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PORTE DE ESTUPEFACIENTES / CONSUMO PERSONAL – CONDUCTA ATRIBUIBLE NO ES PUNIBLE. [L]o demostrado en relación con la conducta del aquí acusado es que fue capturado por los agentes del orden cuando llevaba consigo el material alucinógeno, y se supo que éste es consumidor de sustancias desde hace más de ocho años. Y queda claro que la Fiscalía no aportó ninguna prueba adicional para acreditar que MARTÍNEZ MEJÍA portara esa sustancia vegetal con una finalidad diferente, por tanto, al aplicarse los presupuestos jurisprudenciales aludidos al presente caso, en atención a lo que fue materia de prueba, puede concluirse que la sustancia hallada en poder del justiciable era para su consumo personal en pro de satisfacer su adicción, y por ello la conducta atribuida no es punible ya que en esa medida no se quebrantaron ninguno de los bienes jurídicos protegidos por el legislador, sino que se trata de una persona enferma que con su actuar únicamente pone en peligro su propia salud, y por ello requiere que el Estado le brinde la atención especial a la que hace referencia el 49 superior modificado por el acto legislativo 2 de 2009 y la Ley 1566/12. En esas condiciones, el Tribunal revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, y en consecuencia absolverá al procesado del cargo que le fue endilgado como autor de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”.
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                                                                                                                                RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

  ACTA DE APROBACIÓN No 814
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 18 de 2017. 10:30 a.m.

	Imputado: 
	Andrés Eduardo Martínez Mejía

	Cédula de ciudadanía:
	1´088. 237.979 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de julio 28 de 2015. REVOCA y ABSUELVE


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.- En agosto 16 de 2014 en horas de la mañana, el señor ANDRÉS EDUARDO MARTÍNEZ MEJÍA fue capturado por uniformados de la Policía Nacional que realizaban labores de patrullaje por el sector del barrio “La Guanera” de esta capital, toda vez que llevaba en su mano cuatro bolsas plásticas transparentes con sustancia vegetal con características de estupefaciente, en razón de ello se procedió a su judicialización.
Luego de efectuarse la prueba de P.P.H. al material incautado, arrojó resultado positivo para cannabis y sus derivados, con un peso neto de 76.8 gramos.
1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo ante el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (agosto 17 de 2014) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, tipificado en el inciso 2º el artículo 376 del Código Penal, verbo rector “llevar consigo”, cargo frente al cual el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se ordenó la libertad del procesado al haberse retirado la solicitud de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante esa no aceptación unilateral a los cargos formulados, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (octubre 28 de 2014)) por medio del cual se atribuyó el mismo cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para la correspondientes audiencias de formulación de acusación (enero 14 de 2015), preparatoria (marzo 20 de 2015), y juicio oral (junio 16 de 2015), al cabo del cual se anunció una decisión de carácter condenatoria, de la que se dio lectura (julio 28 de 2015), con el siguiente resultado: (i) se condenó al acusado en congruencia con los cargos imputados; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad de 64 meses, multa de 2 salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso de la pena principal de prisión; y (iii) se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, a consecuencia de lo cual pasó a sustentar la alzada en forma oral, y los registros fueron remitidos a esta Colegiatura para definir lo pertinente.
2.- Debate

2.1- Defensa -recurrente-
Solicita se revoque la decisión de carácter condenatorio emitida por el funcionario a quo, y en su lugar se absuelva a su representado del punible que le fue endilgado. De manera subsidiaria pide se le reconozca la diminuente por su condición de marginalidad. Como fundamento de sus peticiones expone:

A pesar de que en el plenario existían pruebas debidamente estipuladas con la Fiscalía, acerca de una situación personalísima de ANDRÉS EDUARDO, como lo es su marginalidad social, se desconoció el reconocimiento de esta condición especial, no solo porque no se otorgó tal atenuante, sino además porque en la motivación de la sentencia no se hizo alusión alguna a ese aspecto.

Ese hecho de marginalidad social fue tema de estipulación porque precisamente uno de los agentes que intervino en el procedimiento de captura realizó estudio de arraigo y pudo determinar por intermedio de las manifestaciones de la madre del procesado, que el judicializado es consumidor de estupefacientes, concretamente de marihuana. 

