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	Imputado: 
	Yilber Gilberto Martínez Mejía

	Cédula de ciudadanía No:
	Indocumentado (cuando era menor tenía T.I. No 8711157306).

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el día 31 de agosto-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.- Dan cuenta los registros, que el día primero (1º) de Julio del año que transcurre, en la carrera 9ª con calle 12, a eso de las 13:00 horas, la policía sorprendió al señor Luis Guillermo Uribe Marín en el instante en que entregó un billete de mil pesos a YILBERT GILBERTO MARTÍNEZ MEJÍA y éste le devolvió trescientos pesos ($300.oo). A consecuencia de lo ocurrido, éste último fue aprehendido y al momento de la requisa se hallaron en su poder ocho (8) cigarrillos de un vegetal verde seco que resultó ser cannabis.
1.2.- Con base en ese acontecimiento, la Fiscalía le atribuyó al indiciado y en presencia del Juez de Control de Garantías, la autoría en un delito de Tráfico de Estupefacientes al tenor del artículo 376 del Código Penal, que establece sanción para quien sin permiso de autoridad competente venda sustancia tóxica que produzca dependencia. El señor Martínez Mejía ACEPTÓ la imputación en esos términos efectuada.
1.3.- Ante esa aceptación, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Cuarto Penal del Circuito con sede en esta capital, autoridad que realizó la audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual finiquitó el asunto con un fallo de condena por medio del cual le impuso como sanción privativa de la libertad la de treinta y dos (32) meses de prisión, multa por 1.33 salarios mínimos legales mensuales vigentes (con autorización para amortizarlo con “trabajo no remunerado”), la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas, sin derecho al subrogado de suspensión condicional de la ejecución de la pena por la gravedad de la conducta.
1.4.- La defensora no estuvo de acuerdo con la definición del asunto, motivo por el cual interpuso el recurso de apelación antes esta instancia, a cuyo efecto fueron remitidos los registros para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Su inconformidad radica en la no concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena para su representado, para cuyo efecto argumenta:
- Es verdad que su cliente fue sorprendido traficando con droga, es decir, una de las modalidades más graves del compendio de verbos rectores que contiene el dispositivo a él atribuido; pero, se trató sólo de la venta de un cigarrillo de marihuana, es decir, una cantidad exigua de sustancia que no es de aquellas que más daño causa a la salud, porque no se trata ni de cocaína ni de heroína o cosa parecida. Que en total fueron apenas 9.6 grs. los hallados en su poder, pero lo vendido escasamente superó el grado (1.2 grs.) lo que implica algo insignificante pues su precio sólo alcanza los trescientos pesos ($300.oo).
- Así que, si el legislador autoriza el consumo de hasta de 20 grs., no se entiende entonces porqué no permite la venta de esa misma cantidad puesto que en alguna parte se debe adquirir. Por demás, él no indujo a nadie al consumo, los consumidores están por doquier y cualquiera está dispuesto a venderles.

- No se supo de la existencia del supuesto comprador; sin embargo, su patrocinado, aún en contra del querer de la defensa, insistió en aceptar los cargos para no hacer más dispendioso este procedimiento.

