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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el pasado 24 de octubre 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.- Dan cuenta los registros, que a eso de las 8:45 horas del día 26 de junio del año próximo pasado, en la carrera 2ª con calle 45 vía pública del barrio “El Triunfo”, personal adscrito a la Policía Nacional requisó a un transeúnte que fue identificado como HÉCTOR FABIO ROSALES CÁRDENAS, a quien se le halló en su poder una bolsa plástica contentiva de quince (15) papeletas de sustancia pulverulenta que resultó ser cocaína con un peso neto de 1.9 gramos.
1.2.- Realizadas las respectivas audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento ante el Juzgado de Control de Garantías de esta capital, dieron como resultado el allanamiento unilateral de los cargos por parte del indiciado, quien aceptó de manera libre, voluntaria, debidamente asistido y profusamente ilustrado, ser el autor de la conducta de PORTE DE ESTUPEFACIENTES en la modalidad de “llevar consigo”, al tenor de lo dispuesto por el artículo 376 del Código Penal.
1.3.- Ante esa aceptación, los registros fueron remitidos a los señores Jueces Penales del Circuito con funciones de conocimiento de esta capital, correspondiéndole el asunto al segundo de esa categoría, cuyo titular convocó para la respectiva audiencia de individualización de pena y sentencia, al cabo de la cual: (i) declaró penalmente al acusado en congruencia con los cargos imputados; (ii) le impuso pena privativa de la libertad equivalente a treinta y dos (32) meses de prisión y multa de 1.33 s.m.l.m.v. a favor de la Dirección Nacional de Estupefacientes; y (iii) no le concedió al sentenciado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, al tener un antecedente judicial por el delito de Inasistencia Alimentaria dentro de los cinco años anteriores, al haber sido condenado por el Juzgado Sexto Penal Municipal el día 28 de junio de 2006, decisión que se encuentra debidamente ejecutoriada.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron remitidos a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensora -recurrente-

Recuerda que a su cliente se le condenó por el hecho de llevar consigo 1.9 gramos de cocaína, con fundamento en la aceptación de los cargos, porque efectivamente él tenía consigo esa cantidad de estupefaciente; sin embargo, le sorprendió que le fuera negado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por el simple hecho de contar con un antecedente judicial, el cual hacía referencia a una conducta de Inasistencia Alimentaria.
No encuentra sentido a esa determinación, por cuanto la conducta anterior nada tiene que ver con la que ahora se juzga; pero además, es del criterio que ni siquiera se puede considerar delito lo que aquí se le está enrostrando, porque si tenemos en cuenta la última jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, tendríamos que concluir que la cantidad de sustancia hallada en su poder no da para considerar el comportamiento como antijurídico, debido a que la llevaba para su consumo personal y no estaba afectando a otras personas con su proceder. Simplemente se trata de un drogadicto al que se le quiere encarcelar.
2.2.- Ministerio Público -no recurrente-

Dice coadyuvar la petición defensiva por cuanto también a su juicio el bien jurídico tutelado por la conducta que se menciona como antecedente judicial -delito contra la familia-, no guarda relación con el tipo penal contra la Salubridad Pública que ahora se juzga. Por lo mismo, no se le puede considerar como una persona reincidente.
De otra parte, la cantidad de estupefaciente incautada es mínima. El verbo rector atribuido no indica tráfico, motivo por el cual en realidad no afectó a terceras personas pues se debe concluir que la tenía para suplir su adicción.

Si bien es cierto el llevar consigo o el portar, también es comportamiento que pone en peligro el bien jurídicamente tutelado, porque al fin y al cabo se encuentra consagrado así en el respectivo tipo penal, no ocurre lo mismo en tratándose del requisito de la antijuridicidad material.

Es deber del Estado proteger a los enfermos, brindarles oportunidad para reintegrarse en mejores condiciones, pero no por medio de la imposición de una pena, sino de un tratamiento.

Esa dosis personal ha sido fijada “arbitrariamente” por el legislador, porque no es lo mismo una persona que consume una vez que quien lo hace por períodos prolongados. 

Estima en consecuencia que el procesado debe hacerse acreedor al subrogado pedido, aunque realmente debería absolvérsele por ausencia de lesividad. 

2.3.- Fiscal -no recurrente-

A su turno, solicita la negación del beneficio liberatorio que se depreca a favor del sentenciado, en atención a que no cumple el requisito subjetivo por la existencia de antecedentes judiciales.
La ley consagra en este momento una prohibición expresa de acceder a esa clase de beneficios para quienes, como el aquí acusado, cuentan con una sentencia de condena por delito doloso dentro de los cinco (5) años anteriores.
Es verdad que la conducta anterior no trasgredió el mismo bien jurídico, pero el legislador no distinguió los delitos, basta que sea doloso o preterintencional para que se configure la prohibición. Y donde la ley no distingue, no le es dable distinguir al intérprete.

