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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / RECUENTO DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA OBLIGACIÓN DE LA FISCALÍA DE PROBAR LA FINALIDAD DEL PORTE / NO ES NECESARIO CUANDO LA CANTIDAD PORTADA EXCEDE POR MUCHO LA DOSIS MÍNIMA / DOBLE CONFORMIDAD / RECUENTO DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL / POSIBILIDAD DE APELAR LA CONDENA AUNQUE SE IMPONGA POR PRIMERA VEZ EN SEGUNDA INSTANCIA / CAMBIO DE CRITERIO.
Inicialmente, y con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia, se había sostenido que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis autorizada, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido. 

Posteriormente, dicho órgano estableció que las conductas en las que se superaba la dosis permitida o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de verificar 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 autorizado 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, el monto del estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto… 

Luego de ello hubo otro cambio de postura, a partir de la sentencia CSP SP, 9 mar. 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 establecer si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye estupefacientes, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de sustancias prohibidas, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos. En dichos fallos se consideró el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de alucinógenos, con el fin de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición.

Igualmente en la sentencia 44997 de julio 11 de 2017 indicó la Corte que: “En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotación afín al tráfico o distribución de sustancias estupefacientes o psicotrópicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes jurídicos que pueden ser objeto de tutela por el legislador”. (…)
En similar sentido, la Alta Corporación en sentencia 46848 de marzo 14 de 2018, donde se hizo alusión a la providencia 44997 de 2017, refirió: “[…] la demostración de los hechos o circunstancias atinentes al ánimo del porte de los estupefacientes, como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al tráfico o distribución de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible”. (…)

En este asunto es evidente que el estupefaciente hallado en poder del judicializado ascendió a 36.5 gramos de cocaína o sus derivados, cantidad que supera en algo más de treinta y seis veces la dosis autorizada como de uso personal en el inciso 2°, literal j), artículo 2º, Ley 30/86 que es de 01 gramo, sin que en este caso se haya logrado establecer que se trata de una “cantidad razonable” para el consumo personal, máxime cuando una tal condición de adicto del procesado no fue planteada en momento alguno en el juicio, ni mucho menos que la sustancia que portaba era su dosis de aprovisionamiento, y por ende no puede a la hora de hora presumirse por parte del a quo que era para su consumo personal -al parecer bajo la modalidad de dosis de aprovisionamiento-, por tratarse de un agricultor, dado que en su sentir los trabajadores del campo desde hace mucho tiempo son dependientes a esa clase de alucinógenos, en ejercicio de su derecho al libre desarrollo de su personalidad. Premisas que esta Corporación no comparte, en tanto ello va en contravía de las reglas de la experiencia por no ser el resultado de una práctica colectiva que se le pueda endilgar o atribuir a todas los ciudadanos que se dedican a las labores del campo. (…)
… en principio esta Sala era del criterio que cuando se revocaba un fallo absolutorio de primera instancia y en su lugar se declaraba la responsabilidad penal del acusado, se debía dar aplicación al tercer inciso del artículo 176 del CPP, en lo relativo al recurso de apelación que eventualmente podía ser interpuesto contra esa decisión…

Tal criterio fue modificado por la mayoría de los magistrados que integramos esta Corporación… en atención a lo dispuesto por la H. Corte Suprema de Justicia Sala Penal en providencias  48012 de julio 12 de 2016 y 47716 de diciembre de 2017, entre otras, razón por la cual solo se concedió de ahí en adelante el recurso extraordinario de casación frente a la primera sentencia de condena que en segunda instancia se profiriera por parte de este Tribunal.

Esa posición mayoritaria se ha mantenido hasta la fecha. No obstante, a la hora de ahora y con ocasión de un reciente fallo del órgano de cierre en materia penal, nos referimos a la sentencia 44564 de diciembre 5 de 2018, por medio de la cual se estableció que el procesado tenía derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria, entiende el Tribunal que se ha presentado un giro en la línea jurisprudencial que al respecto se tenía…
En el referido fallo dictado en sede de casación se activó el ejercicio de la impugnación especial por medio de un procedimiento transitorio -cuyo trámite a seguir quedó allí establecido-, y se señaló igualmente que esa garantía opera a favor de quien es declarado responsable “al margen la instancia en que fue condenado”, lo que da entender que el mismo sería aplicable a casos como el presente, donde se ha revocado la sentencia absolutoria de primera instancia que se dictó para el comprometido MJCJ, por lo cual se considera que en el caso sub examen la defensa del procesado estaría habilitada para interponer el recurso de apelación especial contra la determinación adoptada por esta Colegiatura, tal como se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia.

                                                                                           REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                     PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


                                                                                                           RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veinticinco (25) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

  ACTA DE APROBACIÓN No 182
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Febrero 27 de 2019.  9:00 a.m.