Efectivamente EDUARDO fue visto en un sector deprimido, y el hecho de que no estuviera cerca de su casa, situación que ninguno de quienes estuvieron en juicio podía determinar, es entendible porque cuando alguien va a consumir  normalmente no lo hace en su casa sino en un lugar cercano, y nada más apropiado que un parque para ese cometido, teniendo en consideración que se trata de una sustancia con restricción.

En desarrollo del juicio oral uno de los policiales captores al ser indagado en el contrainterrogatorio acerca de si conocía a ANDRÉS EDUARDO, indicó que sabía que éste era consumidor, ya que lo había visto días antes de los hechos ingiriendo sustancias en un parque cercano a la casa o sector donde él habita.
No se trata entonces de una situación traída de los cabellos por parte de la Fiscalía y la defensa, y por ello tenía que ponderarse esa condición respecto de su prohijado, y determinarse que ANDRÉS no es un delincuente sino un enfermo, y por tanto debe ser tratado como una persona que necesita ayuda terapéutica y profesional. 

Sería nefasto para el Estado Social de Derecho que quienes padezcan de la enfermedad de la drogadicción sean confinados a un establecimiento carcelario, y de hecho las últimas disposiciones legales, como la Ley 1566/12, y los pronunciamientos del Ministerio de Justicia, indican que se debe atacar la criminalidad del narcotráfico por medio de las personas que efectivamente le están haciendo daño a la comunidad, como los capos, y no judicializar a los consumidores.

No se puede compartir el criterio del fallador, en cuanto a que se trató de una cantidad considerable, ya que estamos hablando de 76.8 gramos de marihuana, y si la ley y la jurisprudencia han establecido que llevar más de 40 gramos es lo que constituye delito, entonces en este caso esa proporción no alcanza siquiera a duplicar esa cantidad permitida.

Añade que si no se hubiese tenido para el consumo esa sustancia, la conducta imputada tendría que haber sido otra distinta, y no la de llevar consigo. De igual modo, si la Fiscalía tuviera cómo probar que la tenía para la distribución, venta, transporte, conservación o cualquiera otro de los verbos rectores, en consonancia con ello habría tenido que acusar e ir al juicio oral a demostrar esa situación. Por tanto, tampoco se comparte lo que se dice en la sentencia en cuanto a que la cantidad y la forma como venía empacada permite presumir que no era para ser usada por su prohijado, puesto que ello no se acreditó.

2.2.- Fiscalía -no recurrente-
Solicita que de ser acatados los planteamientos del señor defensor, se tengan en cuenta los mismos.  
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-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer si la decisión condenatoria proferida por la primera instancia en contra del aquí implicado se encuentra ajustada a derecho, y para tal efecto es necesario determinar si acorde con los últimos precedentes de la Corte Suprema de Justicia sobre la conducta de tráfico de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo” endilgada al judicializado no es punible y hay lugar a absolverlo. De lo contrario, se procederá a verificar si se dan los presupuestos para aplicar la disminución por la circunstancia de marginalidad que reclama la defensa. 
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.

