TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES   

RADICACIÓN:    660016000035-2014-03742-01

PROCESADO: ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA
MODIFICA
S. N°06

DOSIMETRÍA PENAL/ Factor objetivo de la cantidad de estupefaciente incautada para la dosificación de la pena  
“(…) la dosis personal para el caso de la marihuana no puede exceder de veinte (20) gramos, y lo incautado a ELKIN DAIRO ascendió a 117.6 gramos, es decir, una cantidad de estupefaciente que supera esa dosis personal en casi seis veces lo permitido y por ende se encuentra inmersa en la configuración del tipo atribuido.

Así las cosas, aunque se observa ajustado a derecho el proceder del sentenciador al emitir condena en cuanto las circunstancias del caso permiten aseverar que la finalidad por la cual se `llevaba consigo´ el vegetal no era para el simple consumo personal y en verdad se estaba poniendo al menos potencialmente en peligro el bien jurídico de la Salubridad Pública, el hecho de no haberse partido de la pena mínima lo considera proporcional y razonable la Colegiatura pero solo con fundamento en la cantidad de la sustancia incautada que superó con creces la dosis de lo permitido.” 

SITUACIÓN DE MARGINALIDAD/ Acreditación/ Descuento punitivo 
“(…) hay lugar a asegurar que los documentos aportados al dossier si generan la convicción acerca de la potencial condición del señor ELKIN DAIRO como habitante de la calle y al parecer consumidor de alucinógenos dada esa misma condición, lo que muy seguramente influyó en la comisión del tipo penal que se le enrostra, amén de ese especial escenario de desprotección en que se encuentra, pues mírese que según su hermana, el estado de indigencia en el que se halla (…) lo aqueja desde hace ya once años, es decir, data de tiempo atrás a su aprehensión, por lo que la Corporación aprecia consecuente imponerle la pena estipulada por el a quo con el descuento al que alude el artículo 56 C.P. en atención a la incidencia de su particular situación en el comportamiento ilícito.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencia de 7 de octubre de 1999 -rad. 11.565-; Tribunal Superior de Pereira, Sala Penal, auto de 4 de junio de 2013  -rad. 660016000035201204646-.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 178
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Marzo 04 de 2016, 9:29 a.m.

	Acusado: 
	Elkin Dairo Valencia Marulanda

	Cédula de ciudadanía:
	9.874.568 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La Salubridad Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de fecha abril 20 de 2015. SE MODIFICA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos fueron plasmados en el fallo objeto de revisión por el juzgado a quo de la siguiente manera:

“Pasadas las 10 de la noche del 29 de agosto de 2014, miembros de la Policía Nacional que realizaban labores de patrullaje en el sector del Planchón, del barrio Restrepo de esta ciudad, en vía pública frente a la casa 37, abordaron a un individuo con el fin de practicarle registro y éste trató de evadir el procedimiento, emprendiendo la huida, y arrojó al suelo una bolsa plástica negra que tenía en su poder, y que según se estableció seguidamente contenía 8 bolsas plásticas trasparentes con sustancia vegetal de características propias del estupefaciente marihuana, y otra bolsa que contenía 13 cigarrillos con similar sustancia, por lo cual se produjo la captura de quien fuera identificado como ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA y la incautación de la sustancia mencionada”.

1.2.- A consecuencia de lo anterior y a instancia de la Fiscalía se llevaron a cabo las audiencias preliminares ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con funciones de control de garantías de Pereira (agosto 30 de 2014), por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector “llevar consigo”, de conformidad con lo reglado en el inciso 2º artículo 376 C.P.; cargo que el indiciado ACEPTÓ; y (iii) no se impuso medida de aseguramiento. 

1.3.- En virtud al allanamiento unilateral a los cargos imputados, la actuación pasó al conocimiento del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, autoridad que convocó en enero 16 de 2015 para la correspondiente audiencia de individualización de pena y sentencia y posteriormente (abril 20 de 2015) dictó fallo por el cual: (i) se declaró responsable al acusado por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 57 meses, 21 días de prisión y multa de 4.37 salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y se dispuso librar orden de captura en su contra.

