Procesada: FACN
Radicado # 660886000062 2015 00169 01

Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Procede: Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría

Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de Sentencia absolutoria

Decisión: Revoca y condena

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:
PORTE DE ESTUPEFACIENTES / CUANDO LA CANTIDAD EXCEDE EL LÍMITE LEGAL / ES POSIBLE DISCERNIR LA EXISTENCIA DE UN PROPÓSITO DIFERENTE AL CONSUMO PERSONAL O RECREATIVO / CARGA PROBATORIA DE LA DEFENSA. 

… la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SP2940-2016 del 09 de marzo de 2016, radicado 41760… adujo que en aquellos eventos en los que el acusado de porte de estupefacientes incurra en un exceso en los límites tolerados para la dosis personal, se debería tener en cuenta la finalidad o el propósito que el sujeto agente pretenda darle a los narcóticos, lo que se constituía como una especie de ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes en la modalidad de porte o de llevar consigo .

Es de anotar que con esa línea jurisprudencial se le dio un vuelvo de 180º a la anterior línea de pensamiento que la Corte había trazado a partir de la sentencia del 12 de noviembre 2014. Rad. 42617, en la que se estableció que en aquellos eventos de porte de sustancias estupefacientes, con fines de consumo personal, cuando los narcóticos rebasaban en demasía los topes permitidos para la dosis personal, tales excesos ya no se erigían como una presunción de derecho respecto de la vulneración del interés jurídicamente protegido, sino que debían ser apreciados como una presunción legal que permitía prueba contrario, y por ende, cuando esa presunción era desvirtuada, porque se demostró que el Procesado iba a utilizar para su consumo personal una determinada cantidad de sustancias estupefacientes que rebasaban los topes permitidos para la dosis personal, tal comportamiento, por ausencia de antijuridicidad material, ya no podía ser considerado como punible debido a que al incurrir en esa clase de procederes no se le estaría ocasionando daño alguno al interés jurídicamente protegido: la salud pública, ni a otros intereses jurídicos, ni derechos de terceras personas. (…)
Lo antes expuesto no quiere decir que la Colegiatura desconozca, como bien se desprende de lo establecido en los artículos 29 y 250 de la Carta, en consonancia con el artículo 7º C.P.P., que la carga de la prueba le corresponda a la Fiscalía, por lo que es obvio que en aquellas hipótesis de tráfico de estupefacientes en las cuales el Ente Acusador no haya podido cumplir con esa carga probatoria de demostrar que el propósito o la intención del sujeto agente era uno diferente que aquel relacionado con el simple y mero consumo personal de los narcóticos o de su uso recreativo, se debía proferir una sentencia contraria a sus pretensiones punitivas. Pero ello para nada releva a la Defensa de sus deberes y obligaciones probatorias, ya que acorde con el esquema adversarial que es propio del sistema penal acusatorio que nos rige y según los postulados que orientan el denominado principio de «la incumbencia probatoria» , en aquellas hipótesis en las cuales la Defensa pretenda proponer una tesis tendiente a desvirtuar o a refutar la que ha sido propuesta por la Fiscalía, a fin de procurar el éxito de sus pretensiones es obvio que no se encuentra eximida de acreditar o de demostrar los supuestos de hecho en los que se fundamenta la tesis esgrimida en pro de sus intereses. Lo cual quiere decir que a pesar de que la carga de la prueba la tiene la Fiscalía, de igual forma la Defensa en aquellos eventos en los cuales pretenda refutar la teoría del caso propuesta por el Ente Acusador, si quiere salir avante en sus pretensiones, no debe quedarse de brazos cruzados, y más por el contrario le asiste el deber de suministrar las pruebas con las cuales pueda demostrar la hipótesis propuesta.
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Procesada: FACN
Radicado # 660886000062 2015 00169 01
Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Procede: Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría 
Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de Sentencia absolutoria
Tema: Acreditación del elemento subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes

Decisión: Revoca fallo confutado y en su lugar condena 
VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Único Penal del Circuito de Belén de Umbría en las calendas del veintidós (22) de mayo de los corrientes, en virtud de la cual se absolvió a la procesada FACN de los cargos endilgados en su contra por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes bajo el verbo rector llevar consigo. 
ANTECEDENTES:
Los hechos que concitan la atención de la Judicatura tuvieron ocurrencia el 4 de julio de 2015, cuando miembros de la Policía Nacional adscritos a la estación de Policía de Belén de Umbría fueron abordados por un ciudadano que les manifestó que por la carrera 10 entre calles 5-6, esto es el parque principal de esa municipalidad, se encontraba una mujer con una actitud sospechosa y acompañada de varios reconocidos consumidores de estupefacientes de la zona, la cual vestía una blusa morada, un jean azul oscuro y tenis negros con cordones fucsia. Ante dicha información, los policiales se desplazaron inmediatamente al lugar referenciado en el que encontraron a una mujer con las mismas características descritas por el ciudadano, la cual al ver la presencia de los uniformados asumió una actitud nerviosa y evasiva, por lo que los agentes procedieron a abordarla y le pidieron que les dejara verificar el contenido de una bolsa que llevaba en sus manos, encontrando en su interior varias envolturas de papel con una sustancia pulverulenta de color habano con características similares a estupefaciente.
La sustancia estupefaciente incautada posteriormente fue sometida a la prueba de identificación preliminar homologada (P.I.P.H), resultando ser positiva para cocaína y sus derivados, arrojando un peso neto de 29,6 gramos.  

LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) Las audiencias preliminares se llevaron a cabo el día 05 de julio del 2015 ante el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Apía, con Funciones de Control de Garantías, en dicha diligencia se le impartió legalidad a la captura de la indiciada FACN, a quien se le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector llevar consigo, mismos que no fueran aceptados por la encartada. No se le impuso medida de aseguramiento, debido a que la Fiscalía declinó de impetrar petición alguna en tal sentido, razón por la que la Procesada fue dejada en libertad.
2) El 5 de septiembre del 2015, la Fiscalía presentó el escrito de acusación, correspondiéndole el conocimiento de la actuación al Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, luego de varios aplazamientos, el 7 de marzo de 2016 se instaló la audiencia de formulación de acusación en la cual la Defensa solicitó la suspensión de la vista pública debido a que pretendía establecer un cambio de jurisdicción ya que la imputada es una indígena. Posteriormente el 22 de julio de 2016 se celebró la audiencia de acusación, en la que a la señora FACN se le endilgaron cargos por incurrir, en la presunta comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, tipificado en el artículo 376 C.P.P. verbo rector llevar consigo. 
3) El 18 de enero del 2017 se celebró la audiencia preparatoria, mientras que el juicio oral fue aplazado en varias oportunidades, ante solicitudes del Delegado Fiscal y de la Defensa, efectuándose finalmente el 21 de noviembre de 2018. Luego de haber sido anunciado el sentido del fallo, el cual resultó ser de carácter absolutorio, el 22 de mayo del 2019 se profirió la sentencia absolutoria, en contra de la cual se alzó la Fiscalía.   
LA SENTENCIA OPUGNADA:

Como ya se dijo, se trata de la sentencia dictada por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, en las calendas del 22 de mayo de 2019, en virtud de la cual se absolvió a la procesada FACN de los cargos endilgados en su contra por incurrir presuntamente en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, con el verbo rector llevar consigo.
El Juzgado de primer nivel fundamentó su decisión indicando que la Jurisprudencia ha creado una diferenciación entre el tratamiento que deben recibir los adictos, consumidores recreativos y ocasionales de sustancias estupefacientes, frente a los verdaderos traficantes. Señalando así, que en el presente asunto la conducta de la Procesada devino en atípica por falta de antijuridicidad material, toda vez que la Fiscalía careció de elementos materiales probatorios que demostraran la lesividad al bien jurídico de la salud pública, añadiendo que tampoco existió certeza en el factor de la responsabilidad, lo que generó duda en la configuración de la tipicidad de la conducta punible, de manera que no se cumplían con los presupuestos establecidos en el artículo 381 del C.P.P. para proferir una sentencia de tipo condenatorio. 

Asimismo indicó el A quo que las pruebas son el único medio para determinar la verdad procesal, aludiendo que en el presente asunto la actividad probatoria fue ejercida exclusivamente por la Fiscalía, toda vez que la Defensa solo optó por una labor de contradicción, manifestando que el Órgano Persecutor Llevó a cabo la imputación bajo el verbo rector “llevar consigo”, pero pidió condena aduciendo que la cantidad de droga incautada era muy alta y que estaba en papeletas como es usada habitualmente para su expendio, sin lograr probar el ánimo de tráfico y mucho menos una conducta activa, puesto que solo quedaron demostrados aspectos como la naturaleza y peso de la sustancia, las circunstancias de modo en que se dio la captura en flagrancia de la acusada, quien llevaba consigo el elemento prohibido, pero no se demostró la antijuridicidad material como elemento de la tipicidad pues no se probó la efectiva lesión a la salubridad pública ni la intencionalidad dolosa de la procesada, de manera que debía acogerse a la línea jurisprudencial, por lo que declaró la atipicidad de la conducta endilgada a la señora FACN por carencia de antijuridicidad material.

