Procesado: EJOO 

Radicado: 66001 60 00 035 2016 00168 01

Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Asunto: Resuelve apelación interpuesta por defensa

Tema: Acreditación del elemento subjetivo del delito de tráfico 

Decisión: Revoca y absuelve

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 / INGREDIENTE SUBJETIVO: FINALIDAD DEL PORTE / INTENCIÒN DE DISTRIBUIR / EVOLUCIÓN JURISPRUDENCIAL / CARGA PROBATORIA DE LA FISCALÍA / SI LA INCUMPLE, LA SENTENCIA DEBE SER ABSOLUTORIA / EL INDICIO COMO ELEMENTO PROBATORIO.
La sustancia estupefaciente incautada excede en 480,7 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 marihuana es aquella que no excede de veinte (20) gramos.

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 del delito 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…
… 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, encuentra la Sala que la A quo a fin de establecer la tipicidad de la conducta desplegada por el encartado y así dictar en su contra la sentencia condenatoria, se basó en la captura en flagrancia del señor EJOO en el momento en que llevaba consigo en un morral 500,7 gramos de marihuana, (que sería lo mismo que 0,5007‬ kg) y en pruebas que ella llamó indiciarias…

Frente a lo anterior, vale la pena recordar que si bien es cierto el art. 382 del C.P.P. no menciona entre los medios de conocimiento que pueden llevarse a juicio, las pruebas indiciarias, la Corte Suprema de Justicia sí ha sido reiterativa frente al tema, indicando que las pruebas indiciarias hacen parte del sistema probatorio colombiano, y por ende cuando están bien estructuradas tienen plena validez en el proceso…
… la Sala es de la opinión consistente en que la A quo incurrió en errores en los juicios de inferencia a los que acudió para deducir los indicios que infirió en contra del Procesado, porque de los hechos indicadores de los cuales se valió para tal fin, en momento alguno se podría considerar necesariamente como hecho ocultó el consistente en que la finalidad o el destino de los narcóticos incautados al acusado era algo diferente al de su consumo, su uso recreativo o como dosis de aprovisionamiento.
Acorde con lo anterior, la Sala ha de concluir que la Fiscalía no cumplió con la obligación que le asistía de demostrar de manera indubitable que la sustancia estupefaciente incautada al acusado tenía un fin diferente o diverso que el de su consumo o uso recreativo, por lo que es obvio que el Ente Acusador con los medios de conocimiento allegados al proceso no pudo acreditar el ingrediente subjetivo del delito por el cual llamó a juicio al procesado…
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SENTENCIA DE 2ª INSTANCIA

Pereira, ocho (08) de junio de dos mil veinte (2020)
Aprobado por Acta No. 448 

Hora: 1:40 p.m. 
Procesado: EJOO
Radicado: 66001 60 00 035 2016 00168 01

Delito: Tráfico de estupefacientes

Procede: Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira 

Asunto: Apelación de la defensa contra la sentencia condenatoria 

Tema: Acreditación indiciaria del elemento subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes.

Decisión: Revoca y absuelve  
VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Defensa en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira en las calendas del 31 de enero de los corrientes, mediante la cual se declaró la responsabilidad criminal del procesado EJOO por incurrir en la 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 15 de enero de 2016 a eso de las 16:15 horas, cuando miembros de la Policía Nacional adscritos a la compañía operativa antinarcóticos regional No. 3, que realizaban patrullaje en el centro de la ciudad de Pereira, más exactamente en la carrera 10 No. 13-02, procedieron a realizar registro personal, tipo cacheo, a un hombre que transitaba por el sector, a quien se le revisó un maletín negro marca Samsung que llevaba consigo, dentro del cual se halló un paquete rectangular envuelto en una bolsa negra plástica, la que al abrirla tenía otra bolsa transparente de cierre hermético, envuelto parcialmente con cinta color café, la cual contenía una sustancia vegetal color verde con olor característico a estupefaciente marihuana, además, se le hallaron otros dos paquetes de bolsas plásticas transparentes con sello hermético, las cuales al ser contadas dieron un total de 200. En atención a esos hallazgos, se procedió a dar captura al hombre que se identificó como EJOO, quien indicó no portar en ese momento su documento de identidad.   
La sustancia estupefaciente incautada posteriormente fue sometida a la prueba de identificación preliminar homologada (P.I.P.H), resultando ser positiva para marihuana y sus derivados, arrojando un peso neto de 500.7 gramos.  

LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) Las audiencias preliminares se llevaron a cabo el día 16 de enero de 2016 ante el Juzgado Único Promiscuo Municipal de La Celia, con Funciones de Control de Garantías, en dicha diligencia se le impartió legalidad a la captura del indiciado EJOO, 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 el encartado. No se le impuso medida de aseguramiento, debido a que la Fiscalía declinó de impetrar petición alguna en tal sentido, razón por la que el procesado fue dejado en libertad.
2) El 29 de marzo de 2016, la Fiscalía presentó el escrito de acusación, correspondiéndole el conocimiento de la actuación al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, luego de varios aplazamientos, el 06 de julio de 2016 se instaló la audiencia de formulación de acusación, en la que el Ente Acusador reitero los cargos endilgados al señor EJOO durante la imputación.
3) En las calendas del 26 de agosto de 2016, se instaló la audiencia preparatoria misma que fuera aplazada por solicitud de la defensora, quien informó que era importante la presencia de su prohijado las determinar las razones por las cuáles no se había presentado a las diligencias, toda vez que él con anterioridad le manifestó encontrarse en detención domiciliaria por otro proceso, por ende debía ser trasladado por el INPEC. Dada esa situación, la A quo accedió a lo pedido y ordenó solicitarle al INPEC el traslado del procesado. Después de varios aplazamientos por no lograrse la comparecencia del enjuiciado, quien se fugó de su prisión domiciliaria, la audiencia preparatoria tuvo lugar el 22 de junio de 2017, mientras que el juicio oral fue aplazado en varias oportunidades ante solicitudes del Delegado Fiscal, iniciándose el 20 de noviembre de 2019 y finalizándose el 18 de diciembre de ese mismo año. Luego de haber sido anunciado el sentido del fallo, el cual resultó ser de carácter condenatorio, el 31 de enero de 2020 se profirió la sentencia condenatoria, en contra de la cual se alzó la defensa del procesado.   
LA SENTENCIA OPUGNADA:

Como ya se dijo, se trata de la sentencia dictada por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, en las calendas del 31 de enero de 2020, en virtud de la cual se declaró la responsabilidad penal del procesado EJOO de los cargos endilgados en su contra por incurrir presuntamente en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector llevar consigo.
Para llegar a la anterior conclusión, la A quo después de indicar que no existía duda alguna, dadas las estipulaciones probatorias, que el señor EJOO fue capturado llevando consigo una sustancia estupefaciente que superaba ampliamente la dosis personal permitida para la misma; de tal manera, consideró que el tema central de la discusión probatoria giraba entonces en sí dentro de esta causa existían suficientes EMP que permitieran erigir una sentencia de tipo condenatorio, lo cual considero que sí era así, pues si bien no había una prueba directa de que el procesado llevaba esa sustancia con un fin distinto a su propio consumo, sí existieron dentro del proceso suficientes elementos para determinar que ello era así, esto por lo siguiente: 
· Si bien es cierto que la CSJ en decisiones cuya ponente ha sido la H. Magistrada Patricia Salazar Cuellar, ha venido desmitificando aquella creencia de que no se puede llevar consigo sustancia estupefaciente que supere la dosis para uso personal, sin que la finalidad de la misma sea el expendio, tal situación tampoco puede tomarse como que se puede llevar cualquier cantidad sin que ello importe mientras no se puede probar; además se tienen otras decisiones en las que esa Alta Corte ha indicado que la cantidad sí es importante para determinar la condena, muestra de ello es la sentencia dictada en el radicado 53137 del 06 de marzo de 2019. 
· Más allá de que al señor EJOO se le hubiese encontrado portando una libra de marihuana, se debe tener en cuenta que cuando fue detenido por los agentes de la Policía, se encontraba en un sector de álgido tráfico de sustancias estupefacientes, donde si bien es cierto se consumen ese tipo de sustancias, también es cierto allí se distribuye o se pasa de una personas a otra entre las personas que pertenecen a redes de distribución o comercio. 