- Era primera vez que realizaba un comportamiento de esta naturaleza. No tiene antecedentes y no es un “habitual expendedor” o un narcotraficante en serie, ni vive de eso porque se gana la vida como vendedor ambulante.
- Conoce bien la posición de esta Sala en cuanto a la reacción que se debe adoptar frente a la venta de estupefacientes, pero aún así su defendido desea obtener la libertad porque es también comprensible que existen “grados de gravedad” y esta conducta no es asimilable a otras de mayor envergadura. Concluye que a su modo de ver lo que sucedió realmente “no es muy grave” y por conductas mucho más graves se han concedido beneficios, motivo por el cual solicita dar aplicación al principio de igualdad.
- También se debe valorar la actitud en el requerimiento judicial, esto es, las formas de arrepentimiento que se puedan observar en el procesado. Por demás, es persona con un buen comportamiento personal, familiar y social. Con lo que ha purgado es ya suficiente.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
No está de acuerdo con la pretensión de la defensa y en contrario expone:
- A diferencia de lo que sostiene la parte recurrente, sí fue entrevistado el comprador.
- La pena es inferior a tres (3) años de prisión, pero no por eso hay lugar al subrogado, porque no se cumple el factor subjetivo. Lo cual explica porque: (i) la modalidad de la conducta es realmente grave; (ii) la cantidad que estaba vendiendo es realmente mínima, pero lo cierto fue que le hallaron ocho (8) cigarrillos más; (iii) existe una potencialidad de causar daño, con mayor razón a nuestros jóvenes que constantemente están expuestos; (iv) es verdad que el indiciado aceptó los cargos, pero esa actitud no implica que el comportamiento sea menos grave; (v) es persona que hace parte de lo que en alguna oportunidad este Tribunal mencionó como “tráfico hormiga” en donde impera la astucia.
En fin, con todo lo anterior puede concluir que la cantidad de lo incautado no es lo trascendente y en consecuencia solicita de la Sala una decisión confirmatoria.
2.3.- Procurador Judicial -no recurrente-
Está de acuerdo con los planteamientos de la Fiscalía, en el sentido de solicitar la confirmación del proveído revisado, aunque con las siguientes aclaraciones:
- En verdad estamos en presencia de la posesión de dosis ínfimas, pero eso no quiere significar que sólo se puso en peligro el bien jurídico protegido, pues del caudal fáctico de la actuación se extrae que el daño fue efectivo y existió una vulneración real a ese bien jurídico.

- No se puede perder de vista, que si fueron 9.6 grs. lo incautado, pero eso lo tenía el procesado como actividad propia para la subsistencia, es decir no hay tal que se tratara de algo ocasional o pasajero, con lo cual no hay lugar a pensar nada diferente que estamos en presencia de una daño grave a la colectividad.
- La sociedad requiere que se tomen medidas drásticas para este tipo de comportamientos, sin dejar a salvo aquellos círculos menores del negocio (el menudeo), porque es bien sabido que los traficantes de drogas se escudan en la posesión de cantidades que no superen la dosis personal para de ese modo evitar ser procesados. Se trata entonces del hábil reabastecimiento continuo que sumados dan lugar a grandes proporciones.

- La pena debe cumplirse en forma efectiva.

3.- La Decisión

Los precedentes del caso indican que se trata del sorprendimiento flagrante en una conducta de venta de estupefacientes, con la consiguiente aceptación de cargos por parte del directo involucrado y en donde se llegó al punto de conocer no sólo la identidad del vendedor, sino también del comprador (un adicto de nombre Luis Guillermo Uribe Marín).
Lo que el Tribunal dirá en esta ocasión, se resume en la siguiente frase: LA BAGATELA POR INSIGNIFICANCIA SE PREGONA DE LAS CANTIDADES ÍNFIMAS DESTINADAS AL CONSUMO, NO A LA VENTA.

