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“Existen dos principios basilares en todo esto que no se pueden perder de vista: El primero, que el hecho de ser adicto a sustancias estupefacientes no es argumento suficiente para justificar o legitimar la posesión de cualquier cantidad de droga prohibida. Y lo segundo, que la carga de la prueba respecto a la justificación de estupefacientes que superan el límite de lo permitido, se encuentra radicada en cabeza de la defensa, con lo cual, una falla en tal sentido no se le puede atribuir al Estado, ni de allí se puede hacer derivar la necesidad de una preclusión por atipicidad.”

“Como vemos, está claro que no solo debe existir prueba acerca de la adicción del implicado, sino también de la finalidad de consumo exclusivamente personal para la cual se lleva consigo el estupefaciente; pero adicionalmente, es obligatorio probar que el monto incautado es el estrictamente necesario para saciar la adicción de ese ciudadano en particular. Y se agrega que se debe tener presente que no es una cantidad necesaria para el consumo aquella que supera exageradamente la requerida.”

(…)

Al transpolar lo dicho al caso presente, se tiene que lo único que se sabe es que el señor EDWIN SUÁREZ al parecer es adicto a sustancias estupefacientes, en tanto ello no ha sido corroborado por psiquiatra forense, pero tal circunstancia por sí solo no es suficiente para justificar la posesión de una cantidad que a juicio del Tribunal es exagerada frente al límite de la dosis permitida, como quiera que la triplica, y además no se tiene probado qué es lo que en esencia él requiere como necesario para saciar su adicción, ni mucho menos circunstancia alguna que justificara tal comportamiento, máxime cuando de lo expresado en su interrogatorio se desprende que adquiría dosis más pequeñas en el barrio Cuba donde vive, y por ende no se entendería cuál era la necesidad de aprovisionarse de ese monto mayor de sustancia alucinógena. 

(…)

Y es que aunque la coartada que esgrime el señor EDWIN para soportar el hallazgo un día jueves de las dos “ensaladas” de marihuana -como así las llama-, lo fue porque al día sábado siguiente se desplazaría hasta Turbo (Ant.) a presenciar un partido de fútbol del “América de Cali”, y que en ese trayecto de ida y regreso usaría al menos bolsa y media, y la otra media la consumiría en casa, como así lo refirió en su interrogatorio, todo ello contradice lo que también sostuvo respecto a que el contenido de una de esas “ensaladas” dura un mes, en tanto consume dos dosis en la mañana y una en la noche. Tal situación lleva a pensar que si su estadía en suelo antioqueño no era por dicho lapso sino por mucho menos, no tenía necesidad de adquirir tal cantidad de sustancia para saciar su adicción, salvo claro está, que esta no fuera su real finalidad, lo que por demás siembra un manto de duda acerca de si en verdad la tenía para su uso personal o si por el contrario existe la probabilidad de estar destinado a terceros, ya en forma gratuita u onerosa.

(…)

Por lo discurrido, considera la Colegiatura que el pronunciamiento proferido por el a quo no fue acertado y, en consecuencia, se revocará para que el procedimiento continúe con el trámite de ley.

Citación jurisprudencial: CSJ sentencia de casación penal con radicado 41760 de 2016

Respecto al tema de “la cantidad exagerada”, este Tribunal se refirió en las sentencias de julio 28 de 2006, radicado 66682600006520060015501 y de agosto 16 de 2006, radicado 66682310400120060011200.
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 923
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Octubre 11 de 2016, 10:00 a.m.

	Imputado: 
	Edwin Suárez Ricaurte

	Cédula de ciudadanía:
	1.225.088.953 de Pereira (Rda.).

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La salubridad pública

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por el Ministerio Público contra el auto proferido en septiembre 14 de 2016, por medio del cual se precluyó la investigación. SE REVOCA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- La situación fáctica fue consignada por la fiscalía en el escrito acusatorio de la siguiente manera:

“El 10 de marzo de 2016 a eso de las 16:30 horas, policiales adscritos al comando de la avenida de Las Américas, se encontraban patrullando por el sector de la manzana 1 casa 1-A del barrio César Augusto (López), le solicitaron una requisa al imputado y le encontraron en el bolsillo del jean 2 bolsas trasparentes con sello hermético con raya roja, con una sustancia vegetal verde, olor penetrante y características similares a estupefaciente, por lo tanto le dieron captura a quien se identificó como EDWIN SUÁREZ RICAURTE […]. Mediante dictamen de PIPH se logró establecer que la sustancia vegetal dio positivo para CANNABIS […] y un peso neto de 63.2 gramos.”

