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Medellin, enero diecisiete (17) de dos mil veintidds (2022).

Se decide el recurso de apelacién presentado por la Fiscal
Seccional 33 adscrita a la Unidad de Salud y Seguridad Publica
de Medellin contra la sentencia del pasado primero de junio,
mediante la cual la Juez Veintidds Penal del Circuito de esta
ciudad resolvio en su numeral primero: “ABSOLVER a
CRISTIAN CAMILO GARCIA CARVAJAL de condiciones civiles y
personales resefladas en precedencia del delito por el cual fue
acusado, esto es ‘trdfico, fabricacion o porte de

estupefacientes”.

ANTECEDENTES
1. La acusacioni.

Cristian Camilo Garcia Carvajal fue acusado de ‘“llevar

consigo” 56.1 gramos netos de cocaina dosificadas en 270

! Imputacion: audiencia del 6 de diciembre de 2019.
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papeletas, ocurrido a eso de las 20:50 horas del 5 de
diciembre de 2019, en la calle 58 con carrera 54, barrio
Estacién Villa de Medellin, conducta subsumida en el inciso
segundo del articulo 376 del Cddigo Penal, denominado

“trafico fabricacion o porte de estupefacientes”,

2. La sentencia.

La audiencia del juicio oral del 18 de mayo de 2021 tuvo los
siguientes escenarios: i) se presentaron estipulaciones sobre
la identidad del acusado, peso y dosis de “cocaina y sus
derivados” y mismidad; ii) la fiscalia hizo comparecer a los
patrulleros Melquizedec Valencia Marin y Edgar Alberto Lopez
Giraldo, y iii) como prueba documental se allegaron “dos
noticias criminales” que dan cuenta de iguales sentencias
condenatorias del 6 de septiembre de 2016 y 4 de abril de
2019 referidas a la incautacion de 400 y 12 dosis de cocaina
respectivamente, ambas en la misma zona a que aluden estos

hechos.

El 1 de junio de 2021 la Juez anuncid la absoluciéon y de una
vez leyd la sentencia, destacdandose los siguientes

argumentos:

Inicialmente recordd que para que la conducta de “llevar
consigo” sea tipica no basta solo con su adecuacion objetiva
al tipo penal, sino que es necesario que de los elementos de
conocimiento se revele un contexto de actividad orientada al

trafico de estupefacientes, lo anterior acorde con precedentes
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jurisprudenciales dominantes cuya evolucion detallé con

suficiencia.

Luego estimdé que los testimonios de los patrulleros son
creibles, asignandoles diversos criterios positivos de
persuasion: no hubo debilidad sensorial en sus observaciones
o una condicién psicoldgica adversa que les mengue la
capacidad de evocacién, el suceso no resulta imposible e
inverosimil y sus testificaciones se caracterizaron por su
espontaneidad, claridad y fluidez en las respuestas. Por tanto,
concluyd: “que se tiene acreditada la ocurrencia objetiva del
hecho, la autoria en cabeza del acusado y su encuadramiento
dentro del tipo penal contemplado en el articulo 376 inciso 2

del cddigo penal”.

Empero, al analizar la prueba respecto al propodsito de
expendio, hallé dudas respecto a la tipicidad subjetiva de la
conducta desplegada por el acusado, lo que le impidio

reconocer el estandar de convencimiento legal para condenar.

En este orden evalué que no es suficiente con la abundante
cantidad de droga incautada al procesado (56,1 gramos de
cocaina) y su presentacion (256 papeletas). Estimd de
manera principal que el ciudadano no fue sorprendido en tal
actividad o avistado por camaras de seguridad, ni se dio
cuenta de que llevara consigo otros elementos afines con el
trafico de este tipo de sustancia, y la hora de ocurrencia de la

captura ningln dato relevante se aporta.
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Agregd el poco conocimiento que se tuvo del acusado, “pues,
aunque se supo que era habitante de calle, uno de los
uniformados informd que se veia como una persona normal y
no como un habitante de calle”, por tanto, se debilita como
indicio el valor de la droga, y sin olvidar que se trata de una

zona de venta y también de consumidores.