Para desarrollar la idea, diremos ab initio que tratándose del suministro o de la venta de sustancias ilusógenas, ni por vía legal ni por vía del análisis de constitucionalidad, se ha despenalizado la cantidad conocida como dosis de aprovisionamiento; muy por el contrario, esa modalidad de la conducta está expresamente excluida de esa consideración. 
Y eso además de ser parte de nuestra realidad jurídica, aparece como lógico, dado que obrar en contrario implicaría permitir en últimas la venta escalonada y sin límites, porque así como se vende un kilo de marihuana en una sola transacción, también podría venderse el mismo kilo repartido en gramos durante cierta cantidad de tiempo; es decir, que ya el problema no sería tanto de cantidad, sino de tiempo de entrega, lo que por supuesto escapa a toda racionalidad en un asunto en donde, todos sabemos, juega un papel preponderante la política criminal de cada Estado.
Que existe una desarmonía entre la permisibilidad para el consumo y la no legalización de la venta por similar dosis, como con buen sentido lo pregona la inquieta defensora, es totalmente cierto, es más, se aprecia al rompe que se sale de la lógica que si el Estado autoriza y por esa ruta estimula o promueve la dosis para el adicto, a su vez no le brinde los canales para satisfacer su necesidad. Pero ese fenómeno, que debería tener como respuesta algo que ya existe en otras latitudes, consistente en que sea el propio Estado quien ejerza un control del suministro para aquellos ya registrados como farmacodependientes, es en nuestro medio una ilusión. 
Pero en lo a este Tribunal corresponde, debemos llamar la atención acerca de que esa desarticulación que hace notar la defensa, surgió nada más ni nada menos que del hecho de haberse despenalizado y desjudicializado en nuestro país la posesión de sustancias estupefacientes para el personal consumo, en el recordado fallo de la Corte Constitucional contenido en Sentencia C-211 de mayo 05 de 1994 que declaró la inexequibilidad del artículo 51 de la Ley 30 de 1986. Y si eso fue así, no deja de sonar paradójico que el haberse dado ese paso por la judicatura, que podría ser calificado como un claro avance hacia la legalización, ahora pueda tachársele de incompleto, poco efectivo o si se quiere inaplicable, al no hacerse extensivo su entendimiento a las restantes modalidades delictivas diferentes a la de llevar consigo.

En tal sentido, todos coincidiremos en aceptar que la legislación original, que por supuesto a la parte que recurre le resulta hoy por hoy inadmisible, antes del fallo de constitucionalidad era, al menos, un todo coherente, puesto que prohibía tanto el consumo de la dosis personal, como su venta. Con la expedición del aludido fallo de inexequibilidad, se rompió inevitablemente esa unidad y se dio lugar a la desarticulación que ahora la defensa saca a relucir para efectos de pretender que se apliquen iguales efectos para la venta en pro de los intereses individuales de su cliente.
Como fácilmente se aprecia, ese desfase, así se quisiera, no lo puede corregir este Tribunal, hace parte de la regulación que atañe al poder legislativo e incluso, escapa a la esfera del poder jurisdiccional de la Corte Constitucional; y la razón es clara, si no lo hizo en su momento, no sólo fue porque su función estaba limitada por las reglas que orientan la acción pública de constitucionalidad, sino porque además, de proceder en esa dirección estaría invadiendo órbitas ajenas y entronizaría la legalización del tráfico de drogas en contravía de la voluntad popular.
Nos damos cuenta entonces que el argumento utilizado por la Corte Constitucional para proceder en esa dirección, no otro que el deseo de garantizar la efectividad de un derecho subjetivo de rango individual, como lo es el libre desarrollo de la personalidad, no podía ser a su vez utilizado para proteger esos otros derechos colectivos que están inmersos en el bien jurídico de la Salubridad Pública que es el llamado a preservarse por la disposición penal materia de este juzgamiento. 
Siendo así, es atinado asegurar que en la venta de estupefacientes no tiene incidencia alguna la cantidad a efectos de considerarla una actividad insignificante, irrelevante o bagatelar, porque la censura va dirigida a la modalidad delictiva que entraña y que nada tiene que ver con la condición personal de quien actúa, sin tomar en referencia si se trata o no de una persona dependiente a las drogas. En tal sentido, político criminalmente se hace indiferente si la cantidad ofrecida en venta es inferior o superior a la dosis personal, en nuestro caso para un tercero, cuando la parte a resaltar en esa eventualidad es la intención de menoscabar la salud de otros.
Lo hasta aquí referido, daría pie para negar de plano las aseveraciones contenidas en el recurso, en cuando a minimizar la gravedad del comportamiento se trata. No obstante, ello no nos puede cegar para admitir que la defensa tiene razón cuando nos habla de los “grados de gravedad”, porque en verdad no es igual quien vende una sola vez, que quien es asiduo expendedor; tampoco quien es dueño de una organización dedicada al tráfico de drogas, que aquél que es utilizado para cooperar con la venta al menudeo, bajo la figura que este Tribunal alguna vez utilizó con la denominación del “trafico hormiga” y que también la Fiscal con buen juicio rescata, asimilable a aquella función que cumple el pitufo en tratándose del lavado de activos. En fin, coincidiríamos en afirmar que dentro del mundo del narcotráfico los comportamientos pueden graduarse, al punto que la misma ley establece sanciones más severas para quien es cabecilla de una organización. Pero todo ello, bajo dos condiciones: la primera, que esas diferencias entre uno y otro rango tengan incidencia concreta y se hagan valer al momento de la tasación de la pena, puesto que es allí específicamente en donde el legislador ha fincado la valoración del daño por la cantidad, esto es, que a mayor estupefaciente vendido, mayor sanción; y la segunda, que de todas formas cada uno de esos peldaños se siga considerando como un comportamiento grave a la hora de analizar los operacionales de la pena por ser la modalidad del punible que más escozor genera al conglomerado social y sólo en situaciones excepcionalísimas se conceda el subrogado en los casos en que no exista una exclusión legal expresa de éste beneficio.

