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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / RECUENTO DE LA LÍNEA JURISPRUDENCIAL / ULTIMA POSICIÓN: LA FISCALÍA DEBE PROBAR QUE LA FINALIDAD DEL PORTE ERA LA DISTRIBUCIÓN DEL ALUCINÓGENO.
… 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…

Posteriormente, dicho órgano determinó que las conductas en las que se superaba el monto establecido 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…
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 alucinógenos, con el fin de excluir su responsabilidad penal o de estimar realizado el tipo de prohibición. (…)

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”.
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    Pereira, doce (12) de agosto de dos mil diecinueve (2019) 
ACTA DE APROBACIÓN No 711
  SEGUNDA INSTANCIA 
	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 13 de 2019. 9:01 a.m.

	Imputado: 
	MV

	Cédula de ciudadanía:
	9.863.382 expedida en 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 noviembre 24 de 2016. 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 noviembre 11 de 2015, aproximadamente a las 01:20 horas, cuando servidores de la Policía Nacional realizaban labores de patrullaje por el sector de la carrera 11 con calle 80 del barrio Matecaña de esta capital, frente a la nomenclatura 80-74 y en vía pública, procedieron a solicitarle requisa a una persona de sexo masculino, posteriormente identificado como MV, al cual se le halló en uno de los bolsillos de su chaqueta una bolsa trasparente que contenía 50 cápsulas con sustancia pulverulenta, con características similares 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 10.4 gramos.

1.2.- A consecuencia de ese hallazgo y a instancia de la Fiscalía, se llevaron a cabo en el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (septiembre 12 de 2015) 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 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 (noviembre 18 de 2015) 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 las correspondientes audiencias de formulación de acusación (marzo 28 de 2016), preparatoria (abril 22 de 2016), y juicio oral (octubre 26 de 2016), al final del cual se dictó un sentido de fallo de carácter condenatorio, para posteriormente emitir la sentencia respectiva (noviembre 24 de 2016), en la que: (i) se declaró penal responsable al señor MV 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 2015 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 acreditó la materialidad de la ilicitud, en tanto su aprehensión se efectuó en situación de flagrancia, al ser sorprendido en poder de una bolsa con 50 cápsulas que contenían cocaína que arrojaron un peso de 10.4 gramos, sobre lo cual no existió discusión alguna, y la considerable cantidad de sustancia pone de relieve la potencial afectación al bien jurídico.
Frente a la solicitud de reconocimiento de circunstancias de marginalidad que pide la defensa, no se vislumbra la existencia de una relación de causalidad entre el comportamiento endilgado, con la aducida condición de consumidor de estupefacientes, máxime que llevaba una cantidad 10 veces superior a la dosis permitida, y dada la precaria situación económica que se predica del acusado, señala evidente que no se trata de estupefaciente para el consumo de su portador, lo que imposibilita aplicar la diminuente reclamada.

1.5.- La defensa no estuvo de acuerdo con el fallo, lo impugnó y procedió en esa misma oportunidad a efectuar sustentación del recurso.

2.- Debate

2.1- Defensa -recurrente-
Su inconformidad radica en el no reconocimiento de la diminuente contemplada en el art. 56 C.P., al inferirse en el fallo que al ser mucha la cantidad de sustancia que llevaba y debido a la pobreza que deprecó la defensa, no había razón para que portara dicho monto, pero debe tenerse en cuenta que al señor MV se le imputó y acusó por “llevar consigo” y por ende no advierte razón para que en la decisión se infiera que era para fines diferentes a los cargos endilgados.
Conforme el arraigo aportado por la Fiscalía, se demostró que era un ciudadano consumidor de estupefacientes, y por ende estamos frente a una persona marginal y adicta, además de acreditarse que es analfabeta, lo cual debe ser tenido en cuenta, aunado a que el agente captor cuando se refirió a la descripción del ciudadano y el sitio donde lo aprehendió evidenció que era una persona pobre.
Debe igualmente tenerse en cuenta que la sustancia encontrada siempre se presenta en ese tipo de presentación, esto es, de manera individualizada al ser la regla general y no por eso puede decirse que fuera para otra cosa diferente al consumo, lo cual no quedó probado, y por ende debe inferirse que al ser adicto, lo era  para su ingesta. 
Pide se revoque la decisión emitida y se le reconozca al señor MV la diminuente del art. 56 C.P. 
2.2.- Fiscalía -no recurrente-
Solicita se confirme el fallo adoptado por cuanto el mismo se encuentra ajustado a derecho, máxime que en este caso no se probó ninguna adicción por parte de este ciudadano, y el que se hubiera dicho que era pobre y analfabeta, no implica que se deba reconocer la situación de marginalidad, toda vez que ello requiere un análisis profundo para establecer que la conducta haya sido realizada bajo su influjo, lo que no sucedió en este caso.