1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el a quo para llegar a la conclusión de condena, se hicieron consistir en lo siguiente:

- Obran en el caso elementos probatorios suficientes que acreditan la ocurrencia de la conducta endilgada al señor ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA, quien fue capturado en flagrancia al observarse que llevaba consigo una bolsa plástica que contenía 8 bolsas trasparentes con sustancia vegetal y otra con 13 cigarrillos, todos identificados como marihuana, la cual arrojó un peso neto de 177.6 gramos, frente a lo cual el indiciado aceptó responsabilidad de manera libre, voluntaria y consciente.

- Se trata del porte de una gran cantidad de estupefaciente que se encontraba dosificado y listo para su distribución al estar repartido en varias bolsas y otros en forma de cigarrillos, lo que intensifica la antijuridicidad del comportamiento, pues representa una real y efectiva amenaza al bien jurídico de la salud pública, lo que obedeció a la voluntad y conocimiento del acusado quien era tan consciente de ello que al ver a los policiales emprendió la huida y antes de ser capturado arrojó la bolsa que contenía dicha sustancia, sin contar con elementos que permitan inferir la presencia de causales eximentes de responsabilidad.

- En cuanto a la petición de la marginalidad elevada por los sujetos procesales, por tratarse de una persona habitante de calle y consumidor de estupefacientes, alude que el comportamiento del acusado es antijurídico, incluso intensificado por la cantidad y presentación de la sustancia que llevaba consigo, y aunque en la sustentación que hizo la Fiscalía aduce que aunque no desconoce que esta clase de personas son utilizadas por estructuras dedicadas al microtráfico de estupefacientes y por ello habría de conducir a la atenuación de la pena, al respecto estima que precisamente el hallarse al servicio de una organización criminal excluiría la posibilidad de considerarlo en situación de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas.

- El proceder de quien porta sustancia estupefaciente en una cantidad y presentación que, a todas luces corresponde al que maneja un minorista o expendedor al detal y no para el propio consumo, y reconocerle la marginalidad con base únicamente en el argumento de que al parecer es habitante de calle, constituiría un verdadero desacierto pues no puede hacerse un uso indiscriminado, fuera de toda proporción y razonabilidad de tal figura.

1.5.- La defensa se mostró inconforme con la decisión adoptada, apeló el fallo y dijo que la sustentación la haría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Con miras a desvirtuar los argumentos de la sentencia formula los siguientes planteamientos:

- Erró el fallador al considerar que su prohijado se hallaba al servicio de una organización criminal, circunstancia que nunca le fue enrostrada y no fue objeto de señalamiento en el proceso por lo cual carece de soporte probatorio. Tal situación viola el principio de congruencia, como se corrobora al ser reiterativo el a quo en enmarcar la conducta de su prohijado dentro un típico caso de venta de estupefacientes.

- El a quo valora y da por cierto hechos que no le fueron imputados, pues solo le formularon cargos por tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”, y en esos términos se allanó y fue verificado por el juez, pero no obstante el funcionario hizo una apreciación diferente de los medios de prueba allegados en cuanto nunca se debatió lo atinente a la presentación de la sustancia, y no puede aducirse ello para incrementar la pena a imponer la que a su juicio debió fijarse en el mínimo.

- No puede incluir el fallador circunstancias o hechos que no fueron tenidos en cuenta dentro de la imputación y sobre los cuales no tuvo posibilidad de defenderse, además desconoció la situación de indigencia en la que se encuentra su defendido pues como lo pudo establecer la policía judicial, se trata de un habitante de la calle y como tal no contaba con las condiciones para llevar una vida digna, lo que soporta en decisión de esta misma Corporación.

- En el asunto existe el mínimo de prueba como requisito demarcado dentro de la línea jurisprudencial para demostrar la calidad de habitante de la calle o de indigencia, misma que fue desconocida por el a quo. Por ello, pide que la pena adoptada se ajuste a las situaciones personales del procesado quien vive en pobreza extrema, y si incurrió en la posesión de la droga ello tiene como explicación la deplorable condición en que se halla.

