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El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

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

- El día siete (7) de febrero de 2005 a eso de las 19:00 horas en la calle 15 con carrera 10 de esta capital, fue sorprendido el señor SALAZAR SALAZAR cuando llevaba en su mano una bolsa plástica contentiva de treinta y dos (32) papeletas con sustancia pulverulenta que al examen preliminar resultó ser base de cocaína con un peso neto de 7.5 gramos, e igualmente, una suma de dinero en billetes y monedas.

- El citado personaje era ya conocido en la zona por la realización de similar comportamiento, como lo dio a conocer el investigador JUAN CARLOS GUERRERO MUÑOZ, al referir que en el mes de diciembre había tenido “otro procedimiento con él” en donde le fueron incautadas 100 papeletas.

- El debate inicial de la audiencia de legalización de la captura, se centró en la discusión acerca de un motivo fundado para retener, pues al decir de la defensa sólo existía “sospecha”; en cambio, la Fiscalía y el Ministerio Público sostuvieron un claro estado de flagrancia.

- Tanto la imputación como la medida de aseguramiento (que fue no privativa de la libertad), giraron alrededor de la acción básica de “llevar consigo” estupefacientes (art. 376, modificado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004). El justiciable aceptó el cargo y esa fue la razón para la terminación anticipada del proceso.

- Llegado el momento de la audiencia de individualización de pena y sentencia, por parte de la Fiscalía se hizo la siguiente descripción individual y familiar del inculpado: Habitante de la calle, propiamente en la galería de esta ciudad. Huérfano pero vive donde la hermana. Sus parientes desconocen su actividad. Persona sin arraigo. Ya condenado pues la última sentencia en su contra data del catorce de marzo de 2003. Se trata de una persona que persiste en poseer más de la dosis personal. Pide que se le conceda todas las rebajas de ley, pero no el subrogado penal pues dentro del período de prueba volvió a delinquir.

- La Juez del conocimiento avaló la aceptación de responsabilidad y profirió sentencia de condena con la imposición de una pena privativa de la libertad de treinta y tres meses de prisión, con multa de $ 542.000 que sustituyó por la amortización por cuotas. Negó el subrogado de la condena de ejecución condicional y dispuso su inmediata encarcelación.

2.- El Debate
A los argumentos de la Fiscalía, la Defensa Pública en un esfuerzo por recatar lo que le resulta favorable a su representado, replicó tanto en la primera como en la segunda instancia, lo siguiente:

El señor SALAZAR está presente, y aunque se diga que es un habitante de la calle es localizable / Aunque el término arraigo es confuso, considera que su cliente si tiene arraigo con la comunidad / Se trata de un vecino de la galería pero no por ello debe requerir tratamiento penitenciario / En la Cárcel no hay rehabilitación y por fuera no hay asistencia gratuita / Cuenta con una familia aunque separada de ella por efectos de su adicción / Sus antecedentes provienen precisamente del hecho de ser consumidor / No hay prueba de que los 25.000 pesos fueron producto de la venta de estupefacientes, pues él tiene un empleo / Hablar de 67 papeletas, sin decir el gramaje, es sugestivo / Decir que siempre se le encuentra con grandes cantidades de sustancia, no es cierto / No es el único responsable, su responsabilidad es compartida con el Estado / No sabía lo que estaba pasando (posee un nivel de instrucción bajo). Aunque sabe que portar droga es delito, ya que la policía lo molesta, no tiene conciencia del daño a la comunidad; pero además, aquí el daño es mínimo / El incumplimiento del fallo debe tener otra consecuencia por parte del Juez de Ejecución de Penas / Solicita la pena mínima por incidir en él apremiantes circunstancias personales en la ejecución de la conducta, la amortización de la multa y que se le suspenda la ejecución de la sentencia. 

La Fiscalía insistió acerca de la necesidad de dar prevalencia al interés general en un Estado Social de Derecho / Que José Helmer sí entiende sus actos porque su historia data de hace más de 20 años / No le ha cumplido a la Justicia / Hay servicios de apoyo social pero no se ha acogido a ninguno / Es palpable el tráfico en la galería / No se debe mirar quién lo comete pues es una cadena. Ellos son utilizados. 

