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Se procede en esta oportunidad a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el abogado defensor del acusado, contra la sentencia
de fecha 19 de febrero ultimo, por medio de la cual la Juez Penal del
Circuito de Caldas, Antioquia con funciones de conocimiento,
condend luego de un juicio oral, al sefior JONATHAN SMITH
RESTREPO BEDOYA como autor del delito de trafico, fabricacion o

porte de estupefacientes, verbo rector vender.
ACONTECER FACTICO

Los hechos objeto de juzgamiento se contraen a lo siguiente: El dia

13 de diciembre de 2016, uniformados de la policia que realizaban




labores de patrullaje a la altura de la carrera 50 con calle 135, barrio
Cristo Rey del Municipio de Caldas, Antioquia, observan a dos
individuos realizando un intercambio de dinero y sustancia
alucindgena que tras las pruebas de corroboracion cientifica arrojé
0.7 gramos positivo para base de cocaina y sus derivados.
Observaron los gendarmes que JHONATAN SMITH RESTREPO
BEDOYA recibia de YORDI SEBASTIAN GIRALDO MUNERA dos
billetes de $10.000 y $2.000 como pago por la mencionada sustancia
ilegal, procediendo a la captura de aquel, recibiéndole entrevista al
segundo quien sefialé que es consumidor habitual de este tipo de

sustancia ilicita que venia adquiriendo meses atras del acusado.

Tras la prueba de campo PIPH y su confirmatoria en laboratorio?, las
muestras del material incautado entregadas para su verificacion
arrojaron un peso neto de 0.7 gramos, positivo para cocaina y sus
derivados, por lo que la Fiscalia le imput6 a RESTREPO BEDOYA el
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en su

modalidad de venta.

ll. ACTUACION PROCESAL

1.- El 14 de diciembre de 2016, Ante el Juzgado Segundo Promiscuo
de Caldas, Antioquia, con funciones de conocimiento, se llevaron a
cabo las audiencias preliminares impartiéndosele legalidad al
procedimiento de captura, imputando la Fiscalia el delito de trafico,
fabricacion y porte de estupefacientes, verbo rector venta, delito que
no fue aceptado por el procesado, y, finalmente, se le impuso medida

de aseguramiento de detencion preventiva en su domicilio.

2.- La Fiscalia present6 escrito de acusacion en contra del justiciable
con fundamento en el cargo enrostrado en la formulacién de

imputacion. Le correspondi6é conocer el proceso al Juzgado Penal del

1 Cfr. fls. 52, 53, 99, 100 del expediente.




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacion: 05-266-60-00203-2016-07628

Acusado: Jonathan Smith Restrepo Bedoya

Delito: Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes

Circuito de Caldas, Antioquia, con funciones de conocimiento.
Despacho ante el que se adelanté la audiencia de formulacién de
acusacion, preparatoria y de juicio oral, anunciandose fallo de
caracter condenatorio, procediendo la a-quo a realizar la lectura de
la respectiva sentencia el 19 de febrero de 2018. Decision que deja
inconforme a la defensa letrada, la cual interpone recurso de

apelacion, motivo por el que conoce la Sala este asunto.

[ll. LA SENTENCIA CONDENATORIA

Refiere la a quo en primer lugar que aunque pueda parecer poca la
sustancia ilicita hallada en poder del acusado, dado el verbo rector
enrostrado a este, aquella no puede ser tomada como dosis de uso
personal. Los medios de prueba debatidos en juicio permiten concluir
gue el agente fue sorprendido vendiendo la sustancia alucinégena,
se demostro la finalidad diferente al propio consumo, en este caso

dirigida al tréfico.

Los testimonios de los policivos que operaron la captura del
procesado permiten arribar a la anterior conclusion, indicando lo que
pudieron ver a escasos dos metros de distancia, sefialando que
cuando se acercaron uno de los individuos guardod lo que estaba
recibiendo, procediendo a aprehender en el acto a quien entregaba
el alijo y tenia el dinero, tomando los datos del otro individuo el cual
indica que estaba comprando la sustancia para su propio consumo.
Logran describir los gendarmes a estos dos individuos, en sus
prendas de vestir y rasgos fisicos, asi como los elementos objeto de
transaccion y las acciones que cada uno desarroll6 en el escenario
descrito. Reconociendo uno de ellos al justiciable en sala de

audiencias.

Sobre el acto de venta descrito no subsiste otra explicacion que
pueda llevar a la duda probatoria; ademas se cuenta con la versiéon

suministrada por YORDI SEBASTIAN en entrevista anterior la cual




fuera introducida como prueba de referencia excepcionalmente
admisible. Individuo que informa que es consumidor habitual de
‘perico” y la data de los hechos estaba comprando un gramo del
alcaloide al acusado, momento en el que arrib6 la policia, los cuales
presenciaron la transaccion, describiendo al vendedor y la cantidad
de dinero que le entrego.