En cuanto a las noticias criminales que dan cuenta de
antecedentes penales del acusado, que tuvo como finalidad
por parte de la Fiscalia mostrar un patrén de conducta de cara
a la responsabilidad penal, consider6 que resultan
inadmisibles porque nos rige un derecho penal de acto y no
de autor. Alude a otros sucesos diferentes a los que se estan

juzgando.

Concluyé que de la prueba “no se devela claramente un
contexto de trafico de dicha sustancia y tampoco se allegd
alguna de la cual se desprende que dicha sustancia estaba
destinada a una ingesta personal, es procedente aplicar los
criterios jurisprudenciales analizados para concluir que existe
duda sobre la tipicidad subjetiva de la conducta desplegada
por el acusado, lo que da lugar a declarar que en este asunto
no se alcanzoé el estandar de convencimiento para condenar,
consistente en el conocimiento mas alla de duda razonable,
consagrado en los articulos 7 y 381 de la Ley 906 de 2004 vy,

por tanto, el acusado debe ser absuelto penalmente”.
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3. La apelacion.

En esta instancia pretende la fiscal la expedicion de un fallo
condenatorio, destacandose los siguientes argumentos, que
obviamente satisfacen con suficiencia la carga de una debida

sustentacion:

Admitiendo la actual interpretacion jurisprudencial acerca del
proposito de expendio, alegd que la Fiscalia probd que Cristian
Camilo llevaba consigo la droga con destino a terceras
personas y consideré como variables en pro de su pretension,
teniendo como eje general un sistema de libertad de pruebas,

las siguientes:

Inicialmente puso de relieve la alta cantidad de estupefaciente
incautado y su dosificacidon, considerando que la Ley 30 fijo la
dosis legal en un (1) gramo de cocaina. Acotd entonces que
“esa dosificacion, en una cantidad de 270 papeletas, es una
cantidad no despreciable para la venta al detal de la sustancia,
como lo vienen haciendo las plazas de vicio que se dedican al
narcomenudeo y para una persona de la que no se probd

siquiera, que fuera consumidor de estupefacientes”.

A continuacion, criticO que se desconocid la prueba
documental allegada consistente en dos noticias criminales y
las sentencias ejecutoriadas emitidas con ocasidn a esas
noticias, por el mismo delito de trafico de sustancias
estupefacientes y en el mismo sitio o zona. Adujo que lo que

se quiso probar es “que en el mismo sitio calle 58 con carrera
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54 zona céntrica de Medellin (...) ya él habia sido capturado
vendiendo PAPELETAS CON COCAINA el 19 de diciembre de
2018, a las 16.25 horas, en zona céntrica de Medellin, en la
carrera 54 con calle 57B. También prueba que el dia 7 de
febrero de 2016 a las 10.45 horas, este mismo ciudadano, en
la carrera 54 con calle 582 en el centro de Medellin, llevaba,

con fines de venta 400 papeletas con cocaina”.

Sostuvo que es un sitio reconocido por expender
estupefacientes y que el acusado se dirigia a una plaza de
vicio donde se vende la misma presentacién de la sustancia
que él llevaba. Asi lo declararon lo patrulleros quienes
afirmaron que los consumidores adquieren de una a cuatro

dosis.

En cuarto término, destacd que no se probd que Cristian
Camilo fuera consumidor, que no estaba dedicado a la ingesta
y, en fin, “era el procesado quien tiene que desvirtuar esta
informacion, que iba tejiendo la fiscalia, precisamente para

probarle a los jueces ese elemento subjetivo”.

Por ultimo, sefald que no era cierto que no se tuviera
conocimiento del acusado ya que la Secretaria de Inclusidn
Social de la Alcaldia de Medellin informd que no lo tenia en su
clasificaciéon de habitantes de calle y uno de los uniformados
declaré que el procesado se veia como una persona normal.
También, “si se mira la fotografia del procesado, en la resefia
dactilar y fotografica que se allegé como documento de la

estipulacion plena identidad del procesado, en la misma no
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luce con ese aspecto descuidado y de abandono que suelen
tener estas personas que han hecho de la calle su lugar de

vida”.