Como se indicara al principio de la providencia, los hechos génesis de la presente actuación sucedieron en agosto 16 de 2014 en horas de la mañana, cuando el señor ANDRÉS EDUARDO MARTÍNEZ MEJÍA fue capturado por uniformados de la Policía Nacional que realizaban labores de patrullaje por el sector del barrio “La Guanera” de esta ciudad, toda vez que llevaba en su mano cuatro bolsas plásticas transparentes contentivas de sustancia vegetal con características propias de estupefaciente, en razón de ello se procedió a su judicialización. 
Por parte del togado recurrente no se controvierte la materialidad de la conducta, en cuanto reconoce que su representado fue sorprendido cuando llevaba consigo sustancia estupefaciente, y en efecto así quedó demostrado, toda vez que al realizar la correspondiente prueba de P.I.P.H. dio resultado positivo para cannabis y sus derivados, con un peso neto de 76.8 gramos, lo cual fue confirmado con la prueba de laboratorio.
La censura planteada por el profesional del derecho frente a la decisión del juez de primer nivel, es esencialmente referente a que dicho funcionario, pese a que se acreditó la adicción de su representado a los estupefacientes, no tuvo en cuenta esa condición a efectos de determinar que no nos encontramos frente a un delincuente sino frente a un enfermo, de conformidad con los últimos pronunciamientos jurisprudenciales, al cual el Estado debe garantizarle una especial protección, en consonancia con la legislación actual al respecto, o al menos reconocerle en consideración a esa circunstancia la diminuente por marginalidad.
Al respecto debe decir la Corporación que hasta hace algún tiempo sobre el asunto que hoy es objeto de debate se había sostenido, con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia
, 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
, tesis jurisprudencial a la que se acogió el fallador de primer nivel. 
Posteriormente, dicho órgano determinó que las conductas en las que se superaba la cantidad establecida como dosis personal o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de determinar si se afectaba realmente el bien jurídico tutelado -CSJ SP, 3 sep.  2014, rad. 33409; CSJ SP, 12 nov. 2014, rad. 42617-, entre otros-, e incluso que en los eventos en los que se excedía el límite de lo permitido como delito de peligro abstracto, la presunción era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual admitía 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. 
Luego de ello hubo otro cambio de postura, y es precisamente esa la línea jurisprudencial que rige actualmente desde la sentencia CSP SP, 9 mar. de 2016, rad. 41760, ratificada en las decisiones CSJ SP, 6 abr. 2016, rad. 43512, y en la CSJ SP,  15 mar. 2017, rad. 43725, de conformidad con las cuales  el fallador debe determinar si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye sustancias, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de estupefacientes, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos.
En los citados precedentes la Corte precisó que: (i) aunque se trate de un adicto o consumidor, siempre debe determinarse la finalidad de la tenencia del alucinógeno, bien porque en algunos eventos la cantidad que se lleve consigo supera excesivamente la que requería el adicto, o éste tenga una intención diversa al consumo propio, situaciones que sí encuadrarían su conducta en el punible de tráfico de estupefacientes; (ii) el consumidor o adicto puede portar una cantidad diferente a la legalmente establecida como dosis personal, siempre que sea con la finalidad de su consumo personal y aprovisionamiento, comportamiento que no puede encuadrarse en el ámbito penal, sino que debe darse un tratamiento integral como enfermo o farmacodependiente; (iii) si bien el concepto de dosis personal no ha desaparecido, debe entenderse la misma en consonancia con lo requerido por el procesado en atención a su adicción, de acuerdo con lo demostrado en cada caso concreto; y (iv) si no se logra establece el nexo respecto del propio consumo, o se advierte su  comercialización, tráfico, o su distribución así sea gratuita, la conducta debe ser sancionada penalmente al tener la  potencialidad de afectar los bienes jurídicos de salud pública, la seguridad pública y el orden económico y social. 
De conformidad con lo anterior, nuestro órgano de cierre ha indicado que el juez debe valorar el conjunto probatorio, y de acuerdo con las reglas de la sana crítica determinar si es razonable condenar por el punible de tráfico de estupefacientes a un consumidor habitual de sustancias prohibidas, y para ello debe apreciar si la cantidad es indicativa de un propósito y uso diversos del propio uso, o si de esa circunstancia, junto con los demás elementos de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de sustancia para la exclusiva ingesta sin que se advierta un ánimo de comercialización, o cualquier otro propósito.

Por su supuesto, esta Sala está en la obligación de acoger esa postura y por tanto debe analizar las circunstancias particulares del presente caso, para definir si nos encontramos frente a una conducta que pueda encuadrarse típicamente en el delito de tráfico de estupefacientes, o si, por el contrario, como lo refiere el señor defensor, estamos frente a un adicto a los alucinógenos que no debe ser tratado como delincuente sino como un enfermo.