Sin que exista duda de la naturaleza ilegal del alcaloide tras su
andlisis cientifico, quedan suficientemente demostrada la
materialidad de la conducta desplegada por el acusado y su
responsabilidad penal en este caso, mientras que los argumentos de
refutacion que se pueden construir frente a las premisas de la
sentencia de condena carecen de la certeza suficiente para
remplazar el contenido del fallo condenatorio, pues si bien los
oficiales no escucharon el momento de la negociacion, percibieron
de manera directa el intercambio de elementos, y bajo el escenario
descrito no cabe duda que se trat6 de venta de sustancia
estupefaciente, sin que los testimonios de cargo develen
contradicciones de peso que afecten su credibilidad. Tampoco
impugno la defensa la credibilidad del testigo de acreditacion con el
que se ingreso la entrevista de GIRALDO MUNERA, explicando el
deponente que su confusion inicial se debe al nimero de casos de
este tipo que conoce en su cargo. Los datos sobre si existia mas
material ilegal, de dénde lo habria extraido el justiciable, tendrian la
potencialidad de variar la cantidad del estupefaciente hallado, pero

no desvirtla el acto externo percibido por los uniformados.

Estas son en sintesis las razones planteadas por la a quo para acoger
la pretensién de condena y emitir fallo en tal sentido, imponiendo
pena de prision de 64 meses y sancion de multa de 2 S.M.L.M.V., con
negacion de los subrogados penales de la suspension de la ejecucion
de la pena y la prision domiciliaria. La inhabilitacion de derechos y
funciones publica por el mismo término que la pena de prisién, la cual

debe cumplir en centro carcelario, revocandole la prision domiciliaria,
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expidiendo el respectivo formato de legalizacién de privacion de la
libertad?.

IV. DE LA IMPUGNACION DE LA SENTENCIA

El defensor publico del procesado solicita se revoque la decisién
apelada y en su lugar se dicte fallo absolutorio, aduciendo que la
falladora de primera instancia realiz6 una indebida valoracién
probatoria del material de conocimiento debatido en juicio e incurrio

en la violacion del principio in dubio pro reo.

Los policivos que depusieron en juicio son contestes en que
observaron un intercambio de manos, no de uno de dinero y
sustancia estupefaciente, como erradamente lo concluye la falladora
de primer grado a modo de premisa incontrastable. Considera que
dado que el otro individuo involucrado en estos hechos no acudi6 al
juicio, nunca se sabra lo que realmente ocurrio, tan solo se puede
tratar de reconstruir lo sucedido desde una perspectiva meramente
subjetiva. La funcionaria le reconoce mayor poder suasorio a la
entrevista del que realmente tiene. El hecho de que este no
compareciera al juicio genera duda; era el Unico que podia allanar el
camino a la verdad de lo acontecido, ante su ausencia, es menester
acudir a conjeturas sobre la manera en que ocurrieron los hechos.

Critica el apelante que la Fiscalia no oficiara para que diferentes
entidades del estado verificaran en sus bases de datos la existencia
del testigo, sus datos de ubicacion, quedando sin constatar la
informaciéon suministrada por este individuo en la entrevista era
fidedigna. En su criterio no se estructura ninguno de los eventos del

art. 438 del C.P.P sobre prueba sobreviniente.

En sintesis estas son las razones por las que solicita se revoque el

fallo apelado para que en su lugar se dicte sentencia absolutoria y se

2 Cfr. fls. 138-140 del expediente.




ordene la libertad inmediata de su prohijado.

V. CONSIDERACIONES EN ORDEN A PROVEER

La competencia de la Sala se restringe en esta oportunidad, de
acuerdo con lo sefialado en los articulos 20 y 34.1 de la Ley 906 de
2004, a decidir sobre los pedimentos elevados por el recurrente, y
aquellos aspectos que sean inescindibles al tema objeto de
impugnacion, asi mismo, los atinentes a la garantia de los derechos
fundamentales de las partes, sin que sea posible desmejorar la

situacion juridica del procesado, pues la defensa es apelante unica.

Huelga sefalar ademas que en la presente actuacion concurren los
presupuestos procesales y materiales para emitir pronunciamiento de
fondo, sin que se observe la presencia de irregularidades que puedan

afectar la validez de lo actuado.

Visto lo que es materia de inconformidad para la defensa, la Sala
concreta su pronunciamiento en verificar si la prueba debatida en
juicio demuestra mas alla de toda duda la ocurrencia del delito de
trafico, fabricacion o porte de sustancia estupefaciente en el verbo
rector “vender’, permitiendo estructurar ademas el juicio de reproche
penal en contra del acusado JONATHAN SMITH RESTREPO
BEDOYA, como autor de la conducta punible enrostrada por la

Fiscalia en sede de acusacion.

