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

(…)
Finalmente, muy a pesar que al ser sorprendido por los agentes el señor LÓPEZ GALLEGO no consumía la sustancia, no se comprobó que para ese momento la comercializara o expendiera, frente a lo cual hay carencia probatoria ya que lo informado en juicio por la madre del acusado no sirve para pregonar que en realidad su hijo se estaba dedicando para ese 04 de mayo de 2017 al expendio de alucinógenos; o, en otras palabras, que lo incautado y dejado a disposición en verdad tenía ese destino con miras a afectar a terceros

(…)

En esa misma línea de pensamiento y en una más reciente decisión -CSJ SP, 28 feb. 2018, rad. 50512-, la Sala de Casación Penal reiteró tal postura al señalar que la carga de la prueba 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”.

Por lo anterior, la Colegiatura procederá a revocar la sentencia emitida por la primera instancia, y en su lugar absolverá al acusado de los cargos atribuidos en aplicación al principio de in dubio pro reo; en consecuencia, se ordenará su libertad inmediata. 

                                                                                                    REPÚBLICA DE COLOMBIA
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ACTA DE APROBACIÓN No 652
  SEGUNDA INSTANCIA

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 mayo 04 de 2017, aproximadamente a las 23:10 horas, cuando servidores de la Policía Nacional realizaban labores de patrullaje por la carrera 17 Bis con calle 17 de Santa Rosa, observaron a un joven que posteriormente fue identificado como LUIS FERNANDO LÓPEZ GALLEGO, a quien luego de practicarle una requisa le hallaron en el interior de un estuche para gafas, 30 envolturas de papel cuaderno, cada una de las cuales contenía sustancia granulosa 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 cocaína y sus derivados, con un peso neto de 5.1 gramos.

1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancias de la Fiscalía, se llevaron a cabo en el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (mayo 06 de 2017) 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”, cargos que 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 (agosto 03 de 2017) por medio del cual se atribuyó igual cargo, cuyo conocimiento fue asignado al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), autoridad que convocó para la correspondientes audiencias de formulación de acusación (agosto 22 de 2017), preparatoria (septiembre 14 de 2017), y juicio oral (octubre 3 de 2017), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (octubre 23 de 2017), en la que: (i) se declaró penalmente responsable al señor LUIS FERNANDO LÓPEZ GALLEGO del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo;  (ii) se condenó a la pena de 64 meses de prisión, multa de 02 salarios mínimos legales mensuales vigentes y a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por similar término; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración la 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 le fueron encontrados en situación de flagrancia al señor LÓPEZ GALLEGO 5.1 gramos de cocaína, como así se probó con la declaración del IT. NORBEY GERMAN GALLEGO y la prueba pericial practicada al alcaloide.
Así mismo la conducta del procesado es típica, al llevar consigo estupefaciente que supera en más del doble la dosis personal, sin haberse demostrado por la defensa en juicio que la llevaba exclusivamente para su adicción, lo cual no puede presumirse toda vez que excedía en 4.1 gramos lo permitido. Lo anterior aunado a que la madre del acusado aseguró que su hijo sí es consumidor, pero que la sustancia que él tiene también la utiliza para la venta, lo que ella ha visto, e igualmente que sirve de campanero en los lugares donde expenden sustancia, por lo que en este caso no puede darse aplicación a lo señalado en la sentencia 41760 de 2016, al no cumplirse los requisitos para considerar que la conducta es atípica por ser consumidor o adicto.

La Fiscalía acreditó el propósito ulterior relacionado con el tráfico o distribución de sustancias, al ser la propia madre del encartado quien explicó que ella lo ha seguido para ver qué actividades realiza y lo ha visto cuando vende sustancias, circunstancia que no puede desconocer el despacho, máxime que dicha testigo fue llamada por la misma defensa. 

Respecto a los argumentos defensivos en cuanto a que la calidad de expendedor se probó con prueba de referencia, esto es, con la declaración del agente captor, indica que fue precisamente la madre del procesado quien expuso sin dubitación alguna que había observado a su hijo cuando vendía estupefacientes y que servía de campanero en los sitios donde la distribuyen, lo que muestra que no solo llevaba la sustancia para consumirla sino para venderla y, en ese sentido, el ente acusador cumplió con su carga probatoria.

