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Luego de ello hubo otro cambio de postura, y es precisamente esa la línea jurisprudencial que rige actualmente desde la sentencia CSP SP, 9 mar. 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 considera el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de sustancias alucinógenas, a efectos de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición. 
(…)

De conformidad con lo anterior, nuestro órgano de cierre ha señalado que el juez debe valorar el conjunto probatorio, y de acuerdo con las reglas de la sana crítica determinar si es razonable condenar por el punible de tráfico de estupefacientes a un consumidor habitual de sustancias prohibidas, y para ello debe apreciar si la cantidad es indicativa de un propósito de uso diverso del propio consumo, o si de esa circunstancia, junto con los demás elementos de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de estupefaciente para la exclusiva ingesta sin que se advierta un ánimo de comercialización o cualquiera otra finalidad.
(…)

En consecuencia, al aplicarse los presupuestos jurisprudenciales aludidos al presente caso, en atención a lo que fue materia de prueba, puede concluirse que el estupefaciente hallado en poder del justiciable era para su propio consumo, y por ello el ilícito atribuido no es punible ya que en esa medida no se quebrantaron ninguno de los bienes jurídicos protegidos por el legislador, sino que se trata de un ciudadano enfermo que con su actuar únicamente puso en peligro su propia salud, y por ello requiere que el Estado le brinde el cuidado especial al que hace referencia el 49 superior modificado por el acto legislativo 2 de 2009 y la Ley 1566/12.
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ACTA DE APROBACIÓN No 539
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 3 de 2018, 9:06 a.m.

	Imputado: 
	JSBO

	Cédula de ciudadanía:
	1.088.331.642 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de abril 16 de 2015. REVOCA y ABSUELVE


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.- En marzo 26 de 2014, aproximadamente a las 16:20 horas, cuando servidores de la Policía Nacional realizaban labores de patrullaje por el sector del barrio El Plumón Medio de esta capital, observaron a un joven que posteriormente fue identificado como JSBO, a quien luego de practicarle una requisa le hallaron en uno de los bolsillos traseros de su pantalón una bolsa plástica que en su interior contenía sustancia color verdosa armada en cigarrillos con características que se asemejaban a estupefaciente, y en razón a ello se procedió a su judicialización. Luego de llevarse a cabo la prueba de identificación preliminar P.I.P.H. al material incautado, la misma arrojó resultado positivo para cannabis sativa, con un peso neto de 82.1 gramos.

1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo en el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (marzo 27 de 2014) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i) se legalizó la aprehensión; (ii) se imputó autoría en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes -inciso 2° art. 376 C.P.-, verbo rector “llevar consigo”, cargo frente al cual el indiciado NO ACEPTÓ; y (iii) se ordenó la libertad del procesado al haberse retirado la solicitud de medida de aseguramiento.

1.3.- Ante esa no aceptación unilateral a los cargos formulados, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (junio 12 de 2014) por medio del cual se atribuyó el mismo cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para la correspondientes audiencias de formulación de acusación (agosto 21 de 2014), luego de varios aplazamientos se realizó la audiencia preparatoria (febrero 4 de 2015), y juicio oral (febrero 13 de 2015), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (abril 16 de 2015), en la que: (i) se declaró penal responsable al señor JSBO del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes;  (ii) fue condenado a la pena de 64 meses de prisión, multa de 2 salarios mínimos legales mensuales vigentes para el año 2014 y a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y dispuso expedir orden de captura en su contra.

1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración el a quo para llegar a la conclusión de condena frente al hoy procesado los hizo consistir en que se probó la materialidad de la conducta endilgada, esto es, que en efecto le fueron encontrados en situación de flagrancia 53 cigarrillos de sustancia vegetal, cuyo contenido era marihuana con un peso neto de 82.1 gramos.

Manifestó que el debate en juicio se sustentó en torno a la responsabilidad, por cuanto para la Fiscalía el ilícito era típico, antijurídico y culpable, mientras que para la defensa existe ausencia de antijuridicidad por tratarse de un consumidor, y que lo hallado tendría como destino su ingesta. Así que debía tenerse en cuenta el monto del estupefaciente y la forma en que se hallaba distribuido, porque ello robustecía los elementos de juicio que señalan la presencia de antijuridicidad en la conducta perfeccionada, ya que la cantidad encontrada equivale a cuatro veces la considerada como dosis personal.