1.2.- A consecuencia de lo anterior, se llevaron a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), las audiencias preliminares de legalidad de captura y formulación de imputación al señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE (marzo 11 de 2016), en la cual se le atribuyó en calidad de autor y en la modalidad de “llevar consigo” la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrada en el inciso 2 del artículo 376 C.P., frente a los cuales guardó silencio.
1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 01 de 2016) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), y una vez instalada la audiencia de formulación de acusación (septiembre 14 de 2016), el fiscal solicitó la palabra al funcionario para pedir la preclusión a favor del procesado, conforme lo reglado en el canon 332 numeral 4 C.P.P. al considerar con base en los elementos probatorios y la jurisprudencia de la Sala Penal, que el señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE es adicto a los estupefacientes y la dosis por él adquirida era para su aprovisionamiento, por lo cual la conducta deviene atípica.

1.4.- El agente del Ministerio Público se opuso, por cuanto el caso que dio origen al cambio jurisprudencial dista mucho del acá presentado y al afirmar en este asunto que la dosis era para su aprovisionamiento y que él es adicto, son situaciones que deben ser probadas y aún existen vacíos que no se pueden llenar con suposiciones. Agrega que no se acreditó que estemos ante una cantidad de droga destinada exclusivamente para el consumo y en conclusión la conducta no es atípica al no haber prueba de ello, y mucho menos estar reunidos los requisitos que estableció la Corte para tal efecto.

1.5.- A su turno la defensa pide se acceda a la preclusión, pues aunque no hay duda que su prohijado fue capturado en flagrancia, ello no obedeció a que hubiera sido visto como expendedor y tampoco se le incautó dinero para  pensarse que se trataba de tal, y en los estrados judiciales se ha precluido incluso cuando son detenidos con más sustancia a la aquí decomisada, en similares condiciones, al demostrarse sumariamente que la persona es consumidora y que la captura no se dio por venta o expendio sino para  su consumo. En ese sentido hay libertad probatoria y en este caso existen elementos que así lo justifican por lo cual se dan los presupuestos para decretar la preclusión, con soporte en la sentencia 41760 de marzo de 2016.

1.6.- Previo análisis de los elementos probatorios arrimados y la jurisprudencia de la Corte Suprema, el a quo dispuso la preclusión al considerar que la presentación de la sustancia permite establecer que no la vendía como cigarrillos, y de su arraigo se extrae que es consumidor habitual de la misma, aunado al examen de laboratorio que arrojó positivo para marihuana y a la manifestación del procesado en el sentido que la usa desde hace cinco años. Y si bien el señor EDWIN vive en Cuba, es normal que se haya desplazado a Dosquebradas a adquirirla como lo han hecho personas de otras ciudades, máxime que es barrista de un equipo de fútbol y al sábado siguiente viajaría a Turbo (Ant.) por lo cual la obtuvo para su consumo de ida y regreso.

Si bien no existe prueba científica de medicina legal para establecer que estamos ante un adicto, la sentencia de la Corte también habla de la situación personal del consumidor, y en atención a la libertad probatoria se aportó un examen de sangre o laboratorio que dio positivo para marihuana, así como el interrogatorio del procesado. De igual modo se debe analizar lo relativo a la dosis de aprovisionamiento pues al incursionar a temprana edad en su consumo a medida que avanza requiere más cantidades para satisfacer su necesidad, debiéndose analizar cada caso en concreto.

A modo de conclusión aduce que: (i) la captura del joven se dio por labores rutinarias de patrullaje, no por un señalamiento directo como expendedor; (ii) lo encontrado no se considera exorbitante ni se aleja de la dosis personal estipulada; (iii) con el examen de laboratorio se puede inferir que el investigado es consumidor de marihuana; (iv) del interrogatorio se puede deducir que lo hallado lo llevaba para su propio abastecimiento por cuanto se desplazaría a Turbo (Ant.) para ver jugar a su equipo de fútbol; y (v) la Corte ha sostenido que la cantidad de sustancia debe ser representativa de la necesidad personal y de aprovisionamiento, por lo cual se debe analizar cada caso concreto para establecer si era o no exorbitante la misma, pero acá se llegó a la conclusión que la tenía para su consumo al hacerlo desde los 13 años.  

