor, el asunto puede ser discutible  pues la Corte Suprema en la sentencia 43512 de 2016, al decir que: “la condición de adicto no exonera al expendedor por el tráfico de estupefacientes” con miras a aplicar el ingrediente subjetivo del tipo, ello quiere significar que no es una exigencia el demostrar su adicción porque resulta indiferente si el fin es el tráfico, lo que reforzaría o daría mayor riqueza conceptual y haría presumir que sería para su consumo. Así las cosas, el probarse o no tal adicción no tiene incidencia toda vez que el ingrediente subjetivo es la intencionalidad, la distribución a otros, y es eso lo que se tiene que probar.

El despacho ha sido claro que cuando se trata de cifras exageradas no es aplicable tal permisión, pero 128 gramos, es decir, 5 dosis de más, no tienen esa connotación que permita derivar de ella una responsabilidad, aunque sea o no adicto, que es en últimas lo que acá se presenta, pues al analizar el informe de captura se advierte que se trata de una persona iletrada, al parecer habitante de calle, indocumentado, quien ante los policiales adujo ser consumidor, y al no tener a quien informarle su captura, carecer de teléfono o domicilio, cómo podría lograr establecerse nuevos elementos que señalen que es adicto, situación que se tornaría compleja.
En este caso solo se cuenta con dicho informe del cual se extrae algo importante que apunta a la demostración del elemento subjetivo del tipo, y es que tenía la droga en su bolsillo, al mismo se le realizó un procedimiento de rutina, y nada se dice acerca de que ofrecía, vendía o entregaba la sustancia a otros.

2.3.- Sustentado el recurso de apelación el a quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso remitir las diligencias a esta Corporación para que se resuelva lo pertinente.
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 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer si la conducta desplegada por el señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES deviene atípica, al no encontrarse acreditado que la sustancia estupefaciente hallada en su poder tenía un fin diferente al consumo, y por el contrario demostrarse su condición de adicto a los estupefacientes, caso en el cual deberá revocarse la providencia adoptada como lo pide el representante de la Fiscalía coadyuvado por el Ministerio Público.

3.3.- Solución a la controversia

De conformidad con la situación fáctica esgrimida, se desprende que el señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES fue aprehendido por miembros de la Policía Nacional al haberle sido encontrada en su poder sustancia estupefaciente identificada como cannabis sativa en un monto de 128.4 gramos.

Por parte de la Fiscalía se solicitó la preclusión a su favor, al considerar que el órgano persecutor carece de elementos probatorios para establecer que el alucinógeno que portaba lo era para fines distintos a los de su personal consumo, postura que avala el Ministerio Público quien señala que con los elementos allegados, en especial el informe policivo, se da cuenta que el procesado es adicto a los estupefacientes y que la cantidad encontrada no es exagerada de conformidad con los pronunciamientos de la Corte Suprema; no obstante, el a quo negó lo pedido al estimar que en este caso no se logró acreditar que el procesado sea consumidor, e igualmente lo hallado supera aquellos montos que han llevado tanto a la Corte Suprema, como a esta Corporación a quebrar la presunción de acierto y legalidad de sentencias ya ejecutoriadas, debiéndose determinar cuál será la cantidad de la sustancia que permita predicar en qué momento se está realmente ante la comisión de un ilícito y cuando no.

Antes de ingresar en el fondo del asunto, estima necesario la Corporación hacer un recuento de la línea que frente al tema objeto de estudio ha desarrollado la jurisprudencia nacional, de la siguiente manera:

Inicialmente, y con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia
, se había sostenido que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis permitida, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido
. 

Posteriormente, dicho órgano estableció que las conductas en las que se superaba la dosis autorizada o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de verificar si se afectaba realmente el bien jurídico tutelado -CSJ SP, 3 sep.  2014, rad. 33409; CSJ SP, 12 nov. 2014, rad. 42617-, entre otros-, e incluso que en los eventos en los que se excedía el límite de lo permitido como delito de peligro abstracto, la presunción era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual admitía prueba en contrario; y, por tanto, el monto del estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto, sino uno más de los que los falladores deben valorar para disponer lo pertinente. 

Luego de ello hubo otro cambio de postura, a partir de la sentencia CSP SP, 9 mar. 2016, rad. 41760, ratificada en las decisiones CSJ SP, 6 abr. 2016, rad. 43512, y en la CSJ SP, 15 mar. 2017, rad. 43725, de conformidad con las cuales  el fallador debe establecer si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye estupefacientes, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de sustancias prohibidas, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos. En dichos fallos se considera el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de alucinógenos, a efectos de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición.