· Tampoco puede perderse de vista que cuando se realizó el arraigo del acriminado, este señaló ser un desempleado, y si bien es cierto ello no quiere decir que él no pudiera disponer de los recursos para proveerse el estupefaciente, en caso de ser un consumidor, si es extraño que una persona que no cuenta con recursos económicos de sobra, pueda  disponer de una considerable suma de dinero para abastecerse de marihuana para 15 días o un mes, en especial si se tiene en cuenta que según los Policías del Grupo Antinarcóticos, que realizaron la captura, para la época de los hechos el precio de una libra de marihuana estaba alrededor del medio millón de pesos. 
· A pesar de que no se registró la incautación de las 200 bolsas resellables, dentro del juicio quedó demostrado que al procesado sí se le hallaron las mismas dentro del mismo maletín en que llevaba el estupefaciente, pues así lo dieron a conocer los agentes captores en sus testimonios, al igual que el encargado de analizar la sustancia, quien indicó haber recibido el informe donde constaba la existencia de las mismas; y ese tipo de empaques, si bien tiene múltiples usos, es bien sabido que uno de ellos, es el de servir para empacar estupefacientes en pequeñas cantidades para su venta o distribución al menudeo. 
Con base en lo anterior, el Juzgado de primer nivel determinó que en el presente asunto se presentaron suficientes indicios para determinar que el alcaloide que fue encontrado en poder del enjuiciado tenía un fin distinto al de ser usado por él para su consumo personal, por lo cual se puede concluir que su conducta es antijurídica; de tal suerte, le impuso una pena definitiva de 64 meses de prisión y una multa de 2 s.m.l.m.v.

Contra esta decisión la Defensora del señor EJOO interpuso y sustento dentro del término legal el recurso de apelación.
LA ALZADA:

La recurrente para sustentar su apelación presentó un escrito en el cual después de hacer un recuento de los hechos acá juzgados, procedió a realizar una serie de análisis y citas sobre la evolución jurisprudencial que ha tenido el tema de la despenalización del porte de estupefacientes en personas consumidoras, para a partir de ese marco conceptual, indicar frente al caso concreto que: 
· En lo atestado por el Intendente PABLO ROBERTO BRITO VILLEGAS, quien participó en el procedimiento de captura se evidencian las falencias que quedaron plasmadas en el informe de captura en flagrancia, tal es el caso de la ubicación del lugar en donde se produjo la misma, pues allí se habla de coordenadas lo cual no es comprensible para el común de las personas, lo que implicó que se deba asumir, sin total certeza, que ello ocurrió en la carrera 10ª con calles 13 y 14 frente al número 13-02 de la ciudad de Pereira. 
· De los elementos incautados al señor EJOO el día de su captura, no se hizo legalización alguna como lo establece el art. 208 del C.P.P. además en ninguna de las actas que se elaboraron ese día se aludió a las 200 bolsas plásticas resellables que se indicó por parte de los policías que estaban en el maletín; tampoco la FGN habló del celular que ese día encontraron en poder del procesado y muchos menos se dijo qué pasó con el mismo pues al parecer ningún tipo de análisis se hizo de tal objeto. 
· Dado lo anterior, no se puede entonces aceptar y suponer que porque los agentes captores afirman haber visto esas bolsas las mismas en efecto existieron, pues se insiste, las mismas no quedaron registradas en las actas de incautación, y el testigo CORTES AVILÉS al describir que EMP recibió y los cuales se registraron fotográficamente, nunca describió las mencionadas bolsas y tampoco realizó anotación alguna de haber recibido tales elementos.
· La A quo solo tomó del arraigo que se hizo del procesado aquello que servía para apalancar su sentencia condenatoria, esto es el tema de que era una persona desempleada, pero no lo analizó en su integridad, dejando de lado que en ese mismo documento se dejó asentado que el señor EJOO es un consumidor de estupefacientes desde hace 33 años; situación que debe ser considerada a la par con el tema de la cantidad de estupefaciente que él llevaba. 

Con base en todo lo anterior, la libelista solicitó la revocatoria de la sentencia condenatoria dictada en contra de su representado, pues en el presente asunto no existe prueba alguna de que la marihuana que se hallara en su poder el 15 de enero de 2016 tuviera como finalidad alguna la venta o distribución a título alguno. 
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 Penal 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 del procesado EJOO, acorde con los cargos por los cuales fue llamado a juicio, o sea por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico, porte 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 la A quo, para determinar que la conducta desplegada por el señor EJOO era típica, tuvo en cuenta solo indicios y no pruebas directas. 
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 15 de julio de 2016, el procesado EJOO fue capturado por uniformados de la Policía Nacional en la carrera 10ª No. 13-02 zona céntrica de la ciudad de Pereira, al ser sorprendido llevando un morral negro en el cual portaba una sustancia con características propias de estupefaciente, la cual resultó ser marihuana, con un peso neto de 500.7 gramos. 