Considera que sería un desgaste para la Administración de Justicia llevar un proceso a juicio con los elementos existentes que serían complementados por la defensa con un dictamen médico legal para determinar adicción. Estima que la conducta es atípica al encajar en la casación con radicado 41760 de 2016.
Inconforme con la providencia el Agente del Ministerio Público interpuso recurso de apelación.
2.- Debate

2.1.- El Procurador Judicial sustentó el recurso de apelación por medio del cual reclama la revocatoria de la decisión adoptada, en los siguientes términos:

No hay discusión que EDWIN SUÁREZ fue detenido cuando llevaba consigo 63.2 gramos de marihuana, lo que es un hecho indiscutible. Y aunque probablemente sea consumidor a raíz de la prueba donde se estableció que en su sangre había marihuana, no la hay respecto a la atipicidad de la conducta. El tipo penal atribuido contiene una presunción legal que admite prueba en contrario, para poder afirmar la atipicidad la Fiscalía tenía la carga de acreditar de manera real que la dosis hallada al acusado era para su exclusivo consumo, lo que no hizo, pues solo se sabe que se le encontró la misma, y pese a que en su declaración aseguró que iba para Turbo (Ant.) no se sabe si es cierto, o que en verdad el equipo América de Cali jugaría allí. Además, si el acusado vive en el barrio Cuba de esta capital, no se le puede aplicar una jurisprudencia de manera inatinente, porque en esta se alude a un soldado que solo podía salir cada mes a comprar la sustancia; pero en el presente asunto es claro que EDWIN podía comprarla a diario, incluso no venir hasta Pereira, pues seguramente en cuba existen expendios.

Respecto de la presunción que admite prueba en contrario sobre la atipicidad de la conducta del acusado, no se ha arrimado probanza que la destruya, porque no pasamos más allá del hallazgo de la droga y de su afirmación en el sentido de que era para su uso. Con lo cual, esa ausencia probatoria se pretende llenar con una cantidad de afirmaciones sin sustento alguno, porque aunque puede ser adicto o consumidor hasta tanto no se pruebe que era para su consumo, no se puede afirmar la referida atipicidad.

De ser así, bastaría que a quien se le incauten sustancias en interrogatorio afirme que son para su consumo y todos los casos se precluirían, máxime que acá solo se examinaron las circunstancias de la captura, sin profundizar acerca de la destinación de la droga, y sin que se pueda voltear la presunción del in dubio pro consumo, por el in dubio pro tráfico que debe ser desvirtuado probatoriamente. Agrega que la conducta del señor EDWIN SUÁREZ es típica y que para comprobar su atipicidad por ser una defensa afirmativa indefinida ello debe corroborarse, y en el asunto en concreto eso no se ha hecho.

2.2.- A su turno el fiscal, como no recurrente, solicita se confirme la providencia emitida al considerar que el tipo penal goza de presunción legal y admite prueba en contrario. No se debe ser tan exegético al pedir una prueba determinada, máxime cuando existe libertad probatoria, y aunque el recurrente dice que bien podría el señor EDWIN comprar la sustancia en Cuba, ello no tiene asidero al no conocer la problemática en Dosquebradas donde vienen personas de otras ciudades con el fin de aprovisionarse.

En el caso de estudio, EDWIN SUÁREZ iría a un partido de futbol y no podía hacerlo sin la dosis, a consecuencia de lo cual necesitaba de dicho aprovisionamiento que no era mucho, en tanto expresó en su interrogatorio que consumía marihuana, sin recordar cantidad, y un  paquetico de esos le duraba al menos un mes. Se pregunta por tanto, para qué ese interrogatorio si no le hemos de creer a la persona que lo rinde, cuando renuncia a no declarar y dice: sí, yo compré la sustancia, me abastecí y me hice una prueba que salió positiva para marihuana. Es cierto que podríamos decir que cualquiera puede ir y drogarse antes de ir a este dictamen para salir exonerado, pero eso no se probó.