Igualmente en la sentencia 44997 de julio 11 de 2017 indicó la Corte que: “En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotación afín al tráfico o distribución de sustancias estupefacientes o psicotrópicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes jurídicos que pueden ser objeto de tutela por el legislador”. Así mismo, se expresó en dicha providencia que: “Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implícito en el tipo penal, relacionado con la constatación de la intención del portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el propósito es el uso personal o si lo es la distribución o tráfico”, y añadió que: “es a la Fiscalía a quien compete la demostración de cada uno de los elementos del tipo penal, entre ellos, la acreditación probatoria de los fines del porte de estupefacientes relacionados con la distribución o tráfico de los mismos y, con ello, la afectación o la efectiva puesta en peligro de los bienes jurídicos protegidos […]”. -negrillas y subraya de la Sala-

En esa misma línea de pensamiento, la Sala de Casación Penal en decisión CSJ SP, 28 feb. 2018, rad. 50512, indicó, entre otros aspectos, lo siguiente:

“En ese sentido, no le correspondía al procesado probar su inocencia, por cuanto ella se presume, razón por la cual, el órgano persecutor de la acción penal debía establecer, además del peso de la sustancia incautada, si esta estaba destinada a ser distribuida a cualquier título, con miras a desvirtuar lo señalado por XXXX al momento de su captura.

De manera que en ningún evento la carga de la prueba de su inocencia le corresponde al procesado, como parece entenderlo el tribunal cuando afirma que la defensa no probó que XXXX llevaba consigo la sustancia estupefaciente con el único propósito de consumirla. 

[…]

Desconoció el tribunal que la fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis probar que la sustancia incautada estaba destinada a un fin diferente al del consumo; ni siquiera en la audiencia de imputación aludió a este aspecto subjetivo de la tipicidad de la conducta, tampoco lo hizo en la acusación.  De ese modo, las pruebas practicadas en el juicio solo permitieron conocer y verificar, como se prometió en la teoría del caso, que el procesado, habitante de la calle, llevaba consigo 47 papeletas de una sustancia que arrojó resultado positivo para cocaína en cantidad de 11.4 gramos. 

[…]

El hecho de encontrar la sustancia incautada empacada en papeletas, no muestra nada diferente a que lo habitual en materia de microtráfico de sustancias prohibidas es que la droga sea vendida en dosis menores, por lo que de tal hallazgo, ausente de información adicional, no se puede deducir que XXXXX la tenía destinada para algo diferente que a su consumo, menos, si la Fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis investigativas la estructuración de un verbo alternativo de consumación del tipo penal descrito en el artículo 376 del C.P., diferente al de ‘llevar consigo’.

[…]

Evidencia lo anterior, que la Fiscalía no probó, además porque no estuvo dentro de sus finalidades investigativas, que XXXXX tuviera un propósito diferente al de consumir la sustancia que le fue incautada.  Más aún, ni siquiera desvirtuó que el capturado la ‘llevaba consigo’ con el único fin de consumirla por ser un habitante de la calle adicto a estas sustancias.” -negrillas de la Sala-

En similar sentido, la Alta Corporación en sentencia 46848 de marzo 14 de 2018, donde se hizo alusión a la providencia 44997 de 2017, refirió que “la demostración de los hechos o circunstancias atinentes al ánimo del porte de los estupefacientes, como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al tráfico o distribución de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible” –negrillas de la Sala-

Con esas obligadas precisiones, debe proceder la Corporación a analizar las particularidades de este asunto, para definir si nos encontramos frente a una conducta que pueda encuadrarse típicamente en el delito de tráfico de estupefacientes, para convalidar lo decidido por el funcionario de primer nivel al negar la preclusión solicitada por el órgano persecutor, o si, por el contrario, la Fiscalía no estaba en capacidad de corroborar la existencia del elemento subjetivo, esto es, la intención de traficar y no de consumo, amén de la condición de adicto del señor ÓSCAR GRAJALES, motivo por el cual lo pedido debería prosperar.
En primer lugar debe decirse que nuestro órgano de cierre ha señalado jurisprudencialmente que el juez debe valorar el conjunto probatorio, y de acuerdo con las reglas de la sana crítica determinar si la cantidad es indicativa de un propósito de uso diverso del propio consumo, o si de esa circunstancia, junto con los demás elementos de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de estupefaciente para la exclusiva ingesta sin que se advierta un ánimo de comercialización o cualquiera otra finalidad, para lo cual el órgano encargado de la persecución penal debe acreditar ese elemento subjetivo del tipo.

En consonancia con los medios de conocimiento incorporados válidamente a la actuación, se tiene lo siguiente:
- El señor ÓSCAR ANTONIO fue aprehendido en vía pública del barrio Cuba de Pereira, más exactamente en la carrera 25 con calle 71, 16:20 horas, cuando al proceder a solicitársele un registro, de manera voluntaria sacó de su bolsillo una bolsa transparente con 23 bolsas más pequeñas que contenían sustancia vegetal que arrojó positivo para cannabis sativa en una cantidad de 128.4 gramos.