Solicita en consecuencia se modifique la sentencia confutada en el sentido de partir de la pena mínima de 64 meses, al que se descontará la circunstancia de marginalidad, así como la aceptación de cargos del 12.5%, e igualmente se le conceda a su prohijado la suspensión condicional de ejecución de la pena.
2.2.- Debidamente sustentado el recurso, el a quo lo concedió y dispuso la remisión de los registros 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 determinar si la pena impuesta al señor ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA estuvo acorde con la infracción cometida, y si hay lugar al reconocimiento de la diminuente punitiva a la que se refiere el artículo 56 C.P., por haberse cometido la conducta bajo la influencia de una condición de marginalidad o indigencia; de ser así, se modificará la sanción impuesta en el fallo confutado o en caso contrario se confirmará en los términos en que fue confeccionada por la primera instancia.

3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del imputado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistido y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de una sentencia de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí se presentó y que el hoy involucrado tuvo participación activa en la misma, frente a lo cual no hubo oposición alguna.

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; por lo tanto, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.

Como ya se anunció, la inconformidad de la parte recurrente se contrae al hecho de no haber partido el a quo del límite inferior del cuarto mínimo de la pena fijada por la ley para el punible adjudicado al señor ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA, ello bajo el entendido que el juez de la causa  vulneró el principio de congruencia al atender situaciones que no fueron imputadas al procesado para incrementar la pena impuesta; así como no reconocer la diminuente por marginalidad a pesar de su estado de indigencia.

Como se aprecia, son dos contextos por los cuales el recurrente muestra su inconformidad con el fallo adoptado, uno el referido al presunto exceso al momento de realizar la dosificación punitiva, y otro relativo a la situación de marginalidad de ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA; por tanto, se procederá a su estudio de manera separada, así:

- Del exceso en la dosimetría penal

Para establecer a ciencia cierta si existió un desfase por exceso o por defecto en la primera instancia al momento de penetrar en la dosimetría punitiva, lo aconsejable es verificar en primer término cuál fue la motivación esgrimida por el funcionario a quo, luego pasar a exponer la tesis de la discrepancia que esbozó la defensa, y al final expresar cuál es la apreciación jurídica del Tribunal con respecto a esa confrontación.

Con respecto a lo primero, se observa que al efectuar el proceso de dosificación el juez de primer nivel para fijar el ámbito de movilidad en el cuarto mínimo tuvo en cuenta la no existencia de circunstancia de agravación, pero sí consideró la gravedad de la conducta y la intensidad del dolo, a consecuencia de lo cual adujo que esto se reflejaba en la forma y presentación de los 177.6 gramos de la sustancia incautada, esto es, una bolsa que contenía en su interior ocho (8) más pequeñas con estupefaciente, así como 13 cigarrillos adicionales con igual material que fue identificado como marihuana, y por tanto observó  proporcional y razonable fijar la pena en 66 meses de prisión y multa equivalente a 5 s.m.l.m.v. para la época de comisión del ilícito.
El abogado defensor controvierte esa forma de proceder al estimar que: “el fallador hizo una valoración diferente de los medios de prueba allegados, dado que desde el principio de la investigación el verbo rector que se le enrostró a mi representado fue “llevar consigo”, y nunca se debatió lo atinente a la forma en que venía la presentación de la sustancia, por lo que no puede deducirse de esa circunstancia una mayor intensidad del dolo e incrementar la pena a imponer, que debió fijarse en el mínimo” .
Como ya se ha anunciado en diferentes oportunidades, el criterio de este Tribunal es y sigue siendo, respetar el juicio de apreciación o arbitrio judicial por tratarse de una ponderación subjetiva del juzgador, salvo que existan excesos o deficiencias fácilmente detectables que violen los principios de razonabilidad o proporcionalidad, caso en el cual debe procederse a la corrección respectiva en aras de preservar las garantías procesales; eso sí, sin trasgredir por supuesto el principio de la no reformatio in pejus cuando puede tornarse perjudicial para el apelante único.
En la presente situación fáctica, la Sala observa que los argumentos esgrimidos por el sentenciador son parcialmente atendibles, y por ello se acompañará la determinación en cuanto a la necesidad de no partir del mínimo de pena legalmente establecida, como quiera que el hecho atribuido así lo amerita.
Debe resaltarse que si bien en la providencia de primera instancia no se dijo de forma expresa que la movilidad en el cuarto mínimo se debió a que probablemente la sustancia estaba destinada para la venta, ello es perfectamente deducible del argumento expuesto por el sentenciador, en cuanto se refirió a la cantidad de droga incautada -177.6 gramos de marihuana- y a la presentación que tenía, esto es, 8 bolsas y un paquete de 13 cigarrillos, lo que corresponde al manejo de un minorista o expendedor al detal y en ese sentido, tal como lo advirtió el abogado defensor en la sustentación del recurso, esa aseveración no debe ser avalada por cuanto es claro que la acusación que hizo la Fiscalía fue por el delito de porte de estupefacientes bajo la modalidad de “llevar consigo”; en consecuencia, no le es dable al fallador hacer conjeturas o afirmaciones que de manera directa o indirecta estén relacionadas con el tráfico a terceros ya sea en forma gratuita u onerosa, máxime que los extremos de la relación jurídico procesal -tanto fácticos como jurídicos- fueron cabalmente delimitados y, por lo mismo, puestos en conocimiento del imputado y su defensor.
Valga reiterar que esta Sala de Decisión al analizar un caso muy similar al que ahora se discute
, dejó en claro lo siguiente: 

