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	Juzgado Segundo Penal del Circuito con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de fecha tres (3) de septiembre de 2008. 


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 dieciocho (18) de julio del año que transcurre, a eso de las 3:40 p.m. en la carrera 11 bis frente al número 12b-36 vía pública de esta capital, fue aprehendido quien dijo llamarse VÍCTOR ALEJANDRO RODRÍGUEZ ZAPATA en el instante en que vendía sustancias estupefacientes a una persona de nombre JAIME HERNÁN JIMÉNEZ MOLINA. Al momento de ser requisado se le halló en su poder material vegetal que al ser sometido a identificación preliminar se pudo establecer que se trataba de cannabis sativa con un peso neto de 18.2 gramos.
1.2.- Con ocasión de lo anterior, a instancias de la Fiscalía 10 Seccional se llevaron a cabo ante el Juzgado de Control de Garantías las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, por medio de las cuales: (i) se declaró legal la aprehensión; (ii) se imputó como punible el tráfico de estupefacientes al tenor del artículo 376 del Código Penal, inciso segundo, verbo rector vender. El indiciado ACEPTÓ el cargo; y (iii) se le impuso como medida de aseguramiento la detención preventiva en forma intramural.
1.3.- Ante esa aceptación, los registros fueron remitidos ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de conocimiento, autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia, dentro de la cual profirió un fallo de condena por medio del cual: (i) declaró al acusado penalmente responsable en congruencia con los cargos imputados; (ii) le impuso pena aflictiva de la libertad equivalente a 35 meses de prisión y multa de 1.45 s.m.l.m.v.; más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; y (iii) le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, razón por la cual se dispuso que purgara en forma efectiva la sanción.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, razón por la cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Su pretensión con este recurso es obtener un examen por parte del Tribunal acerca de la antijuridicidad de la conducta, la punibilidad y la negación del subrogado en el caso de la especie. A ese efecto argumenta:

- Su protegido es un adicto a la marihuana, está intoxicado.

- La conducta que se le endilga es la venta de un cigarrillo, como situación esporádica u ocasional que sólo acaeció en esta oportunidad, por cuanto no es un comerciante de estupefacientes.

- Esto lo hizo de una manera inconsciente, no voluntaria. Estaba consumiendo, se le acercó un sujeto desconocido quien le pidió “un toquecito”, a consecuencia de lo cual le respondió que “como le iba a dar lo propio” que más bien se lo vendía y así lo hizo.
- A su modo de ver, el hecho es atípico, porque estamos en presencia de una “dosis personal”.
- La pena fue de 35 meses, cuando lo normal en estos casos es la imposición de una pena de 32 meses de prisión, razón por la cual considera se debe proceder a un descuento en el quantum de la sanción.

- En esos mismos términos, estima que también hay lugar a la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Contrario a lo sostenido por la defensa, es del criterio que la providencia de primer grado se debe mantener en los puntos confutados, porque:
- No es tal que esta persona esté intoxicada.

- No fue condenado por la venta de un sólo cigarrillo. Se dio una orden de verificación a la Policía Judicial en atención a la comunicación de la ciudadanía recibida por la Central, porque allí se informaba que un individuo del cual se dieron las características, se encontraba vendiendo drogas en ese sector y que el material lo guardaba en una ventana. 

- Se obtuvo incluso la entrevista de la persona que le compró el susodicho cigarrillo de marihuana, quien refiere haberle comprado en ocasiones anteriores. Lo anterior traduce que es falso que esto fuese ocasional o fortuito como lo quiere hacer ver el defensor.

- El artículo 2º de la Ley 30 de 1986 es claro en establecer que en tratándose de la venta no hay lugar a considerar la dosis personal.
- En cuanto a la pena, el Juez partió del cuarto mínimo y dentro de éste no necesariamente tenía que dar aplicación al extremo inferior. Eso estaba dentro de su resorte y justificó las razones para obrar como lo hizo.

- Con relación a la negativa del subrogado, afirma que una cosa es el sujeto adicto requirente de tratamiento médico, pero otra el vendedor quien ejerce una actividad económica en perjuicio de otros, a costa de la salud de terceros. Es verdad que VÍCTOR es una persona joven, sin antecedentes penales, pero no es alguien ingenuo y que no pueda medir las consecuencias de sus actos, como también se quiso resaltar por la defensa.
- En realidad estamos en presencia de una actividad reiterativa, aunque realizada a baja escala, situación que lo hace incurso en el llamado “tráfico hormiga” al que alguna vez hizo alusión este Tribunal. En últimas, una acción con graves repercusiones para la comunidad y por eso mismo ameritaba la efectivización de la condigna sanción.
3.- La Decisión

El motivo por el cual han llegado los registros ante este juez colegiado, es el interés que mostró la defensa en agotar el recurso vertical en aras de procurar un beneficio para su representado, bien por la declaratoria de la atipicidad del comportamiento, de la disminución de la pena impuesta o de la concesión del subrogado.

Antes de proceder al estudio respectivo, diremos que no se vislumbran defectos procedimentales de tal magnitud que invaliden las etapas ya superadas hasta el momento. Igualmente y para ponernos a tono con la realidad procesal existente, importa significar que de los registros se extrae la terminación anormal por la vía de la aceptación de cargos, concretamente por haber admitido el imputado ZAPATA RODRÍGUEZ estar dedicado a la venta de estupefacientes, porque ese fue concretamente el cargo formulado.
Esa autoinculpación se hizo en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente informada y adecuadamente asistida, a cuyo efecto se desprendió del derecho a controvertir judicialmente la autoría y responsabilidad en un punible contra la Salubridad Pública.