	Imputada: 
	MJCJ

	Cédula de ciudadanía:
	94.496.493 de Cali (V.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La Salubridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la fiscalía contra el fallo de fecha noviembre 7 de 2018. SE REVOCA y CONDENA


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 09 de 2015, siendo aproximadamente las 07:40 a.m., cuando servidores adscritos a la Policía Nacional realizaban labores de patrullaje en la calle 2ª entre carreras 5ª y 6ª del municipio de Mistrató (Rda.) observaron a un ciudadano posteriormente identificado como MJCJ, al cual le solicitaron una requisa y al sentirle un abultamiento en uno de los bolsillos de su pantalón, este les hizo entrega de una bolsa plástica color negra, en cuyo interior había otras de diferentes tamaños que contenían sustancia con características semejantes a estupefacientes, a consecuencia de lo cual se procedió a su detención. Al ser sometido lo incautado a la prueba P.I.P.H. arrojó un peso neto de 36.5 gramos de cocaína.
1.2.- Se procedió en consecuencia a la realización de las audiencias concentradas de legalización de captura, y formulación de imputación, que correspondieron al Juzgado Único Promiscuo Municipal de Mistrató (Rda.) (marzo 10 de 2015), en la cual se le endilgaron al señor MJCJ cargos por el delito de  tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrado en el inciso 2º artículo 376 C.P. en la modalidad de “llevar consigo”, los que el indiciado NO ACEPTÓ. La Fiscalía retiró la solicitud de imposición de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 15 de 2014) por medio del cual se ratificó la imputación como autor de la conducta referida, cuyo conocimiento lo asumió el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), despacho ante el cual se surtieron las audiencias de formulación de acusación (julio 28 de 2015), luego de diversos aplazamientos se llevó a cabo la audiencia preparatoria (abril 11 de 2018), y juicio oral (septiembre 10 de 2018) al cabo del cual que se anunció un sentido de fallo de carácter absolutorio, para proferir en noviembre 07 de 2018 la respectiva sentencia.

1.4.- Los fundamentos del funcionario a quo para llegar a la conclusión de absolución se hicieron consistir en lo siguiente:
Luego de hacer alusión a las pruebas practicadas en juicio por la Fiscalía, a lo mencionado en las alegaciones finales y lo expuesto al momento de emitir el sentido de fallo, refiere que los hechos se originaron a raíz de una requisa eventual que se realizó en Mistrató (Rda.) a un individuo que vestía como agricultor, y los elementos arrimados al juicio revelan que entre sus datos figura que el mismo es un agricultor y, por ende, si esa era su condición y no existe prueba en el sentido que sea un ciudadano dedicado al tráfico o suministro de ese tipo estupefacientes, se debe seguir el lineamiento de la Corte Suprema que varió la presunción de hombre que afectaba a los adictos cuando llevaban un monto que sobrepasaba la dosis personal, en tanto esa Alta Corporación en recientes fallos “ha completado cantidades de estupefacientes que podrían ser hito” -“más de una libra de marihuana”, “más de 90 gramos de bazuco o derivados de cocaína”-, lo que quiere decir que efectivamente su peso no será un elemento que defina el compromiso de estos ciudadanos como responsables del tipo penal por el cual se les ha procesado.

Las pruebas que aportó la Fiscalía -sobre la captura y a las  circunstancias de tiempo, modo y lugar del hecho-, son relativas al cumplimiento formal de la tipicidad, pero no obran elementos probatorios que indiquen el destino posible de la sustancia que llevaba, lo cual desnaturaliza la antijuridicidad material por el campo de la duda. A consecuencia de ello estima que la lesión efectiva al bien jurídico de la salubridad pública no quedó demostrada, y más bien lo que procede es una presunción de que ese alucinógeno lo tenía destinado para su propio consumo.

Aduce finalmente que es sabido que los trabajadores del campo desde hace mucho tiempo son dependientes a la sustancias en ejercicio del desarrollo  de la libre personalidad, y ahora que “está en riesgo tamaña jurisprudencia” se deberá mirar que rumbo toma esto. Por consiguiente -asegura- al fallar la antijuridicidad material como uno de los elementos del tipo, y no afectarse el bien jurídico tutelado por el porte de esos 35 gramos cocaína que llevaba MJCJ, la conducta es atípica.

1.5.- La Fiscalía se mostró inconforme con la decisión adoptada, la apeló y la sustentó de forma escrita dentro del término de ley. 

