Juzgado Primero Penal
de!l Circuvito de Manizales

El porte de insignificante cantidad
de droga como delito inocuo

El juzgado considera que el porte de 1.1 grs, de ““basuco’’ no lesiona
realmente el bien juridico salud publica, cds0 en el cual s¢ est4 en presencia
de un injusto bagatela que, por su insignificancia, no cumple con la condi-
cién de antijuridicidad material que debe cumplir todo hecho punible,

segiin el mandato del art. 4 del C.

P,

Juez: Dr. CESAR AUGUSTO LOPEZ LONDORO
Febrero 15 de 1989

Comentario: FERNANDO VELASQUEZ V. *

Hechos:

Cuentan los autos que en la maifia-
na del domingo siete de febrero de
mil novecientos ochenta y ocho, los
agentes Vargas Campos y Sinchez Mo-
rales requisaron al joven Orlando An-
tonio J. B., de%ﬂ@gﬂg}_ﬂ;ﬂgﬂ_
vendedor ambulante de dulces, y le
decomisaron “‘en el bolsillo lado de-
recho del pantaién, parte de atras’’,
cuatro “‘porciones’’ de bazuca que pe-
saron un gramo, cien miligramos,.

Consideraciones:

I} 1) Probatoriamente ¢ste asunto
1o tiene mayores complicaciones: Or-
lando Antonio fue retenido en clasica

situacién de ia: en momentos
en que portaba cuatro ‘‘porciones”
de bazuca {fis. 1y 35 v.) Y, al ser
sometido a diligenciz de descargos,
confesd, libre y espontaneamente, que,
en verdad, agentes de policia lo ha-
bian sorprendido cuando llevaba cua-
tro “bolitas’’ de dicha sustancia (fls.
13-25).

Claro que Orlando Antonio tratdé
de exculparse, argumentando que ig-
noraba cudl era el contenido de las
‘“holitas’’ que le fueron decomisadas,
pues, segin contd, cuando los agentes
de policia lo interceptaron, las acaba-
ba de recoger de un andén, donde,
envueltas en un ‘‘papel ensurullado™,
las habia abandonado un individuo
que, seguramente al observar la pa-
trulla, salié corriendo de alli, y, por
tal raz6n, no habia tenido todavia

* Profesor de derecho penal de la Universidad Pontificia Bolivariana.
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tiempo de ‘“ver lo gue era” (fls. 13 v ¥
14 v),

Pero su exculpacién —algo asi como una
especie de error de tipo—, bastante trajinada
en eventos de similar jaez, debe ser desatendi-
da: segln declard el agente, Orlando Anto-
nio, quien, por cierto admitié que hacia cinco
afios consumia bazuca y que ya en una oca-
sién ‘“me cogieron con una chicharrita de es-
tupefacientes” (fls. 49 v 14), cargaba las
“‘bolitas’’ ‘‘en el bolsitlo lado derecho del pan-
talén, parte de atras” (fl. 35). Y si el sindica-
do llevaba las “bolitas’” en uno de sus bolsillos
—Y¥ no en sus manos, como hubiera ocurrido
si, en realidad, se las hubiera acabado de en-
contrar cuando ‘‘me cayd la policia’’—, nece-
sariamente debia saber qué contenian. ;O
quién guarda un objeto en sus bolsillos —y si
lo guarda es porque le interesa—, sin antes
establecer qué es?

2) Como el faormaco incautado pesé mdas

ramo —exactamente un gramo, cien
miligramos-—, la conducta de Orlando Anto-
nio debe ser ubicada en el inciso segundo del

Y aqui debe hacerse una precisién: nada,
absolutamente nada, indica que Orlando An-
tonio tuviera ese psicotrépico para el trafico
—venta o suministro—. Por el contrario, cir-
cunstancias tales como el hecho de estar *“tra-
bado’’ al momento de su retencion, la exigua
cantidad de bazuca decomisada y su acepta-
cion de ser usuario de tal clase de prohibida
droga, permiten concluir, con razonable fun-

damento, gue portaba el estimulante para su
q""I'—T-

‘ pPropio_consumo, para su propio ““‘vicio”.
I} 1) Como se anots, 18 bazZiica incautada

pesé un gramo, cien miligramos (fl. 18). O
sea cien miligramos por encima de la ‘*dosis
personal’’, la cual, para ‘‘cualquier sustancia
a base de cocaina”, fue fijada por el literal

_D del art. 2 de la referida ley 30 de 1986,

f

en cantidﬁ que *‘no excede de un gramo’’.

