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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensora pública contra la sentencia condenatoria de fecha 27 de abril-07.


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 afirma, que a las 16:38 horas del día veintiséis (26) de marzo de la presente anualidad, personal uniformado dio captura al joven JORGE ANDRÉS BETANCURT en el barrio San Nicolás de esta capital, en posesión de 24.1 grs. de sustancia vegetal que de conformidad con la experticia toxicológica arrojó resultado positivo para cannabis sativa comúnmente conocida como marihuana.
1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía le imputó la conducta delictiva contenida en el inciso 2º del artículo 376 del Código Penal, que sanciona el “llevar consigo” sustancia estupefaciente superior a la dosis personal. Ese cargo fue aceptado por el indiciado en presencia del Juez de Control de Garantías, en forma voluntaria, consciente, debidamente informado y asistido de un profesional del derecho.
1.3.- En atención a esa aceptación de cargos, el trámite continuó ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que clausuró la actuación con un fallo adverso al imputado, motivo por el cual le impuso una pena de treinta y cinco (35) meses de prisión y multa en cuantía de $ 598.400.oo a favor del Consejo Nacional de Estupefacientes, luego de haber concedido una reducción del 45% de esos montos en atención al allanamiento a cargos; igualmente, la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso, y le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de prueba de tres años. 
1.4.- No estuvieron conformes con la decisión la defensora y el Ministerio Público, motivo por el cual se remitieron los registros ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

Al acto de sustentación no se hizo presente el representante de la Procuraduría Judicial en su condición de parte recurrente, motivo por el cual hubo de declararse desierto el recurso en lo que a este sujeto procesal concierne, para continuar con el acto en aras de escuchar los argumentos de la Defensoría Pública.

2.1.- Defensora -recurrente-
- Dice no encontrar el elemento antijuridicidad para condenar, porque con el comportamiento de su pupilo no se lesionó ni puso en peligro a la comunidad. No hay ofensa alguna para el bien jurídico habida consideración a lo nimio de su comportamiento.
- Se trata de un simple consumidor que estaba en posesión de 24.1 grs. de marihuana, cantidad que excede mínimamente la dosis personal y eso se puede considerar como una simple “dosis de aprovisionamiento”. No es un expendedor.
- Ese exceso puede ser producto de un error en la compra, porque el adicto no tiene un instrumento para pesar la droga, para saber si en efecto le están dando la dosis que solicita, o sea que permanece ajeno a esa circunstancia. Es lógico que el comprador no se va a arriesgar con la posesión de 4.1. grs. para verse avocado a una captura y posterior condena. 
- De todas formas, un adicto no necesita la imposición de una pena. El estado debería ofrecerle una rehabilitación, pero no lo hace.
- En consecuencia, como estamos en presencia de un delito bagatelar, se impone la absolución.
- Subsidiariamente, solicita que la rebaja de pena sea del 50% y no del 45% por el pronto acogimiento a los cargos en la primera oportunidad procesal. 
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- El ente acusador ha conocido decisiones del Tribunal en donde se ha concedido el delito bagatelar; sin embargo, también ha conocido otras en las cuales se ha negado la preclusión por igual concepto en cantidades de 24 grs. de marihuana, así se trate de un consumidor.
- También sabe de un caso del Juzgado Primero Penal del Circuito en el que la Corte Suprema de Justicia condenó por la posesión para el consumo de dos (2) gramos de cocaína y sin que se hablara de la posibilidad de un delito bagatelar.
- La dosis personal la establece la ley y no puede el operador jurídico desbordarse de esos límites porque estaría incursionando en arbitrariedad.
- En la práctica se ha visto que los Jueces han absuelto por 22 gramos de marihuana y hasta más, motivo por el cual todo se va modificando a tal punto que ya cualquier cantidad se considera delito bagatelar. Incluso, la Juez falladora en ocasiones anteriores ha considerado la “atipicidad” de conductas de porte de estupefacientes, pero para este caso consideró que no había lugar.
- Observa que la aceptación de cargos en el nuevo sistema, no ha sido obstáculo para que los defensores sigan alegando al momento de la imposición del fallo el principio de insignificancia. 

- Se ha olvidado que el daño no es individual sino colectivo. La Salud es Pública. Por demás, el daño es potencial en este tipo de delitos como lo refiere la doctrina, por lo mismo no hay lugar a demostrar una lesión efectiva a la comunidad como lo refiere la defensora recurrente. Es que, si no hubiese daño, no se hubiera penalizado tal conducta. 
- Estamos en presencia de un problema de Estado, porque si no hay adicto comprador, tampoco hay venta, situación que genera una política de Estado encaminada a erradicar también el consumo. No importa la cantidad, lo relevante es la lesión al bien jurídico. 