El Ministerio Público apoya la posición Fiscal.

3.- La Decisión
Los hechos aquí son sumamente claros: JOSÉ HELMER fue sorprendido con la bolsa que contenía las susodichas papeletas. Hasta aquí no hay discusión. Tampoco hay debate en cuanto a si él es o no un consumidor, desde luego que la Sala debe tenerlo por tal, así pudiéramos pensar cosa diferente, dado que el cargo que le fue formulado por la Fiscalía consistió en “llevar consigo”. 

En este caso particular, no existen datos procesales respecto a expendio, razón por la cual el Tribunal debe avalar la imputación en los términos en que viene conferida. En eso consiste la acusación, fue lo aceptado y el principio de congruencia nos obliga a asumirlo de esa manera.

Como la autoría y responsabilidad se tornan irrefutables, el interrogante que queda por resolver es: ¿Un habitante de la calle, consumidor de alucinógenos, a quien se sorprende en forma consecutiva con cantidades que superan en buena medida la dosis personal merece condena, o más que eso, amerita reclusión?

Desde luego que la discusión es ardua, pues pasa por confrontar, como en la mayoría de las ilicitudes penales, el interés general representado por el ius puniendi y el derecho individual pro libertatis. No es fácil definir el punto, cuando la mayor población que se judicializa no cumple un papel de mando en la cadena de distribución. Pero como contrapartida, existe un argumento bien significativo, y es el referido a que la ley penal no puede estratificarse en su aplicación, es decir, se aplica a todos por igual, salvo que, probadamente, se esté ante una persona que por indigencia, estado calamitoso o condiciones personales apremiantes, como lo recuerda la defensa, no esté en capacidad de comportarse según las expectativas sociales, pues en estos casos, las normas no tienen la capacidad de persuadir.

Aquí viene la otra pregunta: ¿Es JOSE HELMER una persona desprovista de toda posibilidad de superación?, ¿Es en realidad ignorante o desconocedor de las consecuencias de sus actos, o más que ello, del daño social que genera su conducta? 

Con respecto a lo primero, se ha dicho que no es un desarraigado, es pobre pero no indigente, incluso cuenta con un empleo al decir de la defensa; por demás, con familia, pues se sabe que se le puede citar a la casa de una hermana. El tiene, aunque ínfimas, alguna posibilidad de acceder a una orientación rehabilitadota, pero obviamente, antes debe hacer demostración de un interés por el cambio, obviamente no para superar la adicción, pues como lo dice la defensa esa dependencia no se supera, pero al menos si es controlable en unos rangos que no lo afecten en sus relaciones interpersonales. 

Con relación a lo segundo, creemos que él si comprende la razón de ser de la continua persecución que le hace la policía. Al menos sabe que lo que hace está prohibido, que es malo, no bueno. Y aquí bien vale la pena recordar que la llamada en derecho penal “conciencia de la antijuridicidad” no equivale en realidad a querer ocasionar un daño, basta con el conocimiento de estar realizando una conducta socialmente prohibida. No se exige para poder punir la demostración del “animus nocendi”, basta el dolo.

En cuanto a la rehabilitación reclamada, lo que ocurre es que ella debe ser voluntaria, no puede ser forzada. Y entonces: ¿Tiene o ha dado muestra de voluntad rehabilitadota el señor SALAZAR?, pues todo indica que, como también aquí se ha expuesto: el consumo es de vieja data y por esa circunstancia lo vínculos familiares se han ido deteriorando. El núcleo familiar ya no sabe, o no quiere saber nada de él, lo que hace pensar que no les ha demostrado voluntad en su recuperación. 

Pero sumado a ello, las veces que ha sido sorprendido por las autoridades en posesión de sustancia prohibida, seguido del persistente incumplimiento a los deberes impuestos en sentencia, reafirma lo antes dicho.