No es partidaria de darle aplicación a la nueva jurisprudencia en forma retroactiva, porque cuando el hecho se produjo y se aceptaron los cargos, aún no se conocía del nuevo precedente de la Corte referido a la insignificancia.
3.- La Decisión

Tiene competencia la Corporación para conocer del fondo de este asunto, al tenor de lo dispuesto por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.

No se vislumbra irregularidad sustancial alguna que nos obligue a retrotraer lo actuado a etapas ya superadas, y hay lugar a un pronunciamiento judicial con respecto a la aceptación unilateral de los cargos formulados por parte del indiciado ROSALES CÁRDENAS.

En el caso concreto, la pretensión inicial de la defensa por medio del recurso, secundada por el Ministerio Público, fue la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena que había sido negado en la primera instancia; empero, a raíz de una nueva jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, referida al principio de insignificancia en el delito de porte de estupefacientes, dio lugar a que se ampliara ese interés para recurrir a efectos de que esta Corporación se pronuncie con respecto al alcance del precedente y disponga en consecuencia, de manera principal, la absolución del acusado por ausencia de antijuridicidad material del comportamiento atribuido.
Antes de pronunciarnos acerca de la posibilidad de una absolución por la vía de la insignificancia, al Tribunal le corresponde sostener que los argumentos esgrimidos tanto por la letrada como por el señor Agente del Ministerio Público, en cuanto a la no posibilidad de tener en consideración un antecedente judicial dentro de los cinco años anteriores por el delito de Inasistencia Alimentaria, para efectos de negarle el subrogado al aquí sentenciado, en atención a tratarse de un delito diferente al que ahora se juzga, no pueden ser de recibo en ese momento y explicamos la razón:
Estamos en presencia de un tema harto sensible en la doctrina tanto nacional como extranjera, denominado reincidencia, como quiera que las posiciones van desde la radical que enseña que por el simple hecho de poseer un antecedente es ya motivo suficiente para la negación del beneficio, hasta la flexible que informa acerca de no ser pertinente seguir enrostrando al sentenciado comportamientos que hagan parte del pasado. 

Una aplicación de la posición radical comentada, es fácil encontrarla en las posturas positivistas que ya cumplieron su ciclo histórico entre nosotros, como se extrae del siguiente comentario del profesor FEDERICO ESTRADA VÉLEZ: “REYES ECHANDÍA sostiene que ‘esta innovación nos parece criticable porque otorga el beneficio a delincuentes reincidentes’. Los temores del distinguido profesor son completamente infundados, pues nadie podría pensar seriamente que un reincidente no requiere tratamiento penitenciario. Por el contrario, la reincidencia implica el fracaso de la pena en la primera condena, y la necesidad de las medidas de prevención y resocialización”. 

Si lo anterior fuera así en nuestro actual contexto jurídico penal, bastaría que el Juez negara el subrogado tan pronto constatara la existencia de un antecedente, incluso bastaría que la disposición contenida en el artículo 63 del Código Penal consagrara desde un comienzo esa prohibición expresa; pero no fue de esa manera y por lo mismo el fenómeno de la reincidencia no debería operar tan esquemáticamente.

En otras latitudes el fenómeno se ha decantado a tales niveles, que incluso, la ley, la jurisprudencia y la doctrina, coinciden en sostener que ni siquiera basta demostrar que las dos conductas repetidas son dolosas, se requiere que estén consagradas en el mismo Título y afecten el mismo bien jurídico en forma lineal. Obsérvese:

Con la expedición del nuevo Código Penal Español, el Tribunal Supremo hizo un pronunciamiento referido a “la identidad de naturaleza en la reincidencia”, contenido en Sentencia del 03 de Noviembre de 1997, M.P. Martín Pallín, de cuyos apartes pertinentes extraemos: 

“El nuevo texto considera que existe reincidencia, cuando al delinquir el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Título de este Código, siempre que sea de la misma naturaleza, eliminando la posibilidad de extender el concepto de reincidencia a los supuestos en los que existe una figura delictiva de igual o mayor entidad punitiva o una pluralidad delictiva.

[…]

La justificación de la agravante de reincidencia ha estado sometida a un constante debate en la doctrina, debido a que su justificación responde a conceptos defensistas que se deben considerar superados ya que no existen razones sólidas de política criminal para justificar, en todos los casos, la exacerbación de la pena y para desarrollar efectos negativos sobre instituciones tan beneficiosas como la suspensión de la ejecución de las penas privativas de la libertad.