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 H. 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 el despacho de primer nivel, en los términos anunciados.

Como se indicara al comienzo, los hechos génesis de esta actuación sucedieron en noviembre 11 de 2015, aproximadamente a las 01:20 horas, cuando el señor MV fue capturado por uniformados de la Policía Nacional que efectuaban labores de patrullaje por el sector del barrio Matecaña de esta ciudad, quienes al notarlo en actitud sospechosa le efectuaron una requisa, a la cual accedió, y le fue encontrado en el bolsillo de su chaqueta -aunque el policial DIEGO ARMANDO SANTOS SALAMANCA refirió que en la pantaloneta-, una bolsa que contenía 50 cápsulas con sustancia de características propias a la de estupefaciente, y en razón a ello se procedió a su judicialización. 

Por parte de la togada recurrente no se controvierte la materialidad de la conducta, en cuanto reconoce que su representado fue sorprendido cuando llevaba consigo estupefaciente, y en efecto así quedó acreditado, toda vez que al realizar la prueba de P.I.P.H. dio resultado positivo para cocaína y sus derivados, con un peso neto de 10.4 gramos, lo cual fue confirmado con la prueba de laboratorio, evidencias que ingresaron al juicio como estipulación probatoria.
La censura planteada por la profesional del derecho respecto a la decisión del funcionario de primer nivel, es esencialmente referente a que dicho fallador pese a que de lo arrimado a la actuación, más concretamente del informe de arraigo que igualmente fue materia de estipulación probatoria, se dio a conocer la situación de consumidor de estupefacientes del señor MV, así como su pobreza y analfabetismo, no le fue reconocido su estado de marginalidad,  al inferir el a quo que precisamente por la precaria condición económica que predica la defensa, y por la alta cantidad de sustancia hallada, surge evidente que no se trataba de estupefaciente para el consumo exclusivo, lo cual no quedó probado, como tampoco se puede deducir de la presentación de la sustancia, máxime que al mismo solo se le imputó el “llevar consigo”.
Al respecto debe decir el Tribunal 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 el monto establecido 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 alucinógenos, con el fin 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, circunstancias 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 de la propia ingesta, 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 sentencia 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 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.”

En más reciente decisión, y donde se reitera tal postura por parte de la Alta Corporación
, se señaló:

“En el anterior marco jurídico conceptual, que ahora se ratifica, es evidente que la determinación de si el implicado tiene como fin la distribución o venta, se asume necesario complemento del verbo llevar consigo; entonces, la conclusión obligada de realizar por el fallador cuando no se demuestra dicho componente subjetivo, es la absolución.

[…]

Cuando el Tribunal asume que llevar consigo se erige, por sí mismo, en delictuoso, desconoce de la exigencia subjetiva necesaria para complementar como efectivamente típica la conducta, lo que redunda, en términos casacionales, en la tergiversación o indebida interpretación de la norma sustancial.

Por ello, le asiste la razón al Ministerio Público cuando en el cargo segundo alude al error directo en cuestión, fácilmente detectable en la argumentación que utilizó el Tribunal para emitir fallo de condena, no otra, se recuerda, que advertir inexistente la prueba de que el procesado es adicto o consumidor, cuando la inadvertencia debió operar mejor respecto del elemento subjetivo especial, esto es, la demostración que la droga iba destinada a la venta o distribución, tópicos que necesariamente radican en cabeza del ente acusador”. 
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 de su propia ingesta, o si de esa circunstancia, junto con los demás elementos de conocimiento, puede evidenciarse que se trata de un porte de estupefacientes para el uso exclusivo sin que se advierta un ánimo de comercialización o cualquiera otra finalidad diversa.

