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Se resuelve la apelación interpuesta por el señor apoderado de confianza del acusado por el delito de Tráfico de estupefacientes, señor LUIS HELMER GONZÁLEZ CARDONA, contra la providencia interlocutoria proferida por la señora Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), por medio de la cual negó la práctica de una prueba dentro del período probatorio del juicio.

La Sala accederá al estudio del proceso y de la providencia por cuanto tiene competencia funcional para el efecto. 

1.- precedentes

- El señor Defensor, dentro del término de traslado del artículo 400 C.P.P., insistió en la ampliación de una prueba pericial para que se determinara la cuantificación en gramos de la sustancia conocida como “éxtasis” que le fueron incautadas a su procurado bajo la presentación de tabletas. La pericia toxicológica había concluido que esas pastillas contenían la citada sustancia estupefaciente, pero que no se contaba con los elementos o medios analíticos para la realización de tal cuantificación.

- La señora Juez del conocimiento se pronunció desfavorablemente a dicha petición, al estimar que la cuantificación de la sustancia por parte del Instituto de Medicina legal era una prueba “superflua”, para cuyo efecto hizo alusión a: 1)- La jurisprudencia según la cual el éxtasis es sustancia estupefacientes equivalente a los denominados sicotrópicos; 2)- La necesidad de acudir al análisis jurisprudencial que se ha hecho con relación a otras sustancias como la cocaína, y 3)- Que la ingesta lo es de cada gragea y no de cantidades parciales de sus componentes, lo cual indica que no es la calidad lo determinante sino la cantidad o peso del estupefaciente. 

- La defensa insiste en su posición y en consecuencia recurre en apelación con fundamento en: 1)- Es cierto que existe jurisprudencia en cuanto a que no es la calidad de la sustancia lo determinante, pero también lo es que para efectos de fijar la punibilidad es necesario determinar la cantidad de sustancia, pues no de otra forma se explica que las disposiciones regulen la pena de acuerdo con el gramaje; 2)- No está negando la tipicidad del comportamiento atribuido a su cliente, lo que pretende es simplemente que se tome una determinación justa acorde con la realidad, es decir, que se le juzgue por la cantidad de sustancia que realmente le es adjudicable, sin tener en consideración los excipientes, o sea el de esa harina inocua que sirve de recipiente al elemento activo que en este caso es MDMA y que viene contenido en miligramos. Para el efecto hace una comparación con las pastillas de aspirina para graficar la diferencia entre el elemento activo y los restantes componentes que lo acompañan; 3)- Recordó que ya la Fiscalía había ordenado esa peritación por considerarla pertinente, pero que la misma no se llevó a efecto porque Medicina Legal dijo no contar con los elementos necesarios para hacer tal precisión, lo que no significa que no se pueda realizar.

- El señor Procurador Judicial avaló la decisión de la señora Juez al considerar que ya se ha definido que lo que se tiene en cuenta para la tipificación y para la punibilidad, no es la calidad sino la cantidad de la sustancia estupefaciente.
2.- POSICIÓN DE LA SALA

Cabe recordar, en primer término, que es bien difícil encontrar en el mercado ilícito sustancias estupefacientes “puras”, toda vez que en su mismo procesamiento quedan impregnadas de elementos extraños, como mezcla que pasa a ser parte integral de su composición. De allí que términos como indisolubilidad, diferencia entre contenido y continente, o formas de presentación como cápsulas y tabletas, obliguen a encontrar razonabilidad en el manejo del tema que ahora convoca a la Sala y que el señor defensor en su loable acuciosidad ha querido poner de presente.

Indiscutible que en laboratorio se deban separar para su análisis y pesaje aquellos elementos extraños al estupefaciente, llámense envolturas, encubridores, mimetizantes o preservativos, pues constituyen sustancias ajenas a una identificación estricta; ocurre sin embargo, que éstas pueden ser fácilmente separables en algunos casos (por vía de ejemplo la cápsula en cuyo interior se contiene al alcaloide), pero en otras es realmente un procedimiento complejo.

Para el caso que nos ocupa y con miras a determinar el grado de concentración del éxtasis en la sustancia incautada, como se pretende, se requiere hacer uso de la denominada curva de calibración, la cual no se tiene establecida para este específico sicotrópico, al menos en nuestros centros de análisis, al no contarse con un estándar de laboratorio. Esa curva de calibración hace parte del procedimiento de traspolación o comparación, que se realiza con fundamento en un referente autorizado. Ocurre que la producción de éxtasis es artesanal y no se tiene definido su uso como un fármaco debidamente reglamentado para su comercialización (es sustancia prohibida, su sola presencia en el mercado es considerada como tráfico), de allí la dificultad para establecer ese patrón de referencia. Diferente a lo que acontece, v.gr., con otro tipo de sustancias que inciden en el sistema nervioso central como por ejemplo la escopolamina, cuyo referente farmacéutico válido es la buscapina. 

El éxtasis es sustancia sicoactiva pulverulenta y sintética que consumida en su estado natural (puro) puede producir efectos letales aún en baja concentración, de allí la necesidad de su presentación en pastillas o tabletas con la adición de otros componentes. No existe por demás, dado su grado de afectación al organismo, un referente legal acerca de lo que se pueda considerar “dosis personal” para el éxtasis. 