Iniciemos por decir gue el modelo tipico contenido en el articulo 376 del
C. Penal, con la modificacion introducida por el canon 11 de la Ley
1453/11, denominado, tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes,
se corresponde a un tipo penal de pura conducta o formal, en el sentido
de que no se requiere para su perfeccion ningln acontecimiento
subsiguiente a las conductas descritas en la norma. El dispositivo en

comento es del siguiente tenor:
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“Articulo 376. Modificado. Ley 1453 de 2011, art. 11. El que sin permiso
de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o
saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo
sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas sintéticas que se
encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del
Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotrdpicas...”

Es un delito de peligro abstracto, como quiera que no exige la
concrecién de un dafio al bien juridico tutelado, sino que basta la
eventualidad de que el interés resulte lesionado, pues se pone en
peligro la salud publica, mirada esta como un bien socialmente difuso,
universal y colectivo, por lo que con dicha clase de conductas se

vulnera la estabilidad de la colectividad.

Se ha reconocido gradualmente que no se trata sélo de un tipo penal
orientado a proteger la salud publica, sino que es pluriofensivo porque
en la misma medida se compromete la economia nacional (orden
socio-econdémico) e indirectamente la administracion y seguridad

publica, intereses también protegidos por el Cddigo Penal.

Bajo este ultimo analisis de proteccion del bien juridico complejo, la
Corte Suprema de Justicia® y la Corte Constitucional en sentencia C-
491 de 2012 han sentado las bases sobre las cuales debe entenderse
estructurado el delito en cuestion y mas aun reconocio la existencia de

una presuncién sobre la antijuridicidad material.

Se presume que quien realiza cualquiera de las conductas descritas en
el precitado articulo 376 del Codigo Penal, afecta o pone en peligro los
bienes juridicos mencionados haciéndose merecedor de la respectiva

sancion penal.

No obstante, a diferencia del tratamiento que desde la jurisprudencia

se le viene dando a la persona que ostenta la condicion de mero

3 Procesos 23609 de 2007, 28195 de 2008, 31531 de 2009 y 35978 de 2011.




consumidor de sustancias alucinégenas prohibidas, evento en el que
no es tolerable que la reaccion estatal se presente desde la esfera
punitiva, es aceptado que el legislador dispuso que frente al
comportamiento relacionado con el trafico no cabe otra respuesta
diferente a la criminalizacion y castigo a traves del derecho penal; esto
es, de aquellas conductas relacionadas con la produccion o distribucién
de sustancias sicotropicas y estupefacientes, pues son estas las que
en ultimas merecen ser sancionadas drasticamente al tener la
‘potencialidad de afectar los bienes juridicos de salud publica, la
seguridad publica y el orden econémico y social al estar ante un delito

pluriofensivo”.

Siguiendo la hilatura argumentativa expuesta, es menester sefialar que
dependera de la conducta efectivamente exteriorizada por el agente el
gue la tipicidad de la accion asi desplegada se ajuste a la descripcion
objetiva que contiene el dispositivo 376 del C. Penal. Del todo pertinente
indicar ademas que el tipo penal en comento “resulta satisfecho con
cualquier accion constitutiva de trafico, aislada o no, siempre que
contribuya a la difusion de la droga”, no se requiere entonces que dicha
conducta sea repetitiva, consuetudinaria, o de naturaleza comercial, esto

ultimo entendido como el usual ejercicio de dicha actividad.

Sobre el mencionado verbo rector podemos decir con apoyo en la
jurisprudencia, que quien vende la sustancia sicotropica o estupefaciente
prohibida simplemente conserva o lleva consigo dicho material, de esta
manera, ya de entrada ha consumado el delito con independencia de la
materializacion de la transaccion final propuesta. Se dice entonces que la
conducta tipica analizada es de aquellos delitos denominados
compuestos alternativos. Para una mejor inteleccién del asunto nos
apoyamos en las siguientes reflexiones plasmadas en la jurisprudencia
del mas alto tribunal de la jurisdiccion ordinaria: “... es infraccion de
simple conducta en cuanto su consumacioén no demanda la produccion

de un determinado resultado, que es ademas delito de peligro en la
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medida en que se perfecciona sin necesidad de producir un efectivo
menoscabo de la salubridad, bien juridico que en su represion se tutela y
por lo general instantaneo porque al menos en los eventos de introducir
o sacar del pais la sustancia, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla y
suministrarla, la conducta se agota con la sola realizacion de la accion;
pero ante todo, es de resaltar que se trata aqui es de uno de los llamados
delitos compuestos alternativos porque integrado con varios verbos
rectores, cada uno de los cuales configura la conducta que realiza de
manera autbnoma e independiente, configura hecho punible, al iniciarse
la accion en cualquiera de las modalidades previstas ya se esta

consumando el delito en su totalidad™.

