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EXTRACTO:
Porte de Estupefacientes. Importancia que posee en el actual sistema de tendencia adversarial el cabal cumplimiento de los protocolos técnicos por parte de las autoridades de policía judicial, muy particularmente el manejo que se viene dando a los instrumentos utilizados para la medición de la cantidad de estupefaciente incautado. 
Existió la posibilidad de un erróneo pesaje en las dependencias de la URI por falta de la adecuada precisión en la balanza, habida consideración a que en el formato del investigador de campo sólo se deja constancia de haberse utilizado: “una balanza marca VECTOR electrónica, con capacidad para 200/gramos”, sin precisarse, como correspondía según los manuales técnicos que rigen la materia, cuándo fue la última calibración y el margen de error reconocido por el fabricante; en tanto, dentro del informe del investigador de laboratorio sí se hace expresa mención a que fue utilizada: “una balanza digital marca Mettler Toledo, modelo PB 602, precisión 0.1 gr y capacidad máxima de 610 gr., en buen estado, calibración realizada enero 16 de 2006” / Una interpretación favorable al procesado, así lo aconseja, ante la imposibilidad de desvirtuar ese potencial error, al ser evidente que le resulta menos gravoso lo advertido a último momento por los técnicos adscritos al Laboratorio de toxicología. / No en vano, la Fiscalía General de la Nación diseñó estrategias con el fin de que esas reglas técnicas se cumplan, como se observa al plantear como meta que “el 100 por ciento de procedimientos y protocolos del área criminalística sean actualizados, difundidos e implementados de acuerdo con los requisitos de la norma técnica NTCGP 1000:2004 y las que las complementen o modifiquen” (Direccionamiento Estratégico 2005-2009. Gestión de Calidad. III. Estrategias. Pág. 19). Asimismo, el artículo 213 de la Ley 906 de 2004, ordena: “La Fiscalía dispondrá de protocolos, previamente elaborados, que serán de riguroso cumplimiento, en el desarrollo de la actividad investigativa regulada en esta sección -se refiere a las actuaciones que adelanta la policía judicial sin la intervención judicial” 
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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el pasado siete (7) de marzo de 2007.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia 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 nueve de enero de 2007, una patrulla móvil integrada por dos agentes del orden, aprehendió a quien dijo llamarse CARLOS ARIEL QUINTERO GONZALEZ, indocumentado, cuando transitaba desde el Barrio Méjico hacial la Avenida 30 de Agosto en esta capital, por cuanto al solicitársele una requisa se halló en su poder, concretamente en el bolsillo derecho del pantalón, una bolsa plástica contentiva de una sustancia vegetal seca que posteriormente se supo correspondía a cannabis sativa -marihuana-, en cantidad de 23.7 grs. al decir de la prueba preliminar de campo PIPH. De ese pesaje se dijo extraer tres gramos netos para efectos de efectuar el correspondiente análisis químico en el laboratorio del Cuerpo Técnico de Investigaciones CTI.
No obstante, según consta en el dictamen de ésta última institución, la cantidad remitida en realidad no alcanza los tres (3) gramos anunciados, tan solo corresponde a 2.6 grs de vegetal que arrojó positivo para cannabis.
1.2.- Se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juez de Control de Garantías, momento en el cual se legalizó la captura, se hizo la imputación como autor del punible descrito en el artículo 376 del Código Penal, en la modalidad de “llevar consigo” sustancia estupefaciente -marihuana- en cantidad que supera la dosis personal, cargo que fue ACEPTADO por el indiciado; sin lugar a medida de aseguramiento alguna por cuanto la delegada fiscal se abstuvo de solicitarla.
1.3.- En atención al allanamiento a cargos, las diligencias pasaron ante el señor Juez Penal del Circuito para la correspondiente audiencia de individualización de pena y de sentencia, autoridad que decidió proferir en su contra un fallo de carácter condenatorio, por cuanto a su entender y muy a pesar de existir contradicción en el pesaje, de todas formas la cantidad seguía siendo superior a la dosis de aprovisionamiento y merecía el condigno reproche. Así las cosas, impuso al justiciable una sanción aflictiva de la libertad equivalente a treinta y dos (32) meses de prisión y multa equivalente a 1.33 s.m.l.m.v., la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, con la concesión del subrogado de la ejecución condicional de la ejecución de la pena.
1.4.- Contra la determinación no estuvieron conformes Fiscalía y Defensa, razón por la cual interpusieron en el acto el recurso de apelación y es esa la razón para que los registros se encuentra ante esta Corporación para desatar la alzada.
No obstante la impugnación por parte de la Fiscalía, posteriormente se recibió escrito en el cual esta parte desistió del recurso; en consecuencia, el trámite continuó para definir la apelación que simultáneamente interpuso el defensor.
2.- El Debate