ANALISIS Y CONCLUSIONES

El problema juridico que nos corresponde estudiar se
circunscribe al analisis de la prueba practicada en el juicio que
condujo a la Juez a absolver por duda probatoria al sefor
Garcia Carvajal de los hechos relevantes consignados en la
acusacién y que es cuestionada por la delegada de la fiscalia
con un razonamiento opuesto en la que funda la pretensién

de revocatoria.

Veamos, entonces, la interpretacion que gobierna el analisis
de la conducta de llevar consigo estupefacientes sin permiso
de autoridad competente, luego el contenido de las pruebas
testimoniales practicadas en el juicio (ambos enunciados que
se advierten sin controversia), para finalmente definir el
problema juridico, ciertamente el Unico, en torno a si se probd
el dolo de expendio que debe acompanar la tenencia de la

droga incautada.

1. El entendimiento del delito en cuestion no es objeto de
disenso. El llevar consigo estupefacientes sin permiso de
autoridad competente reclama como elemento implicito del
tipo penal subjetivo un animo de expendio o distribucion, y la
exposicion de la juez al respecto fue prolija y clara, y de la

cual, para una adecuada ilacion de nuestro analisis se
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consignan las siguientes razones principales, retomadas de la
sentencia del pasado 19 de mayo (SP1861-2021 Radicacidn
n°® 56087) en la que la Sala Penal de la Corte recordod el tenor

de su jurisprudencia:

... para la configuracién del tipo penal subjetivo y
con independencia de la cantidad portada, es
necesario demostrar que el propdsito del sujeto
agente que lleva consigo la sustancia
estupefaciente es su venta, distribucién o
comercializacion a terceros, pues si el objetivo es
el propio consumo atendiendo la condicién de
consumidor o de adicto de quien la porta, la
conducta deviene en atipica”.

Ademas, evoco las siguientes precisiones?, ambas relevantes

para nuestra evaluacion:

- La cantidad de alucinédgenos no es el factor
determinante del juicio de tipicidad de la modalidad
conductual «llevar consigo», aunque ese dato si
podra valorarse como un indicador, junto a los
otros que se encuentren demostrados, de la
finalidad del agente. Y,

- La carga de la prueba del referido ingrediente
subjetivo, al igual que ocurre frente a los demas
presupuestos de la tipicidad y de la responsabilidad
penal en general, corresponde a la Fiscalia General
de la Nacion, segun lo establecido en el inciso 2 del
articulo 7 del C.P.P.”

2Retomados de: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. sentencia de marzo 9 de 2016. SP2940-2016-
radicado 41760.
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2. Tampoco se presenta ninguna controversia en el hallazgo
del estupefaciente en poder del acusado, tal como también lo
aprecié correctamente la Juez con base en las razones de

persuasion asignada a los testimonios de los patrulleros.

De manera uniforme, clara y verosimil los patrulleros
Melquizedec Valencia Marin y Edgar Alberto Lépez Giraldo
testimoniaron los hechos expuestos en la acusacion.
Afirmaron que el 5 de diciembre de 2019 a eso de las 20:50
horas aproximadamente, en desarrollo de actividad de
vigilancia en cuadrante que les fue asignado, observaron a
una hombre de sudadera y tenis negros, que al notar su
presencia tomé una actitud sospechosa y al abordarlo vy
someterlo a un registro corporal percibieron un abultamiento
en el saco parte delantera, entregando un paquete, una
envoltura papel chicle que en su interior tenia 270 papeletas
con sustancia beige similar a la base de coca. También
declararon que se trata de una zona de expendio, que el
acusado no fue visto en este quehacer, aunque lo distinguian
en la zona y que generalmente los consumidores llevan unas
cuantas papeletas y no tal cantidad. Huelga anotar que el

peso, las dosis, la clase y la mismidad, fueron estipulados.