Para decirlo desde ya, no observa el Tribunal defecto alguno en el fallo opugnado, al menos en la triada temática que nos presenta el impugnante. Es más, hasta podríamos asegurar que el recurso carece de la argumentación suficiente para al menos poner en discusión cada uno de los puntos propuestos, a saber: atipicidad, dosificación de la pena y subrogado.
En cuanto a la primera -atipicidad de la conducta-, porque es palmario que dentro de nuestra legislación no es factible argumentar una atipicidad relativa por la vía de la dosis personal en tratándose de la venta
. Y este fue precisamente el verbo rector del tipo penal atribuido y finalmente aceptado por ZAPATA RODRÍGUEZ, dado que, como bien lo indicó la delegada Fiscal, no obstante que lo decomisado fue un sólo cigarrillo de marihuana, a él se le sorprendió en el acto de expendio y según lo informó la ciudadanía este individuo venía realizando ese mismo comportamiento en forma reiterada.
Todo indica que en verdad no se trató de un acto ocasional o fortuito como se anunció en el recurso, antes bien, es de entender por la experiencia, que si la comunidad residente en ese sector se decidió a dar el aviso respectivo a las autoridades de policía, es porque ya estaban encendidas las alarmas y se hacía algo insostenible en el medio. Tanto así, que se llegó a poner de presente que el personaje acostumbraba dejar el estupefaciente en una ventana mientras iba y volvía con las envolturas dispuestas para la venta.
Es verdad que la modalidad puesta de presente coincide con el conocido tráfico hormiga, entendido como la venta o suministro de narcóticos de bajo perfil en donde el traficante se ampara en el porte de bajas cantidades para eludir la acción policial, al hacerse pasar como un simple portador de la dosis mínima de aprovisionamiento para el consumo.
Menos mal, para el caso que nos convoca, no sólo se contó con el reporte comunitario, sino también con la acuciosidad de la Policía Judicial cuyos miembros entrevistaron al pretenso comprador, persona ésta debidamente identificada y quien sostuvo que ya le había hecho otras tantas adquisiciones al mismo ZAPATA RODRÍGUEZ, es decir, que se desvanece por completo la aseveración de estar en presencia de un ocasional expendedor, tesis esgrimida de manera infundada por la parte inconforme con el fallo.

Otro tanto podemos decir del segundo motivo de inconformidad -la punibilidad-, porque el principal defecto que ostenta el recurso es la orfandad de su presentación, ayuno por completo de razones para poner en entredicho la forma de proceder del fallador. Es así, porque de un vistazo a lo que contiene la sentencia de instancia en cuanto al método de dosificación, se extrae la aplicación del cuarto mínimo en atención a la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad y la presencia de una de menor -la carencia de antecedentes-; a partir de allí, se fincó en los postulados del artículo 61 de la misma codificación penal para efectos de no partir del límite inferior habida cuenta de la gravedad de la conducta por tratarse de una venta reiterada, con el potencial daño al colectivo.
En tanto, la sustentación defensiva sólo menciona que en la generalidad de los casos los jueces aplican para pequeñas cantidades la sanción menor; no obstante, se olvida que eso puede ser así en tratándose de sustancias destinadas al consumo, pero aquí estamos hablando de un expendio que es por supuesto de una mayor significación en el grado de lesividad al bien jurídico.

Atinó entonces el funcionario al hacer la ponderación a la que estaba obligado y con fundamento en el monto elegido decreció lo máximo permitido por el allanamiento a cargos, en lo cual fue generoso. Igual procedimiento siguió para la tasación de la pena pecuniaria.

Como se advierte, quien impugna no le ofreció a la Colegiatura argumentación jurídica de choque, o lo que es igual, no confrontó las aseveraciones que tuvo el a quo para obrar en la forma en que lo hizo respecto al tema específico de la graduación de la pena. Al ser ello así, desconocemos los motivos por los cuales se debería hacer caso omiso a lo esgrimido en la instancia, para en su lugar imponer únicamente el mínimo que contempla la norma infringida como es el querer de la defensa.
Finalmente, el togado hizo depender la concesión del subrogado en lo intrascendente de su conducta, situación que hallamos superada en cuanto no es verdad que estemos en presencia de un hecho esporádico, alejado de intención dañina como se quiso destacar; antes bien, la preparación ponderada del comportamiento fue el común denominador como lo rescató con buen tino la señora Fiscal.
En esos términos perdió peso la ingenuidad en el actuar y la innecesariedad de la aplicación efectiva de la pena, haciéndose contundente el sometimiento al tratamiento intramural elegido por el juzgador.

Se dará confirmación por tanto al estudio de tipicidad, al monto de punición y a la negativa del subrogado, contenidas en la sentencia de condena.
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 objeto de apelación. 

Esta decisión 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



  WILSON FREDY LÓPEZ

      
      Magistrado 





    Secretario
� Recuérdese que al tenor de lo dispuesto en la parte final del literal j) del artículo 2º de la Ley 30 de 1986: “No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribución o venta, cualquiera sea la cantidad”.
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