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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

- El señor JOSÉ ALBEIRO PACHECO ARRUBLA fue sorprendido el pasado trece (13) de marzo a eso de las 6:00 p.m., en poder de veinte papeletas de sustancia pulverulenta que resultaron ser cocaína, con un peso neto de 3.4 gramos, las cuales al momento de la requisa policial las llevaba ocultas en la ropa interior.

- La Fiscalía le imputó infracción al artículo 376.2. del Código Penal, por haber actualizado el verbo rector “portar” sustancia estupefaciente. El conocimiento del asunto correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que asumió el conocimiento, aceptó el allanamiento a los cargos imputados y emitió fallo condenatorio el día diecinueve (19) de abril de 2005, providencia por medio de la cual le impuso como pena principal la de treinta y dos (32) meses de prisión y multa de $508.666.oo a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes. Concedió el subrogado de la condena de ejecución condicional por un período de prueba de 32 meses.

2.- El Debate

Fiscalía y Defensoría Pública no expresaron en su  momento inconformidad con la decisión, a diferencia del representante del Ministerio Público en su condición de interviniente. 

Sostiene el señor Procurador Judicial asignado al presente proceso, que a su juicio la cantidad de estupefaciente y el destino que tenía (consumo), no ameritaban una intervención del Estado para sancionar tal conducta. En su criterio, no existió lesión al bien jurídico, no se afectó en nada a la comunidad, por lo mismo, el acto quedó en la esfera privada de quien poseía tan precaria cantidad de alucinógeno. Solicita por tal motivo la absolución del acusado. Ya al momento de su intervención en segunda instancia, aduce que no se justifica la imposición de una pena y pide se profundice acerca de si hubo o no lesión al bien jurídico cuando se trata de un consumidor a quien se sorprende con una pequeña dosis de estupefaciente, lo que a su juicio es un delito bagaletar; con mayor razón en este caso en donde el señor PACHECO ARRUBLA tuvo serios contratiempos familiares al descubrirse su consumo y serían aplicables los moduladores de la actuación penal en su caso.

La señora Fiscal refuta la intervención, bajo el entendido de estarse frente a un comportamiento censurable, cuya trascendencia social no se puede ocultar y amerita la correspondiente sanción. Aquí el argumento de ser una autolesión que no perjudica a otros es inatendible, porque a nadie escapa que el consumo afecta no sólo a la persona, sino al medio familiar y de contera a todo el conglomerado, muestra de ello es lo ocurrido al señor PACHECO con su esposa e hijos. Precisamente por eso el legislador en su autonomía estimó que este debía ser un tipo penal alternativo, con pluralidad de acciones escalonadas que ameritan sanción y sin dar lugar a los llamados dispositivos amplificadores del tipo.

La Defensa, hace causa común con el Ministerio Público, para decir que su defendido no es un delincuente, no es narcotraficante, es persona trabajadora que lo que requiere es ayuda. Menciona que en estos días ha intentado apoyo rehabilitador pero no lo ha obtenido en los fines de semana, por cuanto entre semana labora en un trapiche. Es cierto que ha tenido problemas familiares a raíz de su consumo y el Estado ha sido indiferente a tal situación. Pide observar los principios que orientan las penas, pero principalmente el de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad; incluso, considera que para la situación concreta del señor PACHECO debería aplicarse el principio de oportunidad, pero la Fiscalía ha sostenido que el narcotráfico está excluido de tal posibilidad.

El señor procesado interviene para decir que necesita ayuda, quiere seguir adelante pero no encuentra la forma de acceder a un programa de rehabilitación.

3.- La Decisión

Desea aprovechar la Sala esta ocasión para hacer un acopio de los argumentos que se han esbozado respecto a la necesidad o no de punir este tipo de comportamientos. Oportunidad propicia si se tienen en consideración las características particulares del caso y el hecho de ser el Ministerio Público quien recurre en aras de intentar preservar las garantías fundamentales en la persona del procesado y en el proceso.

Un primer peldaño hacia el objetivo aclaratorio, es el deber de aceptar que frente a la ley penal, en cuanto a la tipicidad se refiere, hay lugar a sancionar la conducta de “llevar consigo” sustancia estupefacientes que supere la dosis personal, o incluso, cantidades que no superan ese tope pero cuya finalidad es el expendio. Hasta aquí parece no haber discusión, pues el texto de la ley es claro al respecto. 

Un segundo escollo, pero ya frente a la antijuridicidad material, es la afirmación de que “pequeñas cantidades” no lesionan el bien jurídicamente tutelado cuando la finalidad no es el expendio. Y hablamos de escollo porque si esa estimación la tomáramos como válida, sin mayores reflexiones, entonces el monto del estupefaciente para ser considerado “pequeña cantidad” quedaría dependiendo del arbitrio judicial y por esa vía de un subjetivismo extraño a la legalidad. Es forzoso sostener por tanto, que si el legislador consideró que más de un gramo de cocaína ameritaba reproche penal, es porque a partir de allí existía potencialidad de ofensa al bien jurídico. Situación diferente, como se dirá más adelante, es el determinar de qué grado de lesión o potencial lesión estamos hablando, pues de allí dependerán otras consecuencias jurídicas como la dosificación penal que corresponde o la concesión o negación de subrogados.