[…]

Según su tenor literal, no es suficiente para aplicar la reincidencia, que la condena anterior lo haya sido por delito del mismo Título del Código Penal sino que es necesario, además, que se trate de infracciones de la misma naturaleza. Por ello se impone que el órgano juzgador realice un juicio de ponderación para determinar si el nuevo delito mantiene una relación de homogeneidad con el anteriormente cometido. 
[…]

No obstante, como opina algún sector de la doctrina, no parece razonable establecer criterios de agravación por comportamientos anteriores que, si bien han ofendido el mismo bien jurídico, eran de escasa relevancia o no alcanzaban los niveles de gravedad necesarios como para aplicar los efectos…”.
Pero no sólo la jurisprudencia de ese alto órgano de la Jurisdicción Ibérica ha definido el asunto con una tendencia favorable, también lo tiene claro la doctrina, como lo reseñan algunos de sus exponentes en los siguientes términos:

“La reincidencia es una de las instituciones que más duras críticas ha recibido desde antiguo en la doctrina penal, ya sea por la ausencia de un fundamento aceptable que justifique su existencia, ya sea por los efectos que produce. 

[…]

Al traer la reincidencia causa de la comisión de un injusto anterior, para desplegar sus efectos en el posterior, nos encontramos ante un supuesto de ultraactividad de las consecuencias del delito más allá del ámbito propio de ese delito. Lógico parece que la reincidencia afecte a las consecuencias del anterior delito, el ya juzgado, el que la motiva, si éstas todavía subsisten (condena condicional, libertad condicional y beneficios penitenciarios). Pero lo que parece absurdo es que una condena anterior extienda sus efectos a una posterior independiente, sobre todo, por lo que de significativo tiene este mecanismo al poner de manifiesto el fracaso de la prevención especial y de la resocialización como fines a los que debe de ir dirigida la pena, con lo que se produce la quiebra del sistema penal.
 

Confrontado ese panorama con lo que actualmente rige entre nosotros, hay lugar a sostener que el órgano de cierre Constitucional ha adoptado al respecto una teoría ecléctica basada en el poder de configuración del legislador, cuando expuso:

“Sobre la conveniencia, o no, de establecer la reincidencia en materia criminal, existen distintas tesis y es así como algunos doctrinantes opinan que no es justo hacer recaer sobre el reo un delito ya expiado, por lo que llegan a sostener que la reincidencia debe tenerse como causa de atenuación porque el reincidente obra impulsado por la costumbre y, por tanto, con menor conciencia del mal que ha hecho y con menor libertad (Carnot, Giuliano, Tissot). Otros, por el contrario, piensan que se debe dejar al juez la facultad de agravar la pena, pues no siempre la recaída en el delito es prueba de mayor perversidad y entonces debe examinarse en cada caso concreto (Carrara, Rossi) y finalmente hay quienes sostienen que la reincidencia se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, hecho que se demuestra por su obstinada conducta en violar las leyes, a pesar de haber sido castigado con anterioridad (Conti, Manzini).

La teoría predominante es la que considera que la reincidencia es una causa de agravamiento de la responsabilidad y que se justifica a causa de la mayor peligrosidad del reo, demostrada en su obstinación en violar las leyes a pesar de haber intervenido la acción del poder punitivo.  

[…]

Como se puede observar no se han puesto de acuerdo los doctrinantes sobre la significación de la reincidencia en materia penal; de ahí la razón para que dicho fenómeno tenga operancia en unos  sistemas penales y en otros no, pues ello depende de la política criminal que cada legislación acoja. 

[…]

Dado que la Carta Política no contiene disposición alguna sobre la reincidencia, bien puede incluirse o no esta figura jurídica en los distintos estatutos sancionatorios, sin contrariar la Ley Suprema, pues, en esa materia, la Carta no se encuentra matriculada en ningún sistema doctrinal.

Esa posición conciliadora, debe armonizarse con otras dos Sentencias posteriores, la C-184 de 1998 y la C-062 de 2005, en las cuales se afirmó que esta figura tiene un significado sociológico, dado que “el reincidente demuestra una voluntad -que la ley no supone-, de quebrantar repetidamente la ley dejando sin efecto el mensaje o propósito persuasivo del reproche jurídico”. 

