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TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / GRADUALIDAD DE LA PENA CONDICIONADA POR LA CANTIDAD DE LA SUSTANCIA INCAUTADA / MODULACIÓN DE LA INHABILIDAD PERPETUA DEL ARTÍCULO 122 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA. “La Colegiatura acompaña las exposiciones de los no recurrentes en cuanto en el caso específico existían razones de peso para no partir del mínimo, entre ellas, por supuesto, la cantidad de sustancia incautada. Basta decir que es un factor objetivo que incide indefectiblemente en la dosificación de la pena a imponer, como quiera que fue el propio legislador quien al momento de elaborar los límites punitivos en el tipo penal que aquí es materia de juzgamiento, tuvo como referente válido precisamente la cantidad de estupefaciente, bajo el principio de gradualidad, en el entendido que a mayor cantidad de sustancia incautada mayor debería ser la pena a imponer. (…) Queda claro por tanto, que el material incautado es realmente considerable atendiendo los parámetros del dispositivo en cita, y que si bien el acusado carece de antecedentes penales, y colaboró de alguna forma con la Administración de Justicia, ya recibió su correlativo beneficio con la reducción de la pena por tal concepto, sin que ello pueda conllevar a pasar desapercibido el referido factor de la cantidad que posee íntima relación con la gravedad del injusto. (…)Para el asunto en ciernes no cabe duda que la finalidad para la cual conservaba sustancia sicoactiva el aquí procesado, no era para saciar su propia adicción, no solo porque no se aportó prueba cierta en ese sentido, sino porque la cantidad incautada (en total 736.9 gramos), el poseer elementos comúnmente utilizados para la distribución (se incautaron una gramera, una trituradora de sustancia, cajas con papel para envolver la misma, una máquina para enrollar), y el uso de una motocicleta para ese propósito, hacen pensar que efectivamente al señor CARLOS ALBERTO BUITRAGO OROZCO lo impulsaba el ánimo de lucro propio del narcotráfico. Así las cosas, la Sala acogerá los planteamientos esbozados por el delegado del Ministerio Público, y en consecuencia modificará parcialmente el fallo confutado, en el sentido de imponer la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derecho y funciones públicas al sentenciado, pero modulada en los siguientes términos: El inciso 5º del artículo 122 C.N. modificado por el artículo 4º del Acto Legislativo 01 de 2009 consignó como pena la inhabilidad perpetua para aspirar a cargos de elección popular, desempeñarse como servidor público, y contratar con el Estado; es decir, que una de las hipótesis de la inhabilidad está relacionada con la pérdida del derecho a ser elegido, pero en ningún momento se hace referencia a la pérdida del derecho al voto o de los derechos inherentes al ejercicio al sufragio. En consecuencia, la sanción intemporal o perenne que le correspondería purgar al procesado solo será procedente para las hipótesis de contratación con el Estado, inscripción como candidato para aspirar a cargos de elección popular, y fungir como servidor público, porque en lo que respecta con el ejercicio del derecho al sufragio o el ejercicio de cualquier otro derecho público inherente a la condición de ciudadano, la sanción de inhabilitación será por el mismo término de duración de la pena principal.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintidós (22) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 157
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 23 de 2017, 9:04 a.m.

	Acusado: 
	Carlos Andrés Buitrago Orozco

	Cédula de ciudadanía:
	4.583.644 de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La Salubridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Único Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa y el Delegado del Ministerio Público contra el fallo condenatorio fechado octubre 12 de 2016. SE CONFIRMA PARCIALMENTE Y MODIFICA.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos objeto de investigación tuvieron ocurrencia en marzo 5 de 2016, en el inmueble ubicado en la calle 21 N° 13-54, primer piso, del municipio de Dosquebradas (Rda.), lugar en el cual luego de efectuada una diligencia de allanamiento y registro por parte de funcionarios del CTI, el señor CARLOS ANDRÉS BUITRAGO OROZCO, residente en ese sitio, de manera voluntaria informó a los investigadores que en su habitación conservaba marihuana, la cual efectivamente fue encontrada en el armario de ropas, así como en otros lugares del inmueble se hallaron otros elementos como una gramera, una trituradora, cajas con papel para envolver la misma, una máquina para enrollar, una caja con 12 botellas que contenían diferentes líquidos, 21 adhesivos, bolsas con cierre hermético, y se procedió a la incautación de un teléfono celular lo mismo que una motocicleta donde se ubicaron en su guardamaleta varias bolsas que contenían similar sustancia. 
Al analizar el material vegetal se determinó que correspondía a cannabis sativa con peso neto de 727 y 9.9 gramos respectivamente, lo que motivó la aprehensión del señor BUITRAGO OROZCO.
1.2.- En audiencias preliminares llevadas a cabo ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de esta capital (marzo 6 de 2016), se declaró legal la captura del señor CARLOS ANDRÉS BUITRAGO OROZCO e igualmente se le formuló imputación por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “conservar”, conforme lo reglado en el inciso 2° art. 376 C.P., cargo que ACEPTÓ. La Fiscalía se abstuvo de solicitar la imposición de medida de aseguramiento en su contra.