Planteadas así las cosas, diremos que en el caso concreto es verdad que no hay prueba de una intención de expendió; pero, a la vez, hay prueba de que, si en verdad es adicto como dice serlo, se arriesgó a llevar consigo una cantidad prohibida por ser superior a la dosis que se concede precisamente para saciar el consumo. 

Es aquí donde entra a jugar la política criminal del Estado, que pregona la necesidad de una protección preventiva para evitar la puesta en peligro del bien jurídico de la Salubridad Pública, pues dentro de la realidad social están fenómenos como el conocido tráfico hormiga, es decir, aquél comercio clandestino realizado por persona de bajo perfil que no se arriesga con grandes cantidades pero que con su reiterada actividad socava gravemente la salubridad pública; o viceversa, de aquel que amparado en la modalidad de la dosis de aprovisionamiento, pretende conservar una considerable cantidad de estupefaciente con la disculpa de tener como propósito el poseerla para su consumo periódico durante largo tiempo. Ambas, son figuras soterradas político criminalmente inadmisibles, cuya permisividad haría inoficioso el estatuto punitivo.

El Tribunal no ha sido ajeno a un tratamiento benévolo en aquellas situaciones que indican una lesión leve a ese bien jurídico, como lo fue en la aceptación del llamado CONSUMO COMPARTIDO ENTRE ADICTOS,
 es decir, aquella dedicación de un número reducido de personas que poseen adicción a los estupefacientes para su personal consumo en recinto cerrado y privado, sin efectos perjudiciales para terceros; pero, con igual vehemencia, ha sido drástico en tópicos donde el atentado es grave, v.gr., cuando: (i) la persona interesada tiene antecedentes penales de similares características (persistencia delictual); (ii) hay claridad absoluta sobre la intención de expendio o se infiere ese propósito de la cantidad droga incautada; (iii) el delito cometido ha ocurrido en la residencia del procesado, con potencial peligro de las personas que están a su cuidado; (iv) el sujeto penalmente responsable acostumbra frecuentar sitios ampliamente conocidos como centros de expendio de alucinógenos.

Esta forma de entender la lesión al bien jurídico, no corresponde a un capricho infundado de esta Corporación, es sencillamente el esquema que guía la interpretación tanto dentro como fuera de nuestras fronteras. Para una mejor comprensión de lo que se afirma, observemos lo que se ha dicho respecto a lo que debe entenderse por EFECTIVA LESIÓN O PUESTA EN PELIGRO en las conductas que contemplan los estatutos antidrogas.

En una bien lograda explicación doctrinal, el Fiscal de la Adscripción Permanente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, nos dice en su artículo La Participación en el delito de Tráfico de Drogas, lo siguiente: “...estos delitos son de peligro abstracto, de resultado cortado o consumación anticipada al ser suficiente el daño potencial al bien jurídico dado que basta la posesión de la droga con ánimo de tráfico para que el delito se entienda consumado, esta consumación instantánea no impide que el ataque al bien jurídico se prolongue en el tiempo mientras la sustancia estupefaciente permanece en poder del poseedor...”. Nótese que de conformidad con el haber fáctico, es posible advertir en determinados eventos que la posesión de una cantidad de alucinógeno se tiene destinada al tráfico así no esté demostrado un estado de flagrancia en el expendio, lo cual genera la idea de potencial lesión al bien jurídico.
Siguiendo esa línea de pensamiento, es comprensible que el Estado busque proteger a la comunidad de conductas que si bien no se han llegado a concretar en un expendio, sí tienen la potencialidad de hacerlo. Se trata de un acto oficial de prevención frente a una realidad aparente, que podría no llegar a coincidir con la realidad real, toda vez que la persona que tiene en su poder una sustancia superior a la permitida, efectivamente podría tenerla con la convicción íntima del consumo personal. El Estado obra por tanto frente a lo que se desprende de lo objetivo, toda vez que lo subjetivo, lo que está en la esfera interna del ser, resulta impenetrable. 

En lo que toca a nuestra jurisprudencia patria, que se tenga noticia, desde el auto de diciembre once (11) de 1990, M.P. Juan Manuel Torres Fresneda, se empezó a sostener, que se trataba de una infracción de simple conducta, de peligro, que por lo mismo no requiere la demostración del efectivo menoscabo a la salubridad pública, y por lo regular instantáneo, por cuanto la conducta se agota con la sola realización de la acción. Se puso de presente que la ilicitud se entendía configurada plenamente con la sola realización de uno cualquiera de sus verbos rectores, puesto que: “sin demandar siquiera la norma la presencia de un dolo específico, basta apenas la maliciosa voluntad de cumplir el acto medio que ya se sabe por sí solo contrario a la ley”.