Llevado el asunto al terreno probatorio, le correspondera entonces al
fallador, luego de valorar en conjunto y bajo los criterios de la sana
critica el material de conocimiento allegado al juicio, determinar si en
efecto la Fiscalia logro verificar y demostrar la existencia de una
conducta pre-ordenada al trafico de sustancias estupefacientes, en el
grado de certeza que reclama el articulo 381 del C. Penal, esto es, mas

alla de toda duda para dictar sentencia de condena.

Descendiendo en el caso concreto con base en el marco conceptual
expuesto, debe sefalar la Sala que encuentra que los elementos de
juicio aportados al proceso ubican al acusado en un claro contexto de
tradfico de sustancias estupefacientes en su modalidad de venta,
ejerciendo actividades propias de un expendedor o mal llamado
“jibaro”; y que contrario a lo que arguye la defensa letrada, la situacion
establecida no genera dudas por no haber observado los policivos los
momentos constitutivos de la previa negociacion entre el comprador y
vendedor, pues estos percibieron de manera directa y sin grado de
confusidbn el momento exacto del intercambio del dinero por la

sustancia alucindgena y los roles claramente definidos que cada

4 CSJ, SP. Sentencia del 29 de octubre del 2001, radicado 15.570, M. P. Jorge Cérdoba
Poveda.




individuo realiz6. En este caso quedo6 plenamente establecido que el
acusado fue quien suministré el material prohibido a titulo de venta 'y a
cambio recibi6 $12.000 en efectivo de manos del comprador,
encontrando efectivamente los uniformados el dinero en poder de esta
persona; igualmente la requisa permiti6 el decomiso en el acto del

material ilicito en poder del otro individuo involucrado en los hechos.

Igual de desacertado el considerar necesaria la observacion del
momento de la negociacion por parte de los policivos, pues tal como se
ilustré suficientemente con base en la jurisprudencia, con la sola
realizacion de una de las acciones alternativas que consagra el tipo
penal bajo analisis se “consuma el delito en su totalidad”, y por demas
la actividad de venta ya implica el porte del alijo, sin que logre derruir la
materializacion de dicha conducta el desconocer de doénde la sustrajo

el vendedor.

Contrario a lo que considera demostrado la apelante, para esta
Magistratura al igual que para la a quo, se probd estructurado el
elemento volitivo del tipo penal bajo analisis que exige la demostracion
del animo de trafico con el que se tenga la sustancia ilegal, elemento
implicito en el modelo tipico descrito en el articulo que consagra la
conducta penalmente prohibida y reprochada al agente en este caso,
esto es, el canon 376 del C. Penal. No solo apuntan en la anterior
direccidon los testimonios directos de los servidores publicos que
aprehendieron en flagrancia al acusado, sino que su dicho resulta
corroborado con la entrevista que ingres6 como prueba de referencia

excepcionalmente admisible.

Y es que para la Sala, al igual que para la a quo es claro que los
uniformados que realizaron la captura del justiciable fueron testigos
privilegiados del momento exacto del intercambio de elementos entre
JHONATAN SMITH RESTREPO BEDOYA y YORDI SEBASTIAN
GIRALDO MUNERA, dinero por sustancia estupefaciente, y tal como

observaron el desarrollo del acontecer factico noticiaron el hecho.




Magistrado Ponente: César Augusto Rengifo Cuello
Radicacion: 05-266-60-00203-2016-07628

Acusado: Jonathan Smith Restrepo Bedoya

Delito: Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes

Concluyeron apodicticamente los gendarmes que se encontraban
frente a una clara accion de compra y venta de sustancia
estupefaciente que no genera duda alguna sobre quién era la persona
gue entregaba la sustancia ilegal y cual el individuo que pagaba su
precio en efectivo. Percepcion directa que resultd corroborada por
qguien desplegd una evidente posicibn de comprador, YORDI
SEBASTIAN GIRALDO MUNERA, quien en entrevista reafirma la
version inicial sobre su condiciéon de consumidor y que se encontraba
obteniendo de manos del acusado su habitual dosis de
aprovisionamiento, un gramo de ‘perico”, que desde hacia algunos
meses acostumbraba adquirir de manos del procesado al que sefiala

como un ‘jibaro” del sector.