LA ALZADA:

Para expresar su inconformidad con el fallo opugnado, la apelante solicitó en primer lugar que se revoque la decisión de primer nivel y en su lugar se condene a la señora FACN como autora del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, toda vez que fue sorprendida por patrulleros de la policía con 29,6 gramos de cocaína. Añadió el apelante que si bien la Fiscalía no contó con elementos materiales probatorios que le permitieran demostrar que la sustancia (cocaína) incautada a la señora FACN era para su venta o para su consumo personal, ello no la exonera de su responsabilidad pues el artículo 376 del código penal protege el bien jurídico de la salud pública y es claro que en el presente asunto la sustancia que se incautó excedió la cantidad prevista como dosis personal establecida en el literal j del artículo 2 de la ley 30 de 1986 que consagra que “(…) En dosis personal la cantidad de cocaína o cualquier sustancia a base de cocaína la que no exceda de 1 gramo” y en este caso la sustancia incautada tuvo como peso neto 29,6 gramos de cocaína, de manera que permitir más allá de lo permitido por la ley equivaldría a que las personas que llevan grandes cantidades que superan la dosis personal lo hagan bajo el pretexto que es para su consumo, situación que daría lugar a que la conducta sea atípica.

Expresó que la cantidad incautada a la señora FACN superó ampliamente lo permitido para dosis personal y los resientes pronunciamientos jurisprudenciales no han indicado que así la sustancia sea para su consumo la persona queda exonerada de responsabilidad por atipicidad subjetiva. Añadió que la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 28 de febrero de 2018 con Radicado 51204 indicó que si la Fiscalía no tiene elementos para demostrar que la sustancia de estupefaciente se lleva con fines distintos, se debe de analizar la clase de sustancia y la cantidad que lleva la persona la cual debe ser una cantidad razonable.

Conforme a lo anterior dijo que en este caso no se puede decir que como la Fiscalía no tenía elementos para demostrar que los 29,6 gramos de cocaína incautados eran para su consumo o para su distribución se debe establecer la conducta como atípica sino que lo que se debe hacer es analizar que la cantidad de estupefaciente sea razonable y en este caso la cantidad que llevaba la señora FACN desbordaba los límites de la razonabilidad.

Refirió que considera que quedó demostrado que con la conducta asumida por la procesada se vulneró el bien jurídico de la salud pública, además la señora FACN era consciente y sabía que llevar una sustancia estupefaciente en cantidad no permitida por la ley constituye un delito, pues así lo declaró el policía captor en la audiencia de juicio cuando indicó que la procesada había asumido una conducta nerviosa al notar la presencia de la policía pues no tenía permiso para llevar esa sustancia como tampoco se demostró que fuera una enajenada mental o que obrara bajo una causal excluyente de responsabilidad, además aunque no se haya demostrado que los 29,6 gramos incautados eran para su distribución, tampoco se demostró que eran para su consumo, y una cantidad tan alta como la incautada permite concluir que no estaba destinada para el consumo sino para otros fines distintos a este.

Adujo que la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con radicado 51204, señaló que en la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes no se analiza el elemento de la antijuridicidad para hablar de atipicidad sino que la misma se establece por ausencia del factor subjetivo es decir por el ánimo de traficar, de manera que el criterio del A quo no está conforme a los nuevos desarrollos jurisprudenciales al considerar que la conducta de la procesada deviene de atípica al fallar la antijuridicidad material al no tener pruebas de la lesividad a la salud pública.

Conforme a lo anterior reiteró su petición de que se revoque la decisión de primer nivel puesto que la cantidad de sustancia incautada esto es los 29,6 gramos de cocaína así como la naturaleza de la misma, de acuerdo a los recientes pronunciamientos jurisprudenciales es razonablemente exagerada y no se podría pensar que estaba destinada para el consumo, pues supera la dosis personal, dando lugar a una adecuación típica, una antijuridicidad y una culpabilidad que conllevan a una sentencia condenatoria en contra de la señora FACN por la comisión de la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:
- Competencia:

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una sentencia de 1ª instancia proferida por un Juzgado Promiscuo que hace parte de uno de los Circuitos que integran este Distrito Judicial.

De igual forma no se avizora mácula que de alguna u otra forma haya generado una irregularidad sustancial que incida en la nulidad de la actuación procesal.
- Problema Jurídico:
Acorde con los argumentos del disenso propuestos por la recurrente en la Alzada, considera la Sala que de los mismos se desprenden el siguiente problema jurídico:

¿Se cumplían en el proceso con los requisitos exigidos por el artículo 381 C.P.P. para poder proferir una sentencia condenatoria en contra de la Procesada FACN, acorde con los cargos por los cuales fue llamada a juicio, o sea por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico, pote o fabricación de estupefacientes, tipificado en el inciso 2º del artículo 376 C.P. bajo el verbo rector de llevar consigo? 
- Solución:

De un análisis de las razones que motivaron la discrepancia de la apelante con lo resuelto y decidido por el Juzgado de primer nivel, se tiene que las mismas giran en torno de cuestionar los cimentos con los que se edificó el fallo opugnado, en razón a que el A quo, escudándose en la nueva línea jurisprudencial trazada por la Corte frente al fenómeno del tráfico de estupefacientes, consideró que “no era típica, por ausencia de antijuridicidad material”, la conducta punible por la cual la Fiscalía convocó a juicio criminal a la procesada FACN.
Tesis que no es compartida por la apelante, quien expuso que la Fiscalía, con las pruebas aducidas al juicio, si logró demostrar la tipicidad de la conducta punible por la cual la encausada fue acusada, ya que el propósito de la sustancia estupefaciente incautada a la Procesada era uno distinto a su consumo personal.
Para poder resolver el problema jurídico propuesto por la apelante, la Sala tendrá como hechos ciertos e incuestionables, por estar plenamente acreditados en el proceso, los siguientes: 

· Está demostrado que el día 4 de julio de 2015, la Procesada FACN fue capturada por uniformados de la Policía Nacional en el parque principal del municipio de Belén de Umbría, al ser sorprendida portando una sustancia con características propias de estupefaciente, la cual resultó ser cocaína, con un peso neto de 29,6 gramos. 

· A la procesada FACN le fueron endilgados cargos por incurrir a título de dolo y en calidad de autora en la presunta comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo el verbo rector llevar consigo. 

· En el proceso no existe prueba alguna que demuestre o que permita inferir que la Procesada detente la condición o calidad de adicta o de consumidora de sustancias psicotrópicas.

· La sustancia estupefaciente incautada excede en 28,6 gramos los límites permitidos para la dosis personal, si partimos de la base consistente en que acorde con el ordinal “j” del artículo 2º de la Ley 30 de 1.986, la dosis personal para la cocaína es aquella que no excede de un (1) gramo.

Lo anterior, necesariamente debe ser confrontado con la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SP2940-2016 del 09 de marzo de 2016, radicado 41760, en la cual se adujo que en aquellos eventos en los que el acusado de porte de estupefacientes incurra en un exceso en los límites tolerados para la dosis personal, se debería tener en cuenta la finalidad o el propósito que el sujeto agente pretenda darle a los narcóticos, lo que se constituía como una especie de ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes en la modalidad de porte o de llevar consigo
.
Es de anotar que con esa línea jurisprudencial se le dio un vuelvo de 180º a la anterior línea de pensamiento que la Corte había trazado a partir de la sentencia del 12 de noviembre 2014. Rad. 42617, en la que se estableció que en aquellos eventos de porte de sustancias estupefacientes, con fines de consumo personal, cuando los narcóticos rebasaban en demasía los topes permitidos para la dosis personal, tales excesos ya no se erigían como una presunción de derecho respecto de la vulneración del interés jurídicamente protegido, sino que debían ser apreciados como una presunción legal que permitía prueba contrario, y por ende, cuando esa presunción era desvirtuada, porque se demostró que el Procesado iba a utilizar para su consumo personal una determinada cantidad de sustancias estupefacientes que rebasaban los topes permitidos para la dosis personal, tal comportamiento, por ausencia de antijuridicidad material, ya no podía ser considerado como punible debido a que al incurrir en esa clase de procederes no se le estaría ocasionando daño alguno al interés jurídicamente protegido: la salud pública, ni a otros intereses jurídicos, ni derechos de terceras personas. 

Pero, como ya se dijo, tal concepción varió a partir de sentencia del 09 de marzo de 2.016. Rad. # 41760. SP2940-2016, en la cual se pasó del escenario de la antijuridicidad hacia el de la tipicidad, al establecerse que la finalidad que el sujeto agente pretenda darle a las sustancias psicotrópicas que porta, se constituía en una especie de ingrediente subjetivo del tipo penal, lo cual quiere decir que los eventos de excesos en los límites tolerados para la dosis personal, cuando la finalidad de los estupefacientes no sea otra diferente que la del consumo personal del acriminado, ya no se estaría ante una hipótesis de ausencia de antijuridicidad sino de atipicidad.
Al aplicar lo anterior al caso en estudio, pese a que de manera precaria se hicieron unas acotaciones sobre la tipicidad, observa la Sala que el fallo absolutorio proferido en favor de la acusada se fundamentó en una hipótesis de ausencia de antijuridicidad o de lesividad, lo cual quiere decir que el A quo se basó en la revalidada línea jurisprudencial que pregonaba la Corte a partir de la sentencia del 12 de noviembre 2014, Rad. # 42617, la cual de haber sido aplicada en su debido contexto conllevaría a la conclusión consistente en que la conducta enrostrada en contra de la acusada si era antijurídica, porque el transportar una sustancia estupefaciente que excedía en 28,6 gramos los límites permitidos para la dosis personal, era obvio que dentro del escenario de la antijuridicidad material se estaría generando una seria amenaza o puesta en riesgo del interés jurídicamente protegido: la salud pública. 
Es más, esos intolerables excesos de los límites de la dosis personal, de aplicar la nueva línea jurisprudencial trazada por la Corte a partir de la aludida sentencia del 09 de marzo de 2016, rad. 41760, SP2940-2016, conspiran en contra de la situación jurídica de la Procesada, porque no es lógico ni factible pensar que el propósito de transportar semejantes cantidades de narcóticos, tenga como única finalidad el consumo o el uso recreativo de los mismos por parte de la enjuiciada, o que se esté en presencia de una dosis de aprovisionamiento, máxime cuando la Defensa no hizo nada por demostrar tales hipótesis, lo cual era una obligación suya acorde con lo regulado por el principio de la incumbencia probatoria.

Frente a lo anterior, en aquellos eventos de porte de estupefacientes en los cuales las sustancias psicotrópicas exceden de manera intolerable los límites permitidos para la dosis personal, la Corte se ha expresado de la siguiente manera:  

“Para terminar, debe advertir la Sala que en la situación fáctica y procesal aquí debatida no tiene cabida o aplicación la reciente tesis jurisprudencial expuesta en SP2940-2016, rad. 41760, del pasado 9 de marzo, de acuerdo con la cual en tratándose de la modalidad comportamental “llevar consigo” del artículo 376 de la Ley 599 de 2000 «…ha de sopesarse en todo caso el ánimo de ingesta de las sustancias, como ingrediente subjetivo o finalidad, [y] de ahí que el porte de una cantidad de droga compatible exclusivamente con ese propósito de consumo será una conducta atípica…».

(:::)

Las consideraciones que anteceden no son aplicables en el asunto analizado, habida cuenta que, en primer lugar, el procesado se allanó o aceptó su responsabilidad a la conducta punible imputada, lo que equivale a decir que confesó o reconoció que la sustancia alucinógena que llevaba consigo, esto es, marihuana en cantidad de cuatrocientos noventa y cinco (495) gramos, la conservaba con una finalidad distinta al consumo personal.

En segundo término, el enjuiciado nunca, bien sea en el instante en que fue capturado, en la audiencia de formulación de imputación, o en la de individualización de pena, en las que contó con la asistencia de un abogado de confianza, expresó o aludió tener la condición de adicto a la droga incautada.

Por otra parte, en tercer lugar, si bien es cierto en el expediente obra una declaración ante Notario Público en la que quien refiere ser el progenitor del encausado asegura que éste “es adicto al consumo de marihuana, el cual no lo dijo en la audiencia por pena con la familia” , también es verdad que tal manifestación no puede ser valorada por la potísima razón de que se allegó de manera informal cuando la actuación se encontraba al despacho del juez a-quo para la redacción de la sentencia y al parecer con el memorial con el que el procesado confirió poder a otro profesional del derecho, lo cual implica que ese documento no fue conocido ni controvertido por la parte que regentó la pretensión punitiva del Estado en este asunto, dentro de las oportunidades legales para el respectivo debate.

Finalmente, en cuarto lugar, si en gracia de discusión la aludida condición de adicto pudiese ser objeto de alguna valoración, en ausencia de otros elementos de conocimiento válidos y de acuerdo con los contornos fácticos del caso, esto es, atendida la forma en que el procesado llevaba dispuesta la sustancia alucinógena (compactada y debidamente embalada), el lugar en el que fue aprehendido (un sector urbano, en vía pública), así como la cantidad de droga (cuatrocientos noventa y cinco gramos de marihuana), la Sala no encuentra asidero cierto y admisible para deducir razonablemente que ese considerable volumen de estupefaciente era el que el acusado necesitaba atendida su condición personal por el presunto grado de adicción, con sujeción a los lineamientos de la sentencia atrás rememorada…”
.

Lo antes expuesto no quiere decir que la Colegiatura desconozca, como bien se desprende de lo establecido en los artículos 29 y 250 de la Carta, en consonancia con el artículo 7º C.P.P., que la carga de la prueba le corresponda a la Fiscalía, por lo que es obvio que en aquellas hipótesis de tráfico de estupefacientes en las cuales el Ente Acusador no haya podido cumplir con esa carga probatoria de demostrar que el propósito o la intención del sujeto agente era uno diferente que aquel relacionado con el simple y mero consumo personal de los narcóticos o de su uso recreativo, se debía proferir una sentencia contraria a sus pretensiones punitivas
. Pero ello para nada releva a la Defensa de sus deberes y obligaciones probatorias, ya que acorde con el esquema adversarial que es propio del sistema penal acusatorio que nos rige y según los postulados que orientan el denominado principio de «la incumbencia probatoria»
, en aquellas hipótesis en las cuales la Defensa pretenda proponer una tesis tendiente a desvirtuar o a refutar la que ha sido propuesta por la Fiscalía, a fin de procurar el éxito de sus pretensiones es obvio que no se encuentra eximida de acreditar o de demostrar los supuestos de hecho en los que se fundamenta la tesis esgrimida en pro de sus intereses. Lo cual quiere decir que a pesar de que la carga de la prueba la tiene la Fiscalía, de igual forma la Defensa en aquellos eventos en los cuales pretenda refutar la teoría del caso propuesta por el Ente Acusador, si quiere salir avante en sus pretensiones, no debe quedarse de brazos cruzados, y más por el contrario le asiste el deber de suministrar las pruebas con las cuales pueda demostrar la hipótesis propuesta. 