- De lo informado por los agentes captores se infiere que el señor ÓSCAR ANTONIO fue sorprendido cuando portaba dicha cantidad de marihuana, pero en ningún momento indicaron que este hubiese tenido al menos la intención de comercializar ese estupefaciente o suministrarlo a otra persona a título oneroso o gratuito, y la intervención que realizaron al parecer lo fue en atención a la función de prevención que les correspondía, y con ocasión de la actitud nerviosa que asumió el adulto. 
- Se sostiene que el señor GRAJALES es iletrado, que carece de familiares a quienes se le pudiera informar acerca de su aprehensión, que no suministró lugar de habitación, que adujo ser indocumentado, por lo cual luego de verificar sus huellas se solicitó a la Registraduría del Estado Civil la expedición de un cupo numérico de identificación, que es desempleado, y que en el informe de arraigo se plasmó que es consumidor habitual de marihuana. Esa situación personal del procesado, en especial por carecer de arraigo conocido, implica para el órgano persecutor la imposibilidad de obtener elementos de prueba para determinar su adicción, teniéndose como fundamento para ello únicamente lo referido por los policiales en el informe pertinente.
En el presente caso, es evidente que el estupefaciente hallado en poder del judicializado ascendió a 128.4 gramos de marihuana, monto que supera en algo más de cinco veces la dosis permitida como de uso personal en el artículo 2º de la Ley 30/86 que es de 20 gramos, sin que en este caso se haya logrado establecer que se trata de una “cantidad razonable”, máxime cuando una tal condición de adicto del procesado no ha sido corroborada, y por ende no puede a la hora de hora inferirse que probablemente era para su consumo personal bajo la modalidad de dosis de aprovisionamiento. 

Si bien comprende la Sala lo expresado por el señor Procurador, en el sentido que dicha cantidad podría llegarse a entender como no exagerada si se compara con los hechos analizados por el órgano de cierre en la jurisprudencia 50512 de 2018, en donde lo incautado fueron 11.4 gramos de cocaína y aun así se absolvió al acusado, para el Tribunal lo encontrado si es elevado y no puede deducirse de manera comparativa que si la dosis autorizada para la cocaína es de un gramo y que lo judicializado en el citado precedente excedió lo permitido en casi 10 veces, entonces ello implicaría asumir mutatis mutandis y de manera automática que en el caso de la marihuana dicho monto ascendería a los 200 gramos. Se trata de una ecuación que considera la Sala no puede asumirse en términos matemáticos, con mayor razón cuando los precedentes de la Alta Corporación tratándose de cannabis sativa, no han cobijado con la absolución -que se sepa- un monto semejante.

No obstante que en el informe de arraigo arrimado al dossier se indica que el señor ÓSCAR GRAJALES carece de abonado telefónico, aparece plasmado el número 3116082608 como de su hija, sin precisarse si por parte de la Fiscalía o de su grupo investigativo se ha intentado ubicar a la misma para indagarle acerca de la situación de su progenitor, en especial lo relativo a su posible adicción. Y es que, aunque igualmente se entiende lo argumentado por el delegado del Ministerio Público como no recurrente cuando hace un símil de comparación con otros precedentes jurisprudenciales, la realidad enseña en criterio de este Tribunal, que sí se hace indispensable determinar en el asunto en ciernes si efectivamente el procesado es adicto a las sustancias estupefacientes, no solo porque es uno de los factores determinantes al decir de la actual línea jurisprudencial para efectos de pregonar la posesión de alucinógeno para el consumo propio -demostración de ánimo o fin de esa posesión- ya que no de otra manera se podría considerar que lo portado estaba en verdad destinado únicamente y exclusivamente a su ingesta.

De todas formas, para el presente asunto se estima que no es suficiente con demostrar llanamente que el comprometido ÓSCAR ANTONIO GRAJALES es un adicto a este tipo de sustancia alucinógena, como quiera que en atención a tratarse de la posesión de una cantidad que a juicio del Tribunal puede tenerse en principio como exagerada frente al límite de la dosis permitida, en cuanto la quintuplica, se hace indispensable determinar si en verdad él la requiere como necesario para saciar una tal adicción; en otros términos, se requiere justificar en el caso concreto el comportamiento atribuido. Lo dicho, en atención a lo expresado por la Corte en sentencia 41760 de marzo 9 de 2016, cuando textualmente se expuso: 

“Es que el querer del constituyente, como claro desarrollo de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado Colombiano, así como los desarrollos legislativos con las Leyes 1453 de 2011 y 1566 de 2012, permiten evidenciar la despenalización del porte de sustancias estupefacientes, sicotrópicas 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 debe ser representativa de la necesidad personal y de aprovisionamiento”. -negrillas y subrayado excluidos-