Y aqui pregiintase el despacho: jserd una
exigencia ético-social de nuestra sociedad ha-
cer purgar a un usuario de bazuca un afio,
df_gijj_én —sin derecho a ningin subrogado—
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por el decomiso de tan pequefia cantidad de
ese estimulante? ;Sera un ineludible imperati-
v0, para su rehabilitacién y reinsercién social,
someterlo al forzoso tratamiento penitencia-
rio previsto actualmente, por una legislacién
extraordinaria —art. 4° del decreto 1203 de
1987—, para aquellos farmacodependientes
que sobrepasaron —asi fuera en un minimo—
la dosis personal de la droga que portaban
o conservaban al momento de su aprehen-
sion? Y ;Sera atentar contra la justicia mate-
rial dejar sin castigo a tan desafortunado
adicto? _

2) En estos eventos, el juez penal, que, co-
mo agente de control social, es un ““reparti-

dor” de dolor —recuérdese que, como lo .

expresa NILS CHRISTIE, ““la imposicidn de un
castigo dentro del marco de la ley signi-
fica causar dolor, doler deliberado’—, en-
cuéntrase ante un verdadero problema con-
ciencial: en acatamiento a su sujecién a la
ley, aplicar una norma que, dadas las peculia-
ridades del especifico caso, puede resultar in-
justa, o sea infligir dolor infitilmente. O, tal
vez-corriendo el riesgo de ser incomprendido
o malinterpretado, buscar una solucién que,
sin desconccer flagrantemente las demandas de
justicia material de la sociedad en el concreto
momento historico, cause un minimo de do-
lor o, preferiblemente, no cause ningtin dolor.

Y en esta dilematica coyuntura, este juzga-
dor opta por la segunda alternativa.

IH) 1) Como va se viG, en tratandose de
bazuca la dosis personal, cuyo porte, conser-
vacién o consumo tipifica, segin el
de una contravencion
—aes decir, una forma de hecho punible— san-
cionada con arresto, esto es, con pena privati-
va de la libertad —lo que, sin lugar a dudas,
constituye una inexplicable antinomia politico-
criminal—, es la cantidad destinada al propio
uso que “‘no exceda de un gramo”’.

A partir de ahi —mds exactamente, a partir
de un gramo, un miligramo—, el porte o con-
servacion del mentado estitnulante conviértese
en delito. Viene a configurar el injusto tipico
definido en el art. 33 del Estatuto Nacional

si oo
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‘d@@m%%ya punibilidad —pri-
si6n de uno a doG s— se determina por
la cantidad de sustancia controlada o decomi-
sada en cada caso.

2) Y aqui preglintase nuevamente el juzga-
do: ;qué tan intolerable socialmente es el com-
portamiento de la persona a quien se le incduta
un gramo, cien miligramos de bazuca que por-
taba ¢ conservaba para su propio uso? En
otras palabras: jen qué tanto altera las condi-
ciones de convivencia social? ;Esa accién afec-
tard o pondré en peligro la salubridad pablica,
bien juridico protegido por el Estatuto Nacio-
nal de Estupefacientes? ;Y podra seriamente
postularse que tal conducta cabe dentro del
concepto material de ilicito penal, caracteri-
zado precisamente por la lesividad social?

Piénsese que en casos como el presente lo
que, en verdad, se reprime con prisidén e¢s el
porte o conservacion de esos cien miligramos:
si la cantidad de farmaco fuera menor, €l pro-
ceder del agente simplemente configuraria una
contravencion, cuya carga punitiva —arresto—
es, como corresponde a su naturaleza de in-
justo menor, ostensiblemente mas benévola.