2.1.- Defensor Público -recurrente-
- Destaca que la Fiscalía, no obstante el escrito de acusación presentado, solicitó en la audiencia ante el Juez de conocimiento la absolución, lo cual equivale al retiro de los cargos y por lo mismo se impone para el fallador un fallo absolutorio como lo tiene entendido la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia. Recuerda el contenido del artículo 448 de la Ley 906 de 2004 -congruencia-.
- Observa claro que en el presente asunto se presentó una diferencia de pesajes entre el resultado obtenido en la balanza que fue utilizada al momento de la identificación preliminar de la sustancia, y aquél que se obtuvo en la balanza que utiliza el laboratorio de toxicología; situación que, como la misma Fiscalía lo anotó, representa un desfase que debe resolverse a favor del incriminado. No obstante, el Juez de la causa, muy a pesar de reconocer la diferencia, estimó que de todas formas el pesaje seguía siendo superior a la dosis personal para la marihuana (20 grs.) y en tales condiciones había lugar a proferir condena por infracción a la ley penal.
- Si eso ocurrió, considera que aún sigue subsistiendo una duda acerca del verdadero peso de la sustancia. De todas formas, si algún pesaje tiene valor es el correspondiente al de la balanza utilizada en el Laboratorio, por cuanto se trata de un instrumento que en forma permanente lo calibran, no así el que utilizan en la URI. No se sabe por tanto si la descalibración de ésta última es continua o discontinua y por lo mismo tal incertidumbre debe resolverse a favor de su representado.
- Sea como fuere, de todas formas los 20.5 grs. que resultan de esa descalibración, como fue lo reconocido por el a quo, debe considerarse como un delito bagatelar, con mayor razón si se sabe que la marihuana está compuesta por partes que no son consumibles por corresponder a la rama o “chamizo”. Se atiene en tal sentido a los precedentes ya conocidos de esta Sala de Decisión con respecto a la figura de la insignificancia, aún en tratándose de las aceptaciones de cargo.
Por todo lo expuesto solicita la absolución.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
- Aclaró en primer término, que al mirar en los registros la intervención de su antecesora, no compartió la posición asumida en lo atinente a que por las dudas en el pesaje se debiera absolver, toda vez que, como lo estimó el Juez a quo, de todas formas la cantidad supera la dosis personal. Ese fue el motivo que tuvo para retirar la apelación. 
- No obstante, al escuchar la intervención del señor Defensor que le precedió en el uso de la palabra, encuentra que existe razón para la absolución y replantea su posición por cuanto a pesar de ser el comportamiento típico, no se debería imponer sanción en consideración a que el peso que supera la dosis personal es mínimo (20.54 grs.) y entraría a ser considerado delito bagatelar en consideración a que la antijuridicidad sería simplemente formal y no material.
3.- La Decisión

La Sala asumirá la competencia que le corresponde para desatar la apelación oportunamente interpuesta, debidamente concedida y cabalmente sustentada por la defensoría pública; y lo hará de fondo al no hallar irregularidad sustancial que afecte la estructura del proceso o infracción a garantías fundamentales de las partes e intervinientes. 