· Al procesado EJOO le fueron endilgados cargos por incurrir a título de dolo y en calidad de autor 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 el Procesado detente la condición o calidad de adicto o de consumidor de sustancias psicotrópicas.

· La sustancia estupefaciente incautada excede en 480,7 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 marihuana es aquella que no excede de veinte (20) gramos.

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 del delito 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 vuelco 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, encuentra la Sala que la A quo a fin de establecer la tipicidad de la conducta desplegada por el encartado y así dictar en su contra la sentencia condenatoria, se basó en la captura en flagrancia del señor EJOO en el momento en que llevaba consigo en un morral 500,7 gramos de marihuana, (que sería lo mismo que 0,5007‬ kg) y en pruebas que ella llamó indiciarias como lo fueron: a) el lugar en donde se produjo la captura; b) la condición de desempleado del procesado, y c) la incautación de 200 bolsas plásticas pequeñas resellables que también llevaba el enjuiciado en su maletín. Teniendo en cuenta esto, se hace necesario establecer si en realidad esas situaciones tienen la contundencia suficiente para juntos formar una serie de indicios tan sólidos como para establecer que en efecto existió tipicidad en la conducta desplegada por el encartado o por el contrario ello son meras sospechas y no tienen suficiente fuerza suasoria como para desvirtuar la presunción de inocencia que le asiste al señor EJOO. 
Frente a lo anterior, vale la pena recordar que si bien es cierto el art. 382 del C.P.P. no menciona entre los medios de conocimiento que pueden llevarse a juicio, las pruebas indiciarias, la Corte Suprema de Justicia sí ha sido reiterativa frente al tema, indicando que las pruebas indiciarias hacen parte del sistema probatorio colombiano, y por ende cuando están bien estructuradas tienen plena validez en el proceso; muestra de ello es que en una añeja decisión la Corte Suprema de Justicia dijo al respecto: 
“... En otros términos el indicio no comporta una subjetividad del intérprete, sino una situación concreta de donde se deduce otra situación concreta por un proceso lógico o de enfoque mental. La misma lógica indica que los pensamientos surgen de la realidad y vuelven a ella para entenderla y transformarla. Los indicios no se agravan porque los capte una inteligencia superior o una sagacidad extraordinaria, ni se convierten en leves o en levísimos porque sean deficientemente comprendidos. Los indicios son hechos de los cuales se infiere la producción de otros hechos. Y los hechos son pura objetividad, existencias, independientes de las ideaciones, los quereres y las ilusiones. Exponen su faz a la mirada de todos y demuestran su presencia mientras ésta dura. Si las apreciaciones de los mismos fueran subjetivas e individuales, no podrían someterse a otras individualidades jerárquicamente encargadas de revisarlas. Los juicios lógicos se puntualizan, examinan, reproducen y hasta se sintetizan con validez común, porque si así no fuera el proceso penal se convertiría en una peligrosa encrucijada y el derecho de defensa quedaría circunscrito a límites tan inestables como las distintas capacidades del juzgador. La libre valoración de las pruebas no puede conducir a tan sutiles extremos sin malograr la afortunada prestancia de sus aportes”

Siguiendo esa línea de pensamiento, encontramos una decisión del año 2018 en la que la Sala de Casación Penal reiteró: 

“A la hora de construir un indicio lo primero es contar con un hecho indicador debidamente probado, siendo necesario señalar cuáles son las pruebas del mismo y qué valor se les confiere. Ello, por cuanto si no se cuenta con pruebas del hecho indicador, o existiendo no se les da credibilidad, obviamente no puede declararse probado y, por ende, tampoco puede intentarse la construcción de ningún indicio. 