1.5.- El procesado no estuvo de acuerdo con el fallo, lo impugnó e indicó que la sustentaría por escrito dentro del término de ley, la defensa y la fiscalía estuvieron conformes con la decisión.
2.- Debate

2.1- Procesado -recurrente-
Señala que se le incautaron 5.1 gramos de cocaína, pero la misma era para su ingesta, al ser consumidor, y esas 30 papeletas se las ingería hasta en un día al padecer de mucha ansiedad, por ser adicto. Aduce que es cierto como dicen los policías, que tenía la sustancia en un estuche para gafas, pero estos no aducen que la vendiera, o que fuera expendedor, porque en dicho momento solo la llevaba para su uso personal.

Aunque su madre declaró en juicio e indicó que la sustancia la tenía para la venta y que era consumidor, puede probar que en efecto consume, pues su ascendiente y los mismos policías lo han visto en dicha actividad, pero no es un vendedor o campanero, ya que es la Fiscalía la que lo tiene que probar y no lo hizo.  Agrega que no vendía ni traficaba con la sustancia y por eso su progenitora no podía asegurar que a eso se dedicaba, por cuanto no lo vio haciéndolo, y mucho menos puede ser juzgado por venta, al no existir pruebas que así lo demuestren.

Ante esa falta de pruebas, debe pensarse que es un consumidor y no un vendedor, y que la sustancia incautada era para su consumo personal, ya que esa cantidad es su dosis personal. Pide en consecuencia que se absuelva de los cargos endilgados y se le conceda su libertad.
2.2- Defensor-no recurrente-

Solicita se revoque el fallo adoptado y se absuelva a su defendido, con fundamento en los siguientes argumentos:

El principio de presunción de inocencia, consagrado en la Constitución y en múltiples instrumentos internacionales ratificados por Colombia, se erige como principio rector del derecho penal y del mismo se desprenden dos reglas procesales de obligatoria observancia, a saber: (i) la carga de la prueba de la responsabilidad penal le corresponde, sin excepción, a la Fiscalía, y (ii) el acusado solo puede ser condenado cuando en su contra existe prueba que demuestre, más allá de toda duda, su responsabilidad. Lo anterior implica que es inadmisible proferir condena al existir duda acerca de la concurrencia de los elementos constitutivos de la responsabilidad penal, y por ende estas deben ser resueltas a favor del procesado.

En este caso existe duda del compromiso de su cliente, máxime que desde un comienzo la teoría del caso del ente persecutor se concretó en probar la modalidad de “llevar consigo”, pero si se revisa el fallo, en cierto modo se le condena como vendedor, debiéndose tener en cuenta que la cantidad de sustancia fue mínima, que no se probó la venta o que el imputado traficara con la misma. Y es que aunque la carga de la prueba le compete a la Fiscalía, en el debate probatorio no se acreditó que el procesado fuera expendedor, al no allegarse declaración que el día de los hechos su cliente vendiera estupefacientes.

En su criterio, al existir dubitación en el sentido que fuera un vendedor, de la manifestación de su señora madre se puede colegir que es un adicto, máxime que los policiales solo realizaron la incautación, sin que refirieran otro comportamiento delictual del acusado.

De lo referido en el fallo, en relación con lo manifestado por la madre del procesado, se pudo constatar que no fue testigo de los hechos ni estuvo presente en el instante de la captura, y es dable decir que carece de credibilidad; así mismo, esta prueba es limitada y no puede condenarse exclusivamente con ella, al ser necesario la existencia de otros medios de prueba que la corroboren, y que luego de su valoración conjunta permita concluir que el hecho ocurrió y que el acusado es responsable.

De lo informado por los policiales se desprende que en ningún momento reconocen que su defendido vendiera la sustancia, y quién más que ellos que realizaron la aprehensión quienes podrían haber asegurado tal comportamiento. Añade que no está conforme con la valoración probatoria, puesto que se le da plena credibilidad a las declaraciones de cargo, sin advertir que en estas hubo contradicciones y que ni siquiera la prueba de la que da fe el juzgado [la madre del procesado] estuvo presente en los hechos, ya que la única prueba directa que vincula a LUIS FERNANDO son los testimonios de los policiales y ellos no declaran haberlo visto cuando vendía sustancia. 
Ante la ausencia de elementos de prueba que permitan un convencimiento más allá de toda duda razonable respecto de la autoría del delito endilgado, debió abrirse paso la aplicación del in dubio pro reo, como así lo señala la jurisprudencia.