Nos corresponde por tanto, establecer: (i) si la no coincidencia de los pesajes efectuados tanto en la diligencia de identificación preliminar de campo PIPH y en el laboratorio de toxicología del CTI, respectivamente, genera una inconsistencia susceptible de ser capitalizada a favor del acusado, tanto en lo que hace con la tipificación de la conducta como con la lesividad al bien jurídico; en caso afirmativo, (ii) si a consecuencia de un descenso en el pesaje la cantidad que se considera más ajustada a la realidad puede considerarse tan poca que encuadra dentro de la concepción de delito bagatelar en atención al principio de insignificancia, y (iii) qué incidencia tiene para el caso concreto la determinación de retirar los cargos por parte de la Fiscalía. 
Desde ya anunciamos que la Corporación comparte los juiciosos planteamientos de la Defensa, finalmente corroborados por la Delegada Fiscal, salvo algunas precisiones que más adelante se darán a conocer:
Lo primero que debemos esclarecer, es lo referido al punto que sembró la polémica en el presente caso, no otro que una inconsistencia entre los pesajes efectuados a la sustancia materia de incautación. Ese hecho anunciado, aunque sutil, lo considera el Tribunal una realidad procesal que en verdad genera consecuencias tanto a nivel de la tipicidad como de la antijuridicidad material. Y así es, porque si apreciamos el formato de investigador de campo y lo comparamos con lo aseverado en el informe del investigador de laboratorio del CTI, en verdad se genera confusión acerca de cuál de las balanzas es la que arroja el peso confiable, toda vez que, mientras en el primer documento se deja constancia de la medición de tres (3.0) gramos netos para ser remitidos al laboratorio químico a efectos del respectivo análisis, en ésta última dependencia también se deja constancia que no fueron en realidad tres gramos los recibidos, sino tan solo 2.6 gramos netos. 
En esos términos, surge la duda referida a que, así como existe evidenciado un descuadre en el gramaje del remanente, es razonable pensar que ese mismo defecto y en igual proporción se presentó al pesar la cantidad total materia de incautación justo en el instante en que se realizó la identificación preliminar por parte de funcionarios de la policía judicial adscritos a la URI. Así lo puso en conocimiento la Delegada Fiscal que intervino en la audiencia de individualización de pena y sentencia, y así lo admitió el Juez de conocimiento, cuando luego de efectuar una regla de tres, como correspondía, concluyó que si el citado defecto en los tres gramos equivalía a 0.4 grs., entonces en la totalidad de la muestra (23.7 grs.) representaba la cantidad de 3.16 grs., los cuales deberían ser disminuidos y permitían sostener un total final de apenas 20.54 grs. No obstante lo asegurado, se abstuvo de proferir una absolución, al estimar, con sustento en un precedente de este Tribunal, que de todas formas lo incautado seguía siendo superior a los 20 gramos como dosis mínima permitida y merecía condena.
Hasta aquí y por considerar el Tribunal que las reflexiones en torno a las disyuntivas que arroja el comparativo en los pesajes es totalmente válida y razonable, partiremos de tener por establecido que el verdadero peso de la sustancia decomisada lo fue de 20.54 gramos, con fundamento en: (i) la posibilidad de un erróneo pesaje en las dependencias de la URI por falta de la adecuada precisión en la balanza, habida consideración a que en el formato del investigador de campo sólo se deja constancia de haberse utilizado: “una balanza marca VECTOR electrónica, con capacidad para 200/gramos”, sin precisarse, como correspondía según los manuales técnicos que rigen la materia, cuándo fue la última calibración y el margen de error reconocido por el fabricante; en tanto, dentro del informe del investigador de laboratorio sí se hace expresa mención a que fue utilizada: “una balanza digital marca Mettler Toledo, modelo PB 602, precisión 0.1 gr y capacidad máxima de 610 gr., en buen estado, calibración realizada enero 16 de 2006”; y (ii) porque una interpretación favorable al procesado, así lo aconseja, ante la imposibilidad de desvirtuar ese potencial error, al ser evidente que le resulta menos gravoso lo advertido a último momento por los técnicos adscritos al Laboratorio de toxicología.
La ocasión es propicia para que el Tribunal deje al descubierto la importancia que en el sistema con tendencia adversarial que nos rige, adquiere el cabal cumplimiento de los protocolos técnicos por parte de las autoridades de policía judicial, muy particularmente el manejo que se viene dando a los instrumentos utilizados para medición, pues de allí depende la elucidación de cualquier potencial duda con respecto a las precisiones que la materia exige. No en vano, la Fiscalía General de la Nación diseñó estrategias con el fin de que esas reglas técnicas se cumplan, como se observa al plantear como meta que “el 100 por ciento de procedimientos y protocolos del área criminalística sean actualizados, difundidos e implementados de acuerdo con los requisitos de la norma técnica NTCGP 1000:2004 y las que las complementen o modifiquen”
. 
Importa resaltar sobre el punto lo siguiente:
(i) El artículo 213 de la Ley 906 de 2004, ordena: “La Fiscalía dispondrá de protocolos, previamente elaborados, que serán de riguroso cumplimiento, en el desarrollo de la actividad investigativa regulada en esta sección -se refiere a las actuaciones que adelanta la policía judicial sin la intervención judicial”.