Añadió que aunque se alegue que para la época de los hechos el señor JSBO era consumidor de marihuana, no existe en el caso elementos de juicio que desvirtúen la presunción de antijuridicidad que gravita sobre el porte de estupefacientes en esa cantidad, lo que conduce a pregonar que la conducta es típica, antijurídica y fue desarrollada de manera libre y voluntaria por el acusado, por lo cual la petición de condena de la Fiscalía debía resolverse favorablemente.

1.5.- La defensa no estuvo de acuerdo con el fallo, lo impugnó e indicó que la sustentaría por escrito dentro del término de ley.

2.- Debate

2.1- Defensa -recurrente-
Solicita se revoque la decisión de carácter condenatorio y en su lugar se absuelva a su representado, con fundamento en lo siguiente:

Bastaron 82.1 gramos de marihuana para enviar a la cárcel a un muchacho que para la época de los hechos era habitante de calle, sin recursos, porque la Administración de Justicia le dio por presumir que como no le fue hallado dinero en su poder, y la sustancia se encontraba dispuesta para su distribución, el indiciado no la portaba para su consumo, sino para atentar contra el bien jurídico de la salud pública. 

En ese sentido, por deducción del fallador se presume su venta y comercialización y se condena al enfermo, y aunque el Tribunal ha señalado que se debe probar por Medicina Legal el grado de adición para determinar su calidad de adicto, se pregunta: ¿dónde queda entonces la libertad probatoria?, ya que en este asunto los señores SANDRA MILENA LÓPEZ DUQUE y ÓSCAR EDUARDO OCAMPO indicaron que el señor JUAN SEBASTÍAN era adicto a los estupefacientes, particularmente a la ingesta de marihuana, que vivía en la calle, abismo del cual lo recuperaron y por eso para la fecha del juicio ya trabajaba y estudiaba. Así mismo los policiales que lo aprehendieron corroboraron en su informe de captura su condición de consumidor de estupefacientes, dado su aspecto de habitante de calle y marginalidad.

En juicio se corroboró con la prueba testimonial su situación de drogadicto, pero la judicatura desecha dicha prueba porque requieren otras formas institucionales demostrativas de esa condición lamentable de supervivencia, pese a quedar consignada por la Fiscalía en las labores de arraigo, y no obstante no son avaladas por la judicatura al requerir probanzas oficiales que la ley no exige como imprescindibles.

Luego de hacer alusión a la sentencia 42617/14 esgrime que allí no se dice que dicha prueba tenga que ser certificada por psicólogos de Medicina Legal o que no tengan valor probatorio otros medios legalmente permitidos, y en este caso se probó que su cliente es consumidor consuetudinario de marihuana, que no tiene domicilio fijo y que poseía aspecto de indigente. No por ello debe purgar 64 meses de prisión, o porque el juez predicó que las envolturas o la falta de dinero daban a entender que la sustancia tenía como destino su comercialización, sin que esas puedan ser las formas de establecer presunciones en derecho, ya que si no existe prueba legítima y certera de algo, no es dable admitir una presunción caprichosa.

Trae a colación las sentencias T-094/11 y T-043/15, relativas a los derechos de las personas desamparadas y que la drogadicción es considerada una enfermedad, por lo cual hay que prestarles atención clínica, antes que penitenciaria, por lo cual el señor JSBO no debió ser condenado porque la sustancia que portaba no era para la venta sino para su consumo al ser un adicto que vivía en la calle y buscaba su dosis de aprovisionamiento. 

En juicio se demostró que efectivamente era un consumidor habitual de marihuana y por tal condición un enfermo que antes que cárcel necesita tratamiento médico y terapéutico. A consecuencia de lo cual asegura finalmente que los jueces en lugar de presumir que el estupefaciente que carga un adicto por su presentación, cantidad o falta de dinero es para la venta, deberían en concordancia con el principio del in dubio pro reo presumir lo contrario y definir que en estos casos, por ser adicto, el acusado es sujeto de protección antes que de una detención, lo cual incluso debería hacerse desde las audiencias preliminares, con solo observar el aspecto del indiciado y su lamentable estado de salud como muestras suficientes de su condición de adicto. 