Probado el hecho indicador, el segundo paso es explicitar la regla de la experiencia, de la que va a depender, en buena medida, el carácter o fuerza probatoria del indicio. Además, por cuanto la regla de la experiencia eventualmente usada puede ser falsa, o tomada con un alcance diferente al que realmente tiene, es indispensable expresarla como presupuesto de su contradicción y, de esa forma, garantizar adecuadamente el derecho de defensa. 
Fijada la regla de la experiencia, el tercer paso será enunciar el hecho indicado, cuyo grado de asentimiento dependerá, se insiste, del alcance de la regla de la experiencia. 
Por último, ha de valorarse el hecho indicado, en concreto y en conjunto con los demás medios probatorios, en orden a concluir finalmente qué se declara probado.”

Con base en lo que se viene diciendo, considera la Corporación que es necesario tener ese marco conceptual para analizar la prueba indiciaria usada en el presente asunto para edificar la sentencia condenatoria analizada. 
En cuanto al tema al indicio inferido por la A quo respecto del lugar en donde se produjo la captura del acusado, es necesario señalar que si bien es cierto, tal como lo dieron a conocer el Intendente PABLO ROBERTO BRITO VILLEGAS y el Subintendente HENRY ANTONIO MENA MOSQUERA, quienes realizaron el procedimiento de captura del procesado, el lugar en donde este fue aprendido (Cra. 10 con calle 13-32), es un sitio de venta de sustancias alucinógenas, también es sabido, y así lo dejaron Ellos claro, que al tiempo es una zona en donde los mismos compradores de alcaloides se quedan consumiendo lo que compran, lo cual nos enseñaría, como hecho desconocido o inferido que no necesariamente quien es sorprendido con narcóticos en dicho lugar pueda ser tildado de expendedor de estupefacientes, menos aun si se tiene en cuenta que muchos de las personas que van allí a abastecerse de narcóticos los adquieren para llevarlos consigo a los lugares en donde acostumbran a consumirlos. Ante este panorama, es claro que no se puede inferir de forma fehaciente que una persona que se encuentra en la zona en mención es necesariamente un expendedor, pues es evidente que también puede tratarse de un simple consumidor que va hasta ese lugar para abastecerse del estupefaciente que consume.  
Frente a la condición de desempleado que se plasmó en el acta de arraigo del procesado, de la cual se hizo una lectura incompleta por parte del señor Fiscal Delegado durante la audiencia del art. 447 del C.P.P., debe indicarse, que si bien ello permite pensar que el señor EJOO para el momento de su captura no contaba con un empleo que le permitiera devengar un salario, ello no puede entenderse per se que se haya demostrado como hecho oculto o inferido su insolvencia económica, porque acorde con las reglas de la experiencia, se tiene que existen muchas personas que aunque no cuenten con un empleo tienen otro tipo de ingresos económicos, tal es el caso de quienes siendo desempleados derivan su subsistencia del rebusque, de la renta de algún bien inmueble o de los subsidios económicos que les concede el Estado. En ese orden de cosas, no puede afirmarse que toda persona desempleada que es sorprendida portando estupefacientes necesariamente se deba considerar que sea integrante de una red de distribución de los mismos, por tener la aludida condición de desempleado, en especial cuando la cantidad que se le encuentra portando es ostensiblemente alta; pues para llegar a tal inferencia sería necesario que se logre determinar, como elemento integrante de los hechos indicadores, la imposibilidad económica de la persona para adquirir cantidades considerables de un determinado narcótico.  
Ahora bien, en cuanto al tema que tanta inconformidad ocasionó en la recurrente, esto es la existencia o no de 200 bolsas plásticas resellables que se dijo en la sentencia que llevaba el señor EJOO en el maletín junto al estupefaciente, lo que también fue utilizado por el Juzgado A quo como hecho indicador para deducir indicios en contra del encausado, se tiene que aunque durante sus atestaciones en el juicio el uniformado MENA MOSQUERA indicó haber visto dentro del maletín que portaba el procesado las bolsas plásticas, mismas que contaron, dejando esa información en el informe de captura que le entregaron al Subintendente PIERRE ANDRÉS CORTES AVILES que atendió los actos urgentes, quien también declaró en el juicio, sin embargo este último indicó que nunca recibió esas bolsas junto a los elementos que se le entregaron, pues solo recibió un maletín negro, la marihuana y un celular. En ese orden de cosas, no puede decirse que esos empaques en efecto puedan ser tenidos en cuenta como EMP dentro del presente caso, puesto que los mismos nunca fueron presentados dentro de las diligencias acá realizadas, y tampoco se brindó explicación alguna por parte de los Policías que realizaron el procedimiento de captura, qué sucedió con esas bolsas y cuál fue la razón para no entregarlas al uniformado que realizó los actos urgentes, junto con los demás elementos incautados al señor EJOO al momento de su aprehensión. De tal manera, la existencia de esos elementos es algo sobre lo cual se ha implantado un manto de duda, pues se insiste, no se entiende por qué motivo esas bolsas no se allegaron al proceso junto con los demás objetos incautados al acusado, aunque se insista que las mismas si existieron, de ello no se puede tener una certeza absoluta, ya que ni siquiera se arrimó al proceso el supuesto informe de captura en donde su hallazgo se dejó consignado, pues el único documento que al respecto se introdujo fue el acta de incautación de elementos, lo que se hizo de manera oral, con el Intendente BRITO VILLEGAS, documento en el que solo se relacionó la incautación de la marihuana
.  
Teniendo como norte lo que se ha dicho atrás, encuentra la Sala que la A quo al fundar su decisión en aquellas situaciones que a su juicio eran indicios claros de que el estupefaciente hallado en poder del señor EJOO tenía como fin su comercialización o distribución a cualquier título, incurrió en yerros en los juicios de inferencia a los que acudió para deducir los indicios que infirió en contra del Procesado, los que en sentir de la Sala en momento alguno demostraban, como hecho oculto o inferido, que el destino de las sustancias estupefacientes incautadas al encausado era algo diferente al de su consumo o de su uso recreativo,  por lo siguiente:

· Por el simple hecho que el Procesado haya sido capturado en el lugar en donde fue aprehendido por los Policiales que le practicaron el cacheo, no necesariamente se podía inferir de manera exclusiva que el destino de los narcóticos incautados era otro diferente que el de su consumo, porque sí estaba demostrado que el lugar de la aprehensión era un sitio concurrido tanto por expendedores como por consumidores de psicotrópicos, de igual manera también se podría inferir como hecho desconocido que el destino de esos narcóticos podría ser el consumo o que se estaba en presencia de una dosis de aprovisionamiento. 
· La condición de desempleado del procesado, por si misma no era suficiente para inferir que carecía de la necesaria capacidad económica para adquirir los narcóticos que le fueron incautados para su consumo. 

· Las inferencias deducidas en contra del Procesado con base en el hallazgo en su poder de 200 bolsas plásticas resellables, prácticamente se sustentan en una prueba ilegal, por cuanto dichas evidencias físicas en momento alguno fueron allegadas al proceso.

Siendo así las cosas, la Sala es de la opinión consistente en que la A quo incurrió en errores en los juicios de inferencia a los que acudió para deducir los indicios que infirió en contra del Procesado, porque de los hechos indicadores de los cuales se valió para tal fin, en momento alguno se podría considerar necesariamente como hecho ocultó el consistente en que la finalidad o el destino de los narcóticos incautados al acusado era algo diferente al de su consumo, su uso recreativo o como dosis de aprovisionamiento. 

Por ello considera la Sala que la A quo fundamentó su decisión en simple y meras sospechas, las cuales, como bien es sabido es algo complemente diferente a la prueba indiciaria, como lo ha hecho saber desde siempre la doctrina en los siguientes términos: 

“Porque ambos sirven para una inferencia, con demasiada frecuencia se da a la sospecha la calidad de indicio y se la emplea, equivocadamente, como medio de prueba. Es necesario, sin embargo, diferenciarlos claramente, para evitar los peligros que su confusión acarrea.

Sospechar, según la Real Academia de la Lengua, es "Aprehender o imaginar una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad". Cuando en el lugar de comisión del hecho delictuoso se encuentra un objeto que se cree o se reputa como del sindicado, pero sobre el cual no existe prueba plena, se está en presencia de una sospecha, la que puede servir al funcionario instructor de base para sus investigaciones, pero en manera alguna puede tenerse como fundamento para concluir respecto a la presencia de ese individuo en el lugar del hallazgo del objeto. Para que esta sospecha se torne en indicio, es necesaria la prueba de que lo hallado sí le pertenecía.