2.- Debate
2.1.- Fiscalía -recurrente- 
Pide se revoque la sentencia de condena y se emita una de carácter condenatorio, para lo cual expone:

Tratar de establecer si una determinada suma de estupefaciente hallada a un individuo, es para su consumo o para un fin distinto, no ha sido un tema pacífico, máxime cuando se trata de cifras ligeramente superiores a las autorizadas para la ingesta personal; pero se torna más compleja la situación cuando se trata de diferenciar entre consumidores y microtraficantes, y lo incautado no supera montos significativos, lo cual hace pensar que hay lugar a un comportamiento atípico al presumirse que lo portado es para el consumo. 
En efecto cuando son pequeñas dosis y no se puede probar que tenía un fin de distribución o venta, se debe aplicar la figura de la no antijuridicidad material, pero la controversia surge cuando las cantidades son un poco mayores a las señaladas en la Ley 30/86 y al momento de la captura no se le encontraron otros elementos de los cuales inferir que no era para consumo.
Plasma algunos apartes de las sentencias 42617 de 2014, 41760 de 2016, 44997 de 2017 y 50512 de 2018, emanadas de la Sala de Casación Penal, y agrega que cuando se trata de personas capturadas que llevan consigo estupefacientes en montos razonablemente superiores a lo permitido como de consumo, y se acredita que tienen la calidad de adictos, no hay lugar a penalizarlos; empero, si lo portado supera con creces tales límites razonables, sin importar el verbo rector, la acción es típica.
Aduce que el problema jurídico se concentra en determinar qué monto de sustancia es la autorizada para el consumo personal, al decirse que el peso de esta no es el único elemento que puede tenerse en cuenta para determinar si lo hallado era o no para su consumo o para otro fin, debiéndose valorar, por ejemplo: dinero, grameras, bolsitas plásticas u otros objetos de los cuales se pueda predicar una actividad ilícita.
La Corte no ha dejado en claro cuál es la cifra de estupefaciente razonablemente superior a lo permitido, solo se tiene como base los topes fijados por la Ley 30/86, preguntándose: ¿cómo saber qué cantidad de sustancia puede llevar consigo una persona que ostenta la calidad de adicto y por la cual no pueda ser sancionado?, sin tenerse respuesta hasta el momento a dicho interrogante.

En este caso, al señor MJCJ se le encontraron 36.5 gramos de cocaína, misma que no es razonablemente superior a la autorizada, al ser casi 37 dosis para uso personal, las que desde la lógica, la realidad social y judicial estarían destinadas para la distribución y posterior venta, pese a que ningún otro elemento se le halló para inferir un fin distinto al consumo.

En las sentencias aludidas, el peso de la sustancia no es el único elemento a tenerse en cuenta para corroborar si la misma es para consumo o distribución, pero sí  debe tenerse en cuenta en cada caso en particular. Estima que con fundamento en los referidos fallos, el verbo rector “llevar consigo” no ha desaparecido, solo que al momento de invocarlo deben hacerse otras consideraciones de orden probatorio con el fin de establecer si estamos ante un adicto o un individuo dedicado al microtráfico.

2.3.- Sustentado el recurso, el juez lo concedió en el efecto 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 las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión absolutoria declarada a  favor del acusado MJCJ se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia condenatoria como lo solicita el delegado fiscal.

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 del fallo dictado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Como así lo enseñan los artículos 7, 372 y 381 de la Ley 906/04, los medios probatorios han de llevar al juez más allá de toda duda razonable, a la convicción inequívoca de la materialidad del delito y de la responsabilidad penal del acusado; contrario sensu, ante la inexistencia de pruebas que conlleven a demostrar la participación del encartado en los hechos debe aplicarse en su favor el principio de in dubio pro reo.

En este caso en concreto, y de conformidad con la prueba arrimada a juicio, se advierte que el señor MJCJ fue sorprendido en situación de flagrancia por miembros de la Policía Nacional cuando llevaba consigo estupefaciente, y así quedó acreditado toda vez que al realizar la prueba de P.I.P.H. dio resultado positivo para cocaína y sus derivados, con un peso neto de 36.5 gramos, lo cual fue confirmado con prueba de laboratorio.

Agotada el juicio oral, el funcionario de primer nivel emitió una sentencia absolutoria a favor del procesado, al considerar que la conducta no era punible por ausencia de antijuridicidad material, toda vez que por parte del órgano persecutor no se acreditó la afectación al bien jurídico tutelado, aunado a la carencia de prueba en el sentido que se dedicara al tráfico o suministro de estupefacientes, por lo cual se debe presumir que lo portado era para su consumo en seguimiento de la línea jurisprudencial actualmente trazada por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia.

El disenso del delegado fiscal se centra en el hecho el hecho de que al señor MJCJ le fueron incautados 36.5 gramos de cocaína, los que en su sentir es una cifra que no puede ser calificada como “razonablemente superior a la permitida”, y por el contrario tal monto -casi 37 dosis- conlleva a pregonar que estaban destinadas a su distribución o venta no obstante que ningún elemento se le halló para inferir un fin diferente a su ingesta, por lo cual el peso de la misma debe ser tenida en cuenta en este caso.