2.3.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer si la decisión condenatoria proferida por la primera instancia en contra del aquí implicado se encuentra ajustada a derecho, y para tal efecto es necesario determinar si acorde con los últimos precedentes de la Corte Suprema de Justicia el ilícito de tráfico de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo” endilgada al judicializado no es punible y hay lugar a absolverlo. 

3.3.- Solución a la controversia

No observa la Colegiatura existencia de vicios sustanciales que afecten garantías fundamentales de las partes e intervinientes, puesto que el trámite de todas las etapas procesales se surtió con acatamiento del debido proceso, y los medios de conocimiento fueron incorporados en debida forma, en consonancia con los principios que rigen el sistema penal acusatorio, por lo que se pasará a realizar el análisis correspondiente del fallo adoptado por la primera instancia, en los términos anunciados.

Como se indicara al comienzo, los hechos génesis de la presente actuación sucedieron en marzo 26 de 2014 al finalizar la tarde, cuando el señor JSBO fue capturado por uniformados de la Policía Nacional que efectuaban labores de patrullaje por el sector del barrio Plumón Medio de esta ciudad, toda vez que llevaba en uno de los bolsillos 53 cigarrillos con sustancia vegetal con características propias de estupefaciente, y en razón a ello se procedió a su judicialización. 
Por parte del togado recurrente no se controvierte la materialidad de la conducta, en cuanto reconoce que su representado fue sorprendido cuando llevaba consigo sustancia estupefaciente, y en efecto así quedó acreditado, toda vez que al realizar la correspondiente prueba de P.I.P.H. dio resultado positivo para cannabis y sus derivados, con un peso neto de 82.1 gramos, lo cual fue confirmado con la prueba de laboratorio.
La censura planteada por el profesional del derecho respecto de la decisión del juez de primer nivel, es esencialmente referente a que dicho funcionario, pese a que los mismos uniformados dieron a conocer en su informe policial la situación de consumidor de estupefacientes del señor JSBO, circunstancia que igualmente fue corroborada por los ciudadanos SANDRA MILENA LÓPEZ DUQUE y ÓSCAR EDUARDO OCAMPO, quienes en juicio refirieron que el acusado era adicto a las sustancias tóxicas, en especial la marihuana, y que a raíz de ello vivía en la calle como indigente, de donde fue rescatado, aspectos estos que no fueron tenidos en cuenta por el juez de primer nivel con miras a determinar que no nos hallamos frente a un delincuente sino ante un enfermo de conformidad con los últimos pronunciamientos jurisprudenciales, al cual el Estado debe garantizarle una especial protección.
Al respecto debe decir la Corporación que hasta hace algún tiempo sobre el asunto que hoy es objeto de debate se había sostenido, con fundamento en precedentes de la H. Corte Suprema de Justicia
, que lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que únicamente interesaba para aquellos casos en que se estaba ante una incautación que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento; es decir, contrario sensu, que cuando esa cantidad era superior a la dosis permitida, se presumía de pleno derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el interés jurídicamente protegido
, tesis jurisprudencial a la que se acogió el fallador de primer nivel. 

Posteriormente, dicho órgano determinó que las conductas en las que se superaba la cantidad establecida como dosis personal o la que se concibió como dosis de aprovisionamiento, debían analizarse en sede de antijuridicidad material, en aras de 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 permitido como delito de peligro abstracto, la presunción era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure-, a consecuencia de lo cual admitía prueba en contrario; y, por tanto, 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 efectos de establecer lo pertinente. 

Luego de ello hubo otro cambio de postura, y es precisamente esa la línea jurisprudencial que rige actualmente desde la sentencia CSP SP, 9 mar. 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 considera el ánimo del sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de sustancias alucinógenas, a efectos de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición.