El patrullero de la Policia Nacional, JONATHAN FRANCO ESTRADA,
asevero que cuando llevaba a cabo labores de vigilancia en via publica
del Municipio de Caldas, Antioquia, exactamente en la carrera 50 con
135, barrio Cristo Rey, observo a los dos individuos mientras realizaban
el intercambio de manos, describiendo la vestimenta que lucia tanto el
acusado, como el comprador, el primero recibio el dinero lucia camiseta
gris, gorra amarilla y tenis negros, y entregé el alijo al otro individuo,
guien vestia jean y gorra gris. A los dos hombres involucrados se les
encontraron dos billetes de diferente denominacion, $10.000 y el otro
de $2.000, en poder del acusado, y una bolsa con cierre hermético con
un papel alusivo al as de picas con sustancia pulverulenta en su interior
similar a la base de cocaina. El comprador YORDI SEBASTIAN
MUNERA GIRALDO procedi6 a manifestar que justo en ese momento
le estaba comprando el material ilegal al otro hombre, por lo que se
procedi6 a capturar a este individuo. A MUNERA GIRALDO se le
recibioé entrevista. El detenido manifestd no querer firmar el acta de
incautacion de elementos. No escuchoé los términos de la negociacion
previa al intercambio de manos, pero existié un testigo que grabo los

hechos. Este testigo reconocio en sala de audiencias al justiciable.

Por su parte DANY ALEXANDER PULGARIN AGUDELO, el otro
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patrullero que participé en el procedimiento de captura del acusado,
refiere en esencia lo dicho por su comparero. Dijo que observaron a
dos ciudadanos realizando un intercambio de mano, cerca alli existe
una plaza de vicio. Sefiala que bajaron por el sector con la moto
apagada para no llamar la atencién y a pocos metros observaron a
estas dos personas llevando a cabo el aludido intercambio por lo que
de inmediato los requieren y los requisan. Al acusado que tenia la gorra
amarilla, tenis color negro, camiseta gris y jean le encontraron $12.000,
y al otro una bolsa pléstica con un sticker con un simbolo de as de picas
gue hace referencia a la casa que distribuye el material ilegal, adentro
un pitillo y una sustancia color beige similar a la base de cocaina. La
ciudadania realizd una asonada por lo que debieron trasladarse junto
con los dos individuos a la URI del municipio de Envigado para
preservar su integridad, MUNERA GIRALDO fie interrogado, la
sustancia incautada se entrego a la SIJIN para su estudio técnico. El
capturado no quiso firmar algunos documentos. No se percato del
precio pactado entre los dos hombres. El servidor publico sefiala al

acusado en sala de audiencias.

Con el investigador de la policia IVAN DARIO CASTRILLON SUAREZ
ingresé Informe sobre Prueba Preliminar Homologada realizada a la
sustancia estupefaciente incautada por los dos agentes que realizaron
la captura del acusado. En este caso el material fue trasladado para su
confirmacion en laboratorio. Realiz6 algunos actos investigativos con
relacion a antecedentes penales del justiciable, arraigo, y recibio
entrevista a YORDI SEBASTIAN MUNERA GIRALDO. Ingresa informe

ejecutivo.

Ante la imposibilidad de contar en estrados con el testimonio del sefior
MUNERA GIRALDO se permitié6 como material probatorio de referencia
excepcionalmente admisible el ingreso de la entrevista recibida a dicho
individuo anteriormente. En dicha oportunidad este expuso que es
consumidor habitual de “perico” y cuando habia entregado el dinero por

el gramo de la sustancia ilegal la patrulla policiva arribé al sitio.
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Adquiere dia de por medio dicha dosis; ya le habia comprado en varias
oportunidades el alucinégeno al procesado a quien describe como un
hombre delgado, de tez blanca, monito, con aretes en las dos orejas,
gorra amarilla, camiseta gris, jean azul, tenis negro con amarillo.
Asevera que pago $12.000 por el alucinégeno, con dos billetes, uno de
$10.000 y el otro de $2.000, Desconoce el nombre de esta persona

pero sabe que lo conocen como el peli mono.

En relacién con los testigos de cargo vale significar que tampoco la
defensa demostré que los guiara animo avieso, inquina, o intencion
oculta para incriminar injustamente a quien aseguran los deponentes

no conocian antes de estos hechos.

En sintesis queda claro que en la mencionada entrevista el testigo
corrobora el ejercicio de compra — venta inferido por los agentes de la
Policia, y que regularmente se efectla en la zona en donde se realizd
la captura del acusado, siendo interceptados por los agentes del orden
en el momento exacto en que finiquitaban el intercambio. Su version
resulta del todo concordante en lo esencial con la de los policias,
guienes dan cuenta de lo que observaron de manera directa y proxima,
informando como el acusado desarrollé actividades propias de venta
de sustancias estupefacientes, y ello es lo que se expone en la
sentencia de primera instancia, lo cual resulta corroborado por la
prueba de referencia excepcional admitida en juicio y la pericia
mediante la cual quedé establecida la cantidad y calidad de la sustancia

estupefaciente incautada en este caso.