Decir que EDWIN es un consumidor, es una afirmación indefinida y a pesar que no necesita prueba se ratifica con el interrogatorio y el examen de laboratorio clínico en el cual se indica su alto grado de adicción. De otra parte, como esa porción de estupefaciente la llevaba para un largo viaje, una persona consumidora en una travesía de esas puede incurrir en doble riesgo al ir a sitios que no conoce para adquirir la droga o padecer un síndrome de abstinencia. Así mismo, la presentación de la droga da a entender que así se la vendieron, sin haber claridad acerca de la dosis exacta que necesita un consumidor, menos para la marihuana que no es tan dañina como otras drogas. Agrega que la manifestación de EDWIN de ser consumidor está incólume, y no hay forma de desvirtuarla ni de contradecir que la llevaba para su uso.

2.3.- El defensor del imputado, como no recurrente, indica que no obstante haber creído que se había avanzado en el tema de la dosis personal, ve lo acaecido como un retroceso, porque en cuanto al porte de estupefacientes hay una mayor liberalidad en la interpretación sobre todo para ciudadanos  que deberían tener medidas de protección por parte del Estado, como tratamientos administrativos de orden pedagógico, profiláctico o terapéutico.

El tema en discusión es si la conducta es atípica o no para decretar la preclusión, a la que se opone el procurador, y se pregunta: ¿acaso dentro de la libertad probatoria no cabe pensar que con el interrogatorio al indiciado, una prueba de laboratorio que dio positivo para cannabis, la forma como estaba empacada la sustancia, y las condiciones de su captura, no serían suficientes para que el juzgado efectuara un análisis juicioso para concluir que es consumidor ?
Aunque aduce el Procurador que la sentencia de casación con radicado 41760 no se puede aplicar a este caso por tener contextos diferentes, estima que lo que allí se considera puede ser aplicado al asunto en concreto, máxime que la sustancia hallada a EDWIN SUÁREZ, las circunstancias temporoespaciales, los medios que lo rodearon, su manifestación en el interrogatorio, la prueba adicional de que su sangre salió positivo para marihuana, permitiría establecer que es un consumidor; una posición contraria conllevaría a que esta clase de procesos se llevaran a juicio, lo que implicaría un desgaste estatal. Comparte de ese modo los planteamientos de la Fiscalía y pide se confirme lo decidido.

2.4.- Sustentado el recurso de apelación el a quo lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso remitir las diligencias a esta Corporación para determinar lo pertinente.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer si en efecto la conducta desplegada por el señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE deviene atípica, al haberse acreditado su condición de adicto y que la sustancia incautada la tenía para su consumo, como así lo consideró el a quo; o si, por el contrario, tales circunstancias no fueron demostradas en el proceso, caso en el cual se debe revocar la providencia adoptada como lo pide el Ministerio Público. 

3.3.- Solución a la controversia

De la situación fáctica mencionada se observa que ante la decisión proferida por el funcionario judicial de precluir a favor del indiciado EDWIN SUÁREZ RICAURTE el proceso que en su contra se adelanta por el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, el representante de la sociedad interpuso apelación.

Como se indicó al principio de la providencia, los hechos investigados se registraron en marzo 10 de 2016, cuando servidores adscritos a la policía nacional en labores de patrullaje y vigilancia en el barrio César Augusto López de Dosquebradas (Rda.), procedieron a efectuar requisa al señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE, persona a quien se le encontró sustancia estupefaciente identificada de manera definitiva -mediante el análisis químico- como cannabis sativa conocida comúnmente como marihuana, en cantidad neta de 63.2 gramos. Tal situación motivó a su aprehensión y ello ameritó que el órgano persecutor le endilgara la presunta responsabilidad a título de autor en la conducta descrita y sancionada por el inciso 2° del artículo 376 C.P., en la modalidad de “llevar consigo”; cargos frente a los cuales guardó silencio. A partir de allí, la Fiscalía decidió solicitar preclusión de la actuación por atipicidad de la conducta, al considerar que el sujeto involucrado es adicto a los estupefacientes y la dosis por él adquirida era para su aprovisionamiento. Petición frente a la cual se opuso el representante del Ministerio Público, por estimar contrario sensu, que el hecho es típico y que no se arrimaron probanzas que acrediten que la sustancia incautada era llevada para su consumo.