En los citados precedentes la Corte precisó que: (i) aunque se trate de un adicto o consumidor, siempre debe establecerse la finalidad de la tenencia del alucinógeno, bien porque en algunos eventos la cantidad que se lleve consigo supera excesivamente la que requería el adicto, o este tenga una intención diversa al consumo propio, situaciones que sí encuadrarían su conducta en el punible de tráfico de estupefacientes; (ii) el consumidor o adicto puede portar un monto diferente al legalmente señalado como dosis personal, siempre que sea con la finalidad de su ingesta y aprovisionamiento, comportamiento que no puede encuadrarse en el ámbito penal, sino que debe darse un tratamiento integral como enfermo o farmacodependiente; (iii) si bien el concepto de dosis personal no ha desaparecido, debe entenderse la misma en consonancia con lo requerido por el procesado en atención a su adicción, de acuerdo con lo demostrado en cada caso concreto; y (iv) si no se logra establecer el nexo respecto del propio consumo, o se advierte su comercialización, tráfico, o su distribución así sea gratuita, la conducta debe ser sancionada penalmente al tener la  potencialidad de afectar los bienes jurídicos de salud pública, la seguridad pública y el orden económico y social. 

Igualmente en la sentencia 44997 de julio 11 de 2017 estimó 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”. E igualmente se expresó en dicha providencia: “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 de la Sala-

En esa misma línea de pensamiento y en una más reciente decisión -CSJ SP, 28 feb. 2018, rad. 50512-, la Sala de Casación Penal al absolver a un ciudadano habitante de calle que fue capturado cuando portaba 47 papeletas de sustancias que arrojó positivo para cocaína y con un peso neto de 11.4 gramos, señaló, entre otros aspectos, que la carga de la prueba de la inocencia le compete al órgano persecutor y no puede ser trasladada al acusado. Véase:

“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’.

[…]

Y frente a la igualmente errada consideración referida a que un habitante de la calle no tiene capacidad económica para adquirir esa cantidad de papeletas contentivas de estupefaciente, no alcanza la Corte a develar el sentido de tal afirmación que solo se presta a confusas interpretaciones, ninguna vinculada con el objeto de prueba, pues si el verbo imputado por el ente acusador fue el de ‘llevar consigo’, sin que en momento alguno se hubiera discutido la capacidad económica de una persona en condición de habitante de calle, o cuánto es el precio de 11.4 gramos de cocaína, nada soporta tal aserción.

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.”

De conformidad con lo anterior, nuestro órgano de cierre ha señalado que el juez debe valorar el conjunto probatorio, y de acuerdo con las reglas de la sana crítica determinar si es razonable condenar por el punible de tráfico de estupefacientes a un consumidor habitual de sustancias prohibidas, y para ello debe apreciar si la cantidad es indicativa de un propósito de uso diverso del propio consumo, o si de esa circunstancia, junto con los demás elementos de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de estupefaciente para la exclusiva ingesta sin que se advierta un ánimo de comercialización o cualquiera otra finalidad.

Por su supuesto, la Corporación está en la obligación de acoger esa postura y por tanto debe 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, o si, por el contrario, como lo refiere la defensa, estamos ante un adicto a los alucinógenos incluso en condición de habitante de la calle que no debe ser tratado como delincuente sino como un enfermo.

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

- El patrullero ANDRÉS FELIPE CASTRILLÓN TORO aseguró que cuando realizaban labores de patrullaje, aproximadamente a las 4:00 o 4:20 de la tarde, en plena vía pública procedieron a requerir a un joven al cual requisaron y hallaron en el bolsillo de su pantalón 53 cigarrillos que contenían una sustancia similar a estupefaciente. Si bien el profesional del derecho hace alusión en su disenso que los policiales refirieron sobre el consumo de estupefacientes del procesado y su semblante de indigente en el informe pertinente, de lo expresado en juicio por el referido policía nada se indicó al respecto, salvo lo dicho por algunos familiares del acusado.

- De lo narrado por el agente del orden se infiere que el señor JSBO fue sorprendido cuando portaba 82.1 gramos de marihuana, pero en ningún momento señaló que este hubiese tenido al menos la intención de comercializar ese estupefaciente o suministrarlo a otra persona a título oneroso o gratuito, máxime que en ese instante el joven se encontraba solo, y la intervención que realizaron lo fue en atención a la función de prevención que les correspondía. 
- Por parte de la defensa se aseguró que la sustancia hallada en poder de su representado era para su propio consumo, y el verbo rector que fue imputado al procesado fue el de “llevar consigo”.