(ii) Existen unos formatos prediseñados para acatar los protocolos establecidos en cada una de las gestiones de policía judicial, entre ellos el formato de investigador de campo
 y el formato de informe de laboratorio -QS-336-. Según las reglas establecidas, no era indispensable que la autoridad que llevó a cabo la prueba de identificación preliminar homologada (PIPH) sobre el vegetal incautado, extrajera tres (3) gramos exactos para ser remitidos al laboratorio; bastaba simplemente la extracción de “aproximadamente tres gramos” que es lo acostumbrado como cantidad que se ha estimado más que suficiente para la práctica del examen toxicológico. 

(iii) No obstante lo dicho, para el caso concreto se quiso dar precisión a esa cantidad remitida y fue así como se dejó consignado en el formato del investigador de campo que se enviaban tres gramos (3) netos, lo que dio lugar a pensar que fueron efectivamente objeto de pesaje y de allí la fuente de la cual dimana la confusión existente.
(iv) En lo que hace con la regla específica de la calibración de balanzas, hay lugar a dar cumplimiento a los requisitos que establece la norma NTC 2031 de Icontec. 
Siendo así, es decir, acogiendo como peso real de la sustancia cuya posesión se atribuye al inculpado QUINTERO GONZÁLEZ, el de 20.54 grs., y teniendo en consideración que no se tenía destinada a su distribución sino que el hallazgo fue casual y debe presumirse que la tenía destinada a su personal consumo, razón por la cual a ello se redujo la acusación en su contra, la Sala procede a establecer si esa cantidad así obtenida amerita en verdad una sanción penal en los términos anunciados por el Juez de instancia.
Lo trascendente por supuesto, es fijar un criterio en torno a si ese comportamiento así diagramado, es o no opuesto a nuestra codificación penal sustantiva vigente. En este punto también creemos que existe acuerdo, porque nadie pone en duda que el monto de lo incautado, atendiendo el peso que se dice arrojó la sustancia, superó, aunque en grado mínimo, la dosis personal. Así, está claro que el acto que se endilga es, por lo menos, típico.

Pero entonces, ¿no obstante constituir infracción penal, se le debe tener como conducta transgresora a su vez del bien jurídico tutelado de la Salubridad Pública, como es lo que corresponde a esta especie de punible? He ahí el punto exacto de la confrontación.