“[…] la aseveración contenida en la sentencia en el sentido que quizá el alucinógeno incautado estaba destinado no al consumo personal sino a la venta o suministro a terceros, puede ser totalmente comprensible atendido el número de tubos y de bolsas objeto de decomiso, pero jurídicamente se trata de una conclusión insostenible habida consideración a que el cargo que le endilgó la Fiscalía fue única y exclusivamente por “llevar consigo”; es decir, que al juez le está vedado hacer ese tipo de conjeturas porque obrar en esa dirección implica desconocer los términos de la acusación. Ello es evidente en cuanto si el órgano legal y constitucionalmente encargado de hacer la imputación hubiese establecido que la sustancia se tenía destinada al expendio, así tenía que haberlo dejado consignado expresamente a efectos de que la parte pasiva de la acción penal tuviera ocasión de ejercer el derecho de contradicción, pero ya se sabe que eso no ocurrió.

Es innegable que en este caso como en tantos otros de similar estirpe, la Fiscalía omite a consciencia hacer una exposición jurídica del verdadero cargo de venta, para conformarse con la simple posesión o tenencia, muy seguramente para ahorrar esfuerzos en el plus probatorio que el expendio significa, sin percatarse que al final esa forma de proceder se revierte en contra de la correcta respuesta punitiva por parte del Estado.

Eso lo ha asegurado esta Sala de Decisión en múltiples ocasiones. De allí que se entienda la desazón que ello genera al juzgador y el esfuerzo en los fallos por acomodar la decisión a una verdad que se extracta del mundo fenoménico, pero que no se ve reflejada en los cargos que son los que en últimas debe marcar la ruta a seguir por parte del juzgador.

Lamentablemente, ese inapropiado desempeño lleva aparejado, quiérase o no, una consecuencia inevitable: que bajo ningún aspecto, así pueda ser verídica esa actividad de venta o suministro, se puede endilgar responsabilidad penal al acusado por algo que la Fiscalía omitió al momento de elaborar la imputación o el pliego acusatorio que, como se sabe, constituye ley del proceso […]” 

No obstante lo anterior, es sabido que a partir del nuevo precedente jurisprudencial que delimitó el ámbito de la antijuridicidad material en las conductas que atentan contra la Salubridad Pública (nos referimos a la sentencia de casación penal de noviembre 12 de 2014 con radicación 42617, por medio de la cual se varió la presunción de derecho por la presunción legal que admite prueba en contrario en esa materia), se abrió un abanico probatorio de orden tanto directo como indiciario a efectos de poder establecer si en los eventos en los cuales se incautan cantidades de estupefacientes que superan la dosis de lo permitido, la misma en verdad se tenía para el consumo personal o si por el contrario existe la probabilidad de estar destinado a terceros, ya en forma gratuita u onerosa, a cuyo efecto entran en juego factores tales como: el lugar en donde se hace la incautación, la presentación de la sustancia, la cantidad y calidad de la misma, y en general todas las circunstancias que rodearon el sorprendimiento, la incautación y la aprehensión en el caso concreto
.  

Sea como fuere, es innegable que la cantidad del vegetal incautado sí es un factor objetivo que incide al momento de dosificar la pena a imponer, como quiera que el propio legislador al elaborar los límites punitivos en el tipo penal que aquí es materia de juzgamiento, tuvo como referente válido precisamente la cantidad de estupefaciente, bajo el principio de gradualidad, en el entendido que a mayor sustancia incautada mayor debería ser la pena a imponer.