Ahora bien, en este asunto en particular, y como quiera que tanto el a quo como la Fiscalía recurrente sostienen posturas diversas, aunque las apoyan en la línea jurisprudencial que actualmente existe en relación con la conducta de “llevar consigo” sustancias estupefaciente cuando no se acredita el elemento subjetivo del tipo, observa la Sala necesario hacer un recuento de la postura que frente al tema objeto de estudio ha desarrollado la jurisprudencia nacional, de la siguiente manera:
Inicialmente, y con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia
, se había sostenido que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis autorizada, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido
. 

Posteriormente, dicho órgano estableció que las conductas en las que se superaba la dosis permitida o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de verificar 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 autorizado 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, el monto del estupefaciente incautado no sería el único elemento para definir ese aspecto, sino uno más de los que los falladores deben valorar para disponer lo pertinente. 

Luego de ello hubo otro cambio de postura, a partir de la sentencia CSP SP, 9 mar. 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 establecer si el judicializado es un infractor de la ley, bien sea porque comercializa o distribuye estupefacientes, o se trata únicamente de un adicto o consumidor de sustancias prohibidas, ya que la justicia penal solo debe ocuparse de los primeros, y no de los últimos. En dichos fallos se consideró el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de alucinógenos, con el fin de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición.

Igualmente en la sentencia 44997 de julio 11 de 2017 indicó la Corte que: “En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotación afín al tráfico o distribución de sustancias estupefacientes o psicotrópicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes jurídicos que pueden ser objeto de tutela por el legislador”. Así mismo, se expresó en dicha providencia que: “Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implícito en el tipo penal, relacionado con la constatación de la intención del portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el propósito es el uso personal o si lo es la distribución o tráfico”, y añadió que: “es a la Fiscalía a quien compete la demostración de cada uno de los elementos del tipo penal, entre ellos, la acreditación probatoria de los fines del porte de estupefacientes relacionados con la distribución o tráfico de los mismos y, con ello, la afectación o la efectiva puesta en peligro de los bienes jurídicos protegidos […]”. -negrillas y subraya de la Sala-

En esa misma línea de pensamiento, la Sala de Casación Penal en decisión CSJ SP, 28 feb. 2018, rad. 50512, refirió, entre otros aspectos, lo siguiente:

“En ese sentido, no le correspondía al procesado probar su inocencia, por cuanto ella se presume, razón por la cual, el órgano persecutor de la acción penal debía establecer, además del peso de la sustancia incautada, si esta estaba destinada a ser distribuida a cualquier título, con miras a desvirtuar lo señalado por XXXX al momento de su captura.

De manera que en ningún evento la carga de la prueba de su inocencia le corresponde al procesado, como parece entenderlo el tribunal cuando afirma que la defensa no probó que XXXX llevaba consigo la sustancia estupefaciente con el único propósito de consumirla. 

[…]

Desconoció el tribunal que la fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis probar que la sustancia incautada estaba destinada a un fin diferente al del consumo; ni siquiera en la audiencia de imputación aludió a este aspecto subjetivo de la tipicidad de la conducta, tampoco lo hizo en la acusación.  De ese modo, las pruebas practicadas en el juicio solo permitieron conocer y verificar, como se prometió en la teoría del caso, que el procesado, habitante de la calle, llevaba consigo 47 papeletas de una sustancia que arrojó resultado positivo para cocaína en cantidad de 11.4 gramos. 

[…]

El hecho de encontrar la sustancia incautada empacada en papeletas, no muestra nada diferente a que lo habitual en materia de microtráfico de sustancias prohibidas es que la droga sea vendida en dosis menores, por lo que de tal hallazgo, ausente de información adicional, no se puede deducir que XXXXX la tenía destinada para algo diferente que a su consumo, menos, si la Fiscalía nunca tuvo dentro de sus hipótesis investigativas la estructuración de un verbo alternativo de consumación del tipo penal descrito en el artículo 376 del C.P., diferente al de ‘llevar consigo’.

