DELITO

DE

PORTE ILEGAL

DE
ESTUPEFACIENTES

Ttc. Coronel Abogado RAUL A. GARCIA MEJIA

El delito de porte ilegitimo de subs
tancia o droga estupefaciente o aluci-
négena, contemplado en el Articulo 8?
del Decreto 522 de 1971. Sus elementos
estructurales: 19 — EI sujeto activo es
indeterminado, por cuanto lo puede ser
cualquier persona; 29 — EI hecho do
loso genérico consiste en el porte de
substancia o droga estupefaciente o

alucindgena; 39 — Existe una circuns
tancia especificadora del anterior ele
mento, que es el que tal porte sea en
lugar piblico o abierto al pablico; vy
49 — La tenencia de la substancia o
droga debe ser ilegitima, correspon
diéndole a quien la porte acreditar lo
contrario, para que desaparezca el rea
to. — Sentido y alcance de "Portar” y
de “"Lugar puablico o abierto al publi
co" .

Tribunal Superior Militar. — N9
2.508/49536. — Magistrado Ponente:
Teniente Coronel Radl Alberto Gar
cia Mejia. — Bogota, D.E., junio 8/72.

La Presidencia de un Consejo de Gue
rra Verbal convocado por el Batallon
“Rifles”, dicté el 5 de abril de 1972, en
Tolemaida, sentencia condenatoria por
porte ilegal de marihuana contra el sol
dado Mauricio Durédn. Esta sentencia se
consulta con el Tribunal, y en tal ra
z6n se procede a su revision.

Resultandos y Considerandos. — En
relacion con los hechos que origina
rdn el proceso se resumieron en la
sentencia de primer grade- narrandose
que "Como tales se tienen los sucedi
dos en las horas de la mafana del 14
de febrero del afio que avanza dentro
de las instalaciones cuartelarias de To
lemaida, cuando los Suboficiales José
Misael Rubiano Leguizamén y José
Dagoberto Rodriguez Avila, ante la ac
titud nerviosa del nombrado soldado,
procedieron a registrarlo, encontrdndo
le 16 papeletas que contenian marihua
na en uno de los bolsillos de su camisa”.
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Este hecho fue denunciado por el
Sargento 29 José Misael Eubiano Le
guizamon, sirviendo de base para que
se adelantara la correspondiente in
vestigacion penal; después de lo cual
se oyd el concepto de Auditoria, en el
que se recomendd la convocatoria de
un Consejo de Guerra Verbal.

Dentro de la audiencia de este Con
sejo, la Presidencia procedi6 a califi
carlo, enjuiciando al soldado Mauricio
Duran con la formulacion del siguien
te cuestionario: LI

“"El soldado del Ejército Nacional,
Mauricio Daréan, es responsable, Si o
No, de haber sido encontrado portando
dieciseis papeletas que contenian ma
rihuana (Canabis sativa), dentro de los
predios de la Guarnicion Militar de
Tolemaida, sin tener autorizacién legal
para ello, segin hechos ocurridos en
las horas de la mafiana del catorce de
febrero de mil novecientos setenta y
dos?” .

Se debatié la cuestion planteada en
en el anterior cuestionario, después de
lo cual los Voceros contestaron secreta
mente lo que se les preguntd, en for
ma afirmativa de responsabilidad, re
sultando un veredicto condenatorio por
unanimidad.

Veamos ahora si este resultado cuen
ta con algdn respaldo dentro del pro
ceso.

El Sargento 2? José Misael Rubiano
Leguizamon se ratificé en la denuncia
escrita presentada el 14 de febrero de
1972 (fls. 2 y 3); agregando ante el
funcionario instructor que al ser sor
prendido con tales papeletas de mari
huana, el soldado manifestdé repetida
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mente que la habia conseguido en el
fin de semana que tuvo; y dejando la
impresion en su declaracion de que en
la guarnicion de Tolemaida se propala
el vicio del consumo de la marihuana
tanto dentro del personal de detenidos,
como entre los soldados que se encuen
tran en filas, sin que pudiera afirmar
categoricamente que él hubiera visto
al soldado Mauricio Durédn, fumdn
dola.