1.3.- A raíz del referido allanamiento a cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación que se le asignó al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), despacho ante el cual, luego de varios aplazamientos, se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y sentencia (octubre 10 de 2016), luego de lo cual se  dio lectura a la sentencia en octubre 12 de 2016

1.4.- Para llegar a tal conclusión de condena, la a quo tuvo en cuenta la aceptación de cargos que de manera libre, voluntaria y consciente efectuó el señor BUITRAGO OROZCO, quien fue capturado en situación de flagrancia, habiéndose aportado por el órgano encargado de la persecución penal elementos probatorios que demuestran que efectivamente en el momento de la diligencia de allanamiento y registro se encontró en la vivienda del procesado sustancia estupefaciente, con lo cual incurrió en la conducta tipificada en el inciso 2° del artículo 376 C.P.

1.5.- La señora defensora y el Delegado del Ministerio Público se mostraron inconformes con la decisión, y en la misma audiencia sustentaron su disenso. 

2.- Debate

2.1.- Defensora –recurrente-
Hizo consistir su inconformidad en el hecho de que la a quo debió partir de la pena mínima del primer cuarto, por cuanto se daban las exigencias para ello, toda vez que su cliente carecía de antecedentes, prestó colaboración a las autoridades, y cuando se habla del verbo rector “almacenar” ello hace relación a grandes cantidades, y eso no es lo que aquí acontece. Solicita en consecuencia se modifique el quantum punitivo.

2.2.- Fiscal y Ministerio Público –no recurrentes-
Al unísono se opusieron a la pretensión defensiva, al considerar que la decisión de la a quo en tal sentido se observa correcta, amén de la cantidad de droga incautada, la cual es un factor determinante a la hora de establecer la gravedad o no de la conducta, no obstante su allanamiento a cargos, máxime que no puede recibir igual condena aquel que es capturado con grandes cantidades frente al que se le decomisa una dosis mínima.

2.3.- Ministerio Público -recurrente-
Fundamente su recurso en el hecho de que la funcionaria judicial debió aplicar en desfavor del condenado la inhabilidad perpetua para contratar y ostentar cargos públicos a que alude el canon 122 Superior, ya que  la cantidad incautada hace referencia a la conservación de sustancias alucinógenas, situación que va de la mano de la distribución de drogas según los componentes del delito de narcotráfico, tal cual se infiere de la normativa internacional alusiva al tema y los análisis efectuados por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.
2.4.- Fiscal y Defensa –no recurrente-
Se mostraron inconformes con la postura asumida por el representante de la Sociedad, y pidieron se confirme el fallo confutado en ese sentido, al considerar que no obran elementos de prueba para predicar que la conservación de la sustancia atribuida al señor CARLOS ANDRÉS BUITRAGO OROZCO posea un fin de distribución como lo estima el Ministerio Público, ya que pese a haberle sido incautada una cantidad importante de alucinógeno, no por ello se puede aducirse que hace parte de una organización delincuencial; máxime que en la imputación nada se dijo al respecto. 