2.3.- Debidamente sustentado el recurso, la funcionaria 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 el sentenciado-.

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 estamos ante una duda razonable que impida endilgar responsabilidad al judicializado y por ende hay lugar a absolver. 

3.3.- Solución a la controversia

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

Como se indicara al comienzo, los hechos génesis de esta actuación sucedieron en mayo 04 de 2017 a altas horas de la noche, en la parte baja del barrio La Estación de Santa Rosa de Cabal, cuando el señor LUIS FERNANDO LÓPEZ GALLEGO fue capturado por uniformados de la Policía Nacional que efectuaban labores de patrullaje por el sector del barrio La Trinidad de Santa Rosa de Cabal, toda vez que llevaba en el interior de un estuche para gafas 30 papeletas con sustancia granulosa con características propias de estupefaciente, y en razón a ello se procedió a su judicialización. 
Ni por parte del sentenciado recurrente, ni por parte de quien ejerce su defensa técnica, se controvierte la materialidad de la conducta, en cuanto reconocen que el hoy involucrado fue sorprendido en flagrancia por miembros de la Policía Nacional 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 cocaína y sus derivados, con un peso neto de 5.1 gramos, lo cual fue confirmado con la prueba de laboratorio.
En este caso en concreto, la inconformidad del señor LÓPEZ GALLEGO para interponer la alzada, se centra en el hecho de que la Fiscalía no logró demostrar que la sustancia incautada estaba destinada a su expendio, máxime que ninguno de los uniformados dieron a conocer que hubiera sido percibido cuando la vendía o comercializaba. Y aunque su progenitora señaló en juicio que además de ser consumidor, también era vendedor y campanero en las zonas de expendió, la misma no fue testigo presencial de estos acontecimiento en concreto, y la Fiscalía tenía en consecuencia la carga de probar la comisión de la ilicitud, lo cual no hizo.

En similar sentido el apoderado del acusado, como no recurrente, expresa que el órgano de la acusación no logró probar que la actividad del señor LUIS FERNANDO LÓPEZ estuviera dirigida a la venta o tráfico de estupefacientes, en tanto lo único que se presentó fue una incautación de sustancia, sin que los agentes captores hubieran hecho alusión a un comportamiento diferente, ni  mucho menos ser dable acudir a lo referido por la madre del acusado, en cuanto a que este además de consumir vendía sustancia estupefacientes, al no haber sido testigo presencial, por lo cual existe duda probatoria, misma que debe favorecer a su prohijado.

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

En desarrollo de la audiencia de juicio oral, se escuchó el testimonio de uno de los uniformados que participó la aprehensión, lo mismo que el de la madre del encartado, los cuales frente a los hechos indicaron lo siguiente: 
- El patrullero NORBEY GERMÁN HENAO GUAPACHA aseguró que cuando efectuaban labores de patrullaje, aproximadamente a las 11:00 o 11:30 de la noche, en plena vía pública procedieron a requerir a un joven al cual requisaron y hallaron en el interior de un estuche para gafas 30 o 32 envolturas de papel que contenían una sustancia similar a estupefaciente. Aduce que inicialmente dicho joven había sido visto por el sector como un consumidor, pero posteriormente la ciudadanía -sin aportar datos al respecto- les comunicó que al parecer ese ciudadano expendía estupefacientes, al ser percibido en el sector hasta altas horas de la noche. Y no obstante que con posterioridad a la aprehensión lo ha registrado en dos o tres ocasiones, solo en una de ellas le encontró su dosis personal.

Fue enfático igualmente en exponer en el contrainterrogatorio, que la judicialización se hizo por el “porte de la sustancia”, ya que en ningún momento se le vio distribuyendo o expendiendo, máxime que lo encontró solo en el sector y su detención se realizó por exceder la cantidad de estupefaciente que podía portar. Reiteró igualmente que en alguna ocasión lo observó cuando consumía estupefacientes en ese sector, y posteriormente la ciudadanía refirió que expendía y que permanecía por largas horas en el lugar.
- La señora MARÍA ESTRELLA GALLEGO GALVIS, madre del acusado, quien renunció al derecho a guardar silencio en el juicio adelantado en contra de su descendiente, indicó que LUIS FERNANDO es consumidor de bazuco desde hace unos 15 años, quien además campanea y vende para que le den el vicio para su consumo diario, actividades éstas en las cuales lo ha visto, como así lo aseguró en su contrainterrogatorio. 
La funcionaria a quo sostuvo que si el procesado llevaba consigo sustancia estupefaciente que excedía en algo más de cuatro veces la dosis permitida, y la progenitora asegura que lo ha visto cuando la vende, es porque en verdad el propósito era el tráfico o la distribución.