Los demaés testigos, es decir el Cabo
2? Luis Gonzalo Ordbéfiez Moncayo, el
soldado Jests Galindo Rubio, el Sar
gento 29 Dagoberto Rodriguez Avila y
el civil Julio Geremias Burbano Lopez,
declararon en forma armdnica que pre
senciaron el momento en que entre el
Sargento Rubiano y el Sargento Ro
driguez extrajeron del bolsillo izquier
do de la camisa del soldado Mauricio
Durdn unas papeletas (17) que se en
contraban en una cajetilla de cigarri
llos loocky y que resultaron ser de ma
rihuana en vegetal: que ello ocurri6
en la enfermeria, por que alli fue con
ducido con mafia por el Sargento Ru
biano Leguizamén. El Cabo Ordofiez
Moncayo manifestd, ademds, que hacia
aproximadamente unos 14 meses cono
cia de vista al soldado Durdn y tenia
referencias de que le gustaba ese vicio.

Tanto el denunciante Sargento 29
Rubiano Leguizamé6n como el Sargento
29 Rodriguez Avila afirman que el sol
dado les manifestd, cuando lo condu
cfan a la oficina del Comando que no
le fueran a dafiar la baja; que él no la
vendia; que so6lo la consumia.

Las papeletas encontradas a Mauri
cio Durdn fueron enviadas al Institu-



to de Medicina Legal en donde fueron
examinadas, llegdndose a la conclu
sion de que si contenian marihuana.

Sometido a indagatoria el procesado
manifest6 que se encontraba detenido
por marihuana; puesto que el dia 14
de febrero, a las nueve de la mafana,
el Sargento Rodriguez lo habia someti
do a una requisa dentro de la enfer
meria, sacdandole un paquete que él
no sabia que contenia, pero que luego
se di6 cuenta que se trataba de mari
huana, dando a entender que no sabia
como llegd a su bolsillo el paquete que
contenia la hierba; pero finalmente el
instructor le pregunté qué destino pen
saba darle ala marihuana; contestando
que no las tenia para la venta.

También se allegaron a la investi
gacion los documentos demostrativos
de calidad de soldado que tiene el
procesado.

De modo que, no es escaso en rea
lidad el material probatorio, como lo
afirmd el sefior Asesor Juridico en su
concepto, previo a la convocatoria del
Consejo de Guerra Verbal, sino mas
que suficiente para que los Vocales se
formaran un juicio serio, certero vy
firme sobre la responsabilidad del pro
cesado.

En sefior Fiscal del Consejo de Gue
rra, en su intervencién, solicitdo la con
dena del procesado por encontrarse
probado el porte de la marihuana, en
lugar publico, puesto que en Tolemaida
conviven mds de cuatro mil personas
y el soldado no tenia autorizacién para
portarla.

A su vez, el sefior Defensor pidi6 la
absolucién del procesado alegando que

alguna persona le pudo haber coloca
do la marihuana en el bolsillo de la
camisa del soldado Durdn, con el 4nimo
de perjudicarlo por que se encontraba
ya proximo a ser licenciado.

Pese a las afirmaciones de los Subo
ficiales en el sentido de que el Soldado
Durdn les manifesté que la marihuana
la tenia para el consumo, la Presiden
cia del Consejo Verbal formuld cues
tionario por porte de marihuana; vy
estd bien que asilo hubiera hecho por
que la prueba es mds robusta en este
sentido y mas precisa la norma que ti
pifica este delito.

En providencia marcada con el nd
mero 2.487 del sumario N? 49315, de 6
de junio de 1972, en el caso del solda
do Graciliano Moreno la Sala tuvo
oportunidad de expresarse sobre este
tipo de infracciones en los siguientes
términos: (Ponencia Dr Raul Garcia
Mejia),

“El delito se encuentra plasmado en
el articulo 87 del Decreto 522 de 1971,
cuyo tenor es el siguiente:

“El que en lugar pulblico o abierto
al pablico porte substancia o droga es
tupefaciente o alucin6gena, sin acre
ditar su tenencia legitima, incurrira
en arresto de uno a diez y ocho meses”.

"De modo que de acuerdo con la
norma transcrita el hecho se estructu-
i'a como delito cuando concurre la de
mostracion de los siguientes elementos:

“Uno, el sujeto activo es indetermi
nado, por cuanto lo puede ser cual
quier persona.