También en sentencia de casación penal del 03-06-1998, Rad. 10422, M.P. Dr. Ricardo Calvete Rangel, la Corte sostuvo la teoría del daño efectivo en los delitos de peligro y en particular aquellos en los que está comprometida la comunidad cuando el bien jurídico tutelado es lo público, para asegurar que era suficiente la demostración del comportamiento típico para configurarse la agresión al bien tutelado con la sola potencialidad del daño.

Similar posición, pero ya en vigencia de la actual codificación penal que contempla la antijuridicidad material EFECTIVA y con respecto a los llamados delitos de peligro, ha asumido la Procuraduría Judicial Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, como se observa en concepto emitido el día cuatro (4) de marzo de 2003, en expediente radicado al No 16.392:

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.
Se advierte de lo anterior 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.

Es inevitable afirmar por tanto que en el tema de los delitos de peligro abstracto, es tan importante la lesión directa del bien jurídicamente protegido, como la lesión indirecta o potencial, con fundamento en un criterio de política criminal; en consecuencia, hay necesidad de analizar el caso concreto para establecer qué grado de lesividad posee la conducta. 

El Tribunal se ve obligado a concluir que el comportamiento es típico y que es también antijurídico, toda vez que existe un potencial peligro de lesividad al tenerse consigo cantidad que supera el límite de la dosis personal estipulada por el legislador; pero igualmente, es admisible sostener que ese grado de lesividad o potencial lesividad, que como lo hemos asegurado sí existe, es en realidad bajo, en atención a la ausencia de antecedentes por similar conducta en el agente, al no establecimiento de una clara intencionalidad hacia el expendio y a que la cantidad decomisada no es contraria a la expectativa de un consumo personal aunque prolongado en el tiempo. 

Lo que afirmamos nos lleva a sostener que la levedad del caso que se juzga no debe comprometer ni la tipicidad, ni la antijuridicidad, pero sí amerita ser tratado frente a la necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la efectividad de la pena. Siendo así, hay lugar a la condena penal por ser ella inevitable, pero en consideración a ese bajo grado de lesividad al bien jurídico la pena que aquí se ha impuesto, esto es, la mínima establecida en la ley, es la llamada a aplicarse; igualmente, es admisible la concesión del subrogado penal en los términos indicados por la señora Juez del conocimiento y el Tribunal lo avala; sin embargo, en aras de garantizar una efectiva rehabilitación que es en esencia lo que el señor PACHECO ARRUBLA y su familia requieren, esta Sala de Decisión Penal se ha decidido a ir más allá en el presente caso, para ordenar a las autoridades del orden administrativo, concretamente a la Gobernación del Risaralda, prestar ayuda efectiva con miras a proporcionar orientación al aquí comprometido y lograr su vinculación a un centro terapéutico al menos los fines de semana o a los programas que allí se tienen diseñados para ese efecto. Esto se hace obviamente, al contar con la voluntad expresa del justiciable, por conocer su situación real en el hogar y porque el Estado a través de la Rama Judicial debe no sólo dictar sentencias sino buscar la mejor forma de hacerlas cumplir con su posterior vigilancia. De ese modo, la obligación del señor PACHECO ARRUBLA será la vinculación seria al programa que se le indique por la autoridad gubernamental, previo el cumplimiento de los requisitos que allí se exigen para la vinculación y permanencia.

Una anotación final:

Muy a pesar del entendimiento favorable que esta Sala Penal le quiso dar al artículo 4º de la Ley 890 de 2004, cuando en una decisión anterior sostuvo que ese no pago de la multa para que pudiera ser causa de negación del subrogado debía ser INJUSTIFICADO,
 es el momento de advertir que la Corte Constitucional en reciente fallo (Sentencia C-191 de 2005) se pronunció sobre la exequibilidad de la norma; por tanto, es preciso que los Jueces Penales de Conocimiento al momento de definir la situación de los condenados, se atengan a los fundamentos jurídicos vertidos por la Corte. 

En el caso concreto del señor PACHECO ARRUBLA, esta colegiatura no puede hacer a esta altura ninguna observación desfavorable, por respeto al principio de la no reformación en perjuicio, toda vez que el único recurrente fue el señor Agente del Ministerio Público y su intervención estuvo dirigida exclusivamente a obtener su absolución.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo de condena proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira el día diecinueve (19) de abril de 2005 y que ha sido objeto de revisión, con las adiciones que contiene la parte motiva. 

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
� Cfr. Sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, Noviembre 12 de 2004.


�  Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira. Sentencia de enero dieciocho (18) de 2005, M.P. Jorge Arturo Castaño Duque.
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