- Un punto de vital importancia para el Tribunal, lo constituye el hecho de que si bien la cantidad del alcaloide hallado en poder del judicializado ascendió a 82.1 gramos de marihuana, la cual supera en algo más de cuatro veces la dosis permitida como de uso personal en el artículo 2º de la Ley 30/86 que es de 20 gramos, se trata en el caso concreto de un monto en verdad razonable en atención a la adicción que sufre el procesado y sus particulares condiciones personales, de lo que puede inferirse que muy probablemente era para su consumo personal en ausencia de prueba en contrario.

- En efecto, lo que se logró establecer con los testimonios de los señores ÓSCAR EDUARDO OCAMPO y SANDRA MILENA LÓPEZ DUQUE -hermano y cuñada del acusado- es que el señor JSBO para la fecha de los hechos era adicto a la marihuana desde hacía ya aproximadamente nueve o diez años atrás, que incluso vivió en la calle habida cuenta que se había entregado por completo a dicho vicio, pero de ahí fue rescatado por ellos luego de lo aquí sucedido, y para la fecha del juicio ya laboraba y estaba próximo a retomar estudios. 
- A diferencia de lo mencionado por el juez a quo, y como bien lo clarificó la Sala de Casación Penal en la última jurisprudencia en cita, la presentación de la sustancia no es un dato definitorio en el caso singular, como quiera que por sí sola no permite deducir que no estaba destinada al consumo personal debido a que si bien se encontraba repartida en 53 cigarrillos, es probable que en esas condiciones haya sido adquirida por el acusado al ser evidente que cuando un consumidor la obtiene lo hace en la apariencia que para ello utilizan los distribuidores y en sitios reconocidos como de expendio de estupefacientes. En otras palabras, esta situación por sí sola considerada genera duda en el caso particular y la misma debe resolverse a favor del justiciable. Mucho menos puede inferirse responsabilidad en su contra, por el hecho de que al momento de su aprehensión el señor JSBO no llevara dinero consigo, en tanto ello ni siquiera fue objeto de debate, y bien pudo ocurrir que de tener alguna suma esta hubiera sido utilizada para comprar dicho estupefaciente para su ingesta.
- Finalmente, muy a pesar que al ser sorprendido por los policiales el señor JSBO no consumía la sustancia, tampoco se comprobó que la comercializaba o expendía, y por ende el órgano encargado de la persecución penal, en quien recaía la carga de tal demostración, no comprobó que el fin que tenía el procesado al llevar consigo dicho estupefaciente era diferente al consumo personal.
En conclusión, se tiene entonces que lo probado en relación con la conducta del aquí acusado, quien según se indica es consumidor de estupefacientes y vivía para la época de los hechos en condiciones de indigencia, es que fue capturado por los agentes del orden cuando llevaba consigo el material alucinógeno. Y queda claro que la Fiscalía no aportó ninguna prueba adicional para acreditar que JSBO portaba esa sustancia vegetal con una finalidad distinta a la de saciar su adicción. En consecuencia, al aplicarse los presupuestos jurisprudenciales aludidos al presente caso, en atención a lo que fue materia de prueba, puede concluirse que el estupefaciente hallado en poder del justiciable era para su propio consumo, y por ello el ilícito atribuido no es punible ya que en esa medida no se quebrantaron ninguno de los bienes jurídicos protegidos por el legislador, sino que se trata de un ciudadano enfermo que con su actuar únicamente puso en peligro su propia salud, y por ello requiere que el Estado le brinde el cuidado especial al que hace referencia el 49 superior modificado por el acto legislativo 2 de 2009 y la Ley 1566/12.

En tan particulares circunstancias, el Tribunal revocará la determinación adoptada por el juez de primer nivel, y por ende absolverá al procesado del cargo que le fue enrostrado como autor de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “llevar consigo”.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo de condena objeto de recurso, y en su lugar SE ABSUELVE al acusado JSBO de los cargos imputados, y en consecuencia se dispone la cancelación de la orden de captura que al parecer fue librada en su contra. Así mismo, con miras a facilitar al comprometido la posibilidad de una rehabilitación que evite que hacia el futuro retorne a igual comportamiento, se oficiará a la Alcaldía Municipal de Pereira para que se le brinde la incorporación a alguno de los programas que se tienen diseñados para personas inmersas en el consumo de estupefacientes. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

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.
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