Dado que parte de la censura gravita en torno al hecho de haberse
permitido el ingreso excepcional del referido material probatorio de
referencia, vale anotar que con apoyo en jurisprudencia inveterada de
la Corte Suprema de Justicia, esta Sala viene indicando que en los
casos en el que se le demuestra a la judicatura que se ha hecho todo
lo posible por ubicar al testigo y este no se encuentra disponible, es

permitido el uso de las entrevistas como material probatorio. En efecto,
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el precedente jurisprudencial en la materia enseia que las
declaraciones anteriores al juicio pueden utilizarse como medio de
prueba, en casos de declaraciones anteriores inconsistentes con lo
declarado en el foro de fondo o como prueba de referencia, tal como
acontece en el sub examine pues se cumplen los presupuestos
facticos sobre testigo no disponible que habilitan el uso del referido
medio como prueba de referencia a la luz de los dispuesto en la parte
final del literal b del art. 438 del C.P.P., ya que aquellos encuadran en
lo que la jurisprudencia denomina evento similar. Para una mejor
inteleccion del asunto puede consultarse la sentencia SP606-2017.
Radicacion N° 44950, (Aprobado Acta n° 17 del 25 de enero de dos
mil diecisiete (2017). M.P. Patricia Salazar Cuellar de la Sala de

Casacion Penal de la CSJ.

A pesar de los claros esfuerzos, la defensa no aporta material de
descargos con el cual controvertir la clara incriminacion en contra de

su representado, optando por una actitud pasiva en tal sentido.

En conclusion, para esta Magistratura se cuenta con suficiencia
probatoria para demostrar estructurado el verbo rector vender, existen
elementos de juicio que hacen inferir la actividad de distribucién o
venta en cabeza del acusado, superando de esta forma el estandar
legal exigido en el articulo 381 del C.P.P. necesario para emitir
sentencia de condena, pues se insiste, tampoco se aporté prueba de

descargo que logré derruir la acusacion.

Y es que como inveteradamente lo ha sostenido la jurisprudencia, lo
importante es que las pruebas analizadas en conjunto arrojen certeza
racional respecto a la responsabilidad del implicado y que la misma
sea mas alla de toda duda razonable, grado que se alcanza en el sub

examine.

Sobre el grado de conocimiento de certeza que a la luz de la

normatividad legal es el que reclama el juicio de condena, sefialo la
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Corte Constitucional en sentencia C-609 de noviembre 13 de 1996,
M.P. Alejandro Martinez Caballero y Fabio Moron Diaz:

“Obviamente, como lo ha indicado la doctrina y la jurisprudencia nacional
e internacional, no se trata de una certeza absoluta —pues ella es imposible
en el campo de lo humano— sino de una certeza racional, esto es, més alla
de toda duda razonable. Ademads, las dudas que implican absolucién del
condenado son aquellas que recaen sobre la existencia misma del hecho
punible o la responsabilidad del procesado, pero no cualquier duda sobre
elementos tangenciales del delito, pues es obvio que en todo proceso
subsisten algunas incertidumbres sobre la manera como se pudieron haber
desarrollado los hechos. Lo importante es que el juez tenga, mas alla de toda
duda razonable, la certeza de que el hecho punible aconteci6 y que el
sindicado es responsable del mismo, tal y como esta Corte ya lo ha
senialado”.

Para dictar sentencia condenatoria entonces se requiere de la
certeza racional, no absoluta, como lo indicara la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en providencia del 3 de febrero de 2010,

radicado 32.863, M.P., Maria del Rosario Gonzalez:

“Ahora bien, en punto de la consecucion de la verdad a partir de la adecuada
ponderacidn de las pruebas, el articulo 5° de la Ley 906 de 2004 dispone que
“en ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion y
juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con
objetividad la verdad y la justicia” (subrayas fuera de texto).

La verdad se concreta en la correspondencia que debe mediar entre la
representacion subjetiva que el sujeto se forma y la realidad u objeto
aprehendido por aquél, que, tratandose del proceso penal, apunta a una
reconstruccion lo més fidedigna posible de una conducta humana con todas
las vicisitudes materiales, personales, sociales, modales, sicol6gicas, etc.,
que la hayan rodeado, a partir de la cual el juez realizara la pertinente
ponderacidn de su tratamiento juridico de conformidad con las disposiciones
legales, para ahi si, asignar la consecuencia establecida en la ley, lo cual
vale tanto para condenar, como para absolver o exonerar de responsabilidad
penal.

En procura de dicha verdad, la Ley 906 de 2004 establece en su articulo 7°:
“Presuncién de inocencia e in dubio pro reo. Toda persona se presume
inocente y debe ser tratada como tal, mientras no quede en firme decision
judicial definitiva sobre su responsabilidad penal”.