3) Elporte o laconservacién de psicotropi-
cos finicamente para uso personal constituye
un clasico ejemplo de aquel fendémeno co-
nocido en Criminologia como ‘‘delito-sin.
vigtima,

En estos episodios —tan frecuentes en nues-
tre medio, pues un altisimo porcentaje de la
poblacién consume drogas prohibidas— ni la
comunidad ni terceras personas sufren un da-
iio efectivo o corren siquiera peligro. Como
el farmacodependiente mantiene {a sustancia
para su propio uso y no para la venta o sumi-
nistro, que es el comportamiento que real-
mente deberfa perseguirse con toda energia,
la salubridad colectiva —o sea la integridad
fisica y mental de los otros, de los demads,
de los restantes miembros de la sociedad—
en ningn momento resulta expuesta o, cuan-
do mas, y atn feniendo en cuenta gue las
infracciones del Estatuto Nacional de Estupe-
facientes son de peligro presunto, apenas co-
rre, de todos modos, un lejanisimo riesgo.

8i se produce un deterioro psicofisico, tal me-
noscabo se 1o causa voluntariamente a su or-
ganismo el mismo actor. Y a este —agente
activo y victima a la vez—, como lo apunta
YESID RAMIREZ BASTIDAS, “‘el Estado no Ie
puede contravenir el libre derecho de auto-
regulacién, dentro del cual se encuentra la
discrecionalidad para auto-intoxicarse (como
tampoco se reprime las autolesiones, la tenta-
tiva de suicidio)”. (Lds estupefacientes, Nei-
va, Empresa de Publicaciones del Huila, 1985,
pag. 121).

Y de ahi que se sostenga que la mera tenen-
cia de farmacos ilegales para el auto-consumo,
por razén del principio de la intervencién mi-
nima, el cual pregona que el derecho penal,
como ultima ratio de control social, solamen-
te debe entrar a actuar cuando se registran
ataques niuy graves a bienes juridicos funda-
mentales —y en los eventos de abuso de dro-
gas dificilmente puede afirmarse la existencia
de una real agresién al bien juridico de la
salubridad pablica—, deberia ser radicalmen-
te descriminalizada. Para, de esta manera,
en lagar del traumatizante tratamiento peni-
tenciario que hasta ahora se le ha venido dan-
do al protagonista de esos lamentables casos
—solucién que, fuera de propiciar el inicio

o afianzamiento de una triste ;ag;a.:n’-mi- Ay

nal, ordinariamente suele aumeiitar los pro-”
blemasde habituacién—, poderie proporcio-
nar una terapia asistencial al ‘‘agente-victima’,
tnica indicada para un enfermo de cuidado,
como lo es todo adicto. i

IV) 1} A esta altura debe intentarse la so-
lucidn para este caso de ““delito sin victima®’;
el porte por el joven Orlando Antonio, un
humilde *‘confitero’’ ambulante de diecisiete
afios de edad, de un gramo cien miligramos
de bazuca para su propic consumo.

Y para llegar a esta solucion, ¢l despacho
considera que debe calificar el comportamiento
tipico de Orlando Antonio como lo que, en
realidad, es: un injusto de bagatela. Vale de-
cir: un ilicito sin importancia, intrascendente,
sin valor: un delito de minima cuantia. Cuya
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inocuidad —y no de otra forma puede catalo-
garse su ausencia de lesividad social o, cuan-
do mads, y, repitese, considerando que las
infracciones a la ley 30 de 1986 son de peligro
abstracto, su escasa o minscula dafigsidad
lsocial—-— jamas puede legitimar la aplicaci
deina pena, la cual, como reaccién institu-
cionalizada del control social formal, Gnica-
mente debe emplearse para contrarrestar au-
ténticas lesiones o puestas en peligro de bienes
juridicos fundamentales.