[…]

Evidencia lo anterior, que la Fiscalía no probó, además porque no estuvo dentro de sus finalidades investigativas, que XXXXX tuviera un propósito diferente al de consumir la sustancia que le fue incautada.  Más aún, ni siquiera desvirtuó que el capturado la ‘llevaba consigo’ con el único fin de consumirla por ser un habitante de la calle adicto a estas sustancias.” -negrillas de la Sala-

En similar sentido, la Alta Corporación en sentencia 46848 de marzo 14 de 2018, donde se hizo alusión a la providencia 44997 de 2017, refirió: “[…] la demostración de los hechos o circunstancias atinentes al ánimo del porte de los estupefacientes, como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al tráfico o distribución de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible”.
Con esas obligadas precisiones, debe proceder la Corporación a analizar las particularidades de este asunto, para definir si nos encontramos frente a una conducta que pueda encuadrarse típicamente en el delito de tráfico de estupefacientes, para convalidar lo solicitado por el fiscal recurrente, o si, por el contrario, le asiste razón al a quo al considerar la ausencia de antijuridicidad material ante la no lesión al bien jurídico o la atipicidad de la conducta, por cuando supuestamente el alucinógeno que portaba el señor MJCJ lo era para su propia ingesta.
En primer lugar debe decirse que nuestro órgano de cierre ha señalado jurisprudencialmente que el juez debe valorar el conjunto probatorio, y de acuerdo con las reglas de la sana crítica determinar si la cantidad es indicativa de un propósito de uso diverso del propio consumo, o si de esa circunstancia, junto con los demás medios de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de estupefaciente para la exclusiva ingesta personal sin que se advierta un ánimo de comercialización o cualquiera otra finalidad diferente, para lo cual el órgano encargado de la persecución penal debe acreditar ese elemento subjetivo del tipo.

En desarrollo del juicio oral, se escucharon los testimonios de EDELBER ACOSTA RIAÑOS -agente captor-, JESÚS DAVID CASTAÑEDA MOLINA –funcionario de la Sijín que realizó la prueba de PIPH-, y VICTORIA EUGENIA CAMACHO MEJÍA -perito en química del CTI-. En consonancia con esos medios de conocimiento incorporados válidamente a la actuación, se tiene lo siguiente:

- El señor MJCJ fue aprehendido en el municipio de Mistrató (Rda.) cerca a la plaza de ferias, por miembros de la policía nacional que al observarlo le solicitaron una requisa, momento en el cual de manera voluntaria sacó de su bolsillo una bolsa que contenía otras más de diferente tamaño -sin insinuar su cantidad- que poseían sustancia con características similares al estupefaciente, todo lo cual arrojó positivo para cocaína con un peso neto de 36.5 gramos.

- De lo informado por el agente captor se infiere que el aprehendido fue sorprendido cuando portaba dicha cantidad de alucinógeno, sin que en momento alguno indicara en juicio que este hubiese tenido al menos la intención de comercializar ese estupefaciente o suministrarlo a otra persona a título oneroso o gratuito, y la intervención que realizaron al parecer lo fue en atención a la función de prevención que les correspondía, toda vez que el referido ciudadano no había sido visto con antelación en esa municipalidad. 
- El mismo policial además de aducir que el individuo estaba solo, indicó que no le encontró ningún otro elemento adicional, y que el capturado -quien vestía ropa de trabajador
- le manifestó que llegó a cuidar o administrar una finca de propiedad del señor HUMBERTO CORREA, la cual queda en una vereda cercana. Dicha actividad de agricultor fue igualmente plasmada en la tarjeta de reseña de la Sijín.
En este asunto es evidente que el estupefaciente hallado en poder del judicializado ascendió a 36.5 gramos de cocaína o sus derivados, cantidad que supera en algo más de treinta y seis veces la dosis autorizada como de uso personal en el inciso 2°, literal j), artículo 2º, Ley 30/86 que es de 01 gramo, sin que en este caso se haya logrado establecer que se trata de una “cantidad razonable” para el consumo personal, máxime cuando una tal condición de adicto del procesado no fue planteada en momento alguno en el juicio, ni mucho menos que la sustancia que portaba era su dosis de aprovisionamiento, y por ende no puede a la hora de hora presumirse por parte del a quo que era para su consumo personal -al parecer bajo la modalidad de dosis de aprovisionamiento-, por tratarse de un agricultor, dado que en su sentir los trabajadores del campo desde hace mucho tiempo son dependientes a esa clase de alucinógenos, en  ejercicio de su derecho al libre desarrollo de su personalidad. Premisas que esta Corporación no comparte, en tanto ello va en contravía de las reglas de la experiencia por no ser el resultado de una práctica colectiva que se le pueda endilgar o atribuir a todas los ciudadanos que se dedican a las labores del campo.
Igualmente, y aunque el a quo sin soporte alguno da a entender que la H. Corte Suprema de Justicia ha efectuado pronunciamientos a favor de procesados por circunstancias similares a la que aquí es objeto de estudio, las que “por sus cantidades podrían ser hito”
, tal apreciación tampoco la puede compartir el Tribunal, en tanto el único caso que hasta ahora se conoce donde la Sala de Casación Penal ha asumido tal postura en relación con una alta dosis de cocaína, lo fue en un asunto donde se incautó a un ciudadano 11.4 gramos de tal sustancia -Sentencia 50512 de 2018-, a consecuencia de lo cual se procedió a la absolución del acusado no obstante que dicha cantidad excedió lo permitido en casi 10 veces. 