2.5.- Debidamente sustentado el recurso, la juez a quo lo concedió en el efectivo suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

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 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Defensa y el representante del Ministerio Público-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a corroborar el grado de acierto de la providencia de primer grado en relación con: (i) el quantum punitivo de la sanción principal tasada por la funcionaria de primer nivel en el fallo de condena proferido contra CARLOS ANDRÉS BUITRAGO OROZCO por la conducta de tráfico de estupefacientes, frente a lo cual mostró su inconformidad la defensa; y (ii) si debe imponérsele al sentenciado la inhabilidad general a la que alude el canon 122 C.N. en los términos en que lo reclama el Procurador Judicial. 
3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.
Se extrae de los sendos recursos interpuestos contra el fallo de primer nivel, que ambas pretensiones de los sujetos procesales inconformes se contraen al tema de la punición, la defensa en lo que tiene que ver con el monto de la sanción privativa de la libertad, y el Ministerio Público respecto a la no imposición de la pena accesoria de inhabilitación perpetua para acceder a cargos públicos y contratar con el Estado a la que se refiere el artículo 122 C.N.
Con respecto a lo primero, graduación de la pena de prisión, desde ya se dirá que el Tribunal comparte el monto de pena fijado por la juez de instancia, por lo siguiente:
La titular del despacho eligió el primer cuarto de movilidad tanto de la pena privativa de la libertad como de la pecuniaria para efectos de hacer la ponderación respectiva, lo cual es correcto ante la ausencia de circunstancias de mayor punibilidad en el caso concreto. A continuación sostuvo que no partiría del límite inferior o pena mínima en consideración a la cantidad de sustancia incautada, para finalmente expresar que la pena a imponer luego de la reducción del 12.5% con ocasión del allanamiento a cargos del capturado en flagrancia, sería equivalente a 61 meses y 9 días de prisión, y multa de 15.75 s.m.l.m.v.
Aunque la metodología utilizada por la funcionaria a quo no fue la más ortodoxa, ya que no dijo expresamente de qué pena partiría para hacer el respectivo descuento una vez dejó en claro que no tomaría el mínimo como referente, tal omisión se suple con la ecuación matemática en cuanto puede decirse que partió del punto medio entre los extremos establecidos por el legislador para ese primer cuarto de movilidad.

Para el Tribunal, esa elección del punto medio se considera atinada desde el principio de la proporcionalidad, como quiera que el sentenciador está obligado a tener en cuenta los factores de ponderación a los cuales se refiere el artículo 61 C.P., entre ellos la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial creado, y la intensidad del dolo.

Expuso la defensa que su cliente era merecedor a la pena mínima como quiera que: (i) no tiene antecedentes penales; (ii) colaboró con las autoridades al indicar el sitio donde tenía la sustancia prohibida; y (iii) el verbo rector conservar o almacenar implica cantidades importantes, pero aquí solo se trató de 35 dosis para uso personal. Pero por su parte, tanto el señor fiscal como el delegado del Ministerio Público se opusieron a esa pretensión defensiva al indicar que el monto de pena impuesta fue correcto en atención a que: (i) la cantidad incautada se acercó al tope máximo del dispositivo adjudicado (los 1000 gramos que contempla el inciso segundo del artículo 376 C.P.); (ii) es verdad que cooperó y se allanó a los cargos, pero la cantidad de sustancia ilícita incautada es un factor determinante para considerar la gravedad del hecho; y además (iii) el proceder de esa manera hace eco al principio de igualdad material, como quiera que no puede recibir igual condena aquel que es aprehendido por portar una dosis mínima, que a quien se le incautan 727 gramos.
La Colegiatura acompaña las exposiciones de los no recurrentes en cuanto en el caso específico existían razones de peso para no partir del mínimo, entre ellas, por supuesto, la cantidad de sustancia incautada. Basta decir que es un factor objetivo que incide indefectiblemente en la dosificación de la pena a imponer, como quiera que fue el propio legislador quien al momento de elaborar los límites punitivos en el tipo penal que aquí es materia de juzgamiento, tuvo como referente válido precisamente la cantidad de estupefaciente, bajo el principio de gradualidad, en el entendido que a mayor cantidad de sustancia incautada mayor debería ser la pena a imponer.

Así lo ha considerado también de manera uniforme la jurisprudencia: 

“En cuanto mayor sea la cantidad de droga objeto de decomiso, mayor será la intensidad del daño potencial o real ocasionado al interés jurídico tutelado y consecuencialmente más grave el hecho […]”.

