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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el procesado contra el fallo de condena proferido el día diez (10) de Octubre-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 asegura, que el día treinta (30) de Julio del año próximo pasado, una patrulla policial recibió información en el barrio Campestre B de Dosquebradas (Rda.), en el sentido que un individuo se encontraba en posesión de sustancia estupefaciente cerca de la discoteca que funciona en la carrera 2ª de ese sector. Se dirigieron al lugar y registrado al sujeto que respondía al nombre de LUIS FERNANDO CALLE OCAMPO, quien para identificarse sacó su billetera y dentro de la misma llevaba ocho (8) papeletas que contenían sustancia pulverulenta de color habano, motivo que dio lugar a su aprehensión. Una vez en el Comando se le halló en la parte posterior de la pretina del pantalón, una bolsa con treinta (30) papeletas más de la misma sustancia. El peso de lo incautado ascendió a 5.3 gramos y arrojó resultado positivo para cocaína y sus derivados.
1.2.- La Fiscalía 33 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de esa población, le formuló imputación ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas como autor material responsable de la conducta de “llevar consigo” sustancia estupefaciente, de conformidad con lo establecido en Libro II, Título XIII, Capítulo Segundo, artículo 376 del Código Penal. El indiciado ACEPTÓ el cargo.
1.3.- Ante esa aceptación, el asunto pasó al conocimiento de la Juez Penal del Circuito, como autoridad que llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y de sentencia, momento en el cual verificó que no existía violación alguna a garantías fundamentales y procedió a proferir un fallo de condena en congruencia con los términos de la imputación, por medio del cual le impuso a LUIS CALLE una sanción aflictiva de la libertad equivalente a treinta y dos (32) meses de prisión y $ 578.266.oo de multa, sin derecho al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, porque no obstante ser la pena imputa inferior a los tres (3) años, CALLE OCAMPO cuenta con un antecedente judicial consistente en una sentencia de condena reciente por igual comportamiento.
1.4.- Al momento de la notificación en estrados, el sentenciado interpuso recurso de apelación contra esa decisión y es la razón para que los registros fueran remitidos ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

Sólo intervino en el acto el defensor público con el fin de sustentar el recurso interpuesto por el procesado, a cuyo efecto argumentó:
El artículo 63 del Código Penal consagra en este momento una prohibición expresa para conceder el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por el hecho de poseer una sentencia por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores.

Le parece, que el Tribunal debería declarar una excepción de inconstitucional a esa norma prohibitiva porque representa un precepto peligrosista y paranóico que no puede tenerse en consideración dentro de un Estado Social y Democrático como el nuestro. A su entender, viola flagrantemente el principio de libertad y torna en perpetuos los antecedentes penales. 

El caso que nos convoca se refiere única y exclusivamente al consumo de sustancias estupefacientes, por cuanto su cliente es personas que llegó al vicio por sus malas compañías y porque vive en un sector deprimido de la sociedad en donde la vida es bien difícil de llevar; es en últimas un enfermo que antes que cárcel requiere de rehabilitación.

No se sabe que esta persona estuviera vendiendo la droga que llevaba consigo, como tampoco lo hizo en el caso que dio lugar al antecedente que ahora se le enrostra, luego entonces, se deberían aplicar dispositivos favorables como existen en otras latitudes -se refiere al caso de España- para el caso de adictos que están en estado de síndrome de abstinencia, esa decir, normas más benignas que las restrictivas de la libertad que a nada conllevan.
Solicita de esta Corporación no aplicar ciegamente la ley penal en consideración a que el nuevo delito no fue más que consecuencia de un fenómeno patológico y médico que amerita otro tipo de consecuencias. No podemos pedirle a LUIS CALLE que no consuma, motivo por el cual se le debe reconocer el subrogado en atención a que ya lleva un buen tiempo en prisión y esto es ya suficiente.

3.- La Decisión

Es competente el Tribunal para del recurso, en atención a lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

Nos encontramos en presencia de un procedimiento adelantado por la conducta punible de Porte de Estupefacientes, concretamente por la posesión ilegítima de 5.3 grs. de cocaína en vía pública.

Por el singular estado de flagrancia que rodeó ese acontecimiento, seguido de la admisión de cargos por el directo involucrado, no se dio lugar al período del juicio para refutar la prueba en contra, razón por la cual se dio lugar a un procedimiento abreviado que cumplió rigurosamente con el rito establecido y que finalizó con un fallo adverso como era previsible. 

La parte que impugna no se queja de la sentencia en cuanto a su carácter condenatorio, porque considera que para ello hubo acogimiento a cargos; empero, pone en entredicho la validez de los argumentos de la a quo para negar el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena a la cual hace alusión el artículo 63 de la codificación penal vigente. Sobre este aspecto de inconformidad concentrará su estudio la Sala en atención a que no se observa violación al debido proceso ni en lo estructural ni en lo atinente con la infracción de garantías esenciales de rango legal o constitucional dignas de ser restablecidas previamente para alguna de las partes e intervinientes.