El a quo precluyó este asunto al observar que en efecto por parte de la Fiscalía se logró establecer que el señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE es adicto a la marihuana, lo cual soportó con lo referido en el informe de arraigo, el interrogatorio a indiciado que el mismo entregó, así como el examen de laboratorio practicado en el que se plasmó “MARIHUANA: POSITIVO”, e igualmente que la cantidad decomisada estaba destinada exclusivamente a su consumo, en tanto acompañaría a su equipo de fútbol “América de Cali” a un partido a celebrarse en Turbo (Ant.), lo que en su sentir demostraba la atipicidad de la conducta según las pautas jurisprudenciales trazadas en sentencia de casación penal con radicación 41760 de 2016.
Para llegar a una tal conclusión, el a quo analizó los elementos allegados a la actuación por parte de la Fiscalía que le permitieron corroborar lo siguiente:  (i) en el informe de captura en flagrancia no se da cuenta que el señor SUÁREZ RICAURTE hubiera sido aprehendido por situación de venta o expendio de estupefacientes; (ii) la cantidad confiscada no se considera exorbitante ni se aleja de la dosis personal; (iii) con el examen de laboratorio se puede inferir que el investigado es consumidor de marihuana; y (iv) el interrogatorio al indiciado acredita que la sustancia la llevaba para su propio uso por cuanto se desplazaría a Turbo (Ant.) para ver jugar a su equipo de fútbol.

De lo arrimado al caso podemos establecer que para marzo 10 de 2016 el señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE fue requisado por parte de la Policía Nacional en desarrollo de sus labores propias de patrullaje, y se le halló el material prohibido sin que esto obedeciera a sindicación alguna que se encontrara en ejercicio de labores de comercialización o distribución del mismo, de ello no hay duda alguna, y fue precisamente por eso que al procesado se le endilgó la conducta de tráfico de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”.

Aunque la cantidad incautada supera con creces la tolerada para la dosis personal, en tanto se decomisó algo más de tres veces la cantidad permitida -fueron 62.3 gramos-,  para el ente acusador y el a quo la misma era para el consumo personal de EDWIN SUÁREZ dada su condición de adicto, lo que soportan en los elementos arrimados al caso. Contrario sensu, en criterio del representante de la Procuraduría ese no está demostrado y por lo mismo no existe evidencia cierta que autorice pregonar la existencia de una atipicidad del comportamiento atribuido.

En criterio de la Corporación, no obstante que esos elementos de información podrían llevar a predicar, en principio, que el procesado es consumidor de sustancias estupefacientes, estima la Sala que los soportes con los cuales pretende acreditar la Fiscalía tal situación no son suficientes para establecer que nos hallamos frente a una persona adicta de quien a la luz de lo reglado en la sentencia de casación con radicado 41760 de 2016 se deba pregonar la atipicidad de la conducta, máxime que tampoco se logró probar que la dosis descubierta era para su aprovisionamiento. Veamos las razones que posee el Tribunal para hacer esa afirmación:

Con respecto a tratarse de un consumidor obra en la actuación lo siguiente: (i) la manifestación del propio imputado que por supuesto y dadas las circunstancias no va a sostener lo contrario; (ii) el formato de arraigo; y (iii) un documento suscrito por una bacterióloga que no arroja claridad en cuanto de su contenido lo único que se extrae es que existió un resultado positivo para marihuana en el cuerpo del comprometido, sin que sea dicha profesional la encargada de emitir un dictamen relativo a si una persona es adicta o no a los estupefacientes, porque de conformidad con la guía para la realización de pericias psiquiátricas o psicológicas forenses sobre adicción de sustancias
, los verdaderos responsables de atender los lineamientos allí establecidos son: “[…] los peritos psiquiatras o psicólogos forenses del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o cualquier psiquiatra o psicólogo debidamente entrenado y capacitado, que deban realizar una experticia forense sobre adicción a sustancias, en los casos señalados por la ley y rendir el respectivo informe pericial, en todo el territorio nacional”.
Si en gracia de discusión se llegare a admitir que en verdad la persona del procesado es adicta a la clase de tóxico que fue materia de decomiso, no se logró clarificar de todas formas si esa cantidad de sustancia que le fue incautada en verdad podía tenerse como de aprovisionamiento para su caso específico. Y en ese sentido no le asiste razón al delegado fiscal cuando en su condición de no recurrente aseguró que no existía forma científica de saberlo, dado que a juicio del Tribunal tal circunstancia sí puede y debe ser determinada por el perito en psiquiatría de medicina legal, según se desprende de lo contenido en la referida guía, así: “El primer problema consiste en que dado el bajo costo de algunas de estas drogas en nuestro medio, los consumidores adquieren para su aprovisionamiento cantidades que sobrepasan la dosis personal establecida, sin que esto implique que destinen tales sustancias al tráfico. Si el perito considera que este es el caso, puede registrarlo en el análisis y conclusión del informe, recalcando el concepto de “dosis de aprovisionamiento”, el cual no está definido en las normas, pero puede ser tenido en cuenta por el juez para no tratar a la persona como traficante […]”.