En el anterior sentido, según el literal j) del artículo 2º de la Ley 30 de 1986, la dosis personal para el caso de la marihuana no puede exceder de veinte (20) gramos, y lo incautado a ELKIN DAIRO ascendió a 117.6 gramos, es decir, una cantidad de estupefaciente que supera esa dosis personal en casi seis veces lo permitido y por ende se encuentra inmersa en la configuración del tipo atribuido.

Así las cosas, aunque se observa ajustado a derecho el proceder del sentenciador al emitir condena en cuanto las circunstancias del caso permiten aseverar que la finalidad por la cual se “llevaba consigo” el vegetal no era para el simple consumo personal y en verdad se estaba poniendo al menos potencialmente en peligro el bien jurídico de la Salubridad Pública, el hecho de no haberse partido de la pena mínima lo considera proporcional y razonable la Colegiatura pero solo con fundamento en la cantidad de la sustancia incautada que superó con creces la dosis de lo permitido. 
Obsérvese que el peso de la sustancia prohibida sí es un factor objetivo que incide indefectiblemente en la dosificación de la pena a imponer, como quiera que fue el propio legislador quien al momento de elaborar los límites punitivos en el tipo penal que aquí es materia de juzgamiento, tuvo como referente válido precisamente la cantidad de estupefaciente, bajo el principio de gradualidad, en el entendido que a mayor materia incautada mayor debería ser la pena a imponer.

Así lo ha considerado también de manera uniforme la jurisprudencia: 

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

- De la situación de marginalidad

En  torno al no reconocimiento de la diminuente contenida en el canon 56 C.P. en favor del procesado, quien en sentir del recurrente es habitante de la calle y que no fue reconocida por el a quo al apreciar que la situación fáctica que motivó su captura da a entrever su participación en una organización delictiva dedicada al microtráfico de estupefacientes, se itera que ello no fue objeto de imputación, como se analizó en precedencia, y por ende el funcionario estaba en el deber de establecer si en realidad se presentaba a favor del procesado VALENCIA MARULANDA la circunstancia de marginalidad que pidieron en desarrollo de la diligencia de individualización de pena tanto la Fiscalía, la defensa, como el Ministerio Público, por lo cual se analizará si los elementos que sustentan tal solicitud son suficientes para acreditar dicha figura y su incidencia en el delito.

La Colegiatura estima que los documentos puestos de presente por el ente acusador durante la audiencia de individualización de pena y sentencia, y reiterados en la sustentación del recurso por la defensa, dan cuenta de la condición de marginalidad cuyo reconocimiento se solicita.
Sustentó el señor fiscal que en desarrollo de las actividades de policía judicial, en especial la relativa a la individualización y arraigo del procesado, el investigador adscrito al Cuerpo Técnico de Investigación de la Fiscalía logró entrevistar a la señora ELVIA MARÍA VALENCIA MARULANDA –hermana del procesado- quien expresó que el señor ELKIN DAIRO hace once años es habitante de la calle y la dirección en ese barrio corresponde a la de la señora madre de éste, pero allí no vive su consanguíneo; así mismo plasmó el investigador que el hoy sentenciado es consumidor habitual de sustancias estupefacientes y reciclador, situación ésta última que igualmente se señaló en el informe de captura.