Nótese que en este caso en particular lo hallado es un monto superlativamente más elevado y supera ostensiblemente aquella que tuvo en cuenta el Alto Tribunal, sin que los precedentes a nivel nacional tratándose de cocaína  hayan amparado con la absolución -que se sepa- una cifra semejante a la encontrada en poder del aquí procesado.
Así mismo se hacía fundamental corroborar en el asunto en ciernes si efectivamente el señor MJCJ es adicto a las sustancias estupefacientes, no solo porque es uno de los factores determinantes al decir de la actual línea jurisprudencial para efectos de pregonar la posesión de alucinógeno para el consumo propio -demostración de ánimo o fin de esa posesión- ya que no de otra manera se podría estimar que lo portado estaba en verdad destinado únicamente y exclusivamente a su ingesta.

De todas formas, para este caso considera la Sala que tampoco es suficiente con demostrar llanamente que el comprometido MJCJ es un adicto a ese tipo de alucinógenos, como quiera que por tratarse de la posesión de una cantidad que a juicio del Tribunal puede tenerse como exagerada frente al límite de la dosis autorizada, en cuanto la supera en 35 veces, se hace indispensable determinar si en verdad él la requiere como necesaria para saciar una tal adicción; en otros términos, se debe justificar en el caso concreto el comportamiento atribuido. Lo dicho, en atención a lo expresado por la Corte en sentencia 41760 de marzo 09 de 2016, cuando textualmente se expuso: 

“[…] la dosis personal que genera atipicidad de la conducta por la circunstancia de cantidad no es solamente la que determina el literal j) del artículo 2 de la Ley 30 de 1986, como hasta ahora se ha venido entendiendo por la jurisprudencia, sino también la que se demuestre en el proceso en un monto superior a esa regulación pero siempre que sea necesaria para el consumo del sujeto que está siendo procesado dada su situación personal en el caso concreto, pues la presunción establecida por el legislador acerca de lo que se debe entender por dosis personal es legal y admite demostración en contrario.

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, o la intención es sacarla o introducirla al país, transportarla, llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla con ánimo diverso al consumo personal.

[…]

Es que el querer del constituyente, como claro desarrollo de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado Colombiano, así como los desarrollos legislativos con las Leyes 1453 de 2011 y 1566 de 2012, permiten evidenciar la despenalización del porte de sustancias estupefacientes, sicotrópicas 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 debe ser representativa de la necesidad personal y de aprovisionamiento”. -negrillas y subrayado excluidos-

Téngase presente que en esta clase de asuntos, la situación problemática ha sido, es, y seguirá siendo el monto de sustancia incautada, porque el hecho que de ser el ciudadano comprometido un adicto no puede justificar la posesión de cualquier monto de estupefacientes. Ello, en primer lugar, por cuanto es el legislador el que utiliza el baremo de la cantidad para establecer la dosis personal aún vigente, sin que esa realidad la pueda desconocer el intérprete. Lo segundo, porque esa cifra sigue teniendo indudable incidencia para efectos de modular el tipo penal y por supuesto la punibilidad, tal cual se ha dejado esclarecido en múltiples pronunciamientos de la Corte. Y lo tercero, porque sería político criminalmente equivocado hacer caso omiso de los montos de sustancias decomisadas en cada caso concreto, como quiera que mientras mayor es lo decomisado, mayor es, por supuesto, el daño real o potencial a la comunidad en un tipo penal conocido como de peligro abstracto.  

Ello implica que entre los diversos factores que el juzgador debe tener en consideración a la hora de analizar el propósito que tenía el autor, está sin lugar a dudas el del total del alucinógeno incautado, porque de lo contrario, un adicto por el mero hecho de serlo se vería legitimado para llevar consigo cualquier cantidad de estupefaciente, y esa, desde luego, no es la finalidad pretendida por los precedentes jurisprudenciales que se invocan.

En síntesis, y en contravía de lo referido por el a quo, no se puede asegurar que el comportamiento atribuido al señor MJCJ sea atípico, y contrario sensu, se encuentran reunidos los elementos del tipo penal para determinar que sí es autor responsable del ilícito por el cual fue acusado y llamado a juicio.

Ahora bien, en punto del cuestionamiento que se hace el fiscal accionante, en relación con los límites que permitan determinar en qué momento se incurre en la conducta punible o no, amén de la cantidad de estupefaciente que porta una persona, esta Sala se encuentra inmersa en la misma disyuntiva, como quiera que ni esta Corporación, ni el órgano de cierre en materia penal están en posibilidad de decirlo, habida cuenta que tal situación hace parte del poder de configuración legislativa que se encuentra radicado en cabeza del Congreso de la República.