En consonancia con los medios de conocimiento incorporados válidamente a la actuación, se tiene lo siguiente:

- Los patrulleros JULIO CÉSAR BUITRAGO ALMECIGA y ARIEL GARCÍA aseguraron que cuando se encontraban realizando labores de patrullaje, aproximadamente a las 10:30 de la mañana, en plena vía pública procedieron a requerir a un ciudadano que los evadió, y en medio de la persecución lograron su captura al llevar consigo unas bolsas en la mano con sustancia similar a estupefaciente.

- De lo narrado por los agentes del orden se infiere que éstos sorprendieron al aquí acusado cuando portaba las citadas bolsas, pero en ningún momento indicaron que éste hubiese tenido al menos la intención de comercializar esa sustancia o suministrarla a otra persona a título oneroso o gratuito.
- Según lo indicó el policial GARCÍA, con antelación había visto al aprehendido en un parque cercano al sitio del hecho consumiendo sustancias estupefacientes.
- Las partes  estipularon como probado el informe ejecutivo en el que se refiere la condición de consumidor del acusado, y que éste se dedica a la construcción y solo estudió hasta 5 de primaria. Así mismo, el informe rendido sobre la entrevista que le fue realizada a la progenitora del procesado, señora MARÍA DEL CARMEN MEJÍA, en la que manifestó que su hijo es consumidor de sustancias estupefacientes desde hace ocho años, y nunca ha recibido tratamiento alguno.

- Por parte de la defensa se aseguró que la sustancia hallada en poder de su representado era para su propio consumo, y en efecto el verbo rector que fue imputado al procesado fue el de “llevar consigo”.
- Si bien la cantidad del alcaloide hallado en poder del judicializado fue 76.8 gramos de marihuana, la cual supera la dosis permitida como de uso personal en el artículo 2 de la Ley 30/86 que es de 20 gramos, así como la de aprovisionamiento que es hasta el doble de la misma, se trata de una cantidad razonable en atención a la adicción que se asegura presenta el procesado, de lo que puede inferirse que era para su consumo personal.
- Contrario a lo indicado por el juez a quo, la presentación de la sustancia no permite deducir que no estaba destinada al consumo personal, porque si bien se encontraba distribuida en cuatro bolsas plásticas, en verdad es probable que la haya adquirido en esas condiciones. 

- Finalmente, muy a pesar que cuando los patrulleros sorprendieron al judicializado éste no se encontraba ingiriendo la sustancia, tampoco estaba comercializando o expendiendo la misma.

En conclusión, se tiene entonces que lo demostrado en relación con la conducta del aquí acusado es que fue capturado por los agentes del orden cuando llevaba consigo el material alucinógeno, y se supo que éste es consumidor de sustancias desde hace más de ocho años. Y queda claro que la Fiscalía no aportó ninguna prueba adicional para acreditar que MARTÍNEZ MEJÍA portara esa sustancia vegetal con una finalidad diferente, por tanto, al aplicarse los presupuestos jurisprudenciales aludidos al presente caso, en atención a lo que fue materia de prueba, puede concluirse que la sustancia hallada en poder del justiciable era para su consumo personal en pro de satisfacer su adicción, y por ello la conducta atribuida no es punible ya que en esa medida no se quebrantaron ninguno de los bienes jurídicos protegidos por el legislador, sino que se trata de una persona enferma que con su actuar únicamente pone en peligro su propia salud, y por ello requiere que el Estado le brinde la atención especial a la que hace referencia el 49 superior modificado por el acto legislativo 2 de 2009 y la Ley 1566/12.
En esas condiciones, el Tribunal revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, y en consecuencia absolverá al procesado del cargo que le fue endilgado como autor de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”.
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 SE ABSUELVE al acusado ANDRÉS EDUARDO MARTÍNEZ MEJÍA de los cargos imputados, y en consecuencia se ordena la cancelación de la orden de captura que pesa en su contra. Así mismo, en orden a facilitar al comprometido la posibilidad de una rehabilitación que evite que hacia el futuro retorne al mismo comportamiento, se oficiará a la Alcaldía Municipal de Pereira para que se le brinde la incorporación a alguno de los programas que se tienen diseñados para personas inmersas en el consumo de estupefacientes. 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� C.S.J., casación penal del 18-11-08, radicación 29.183, y del 08-07-09, radicación 31531, entre otros


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