"Dos, el hecho doloso genérico con
siste en el porte de substancia o droga
estupefaciente o alucindgena.
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“Tres, existe una circunstancia espe-
cificadora del anterior elemento, que
es el que tal porte sea en lugar publi
co o abierto al publico; y finalmente,

“Cuarto, la tenencia de la substancia
0 droga debe ser ilegitima, correspon
diéndole a quien la porte acreditar
que su tenencia es legitima, para que
desaparezca el reato.

« »

“Es cierto y bien conocido que portar
significa llevar consigo una cosa; Yy
que en la interpretacion de la norma
ese porte, relacionado con la tenencia,
se va conformando con la simple pose
sion, que para ser delito tiene que ser
lo de manera ilegitima, esto es contra
rio a la ley, sin su autorizaciéon y ade
mas en lugar publico, que es circuns
tancia de lugar y no de modo. De ma
nera que la tipificacion del delito en
relacion con los cuarteles podrd pre
sentar dificultad cuando se entra a
analizar si los predios de un cuartel se
pueden considerar como un lugar pu
blico o abierto al puablico. En cuanto
a esto Gltimo, esto es, que un cuartel
sea un lugar abierto al piblico el con
cepto estd un poco lejano, dadas las
especiales medidas de seguridad y vi
gilancia que siempre adoptan para es
ta clase de alojamiento. La Enciclope
dia Juridica Omeba Tomo 23, P4dg. 902
trae la siguiente ilustracion sobre la
materia: “Para fijar la nocion de sitio
plublico es inevitable recurrir a las en
sefianzas de Chassan. Chassan clasifica
asi los lugares publicos: a) Los que son
por naturaleza, es decir, aquellos a los
cuales estd permitido el acceso del
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pueblo en forma permanente, como los
parques, las calles, las plazas; b) Los
que son por su destino , esto es aque
llos que también estdn destinados al
publico pero que no tienen acceso en
todo momento, como los templos, las
salas de cine o de conciertos; y c) los
que son por accidente, o sea aquellos
que en un momento determinado se ven
concurridos por ciertos grupos de per
sonas como los vehiculos de transporte
y los almacenes. Es pdblico el hecho
que se realiza en cualquiera de las tres
divisiones mencionadas” .

Es verdad que el Dr. Luis Carlos
Pérez, comentando ese delito contra
la moral plublica que defiende el ar
ticulo 247 en el que usan las mismas
expresiones de “"lugar publico o abier
to al plblico” dice que la "publicidad
es lo que constituye la indole propia
de este delito, porque de ella se deriva
el escandalo” Y que “La publicidad
nace del hecho presenciado por mu
chos y no de los relatos que se hagan.
Toda referencia es inoperante penal
mente” . Pero esta publicidad condi-
cionadora del delito que exige el tra
tadista para este delito contra la moral
plblica, estd bien para el exhibicionis
mo sexual, en que es necesario que "La
publicidad” del lugar concurra en el
momento del acto, para que se ofenda
el pudor y se produzca el escandalo; es
decir que en este delito la publicidad
constituye circunstancia de modo y no
de lugar.

Silo que se hubiera querido era que
la “"publicidad” constituyera condicion
de punibilidad, habria sido féacil re-



dactar la norma con el modo adverbial,
de "portar plablicamente; esto es, usan
do el adverbio y no el adjetivo publi
co que califica el sustantivo lugar,
que es sinénimo de sitio o paraje, es
pacio, ambito, recinto, puesto, terreno,
ciudad villa o aldea; y el adjetivo pl
blico, segin el Diccionario de la Real
Academia tiene sentido de notorio,
patente, manifiesto o sabido por todos;
y el modo adverbial “en plblico”, equi
vale a plblicamente, a la vista de to
dos; podemos terminar esta disquisi
ciobn gramatical resumiendo que “lu
gar publico”, precedido de la preposi
cion “en” puede ser equivalente a o
significar sitio, paraje, aldea, ambito,
etc., visto por todos, notorio o patente
en contraposicion a lugar privado o
secreto.

De donde no resulta ser desacertada
la consideracion de la sentencia de
primera instancia al estimar que la
guarnicion militar de Tolemaida pueda
ser o tener lugares publicos, porque
en ella convivan o se congreguen mu
chas personas. Y si realmente el solda
do Mauricio Durén transitaba por ca
lles y predios del Fuerte Militar, y vi
gilaba el aseo que hacia de dormito
rio o comedor, cuando despertd las
sospechas del Suboficial que le deco
mis6 la marihuana, la condicién es-
peciicadora de lo publico, se da.