 (:::)

El indicio y la sospecha, parten ambos de un hecho indicador; en el indicio tal hecho está plenamente probado, es una inferencia que tiene base o comprobación lógica y jurídica; en cambio la sospecha, carece de tal demostración, se funda en suposición, conjetura, apariencia….”
.

Pese a lo anterior, la Sala no puede desconocer que al Procesado le fue incautado 500,7‬ gramos de marihuana, lo que, como ya se dijo, excede en 480,7 gramos los topes permitidos para la dosis personal de ese estupefaciente, pero de igual manera, como también ya se dijo, como consecuencia de la variación de la línea de pensamiento que ha tenido la Sala de Casación Penal de la C.S.J. frente al escenario del delito de porte de estupefacientes, se tiene que la cantidad de estupefacientes incautada, salvo que sea algo exorbitante o exagerado, ya no juega el papel determinante que jugaba en el pasado, por cuanto lo importante ahora es probar el fin o el destino que el acusado le vaya a dar los narcóticos incautados en su poder, carga esta que le correspondería a la Fiscalía. 

Frente a lo anterior, la Corte ha dicho: 

“En la sentencia SP497-2018, feb. 28, rad. 50512, en postura seguida también por la SP732-2018, mar. 14, rad. 46848, la SP025-2019, ene. 23, rad. 51204, la SP4943-2019, nov. 13, rad. 51556, y por la más reciente SP5400-2019, dic. 10, rad. 50748; se reiteró que el porte de estupefacientes requiere de un ingrediente subjetivo adicional al dolo; por lo que, su tipicidad «no depende en últimas de la cantidad de sustancia llevada consigo sino de la verdadera intención que se persigue a través de la acción descrita», aunque insistiéndose en que el factor cuantitativo no puede menospreciarse, «pues hace parte de la información objetiva recogida en el proceso y, por tanto, junto con otros elementos materiales allegados en el juicio permitirán la inferencia razonable del propósito que alentaba al portador».  

En resumen, según la jurisprudencia de casación desarrollada a partir de la SP2940-2016, mar. 9, rad. 41760, y vigente en la actualidad: La tipicidad de la conducta de «llevar consigo» sustancia estupefaciente, sicotrópica o drogas sintéticas, incluye un elemento subjetivo especial: la finalidad de tráfico o distribución. En consecuencia, la inexistencia de este ánimo, como ocurre cuando se porta droga para el consumo personal, genera atipicidad. Tal postura apareja dos precisiones de orden probatorio:

(i) La cantidad de alucinógenos no es el factor determinante del juicio de tipicidad de la modalidad conductual «llevar consigo», pero ese dato sí debe valorarse como un indicador, junto a los otros que se encuentren demostrados, de la finalidad del agente. Así, por ejemplo, una cuantía exagerada o superlativa hace razonable la inferencia de direccionamiento de la conducta al tráfico o distribución.

(ii) La carga de la prueba del referido ingrediente subjetivo, al igual que ocurre frente a los demás presupuestos de la tipicidad y de la responsabilidad penal en general, corresponde a la Fiscalía General de la Nación, según lo establecido en el inciso 2 del artículo 7 del C.P.P.

(:::)

Además, en el análisis del caso el Tribunal realizó consideraciones de orden probatorio que desconocen, abiertamente, la sólida regla jurisprudencial. Estas fueron:

1. Tuvo la cantidad de cocaína y sus derivados –exceso en 28.6 gramos de la dosis máxima legal- como criterio configurador exclusivo de la tipicidad del porte de estupefacientes –y de su antijuridicidad-, bajo el entendido erróneo de que el ingrediente subjetivo del delito consiste en la sola exclusión del propósito de consumo. Además, tampoco justificó el Tribunal -ni lo observa la Corte- que la magnitud del estupefaciente sea tan desmesurada o tan desproporcionada que por sí sola, más allá de toda duda razonable alguna, revelara la planeación del tráfico.

A ese respecto, ya se precisó que el dato cuantitativo no es un elemento definidor del tipo básico de porte de estupefacientes, aunque sí constituye un hecho indicador de la finalidad del agente a valorarse en conjunto con las demás pruebas obrantes. Y no es cierto, como lo dio a entender el Tribunal, que la sentencia SP4498-2016, abr. 13, rad. 44718, excepcionó dicha regla pues, por el contrario, esta reiteró, de manera expresa en la página 13, la postura interpretativa iniciada con la SP2940-2016, mar. 9, rad. 41760, sin introducirle variación alguna.