“En consecuencia, correspondera al érgano de persecucién penal la carga
de la prueba acerca de la responsabilidad penal. La duda que se presente se
resolverd a favor del procesado”.

“En ningln caso podra invertirse esta carga probatoria”.

“Para proferir sentencia condenatoria deber existir convencimiento de la
responsabilidad penal del acusado, mas all de toda duda” (subrayas fuera
de texto).
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La conviccion sobre la responsabilidad del procesado “mas alla de toda
duda”, corresponde a un estadio del conocimiento propio de la certeza
racional® y, por tanto, relativa, dado que la certeza absoluta resulta
imposible desde la perspectiva de la gnoseologia en el &mbito de las
humanidades e inclusive en la relacién sujeto que aprehende y objeto
aprehendido.

Por tanto, Gnicamente cuando no se arriba a dicha certeza relativa de indole
racional ante la presencia de dudas sobre la materialidad y existencia del
delito investigado o sobre la responsabilidad del acusado, siempre que, en
todo caso, dichas dudas tengan entidad y suficiencia como para crear
incertidumbre sobre tales aspectos que tienen que ser debidamente
acreditados con medios de prueba reales y posibles en cada caso concreto,
no con elementos de conviccién ideales o imposibles, ahi, en tal momento, es
posible acudir a la aplicacién del principio in dubio pro reo, esto es, resolver
la vacilacion probatoria en punto de la demostracion de la verdad, a favor
del procesado.

Asi las cosas, no resulta conforme con la teoria del conocimiento exigir que
la demostracion de la conducta humana objeto de investigacion sea absoluta,
pues ello siempre serd, como ya se dijo, un ideal imposible de alcanzar, en
cuanto resulta frecuente que variados aspectos del acontecer que constituy6
la génesis de un proceso penal no resulten cabalmente acreditados, caso en
el cual, si tales detalles son nimios o intrascendentes frente a la informacion
probatoria valorada en conjunto, se habra conseguido la certeza racional,
mas alla de toda duda, requerida para proferir fallo de condena.

Por el contrario, si aspectos sustanciales sobre la materialidad del delito o
la responsabilidad del acusado no consiguen su demostracién directa o
indirecta al valorar el cuadro conjunto de pruebas, se impone constitucional
y legalmente aplicar el referido principio de resolucién de la duda a favor
del incriminando, el cual a la postre, también se encuentra reconocido en la
normativa internacional como pilar esencial del debido proceso y de las
garantias judiciales.”

Corolario de lo anterior y como reiteradamente lo ha venido
sefialando esta Sala, lo cual es aceptado por la jurisprudencia, en
todo proceso subsisten dudas, vacios o lagunas, también
contradicciones entre los declarantes, que por lo general son
tangenciales e insubstanciales y sin entidad suficiente para infirmar
una decision de responsabilidad. Se itera, lo importante es que el
aunado analisis de las probanzas arroje certeza racional respecto a
la responsabilidad del implicado y que la misma sea mas alla de toda
duda razonable, grado que se alcanza en el concreto caso en el que

ademas de la prueba directa ofrecida por los policias que capturaron

5 En este sentido sentencia C-609 del 13 de noviembre de 1999.
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en flagrancia al sujeto pasivo de la accion penal, se cuenta con la
version que rindiera el otro involucrado en los hechos, elemento de
conocimiento que a no dudarlo también ofrece invaluable informacién

que corrobora la certera incriminacion en contra del justiciable.

Tal como lo ensefia al precedente jurisprudencial analizado en
apartados anteriores de este proveido, los presupuestos que se
exigen para dictar sentencia condenatoria se dirigen al recaudo de
pruebas necesarias y Utiles, que analizadas bajo el sistema de
valoracion de la sana critica, confluyan en las exigencias legales para
disponer la condena, y en criterio de esta Sala, tal ha sido la calidad
del material de cargo acopiado en este proceso, como quedd

explicitado mas arriba.

Es evidente entonces que en este caso se cuenta con testimonios
directos y en general las pruebas que sirven de base a esta decision
permiten estructurar el juicio de reproche en contra del procesado,
independiente de la cantidad de droga incautada, quedando
desvirtuada la presencia de duda probatoria. Tampoco se aporto

prueba de descargo que logré derruir la acusacion.

En relacion con la duda que deviene en absolucién, es sabido que
esta debe ser cierta, esencial, sustentada en el analisis de los
elementos probatorios en grado tal que no permita al fallador realizar
una conclusion certera en uno u otro sentido, se torna en exigencia

ineludible para aplicar el principio in dubio pro reo®.

“Ademas, no se puede perder de vista que una sentencia absolutoria que se
base en el in dubio pro reo, debe tener como fundamento, no la simple duda,
sino aquella que fluye razonada, apoyada en la exposicion que ofrezca
absoluta claridad respecto a los motivos que llevaron al Juez o Tribunal a no
adquirir el convencimiento suficiente para condenar.