Lo dicho hasta ahora, es suficiente para que la Sala concluya que en el presente asunto el Juez A quo interpretó de manera errónea una revalidada línea jurisprudencial, que de haber entendido correctamente, seguro que habría llegado a la conclusión consistente en que el transporte de una sustancia estupefaciente que excedía en más de 28 veces los límites legales permitidos para la dosis personal de cocaína, si generaba de manera eficaz una amenaza o puesta en riesgo a la salud pública. Pues de haber aplicado en debida forma la nueva línea jurisprudencial, o sea aquella que establece que la intención o propósito del porte del sujeto agente funge como un ingrediente subjetivo del tipo, seguramente que también hubiera llegado a la conclusión que ante semejantes despropósitos o excesos, se podía inferir que el propósito de la Procesada al transportar las sustancias psicotrópicas que le fueron incautadas, era uno completamente diferente que el de su aprovisionamiento o su consumo personal.

Siendo así las cosas, la Sala es de la opinión que en el presente asunto, contrario a lo argumentado por el Juez A quo, si se satisfacían con todos los requisitos exigidos por el artículo 381 C.P.P. para poder proferir una sentencia condenatoria, razón por la cual el fallo opugnado será revocado y en consecuencia se declarará la responsabilidad criminal de la Procesada FACN, por incurrir, en calidad de autora en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo el verbo rector llevar consigo.  

Como consecuencia de la declaratoria del compromiso penal endilgado a la Procesada FACN, le corresponde ahora a la Sala llevar a cabo las correspondientes operaciones de dosimetría punitiva para dosificar la pena a imponer, para lo cual tendrá en cuenta los siguientes criterios:

· El delito por el cual se declaró la responsabilidad criminal de la Procesada, es el reato de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, tipificado en el inciso 2º del artículo 376 C.P. el que es sancionado con una pena de 64 a 108 meses de prisión, y el pago de una multa de 2 a 150 smmlv.

· Al aplicar el sistema de cuartos, como quiera que en contra de la Procesada no le fueron endilgados agravantes genéricos y ante la ausencia de antecedentes penales, acorde con lo establecido en el inciso 1º del artículo 61 C.P. la Sala acudiría al cuarto mínimo de punibilidad, el cual oscila entre 64 hasta <75 meses de prisión, y de 2 hasta <39 smmlv.

· Para individualizar la pena, acorde con los principios de proporcionalidad y razonabilidad, la Sala partirá de la pena mínima de 64 meses de prisión, que equivaldría a cinco (5) años, cuatro (4) meses de prisión y una multa equivalente a 2 smlmv.
· En lo que atañe con las penas accesorias, acorde con lo reglado en el inciso 3º del artículo 52 C.P., a la declarada penalmente responsables se les impondrá la pena de inhabilitación para el ejercicio de derecho y funciones públicas por un término similar al de la pena de prisión, o sea de cinco (5) años, cuatro (4) meses.
Teniendo en cuenta que el monto de la pena de prisión impuesta a la Procesada excede los 4 años, es obvio que no se satisfacen con el cumplimiento de los requisitos exigidos por el artículo 63 C.P. para que pueda hacerse acreedora del disfrute del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. De igual manera, la Procesada no podría hacerse merecedora de la sustitución de la pena de prisión por prisión domiciliaria, acorde con lo establecido en el artículo 38B C.P. debido a que el delito por el cual se declaró su responsabilidad criminal: Tráfico, fabricación o porte de estupefaciente, se encuentra dentro del listado de reatos consagrados en el inciso 2º del artículo 68A para los cuales está vedada la concesión de dicho sustituto. 

Pese a que la Procesada no puede hacerse merecedora de sustitutos ni de subrogados penales, en un principio se podría decir que la consecuencia lógica es que en su contra de manera inmediata se deban librar las correspondientes ordenes de captura a fin de hacer efectivo lo resuelto y decidido en el presente proveído, lo cual no ha de ser posible como corolario de lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia  C-342/17, por lo que si partimos de la base que en contra de la Procesada, en el momento en el que se le definió la situación jurídica, no se impuso ningún tipo de medida de aseguramiento, acorde con el principio de la afirmación de la libertad, y lo regulado en el artículo 188 de la Ley 600 de 2.000
, todo ello implicaría que solamente se deban expedir las órdenes de captura del caso una vez que se encuentre en firme la presente sentencia de 2ª instancia, por lo que en ese lapso la procesada seguirá disfrutando de la libertad. 