El entendimiento jurisprudencial acerca del tema objeto de debate, consistente en la necesidad o no de demostrar la pureza del estupefaciente, se puede apreciar en los siguientes apartes de la sentencia de casación penal del veintidós de enero de 1992, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda, Rad.6091:

...al contrario de cuanto ocurría en vigencia del Estatuto anterior (Decreto 1188 de 1974, artíuclo 43.3), la calidad de la sustancia no es ya factor determinante de la entidad de la pena imponible en un caso determinado, persistiendo tan solo el factor cantidad en la determinación tanto de la dosis personal como de los factores que deslindan las dos modalidades previstas en los incisos del artículo 33, y aún para un mayor incremento como así lo dispone el artículo 38.3 del Estatuto que hoy regula la materia.

Lejos de abrirse camino en la legislación actualmente vigente a las discusiones doctrinales que el censor plantea, el tema aparece dilucidado sin dificultad alguna en los artículos 2º y 33 de la Ley 30 de 1986, pues el inciso segundo del literal j en la primera disposición, equipara la cocaína con “cualquier sustancia a base de cocaína”, lo que a todas luces reconoce que la incorporación del alcaloide resulta de por sí variable e indiferente para afectar el factor “cantidad”, concepto que se reitera en el artículo 33, fijando la sanción frente al tráfico de toda “droga que produzca dependencia”, e insistiendo en el inciso segundo, en que el límite de los cien gramos fijado para la cocaína, lo es también para cualquier “sustancia a base de cocaína”.
Pero obsérvese que lo que se ha esclarecido por la jurisprudencia es la necesidad de equiparar a cocaína, aquellas otras sustancias “a base de cocaína” y que surgen de su mismo procesamiento, es decir, aquellos elementos DERIVADOS de la cocaína que como tales poseen la misma condición de estupefacientes.

Esa argumentación, por tanto, hace alusión muy específicamente al “grado de pureza” que no se requiere demostrar para los efectos punitivos, toda vez que lo teniendo en consideración por el actual legislador es única y exclusivamente la cantidad de sustancia que produce dependencia antes que su calidad. 

Lo que la Sala aprecia incorrecto, es la extensión por analogía de esa jurisprudencia a otros casos en donde no se debate “el grado de pureza de la droga”, sino “la necesidad de obtener el peso real del estupefaciente incautado al estar mezclado con otros componentes que no tienen esa condición”, que es situación diferente. Entiende el Tribunal que lo que el profesional del Derecho en realidad necesita, no es el total de la sustancia “pura”, pues de ser así la petición sería impertinente, sino más bien y es allí en donde la Sala confiere razón a su argumento, que se le defina cuánto es el peso de lo que realmente constituye estupefaciente en cada una de esas pastillas, independientemente de que éste sea puro o derivado.

No hay lugar a equiparar analógicamente el estudio que hace la Corte con respecto al tema “de los porcentajes de principio activo integrados a una cantidad mayor de sustancia estupefaciente derivada” que procede para el caso de la COCAÍNA en atención a su procesamiento, con la situación que aquí es materia de análisis, pues se sabe que los restantes ingredientes o excipientes, que acompañan al éxtasis en las citadas tabletas, no poseen la calidad de estupefacientes, no son sustancias derivadas producto del procesamiento, se trata más bien de otro tipo de componentes que por sí mismos no alteran el sistema nervioso central, es decir, ajenos a dicha condición y que para el caso están presentes para facilitar su ingestión por vía oral.

Para adentrarnos un poco más en los porcentajes de esa composición, acerca de lo cual incursiona el señor apoderado recurrente, diremos que no es muy afortunada la comparación que se hace con la tableta de aspirina respecto a su principio activo representado por el ácido acetilsalicílico, del cual dice representa apenas entre 5 ó 10 miligramos de su estructura, cuando la realidad es que el citado ácido es su único elemento compositivo y constituye la totalidad de los 500 miligramos (dosificación farmacéutica). Ahora bien, con respecto a la pretendida composición del éxtasis, al menos en lo que a presentación americana se refiere, se utilizan grados de concentración que oscilan entre los 50 o 100 mgrs, es decir, que si nos atuviéramos al rango mínimo tendríamos que concluir que una pastilla de 0.20 grs. (200 mgrs) -para un total de 1.914 grs. que arrojaron las 9.379 pastillas incautadas- daría una concentración de éxtasis equivalente a por lo menos 475 grs., lo que de suyo supera con creces el monto requerido en la disposición legal (200 gramos) para una penalidad mínima de seis (6) años de prisión.

Si nos guiamos por ese análisis hipotético y por la gravedad de la conducta atribuida, no se observa injusticia en las decisiones que se han tomado hasta el presente; sin embargo, es claro que el funcionario judicial no puede fundar una decisión en sus reflexiones, conocimientos o conclusiones personales, pues hace falta un peritazgo que así lo determine en el caso concreto para dar lugar a la inevitable contradicción probatoria y sólo por esa vía definir la cantidad de éxtasis acerca de la cual debemos derivar las consecuencias penales.

3. DECISIÓN 

Con lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, REVOCA la decisión objeto de apelación y en su lugar decreta la ampliación de la prueba pericial para que en los términos solicitados se obtenga la cuantificación de la sustancia “éxtasis” contenida en las pastillas objeto de incautación. 

CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE            VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala           
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