Siendo así, es decir, si al legislador corresponde definir los entornos del uso de la figura, él había dejado entre nosotros, al menos antes de entrar en vigor la citada Ley 1142 de 2007, un amplio margen de aplicación al no consagrar una prohibición cerrada y expresa en el sentido de tenerse que optar indefectiblemente por la negativa del subrogado ante la presencia de cualquiera clase de antecedente judicial; lo cual permite introducir la propuesta que alguna vez formuló el profesor ANTONIO VICENTE ARENAS, cuando expuso que el legislador debería adoptar la reincidencia potestativa “dejando así al Juez en libertad de obrar de acuerdo con la naturaleza del hecho punible, sus modalidades, las circunstancias que lo acompañen y, en fin, todo lo que pueda servirle de criterio para decidir si es conveniente o no, para prevenir futuras infracciones…”.

Toda esa referencia la podríamos traer a favor de la tesis que nos expone el Procurador Judicial y la Defensa, como en efecto este Tribunal ya la había utilizado para determinar qué se consideraba como antecedente en cada caso específico; sin embargo, la situación surgida con la actual Ley 1142 de 2007, rompe toda posibilidad de hacer ese análisis. Así lo decimos, porque el dispositivo no consagró la expresión “antecedente penal” que nos permitiera hacer un análisis acerca del factor vigencia. El término que hoy decidió utilizar el legislador es el de “haber sido condenado” previamente por delito “doloso” o “preterintencional”, expresiones que imposibilitan cualquier ponderación en contrario. En otras palabras, demostrada la condena por delito intencional, cualquiera que sea su denominación, siempre y cuando ello suceda dentro del término allí establecido, la prohibición se impone.

Superado ese primer escollo, ahora sí entraremos al análisis que nos corresponde acerca de la posibilidad de finiquitar en esta instancia el asunto con un fallo absolutorio por ausencia de antijuridicidad material en atención a la precaria cantidad de sustancia incautada y con fundamento en la nueva jurisprudencia.

Para comenzar diremos que en la línea de pensamiento de este Tribunal no han estado ausentes las reflexiones en orden a flexibilizar hasta donde las posibilidades interpretativas lo han permitido, todo aquello que atañe al grado de lesión al bien jurídico en este particular tipo penal. En tal sentido, hemos estado abiertos al cambio en aras de conformar una unidad de pensamiento acorde con la doctrina y la jurisprudencia vigentes en esta materia, siempre de la mano del principio de la razonabilidad y sin dar rienda suelta a la subjetividad.

Un sintético recuento histórico de los pasos seguidos por esta Sala de Decisión y en orden cronológico, nos muestra lo siguiente:

Mediante Sentencia de fecha once (11) de Junio de 2001, M.P. Jorge Alzate Villa, radicación 0223, esta Corporación aplicó la figura del delito bagatelar al porte de estupefaciente que excedía en una cantidad verdaderamente insignificante la dosis personal (se trataba de cinco papeletas que contenían cocaína en cantidad de 1.2 gramos). Ese fallo fue objeto de recurso extraordinario de casación por parte de la Fiscalía, y como resultado surgió la Sentencia del treinta y uno (31) de Marzo de 2004 de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Herman Galán Castellanos, radicación 18609, por medio de la cual casó el fallo de segundo grado antes referido.

Desde ese entonces, al menos con ponencia de quien ahora cumple igual función, se han proferido decisiones referidas a los siguientes puntos problemáticos que tienen incidencia directa con la antijuridicidad en los delitos de narcotráfico: 

- En Sentencia del doce (12) de Mayo de 2004 con radicación 0171, reiterada en decisiones del primero (1º) de Diciembre de 2004, y del treinta y uno (31) de Mayo de 2006, se planteó la opción de hacer uso de una figura jurídica foránea, ajena a nuestra tradición, conocida en otras latitudes como dosis compartida, la cual posee una singular connotación en tratándose de la lesividad al bien jurídico de la Salubridad Pública. 

- En salvamento de voto del quince (15) de abril de 2005, caso radicado al No 0200, se rescató una posición que tenía desde antes la Corporación y que había perdido actualidad, nos referimos a la distinción en el grado de lesión de cada uno de los verbos rectores en un tipo penal compuesto alternativo como el que ahora nos convoca. Se dijo entonces que el simple porte no podía ser asimilado en su grado de lesión al bien jurídico con respecto a la conducta del expendio y que esa precisión era indispensable para efectos de la congruencia. El asunto fue objeto de demanda y dio lugar a otra Sentencia de Casación del veinte (20) de Octubre de 2005, M.P. Mauro Solarte Portilla con radicación 24026, por medio de la cual se hizo énfasis en la necesidad de esa distinción y su trascendencia para efectos de la congruencia, situación que es la que desde entonces acoge sin restricción este Tribunal. Cabe recordar curiosamente, que los hechos a los cuales se hacía referencia en esa oportunidad, consistieron en el hallazgo de dos (2) gramos de sustancia a base de cocaína; la Fiscalía acusó por el verbo rector portar, el Juzgado del conocimiento absolvió con fundamento en la ausencia de antijuridicidad material, y finalmente la Corte condenó sin que haya admitido la configuración de un delito bagatelar.