El sustrato de este tipo de determinaciones judiciales se encuentra fundado en la jurisprudencia nacional que ya se sabe ha terminado desbordando con creces lo establecido por el legislador en cuanto a la cantidad de lo permitido como dosis personal o de aprovisionamiento; ello, desde luego, con fundamento en argumentos de interpretación válidos que subyacen en un análisis de la antijuridicidad material y con repercusión en el ámbito del denominado tipo subjetivo.

Precisamente por ello, hoy por hoy se tiene conocimiento que en la actualidad se discute un proyecto de ley -PL 060/18 acumulado con 74/18 SENADO- por medio del cual, entre otros aspectos, se pretende fijar a ese nivel el límite de la sustancia autorizada para llevar consigo, o los aspectos que deberá tener en cuenta el funcionario judicial con miras a evidenciar que el ánimo del sujeto está encaminado al tráfico de alucinógenos y no al propio consumo.

De ese modo, mientras un tal pronunciamiento por vía legislativa no se presente, el Tribunal seguirá haciendo eco de los pronunciamientos que por vía jurisprudencial existen, para analizar si se amoldan a la situación concreta que se juzga. De allí que se sostenga que en ninguno de esos precedentes que sirven de guía se haya absuelto a un adicto por llevar consigo para su consumo propio una cifra exagerada como la que aquí se aprecia. 

En ese orden de ideas, la Sala revocará la sentencia absolutoria proferida por el funcionario de primer nivel y en consecuencia emitirá un fallo de índole condenatorio en contra del ciudadano MJCJ.
Punibilidad

Como se recuerda, al procesado MJCJ se le atribuyó autoría en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes al que se contrae el inciso 2°, artículo 376 C.P. De conformidad con lo reglado en los artículos 60 y 61 del mismo estatuto, se procederá a fijar cual es la sanción que corresponde por esa infracción penal.

La pena básica legalmente fijada para el mencionado delito oscila entre 64 y 108 meses de prisión, y de acuerdo con el artículo 61 C.P. el sentenciador solo podrá moverse dentro del primer cuarto mínimo cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran únicamente situaciones de atenuación punitiva;  en este caso se sabe que no figuran circunstancias de mayor punibilidad y el acusado carece de antecedentes penales, por lo cual se estima procedente ubicarse en la sanción inferior del primer cuarto de movilidad
, y por lo tanto la pena a imponer será de 64 meses de prisión.

También debe sancionarse al condenado con la pena pecuniaria de multa, que oscila entre 2 y 150 s.m.l.mv. De ese modo, y siguiendo idéntico derrotero al empleado para calcular la pena privativa de la libertad, se impondrá pena de multa equivalente a 2 s.m.l.m.v. a favor del Consejo Superior de la Judicatura.

De igual manera y en punto de las sanciones accesorias, se le aplicará la de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.
Subrogados y sustitutos
Por expresa prohibición legal -artículo 68 A C.P-, el sentenciado no tiene derecho a ningún subrogado o sustituto penal; en consecuencia, la pena debe hacerse efectiva en forma intramural. Líbrese la correspondiente orden de captura.

De la doble conformidad

Si bien en principio esta Sala era del criterio que cuando se revocaba un fallo absolutorio de primera instancia y en su lugar se declaraba la responsabilidad penal del acusado, se debía dar aplicación al tercer inciso del artículo 176 del CPP, en lo relativo al recurso de apelación que eventualmente podía ser interpuesto contra esa decisión, y en consecuencia se debía cumplir el trámite previsto en el artículo 179 ibídem, modificado por el artículo 91 de la ley 1395 de 2010. Ello en consideración al precedente contenido en la sentencia C- 792 del 29 de octubre de 2014 de la Corte Constitucional. 

Tal criterio fue modificado por la mayoría de los magistrados que integramos esta Corporación -con excepción del Dr. MANUEL YARZAGARAY BANDERA-, en atención a lo dispuesto por la H. Corte Suprema de Justicia Sala Penal en providencias  48012 de julio 12 de 2016 y 47716 de diciembre de 2017, entre otras, razón por la cual solo se concedió de ahí en adelante el recurso extraordinario de casación frente a la primera sentencia de condena que en segunda instancia se profiriera por parte de este Tribunal.