Queda claro por tanto, que el material incautado es realmente considerable atendiendo los parámetros del dispositivo en cita, y que si bien el acusado carece de antecedentes penales, y colaboró de alguna forma con la Administración de Justicia, ya recibió su correlativo beneficio con la reducción de la pena por tal concepto, sin que ello pueda conllevar a pasar desapercibido el referido factor de la cantidad que posee íntima relación con la gravedad del injusto.

Superado ese primer punto en controversia, se apresta la Sala a exponer los argumentos que posee en relación con el otro ítem expuesto en el recurso, el atinente a la imposición o no de la inhabilitación perpetua al que se refiere el artículo 122 C.N.

Para comenzar se dirá que el texto original de la Carta Política en cuanto a ese dispositivo, era del siguiente tenor: “<INCISO 5o.> Sin perjuicio de las demás sanciones que establezca la ley, el servidor público que sea condenado por delitos contra el patrimonio del Estado, quedará inhabilitado para el desempeño de funciones públicas”. Hoy por hoy, a partir de la reforma introducida por el artículo 4º del Acto Legislativo 1 de 2009, el texto reza: “Sin perjuicio de las demás sanciones que establezca la ley, no podrán ser inscritos como candidatos a cargos de elección popular, ni elegidos, ni designados como servidores públicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisión de delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promoción o financiación de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotráfico en Colombia o en el exterior”.
De conformidad con los planteamientos del Procurador Judicial inconforme, tal precepto debe ser aplicado en el caso que se juzga como quiera que la conducta atribuida hace relación con el almacenamiento o conservación de sustancias tóxicas, y ese comportamiento está íntimamente ligado al de la distribución de drogas que es lo que en esencia entraña la acción delictiva de narcotráfico porque supera el simple comportamiento de la posesión o tenencia para saciar la propia adicción. Para ello -sostiene- debe tomarse como referente lo que se entiende por narcotráfico en la Convención de Naciones Unidas, al igual que lo analizado por la Corte Suprema de Justicia en casación penal bajo el radicado 41.760, al hablar de la atipicidad subjetiva de la conducta por la poca cantidad de estupefaciente incautado en cada caso concreto, para distinguirlo de aquellos otros en los cuales se advierte un marcado ánimo de lucro. 

Tanto el delegado fiscal como la defensa se opusieron a esa posición y deprecaron del Tribunal la confirmación del fallo en tal sentido, como quiera que no existen elementos de juicio suficientes para sostener que ese almacenamiento o conservación atribuido al aquí procesado posee el citado fin de distribución al que alude el Ministerio Público. Refieren que si bien fue importante la cantidad incautada, ese factor no es suficiente para concluir que la persona involucrada hacía parte de una organización criminal, razón por la cual tampoco se habló de expendio al momento de efectuarse la imputación. 

La señora juez, como se sabe, argumentó en su fallo precisamente que no daría pie a la imposición de esa sanción perenne como quiera que no existían pruebas que dejaran en claro la incursión en un verbo rector diferente al atribuido, esto es, el CONSERVAR, y la Fiscalía en momento alguno hizo alusión a que ese comportamiento se llevó a cabo con fines de venta o distribución; además, la referida sanción se entiende destinada a ser aplicada en personas involucradas en narcotráfico, es decir, en el manejo ilícito de grandes cantidades de estupefacientes, y estima que ese no es el evento que aquí se juzga.

Según se aprecia, tanto la sentenciadora como las partes están de acuerdo al menos en una cosa: que cuando el dispositivo 122 Superior habla de narcotráfico, ello debe entenderse a la luz de los Convenios Internacionales y de la jurisprudencia patria, en el sentido que involucra la distribución de drogas con ánimo de lucro y no se refiere a la simple posesión o tenencia para el consumo propio, como quiera que la pretensión debe ir dirigida a castigar más severamente a quienes afectan con su accionar a terceros y no a quienes están inmersos en esa cadena en virtud de su personal adicción. 

