Rad. 66682-6000-065-2012-00154-01
Procesado: María Celeny Brito Cárdenas
 Delito: tráfico, fabricación o porte de Estupefacientes

Asunto: resuelve recurso de apelación contra sentencia.
Decisión: Confirma

IN DUBIO PRO REO/ Posibilidad de demostrar la coautoría a partir de pruebas indiciarias/ Conservación de estupefacientes/ Declaración de compañero permanente afectada por su interés de favorecer a la procesada 
“De esa manera, se tiene que durante este proceso penal se demostró fehacientemente que la encausada, vivía en el inmueble donde se realizó el allanamiento y registro, que ella estaba allí al momento del mismo y que bajó del segundo piso al primero junto con su compañero permanente en el momento en que los agentes ingresaron a la casa; también es claro que se encontró una altísima cantidad de estupefaciente en un lugar común de la vivienda y visible a cualquier persona, por cuanto tal como se dejó claro durante la audiencia de juicio oral y como se puede apreciar en los álbumes fotográficos existentes dentro del libelo, el baño no tiene puerta que la divida del resto de la casa y tampoco tiene en su interior ningún tipo de división como puerta o cortina que separen la ducha de la batería sanitaria.”
“(…) encuentra la Colegiatura que la conservación del estupefaciente en el inmueble donde habitaba la encausada es evidente.”
“Ahora bien, a fin de determinar hasta donde era o no posible que la señora Brito tuviera conocimiento de que su compañero estaba guardando en su hogar esa sustancia, basta con verse lo dicho tanto por los funcionarios del CTI como por el propio señor MILTON, quien aseguró en su declaración que el olor de la marihuana impregnaba totalmente el lugar donde él la guardaba, situación que da a entender que aunque su esposa no viera las bolsas con el estupefaciente si debió percatarse de que allí algo sucedía, a menos claro está, que sufriera de problemas del sentido del olfato y ello le hubiese impedido sentir el aroma que dejaba la marihuana, más aún cuando se dejó claro que el baño no tenía ningún tipo de división interna ni algo que lo aislara del resto de la casa (…)
Por otra parte, ni la encausada, ni el señor MILTON ni la defensora logran explicar el por qué al momento del allanamiento y cuando una de las agentes del CTI se encontraba cerca al baño de la vivienda, ella decide irse hacía ese lugar en vez de quedarse con su compañero para enterarse de las razones por las cuales estaban estos funcionarios en su domicilio, comportamiento que no es muy coherente con el que se espera de una persona que no tiene responsabilidad en el asunto y que en ese momento debería estar más pendiente de la suerte de su compañero que de lo que revisaban los agentes.”
“Bajo esa perspectiva es evidente que el señor MILTON quien desde la audiencia de imputación aceptó los cargos, desee evitar que su compañera corra la misma suerte que él, lo que pretendía lograr haciéndose responsable de todo y narrando una historia que, de por más está decirlo, resulta algo inverosímil, en torno a cómo llegaba el estupefaciente a su vivienda y cómo salía del mismo sin que ella se diera por enterada.”  

“(…) por tanto no interesa si la señora MARÍA CELENY era o no la propietaria del estupefaciente, lo importante para el presente caso es que si hay demasiados indicios de que ella no sólo tenía conocimiento de que esa sustancia se encontraba en su hogar, sino que también era consciente de que debía tratar de evitar su hallazgo ya que conocía las consecuencias penales que tal cosa les acarrearía tanto a ella como a su cónyuge, y por ello es que se le da credibilidad a lo dicho por quienes realizaron el allanamiento, porque contrario a lo dicho por la señora defensora en su alegatos de conclusión (…) en casos de coautoría si es viable para el juez de la causa condenar partiendo de pruebas indiciarias (…)”

Citas: Corte Constitucional, sentencia C-774 de 2001; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 18 de diciembre de 2000 -rad. 12713-, del 23 de junio de 2010 -rad. 31352- y del 25 de mayo de 2015 -rad. 45398-.
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	Radicación:
	66682-6000-065-2012-00154-01

	Acusado:
	María Celeny Brito Cárdenas  

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Asunto: 
	Apelación sentencia condenatoria

	Procede:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal


V I S T O S:

Procede la Colegiatura a resolver el recurso de apelación interpuesto por el Ministerio Público y la Defensa en contra de la sentencia proferida el 31 de agosto de 2012 por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en la cual se declaró la responsabilidad criminal de la Procesada MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS, por incurrir en la comisión del delito de Tráfico Fabricación o Porte de Estupefacientes, en la modalidad de conservar, razón por la que fue condenada a la pena principal de 96 meses de prisión.
A N T E C E D E N T E S:

Los hechos objeto de las presentes actuaciones, tuvieron ocurrencia en el municipio de Santa Rosa de Cabal el 11 de febrero de 2012, cuando efectivos del Cuerpo Técnico de Investigación -CTI-, llevaron a cabo un procedimiento de allanamiento y registro  al interior de un inmueble ubicado en el barrio La Eugenia de esa municipalidad, la cual tenía como finalidad hacer efectiva la orden de captura que existía en contra del señor MILTON ALEXANDER OSORIO ISAZA, dentro del proceso penal identificado con el radicado 666826000065201100873 por la conducta punible de tráfico de estupefacientes, persona que habitaba ese inmueble en compañía de su compañera permanente la señora MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS.
Al llegar al señalado lugar, los policiales debieron ingresar por la fuerza toda vez que no fueron atendidos, al hacerlo observan a los dos moradores del lugar bajar rápidamente las escaleras que del segundo piso conducen al primero, percatándose especialmente de que la señora BRITO CÁRDENAS corrió en dirección a la parte trasera del primer piso de la vivienda en donde se encuentra el baño; al darse cuenta de esto, uno de los miembros del CTI procedió a ingresar primero al sitio, encontrando en la parte de la ducha una caneca grande de plástico, color habano, que contenía en su interior una bolsa negra, razón por la cual procedieron a revisarla evidenciándose que no era sólo una, sino seis bolsas, las cuales contenían una envoltura color café que cubría una sustancia vegetal con olor y características similares a la marihuana. Así las cosas se procedió a fijar fotográficamente el hallazgo y a la captura tanto del señor MILTON como de la señora MARÍA CELENY. 
Al material incautado se le realizó prueba de identificación preliminar P.I.P.H., la que resultó ser positiva para cannabis y sus derivados –marihuana- con un peso neto de 8.887 gramos, resultados corroborados posteriormente con las pruebas de laboratorio realizadas por el perito químico del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses. 
L A   A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L:
El Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, el domingo 12 de febrero de 2012, llevó a cabo las audiencias concentradas de legalización de la captura, formulación de la imputación e imposición de medida de aseguramiento en contra de los dos capturados. El señor MILTON ALEXANDER OSORIO ISAZA aceptó los cargos.
Mediante memorial adiado el 9 de abril de 2012, la Fiscalía presentó el correspondiente escrito de acusación en contra de la señora BRITO CÁRDENAS. La audiencia de formulación de la acusación se llevó a cabo el 27 de ese mismo mes y año ante el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, momento en el cual se reiteraron los cargos en contra de la procesada por el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de conservar, en calidad de coautora. El 28 de mayo de 2012 se realizó la audiencia preparatoria. 
El juicio oral, se llevó a cabo en una sola audiencia realizada el 22 de agosto de 2012. La sentencia fue dictada 9 días después, esto es el 31 de ese mismo mes y año, en ella se declaró la culpabilidad de la procesada del delito endilgado por la Fiscalía, motivo por el cual el Ministerio Público y la Defensa recurrieron la decisión. 
L  A    S  E  N  T  E  N  C  I  A    I  M P U G N A D A:

Se trata de la sentencia de fecha 31 de agosto de 2012, proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Risaralda), en virtud de la cual se determinó que en el caso de la Fiscalía en contra la señora MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS, por su presunta coautoría en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de conservar, existió suficiente material probatorio en su contra para proferir un fallo de condena, motivo por el cual fue condenada a la pena principal de 96 meses de prisión y a pagar multa de 124 s.m.l.m.v. para el año de los hechos, sin que se le concediera ningún tipo de subrogado penal.  
En dicha providencia, se dice que en el presente caso el Ente Acusador logró demostrar, más allá de toda duda razonable, que la señora MARÍA CELENY BRITO CARDENAS era coautora de la conducta endilgada en su contra, puesto que si bien es cierto no fue posible probar que ella fuera la propietaria del estupefaciente, si se demostró que tenía conocimiento de que el mismo se guardaba en su residencia.
A la anterior conclusión llegó la Jueza A-quo al revisar todo lo allegado al proceso, especialmente la declaración rendida por FABIÁN ANTONIO PENILLA ROMERO, miembro del CTI que participó en el allanamiento realizado en la vivienda de la procesada, persona que fue certera al indicar que si bien es cierto él no fue el primer funcionario en ingresar a la vivienda, sí lo hizo en el momento en que la procesada y su compañero bajaban las escaleras rápidamente, y al llegar al primer piso él se dirige a los agentes, mientras ella se desvía con dirección a la cocina del inmueble, lugar en donde también se encontraba el único baño de la residencia. Situación que permite entrever que tanto la señora MARÍA CELENY como el señor MILTON tenían claro lo que debían hacer en caso de que la policía llegará a la vivienda, por eso es que mientras él se acercaba a donde los agentes del CTI para distraerlos, ella se apartó de su lado para dirigirse a tratar de evitar que los agentes ingresaran al lugar en donde sabía se encontraba la droga, ya que no se puede olvidar que no era la primera vez que se enfrentaban a una situación como esa. 
Por otra parte, consideró la sentenciadora de primer nivel que contrario a lo afirmado por la defensa, en que el mencionado agente no había podido describir con exactitud la caneca en donde fue encontrada la droga por haber indicado que se trataba de un balde cuyas dimensiones no correspondían para la cantidad de estupefaciente encontrado, sus dichos son veraces puesto que como ya se ha indicado él sí estuvo en el allanamiento y si bien no fue quien directamente encontró el alcaloide, sí lo vio después y por ello pudo reconocerlo en el álbum fotográfico. 