Claro que podria replicarse que en esta ma-
teria el verdadero injusto de bagatela es Ia
conducta contravencional contemplada en el
art. 51 del Estatuto Nacional de Estupefa-
cientes. Pero ante esta objecién puede argu-
mentarse que ciertamente €sa es una accién
a la cual el legislador, posiblemente por su
evidente naturaleza de ““delito sin victima”’,
le reconoci6 ya un caricter bagatelar. Prueba
de ello es, precisamente, que la degradd a
la categoria de contravencién o mera falia
que llaman otros. Lo que sucede es que el
legislador ha sido inconsecuente y no se ha
atrevido a legalizar del todo tal proceder. Por
es0 puede aseverarse —como se acotd enan-
tes— que en este particular ha incurrido en
una inexplicable contradiccién politico-cri-
minal: autorizar timidamente unas conductas
(portar, conservar o consumir dosis persona-
les de sustancias generadoras de dependen-
cia) y, al mismo tiempo, reprimirlas con pena
privativa de libertad. Pero seguramente, con
el tiempo y la evolucion de las costumbres
¥ la democratizacion de la sociedad, vendra
la descriminalizacion de tales comportamien-
tos, como, en general, la descriminacion de
la tenencia para el propio uso de drogas pro-
hibidas —poer lo menos ias ‘*blandas’ —.

2} Como lo sefiala HEINZ ZipF {(Introduc-
cién a la politica criminal, Madrid, Edersa,
1579, péags. 105-106), para solucionar Ia pro-
blemdtica del injusto de bagatela —o “‘delito
inocuo”’, como también lo denomina JUAN
FERNANDEZ CARRASQUILLA-—, se han pro-
puesto, entre otros, dos interesantes criterios:

2.1) Lg_adecuacién social; este concepto
fue formulado por HANS WELZEL, el padre
del finalismo. Y segin HANS-HEINRICH JES-
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CHECK, quien lo acoge, “‘la teoria de la ade-
cuacién social entiende que aguellas acciones
que entran por completo dentro del marco del
orden colectivo que ha llegado g ser normal
€0 ug momento histdrico determinada. o puc-
den.pealizar ningan tipo de delito, aurigize im-
pliquen peligro para bienes juridicos protegidos
penalmente (por ej., tener en funcionamiento
un reactor atomico, practicar el futbol, partici-
par en el trafico automovilistico o explotar una
empresa ferroviaria, aérea o naval, etc.)”. (Tra-
tado de derecho penal, Barcelona, Bosch Casa
Editorial, 1981, volumen primera, pag. 341).

Estas ‘“‘conductas socialmente adecuadas”’,
anota WELZEL— quien, incluye dentro de es-
ta nocion, “‘el servir bebidas alcohdlicas*’—,
*‘no son necesariamente ejemplares, sino con-
ductas que se mantienen dentro de los limites
de libertad de accidn social” v, por lo mismo,
quedan “‘completamente dentro del orden so-
cial, histérico, ‘normal’ de la vida’’ (El nuevo
sistema del derecho penal, Barcelona, Edicio-
nes Ariel, 1964, pags. 54 y 55).

2.2) El pringipio de la insignificancia: este
concepto fue formulado por CLAUS ROXIN,
Y segim EUGENIC RAUL ZAFFARONI, *‘hace
relativamente poco tiempo se observé que las
afectaciones de bienes juridicos exigidas por
la tipicidad requerian siempre alguna entidad,
es decir, alguna gravedad, puesto que no toda
afectacion minima al bien juridico es capaz
de configurar la afectacién requerida por la
tipicidad penal. Asi, la conducta de quien es-
taciona su vehiculo tan junto a nuestro auto-
mévil que nos impide la salida no configura
una privacién de libertad, ni los presentes de
uso, como las propinas a los servidores ptibli-
¢os con motivo de la Navidad, configura una
lesién a la imagen publica de la Administra-
cion constitutiva de la tipicidad del art, 259,
ni arrancar un cabello, por mucho que pueda
ser considerado un ‘dafio en el cuerpo’ (art.
89 C. P.), configura una afectacidn del bien
Juridico tipico de lesiones, ni el apoderamien-
to de una cerilla de la caja que hallamos en
¢l escritorio vecino configura un hurte, aun-
que se trate de una cosa mueble totalmente
ajena’” (Manual de derecho penal, Buenos
Aires, Ediar, 1986, pags. 474-475).

JURISPRUDENCIA

De acuerdo con Roxin, el principio de
{a insignificancia ““permite en la mayoria de
los tipos excluir desde un principio dafios
de poca importancia: maltrato no es cualquier
tipo de dafio de la integridad corporal, sino
solamente uno relevante; analogamenie des-
honesto en el sentido del Cédigo Penal es solo
una accidon sexual de clerta importancia; inju-
riosa en forma delictiva es solo la lesion grave
a la pretensién social de respeto’ (Politica
criminal y sistema del derecho penal, Barcelo-
na, Bosch Casa Editorial, 1972, pag. 53).

3) Para este juzgador, el criterio de la ade-
cuacidn social no es viable para solucionar
este evento de injusto de bagatela. Al fin y
al cabo, el consumo de drogas especiales
-—que, obviamente, presupone si porte o con-
servacion—, pese a estar ampliamente difun-
dido en vasios sectores de nuestra sociedad,
no s Un comportamiento enteramente acep-
tado ‘““dentro del marco del orden colectivo
que ha llegado a ser normal’ en el actual
momento historico. Por el contrario: para la
ideologia dominante afin es una conducta des-
viada, resultado de peligrosos valores contra-
culturales y, por tal razon, digna de des-
aprobacion social e incluso, para algunos, me-
recedora de reproche juridico-penal.

4) En cambio, vy asi lo rechace cierto sector
doctrinario (ZiPF, ob. cit., pag. 106), el
principio de la insignificancia brinda esa so-
fucidn,

En efecto: si se estudia atentamente esta
construccion dogmaética, debe concluirse que,
simple y llanamente, ¢s aplicacién del princi-
pio rector de la antijuridicidad material, pro-
ducto de la concepcion objetiva del delito y
segilin el cual *‘para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga en
peligro, sin justa causa, el interés juridico tu-
telado por la ley”’, Lo que no acontece en
los casos que pueden ser abarcados por el
aludido principio de la insignificancia. Pues
en tales situaciones es de tan poca entidad
el menoscabe o el riesgo sufrido por el bien
juridico, que debe descartarse, por irrelevan-
te, la dafiosidad social del obrar del actor.

Por tal motivo, en estos eventos, en los
cuales, en puridad de verdad, no se produce
un ‘‘mal socio-juridico”’, la imposicidén de una
pena, que, como lo anota JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, obedece a la ‘‘necesidad so-
cial y esta solo aparece frente al perjuicio real
o potencial de los bienes tutelados’’ (Derecho
penal fundamental, Bogota, vol. 1, Edii. Te-
mis, 1986, pag. 27), seria ‘‘un proceder terro-
rista que ni siquiera merece el calificativo de
derecho” (CrLAUS ROXIN, Iniciacion al dere-
cho penal de hoy, Universidad de Sevilla, 1981,
pag. 33).

5} Profundizando en el tema del injusto
bagatelar, el prenombrado JUAN FERNANDEZ
CARRASQUILLA, que, como dijo atras, le da
el nombre de ““delites inocuos®’ a esos hechos
“‘en los que no hav en absoluto lesividad, o
esta, juridicopenalmente, es de irrelevante des-
valor sociojuridico’, afirma que tales suce-
sos, ‘‘asi aparezcan antijuridicos desde el punto
de vista formal técnico-abstracto, ne podran
reputarse real o materialmente antijuridicos
—siendo impunibies, de consiguiente”’—. Y
agrega: ‘“Pueden con facilidad encontrarse
ejemplos de hurtos, peculados, cohechos, fal-
sedades documentarias, corrupciones de me-
nores, que, por su inocuidad, de delitos en
verdad no tienen més que la engafiosa apa-
riencia y un nombre al que no corresponde
ninguna entidad por él representada. En nin-
gun caso puede perderse de vista que el Dere-
cho Penal estd llamado a sancionar, tan solo,
los mas graves modos de injusto, que atacan los
intereses juridicos estaialmente seleccionados
como fundamentales, mas no toda forma de
injusto. A la vez que es contrario a la justicia
material (aun cuando técnicamente armoniza
con la justicia formal-legal que no atiende
al fin sino al mero tenor literal de las normas)
y & la sana politica-criminal, imponer ¢l mal
de Ia sancidn penal como ‘retribucién’ de un
mal que ¢l bien juridico no ha sufrido... Solo
un extremista ‘derecho penal del dnimo’, po-
dria acomodarse a un modo semejante de ad-
ministrar ‘justicia’, inocua en verdad vy
contraproducente, porque de tal suerte no
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seria la pena mas justa retribucién del mal
del delito, ni cumplirfa sus funciones de
prevencion general y especial, y, por afadidu-
ra, corromperia al convicto en lugar de rea-
daptarlo’ (ob. cit., pags. 26-27).