Es de destacar que lo antes expuesto en un principio daría pie para pensar que con tal determinación, o sea la de diferir la captura de la encausada hasta tanto se encuentre en firme la sentencia de 2ª instancia, la Sala estaría contrariando lo resuelto y decidido por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia (C.S.J) en la providencia del diecisiete 17 de julio de 2.019. AP2858-2019. Rad. #54848, en la cual se mantuvo una añeja línea de pensamiento trazada por la Corte
, la que es del criterio consistente en que de manera inexorable el Juzgador de instancia debería ordenar la inmediata captura del Procesado que se encuentre en libertad, en aquellos eventos en los cuales cuando en el fallo condenatorio no se le reconozcan subrogados y sustitutos penales.

En tal sentido la Sala de Casación Penal de la C.S.J. se expresó de la siguiente manera: 

“Sobre el punto, la jurisprudencia de la Sala tiene determinado que cuando en la sentencia se niegan los subrogados o penas sustitutivas, la orden de captura que sobrevenga debe ejecutarse de manera inmediata.  Así se pronunció, por ejemplo, en auto CSJ. AP 30 enero 2008. Rad. 28918.

(:::)

Bajo ese marco conceptual, no se encuentra yerro alguno al ordenarse la aprehensión de los sentenciados y su internamiento en un centro penitenciario, pues el juzgador estaba habilitado para ello luego de emitir el fallo condenatorio, vale decir, era su deber adoptar los medios necesarios para que efectivamente se ejecutara la sanción impuesta, razón por la cual no se accederá a la petición del abogado defensor, pues la captura debe cumplirse inmediatamente, independientemente de la ejecutoria del fallo...”
.
Pero bien vale la pena anotar que dicho proveído riñe de manera abierta y manifiesta con lo resuelto y decidido por la Corte Constitucional en la aludida sentencia # C-342/17, en la cual prácticamente se consignó un distanciamiento frente a la añeja aludida línea de pensamiento trazada por la Sala de Casación Penal de la C.S.J. acorde con lo siguiente:
“No obstante encuentra la Sala, que la interpretación de acuerdo con la cual, la norma demandada contiene un mandato que impone la privación de la libertad, cuando se anuncia la condena de un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta contraria a la Constitución y las garantías del debido proceso, en tanto que invierte la comprensión constitucional del derecho fundamental a la libertad personal, al establecer como regla general el encarcelamiento y como excepción la libertad personal. 

(:::)

Reitera finalmente la Corte, que el juez de conocimiento al momento de dictar el sentido de fallo y tomar decisiones alrededor de la libertad del acusado, está en la obligación de evaluar todas las circunstancias relacionadas con el caso y la conducta del mismo, velando por la integridad de sus derechos fundamentales y la vigencia del principio pro libertate. Adicionalmente debe considerar, que la privación de la libertad es excepcional y que más aún debe serlo la privación de la libertad intramural, por implicar un afectación más profunda de los derechos fundamentales...”
.

De lo antes expuesto, se desprende que entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia existe una visión diferente respecto del tratamiento que se le debe dar a aquellas personas que encontrándose en libertad resultan condenados, sin que como consecuencia de esa declaratoria de responsabilidad penal se le reconozca el disfrute de subrogados o de substitutos penales, por cuanto, según la óptica de la Corte Suprema se debe ordenar de manera inexorable e inmediata la captura del declarado penalmente responsable, lo que no debe suceder según la visión que sobre ese asunto tiene la Corte Constitucional, la cual es de la opinión sobre la prevalencia del principio pro libertate, también conocido como principio de afirmación de la libertad, en virtud del cual la libertad es la regla general, y por ende la detención es la excepción, lo que implicaría que en tales eventos, la regla general es que el Procesado declarado penalmente responsable deba continuar en libertad, y que solo de manera excepcional se puede ordenar la privación de la misma.

Ante ese enfrentamiento conceptual habido entre esas Altas Corte, que popularmente ha sido denominado como “Choque de trenes, en el presente asunto la Colegiatura se inclinaría por adoptar la posición de la Corte Constitucional, porque además de ser más garantista, de igual manera no se puede desconocer que se está en presencia de una sentencia de constitucionalidad, las cuales, como bien es sabido, son de obligatorio cumplimiento  y acatamiento como lo indica el artículo 48 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia de la siguiente manera:

“Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de las normas legales, ya sea por vía de acción, de revisión previa o con motivo del ejercicio del control automático de constitucionalidad, sólo serán de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituirá criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicación de las normas de derecho en general. La interpretación que por vía de autoridad hace, tiene carácter obligatorio general…”
.