Dirá nuevamente el Tribunal, que la polémica ha sido objeto de dilucidación en múltiples ocasiones por esta Sala de Decisión y una de ellas es la citada por el Juez a quo en su providencia. Y fue precisamente en ese precedente de la Corporación, que data del 28 de Julio de 2006, en donde se dejaron consignados los extremos del debate y se hizo obligada referencia al fallo de constitucionalidad contenido en la Sentencia C-221 de mayo 05 de 1994 que declaró inexequible el artículo 51 de la Ley 30 de 1986, y a la Sentencia del treinta y uno (31) de Marzo de 2004 de la H. Corte Suprema de Justicia, M.P. Herman Galán Castellanos, radicación 18609.

Es nuestro deber decir, que el Juez a quo no obstante tener como sustento de su decisión el mencionado antecedente del Tribunal, lo anunció bien en cuanto tiene que ver con la opinión que posee esta Colegiatura acerca del verdadero entendimiento de la dosis personal para el consumo, pero lamentablemente se dejó de lado la otra parte de ese precedente que hace alusión al tema de la antijuridicidad material. Nos explicamos:

La determinación del Tribunal a la cual se hace referencia, surgió a la vida jurídica con ocasión de los fallos absolutorios que adoptaron varios Jueces de este Distrito, bajo el entendido de ausencia de antijuridicidad en cantidades que duplicaban y aún triplicaban la conocida dosis personal, pues en su criterio eran “cantidades ínfimas”. Se trataba entonces, a todas luces, de un desbordamiento insólito de la concepción jurisprudencial a la que hemos hecho referencia, motivo por el cual hubo necesidad de confrontar esa argumentación y el primer punto a esclarecer era la forma en que nuestro legislador había llegado a la configuración de las cantidades que servirían como referente para la dosis personal. 

Luego del pertinente análisis, se sostuvo, contrario a lo esbozado en esas providencias objeto de apelación, que la dosis de aprovisionamiento había sido fijada con holgura por el legislador y que los efectos de esas cantidades eran realmente nocivas para la salud, como la misma Corte Constitucional lo reconoció, no podía ser de otra manera, en el pronunciamiento de inexequibilidad respectivo.

Empero, el hecho de hacerse esa afirmación, no significa a su vez que, y es allí la parte pertinente que lamentablemente pasó inadvertida para el señor Juez Segundo Penal del Circuito, el Tribunal desconozca la apertura interpretativa que ofreció la Sala de Casación Penal cuando en el citado fallo con ponencia del Magistrado Galán Castellanos se aludió a esa “sutil franja de lo importante a lo insignificante” que representan las cantidades muy cercanas al límite superior de lo permitido. 

El Tribunal retomó precisamente ese precedente jurisprudencial, para acogerlo, pero con el sentido racional que corresponde y no de la manera irreflexiva como lo habían entendido los jueces de instancia que en aquella ocasión absolvieron. Así se demuestra frente al hecho de que esta Sala ya ha aplicado el referente del delito bagatelar a casos similares al que aquí nos convoca, basta citar la decisión del trenita y uno (31) de mayo de 2006
 con ponencia de quien ahora ejerce igual función, en donde se había acusado y condenado a una persona por el porte para el consumo de 21.63 gramos de marihuana y hubo lugar a revocar para absolver por ausencia de antijuridicidad fundada en el principio de insignificancia.

Queda claro por tanto, que el Tribunal ha sido consciente de las consecuencias jurídicas que deben llevar aparejadas cantidades que exceden en proporciones realmente ínfimas la dosis personal, como es en últimas la razón de ser del precedente jurisprudencial pluricitado; pero con igual celo, se ha opuesto a aquellos desmanes interpretativos que han pretendido trastocar ese entendimiento prístino para convertirlo arbitrariamente en un comodín que sirva para cualquier estimación subjetiva propia de un determinismo judicial incontrolado.  

Y fue así como, en decisión del día veintiuno (21) de agosto próximo pasado
, la Sala negó la absolución que había sido solicitada en un caso de incautación de 24.1 gramos de marihuana, pues consideramos que ese exceso ya no era tan ínfimo como para recibir la categoría de bagatelar.