3.- La Decisión

Se conocerá de fondo este asunto por haber sido rituado el trámite de las instancias en debida forma y porque no se avizora vulneración alguna a las garantías fundamentales de los intervinientes, pero en particular del sujeto pasivo de la acción penal quien se allanó a los cargos imputados.
El problema que se nos presenta para definir, por supuesto, no es nuevo, ha sido reticente en los estrados judiciales y de ahí que el Tribunal se haya visto en la necesidad de sentar su propia posición en aras de no divagar en un asunto de tan singular trascendencia.

La dinámica interpretativa es sutil, porque se trata de fijar márgenes de aplicación acerca de qué cantidades de estupefacientes para fines de consumo podemos entender inmersas dentro del concepto de delito bagatelar dada su insignificancia, y cuáles otras deben quedar por fuera por superar el límite de lo intolerable.

Luego de múltiples argumentaciones que reposan en diversos fallos de esta Corporación, se ha convenido en elegir una línea de pensamiento y ella se puede resumir en una idea central: SÓLO PODEMOS CONSIDERAR INSIGNIFICANTE, AQUELLAS CANTIDADES QUE EXCEDEN MÍNIMAMENTE EL TECHO DE LA FRANJA CONSIDERADA POR EL LEGISLADOR COMO DOSIS PERSONAL. 

A esa conclusión hubo de llegarse, luego de los siguientes precedentes:

El día ocho (8) de agosto de 2005, la H. Corte Suprema de Justicia con ponencia del Magistrado Herman Galán Castellanos, dictó un fallo con radicación 18.609 por medio del cual dio el primer paso en el tema de la insignificancia en tratándose de la posesión de estupefacientes. Podríamos decir que con esa providencia el Alto Tribunal abrió la compuerta para argumentar que no se justificaba una sanción penal para aquellas cantidades muy cercanas al tope superior de la dosis personal. 

Lo curioso de la situación, es que ese pronunciamiento surgió precisamente de una demanda de casación presentada por la Fiscalía contra un fallo de este Tribunal en donde con ponencia del H. Magistrado Jorge Alzate Villa de fecha once (11) de Junio de 2001, la Corporación se atrevió a considerar como delito bagatelar una cantidad de 1.2. grs. porque estimó que esos 0.2 grs. de más, era algo ínfimo que no ameritaba la aplicación del ius puniendi. ¿Y qué pasó?, pues que la Corte casó el fallo porque para el caso que se estaba juzgando no se estaba frente a un consumidor de droga, sino en presencia de un expendedor, motivo por el cual no cabía esa interpretación del Tribunal; pero no se limitó a eso, porqué mírese la parte neurálgica de su argumentación:
 “Con todas las consideraciones que desde el punto de vista político criminal se pueden elaborar acerca del mercado de la cocaína, resulta evidente afirmar que las cantidades que se acercan al límite de lo permitido para consumidores, se ubica en una sutil franja de lo importante a lo insignificante. Empero, si bien el legislador no le ha otorgado discrecionalidad al juez para modificar las cantidades en orden a su punibilidad, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto para la dosis personal marca una pauta importante para fijar la ponderación del bien jurídico en orden a su protección”. 

Ese pensamiento incrustado en tan trascendental sentencia, fue bien importante, pero dejó sembrada una polémica que hasta el día de hoy no ha cesado, como lo demuestra la impugnación que hoy nos convoca y que ha sido promovida por la distinguida defensora. Quedó un vacío difícil de llenar, no otro que el no haberse precisado cuál es esa cantidad QUE SE ACERCA AL LÍMITE DE LO PERMITIDO PARA CONSUMIDORES. 

La indeterminación, ha dado para todo, incluso para considerar insignificante y por lo mismo no apta para transgredir el bien jurídico en la llamada antijuridicidad material, cualquier cantidad de droga que en criterio personal del funcionario le parezca poca; es decir, algo incontrolado por lo subjetivo del asunto. 

En orden poner en su lugar el desenfreno, el Tribunal se vio en la necesidad de rescatar la importancia que en nuestro medio posee la dosis personal; pero más que eso, a recordar cómo surgió el tema de la dosis de aprovisionamiento entre nosotros, con la obligada conclusión que esos montos definidos por el legislador fueron seleccionados con suficiencia, es decir, con amplitud o si se quiere laxitud, habida consideración a que se quiso incluir en ellos el mayor volumen de adictos, no sólo como política criminal en pro de evitar el hacinamiento carcelario, sino también porque había necesidad de suplir el anterior sistema establecido por el Decreto 1188 de 1974, según el cual era dosis personal aquella que una valoración médico forense fijara en cada drogadicto judicializado según sus particulares condiciones física y síquicas.