Hasta allí no habría discusión y todo parecería claro, excepto por el hecho de que la agencia del Ministerio Público entiende que el verbo almacenar o conservar implica un fin de distribución y un ánimo de lucro que da lugar a una conducta requirente de un mayor reproche social, afirmación que no es compartida por los demás sujetos procesales.
En criterio del Tribunal la situación exige resolver el siguiente interrogante: ¿es necesario en cada caso determinar la finalidad que anima al autor en el momento de la comisión del ilícito, o eso resulta indiferente? Y a ese respecto se dirá:
Se trata en verdad de una situación compleja y problemática como lo planteó el suscrito ponente a partir de un salvamento de voto en los albores del sistema acusatorio, en el cual se propuso la nulidad de los procesos en los cuales la acusación no fuera clara, precisa y concreta frente a un tipo penal compuesto alternativo como lo es el tráfico de estupefacientes. Textualmente se sostuvo en aquella oportunidad:

“[…] Parto de la base indiscutible y decantada tanto legal como jurisprudencialmente, que la posesión de cantidades que excedan la dosis personal son constitutivas de delito. A ese efecto sigo considerando válida la referencia a los fundamentos de política criminal contenidos en cita que trae la ponencia.

Mi llamado de atención en este momento y habida consideración a la multiplicidad de asuntos referidos a este mismo tema que llegan a la Sala de Decisión Penal del Tribunal y que están urgidos de un entendimiento judicial que delimite los efectos de cada conducta punible en particular, como corresponde, es el siguiente:

Dos tendencias se vienen apreciando dentro del nuevo procesamiento penal a propósito de la imputación que debe hacerse por parte de la Fiscalía, una de ellas referida a que la imputación fáctica resulta suficiente para efectos de la congruencia; otra, en cambio, que esa imputación fáctica debe complementarse, coincidir y conformar una unidad inescindible con la imputación jurídica. La problemática en comento tiene asidero en el modelo de sistema acusatorio que se considere aplicable entre nosotros (anglosajón ora continental europeo); pero, al margen de esa disyuntiva, es mi deber precisar que en el caso específico del tipo penal de tráfico de estupefacientes, como delito compuesto alternativo que es, impone determinar cuál es la acción concreta que se endilga al implicado, como única forma de establecer el comportamiento que el Estado le atribuye y las consecuencias de la aceptación.

Si el tipo penal objeto de nuestro análisis está integrado por pluralidad de verbos rectores cada uno de ellos con una significación bien específica, tal vez más que en ninguna otra descripción legal se requiere precisar cuál fue exactamente la conducta que llevó a cabo la persona involucrada, porque una imprecisión en la denominación del comportamiento incide -y de qué manera- en las consecuencias del hecho punible. No se puede negar, por ejemplo, que vender o suministrar a otros sustancias estupefacientes presenta una connotación diferente al mero acto de llevar consigo para el consumo personal, pues ambos comportamientos poseen diverso grado de afectación al bien jurídico. 

[…]

En tan particulares condiciones, no le era posible a la Fiscalía desconocer la realidad de los hechos y enmarcar caprichosamente el comportamiento a las reglas penales. Una equivocación en ese encuadramiento constituye imprecisión en la calificación que viola el debido proceso por desbordamiento de la potestad constitucional que le ha sido encomendada. 

No estamos en presencia de la dejación de un cargo por principio de oportunidad o por haberse llegado a una negociación, aquí de lo que se trata es de una omisión sustancial en el deber de impartir justicia, pues no está bien que a pesar de dar cuenta la investigación de la ocurrencia de unos hechos concretos (nos referimos al expendio), la referencia jurídica que de ellos se haga sea ambigua y termine por disipar la acusación real sin una argumentación atendible.

Este mismo Tribunal fue en alguna ocasión persistente en el criterio según el cual: la precisión del verbo rector al momento de hacer el cargo por el delito de Tráfico de Estupefacientes no es algo menor o intrascendente, representa un aspecto sustancial cuyo desconocimiento constituye nulidad que no puede convalidarse por la simple cita correcta del artículo. Veamos lo que al respecto se dijo en providencia de vieja data:

“No comparte la Sala esa apreciación del pronunciamiento consultado porque si bien la ley en una misma norma, enumera verbos alternativos, no puede acusarse por uno y condenarse por otro; no son similares; no los trae la ley en vía de ejemplo sino como enunciación taxativa, se incurre en violación a la misma cuando se ejecuta uno o varios de ellos, pero debe haber concreción del cargo” 

En conclusión, cada uno de los verbos rectores en los tipos alternativos hacen parte fundamental del nomine juris, razón por la cual la falta de concreción genera nulidad por indebida calificación, dado que la tipificación debe estar acorde con los hechos imputados para no dar lugar a divergencias argumentativas a la hora de dosificar la pena y constatar el merecimiento del subrogado penal o la posibilidad de la sustitutiva, con mayor razón en una terminación anticipada del proceso como es la situación que ahora nos convoca. Así las cosas, pienso que la decisión que aquí correspondía era la nulidad de la actuación para corregir la imprecisión de los cargos con miras a ser aceptados o no por la imputada en toda su extensión, y no la revocación para concluir el asunto con el fallo de condena”.