El problema jurídico que el Tribunal debe resolver, se encuentra circunscrito a definir si para negar el subrogado de la condena de ejecución condicional basta la demostración de un antecedente judicial en contra del mismo procesado; es decir, si la existencia de ese compromiso anterior es argumento suficiente para optar por la negativa, dado que el factor objeto del monto de la pena se cumple con holgura al haberle sido impuesta una pena privativa de la libertad inferior a los tres (3) años.
Antes de proceder a resolver el problema y únicamente para efectos de delimitar o centrar el marco de la confrontación, nos corresponde hacer las siguientes precisiones:

No puede existir discusión en cuanto a estarse en presencia de comportamientos al margen de la ley, ni siquiera cabe plantear justificantes a esta altura procesal, porque el implicado CALLE OCAMPO se allanó a los cargos e hizo dejación del derecho a no autoincriminarse, a controvertir las pruebas en juicio y a la presunción de inocencia que amparan a toda persona acusada.

Se tiene claro que las conductas en las cuales ha incursionado el procesado CALLE OCAMPO están prohibidas; es decir, que ambos portes de estupefacientes, tanto el que es materia de este juzgamiento, como aquel otro por el cual se le juzgó en Sentencia del veintidós (22) de noviembre de 2006, ameritaban la condigna sanción puesto que se trata de comportamientos antijurídicos y generadores de reproche colectivo; ello, independientemente de ser o no persona drogadicta, en el entendido que superó la dosis de aprovisionamiento autorizada y lo hacía en vía pública.
Precisamente por eso, al Tribunal le está vedado penetrar en el debate acerca de si estamos o no en presencia de un toxicómano, de un enfermo que requiere ayuda, o de una persona que vive en ciertas o determinadas condiciones y por tal motivo se vio en la necesidad de tener en su poder el alcaloide.

Lo que nos preocupa ahora no es tanto si él cometió esos comportamientos al margen de la ley, o si obran circunstancias de mayor apremio para su realización que pudieran aminorar el reproche. A lo que nos debemos atener en este momento es a lo esencial, no otra cosa que el señor CALLE ya tenía a su haber una condena reciente por idéntica conducta y no obstante tal situación fue nuevamente sentenciado por tener en su poder sustancias que causan dependencia, presumimos que para su personal consumo porque no se le adjudicó expresamente otro verbo rector en ese reato. 

Como se comprenderá, en la difícil tarea de estudiar la personalidad de un individuo, con mayor razón cuando se trata de aquellas conductas que superan los límites de convivencia, no podemos obrar mecánicamente, salvo que la ley consagre alguna prohibición expresa, como en efecto acaba de ocurrir con la expedición de la Ley 1142 de 2007 en su artículo 32
, por medio de la cual ya existe la obligación de prescindir de todo beneficio liberatorio por el simple hecho de contar con un antecedente judicial.

Queremos significar con lo anterior, que ha existido un cambio sustancial en la materia, puesto que antes de esta nueva ley, los Jueces estábamos en el deber de hacer una ponderación equilibrada acerca de cuál era ese precedente conductual para efectos de definir si en realidad el asunto ameritaba o no la negación del subrogado; y de hecho este Tribunal en anteriores ocasiones efectuó el análisis singular de cada caso para arribar a la conclusión de si era o no conveniente tener en consideración los antecedentes judiciales, para cuyo efecto quiso marcar como pauta de referencia el que se tratara al menos de la infracción a un mismo bien jurídico.

Hoy, frente a esta novedosa regulación, no queda otra opción que proceder a la negativa cuando se verifica la prueba de un fallo anterior por delito doloso cometido dentro de los cinco (5) años anteriores. Y para el caso que nos convoca, esta nueva ley le resulta aplicable al señor CALLE OCAMPO, porque el delito que se juzga fue cometido con posterioridad a su vigencia. Recordemos que el hallazgo en su poder de la sustancia tuvo lugar el treinta (30) de Julio de 2007, es decir, pasados apenas dos (2) días de aquel en el cual empezó a regir la Ley 1147 de 2007, dado que al decir de su artículo 56 empezaría a regir “a partir de la fecha de su publicación”, la que se dio en el Diario Oficial el día veintiocho (28) de Julio de ese mismo año.
Así las cosas, está imposibilitada la Sala para hacer elucubraciones contrarias al expreso mandato legal, en cuanto prohíbe cualquier beneficio liberatorio en persona que ya posea un antecedente judicial, con la única exigencia que se trate de conducta punible dolosa o preterintencional y que la sentencia haya sido proferida dentro de los cinco (5) años anteriores, requisitos que se colman en el presente caso.