Atendiendo a que la duda debe ser cierta, esencial, sustentada en el analisis
de los elementos probatorios a tal grado que no permita realizar una
conclusion certera en uno u otro sentido, se torna en exigencia ineludible el

6 Articulo 7°, Ley 906/04.
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que el funcionario judicial explique de forma adecuada las razones por las
que duda, es decir las que lo llevan a aplicar el principio antecedentemente
referido.”.

Asi las cosas, dado que los presupuestos que se exigen para dictar
sentencia condenatoria se dirigen al recaudo de pruebas necesarias
y utiles, que analizadas bajo el sistema de valoracion de la sana
critica, confluyan en las exigencias legales para disponer la condena,
y, como se dijo, en criterio de esta Sala, tal ha sido la calidad del
material de cargo acopiado en este caso, sin que la censura
encuentre vocacion de prosperidad, necesariamente debe
confirmarse en su integridad el fallo apelado, al no encontrar tampoco
vocacion de prosperidad los argumentos expuestos por el
impugnante en el escrito de apelacion, particularmente no se observa
ningun yerro en la valoracion probatoria agotada por la falladora de
primera instancia. En consecuencia el condenado debe seguir
detenido para el cumplimiento de la pena de prision impuesta en la

sentencia confutada.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia condenatoria
de primera instancia proferida el 19 de febrero de 2018 por la Juez
Penal del Circuito de Caldas, Antioquia, en contra de JONATHAN
SMITH RESTREPO BEDOYA como autor de la conducta punible de

trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso de casacion, el

gue debe interponerse dentro del término comun de los cinco (5) dias

l CSJ, SP. Sentencia 38.651 del 6 de febrero de 2013. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
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habiles siguientes a la notificacién de la misma.

TERCERO. Esta sentencia queda notificada en estrados.

CUARTO: Remitase copia de esta decision al Juzgado de instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO

LUIS ENRIQUE RESTREPO MENDEZ JOSE IGNACIO

SANCHEZ CALLE
SALA DE DECISION PENAL
M. PONENTE : CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
ACTA DE APROBACION : 26/ DEL 14 DE MARZO DE 2018
RADICADO : 05266 60 00203 2016 07628
CLASE DE ACTUACION : APELACION
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA
FECHA : 14 DE MARZO DE 2018
DECISION : CONFIRMA CONDENA
DELITOS : TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
DESCRIPTOR
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-MODELO TIPICO DEL DELITO DE TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES. CONSAGRACION
LEGAL. PRESUNCION DE ANTIJURIDICIDAD MATERIAL / CONDUCTA DE TRAFICO.
POTENCIALIDAD DE VULNERAR BIENES JURIDICOS / NATURALEZA. DELITO
COMPUESTOS ALTERNATIVOS / CONOCIMIENTO PARA CONDENAR / DUDA
PROBATORIA. JURISPRUDENCIA.

RESTRICTOR

-Delito de trafico de estupefacientes Art. 376 del C.P. es de pura conducta o formal,
de peligro abstracto, bdsicamente se pone en peligro la salud de la colectividad, y no
la vida o la salud individual. Pluriofensivo porque en la misma medida se compromete
la economia nacional, e indirectamente la administracidon publica, la seguridad publica
y la autonomia personal e integridad personal. Se reconoce existencia de una
presuncién de antijuridicidad material en la materia, empero, en veces el
comportamiento carece de relevancia para la afectacién de los bienes juridicos
protegidos, repercutiendo Unicamente las consecuencias en el dmbito privado de
quien consume la sustancia. Tal presuncién admite prueba en contrario.

- A diferencia del adicto, el comportamiento del agente relacionado con trafico,
distribucién o venta de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas, por expresa
disposicidn legislativa se hace acreedor a la respuesta punitiva del Estado por tener la
potencialidad de afectar los bienes juridicos de la salud publica, la seguridad publicay
el orden econdmico y social.

-El comportamiento exteriorizado por el agente no depende de un accionar repetitivo,
consuetudinario, o de jaez comercial; la descripcidn tipica de trafico resulta satisfecha
con cualquier accion de la mencionada naturaleza, aislada o no, siempre que
contribuya a la difusién de la sustancia prohibida. La descripcion tipica del canon 376
del C. P. es de mera conducta, de peligro, y se encuentra integrado por varios verbos
rectores.

-En el terreno probatorio le corresponde a la Fiscalia demostrar en grado de certeza
gue existié una conducta pre-ordenada al trafico de sustancias estupefacientes, para
cumplir de esta manera con el estdndar exigido por el canon 381 del C.P.P. para
condenar.

-La duda que deviene en absolucion debe ser cierta, esencial.