6) En estas condiciones, como el compor-
tamiento de Orlando Antonio es un “delito
sin victima’’ consistente enelporte deun gra-
mae cien miligramos-de-bazuca-para-su-persos
nal consumo, por no lesionar realmente el
bien juridico de la salubridad colectiva o, cuan-
do mucho, escasamente exponerlo a un leja-
nistimo peligro, perfectamente puede ser
considerado como un injusto de bagatela v
esta clase de evento, por su insignificancia,
no cumple con la condicién de antijuridicidad
material que, en nuestra normatividad repre-
sora, debe llenar todo hecho punible, ¢l des-
pacho lo sobreseerd definitivamente (art. 14
de la ley 2* de 1984).

V) Y aqui conviene hacer las siguientes ano-
taciones finales:

1) En ningn momento constituye una ex-
travagancia conceptual de este juzgador sos-
tener que en el porte o conservacién para el
auto-consumo de drogas productoras de de-
pendencia, no existe lesién o puesta ¢n peligro
del bien juridico de la salubridad colectiva.
Tal pensamienio ha sido ya expuesto en la
doctrina colombiana. Asi, por ejemplo, HER-
NANDO LEON LONDONO BERRIO, en el prélo-
go al libro del sacerdote jesuita espafiol
ANTONIO BERISTAIN IPINA sobre el tema, abo-

- . . : I
ga por la descriminalizacion de tal conducta -12

y entre las razones que aduce para formular
€sa propuesta se encuentra, precisamente, la
circunstancia de que en estos casos “‘falta una
auténtica lesidn del bien juridico tutelado que,
segln el decreto 1188 de 1974 —hoy ley 30
de 1986—, es la ‘salubridad publica’ *’ (La
droga, Bogota, Edit. Temis, 1986, pag. x).

2) Podré pensarse que la solucién dada a
este caso es francamente heterodoxa. Pero
no hay tal. Es deber de una judicatura demo-
cratica —y todo juez demécrata debe ser cons-
ciente de su papel de ‘‘repartidor’’ de doior
y actuar guiado por esa consciencia sobre su
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rol como agente de control social— buscar
soluciones racionales para aquellas situacio-
nes en las que una desacertada politica-criminal
del Estado, por ejemplo, por reprimir con
prision un ‘‘delito sin victima’’, desconoce
abiertamente el principio de la intervencion
minima, el cual debe orientar a todo derecho
penal que se diga liberal, y, por lo tanto, pue-
de conducir a la comisién de flagrantes injus-
ticias, dar lugar a la irreparable estigmatizacion
de individuos y, fomentando la llamada des-
viacién secundaria, propiciar el comienzo o
la consolidacién de carreras criminales.

Para obrar asi basta consuitar las exigen-
clas de justicia material de la sociedad en el

momento histérico que se vive. Y en la actua- -

lidad el implacable castigo de un farmacode-
pendiente con un afic de prision, por el
decomisc de cien miligramos mas —una déci-
ma de gramo més— de la cantidad permitida
como dosis perscnal de bazuca, no puede ser
una demanda de justicia material de nuestra
comunidad. Por ¢l contrario: encerrar duran-

te un afio a €sa persona en una carcel, sabién--

dose, como se¢ sabe, que estd necesitada de
un tratamiento muy distinto al meramente pe-
nitenciario, es —y asi sea redundante la
expresién— una aberrante injusticia. Es, jn-
sistese, puro y fisico terrorismo punitive..