Esa posición mayoritaria se ha mantenido hasta la fecha. No obstante, a la hora de ahora y con ocasión de un reciente fallo del órgano de cierre en materia penal, nos referimos a la sentencia 44564 de diciembre 05 de 2018, por medio de la cual se estableció que el procesado tenía derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria, entiende el Tribunal que se ha presentado un giro en la línea jurisprudencial que al respecto se tenía. Así lo entendemos porque en esta decisión la Corte expresó:

“El derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria (art. 235 incs. 2º y 7º de la Constitución, modificados por el A.L. 01 de 2018), más que un asunto de estructura, es una garantía instituida a favor de quien es declarado penalmente responsable, al margen de la instancia en que es condenado; de esa manera, se pretende que la presunción de inocencia que cobija a toda persona deba pasar por un doble filtro -ordinario- de revisión, antes de ser desvirtuada mediante declaratoria judicial. 

Ello muestra que, para el constituyente, el mecanismo de impugnación está atado a la sentencia de naturaleza condenatoria. El derecho a impugnar el primer fallo de condena es una protección reforzada al derecho fundamental a la presunción de inocencia, concretado en la garantía de la doble conformidad, igualmente prevista en el art. 15-5 del P.I.D.C.P...”  -negrillas fuera de texto-

En el mencionado fallo dictado en sede de casación, se activó el ejercicio de la impugnación especial, por medio de un procedimiento transitorio -cuyo trámite a seguir quedó igualmente establecido-, señalándose que esa garantía opera a favor de quien es declarado responsable “al margen la instancia en que fue condenado”, lo que da entender que el mismo sería aplicable a casos como el presente, donde se ha revocado la sentencia absolutoria de primera instancia que se dictó en favor del señor MJCJ, por lo cual se considera que en el caso sub examen la defensa del procesado estaría habilitada para interponer el recurso de apelación especial contra la determinación adoptada por esta Colegiatura, tal como se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia.

En consecuencia, de interponerse el recurso de apelación contra el fallo dictado por esta Sala en segunda instancia, se dará aplicación a lo dispuesto en el artículo 179 del C.P.P., en lo relativo al trámite; esto es, que la parte interesada deberá sustentarlo bien oralmente dentro de este mismo acto público, o dentro de los cinco (5) días siguientes por escrito, en cuyo caso posteriormente las partes no recurrentes tendrán a su disposición el expediente por otros cinco (5) días. 

De no interponerse la apelación en esta instancia por la parte legitimada para hacerlo, se dará trámite al recurso extraordinario de casación dentro del término de ley.

ANOTACIÓN FINAL

Se observa que en este asunto el juez de primer grado no emitió la sentencia en forma escrita, según lo dio a conocer el secretario del citado despacho, a consecuencia de lo cual se hace un llamado de atención al funcionario a quo para que en lo sucesivo profiera la providencia de manera escrita independientemente de los registros audiovisuales que obran en la actuación. Ello en acatamiento a lo dispuesto por la Sala de Casación Penal en auto AP6264-47636 de fecha septiembre 20 de 2017.
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, 

FALLA 

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia absolutoria proferida por Juzgado Promiscuo del Circuito con función de conocimiento de Belén de Umbría (Rda.), objeto de apelación.

SEGUNDO: SE CONDENA al señor MJCJ como autor responsable del punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, acorde con los cargos formulados por la Fiscalía General de la Nación, a la pena principal privativa de la libertad de sesenta y cuatro (64) meses de prisión y multa por valor de dos (2) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor del Consejo Superior de la Judicatura. 

TERCERO: SE CONDENA al mismo procesado a la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un lapso igual al de la pena principal.

CUARTO: SE DECLARA que el sentenciado no tiene derecho a ningún subrogado o sustituto por expresa prohibición legal; en consecuencia, se hará efectiva la sanción a voces del artículo 450 de la Ley 906 de 2004. Líbrese la correspondiente orden de captura.

QUINTO: Comuníquese esta determinación a las autoridades a las cuales se refiere el artículo 166 C.P.P. 

SEXTO: Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella proceden los recursos de apelación especial y de casación, conforme a lo explicado en la parte motiva de esta providencia, que deberán interponerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 18 nov. 2008, Rad. 29183, y CSJ SP, 8 jul. 2009, Rad. 31531, entre otros.


� Ver entre otras CSJ SP, 17 ago. 2011, Rad. 35978.


� Textualmente señaló en el contrainterrogatorio: “vestía de trabajador como si viniera de una finca”.


� Indicó en su sentencia que la Corte en recientes decisiones ha “completado” cantidades de estupefacientes que podrían ser hito, más de una libra de marihuana,  más de 90 gramos de bazuco o derivados de cocaína.


� Los cuartos de movilidad quedarían así: primer cuarto mínimo de 64 meses a 75 meses; primer cuarto medio de 75 meses, 1 día a 86 meses; segundo cuarto medio de 86 meses, 1 día a 97 meses, y cuarto máximo de 97 meses, 1 día a 108 meses.
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