Entonces resulta evidente que el ju
rado de conciencia acert6 el declarar
la responsabilidad del reo.

La Fiscalia 2~ solicita de la Sala la
confirmacién integral de la sentencia
condenatoria que se consulta; pero en
verdad que la pena de seis meses de

Revista FF.AA.—9

arresto que se impuso resulta exage
rada porque Mauricio Durdn no re
gistra antecedentes que permitan
aumentarle en cinco meses mas la pena
minima que trae la norma; ni'la
modalidad del hecho, ni sus circuns
tancias lo autorizan; ni el procesado se
presenta en un grado de peligrosidad
que sea necesario recluirlo por ese
lapso. Considera la Sala que con estas
consideraciones una pena de tres meses
de arresto es la justa.

Por todo lo expuesto, el Tribunal
Superior Militar administrando justi
cia en nombre de la Repulblica y por
autoridad de la Ley,

Resuelve:

Reférmase la sentencia de 5 de abril
del afio en curso proferida por la Pre
sidencia del Consejo de Guerra Verbal
que juzgo6 al soldado Mauricio Duran,
en el sentido de imponerle la pena de
tres meses de arresto, en lugar de la
de seis que trae el fallo consultado.

Revdocase la pena accesoria de se
paracion temporal impuesta en la mis
ma sentencia. .

Ordénase la libertad inmediata e in
condicional del soldado Mauricio Du
rdn, por haber cumplido en dentencidn
la pena impuesta en esta instancia.

Copiese, Notifiquese y Devuélvase.

(Fdos.) Teniente Coronel Raul Gar
cia Mejia. Magistrado. Leonel Olivar
Bonilla. Magistrado. Teniente Coronel
Samuel Beltrdn Arévalo. Magistrado,
General Abrahdm Varén Valencia. Co
mandante General de las Fuerzas Mi
litares — Presidente del Tribunal. Gus
tavo Alarcén N. Secretario”.
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Otrosi:

Lugar Piublico.

El de libre uso o acceso para todos.
Los hay exteriores, como los caminos,
calles, riberas; e interiores, como los
establecimientos plblicos (v. ev.), don
de la entrada es libre dentro de las
horas sefialadas para su funcionamien
to; y a veces abonando la cantidad fi
jada, como en las salas de especticu
los. Civilmente, Escriche considera lu
gares plblicos aquellos cuya propiedad
pertenece al pueblo; y en cuanto al uso
todos y cada uno de los habitantes,
por derecho de ciudadania. Y cada
particular tiene derecho a quejarse por
aquello que le perjudiqgue (v. Bienes
Publicos).

Mercantiimente, son lugares publi
cos de comercio las bolsas lonjas, mer
cados, ferias, tiendas.

Procesalmente, el Cd. de Proc.. Crim
de la Cap. Fed. Arg., reputa edificios
o lugares publicos: P Los destinados a
cualquier servicio oficial, militar o
civil, de la nacién, provincia o muni
cipios; 29 Los establecimientos de reu
nién o recreo, licitos o no; 3? Cualquier

4B4.

otro edificio o lugar cerrado no des
tinado a la habitacion o residencia
particular (art. 401). En tales lugares,
las pesquisas estdn permitidas en cual
quier hora del dia y de la noche (art.

400). (v. Entrada y registro en lugar
Cerrado).
Penalmente, y en relacién con el

allanamiento de morada, lugares pl
blicos son los cafés, tabernas, posadas
y demdas casas publicas mientras estén
abiertas (art. 492 del C. Pen. Esp.).

(Diccionario de Derecho Usual, Gui
llermo Cabanellas).

Existe, ademds, la siguiente defini
cién legal:

“Son sitios abiertos al publico, en
tre otros, las tabernas, los restaurantes,
las salas de baile y los destinados a
espectaculos, aunque para entrar a
ellos deban cumplirse condiciones que
sefiale el empresario.

Con todo, cuando en sitio abierto al
publico se establezca recinto de tra
bajo o de habitacién, este se reputa
lugar privado.

Terminado el espectidculo o finaliza
da la tarea diaria en sitio abierto al
publico, el lugar se torna privado”.