En efecto, en la decisión del 13 de abril de 2016 el propósito ilícito del portador y la consecuente tipicidad de su comportamiento, no se infirió exclusivamente del peso de la marihuana que le fue incautada (495 gramos.) sino también de otros datos indicadores, como fueron «la forma en que… llevaba dispuesta la sustancia alucinógena (compactada y debidamente embalada)» y «el lugar en el que fue aprehendido (un sector urbano, en vía pública)». Pero, más determinante aún de la referida conclusión probatoria fue el allanamiento a cargos del acusado que, como es natural, implicó su aceptación de todos los elementos del delito, incluido el subjetivo especial. Este último fundamento probatorio de indiscutible eficacia no se presenta en el caso aquí examinado; por lo que, este no puede asimilarse al otrora juzgado menos aun cuando presenta singularidades fácticas adicionales que más adelante se expondrán.

(:::)

En efecto, si bien es cierto la cantidad de la droga excede la dosis legal en 28.6 gramos, su presentación fraccionada y la naturaleza pública del lugar donde fue incautada, pueden indicar que el objetivo de la acusada era venderla; también lo es que no se descartó la plausibilidad de la hipótesis consistente en que aquélla acababa de adquirir o comprar el estupefaciente para su propio consumo, inclusive en el mismo parque donde fue sorprendida por la Policía si es que allí se comercializa dicha sustancia, y que el exceso en la dosis mínima admisible obedeciera a una necesidad de aprovisionamiento determinada, verbigracia, por su residencia en una zona alejada del casco urbano municipal, como lo alegó la defensora…”
.

Acorde con lo anterior, la Sala ha de concluir que la Fiscalía no cumplió con la obligación que le asistía de demostrar de manera indubitable que la sustancia estupefaciente incautada al acusado tenía un fin diferente o diverso que el de su consumo o uso recreativo, por lo que es obvio que el Ente Acusador con los medios de conocimiento allegados al proceso no pudo acreditar el ingrediente subjetivo del delito por el cual llamó a juicio al procesado EJOO.

Siendo así las cosas, la Sala es de la opinión consistente en que con las pruebas allegadas al proceso no se satisfacían con el cumplimiento de los requisitos exigidos por el artículo 281 C.P.P. para que en contra del acusado EJOO se pudiera proferir un fallo de condena. Ante tal situación, la Colegiatura revocará el fallo confutado, y en consecuencia se absolverá al Procesado de los cargos por los cuales fue llamado a juicio. 
Como anotación final se indicará que la notificación de la presente decisión no se realizará en audiencia de lectura de sentencia como lo establece la norma procesal penal, esto en atención a la situación de amenaza de contagio generada por la propagación del virus COVID-19, y siguiendo lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, y en lo consignado en el Decreto 417 de 2020, en el que declaró el Estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica en todo el territorio Nacional, ante la pandemia generada por el coronavirus, y el Decreto 457 de 2020 que fijó los parámetros de las normas del aislamiento obligatorio o cuarentena, lo que obliga a que la presente decisión se le deba notificar a las partes e interesados vía correo electrónico por intermedio de la Secretaría, medio por el cual, de ser procedente, podrán interponer los recursos de ley en las oportunidades pertinentes.

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 31 de enero de 2020, por el Juzgado 4º Penal del Circuito de Pereira, en virtud de la cual se declaró la responsabilidad penal del señor EJOO, y en su lugar ABSOLVERLO de los cargos endilgados en su contra por presuntamente haber incurrido en la comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar consigo.

SEGUNDO: DISPONER que en atención a la situación generada por la pandemia de la propagación del virus COVID-19 y siguiendo lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, y en lo consignado en el Decreto 417 de 2020, en el que declaró el Estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica en todo el territorio Nacional y el Decreto 457 de 2020 que fijó los parámetros de las normas del aislamiento obligatorio o cuarentena, esta decisión se le notificará a las partes e interesados por Secretaría vía correo electrónico, medio por el cual podrán interponer los recursos de ley que sean procedentes.
TERCERO: Declarar que contra de la presente decisión de segunda instancia procede el recurso de casación el cual deberá ser interpuesto y sustentado dentro de las oportunidades de ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
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