,3,) ‘Fuera de lo anterior, existe una podero-
sa razén que en este caso justificaria sobrada-
mente la aplicacién del principio in dubio pro
, con las consecuencias que le son anéjas:

a posibilidad-del-estor..

Preguntase el despacho: jlos balancines del
DAS de esta ciudad si tendrdn la suficiente
precision para determinar, sin riesgo alguno
de error, que el peso exacto de la sustancia
incautada a un sindicade, fue de un gramo,
cien miligramos y no de un gramo o novecien-
tos noventa y nueve miligramos o un gramo,
ciento cinco miligramos?

En razén y mérito de lo discurrido, el Juz-
gado Primero Penal del Circuito de Maniza-
les, administrando justicia en nombre de la
Republica v por autoridad de la ley,
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Resuelve: asunto por el delito de porte flegal de estupe-

facientes (bazuca).
1°)} Sobreseer definitivamente, por todo lo 2°) Come esta determinacion carece del gra-
explicado en la parte motiva de esta providen-  do jurisdiccional de consulta, una vez en fir-
cia, al sindicado Orlando Antonio J. B. de  me, archivense definitivamente las diligencias.
todos los cargos que se le formularon en este Cédpiese, notifiquese y cimplase.

COMENTARIO

De muy buena factura dogmatica es la decisién emanada del Juzgado Primero
Penal del Circuito de Manizales aqui inserta, pero sobre todo deben rescatarse
los valiosos aportes politico-criminales que le sirven de fundamento. Se trata, sin
duda, de una tentativa de formular por via judicial y frente a un caso concreto
una concepcién dogmatica creadora que de la mano de cuestionamientos axioldgicos,
valorativos, lleva la construccién del derecho penal positivo en materia de drogas
mas alla de las fases de la interpretacién y la sistematizacién avanzando hasta la critica.

Dos argumentos se destacan en la providencia. En primer lugar, la tesis segin
la cual portar 1,]grs_de bazuca es una conducta que se adecila ai tipo vertido
en el art. §§,_ENE-M0 que dicho comportamiento no es antijuridico por tratarse
de un delito bagatela o inocuo, con lo cual no puede predicarse la eXistencia de
una antijuridicidad material de la conducta tipica, lo que constituye una aplicacién
del postulado del bien juridico o de lesividad que, como se sabe, emana del art.
4° del C.P.

Este planteo, como es obvio, no es nuevo en el derecho penal contempordneo
comoquiera que se remonta mas de dos decenios atras cuando los redactores del
Proyecto Alternativo Aleman postularon la no punicién del delito bagatela partiendo
del Prineipio de la insignificancia, recordado por el juzgador, cuyo maximo exponen-
te es sin lugar a dudas CLAUS RoxIN quien lo ha elevado a rango de canon supremo
dentro de sus ‘‘Diez mandamientos politico-criminales”’1.

Como es logico, también por la via de la adecuacién social de la conducta
cuyos patrocinadores han sido WELZEL vy JESCHECK se puede descartar el caricter
punible del hecho, pero con la advertencia de que en este caso se trata de una
verdadera causal de atipicidad y no de exclusién de la antijuridicidad. Aunque
¢l dispensador de justicia no consigna con mucha claridad las consecuencias que
comporta asumir una u otra alternativa, lo cierto es que termina postulando la
primera pues, segin dice, ‘‘el principio de la insignificancia brinda esa solucién’’.

En segundo lugar, afirma el juzgador que el porte de droga para consumo
personal debe ser descriminalizado llegando incluso, a postular que el limite de
hasta 1 gramo de bazuca impuesto por ¢l ENE como dosis personal puede ser reba-