Como se aprecia, desde épocas pretéritas se ha mencionado la necesidad de preservar el debido proceso y el derecho de defensa en lo atinente a los tipos penales compuestos alternativos como el tráfico de estupefacientes, dado que lo acostumbrado en los estrados judiciales era acusar por porte de estupefacientes “con fines de venta”, con lo cual el sentenciador involucraba indistintante ambos verbos rectores con el consabido perjuicio tanto para efectos punitivos como para la concesión de beneficios o subrogados. 

Ello prueba que en verdad es una situación problemática el pretender edificar un cargo con fundamento en la finalidad que tenga el agente en la ejecución de la conducta, como quiera que tanto la producción, el porte, la conservación, o el transporte, pueden llevar aparejada la finalidad de la distribución o venta. De ese modo, lo correcto es señalar los verbos rectores específicos con fundamento en la prueba existente, sin dar pie a ambigüedades o ambivalencias, y teniendo de presente que existen verbos progresivos o finales que involucran o subsumen otros que necesariamente lo preceden, como quiera que, por ejemplo, quien vende es porque necesariamente en forma previa ha portado directa o indirectamente, o ha tenido bajo su poder la sustancia, con lo cual, sobra cualquier alusión al porte o tenencia cuando el cargo se perfila por venta o distribución. 

Nótese entonces que hasta un simple porte podría ejecutarse “con la finalidad del expendio”, y desde luego que una conservación o almacenamiento también podría llegar a hacer parte del entramado que caracteriza a una organización criminal. Así las cosas, lo importante, lo verdaderamente trascendente, es que el ente acusador deje precisado en los cargos el verbo rector efectivamente transgredido en cada caso específico y en total fidelidad con la prueba existente tanto directa como indiciaria. 

Todo lo dicho, eso sí, independiente de la cantidad de estupefaciente involucrado, porque ya se sabe que por mínima que sea la sustancia distribuida, vendida, expendida o suministrada, es susceptible de sanción penal acorde con los lineamientos de la jurisprudencial nacional, y de los convenios internacionales que orienta el tráfico de estupefacientes.

Ocurre además, que el tema debe ser conjugado, tal cual lo expone el delegado del Ministerio Público, con los nuevos pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia –nos referimos a las sentencias de casación penal de noviembre 12 de 2014, radicado 42617, y de marzo 09 de 2016, radicado 41760-, como quiera que la Alta Corporación dio un giro conceptual con miras a sostener que la FINALIDAD de la conducta sí era relevante, y para ello se debía hacer un análisis probatorio en cada caso concreto.   

Textualmente el radicado 41760 se dejó consignado 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 […]”

Debe existir por tanto prueba no solo acerca de la adicción del implicado, sino también prueba cierta de la finalidad de consumo exclusivamente personal para la cual se lleva consigo el estupefaciente; pero adicionalmente, es obligatorio probar que la cantidad incautada es la estrictamente necesaria para saciar la adicción de esa persona 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.

Como se recordará, anteriormente se sostenía con fundamento en los precedentes jurisprudenciales del momento
, que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante la incautación de una cantidad que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis permitida, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido
. Empero, la Alta Corporación
 varió sustancialmente esa posición en el sentido de entender que la presunción de antijuridicidad en los portes de sustancias que excedían el límite de lo permitido como delito de peligro abstracto, es legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual debe admitirse prueba en contrario; y, por tanto, la cantidad de estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto, sino uno más de los que los falladores deben valorar para efectos de determinar lo pertinente. 