- En Sentencia de Mayo cinco (5) de 2005, Radicación 0373, se precisó el alcance de la antijuridicidad material por el daño efectivo en los delitos de peligro abstracto.

- Con fecha dieciséis (16) de Mayo de 2005, en proceso con radicación 0305, se tuvo en consideración para aminorar los rigores de las disposiciones sobre tráfico de estupefacientes, la indigencia y las condiciones de desprotección social.

- En decisión del treinta y uno (31) de Mayo de 2006, se dio aplicación precisamente al delito bagatelar en una cantidad que realmente superaba en grado ínfimo la dosis permitida, pues estábamos frente al porte, para el consumo, de 21.63 grs. de marihuana.

- Finalmente, en providencia del veinticinco (25) de Septiembre de dos mil siete (2007), hubo necesidad de poner de presente las potenciales inconsistencias en los instrumentos de medición utilizados para el efecto (balanzas), que en últimas son la fuente de confiabilidad para las decisiones judiciales, con el fin de resaltar la importancia que en el actual sistema de tendencia adversarial adquiere el cabal cumplimiento de los protocolos técnicos, por parte de los miembros de Policía Judicial encargados de la identificación y pesaje de sustancias tóxicas objeto de incautación.

De lo dicho, creemos, no puede concluirse cosa distinta a que esta Corporación no ha sido indiferente al problema y ha dado muestras de intentar adaptar lo jurídico a nuestra cotidiana realidad, enseñando inconformidad respecto a la aplicación indebida del derecho positivo cuando a ello ha habido lugar.

Pero esa labor no ha sido fácil, porque el Tribunal también ha entendido desde siempre, que cuando el legislador reguló lo que debía entenderse por dosis personal según cada clase de estupefacientes, lo hizo de una manera laxa y por lo mismo, es un deber del funcionario judicial atenerse al margen así establecido según la Sentencia C-211 de mayo 05 de 1994, que declaró la inexequibilidad del artículo 51 de la Ley 30 de 1986 a efectos de dar aplicación a la despenalización de la dosis personal. Por lo mismo, el tope superior normativamente establecido, quiérase o no, marca la pauta para definir lo que corresponde a la antijuridicidad de la conducta, como de manera uniforme también lo ha venido pregonando la jurisprudencia nacional.

El arduo debate de contenido social, jurídico y filosófico que se cierne en torno a la despenalización de la dosis personal y que ha girado en derredor del libre desarrollo de la personalidad vs. la defensa del colectivo, dejó esclarecido que una visión constitucional del problema enseña que el consumo de dosis personal no es un comportamiento socialmente edificante, digno de admirar o de imitar; por el contrario, se considera perjudicial pero sin embargo no debe ser sancionado con penas aflictivas de la libertad. Tan cierto es, que la Corte Constitucional se cuidó 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. De allí surgió 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.

Por todo lo anterior, desde hace ya un buen tiempo nuestra preocupación judicial se ha centrado en determinar cuál es el verdadero alcance de lo que la ya citada sentencia de casación penal del treinta y uno (31) de Marzo de 2004 de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Herman Galán Castellanos, radicación 18609, acuñó bajo el término de “insignificante”, cuando dijo: 

“las cantidades que se acercan al límite de lo permitido para consumidores, se ubican 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” 

Nos preguntábamos qué alcance tenía esa expresión: “sutil franja de lo importante a lo insignificante” con referencia al tope máximo de la dosis personal, o en otras palabras ¿hasta qué monto de exceso se puede considerar como algo realmente insignificante?, y la respuesta que nos surgía era que necesariamente debería referirse a una cantidad mínima que en verdad tuviera esa connotación de insignificante, como decir, por ejemplo: 0.1 gramos para el caso de la cocaína, que es el exceso menor en relación con la cifra que se encuentra establecida como dosis personal para esa clase de sustancia.

Así lo entendimos, porque haciendo un seguimiento a los precedentes de la Sala de Casación Penal arriba citados, era fácil advertir que la Alta Corporación no era partidaria de exonerar de pena aquellos portes excesivos, como sería por caso el que duplicara la dosis personal. De haber sido así, el asunto que se conoció precisamente de este Tribunal por el porte de dos (2) gramos de sustancia a base de cocaína, debió seguir indeclinablemente la ruta del delito bagatelar, pero muy por el contrario hubo una condena efectiva en contraposición de lo que se había indicado por la señora Juez de primer grado quien absolvió con fundamento en la no antijuridicidad material.