3. Examinada la prueba practicada en el juicio, y el problema
juridico atinente a si mas alla de toda duda razonable es viable
inferir un proposito de expendio del estupefaciente que el
acusado llevaba consigo, la Sala, tal como lo aprecié la Juez

de instancia, otorgara una respuesta negativa.
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3.1. Inicialmente se advierte que las siguientes razones

expuestas por la fiscal apelante son inadmisibles:

No es correcto atribuirle al acusado el deber de probar el
consumo de drogas, su destinacidn, aprovisionamiento, modo
de vida, etcétera, pues se transgrede flagrantemente el
principio acusatorio consistente en que la carga de la prueba
de todos los elementos del delito le corresponde a la fiscalia
y, como corolario, el acusado ingresa al conflicto favorecido
por la presuncién de inocencia. Efecto de lo anterior, es que
no estd obligado a declarar en su juicio, ni a “presentar
pruebas de descargo o contraprueba, ni a intervenir
activamente durante el juicio oral”, segun el numeral 8° del
articulo 125 de la Ley 906 de 2004 (modificado por la Ley
1142 de 2007).

Ademas, se ingresa a una zona vedada para nuestro derecho
penal de extraer de una personalidad, costumbres o habito de
vida, un indicio en contra o a favor del acusado. Basta
recordar que nos rige un derecho penal de acto previsto, entre
otras, en la Constitucion Politica en sus articulos 6 ("Los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes”) y 29 (Nadie podra ser

juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le

imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio), principio
desarrollado en el Cddigo Penal al definir los principios de
legalidad, la prohibicidon de doble incriminacion, la conducta

punible y la culpabilidad.
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Igualmente, de la simple presencia de una persona en una
zona caracterizada por el expendio de droga, no permite
rotularla de vendedor o consumidor, pues, acorde con las
reglas de la experiencia, es un territorio que en una dindmica
de oferta y demanda es concurrido por ambos grupos con
similares roles y quienes poseen y traspasan la misma
mercancia. Es una falsa regla de experiencia ya que ninguna
caracteristica de la droga y de la persona que la lleva en su

poder, nos indica un estereotipo en particular

Tampoco es aceptable aquello de que la fisonomia del acusado
no coincide con la de un drogadicto o que se prob6 que es un
habitante de la calle. Ambas descansan en especulativas
opiniones, porque no corresponde a ninguna regla de
experiencia de que el caracter o no de consumidor
permanente y ocasional, debe necesariamente corresponder
con unas determinadas caracteristicas fisicas, o tener un
determinado nivel de deterioro facial o debe pasar por una

previa inscripcidon en algun programa municipal de ayuda.

Y, por ultimo, del importante peso, variedad y presentacion
del estupefaciente, 56.1 gramos netos de “cocaina y sus
derivados” dosificadas en 270 papeletas, si bien puede
derivarse un indicio, atendiendo a que “para uso personal”,
“de cocaina o de cualquier sustancia a base de cocaina”,
prevista en el articulo 2, literal J, de la Ley 30 de 1986, es de
un (1) gramo, el mismo se debilita al no descartar que se
puede tratar como posibilidad no refutada probatoriamente de
una de dosis de aprovisionamiento para el consumo personal

por un significativo periodo acorde con las necesidades que
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tenga el sujeto para satisfacer su adiccién, perspectiva no
abordada por la apelante, quien se conforma en reproducir la
opinién de los patrulleros acerca de que los consumidores

adquirian unas cuantas dosis, no esa cantidad.

3.2. Queda por estudiar las sendas sentencias condenatorias
ejecutoriadas ingresadas en el juicio y de las que estima la
fiscal permite derivar el animo por el lugar de coincidencia de

las capturas con este caso.

En su abordaje descriptivo, recordemos, que en la sesién del
18 de mayo del ano anterior, la fiscal, presentd
documentacién atinente a dos sentencias condenatorias
expedidas en contra del acusado por hechos ocurridos en la
misma zona y alusivas a la venta de droga, ambas con

constancia de hallarse en ejecucion de penas.