Aunado a lo anterior, indica la señora Juez en su sentencia, que no se logró explicar dentro del juicio el por qué si la señora BRITO no tenía conocimiento de lo que se ocultaba en el baño de su vivienda, corrió a ese lugar en vez de tratar de proteger a su compañero o quedarse a su lado al momento de su captura, como se espera de cualquier persona que desconoce los motivos de la presencia de la fuerza pública en su residencia. Por otra parte, no es posible que afirme que no tenía conocimiento de lo que hacía su compañero, cuando el olor del estupefaciente encontrado impregnaba toda la casa tanto por su cantidad como por el hecho de que una de las bolsas, la que se encontraba encima, ya había sido abierta, y si bien es cierto ella no estaba obligada a denunciar a su compañero y el simple hecho de saber que esa droga ilegal se encontraba en su residencia no la hacía incurrir en un ilícito, el haber tratado de proteger la misma la convierte en coautora del injusto penal porque tuvo una participación en el mismo. 
En ese orden, concluye la A-quo que la función que le correspondió a MARÍA CELENY en esa empresa criminal fue la de tratar de evitar que quienes ingresaron a su casa a realizar el allanamiento, encontraran la sustancia estupefaciente. Por otra parte en ningún momento se puso en tela de juicio que ella viviera en ese lugar, como para desconocer lo que allí ocurría. 
L  A   A  L  Z  A  D  A:
Inconformes con la decisión adoptada, el representante del Ministerio Público y la Defensa interpusieron recurso de apelación en contra de la sentencia condenatoria, razón por la cual cada uno de ellos presentó su respectivo escrito de sustentación del recurso. 
- Ministerio Público: 

Manifestó no encontrarse de acuerdo con la decisión adoptada por la Jueza de instancia, toda vez que a su parecer no se logró demostrar con absoluta certeza el grado de coautoría de la señora BRITO CÁRDENAS en el delito que se le endilgó, toda vez que para ello en la sentencia condenatoria se echó mano de un único testimonio, esto es del de FABIÁN PENILLA, quien concluyó que porque la señora MARÍA CELENY se encontraba parada al lado de la entrada del baño lo que pretendía hacer era ocultar o deshacerse de algo, toda vez que es costumbre, según ese investigador, en ese tipo de personas el deshacerse de las drogas tirándolas y más en esos inmuebles que tienen salida por la parte trasera y están comunicadas entre sí. Situación locativa que fue desvirtuada en juicio por la funcionaria del CTI SANDRA MILENA CERQUERA quien recorrió el inmueble allanado e informó que el mismo no tenía ninguna salida hacía la parte de atrás. De allí que ese indicio de presencia de la procesada en el sitio de los hechos no puede constituirse en el pilar de una sentencia condenatoria, especialmente cuando en este proceso brillaron por su ausencia otros elementos probatorios que le dieran sustento a ese indicio para determinar más allá de toda duda razonable responsabilidad en grado de autoría de la señora MARÍA CELENY en la conducta que se le endilgó. 
Aunado a lo anterior, el señor MILTON ALEXANDER, esposo de la procesada, indicó en todo momento que ella desconocía la presencia del alcaloide en su vivienda, por lo que asumió la responsabilidad por lo allí encontrado, sin que ante el Juez de Control de Garantías se le hubiese permitido hablar para indicar tal situación.
En ese orden, considera el representante del Ministerio Público que con lo allegado por la Fiscalía al proceso es viable concluir que existe por parte de la señora MARÍA CELENY una complicidad en relación con la conducta atentatoria del bien jurídico la salud pública, pero no la participación que en grado de coautoría por el cual se le acuso, y menos para ser condenada como autora, como lo hizo la Juez A-quo. Esta situación, permite observar que posiblemente el fallo proferido afecto el principio de la congruencia, pues como viene de decirse, a ella se le acuso como coautora y se le condenó como autora, esto es se le hizo más gravosa su situación jurídica, vulnerándole con ello sus derechos al debido proceso y a la defensa.  

Por todo lo dicho, solicita el Ministerio Público se revoque la sentencia de primer nivel proferida en contra de MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS. 

- Defensa:
Indica que no es cierto como lo afirmó la A quo en su sentencia que durante el juicio se haya logrado demostrar, más allá de toda duda, la responsabilidad de la señora BRITO CÁRDENAS en el delito investigado, toda vez que de los tres testimonios presentados para ello por la Fiscalía no es posible concluir tal cosa. Primero porque el investigador FABIÁN PENILLA tenía como finalidad capturar al señor MILTON ALEXANDER, persona contra quien iba dirigido el operativo; este investigador dijo que realizó la captura de la señora MARÍA CELENY cuando iba a salir con MILTON, la vio a ella bajar de la habitación a la sala porque iba a usar el baño donde posteriormente se encontró el estupefaciente, lo que lo llevó a considerar eso como un indicio suficiente de la responsabilidad de ella en la comisión del injusto penal, sin que exista ningún otro elementos que permita sustentar eso. 
Frente a los testimonios de las otras dos investigadoras, se tiene que LUZ AMPARO GÓMEZ GARCÍA al realizar las labores investigativas previas para dar con la captura del señor MILTON y sus compañeros, no encontró nada que involucrará a la ahora procesada en los hechos materia de juicio. Por su parte, SANDRA MILENA CERQUERA investigadora que realizara el pesaje de la sustancia y la prueba de P.I.P.H., realizó un registro de la vivienda y determinó que la casa no tenía ninguna otra salida más que la puerta por donde ellos entraron; razón por la cual, dice la recurrente, que la presencia de MARÍA CELENY, cerca del lugar donde se encontró el estupefaciente, esta pudo estar allí, no por su acción, sino por la necesidad que tienen los otros actores de realizar el camuflaje de este tipo de sustancia (sic), pues por parte de su representada no hubo ningún tipo de acción que llevara a pensar que eso le pertenecía. 

Así las cosas, considera la libelista que la Jueza de primera instancia realizó una mala valoración de la prueba puesto que sólo tuvo en cuenta lo dicho por el investigador PENILLA frente a su percepción del actuar de la señora MARÍA CELENY, lo que es un indicio leve de su responsabilidad en el delito y el cual no puede servir como fundamento de una sentencia condenatoria, toda vez que no va de la mano con otras pruebas que sean realmente certeras. 