Mírese cómo en algunos apartes relevantes del radicado 42617, el órgano de cierre hizo las siguientes precisiones:
[…] la droga que llevaba consigo el procesado era para su propio consumo, lo cual se infirió a partir de otros hechos probados como fueron: la condición personal de consumidor habitual (adicto), el lugar en donde fue capturado es reconocido por esa actividad (no como punto de expendio o venta), la práctica efectiva de consumo en la que fue sorprendido por la autoridad policiva, la cantidad de droga no fue significativa atendiendo su condición de farmacodependiente (no superó en 2 veces la dosis permitida) y la presentación de la droga en una porción individualizada (no fraccionada o dividida). 

Así las cosas, la conducta típica realizada por […] al portar marihuana en cantidad superior a la prefijada por el legislador como dosis personal, no tuvo la potencialidad de generar riesgo de lesión ni a la salud ni a la seguridad públicas ni mucho menos al orden económico y social, por cuanto la conducta indudablemente perseguía satisfacer su propia necesidad de consumo y no finalidades de tráfico”. 

Comprende el Tribunal por tanto, que a la hora de ahora, así el Fiscal no mencione en la acusación la finalidad para la cual se llevaba consigo, se producía, se almacenaba, se conservaba, o se transportaba la sustancia prohibida, las partes y el juez deben desentrañar en cada caso concreto del caudal probatorio tanto directo como indiciario, cuál es esa finalidad que animaba a la persona implicada al momento de la comisión del punible, para determinar si ejecutaba la acción con el fin de saciar su propia adicción, o lo hacía con el ánimo de distribución, venta, expendio, o suministro, que afecta de manera grave al colectivo.

Para el asunto en ciernes no cabe duda que la finalidad para la cual conservaba sustancia sicoactiva el aquí procesado, no era para saciar su propia adicción, no solo porque no se aportó prueba cierta en ese sentido, sino porque la cantidad incautada (en total 736.9 gramos), el poseer elementos comúnmente utilizados para la distribución (se incautaron una gramera, una trituradora de sustancia, cajas con papel para envolver la misma, una máquina para enrollar), y el uso de una motocicleta para ese propósito, hacen pensar que efectivamente al señor CARLOS ALBERTO BUITRAGO OROZCO lo impulsaba el ánimo de lucro propio del narcotráfico.

Así las cosas, la Sala acogerá los planteamientos esbozados por el delegado del Ministerio Público, y en consecuencia modificará parcialmente el fallo confutado, en el sentido de imponer la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derecho y funciones públicas al sentenciado, pero modulada en los siguientes términos:

El inciso 5º del artículo 122 C.N. modificado por el artículo 4º del Acto Legislativo 01 de 2009 consignó como pena la inhabilidad perpetua para aspirar a cargos de elección popular, desempeñarse como servidor público, y contratar con el Estado; es decir, que una de las hipótesis de la inhabilidad está relacionada con la pérdida del derecho a ser elegido, pero en ningún momento se hace referencia a la pérdida del derecho al voto o de los derechos inherentes al ejercicio al sufragio. En consecuencia, la sanción intemporal o perenne que le correspondería purgar al procesado solo será procedente para las hipótesis de contratación con el Estado, inscripción como candidato para aspirar a cargos de elección popular, y fungir como servidor público, porque en lo que respecta con el ejercicio del derecho al sufragio o el ejercicio de cualquier otro derecho público inherente a la condición de ciudadano, la sanción de inhabilitación será por el mismo término de duración de la pena principal.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) objeto de apelación, y la MODIFICA en el sentido de imponer como pena accesoria la inhabilitación a perpetuidad para aspirar a cargos de elección popular, desempeñarse como servidor público, y contratar con el Estado; en tanto lo que respecta con el ejercicio del derecho al sufragio o el ejercicio de cualquier otro derecho público inherente a la condición de ciudadano, la sanción de inhabilitación será por el mismo término de duración de la pena principal.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra la misma procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse deberá hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� C.S.J., casación penal del 07 de octubre de 1999, Rad. 11.565. M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.








�  Tribunal Superior de Pereira. Auto del 31 de Octubre de 1990, M.P. Rocío Ramírez Múnera. 


� C.S.J., casación penal del 18-11-08, radicación 29.183, al expresar, C.S.J., casación penal del 08-07-09, radicación 31531. 


� Ver entre otras la sentencia de agosto diecisiete (17) de 2011. Proceso # 35978.


� CSJ SP, 12 nov, 2014, rad. 42617, S.P.41.760, 09 marz. 2016.
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