En fin de fines, las determinaciones del Tribunal han tenido como norte el precisar ese margen de aplicabilidad del precepto jurisprudencial, o dicho de otro modo, a establecer racionalmente qué se debe entender por “un peso demasiado próximo al límite superior de lo permitido”, y a no dudarlo, el que ahora se nos pone de presente, esto es, un exceso de apenas 0.54 grs., equivale a una cantidad bien cercana a ese parámetro de referencia y por lo mismo debe caer dentro de los beneficios que irroga la insignificancia cuando de posesiones para el consumo se trata, como es lo ocurrido en el caso que concita nuestra atención.
Con esas reflexiones y aclaraciones, la Sala dispondrá la revocación de la providencia impugnada y en su lugar ordenará la absolución en los términos solicitados por las partes y con los efectos que establece la ley a favor del procesado, no sin antes hacer dos precisiones: 

Primera: la absolución lo será por lo concerniente al delito bagatelar y no por el retiro de los cargos por parte del ente acusador, como argumento adicional traído a colación y en forma acuciosa por el defensor público, porque hay que recordar que una cosa es la figura de la declinación de los cargos en el juicio oral por parte de la Fiscalía, que conlleva a la absolución forzada para el juzgador; y otra esa misma declinación por el ente acusador cuando se está en presencia de una terminación anormal del proceso por allanamiento a cargos como es lo acontecido en el caso bajo estudio. Y no es igual, por cuanto, entiende esta Corporación, que así como no le es permitido al procesado retractarse de su aceptación o preacuerdo con la Fiscalía, tampoco le es dable a ésta replantear lo ya establecido, aceptado o acordado. Será por tanto el Juez, en su sano entendimiento, quien deberá definir finalmente si hay lugar a la imposición de un fallo de mérito en atención a si se han violado o no las garantías sustanciales y si el comportamiento atribuido presenta los rasgos esenciales para ameritar una condena.
Segunda precisión: es deber de la Fiscalía orientar a sus colaboradores, en particular a la policía judicial que efectúa las labores de campo, acerca de la necesidad que existe de cumplir con los protocolos existentes, en particular calibrar los instrumentos de medición que se utilizan para efectos de establecer el gramaje de las sustancias tóxicas, con el fin de impedir un potencial error como el aquí advertido. Pero adicional a ello, se requiere que dentro de los respectivos informes se precise el tipo de balanza utilizada, su marca, su capacidad, el margen de error reconocido por su fabricante, su estado de conservación y el momento en el que se sometió a la última revisión y calibración.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), REVOCA la sentencia impugnada y en su lugar SE ABSUELVE al justiciable de los cargos imputados, con el consiguiente archivo definitivo de la actuación.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
    Magistrado 




          Secretaria   
� Cfr. Fiscalía General De La Nación. Direccionamiento Estratégico 2005-2009. Gestión de Calidad. III. Estrategias. Pág. 19


� Aquí se dijo utilizar el FPJ9, que de conformidad con el contenido del Manual Único de Policía Judicial publicado por el Consejo Nacional de Policía Judicial, corresponde a una Acta de inspección a lugares. A decir verdad, por la estructura y por la información que contiene, tenemos que el formato que aparece en los folios 7 y 8 de la carpeta corresponde en realidad al que emplea el Investigador de campo, conocido como FPJ11, el que a pesar de contener un ítem relacionado con “descripción clara y precisa de la forma, técnica e instrumentos utilizados”, omite información valiosa como los “instrumentos utilizados y estado de éstos al momento del examen” que por ejemplo, si se exige en el formato de Informe de investigador de laboratorio FPJ13.


� Radicado 660013104004 2005 00267 01.


� Cfr. Sentencia de 2ª instancia, Rad. 660016000035 2006 81390 01, M.P. Castaño Duque               
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