Contrario a ello, para la Corporación, en consonancia con los medios de conocimiento incorporados válidamente a la actuación, existen dudas que impiden acompañar la decisión proferida, como pasa a verse:

- Al señor LÓPEZ GALLEGO se le imputó y acusó por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”.

- De lo narrado por el agente del orden se infiere que el inculpado fue sorprendido cuando portaba 5.1 gramos de cocaina, pero en ningún momento refirió 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, precisamente por la problemática de venta y consumo de estupefacientes en dicho sector. 
- Aunque el agente del orden que rindió declaración en juicio expresó que fue la comunidad del lugar la que les brindó información en el sentido que el señor LUIS FERNANDO expendía alucinógenos, ninguna actividad investigativa se desarrolló con el fin de corroborar la comisión de tal ilicitud, como así se desprende de la respuesta dada ante los cuestionamientos que al respecto efectuó la funcionaria a quo.

- Si bien es cierto la madre del encartado, de una manera libre y desprovista de cualquier apremio, dijo en juicio que su hijo ha sido consumidor de estupefacientes por más de quince años, quien también lo vende y ejerce como campanero en los sitios de distribución, no expresó que esta fuera la actividad a la que se dedicaba ese 04 de mayo de 2017. Y tal referencia al parecer la hizo por situaciones acaecidas con antelación a esa fecha, toda vez que para esta oportunidad no estuvo presente en el sitio de los acontecimientos para verificar lo realizado por su descendiente. Situación a la que corresponde añadir que de la información entregada por el policial se aprecia que el mismo no fue sorprendido por vender o traficar alucinógenos, sino por portar un monto que superaba la dosis permitida.
- De lo expresado por el agente captor y por la progenitora del acusado, se desprende que el señor LUIS FERNANDO es adicto a los estupefacientes, ello por cuanto el mismo servidor público relató que lo había visto en el sector como un consumidor más y ello lo ratifica la ascendiente, quien señala que su hijo en verdad consume desde hace 15 años. De igual modo, obsérvese que para la fecha en que se llevó a cabo la aprehensión al parecer el procesado había estado por fuera de su vivienda desde hacía varios días atrás, no solo porque así se lo indicó a los policiales, sino que por sus prendas de vestir el policial notó que se veía como una persona que lleva dos o tres días por el sector sin ir a su casa, de lo cual podría deducirse el motivo por el que había sido visto deambular por la zona y hasta altas horas de la noche, sin que ello per se sea indicativo de su dedicación a la venta de estupefacientes al menos para ese fecha de los hechos, como así lo dio a entender el oficial de policía.

Finalmente, muy a pesar que al ser sorprendido por los agentes el señor LÓPEZ GALLEGO no consumía la sustancia, no se comprobó que para ese momento la comercializara o expendiera, frente a lo cual hay carencia probatoria ya que lo informado en juicio por la madre del acusado no sirve para pregonar que en realidad su hijo se estaba dedicando para ese 04 de mayo de 2017 al expendio de alucinógenos; o, en otras palabras, que lo incautado y dejado a disposición en verdad tenía ese destino con miras a afectar a terceros. 
Lo anterior, aunado a que la jurisprudencia de la Sala Penal de la H. Corte suprema de Justicia, ha sostenido que la carga probatoria para demostrar la existencia de ese ingrediente subjetivo del tipo le correspondía a la Fiscalía General de la Nación, lo cual no hizo en este preciso asunto. Véase lo que al respecto se ha indicado: “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”, así mimo se 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 reiteró tal postura al señalar que la carga de la prueba 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”.

Por lo anterior, la Colegiatura procederá a revocar la sentencia emitida por la primera instancia, y en su lugar absolverá al acusado de los cargos atribuidos en aplicación al principio de in dubio pro reo; en consecuencia, se ordenará su libertad inmediata. 

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 LUIS FERNANDO LÓPEZ GALLEGO de los cargos imputados, y en consecuencia se dispone su libertad inmediata de no ser requerido por otra autoridad. 
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, 11 jul. 2017, Rad. 44997.
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