Esas situaciones excepcionalísimas de las que hablamos y de las cuales se tienen ejemplos concretos ya definidos por este Tribunal, son aquellas que hacen alusión a la unión de ese comportamiento con estados de indigencia, ignorancia o marginalidad social extremas plenamente establecidas, como circunstancias de inferioridad social cuya precariedad haya incidido sustancialmente en la comisión del ilícito. De igual modo, en aquellas circunstancias familiares complejas de inusitado apremio, en las cuales existe la necesidad inaplazable de procurar no hacer más grave la situación social y familiar del sentenciado.
En tal sentido, si el papel del Juez en la valoración de la conducta se debe ver reflejado en el quantum punitivo, en esa función también se debe traslucir lo atinente a la calidad de la sustancia comprometida, otro punto al cual se refiere la defensa, puesto que no obstante tratarse de igual cantidad de sustancia la sanción difiere si se trata de marihuana o de cocaína o de heroína, y precisamente el legislador penal ha diseñado esos referentes quánticos de la mano del tipo de droga al cual se hace referencia. 
Observaciones conclusivas:
(i)- Tiene razón la letrada cuando hace énfasis en la calidad y cantidad del material estupefaciente incautado; pero su petición surte efecto en cuanto al monto de la pena a imponer, y sólo por excepción en lo concerniente al subrogado, por considerarse que la venta es y sigue siendo catalogada como la de mayor perversidad dentro de las modalidades contenidas en el tipo, así estemos hablando de bajas denominaciones.
(ii)- La pena fijada para el punible fue la mínima; no se ha demostrado el pago de la multa impuesta para poder acceder al subrogado por expresa exigencia legal y a cambio de eso fue variada en su ejecución efectiva por un trabajo no remunerado, del cual no se precisa, cuándo, cómo o dónde se va a realizar y en esos términos se hará virtualmente imposible su cumplimiento; y, finalmente, no se dan para el presente caso esas particulares condiciones apremiantes a las cuales hicimos referencia. Con todo ello, el Tribunal no halla la forma de hacer menos gravosa la situación del acusado, salvo claro está, la posibilidad de un menor rigor en su aplicación por el sendero de la domiciliaria que orienta la Ley 750 de 2002 o el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, de no ser porque este tópico no se analizó ante la primera instancia y no contamos con elementos de juicio que nos permitan hacer una valoración acerca de la potencial condición de padre de familia en la persona de YILBER MARTÍNEZ. De persistirse en este punto, será el Juez de Ejecución de Penas el funcionario competente para hacer el pronunciamiento respectivo.
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 primer grado en lo que fue materia del recurso.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


      CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria       
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