Viene otro interrogante: ¿los precedentes judiciales ameritan una consecuencia judicial más drástica, o cada fallo corre en forma independiente respecto a su ejecución? Este punto recuerda la clásica polémica entre reincidencia y antecedente, que lleva a polemizar acerca de si basta la revocación de un beneficio concedido (como lo sugiere la defensa), es decir, la orden de ejecución del fallo suspendido por el incumplimiento, o además se debe tener presente dicho fallo como antecedente que produce consecuencias desfavorables hacia futuras condenas.

Es sugestiva la solución; pero, ¿qué pasa cuando ya el fallo anterior se ha hecho efectivo, o no hay lugar a la revocatoria por el tiempo transcurrido y el paso del tiempo no es tanto como para declarar su pérdida de vigencia como antecedente? 

Sea como fuere, lo cierto es que SALAZAR SALAZAR no es persona que dé muestras de querer dar cumplimiento a compromiso judicial alguno, por el contrario, todo indica que persistirá en la posesión de cantidades que superan varias dosis personales, sin una razón justificable para ello.

Y una última pregunta: ¿esa acción que se endilga lesiona o pone en peligro EFECTIVAMENTE el bien jurídico tutelado? Al respecto nos parece importante comentar la posición esbozada por la Procuraduría Judicial Delegada ante la Corte Suprema de Justicia según concepto emitido el día cuatro (4) de marzo de 2003, en expediente radicado al No 16.392:

De acuerdo con la legislación penal sustantiva vigente para la época de los hechos, la antijuridicidad de un comportamiento consistía en afectar o poner en peligro de lesión, sin justa causa, un bien jurídicamente tutelado, quedando comprendidos en esa definición los conceptos de antijuridicidad forma y material, entendiéndose por aquella el resultado de la contrariedad de la conducta con la norma positiva, en tanto que esta, además de implicar esa objetiva contradicción del derecho, debe ser reveladora de una perturbación de interés penalmente resguardado.

En términos del actual código de penas, la  antijuridicidad de una conducta punible (art. 11 Ley 599/00) estriba en lesionar o poner en EFECTIVO peligro de lesión, sin justa causa, el bien jurídicamente tutelado por la ley, precepto que no obstante aparentar idéntica redacción con la anterior norma, introduce un cambio significativo al haber incluido la expresión “efectivamente” para calificar la puesta en peligro, con lo cual se acaba la posibilidad de que el juicio acerca de este aspecto queda en mera presunción, en particular, cuando se trata de conductas generadoras de peligro abstracto.

(...)

En los llamados tipos de peligro el legislador describe conductas que amenazan o ponen en riesgo de lesión bienes jurídicos de trascendental importancia para la comunidad, en los que el riesgo radica en la potencialidad que tiene la acción de producir a aquellos un menoscabo. Por esta razón es necesario salvaguardarlos desde un momento precedente a su efectiva lesión (C.S.J. Sala de Casación Penal. Sentencia del 24 de mayo de 1987, M.P. Edgar Saavedra Rojas).
Se advierte que el comienzo de la ejecución del delito supone ya presencia de riesgo de lesión para el bien jurídico, pues la codificación penal no descarta los tipos penales de peligro abstracto. Siendo así, la lesión que en concreto se reclama depende de una ponderación entre la idoneidad del medio empleado y las circunstancias en que se actuó.

A decir verdad, la tenencia del señor SALAZAR de 32 papeletas contentivas de 7.5 gramos de cocaína base, en uno de los sectores más deprimidos de nuestra urbe, precisamente por donde ya es costumbre observarlo en idéntica actitud, genera un alto riesgo de lesión al bien jurídico de la Salubridad Pública.

Así las cosas, no aprecia desfasada esta colegiatura la posición adoptada por la primera instancia y en estos términos se confirmará.

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 de condena proferido por la señora Juez Tercero Penal del Circuito de esta capital.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.
Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                                 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

           HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

La Secretaria de la Sala, 
                  CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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