Se incorporé acta digital de audiencia del Juzgado Sexto Penal
del Circuito de Medellin de la sentencia condenatoria oral de
septiembre 6 del 2016 (noticia criminal 050016000206201606832),
que aluden a hechos que ocurrieron el 7 de febrero de 2016 a
eso de las 10:45 horas, carrera 54 con calle 58A, cuando
agentes de policia le encontraron a Cristian Camilo 8 bolsas
blancas cada una con 50 papeletas de sustancia a base de
cocaina para un total de 400 papeletas. Por este quehacer fue
sancionado a 18 meses de prisién con el reconocimiento de la
circunstancia de marginalidad prevista en el articulo 56 del

Cdodigo Penal.
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Se agrego copia digital de la sentencia de abril 4 del 2019 del
Juzgado Veintidds Penal del Circuito de Medellin (noticia
criminal 050016000206201832582) en la que fue declarado
responsable penalmente de la conducta de “/levar consigo
para la venta” 1.5 gramos de cocaina representado en 14
dosis tipificadas en el inciso 2 del articulo 376 del Cddigo
Penal, ocurrida aproximadamente las 16:35 horas del 19 de
diciembre 2018 en la carrera 54 con la calle 57B,
reconociéndosele, también, la circunstancia de marginalidad
prevista en el articulo 56 del Cédigo Penal, imponiéndosele la

pena de 10 meses y 20 dias.

Se trata de copias de documentos publicos de los que no se
discute su autenticidad o procedimiento de ingreso al juicio, y
de los que se extrae, segun proposito asignado en la audiencia
preparatoria por la fiscal, la ocurrencia de similares hechos en
la misma zona que revelan el dolo de tenencia asociada al

expendio.

La Juez sostuvo lo siguiente para desmeritar la eficacia

probatoria de tales documentos:

No puede olvidarse que ante este estrado trajo la
Fiscalia dos noticias criminales con sus respectivas
sentencias condenatorias donde el procesado ha
sido condenado por la misma conducta que ahora
se acusa, siendo capturado en direcciones cercanas
a aquella donde se produjo el actual
sorprendimiento, ello teniendo en cuenta que en
una de dichas sentencias éste estaba distribuyendo
los alucinégenos. Lo anterior tuvo como finalidad
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por parte de la Fiscalia mostrar un patréon de
conducta de cara a la responsabilidad penal.

No obstante el esfuerzo del ente acusador y la
laxitud del despacho en aceptar esta prueba, no
podemos olvidar que de tiempo atras, |la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
dejado claro que la existencia de antecedentes
penales, es un factor que no puede ser utilizado
para demostrar la realizacién del injusto, ni mucho
menos para individualizar la pena en detrimento de
los intereses del procesado, en la medida en que,
entre otras razones, constituyen manifestaciones
indebidas del derecho penal de autor, aclarando
que “Lo anterior, porque no obstante Ia
discrecionalidad que reviste al funcionario en la
individualizacién de la pena, en todo sistema
garantista de derecho penal, el objeto de Ia
connotacidén judicial debe limitarse al hecho
enjuiciado y no extenderse a consideraciones
extranas a él y, por lo tanto, el juez no puede
proponerse finalidades de prevencion general que
harian de cada una de sus condenas una sentencia
ejemplar, ni tampoco en la comprension de la
conducta sometida a juicio podria tener relevancia
penal la conducta personal del imputado”.

Tener en cuenta antecedentes penales para derivar
una responsabilidad penal seria admitir lo que los
tratadistas han denominado indicio de capacidad
para delinquir, el cual es contrario al contenido del
articulo 29 de la Constitucion Politica, pues
equivale a condenar a una persona con base en lo
que es y no en lo que hizo y se estaria
fundamentando la responsabilidad en la existencia
de antecedentes penales.



15

C.U.1.: 050016000206-2019-28367.
ACUSADO: Cristian Camilo Garcia.
DELITO: llevar consigo
estupefacientes.