Y lo dicho es relevante, porque si no obra esa prueba que en realidad sería extraordinaria dado que la cantidad incautada supera en tres veces la dosis personal que por ley se tiene definida para el caso de la marihuana, entonces se tendría que demostrar por otras vías que tal cantidad la llevaba el señor EDWIN SUÁREZ RICAURTE para suplir su necesidad de adicción (no la de terceros) por un tiempo prolongado; y en verdad los datos que se poseen a ese respecto no convencen tal cual lo dio a conocer el delegado del Ministerio Público en su calidad de apelante. Obsérvese que no cuadran las distancia en donde el procesado habita y el lugar de adquisición, tampoco que se justificara correr el riesgo de viajar tan lejos en poder de esa cantidad, ni está demostrado que en realidad se iba a dar ese partido de fútbol en la aludida población antioqueña.
Existen dos principios basilares en todo esto que no se pueden perder de vista: El primero, que el hecho de ser adicto a sustancias estupefacientes no es argumento suficiente para justificar o legitimar la posesión de cualquier cantidad de droga prohibida. Y lo segundo, que la carga de la prueba respecto a la justificación de estupefacientes que superan el límite de lo permitido, se encuentra radicada en cabeza de la defensa, con lo cual, una falla en tal sentido no se le puede atribuir al Estado, ni de allí se puede hacer derivar la necesidad de una preclusión por atipicidad. 

Así es, porque recuérdese que textualmente la Corte en la sentencia de casación penal con radicado 41760 de 2016 sostuvo: 

“[…] permite evidenciar la despenalización del porte de sustancias estupefacientes, sicotrópicos o drogas sintéticas en la cantidad prescrita por el médico o en la que se demuestre que la persona necesita, habida consideración de su condición y situación personal de consumidor, adicto o enfermo, esto es, una dosis cuya cantidad deber ser representativa de la necesidad personal y de aprovisionamiento.

Y aunque el acto legislativo y decisiones constitucionales que lo analizaron no cuantificaron lo que podía corresponder a la dosis despenalizada, deviene diáfano que la misma no puede ser ilimitada, de ahí que un criterio razonable a fin de establecer la dosis autorizada es el de la necesidad de la persona […]

Obviamente en todo caso la acción del sujeto debe ser compatible con el consumo de la sustancia y que éste sea únicamente en la modalidad de uso personal, sin que se convierta en un almacenamiento indiscriminado de cantidades o de momento para su uso repetitivo, connotaciones sin las cuales la conducta ha de ser penalizada”.

Y más adelante se agregó para no dejar duda alguna acerca de lo que se viene afirmando, lo siguiente: 

“Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o adictos dependerá de la finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo personal, lo que puede desvirtuarse en cada caso según las circunstancias modales, temporales o espaciales, como cuando la cantidad supera exageradamente la requerida por el consumidor, adicto o enfermo […]”

Como vemos, está claro que no solo debe existir prueba acerca de la adicción del implicado, sino también de la finalidad de consumo exclusivamente personal para la cual se lleva consigo el estupefaciente; pero adicionalmente, es obligatorio probar que el monto incautado es el estrictamente necesario para saciar la adicción de ese ciudadano en particular. Y se agrega que se debe tener presente que no es una cantidad necesaria para el consumo aquella que supera exageradamente
 la requerida.

Igualmente se avizora, que la exigencia probatoria de tener que establecer cuánto es lo que requiere cada adicto, o en otros términos, qué es lo que se considera necesario para su caso, es situación problemática que rememora el sistema por fortuna superado que fijó el Decreto 1188 de 1974, y precisamente lo que avaló el órgano de cierre en la sentencia 41760 de 2016  fue la posesión con fines exclusivos de consumo personal a un centinela adicto acantonado en una sede militar a quien se le decomisaron 50.2 gramos de marihuana. El juzgado de instancia y el Tribunal en dicho asunto estimaron que era una cantidad que duplicaba la dosis de lo permitido y por lo tanto ameritaba la condigna sanción; empero, la Corte apreció que dadas las particulares circunstancias del caso, esto es, una persona que se vio precisada a aprovisionarse de una dosis mayor no exagerada habida consideración a que seguiría en patrullaje y tardaría su próxima salida del cuartel, tal situación justificaba un comportamiento de esa naturaleza.  