Pues bien, esta Sala de Decisión considera, que si unimos tres ingredientes, a saber: (i) el contenido de ese precedente jurisprudencia en el cual se nos dice que la dosis personal “marca una pauta importante para fijar la ponderación del bien jurídico en orden a su protección”, (ii) el origen de la dosis personal en nuestro medio; y (iii) las razones que esbozó la Corte Constitucional en su Sentencia C-211 del 05 de mayo de 1994 para declarar inexequible el artículo 51 de la Ley 30 de 1986 a efectos de despenalizar la dosis personal, podemos llegar a concluir con suficiente racionalidad que esa “sutil franja de lo insignificante” estaría representada por cantidades que excedan el tope de la dosis personal en 0.1 gr. pero sin alcanzar los 0.2 grs.; es decir, algo realmente ínfimo que en verdad no amerita la imposición de una pena. 

Por eso mismo, esta Corporación ya ha dado aplicación a la figura del delito bagatelar en la posesión de estupefacientes para el personal consumo en cantidades tales como 21.63 grs. de marihuana, como ocurrió en una sentencia del treinta y uno (31) de Mayo de 2006.

Tampoco ha estado ausente en el pensamiento de esta Sala, lo que con buen juicio indica la togada recurrente, cuando nos recuerda que un consumidor no lleva consigo una balanza para calibrar el peso de lo recibido en pro de no superar la dosis personal y hacerse acreedor a una sanción penal. Y eso por supuesto es cierto, pero la idea tampoco la podemos llevar al extremo, porque caeríamos en el mismo sinsentido de considerar, por esa vía, que entonces ya desaparecen todos los límites porque la balanza del vendedor bien podría estar descalibrada en 5, 10, 15 ó 20 gramos, y se haría imposible adelantar los juicios para los compradores por ausencia de prueba acerca del conocimiento de la ilicitud.

Precisamente por eso, en reciente pronunciamiento de este Tribunal se llamó la atención a la comunidad judicial acerca del problema de las balanzas como fuente de confiablidad para las decisiones, porque estos aparatos de precisión pueden presentar errores en la medición del alcaloide y ocasionar injusticias al momento de valorar el comportamiento.
 Allí se advirtió que normalmente las balanzas tienen incluso un “margen de error reconocido por el fabricante” que en condiciones normales alcanza los 0.1 grs.; al igual que la importancia de dar cumplimiento a los requisitos que establece la norma NTC 2031 de Icontec para la correcta calibración de balanzas.

Significa lo anterior, que si bien no podemos llegar a controlar, por obvias razones, la calibración del instrumento que utiliza el expendedor de las drogas para efectos de justificar o no la conducta del comprador judicializado (aunque se supone que el vendedor es el principal interesado en no entregar más de lo que se le pide y se le paga), al menos debemos enfilar baterías en pro de precaver potenciales errores en la precisión de las balanzas oficiales. 
En conclusión, si ha quedado claro con todo ese trasegar, que esta Corporación es del criterio que hay lugar a considerar como delito bagatelar el porte de este sicotrópico con fines de consumo en cantidades equivalentes a 21 grs. pero sin alcanzar los 22 gramos de ese vegetal; por sustracción de materia no dará lugar a justificar los 24.1 grs. a los que se contrae este averiguatorio.

El comportamiento debe considerarse antijurídico y amerita la condigna sanción, razón por la cual se dará confirmación al fallo confutado en ese sentido.
Petición Subsidiaria

La profesional recurrente, anunció, que de ratificarse el sentido condenatorio del fallo, acudía para que a su protegido se le concediera no el 45% de descuento por allanamiento a cargos, como sucedió en la primera instancia, sino el 50% por haberse presentado en su primera aparición procesal. 

Como es bien conocido por todos, los precedentes jurisprudencias han convenido en sostener, que atendidas las finalidades de la justicia premial, los efectos positivos de un allanamiento a cargos no son los mismos en tratándose de las aprehensiones en flagrancia, en atención a que en estas circunstancias altamente comprometedoras para el infractor de la ley penal, al Estado no le reporta un mayor ahorro en el desgaste de su aparato judicial.

El argumento lo ha acogido este Tribunal básicamente porque contiene en su trasfondo una carga de razonabilidad importante, no otra que comparativamente debe existir una diferencia entre aquél que admite los cargos sin haber sido sorprendido en flagrancia y por su mera liberalidad desea evitar ese mayor desgaste investigativo al Estado; que aquél otro sorprendido en tan apremiante condición que por sí misma ya abona el terreno hacia la comprobación de su compromiso delictual.
Siendo así, el porcentaje adoptado en la primera instancia como concesión por la admisión de responsabilidad, es atinado y no desborda los parámetros legales como para considerar que se ha infringido el dispositivo que lo consagra.

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 en su integridad el fallo objeto de recurso. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN 
� Esas reflexiones se pueden encontrar en las providencias del 28 de Julio de 2006 y 16 de agosto de 2006, publicadas ambas en la Revista del Tribunal No 16.


� Tribunal Superior de Pereira, Sentencia del veinticinco (25) de Septiembre de dos mil siete (2007). M.P. Jorge Arturo Castaño Duque, Radicación 660016000035-2007-00061-01. 
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