! SANTIAGO MIR PuiG: Politica criminal y reforma del derecho penal, Bogot4, Edit. Temis, 1982, pags. 5 y ss.
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sado si, como en el caso, esta probada completamente la destinacion del mismo

asi al agente se le hayan encontrado cien miligramos mas de lo permitido.
Tampoco el planteo es nuevo en la doctrina penal contemporanea; y, en lo

que a la ““descriminalizacién’ respecta, encontramos enfoques pioneros como el

de ALDANA R0ZO, RAMIREZ BASTIDAS, LONDGRO BERRIO, efc. abanderados de la misma, -

entre otros2. Incluso, en relacion con las dosis que rebasan el absurdo minimo
legal, se ha acufiado desde hace tiempo la tesis de Ia ““dosis de aprovisionamiento”’
¥ se ha situado dentro de fronteras racionales el concepto de ‘‘dosis personal’’;
recuérdense los aportes de ESCOBAR MEIfA y FERNANDEZ CARRASQUILLA desde el inte-
rior de la judicatura,

. Nada, pues, de lo planteado es novedoso para que nadie se llame a escandalo
ni se rasgue las vestiduras como es usual en un pais en el cual la doble moral
preside_ el trasfondo de la escena, y en el cual es muy f4cil posar de democrata
0 reaccionario dependiendo de las conveniencias del momento. Lo verdaderamente
nuevo es que otra vez un juez de la Repiiblica que goza de una envidiable formacion
académica y polifica, quien tiene muy claro que la judicatura no esta instituida
para administrar justicia formal sino de hondo contenido material, se atreva desde
la altura de su modesta investidura a plantearlo.

Para quienes tienen como profesi6n despotricar de nuestra martirizada judicatu-
ra, esta decision es una muestra mas de que poseemos jueces valientes, estudiosos,
muy preocupados por ¢l futuro de la Patria, siempre dispuestos a aportar ese granito
de arena a la transformaci6n de la sociedad que, ciertamente, no se hace desde
el Derecho Penal pero que si se puede proyectar a partir de él,

2 .
Véase al respecto nuestro trabajo: Las drogas, Medellin, Colegas, 1989, pags. 143 vy ss,
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Juzgado Primero Pendl
del Circuito de Buga

Consumo de drogas y trastorno mental
transitorio sin secuelas

El juzgado declara inimputable por trastorno mental transitorio sin secue-
las a una persona que bajo los efectos del “basuco’ es inducido por agentes
de la policia a adquirir més droga, con el fin de dar con el lugar donde
se expende la misma. El sujeto es declarado responsable como autor inimputa-
ble, pero se prescinde de la aplicacién de medidas de seguridad.

Juez: Dr. CARLOS HERNANDO ESCOBAR MELO
Noviembre 21 de 1988

Hechos y actuacién procesal:

PHANOR H. C. fue capturado por
unidades de la policia local fuego de
que descuidadamente fuera visualiza-
do en una esquina de la carrera 18 .
con calle I? de esa ciudad, dedicado
al consumo de basuco. Uno de los
agenies decidi6 entonces solicitarle que
compartiera (como un drogadicto cual-
quiera) su cigarrillo con él, cosa que
no pado hacerse pues el procesado ya:
lo estaba terminando, a lo cual el ca-
muflado agente le inquirib por el sitio
de venta del alcaloide para alli adqui-
rir basuco por el equivalente a mil dos-
cientos pesos ($ 1.200.00) una de cuyas
papeletas regalaria al procesade por
el favor que le hacia. Fue asi entonces
que PHANOR atin bajo los efectos de

" lo consumido se dio a ia tarea de bus-

Comentario: NODIER AGUDELO BETANCUR ¥ JUAN OBERTO SOFOMAYOR ACOSTA *

car el alcaloide para su ocasional ami-
go con la esperanza de su porcidn en
el trato y después de dar muchas vuel-
tas por la ciudad por fin ubico el sitio
de venta y adquiri6 alli las papeletas
que entregé al agente RIARO, el que
portador de la evidencia se identifico
como agente de la Policia procedien-
do al decomiso de la sustancia y a
la captura del implicado.

El porte fue negado por PHANOR
en su indagatoria, sefialando en cam-
bio un irregular procedimiento poli-
civo v la exigencia de aguellos de
una eleyada suma de dinero para so-
acionar el . e en
su poder nada fue encontrado y que
si alguna persona es responsable lo
es el mismo policia que lo detuvo (fol.
19 v.). Por tal proceder al resolverse

* Profesores de derecho penal de las Universidades de Antioquia y de Medellin, respectivamente.
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