El señor defensor hace un ingente esfuerzo en pro de buscar una excepción de inconstitucional de la norma para favorecer al acusado, tarea encomiable en tratándose de un enfermo como lo pone de presente. Pero ocurre, que una excepción de inconstitucionalidad no puede plantearse, básicamente porque un recuento histórico de lo que ha ocurrido en nuestro país con el tema de la dosis personal, nos indica que estamos frente a un camino ya recorrido por la Corte Constitucional que no puede volver a andarse por los Jueces, en atención a que ese órgano de cierre ya hizo un pronunciamiento expreso en la materia.

Como se recordará, un arduo debate de contenido social, jurídico y filosófico en torno a la despenalización de la dosis personal, se dio en el seno de la alta Corporación y el resultado fue la Sentencia C-221 de mayo 05 de 1994 que declaró inexequible el artículo 51 de la Ley 30 de 1986 al penalizar el porte de la dosis personal con arresto y multa, decisión que giró en torno al libre desarrollo de la personalidad vs. la defensa del colectivo que sustentaron los salvamentos de voto. No fue una decisión pacífica acerca de la cual tuviera cabida el unanimismo. Allí quedó claro que la Corte en momento alguno declara que el consumo de dosis personal sea un comportamiento socialmente edificante, digno de admirar o de imitar; por el contrario, se considera perjudicial pero que sin embargo no debe ser sancionado al menos penalmente; incluso, no obstante salir avante la tesis mayoritaria de la despenalización, la guardiana de la Carta Política se cuidó bien de hacer expresa excepción de cierto tipo de conductas que aún referidas a la dosis personal, debían seguir siendo sancionadas, caso del uso de narcóticos en presencia de menores de edad que propicien en ellos el consumo. Fue así como tuvo vía libre pocos días después, el Decreto 1108 del 31 de mayo de 1994, en cuyos artículos 4 y 16 se prohibió el uso de la dosis personal para menores y en lugares públicos, respectivamente; igualmente, la Ley 745 del 19 de Septiembre de 2002, por medio de la cual se vuelve a penalizar la citada dosis cuando afecta a terceros principalmente a menores, pero no con pena privativa de la libertad sino pecuniaria (multa), incluso convertible en arresto en caso de incumplimiento. Más tarde, como se recuerda, hubo un intento de incluir vía Referendo este tema tan álgido para un país en vía de desarrollo.

Conveniente recordar por todos también, que conforme a otro decreto muy anterior, nos referimos al 1188 de 1974, se tenía la posibilidad de analizar el monto de la dosis personal para cada individuo, razón por la cual Medicina Legal valoraba a cada procesado para hacer una estimación acerca de cuál era para esa persona individualmente considerada la cantidad de dosis personal. A partir de la Ley 30 de 1986, nuestro Legislador adoptó un rango fijo que es la escala que ahora conocemos. Para ese entonces, se tuvo en consideración un criterio social de conveniencia para favorecer la excarcelación habida consideración a los índices de hacinamiento carcelario, y se adoptó una escala que pudiera comprender con amplitud a todos los adictos.
En esas condiciones, ha de concluirse, que el Estado no desconoce el problema del adicto, tampoco su enfermedad derivada del compulsivo consumo, pero por razones de política criminal debidamente avaladas por la Constitución en el entendido de la Corte, es preciso fijar un límite a la posesión de narcóticos. En otras palabras, el colectivo respeta el problema de adicción individual, siempre y cuando no supere el rango de la dosis personal. Es ahí precisamente donde subyace la sutil diferencia entre lo permitido y lo prohibido, para impedirse cualquier pretensión justificativa en la conducta del toxicómano que se atreve a llevar consigo más de la cantidad autorizada.
Si lo anterior es así como indiscutiblemente lo es, no podríamos los Jueces declarar una excepción de inconstitucionalidad a la norma prohibitiva expresa que decide tener en cuenta un antecedente penal como el que acabamos de mencionar, con el único argumento que se trata de un consumidor y que en atención a su enfermedad se vio precisado a superar la tenencia de la dosis permitida para su personal consumo. 
Para el legislador, con respaldo en la Constitución, es contrario al interés social no sólo conservar, vender, transportar estupefacientes, sino también poseerlos en cantidad superior a la dosis personal. Tanto lo uno como lo otro es delito y amerita una pena, aunque por obvias razones con una diferencia en cuanto al quantum de la sanción. Y si todas son conductas punibles, entonces no habría lugar a pensar que para efectos de los antecedentes penales se tuvieran en cuenta unas sentencias pero otras no, cuando esa clase de distinciones no tienen cabida al menos en nuestra normatividad.
No hay lugar por tanto a una decisión diferente que la confirmación del fallo confutado.

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 la sentencia impugnada.
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

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Hay que precisar que el artículo 32 de la Ley 1142 de 2007, rige para los hechos sucedidos a partir del 28 de Julio de 2007 (fecha de su publicación en el Diario Oficial) y su contenido es del siguiente tenor: La Ley 599 de 2000, Código Penal, tendrá un artículo 68A el cual quedará así: Exclusión de beneficios y subrogados. No se concederán los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de suspensión condicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores.
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