Finalmente, afirma que en presente asunto la duda campea, toda vez que nadie puede asegurar que el estupefaciente hallado en la vivienda donde residía la señora MARÍA CELENY BRITO, con su compañero MILTON ALEXANDER, le pertenezca a ella, razón por la cual solicita la revocatoria de la sentencia de primera instancia y en consecuencia la absolución de su prohijada.
P A R A   R E S O L V E R   S E   C O N S I D E R A:

Competencia:

La Sala, acorde con lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. y el articulo 176 ibídem, es competente para asumir el conocimiento del presente asunto, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación interpuesto en contra de una sentencia de primera instancia, proferida por un Juzgado Penal que hace parte de uno de los Circuitos de este Distrito Judicial, el cual fue interpuesto y sustentado de manera oportuna.  

Así mismo no se avizora irregularidad o mácula alguna que pueda viciar de nulidad la actuación procesal.

Problema jurídico:

Del contenido de los argumentos expuestos por el Ministerio Público y la Defensa de la señora BRITO CÁRDENAS, en sus escritos de sustentación del recurso de apelación, a juicio de la Sala, se desprende el siguiente problema jurídico: 

¿El Ente Acusador si logró demostrar más allá de toda duda razonable que la Procesada MARÍA CELENY BRITO CARDENAS al momento de su captura si se encontraba incursa en el delito de Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes, en la modalidad de conservar, o por el contrario tal decisión fue errada y en este asunto se debió de hacer aplicación del In dubio pro reo en favor de la Procesada, toda vez que no se logró demostrar que ella tuviera conocimiento de la existencia del estupefaciente hallado en su vivienda? 
Cuestión preliminar:
Teniendo en cuenta la tesis expuesta por los recurrentes en su Alzada y lo decidido en la sentencia impugnada, a fin de poder resolver el problema jurídico que nos ha sido propuesto, la Sala considera pertinente efectuar un breve y somero análisis de los principios de la presunción de inocencia e ‘in dubio pro reo’, para luego determinar si en el caso sub-examine a la procesada MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS le fue desvirtuada la presunción de inocencia.

Los principios de presunción de inocencia e ‘in dubio pro reo’, hacen parte de ese cúmulo de garantías procesales que el articulo 29 la Carta ha denominado como debido proceso, y tienen por objeto amparar a los ciudadanos que se encuentren inmersos en un proceso sancionatorio, en el sentido que no están en la obligación o el deber de demostrar su inocencia, por ser una condición que se debe considerar como inherente al ser humano, constituyéndose ello en una carga que le correspondería desvirtuar al Estado, por intermedio de la Entidad encargada de la persecución criminal.

Sobre estos principios, consideramos pertinente traer a colación lo que ha expuesto la Corte Constitucional de la siguiente manera:

“La presunción de inocencia en nuestro ordenamiento jurídico adquiere el rango de derecho fundamental, por virtud del cual, el acusado no está obligado a presentar prueba alguna que demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las autoridades judiciales competentes la demostración de la culpabilidad del agente. Este derecho acompaña al acusado desde el inicio de la acción penal (por denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto definitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la convicción o certeza, más allá de una duda razonable, basada en el material probatorio que establezca los elementos del delito y la conexión del mismo con el acusado. Esto es así, porque ante la duda en la realización del hecho y en la culpabilidad del agente, se debe aplicar el principio del in dubio pro reo, según el cual toda duda debe resolverse en favor del acusado”.

La obligación que le asiste al órgano encargado de la persecución penal de desvirtuar la presunción de inocencia que ampara a todo procesado, se encuentra consagrada de manera expresa en los artículos 7º C.P.P. y el articulo 381 ibídem, en los que se establecen cuales son los requisitos que se deben cumplir para dictar una sentencia condenatoria y las consecuencias procesales que implicaría el incumplimiento de dichos requisitos.

Así tenemos que los artículos 7º y 381 ejusdem exigen que las pruebas debatidas en la audiencia de juicio oral, lleven al Juez de conocimiento a un grado de convencimiento, más allá de toda duda razonable, sobre la existencia del delito y la responsabilidad criminal del acusado. Lo que quiere decir que la presunción de inocencia queda incólume en aquellos eventos en los cuales las pruebas habidas en el proceso carezcan de la contundencia, por generar un estado de duda razonable, para llevar al Juez a ese necesario grado de convencimiento sobre el delito y la responsabilidad criminal del procesado.

Por otra parte, también es necesario recordar desde ahora que el tipo penal descrito en el artículo 376
 del Código Penal es una conducta de tipo alternativo que comprende varios comportamientos (introducir al país, sacar de él, transportar, llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar, vender, ofrecer, adquirir, financiar y suministrar), lo que implica que la materialización de cualquiera de ellos conduce a la realización del tipo objetivo reprochado por la ley penal.

Al respecto, y desde tiempo atrás, la Sala de Casación Penal ha dicho: 

“[…] la conducta descrita en el artículo 33 de la Ley 30 de 1986 […] se trata de un delito de conducta alternativa que está integrado por varios verbos rectores, donde cada uno configura una conducta autónoma e independiente. Al iniciarse la acción en cualquiera de las modalidades previstas, ya se está consumando el delito. La norma no demanda la presencia de un dolo específico, pues basta con la voluntad de cumplir el acto que por sí solo se conoce contrario a la ley”
.

Solución al caso concreto: 
Con base en todo lo establecido en el anterior marco conceptual, procederá la Sala a desatar la alzada, para lo cual se hace necesario efectuar un análisis de las pruebas existentes en la actuación penal, a fin de determinar si las mismas generaban el grado de certeza necesario respecto de la responsabilidad criminal de la acusada en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de conservar, que llevaron a la Jueza A-quo a condenarla en calidad de coautora de ese delito.  
De las estipulaciones realizadas entre el Ente Acusador y la Unidad de Defensa, se acredita de manera indubitable que la señora MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS fue capturada el 9 de febrero de 2012 en una vivienda, sin nomenclatura, ubicada en el barrio La Eugenia del Municipio de Santa Rosa de Cabal, en la cual ella residía con su compañero permanente el señor MILTON ALEXANDER OSORIO ISAZA, contra quien el Cuerpo Técnico de Investigación –CTI- tenía una orden de captura por tráfico de estupefacientes en otro proceso, la cual fueron a hacer efectiva el día en que también se detuvo a la hoy procesada. Igualmente, los mencionados investigadores indicaron que capturaron a la procesada por cuanto, al momento de la realización de la diligencia de allanamiento y registro al inmueble encontraron en el baño de la residencia una caneca con estupefacientes que dieron positivo para cannabis y sus derivados, marihuana, los cuales se encontraban empacados en seis bolsas negras en cuyo interior y envuelta en bolsas de papel color café se encontraba el alcaloide, cuyo peso neto fue de 8.887 gramos, cuya tenencia no fue explicada por la señora BRITO.
De acuerdo a lo anterior es claro que la señora MARÍA CELENY no solo se encontraba en la vivienda al momento de la diligencia de allanamiento y registro pues habitaba en el mismo, hecho que en ningún momento fue desvirtuado por parte de la unidad de defensa. 
Ahora bien, la pregunta que surge es si ¿era o no posible que ella tuviera conocimiento de que en el baño de su vivienda se guardaba una gran cantidad de marihuana? Para responder a esto es necesario tener en cuenta tanto el testimonio del señor MILTON ALEXANDER OSORIO ISAZA como del investigador del CTI FABIÁN PENILLA ROMERO. 

Frente al primero de los mencionados es cierto, como lo indica tanto la Defensora como el agente del Ministerio Público en su escrito de apelación, que él durante la audiencia de juicio oral, aseguró que el estupefaciente hallado le pertenecía y que su compañera no tenía conocimiento de su existencia, indicando que, “a mí me estaban pagando para que guardará eso, entonces esa caneca me la entregaban a mi tarde de la noche, a la madrugada y yo la estaba sacando temprano, ese día cuando llegaron los señores a hacer el allanamiento yo me quedé dormido, (…) tarde de la noche a eso de las 12 o 1 de la mañana”
. Igualmente afirmó que durante los ocho días que llevaba ejerciendo tal actividad MARÍA CELENY nunca pudo darse cuenta de lo que ocurría al interior de su vivienda por cuanto al momento en que él recibía y entregaba la caneca ella siempre estaba dormida, y por eso no le parece justo que ella, que es inocente, pague por algo que no hizo. A pesar de ello, nunca quiso decir quién era la persona que le entregó el estupefaciente, e indicó que él ya estaba pagando por eso, porque eso le pertenecía. 
Aunado a lo anterior, al momento de las preguntas complementarias que le realizara el agente del Ministerio Público, y más concretamente respecto a cómo sabia él que la caneca que le daban a guardar era marihuana respondió: “pues por el olor, por el olor uno prácticamente sabe que es. (…) En la casa no, usted se arrimaba ahí en la parte donde yo ponía la caneca y olía, pero no en toda la casa.”

Si nos detuviéramos a revisar sólo lo anterior, sin poner en ningún momento en tela de juicio lo allí dicho, sería del caso proceder, como lo afirman los recurrentes a decir que efectivamente la señora MARÍA CELENY no tiene responsabilidad alguna en el presente asunto y que efectivamente la aceptación de cargos por parte de su cónyuge y las reiteraciones de éste respecto a que ella no tenía conocimiento sobre la actividad ilícita que él estaba ejerciendo en horas de la noche dentro de su vivienda, resultando ello suficiente para predicar la inocencia de la procesada.
A pesar de lo anterior, no puede la Sala quedarse simplemente con lo expuesto por la defensa, sino que es necesario revisar lo dicho por la Fiscalía, y es ahí donde se debe revisar con bastante cuidado lo aseverado por el investigador del CTI FABIÁN PENILLA ROMERO, quien coordinó la diligencia de allanamiento y registro al inmueble en donde habitaba la procesada con su compañero permanente, y fue quien además realizó las capturas de ambos. 

Revisado el audio de la audiencia de juicio oral, se puede constatar que él da un relato coherente y creíble respecto a lo sucedido durante la diligencia, igualmente hace una descripción del inmueble y en lo relacionado a las razones por las cuáles procedieron a capturar a la señora MARÍA CELENY, frente a ello es claro al indicar que si bien es cierto él no fue el primero de los investigadores en ingresar al inmueble sí lo hizo cuando ya la procesada y su compañero bajaban del segundo piso de la vivienda al primer piso, y pudo ver claramente cuando la procesada, mientras que MILTON se dirigía a ellos y era conducido hacía la parte de la entrada a la vivienda, se dirigía hacia el lado de la cocina, en donde ya estaba otra de las investigadoras al lado del baño; también indica haber visto cuando las dos mujeres hablaban. 

Por otra parte, hace saber que una vez tenían asegurado a MILTON, él en su calidad de coordinador del operativo ingresó nuevamente a la vivienda, en donde una de las agentes le comunica que la señora MARÍA CELENY le había manifestado que requería usar el baño porque no se sentía bien del estómago, situación que ella impidió toda vez que en esa clase de operativos, en donde se considera pueden haber estupefacientes de por medio, ellos lo primero que tratan de asegurar son los lugares como baños, patios, sifones y ventanas por donde las personas puedan deshacerse de los elementos ilícitos. Frente a esa situación y toda vez que el baño de la vivienda no tenía puerta, lograron observar que dentro del mismo había una caneca grande con algo en su interior, la cual al ser revisada se evidencio que contenía una sustancia vegetal, cuyo olor y características eran concordantes con marihuana.    
Adicionalmente, deja claro en ningún momento ha asegurado que el estupefaciente fuera de la procesada, por ello en el contrainterrogatorio dice: 

“Defensora: ¿Cómo puede usted determinar que ella fuera dueña de esa sustancia?

Preguntado: Bueno doctora, me disculpa, pero decir que es la dueña tendría que decirle de pronto que la vi cuando fue la consiguió y la compró, lo que yo puedo decirle con absoluta certeza es que la señora María Celeny tenía conocimiento pleno de la sustancia que se ocultaba en el baño y que ella fue la persona que ingreso e intento persuadir a la compañera de que no se llegara hasta esa elemento material.

Defensora: ¿Usted pudo determinar que esa sustancia fuera de María Celeny?
Preguntado: La determinamos fue la flagrancia y por ello se hizo la captura”

Frente a las otras dos testigos de la Fiscalía se puede decir que efectivamente ninguna de las dos presenció el episodio en que supuestamente la señora MARÍA CELENY trata de impedir la entrada de los agentes del CTI al baño del inmueble donde se realizaba el allanamiento, sin embargo no se puede dejar de lado que la perito de campo SANDRA LILIANA CERQUERA GIRALDO sí se encontraba en el lugar de los hechos, y que durante el juicio oral dejó claro que ingresó al inmueble a realizar la fijación del elemento material probatorio toda vez que LILIANA CARDONA, la compañera encargada de realizar la requisa al inmueble, le informa que dentro del mismo hallaron estupefacientes. 

De esa manera, se tiene que durante este proceso penal se demostró fehacientemente que la encausada, vivía en el inmueble donde se realizó el allanamiento y registro, que ella estaba allí al momento del mismo y que bajó del segundo piso al primero junto con su compañero permanente en el momento en que los agentes ingresaron a la casa; también es claro que se encontró una altísima cantidad de estupefaciente en un lugar común de la vivienda y visible a cualquier persona, por cuanto tal como se dejó claro durante la audiencia de juicio oral y como se puede apreciar en los álbumes fotográficos existentes dentro del libelo, el baño no tiene puerta que la divida del resto de la casa y tampoco tiene en su interior ningún tipo de división como puerta o cortina que separen la ducha de la batería sanitaria.

En ese orden y a fin de poder analizar la responsabilidad de la señora BRITO en los hechos que se le endilgan, es necesario recordar lo que realmente implica y comprende el tipo penal de conservación de estupefacientes, respecto al cual ha dicho la Sala de Casación Penal: 
En lo que a la acción de conservar se refiere, contenida como modalidad del tipo de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, la Sala ha precisado sus alcances de la siguiente manera:

“El verbo conservar, según el Diccionario de la Lengua Española, Real Academia Española, lo define como ‘mantener una cosa o cuidar su permanencia’, ‘mantener vivo y sin daño a alguien’, ‘guardar con cuidado una cosa’. O, dicho de otra manera, significa ‘guardar una cosa con cuidado’. Así, entonces, se advierte que conservar comporta un acto que se extiende en el tiempo y es permanente, esto es, que su consumación es indefinida, en razón de que la conducta antijurídica se mantiene en el tiempo […] hasta que interviene una causa que hace cesar su permanencia.

”[…] En este asunto, resulta claro y evidente que el solo hecho de conservar sustancias estupefacientes es suficiente para predicar la realización de la conducta punible”
. 

Por otra parte, si bien es cierto que este delito es de los llamados tipos de peligro presunto (es decir, aquéllos en los que el legislador presupone de manera iuris tántum el menoscabo del bien jurídico con la realización de cualquiera de los verbos rectores previstos en la norma, sin que sea necesario esperar la producción de un resultado de lesión material o no valorativo), también lo es que la jurisprudencia de la Sala sólo ha considerado relevantes los comportamientos ajenos al consumo personal que impliquen una participación en la actividad ilícita del narcotráfico.

De ahí que la Corte haya descartado de la figura de la dosis personal “el suministro a terceros, aunque sea gratuito, y, con mayor razón, su tráfico, esto es, su utilización económica”
, así como ha precisado que la posesión o tenencia de sustancias prohibidas “sólo tiene relevancia a efectos de la aplicación penal en cuanto la misma se halle destinada al posterior tráfico ilícito”
.

Por lo tanto, la expresión “salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal”, contenida en la prohibición normativa, no abarca el consumo a título privado (así se trate de cantidades superiores a las previstas en el artículo 2 literal j de la Ley 30 de 1986 que impliquen aprovisionamiento
), sino toda acción que de cualquier otra manera promueva, favorezca o facilite su tráfico ilícito
.

En otras palabras, el comportamiento no lesivo en el tipo consagrado en el artículo 376 del Código Penal (anterior artículo 33 del Estatuto Nacional de Estupefacientes) es aquél que ha sido “deslindado por completo de conductas que evidencien tráfico, oneroso o gratuito, de drogas”
 (negrillas en el original)”

Atendiendo lo planteado por la Sala de Casación Penal, y adicional a todo lo dicho hasta el momento, encuentra la Colegiatura que la conservación del estupefaciente en el inmueble donde habitaba la encausada es evidente.

Ahora bien, a fin de determinar hasta donde era o no posible que la señora Brito tuviera conocimiento de que su compañero estaba guardando en su hogar esa sustancia, basta con verse lo dicho tanto por los funcionarios del CTI como por el propio señor MILTON, quien aseguró en su declaración que el olor de la marihuana impregnaba totalmente el lugar donde él la guardaba, situación que da a entender que aunque su esposa no viera las bolsas con el estupefaciente si debió percatarse de que allí algo sucedía, a menos claro está, que sufriera de problemas del sentido del olfato y ello le hubiese impedido sentir el aroma que dejaba la marihuana, más aún cuando se dejó claro que el baño no tenía ningún tipo de división interna ni algo que lo aislara del resto de la casa. Aunado a ello, y a pesar de las explicaciones dadas por MILTON durante su declaración, llama la atención que ella en una semana, que supuestamente llevaba él haciendo eso, aparentemente jamás se haya percatado de que alguien llegaba en horas de la madrugaba a buscar a su esposo y que éste necesariamente se levantaba a abrir la puerta, no una vez, sino dos veces en la misma noche, porque según sus dichos a él le entregaban la caneca entre las 12 y una de la mañana y se la recogían entre las 5 y 6 de la mañana del mismo día, o es qué acaso ella tiene el sueño tan pesado que de verdad no se daba cuenta de nada.
Por otra parte, ni la encausada, ni el señor MILTON ni la defensora logran explicar el por qué al momento del allanamiento y cuando una de las agentes del CTI se encontraba cerca al baño de la vivienda, ella decide irse hacía ese lugar en vez de quedarse con su compañero para enterarse de las razones por las cuales estaban estos funcionarios en su domicilio, comportamiento que no es muy coherente con el que se espera de una persona que no tiene responsabilidad en el asunto y que en ese momento debería estar más pendiente de la suerte de su compañero que de lo que revisaban los agentes.  

Además de lo anterior, la versión dada por MILTON ALEXANDER respecto a que ese día se quedó dormido y no entregó la caneca a tiempo deja serias dudas y preguntas sin respuesta, especialmente en lo relacionado con que si la o las personas que a él le entregaban ese elemento para su guarda y cuidado, son tan peligrosas como afirma, por qué razón no hicieron nada al ver que ese día él no les abrió para devolverles el elemento, ya que el actuar lógico en individuos de esa calaña sería que tocaran hasta que les abrieran; además tampoco explica cómo es que ninguna de las personas que estaban en el inmueble sintieron el llamado primero del propietario del estupefaciente y posteriormente el de la policía como afirma que ocurrió, pues es de recordar que el día del allanamiento en la vivienda se encontraba su hermana con sus sobrinos, quienes no vieron lo sucedido porque a pesar del escándalo del primer piso jamás se desplazaron hacía allí, sino que se quedaron en la habitación donde estaban pernoctando.  
Ahora bien, frente a los dichos del señor MILTON de que el estupefaciente le pertenecía es algo que no está en discusión toda vez que aquí en ningún momento se ha tratado de decir que la señora MARÍA CELENY fuera la dueña del alcaloide y mucho menos que ella fuera quien la ingresaba a la vivienda, toda vez que el eje del proceso es si ella sabía o no lo que hacía su esposo y si le ayudaba a custodiar dicho elemento, frente a lo cual él afirma que no, que ella jamás se enteraba de sus acciones, declaración que no puede ser aceptada como prueba de la inocencia de la encausada, toda vez que es claro que el declarante atendiendo a los sentimientos que le unen a su mujer mintiera para evitar que ella nuevamente fuera condenada, toda vez que ya en el pasado había sido judicializada por el mismo delito; situación que se puede entrever cuando él dice en su declaración que a ella la capturaron porque en el pasado había tenido una sentencia con prisión domiciliaria, hecho del cual los agentes no tenían conocimiento al momento del hallazgo.
Bajo esa perspectiva es evidente que el señor MILTON quien desde la audiencia de imputación aceptó los cargos, desee evitar que su compañera corra la misma suerte que él, lo que pretendía lograr haciéndose responsable de todo y narrando una historia que, de por más está decirlo, resulta algo inverosímil, en torno a cómo llegaba el estupefaciente a su vivienda y cómo salía del mismo sin que ella se diera por enterada.  

En conclusión para la Sala no existe sólo un indicio, que no es el de presencia como erradamente lo asevera el representa del Ministerio Publico, sino de responsabilidad criminal, soportado en los hechos indicadores que nos enseñan el sitio en donde fue encontrada la sustancia estupefaciente, su cantidad y la reacción asumida por la procesada, lo que permite inferir como hecho oculto o inferido que la Procesada sabía o conocía de la existencia de dichos narcóticos, para pregonar el compromiso penal de la encausada dentro del presente asunto en calidad de coautora de la conducta punible de conservación de estupefacientes, sino que además hay otra serie de elementos probatorios, testimonios, que sumados entre sí logran señalar que ella si sabía que en el baño de su vivienda había algo ilegal, y que si bien es cierto no tenía manera de deshacerse de él, si pretendió tratar de evitar su hallazgo, y aquí es importante aclarar que los miembros del CTI que rindieron su testimonio, jamás dijeron que ella fuera encontrada tratando de deshacerse del estupefaciente, como lo pretendió hacer ver la defensa en sus alegatos de conclusión, sino que indicaron que dentro de su labor durante los allanamientos tratan de asegurar sitios como patios, solares, desagües, entre otros, por donde se puedan arrojar elementos ilegales; sin que con ello se estuviera indicando que en la vivienda hubiese un patio o solar, o que la intensión de MARÍA CELENY al tratar de ingresar al baño fuera botar el estupefaciente, sino que era evitar que entraran allí los investigadores, lo cual, se podría decir que es algo propio de la división de funciones habida entre las personas con experiencia en menesteres relacionados con el tráfico de estupefacientes, entre las cuales se encuentra la de impedir o procurar por cualquier medio que las autoridades no lleguen al sitio en donde se encuentra oculto el alijo de los narcóticos.
De acuerdo a lo anterior, es necesario recordar que los elementos de la coautoría están establecidos en el inciso segundo del artículo 29 del Código Penal cuando se dice que “Son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.”; por tanto no interesa si la señora MARÍA CELENY era o no la propietaria del estupefaciente, lo importante para el presente caso es que si hay demasiados indicios de que ella no sólo tenía conocimiento de que esa sustancia se encontraba en su hogar, sino que también era consciente de que debía tratar de evitar su hallazgo ya que conocía las consecuencias penales que tal cosa les acarrearía tanto a ella como a su cónyuge, y por ello es que se le da credibilidad a lo dicho por quienes realizaron el allanamiento, porque contrario a lo dicho por la señora defensora en su alegatos de conclusión, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, recientemente dijo que en casos de coautoría si es viable para el juez de la causa condenar partiendo de pruebas indiciarias y aunque no se tenga una prueba directa del acuerdo de voluntades de las partes, por ello dijo: 
“En relación con el reproche del censor, en torno a que no se demostró la coautoría, basta recordarle que ese acuerdo puede ser expreso o tácito y previo o concurrente a la comisión del ilícito (CSJ SP, 2 sep. 2009, rad. 29221), por lo que, por regla general, no se constata con una prueba directa o con un documento, sino por razonamientos lógicos de naturaleza inferencial (CSJ SP, 3 jul. 2003, rad. 19563). Precisamente, ello fue lo que acaeció en este caso, pues el ad quem afirmó la coautoría de PANTOJA DELGADO, no sobre la base de una prueba directa que evidenciara que él y su compañero ya sentenciado sostuvieron una reunión previa para acordar voluntades, sino por la forma en que ocurrieron los hechos, la sucesión de los actos desplegados y la actitud adoptada.”

Conclusión

De todo lo antes expuesto, se desprende que en la actuación procesal existían pruebas que de manera contundente desvirtuaban la presunción de inocencia de la procesada MARÍA CELENY BRITO CARDENAS al acreditar el compromiso penal de ella en calidad de coautora de la comisión del delito de Tráfico, Fabricación o Porte de estupefacientes tipificado en el inciso 2º del artículo 376 del Código Penal, en la modalidad de conservar. 
Como anotación final y frente a uno de los argumentos esgrimidos por el representante del Ministerio Público en su escrito de apelación, debe decir este Juez Colegiado que habiéndose revisado tanto la sentencia condenatoria como los audios de las diligencias, no se aprecia que en momento alguno se haya dicho que a la aquí encausada se le condenara en calidad de autora, de hecho en el numeral primero del laudo de primera instancia se lee claramente que dice coautora y no autora como él dice que sucedió y que por tanto se afectó el principio de la congruencia, razón está suficiente para que no se haga un análisis frente a ese punto. 

En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia adiada el treinta y uno (31) de agosto de dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en virtud de la cual fue condenada la señora MARÍA CELENY BRITO CÁRDENAS como coautora del delito de Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes en la modalidad de conservar. 
SEGUNDO: Declarar que contra de la presente decisión procede el recurso extraordinario de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentando dentro de las oportunidades de Ley.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Corte Constitucional: Sentencia C-774 del veinticinco (25) de julio de dos mil uno (2001). M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL.


� ARTÍCULO 376. TRAFICO, FABRICACIÓN O PORTE DE ESTUPEFACIENTES: El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal, introduzca al país, así sea en tránsito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier título droga que produzca dependencia, incurrirá en prisión de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1.333.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


 


Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de hachís, cien (100) gramos de cocaína o de sustancia estupefaciente a base de cocaína o veinte (20) gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de metacualona o droga sintética, la pena será de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisión y multa de dos punto sesenta y seis (2.66) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 


(….) 


� Sentencia de 18 de diciembre de 2000, radicación 12713.


� Parte 3 de la audiencia de juicio oral H: 00:11:00


� Parte 3 audiencia de juicio oral, H: 00:19:17.


� Primera parte del Juicio Oral. H: 01:40:09


� Sentencia de 18 de diciembre de 2003, radicación 16823. En el mismo sentido, fallo 9 de noviembre de 2006, radicación 23327.


� Sentencia de 18 de noviembre de 2008, radicación 29183, citando al fallo de 6 de mayo de 1980, Gaceta Judicial 2402.


� Sentencia de 8 de julio 2009, radicación 31531.


� Cf. ibídem.


� “Artículo 368 [Código Penal español de 1995]-. Los que ejecuten actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o las posean con aquellos fines, serán castigados con las penas de […]”.


� Sentencia de 18 de noviembre de 2008, radicación 29183.


� Sentencia del 23 de junio de 2010, radicación 31352, M.P. Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.


� Sentencia del 25 de mayo de 2015, radicación 45398, M.P. Dr. Eyder Patiño Cabrera. 
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