Téngase presente que en esta clase de asuntos, la situación problemática ha sido, es, y seguirá siendo, la cantidad de sustancia incautada, porque el hecho que de ser el ciudadano comprometido un adicto no puede justificar la posesión de cualquier monto de estupefacientes. Ello, en primer lugar, por cuanto es el legislador el que utiliza al baremo de la cantidad para establecer la dosis personal aún vigente, sin que esa realidad la pueda desconocer el intérprete; lo segundo, porque esa cifra sigue teniendo indudable incidencia para efectos de modular el tipo penal y por supuesto la punibilidad, tal cual se ha dejado esclarecido en múltiples pronunciamientos de la Corte; y lo tercero, porque sería político criminalmente equivocado hacer caso omiso de las cantidades de sustancias decomisadas en cada caso concreto, como quiera que mientras mayor es lo decomisado, mayor es, por supuesto, el daño real o potencial a la comunidad en un tipo penal conocido como de peligro abstracto.  

Ello implica que entre los diversos factores que el juzgador debe tener presente a la hora de analizar la finalidad pretendida por el autor, está sin lugar a dudas el del total de la sustancia incautada, porque de lo contrario, un adicto por el mero hecho de serlo se vería legitimado para llevar consigo cualquier cantidad de estupefaciente, y esa, en sentir de la Sala, no es la finalidad pretendida por los precedentes jurisprudenciales que se invocan.

Si bien es cierto la solicitud de preclusión parte del mismo órgano encargado de la persecución penal, por cuanto carece de elementos de prueba para demostrar el elemento subjetivo del tipo, esto es, que el alucinógeno encontrado al señor ÓSCAR ANTONIO fuera para la venta, distribución o suministro, y que por ende debe presumirse que lo era para su exclusivo consumo, al parecer por ser adicto, para el Tribunal tal situación no se encuentra dilucidada en este singular evento, máxime cuando se observa que la Fiscalía no agotó de manera eficiente el trámite investigativo, pues se ciñó a lo plasmado por los agentes captores en el informe de arraigo donde se indicó que el procesado consume habitualmente marihuana, sin ir más allá, y sin indagar si en realidad tal circunstancia se presenta y cuáles son las condiciones personales y particulares del procesado.

En síntesis, no se puede asegurar de momento que el comportamiento atribuido es atípico en los términos en que se aduce por las partes en el presente asunto.

ANOTACIÓN FINAL

El juez a quo solicita claridad en punto de establecer los límites que le permitan determinar en qué momento se incurre en la conducta punible o no, amén de la cantidad de alucinógeno que porta una persona. 

Lamentablemente, así hay que decirlo, la Colegiatura se encuentra inmersa en la misma disyuntiva del señor juez, como quiera que ni esta Corporación, ni el órgano de cierre en materia penal están en posibilidad de decirlo, como quiera que tal situación hace parte del poder de configuración legislativa que se encuentra radicado en cabeza del Congreso de la República.

El sustrato de este tipo de determinaciones judiciales se encuentra fundado en la jurisprudencia nacional que ya se sabe ha terminado desbordando con creces lo establecido por el legislador en cuanto a la cantidad de lo permitido como dosis personal o de aprovisionamiento; ello, desde luego, con fundamento en argumentos de interpretación válidos que subyacen en un análisis de la antijuridicidad material y con repercusión en el ámbito del denominado tipo subjetivo.

Precisamente por ello, hoy por hoy se tiene conocimiento que en la actualidad se discute un proyecto de ley -PL 060/18 acumulado con 74/18 SENADO – 138/18- por medio del cual, entre otros aspectos, se pretende fijar a ese nivel el límite de la sustancia autorizada para llevar consigo, o los aspectos que deberá tener en cuenta el funcionario judicial con miras a evidenciar que el ánimo del sujeto está encaminado al tráfico de alucinógenos y no al propio consumo.

De ese modo, mientras un tal pronunciamiento por vía legislativa no se presente, el Tribunal seguirá haciendo eco de los pronunciamientos que por vía jurisprudencial existen, para analizar si se amoldan a la situación concreta que se juzga, sin que en ninguna de esa secuencia jurisprudencial. De allí que se sostenga que en ninguno de esos precedentes que vienen sirviendo de guía se haya absuelto a un adicto por llevar consigo para su consumo propio una cifra exagerada como la que aquí se aprecia. 

En esos términos, repetimos, el Tribunal confirmará la decisión adoptada por el juez de primer nivel, en cuanto negó la preclusión de la investigación adelantada en contra del señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES como autor de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia emitida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, por medio de la cual negó la preclusión solicitada a favor del señor ÓSCAR ANTONIO GRAJALES.

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

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
            JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 18 nov. 2008, Rad. 29183, y CSJ SP, 8 jul. 2009, Rad. 31531, entre otros.


� Ver entre otras CSJ SP, 17 ago. 2011, Rad. 35978.
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