De todas formas siempre hemos compartido expresamente el argumento singular de los defensores según el cual: las capturas masivas de drogadictos se tornan irracionales porque siempre se detiene al consumidor y no al expendedor; además, que no se ha tenido en cuenta la condición social de la cual provienen -campesinos-, como personas que en su idiosincrasia usan estas sustancias para laborar, debiéndose permitir la dosis de aprovisionamiento para varios días. Afirmación que hemos dicho se debe compartir, salvo por una situación que es apenas elemental: la aplicación o no de esa figura depende estrictamente de la prueba, pues no por el simple hecho de tenerse ascendencia campesina ya estamos ante la posesión de una dosis de aprovisionamiento para legitimar por esa vía cualquier posesión de droga.

En esa misma línea de pensamiento, se dejó en claro lo del llamado tráfico hormiga, expresión bien significativa de lo que ocurre cuando se presenta el abuso del derecho, esto es, que todos tendríamos que estar de acuerdo en que cuando una persona lleva una poca cantidad de estupefacientes, pero está probado en el proceso que se trata de un hábil expendedor que utiliza ese bajo perfil para burlar la acción policiva a expensas de que por ser baja la cantidad no será descubierto, tal proceder, soterrado y pernicioso, no puede exigir condescendencia.

En esos términos, sólo la prueba obtenida nos debía indicar con claridad si estamos frente al primer personaje: campesino, humilde, consumidor rutinario que se aprovisiona con una mayor cantidad para un consumo habida consideración a la distancia de su hogar del centro de acopio; o si por el contrario se trata del astuto surtidor camuflado.

Y si la prueba es lo único que hace la diferencia, son las partes quienes con las facultades procesales deben allegar la verdad al proceso. No es apropiado exigirle al Juez que sea él quien dé por demostrado lo que por simple afirmación verbal se esboza.  

También hemos sido conscientes de que es difícil para la Defensoría arriesgar al procesado a una no aceptación de los cargos a costa de recibir una pena excesiva (lo que convierte al sistema adversarial en un modelo draconiano), motivo por el cual la Fiscalía en su condición de orientadora de la Policía Judicial, debe formar conciencia suficiente para que sus esfuerzos estén principalmente dirigidos a erradicar el expendio y no se conforme con la aprehensión de los adictos, finalidad para la cual están diseñadas precisamente figuras como las del agente encubierto y la entrega vigilada, porque en estos casos se prefiere la no aprehensión de un delincuente sorprendido en flagrancia por una conducta menor, a la espera de obtener un mejor resultado en el desmantelamiento de las organizaciones al margen de la ley.

Ha sido consciente la Corporación y así lo ha expresado en sus decisiones, que el hecho de adoptar desde los estrados judiciales algún límite que supere la dosis personal establecida por el legislador, es algo comprometedor porque se corre el riesgo de que ese precedente irresponsablemente analizado, lleve aparejado, en la práctica, a que se le tome como un límite sustitutivo del legalmente establecido y se considere, absurdamente, que ya la dosis personal no sería la de veinte gramos –en el caso de la marihuana- o un gramo -en el caso de la base de cocaína-, sino el que judicialmente se indique.

En este estado de la polémica, surge el reciente pronunciamiento de la Sala de Casación Penal, nos referimos al fallo del 18-11-08, radicación 29.183, M.P. José Leonidas Bustos Martínez, que no podemos menos que compartir porque en su esencia acolita el pensamiento que en términos generales ha venido asumiendo esta Sala de Decisión, pero que, seguramente al observar la Corte la misma dificultad de imponer por vía judicial un nuevo esquema de dosis personal en suplantación del legislador, dejó abierta la opción para que en cada caso concreto los jueces hicieran las reflexiones necesarias para determinar si ameritaba o no la declaración de insignificancia y por lo mismo de no lesividad al bien jurídico de la Salubridad Pública. 
Con fundamento en este nuevo parámetro de referencia, el Tribunal es del criterio que de todas formas la declaración de no antijuridicidad material sólo tendría cabida en tratándose de portes de estupefacientes destinados al personal consumo para cantidades que no alcancen el doble de la establecida por el legislador, porque si como se ha dicho desde siempre: “el tope superior normativamente establecido, marca la pauta para definir lo que corresponde a la antijuridicidad de la conducta”, entonces no sería razonable que se llegare a duplicar el monto definido por el legislador como dosis personal, que, se repite, fue fijado con holgura en aplicación de su exclusivo poder de configuración.
Siendo ese el entendimiento y como lo incautado en el caso que se juzga no duplica la dosis personal - alcanzó un peso de 1.9 grs. de cocaína-, estima la Sala que hay lugar a decretar la absolución en el presente caso por ausencia de lesividad al bien jurídico tutelado, en atención a que del reporte oficial y del cargo que se le hizo al acusado, se desprende que esa cantidad la llevaba consigo para su personal consumo, sin lugar a pensar que la tenía destinada para el uso de terceras personas, pues como se sabe, se trató de un procedimiento de requisa rutinario por parte de agentes de la Policía Nacional, en persona que transitaba por la vía pública sin otro tipo de actividad de mayor compromiso delictual.
Conclusión a la que se llega, no obstante la temprana aceptación de cargos hecha por el imputado, con fundamento en el siguiente esbozo:

Si bien los dos únicos caminos que le quedan al funcionario cognoscente en un trámite abreviado es condenar o nulitar la actuación por violación a garantías fundamentales, también lo es que deben estar sembrados los elementos básicos o esenciales de convicción sin los cuales un Estado Social y Democrático de derecho no podría declarar culpable a ningún sujeto pasivo de una acción penal. 

La Corte Constitucional, inicialmente a través de la Sentencia C-425 de 1996,  M.P. Carlos Gaviria Díaz, y posteriormente en la SU-1300 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, con relación a la anterior figura de la sentencia anticipada, señaló:

“El juez no puede fallar basado exclusivamente en el dicho o aceptación de los hechos por parte del procesado, sino en las pruebas que ineludiblemente lo lleven al convencimiento de que éste es culpable. La aceptación por parte del implicado de ser el autor o partícipe de los hechos investigados penalmente, aunada a la existencia de prueba suficiente e idónea que demuestre tal afirmación, permite desvirtuar la presunción de inocencia”.

Desde ese entonces, este Tribunal ha acogido la línea jurisprudencial que se perfila en la materia, la cual indica que cuando existe una flagrante desconfiguración del principio de legalidad y no están dados los presupuestos básicos para proferir un fallo de condena por todos o alguno de los cargos formulados, el Juez de conocimiento no está obligado a declarar la responsabilidad penal en acatamiento ciego a ese allanamiento. Pero para mayor tranquilidad, así lo dejó consignado en forma contundente la Corte Constitucional en vigencia del actual sistema acusatorio:

“Según la ley penal, para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, antijurídica y culpable (artículos 9 a 12 del Código Penal). En consecuencia, el juez sólo puede imponer condena al imputado cuando establezca con certeza estos elementos estructurales del delito, como se afirma en la demanda. En caso contrario, quebrantaría el principio constitucional de legalidad de la función pública y las normas legales pertinentes, lo cual podría originarle responsabilidad, aparte de que los actos proferidos quedan sometidos a los medios de corrección previstos en la ley.

Esta exigencia primordial para la garantía de la libertad de las personas y del debido proceso, en particular de la presunción de inocencia que forma parte integrante de este último, no resulta quebrantada por la expresión que se examina, ya que ésta solo contiene la orden de que el juez de conocimiento apruebe el acuerdo de aceptación de la imputación, si es voluntario, libre, informado y espontáneo, y no contiene la orden de proferir condena. Por el contrario, la misma norma demandada, en un aparte no impugnado, establece que aquél ‘convocará a audiencia para la individualización de la pena y sentencia’.

Por otra parte, en lo concerniente a la determinación de dicha responsabilidad y la consiguiente condena en la sentencia, es evidente que el fundamento principal es la aceptación voluntaria de aquella por parte del imputado, lo cual en el campo probatorio configura una confesión, de modo que se pueda deducir en forma cierta que la conducta delictiva existió y que aquél es su autor o partícipe.      

En todo caso, es oportuno señalar que según lo previsto en el artículo 380 de la ley 906 de 2004, el juez deberá valorar en conjunto los medios de prueba, la evidencia física y la información legalmente obtenida, conforme a los criterios consagrados en la misma ley en relación con cada uno de ellos, y que en virtud del artículo 381 ibídem, para condenar se requiere el conocimiento más allá de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”
.

Igualmente en vigencia del nuevo estatuto contenido en la Ley 906 de 2004, también el mismo órgano de cierre constitucional retomó el punto en su Sentencia T-091 del diez (10) de febrero de 2006, M.P. Jaime Córdoba Triviño, para hacer un  comparativo entre la sentencia anticipada y el nuevo allanamiento unilateral a cargos, a consecuencia de lo cual aseveró:

“La validez de estas opciones está condicionada, de manera general, a la existencia de prueba sobre la responsabilidad aceptada por el imputado o acusado y a que se preserven las garantías fundamentales. 