DECISION: Confirma.

La Sala comparte la conclusion de la Juez, pero por las

siguientes razones:

Estimamos que son conducentes y pertinentes las pruebas
gue se practiquen en un juicio con la finalidad de demostrar
del acusado un patrén de conducta o un modus operandi en
similares delitos, siendo admisible que con esta orientacidn se
traigan otros hechos juzgados en escenarios judiciales pero
acoplados con ese hilo conector con el que se juzga,
perspectiva propia de un derecho penal de acto y no de autor,
que no es ajena al derecho comparado como se puede ilustrar
en el régimen de evidencias del sistema judicial de Puerto

Rico3.

Empero, para este caso, advertimos que la informacion
aportada en las sentencias condenatorias descritas carece de
idoneidad para demostrar el referido plan delictivo y menos el

fin de expendio.

La sentencia condenatoria ejecutoriada, mediante la cual el
juez cumplié con la obligacion jurisdiccional derivada de la
accion y del derecho de contradiccion de resolver sobre las
potenciaciones?, se expresa en un documento publico de
naturaleza declarativa, cuya pertinencia probatoria esta

vinculada a multiples efectos que el ordenamiento juridico le

3En efecto, se prevé la inadmisibilidad de evidencia “para probar la propension a incurrir en ese
tipo de conducta y con el propoésito de inferir que se actué de conformidad con tal propension”,
empero se admite como excepcion el ingreso de lo que denominan conductas especificas (“‘comision
de otros delitos, dafio civil u otros actos”) , indicando la regla 406B que “si es pertinente para otros
propositos, tales como prueba de motivo, oportunidad, intencion, preparacion, plan, conocimiento,
identidad, ausencia de error o accidente o para establecer o refutar una defensa”.

4 Devis Echandia, Hernando. COMPENDIO DE DERECHO PROCESAL. Tomo |. Bogotd, Ed. ABC, 1976,
5ed., P.421
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concede, tales como la cosa juzgada, la configuracién del
presupuesto procesal para el inicio del incidente de reparacion
integral, como titulo ejecutivo o la realizacién del concepto de
antecedentes penales con efectos propios en el examen de
algunos sustitutos. Nétese que se trata de una capacidad de
probar Unicamente conectada con la funcién jurisdiccional que

se le adscribe a un fallo.

Pero las pruebas examinadas por el juez en sus dimensiones
juridica y material al interior de un juicio, si se pretende que
sean valoradas en otro publico debate, deben ser traidas al
nuevo escenario de juicio a través de testigos u otras pruebas
para permitir su contradiccion, pues de lo contrario se
afectaria el derecho de defensa. Notese que, si se trata del
concepto que lo declarado probatoriamente por un juez obliga
al nuevo juez, seria un evento de inadmisible prueba
trasladada con el que se impediria la inmediacion y la
subsiguiente valoracidn imparcial e independiente, pues el
juez careceria del poder verificar el contenido de la prueba
acorde con la pertinencia que se ahora se le quiere conceder.
Lo anterior, con mayor razon en el sub judice en el que se
busca demostrar animo de expendio en una zona de la ciudad

derivado de otros hechos acecidos en el pasado.

En conclusidon, hemos visto que no se demostré mas alla de
toda duda razonable la responsabilidad penal del acusado en
tanto que el peso y la cantidad de estupefacientes, sin otro
dato, permite una doble interpretacion que sugiere el punible
animo de expendio, pero también el impune

aprovisionamiento para consumo personal, vy, en
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C.U.1.: 050016000206-2019-28367.
ACUSADO: Cristian Camilo Garcia.
DELITO: llevar consigo
estupefacientes.

DECISION: Confirma.

consecuencia, se dispondra la conservacion de la sentencia

apelada.
El Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley:

FALLA

Confirmar la sentencia apelada e informar que procede el
recurso extraordinario de casacion. Citese a audiencia virtual
para su notificacién

Notifiquese y cumplase

Los magistrados,

by,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

P g

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

DNPEY

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN