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 DIEGO ARMANDO SANTOS SALAMANCA aseguró que cuando ejercían labores de patrullaje, aproximadamente a las 23:40 horas -en el informe se indica a la 01:22 horas-, en plena vía pública del barrio Matecaña, observaron un individuo que al notar la presencia policial se tornó sospechoso y al efectuarle la requisa le hallaron en el bolsillo de su pantaloneta -en el informe se plasmó que en el bolsillo de una chaqueta- hallaron en una bolsa plástica, en cuyo interior contenía 50 cápsulas con sustancia pulverulenta similar a estupefaciente. 

- De lo narrado por el agente del orden se infiere que el señor MV fue sorprendido cuando portaba 10.4 gramos de cocaína, 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 10.4 gramos de cocaína, la cual supera en algo más de nueve veces la dosis permitida como de uso personal en el artículo 2º de la Ley 30/86 que es de 01 gramos, ninguna evidencia se arrimó para demostrar que la intención del mismo al llevarla consigo fuera para su distribución a título oneroso o gratuito.

- Del escaso material probatorio que se allegó válidamente al juicio, se cuenta con el informe de arraigo que fue materia de estipulación probatoria, y en este se indica que el señor MV es consumidor habitual, analfabeto, desempleado, y tales circunstancias conllevan a pregonar que la sustancia incautada muy probablemente era para su propia ingesta en ausencia de prueba en contrario.

- A diferencia de lo inferido 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 a la ingesta personal debido a que si bien se encontraba repartida en una bolsa con 50 cápsulas, cada una, 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 esta debe resolverse a favor del justiciable. 
- Al momento de ser sorprendido por los policiales el señor MV no consumía el alucinógeno, ni tampoco se comprobó que lo comercializaba o expendía, máxime que en ese instante se encontraba solo como lo indicó el policial DIEGO SANTOS, y por ende el órgano encargado de la persecución penal, en quien recaía la carga de tal demostración, debía acreditar que el elemento subjetivo o propósito que tenía el procesado al llevar consigo dicho estupefaciente era diferente a su ingesta personal, esto es, para la distribución o tráfico, lo cual no corroboró.
- Más que acreditarse en juicio si el señor MV ostentaba la condición de adicto, debía establecerse el elemento subjetivo; empero, de lo plasmado en el informe de arraigo que fuera objeto de estipulación probatoria, se advierte que el acusado es consumidor habitual de sustancias estupefacientes. 

En conclusión, se tiene entonces que lo probado en relación con la conducta del aquí acusado, quien según se indica es consumidor de estupefacientes, 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 soportar que MV portaba ese alucinógeno con una finalidad distinta a la de saciar su adicción. En consecuencia, al aplicarse los presupuestos jurisprudenciales aludidos al presente caso, respecto a lo que fue materia de prueba, puede concluirse que el estupefaciente hallado en poder del procesado era para su consumo personal, 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 la atención especial a la que hace referencia el 49 Superior modificado por el Acto Legislativo 2 de 2009 y la Ley 1566/12.

Ahora, no obstante que en principio podría considerarse que la cantidad de estupefaciente decomisada al comprometido MV es alta -10.4 gramos-, la misma como viene de verse no sobrepasa aquel monto al que se hizo alusión en la sentencia 50512 de 2018 -11.4 gramos-, y por el cual la H. Corte Suprema emitió un fallo absolutorio a favor del allí procesado, precisamente por no haberse acreditado por la Fiscalía que tuviera un propósito diferente al de consumir la sustancia, situación que tampoco fue corroborada en el presente asunto.

En tan particulares circunstancias, el Tribunal revocará la determinación adoptada por la juez de primer nivel, y en consecuencia 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 MV de los cargos imputados. 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
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