[…]

La aceptación unilateral de cargos conduce necesariamente a una sentencia condenatoria que debe estar fundada en el “convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, mas allá de toda duda” (Art.7°). De manera que la sentencia condenatoria producida sin agotar el debate público debe contar con el presupuesto relativo a la existencia de evidencia o material probatorio sobre la responsabilidad aceptada del procesado. Mediante la aceptación de los cargos y la evidencia o elementos materiales de prueba, el procesado renuncia a controvertirlos en el juicio”.  

Más recientemente, la Sala de Casación Penal igualmente ha hecho énfasis en la necesidad de preservar al menos un mínimo de exigencia con respecto a la autoría y la responsabilidad, al expresar:

“En los casos en los cuales se termina extraordinariamente el proceso, sea por el camino de los acuerdos, o a través del mecanismo de allanamiento a cargos, está claro que para preservar los principios de legalidad y presunción de inocencia, deben ofrecerse elementos de juicio que verifiquen un mínimo de existencia del delito y responsabilidad del procesado.”

Resulta por tanto imperioso, en aras de preservar las garantías constitucionales al debido proceso y a la presunción de inocencia que ampara a toda persona sometida a un proceso penal, que el juez de conocimiento, que es también juez de control de garantías desde el punto de vista sustancial, verifique que la imputación fáctica sea completa y la imputación jurídica corresponda a la misma, pero además, que los presupuestos probatorios mínimos para declarar la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad en la conducta atribuida, tengan un soporte fáctico atendible en el caso concreto.
Para el Tribunal es claro y así lo ha entendido desde siempre, que no puede ser suficiente la mera aceptación de cargos para proferir una condena. El juez no es un autómata, ni estamos ante un procedimiento mecánico, el funcionario tiene que apersonarse de la situación a efectos de verificar, por lo menos, que el hecho atribuido sea en realidad típico y que existe una base seria de autoría y responsabilidad en la incriminación, de lo contrario, no podría proferir una declaración de culpabilidad por encima de preclaros preceptos legales y constitucionales.

Así las cosas, cuando se asegura que el procesado no puede retractarse de lo ya admitido, ello se entiende sin perjuicio de que la evidencia demostrativa mínima esté garantizada y que, por supuesto, los hechos referidos como ciertos por el ente acusador -imputación fáctica- estén acordes con la adecuación legal del comportamiento -imputación jurídica-. Pues cabe recordar, con estribo en la jurisprudencia nacional
, que el Juez de Control debe estar alerta a la proposición fáctica y jurídica que hace la Fiscalía al momento de comunicar al indiciado la imputación, con el fin de pedir las aclaraciones, complementaciones o correcciones que fueren indispensables, en aras de hacer congruente el cargo y tener un control efectivo sobre la tipificación de la conducta. 

Es por supuesto factible y está dentro del común desenvolvimiento de las cosas, que con posterioridad a la imputación y su aceptación por el comprometido, sobrevenga una nueva visión jurisprudencial sobre un tema con incidencia en los elementos constitutivos de la infracción. Incluso es situación ya prevista por nuestro legislador, pero no como mecanismo de nulidad, sino simplemente de corrección por la vía de la acción de revisión; concretamente en el artículo 192 numeral 7 de la Ley 906 se consagra: “Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio jurídico que sirvió para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad”.
Siendo así, el Tribunal se ve obligado a sostener que el caso que nos concita se encuentra amparado por el nuevo enfoque jurisprudencial y es necesario dar lugar a un fallo favorable al acusado a quien se le absolverá de los cargos imputados en los términos aquí establecidos. 
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, REVOCA el fallo de condena objeto de recurso, y en su lugar ABSUELVE al acusado HÉCTOR FABIO ROSALES CÁRDENAS de los cargos imputados. Cancélese la orden de captura proferida en su contra.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


   FRANCO RENGIFO MATTA

LEONEL ROGELES MORENO
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Cfr. GARZÓN REAL Baltasar -Juez de instrucción Central de la Audiencia Nacional- y MANJON-CABEZA OLMEDA Araceli –titular de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid-, “REINCIDENCIA y CONSTITUCIÓN”, en Revista Actualidad Penal, 1991, Tomo I, Madrid, Editora General de Derecho, pp. 1-13. 


� Sentencia C-060 de 1994, M. P. Carlos Gaviria Díaz.


� Cfr. VICENTE ARENAS, Antonio, Comentarios al Nuevo Código Penal, Decreto 100 de 1980, Tomo I, Parte General, Editorial Temis, Bogotá, 1981, pg. 250.


� Sentencia C-1195 de 22 de noviembre de 2005. M.P. Dr. Jaime Araújo Rentería. 


� Auto del 21-01-2009, Radicado No. 31047, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.


� Cfr. Sentencia C-396 del veintitrés (23) de mayo de 2007 y Sentencia de Casación Penal del 19 de Octubre de 2006, M.P. Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.
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