Nótese por tanto que fue esa circunstancia particular en la cual se encontraba el procesado lo que dio lugar a la absolución, esto es, que de no haber sido así, de no estar presentes y debidamente comprobadas tales condiciones singulares, no se hubiera sobrevenido la determinación judicial favorable.

Al transpolar lo dicho al caso presente, se tiene que lo único que se sabe es que el señor EDWIN SUÁREZ al parecer es adicto a sustancias estupefacientes, en tanto ello no ha sido corroborado por psiquiatra forense, pero tal circunstancia por sí solo no es suficiente para justificar la posesión de una cantidad que a juicio del Tribunal es exagerada frente al límite de la dosis permitida, como quiera que la triplica, y además no se tiene probado qué es lo que en esencia él requiere como necesario para saciar su adicción, ni mucho menos circunstancia alguna que justificara tal comportamiento, máxime cuando de lo expresado en su interrogatorio se desprende que adquiría dosis más pequeñas en el barrio Cuba donde vive, y por ende no se entendería cuál era la necesidad de aprovisionarse de ese monto mayor de sustancia alucinógena. 

Y es que aunque la coartada que esgrime el señor EDWIN para soportar el hallazgo un día jueves de las dos “ensaladas” de marihuana -como así las llama-, lo fue porque al día sábado siguiente se desplazaría hasta Turbo (Ant.) a presenciar un partido de fútbol del “América de Cali”, y que en ese trayecto de ida y regreso usaría al menos bolsa y media, y la otra media la consumiría en casa, como así lo refirió en su interrogatorio, todo ello contradice lo que también sostuvo respecto a que el contenido de una de esas “ensaladas” dura un mes, en tanto consume dos dosis en la mañana y una en la noche. Tal situación lleva a pensar que si su estadía en suelo antioqueño no era por dicho lapso sino por mucho menos, no tenía necesidad de adquirir tal cantidad de sustancia para saciar su adicción, salvo claro está, que esta no fuera su real finalidad, lo que por demás siembra un manto de duda acerca de si en verdad la tenía para su uso personal o si por el contrario existe la probabilidad de estar destinado a terceros, ya en forma gratuita u onerosa.
Así mismo y pese a insistirse que esa dosis la usaría para consumirla durante el referido viaje, mírese que  no obra en la carpeta de la Fiscalía elemento de prueba alguno, salvo la manifestación del imputado, que acredite que ese día sábado -12 de marzo- el equipo América de Cali jugaría un partido de fútbol en el municipio de Turbo (Ant.), al no adelantarse ninguna actividad con miras a dilucidar tal aspecto. No es por lo tanto que no se crea lo que dijo el procesado en el interrogatorio -como así lo aduce el fiscal-, sino que lo allí expresado aparece insular al no obrar probanza que confirme lo dicho y dadas las circunstancias particulares del caso ello requiere confirmación.

Tampoco es admisible que se diga que la judicatura quiere ser exegética y pedir una prueba precisa para establecer no solo la condición de adicto y lo relativo a la dosis de aprovisionamiento, sino que el funcionario judicial para adoptar una preclusión debe tener certeza de que en efecto en cabeza del procesado se reúnen las exigencias señaladas tanto por la ley como por la jurisprudencia con miras a comprobar sin dubitación alguna, que la persona no incurrió en la ilicitud endilgada para disponerse el archivo del asunto por atipicidad de la conducta que genera efectos de cosa juzgada, todo lo cual para el presente caso no ha sido debidamente corroborado.
Por lo discurrido, considera la Colegiatura que el pronunciamiento proferido por el a quo no fue acertado y, en consecuencia, se revocará para que el procedimiento continúe con el trámite de ley.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la providencia objeto de apelación por medio de la cual se decretó la preclusión de la presente actuación, y se ordena que se continúe con el trámite de ley.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

�http://www.medicinalegal.gov.co/documents/48758/78081/G2.pdf/d9254b7d-fc6a-499d-9577-54cc13b4d685


� Respecto al tema de “la cantidad exagerada”, este Tribunal se refirió en las sentencias de julio 28 de 2006, radicado 66682600006520060015501 y de agosto 16 de 2006, radicado 66682310400120060011200.
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