Como vemos, salvo la información que le fue entregada al investigador judicial por parte de la hermana del señor ELKIN DAIRO y la plasmada por los policiales que desarrollaron el procedimiento de captura, ningún otro elemento probatorio desdibuja la convicción inequívoca de que en realidad el acusado ostenta la condición que de él predicó la Fiscalía y que ahora reitera su defensor para pedir el reconocimiento de la marginalidad. 
Por tanto, hay lugar a asegurar que los documentos aportados al dossier si generan la convicción acerca de la potencial condición del señor ELKIN DAIRO como habitante de la calle y al parecer consumidor de alucinógenos dada esa misma condición, lo que muy seguramente influyó en la comisión del tipo penal que se le enrostra, amén de ese especial escenario de desprotección en que se encuentra, pues mírese que según su hermana, el estado de indigencia en el que se halla ELKIN DAIRO lo aqueja desde hace ya once años, es decir, data de tiempo atrás a su aprehensión, por lo que la Corporación aprecia consecuente imponerle la pena estipulada por el a quo con el descuento al que alude el artículo 56 C.P. en atención a la incidencia de su particular situación en el comportamiento ilícito.
Con fundamento en lo dicho, la pena a imponer es la siguiente:
El a quo tomó como referente el primer cuarto punitivo, el cual oscila entre 64 y 75 meses de prisión, y multa de 2 a 39 s.m.l.m.v., e indicó que la pena a aplicar sería la de 66 meses de prisión y multa de 5 s.m.l.m.v., cantidad a la cual le descontó lo correspondiente a la aceptación de responsabilidad del 12.5%, para un total final de 57 meses 21 días de prisión y multa equivalente a 4.33 s.m.l.m.v.
Así las cosas a la Corporación le corresponde tomar como referente la pena de 64 meses de prisión y multa de 2 s.m.l.m.v., a cuyo monto se le reducirá el porcentaje establecido en el artículo 56 C.P., esto es, 1/6 parte, lo cual traduce que para el caso concreto al sentenciado le corresponde una pena imponible equivalente a 10 meses y 20 días de prisión y multa de 0,33 s.m.m.l.v. Subtotal que a su vez será incrementado en la proporción elegida por el a quo en consideración a la cantidad de sustancia incautada, lo cual arrojaría una cantidad de pena a imponer equivalente a 11 meses de prisión, y multa de 0,83 s.m.m.l.v.

Dicho resultado debe ser reducido a su vez en un porcentaje del 12.5%, en consideración al allanamiento a los cargos por parte del señor VALENCIA MARULANDA, cuya captura se dio en situación de flagrancia, lo cual arroja en definitiva una sanción privativa de la libertad a imponer equivalente a 9 meses y 19 días de prisión, y multa de 0,72 s.m.l.m.v.

En los mismos términos quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas.

Respecto al subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena que pide el togado de la defensa, éste habrá de negarse pese al monto de la sanción impuesta, en tanto de conformidad con lo reglado en el canon 68A C.P. las conductas de tráfico de estupefacientes se encuentran excluidas de esta clase de beneficios, por lo cual el condenado deberá purgar la pena atribuida en el establecimiento carcelario que para el efecto designe el INPEC.
ANOTACIÓN FINAL.

Si bien en la sentencia de primer nivel se ordenó librar captura en contra del señor ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA, de la misma no obra copia en el diligenciamiento, por lo cual se requiere al funcionario de instancia para  que en el evento de no haberla librado proceda a hacerlo de manera inmediata y se le insta para que a futuro deje las constancias respectivas.

En mérito de lo anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, MODIFICA el fallo objeto de recurso en el sentido de imponer como pena principal al sentenciado ELKIN DAIRO VALENCIA MARULANDA la equivalente a 9 meses y 19 días de prisión, y multa de 0,72 s.m.l.m.v. En el mismo término quedará reducida la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Al no ser procedente la concesión de la suspensión de la ejecución de la pena, por expresa prohibición legal, continuará vigente la orden de captura proferida en su contra por el a quo. En lo demás, se confirma el fallo confutado.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Auto del 04-07-13, proceso radicado bajo el número 660016000035201204646, M.P. Castaño Duque.





� Importa recordar igualmente que bajo el esquema anterior se eliminó aquella expresión que de antaño era utilizada en las acusaciones cuando se decía: “llevar consigo con fines de expendio”, para aclararse que la acusación debía ser concreta en cuanto al verbo rector, es decir, o se acusaba por “llevar consigo” o se acusaba por “expendio”, pero no las dos cosas al mismo tiempo. Empero, hoy por hoy, con el nuevo enfoque de la jurisprudencia nacional referida al análisis de la antijuridicidad material en el delito de tráfico de estupefacientes, se ha abierto la posibilidad para que tanto las partes como el juez analicen esa finalidad para la cual se lleva consigo el estupefaciente, porque se considera de suma importancia establecer tal finalidad con miras a definir si el porte de sustancia prohibida se lleva con fines de consumo personal o con fines de expendio a terceros ya de manera gratuita u onerosa.   


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