Ahora bien, en contra de lo anterior, se podría decir que se tornaba como necesario librar una orden de captura en contra de la Procesada, por cuanto de un análisis de la actuación, está demostrado que ella no compareció al proceso luego de que fuera puesta en libertad, lo cual, pese a ser cierto, no es suficiente para considerar que la encausada ha asumido una actitud de contumacia, ya que si analizamos la actuación, de la misma se desprende que la señora FACN en ningún momento fue citada a comparecer al proceso, pese a que según el informe de arraigo que hizo la policía judicial
, se sabía que ella residía en la Vereda Peñas Blancas del municipio de Belén de umbría; y por ende, si la encausada en ningún momento fue citada a comparecer al proceso, era obvio que no se podría endilgar en su contra un comportamiento de rebeldía. 

Además, a lo anterior se debe aunar que al Procesado le asiste el derecho de comparecer o no comparecer al proceso, lo que nos quiere decir que en el remoto de los eventos en que la Acusada FACN hubiese sido citada, bien podría hacer uso de ese derecho. 
En suma, acorde con lo dicho, la Colegiatura llega a la conclusión consistente que en el presente asunto no hay elementos de juicio suficientes como para considerar que la Procesada ha asumido una actitud contumaz, que de manera necesaria implicara que en su contra se libraran unas órdenes de captura para asegurar su comparecencia al proceso.  

Finalmente, en lo que tiene que ver con los eventuales recursos de los cuales sería susceptible esta sentencia de segunda instancia, la Sala no puede desconocer que se está en presencia de la primera sentencia condenatoria, por lo que acorde con lo ordenado por la Corte Constitucional en las sentencias C-792 de 2014 y SU-215 de 2016, que regularon el principio de la doble conformidad, y de lo que en términos similares adujó la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 23 de abril de 2019, dentro del Rad. # 54.215, válidamente se puede concluir que la Defensa podría interponer en contra de la presente decisión el recurso de impugnación excepcional, el cual por ser una modalidad del recurso de apelación, se debe interponer y sustentar dentro de las oportunidades establecidas para esta clase de recurso de alzada. 

De igual manera el presente fallo, en lo que atañe con los intereses de la Fiscalía y el Ministerio Público, también sería susceptible del recurso de Casación, respecto de los temas que sean de su interés. 

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el veintidós (22) de mayo de 2.019, por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, en virtud de la cual fue absuelta la Procesada FACN, de los cargos relacionados con incurrir en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar consigo, para en su lugar declarar su responsabilidad penal en calidad de autora, en la comisión del delito que le fuera endilgado por el Ente Acusador.
SEGUNDO: CONDENAR a la Procesada FACN a purgar una pena de cinco (5) años, cuatro (4) meses de prisión, al pago de una multa equivalente a 2 smlmv, y a la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derecho y funciones públicas por un término similar al de la pena de prisión.  

TERCERO: NEGAR a la Procesada FACN, la concesión del subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, así como la sustitución de la pena de prisión por prisión domiciliaria.
CUARTO: Una vez se encuentre en firme esta decisión, se libraran las correspondientes órdenes de captura en contra de la Procesada FACN, con el fin que se cumpla lo ordenado y decidido en el presente fallo de 2ª instancia.

QUINTO: Declarar que contra de la presente decisión de segunda instancia proceden los recursos de casación y de impugnación excepcional, los cuales deberán ser interpuestos y sustentados dentro de las oportunidades de ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Dicha línea jurisprudencial ha sido ratificada y reiterado en otros fallos posteriores, entre los cuales se encuentran: La sentencia del 15 de marzo de 2017. SP3605-2017. Rad. # 43725; La sentencia del 28 de febrero de 2018. SP497-2018. Rad. # 50512; la sentencia del 14 de marzo de 2018. SP732-2018. Rad. # 46.848.  


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 13 de abril de 2.016. SP4498-2016. Rad. # 44718.  


� Ver entre otras: Sentencia del 15 de marzo de 2017. SP3605-2017. Rad. # 43725; Sentencia del 11 de julio de 2017. Rad. # 44997. SP9916-2017; Sentencia del 28 de febrero de 2018. SP497-2018. Rad. # 50512.


� El cual según lo ha expuesto la Corte en la sentencia de 1ª instancia del 8 de septiembre de 2015. SP12772-2015. Rad. # 39419, en materia de la carga de la prueba «le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las normas que establecen el efecto jurídico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dinámicas en torno a ese tópico».





� Aplicable al presente asunto según los principios de coexistencia y de integración. 


� Nos referimos a la consignada en el auto del 30 enero 2008. Rad. # 28918.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia del 17 de julio de 2019. AP2858-2019. Rad. #54848. M.P. EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER.


� Corte Constitucional: Sentencia # C-342/17 (Negrillas fuera del texto).


� Artículo 48 de la Ley 270 de 1.996.


� Ver folio 34
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