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Sefora

LEONOR ALARCON ARTUNDUAGA

Ciudad

REFERENCIA: Proceso Penal seguido contra LEONOR ALARCON

ARTUNDUAGA, por el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes.

Comedidamente me permito comunicarle que mediante Providencia proferida de
manera virtual y leida en audiencia celebrada el dia de hoy de la fecha de trece (13)
de mayo de 2022, proferida dentro de la causa de la referencia, la Sala Segunda de
Decision Penal de esta Corporacién, dispuso lo siguiente:

“... Primero.- REVOCAR la sentencia condenatoria de fecha y procedencia anotadas,
y como consecuencia de esa determinacion, ABSOLVER a LEONOR ALARCON
PINEDA, por el delito de trafico fabricaciéon o porte de estupefacientes, en razon del
cual fue llamada a responder en juicio dentro de la presente actuacion procesal, de
conformidad y por las razones expuestas en precedencia. Segundo.- ORDENAR la
cancelacion de los compromisos adquiridos por la procesada en razén de este
diligenciamiento, los registros o anotaciones originados por el mismo, asi como se
levantara las medidas privativas de la libertad, 6rdenes de captura y determinaciones
cautelares que hayan sido impuestas en contra de la procesada por este proceso.
Librese la respectiva orden de libertad a favor de LEONOR ALARCON PINEDA,
Gnicamente por cuenta de este proceso, para cuya materializacion, se debera verificar
qgue la precitada no se encuentre requerida por otra autoridad, bien sea para el
cumplimiento de una medida de aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario o en su lugar de residencia, o de una pena de prision
intramural o domiciliaria. Tercero.- Contra este fallo procede el recurso de casacion
gue podra ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ultima notificacion,
conforme lo establece el articulo 98 de la ley 1395 de 2010 que modifico el articulo
183 de la ley 906 de 2004. .......

Atentamente,

RGN

IERRA ANDRADE
Ad-hoc

DI _
Secretari

Carrera 4 No. 6 - 99 Palacio de Justicia, Oficina 1013 Tel. 8713536 Fax 8 714022
F-mail: secspnei@cendoj.ramajudicial.gov.co
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ASUNTO: Sentencia condenatoria

PROCESADA: LEONOR ALARCON PINEDA

DELITO: Tréafico, fabricacion o porte de estupefacientes
ORIGEN: Juzgado 4° Penal del Circuito de Neiva — H.-
APROBADO: Acta N° 0528

DECISION: Revoca

Neiva, doce (12) mayo de dos mil veintidos (2022)

|. ASUNTO

Resuelve el Tribunal la apelacion interpuesta por la defensa de
la acusada LEONOR ALARCON PINEDA, contra la sentencia
proferida el pasado ocho (08) de abril por el Juzgado Cuarto Penal
del Circuito con Funciones de Conocimiento Neiva —H.- que la
condend a la pena principal de sesenta y nueve (69.5) meses de
prision y multa de veinte punto cinco (20.5) S.M.L.M.V, mas la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas por tiempo igual a la sancion principal, al responsabilizarla
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del delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, negandole

los mecanismos sustitutivos de la pena de prision impuesta.

Il. LOS HECHOS

Fueron puestos en el escrito de acusacion y en la formulacion

de acusacion de la siguiente manera:

“LEONOR ALARCON PINEDA, fue capturada en flagrancia el 18 de noviembre
de 2017, siendo las 11:50 de la noche, en la Calle 10 No. 4-61 del barrio La
Florida de Algeciras Huila, por el delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE
DE ESTUPEFACIENTES, por miembros de las Policia Nacional que se
encontraban realizando labores de patrullaje, planes operativos y control de
establecimientos abiertos al publico por el perimetro urbano, cuando por
informacion de un ciudadano que la describe y sefiala, le realizan un registro
personal voluntario y le hallan en su poder, en uno de los bolsillos de un saco que
tenia en sus piernas, 31 envolturas en forma de cigarrillos, cubiertas con papel
aluminio con sustancia que por su olor y caracteristicas es similar a la marihuana
y 20 tubos aproximadamente de 8 centimetros cada uno, en plastico trasparentes
que contienen una sustancia color blanca, pulverulenta con caracteristicas
similares a la cocaina, sustancias que en la PIPH arrojo la primera de ellas, un
peso neto de 33.9 gramos, positivo para CANNABIS Y DERIVADOS, y la segunda
sustancia arrojo un peso neto de 24.8 gramos, positivo para OPIO (Sic) Y
DERIVADOS. Las sustancias estupefacientes fueron incautadas a la sefiora
ALARCON PINEDA, siendo dejada posteriormente a disposicion de la Fiscalia
de turno URI para su judicializacion. ”

Por su parte, la juez a quo en la sentencia los sintetizo asi:

6

.. el dia 18 de noviembre de 2017, siendo aproximadamente las 11:50 de
la noche, miembros de la policia nacional, adscritos a la estacion de policia
del municipio Algeciras — Huila, que se encontraban realizando labores
propias de su funcién, abordaron a una mujer que se encontraba en el
perimetro urbano de dicha municipalidad, para solicitarle un registro
personal, al cual accedi6 voluntariamente, hallandole en uno de los bolsillos
del saco 31 envolturas en forma de cigarrillo, contentivos de una sustancia
vegetal, color verdosa, con olor y caracteristicas similares a la marihuana,
igualmente, le hallaron 20 tubos de aproximadamente 8 centimetros,
contentivos de una sustancia pulverulenta, con caracteristicas similares a la
cocaina (Sic); ante este hallazgo previa imposicién y materializacion de los
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derechos del capturado procedieron a la aprehension de quien se identifico
como LEONOR ALARCON PINEDA vy la incautacion de las sustancias
estupefacientes, siendo puesta a disposicion de la autoridad competente.

A la actuacion se allegd informe de investigador de campo, suscrito por el
investigador del C.T.l., César Augusto Tovar Ramirez, sobre prueba
preliminar P.1.P.H. practicada a la sustancia incautada, la cual arrojé:
Sustancia No. 1.: resultado positivo para cannabis y sus derivados con un
pesos neto de 33.9 gramos; Sustancia No. 2: resultado positivo para opio
(Sic) y sus derivados con un peso neto de 24.8 gramos.”

lIl. LA ACTUACION PROCESAL

- EL 20 de noviembre de 2017, ante el Juzgado Cuarto Penal
Municipal de Neiva con Funciones de Control de Garantias, se
llevaron a cabo audiencias preliminares de legalizacién de captura;
formulacion de imputacion, en la que la indiciada LEONOR
ALARCON PINEDA, no se allan6 a los cargos formulados de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes (art. 376 inciso 2° C. Penal),
“por llevar consigo... el verbo que se le imputa, es el de portar dicha
sustancia”*; imponiéndole seguidamente medida de aseguramiento

consistente en detencidn preventiva en establecimiento carcelario.

- Radicado el escrito de acusacion, el conocimiento del asunto
le correspondié al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Neiva,
despacho que el 10 de abril de 2018, llevo a cabo la correspondiente
audiencia de formulacion en los mismos términos de la imputacion,
es decir por el punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, “siendo en el verbo rector a aplicar en el presente caso el
de llevar consigo, conservar y vender, es decir, la acusada al momento de
ser capturada, en situacion de flagrancia llevaba consigo, conservaba con

fines de venta sustancia estupefaciente”.?.

1 A partir 00:27:29 Audiencia de formulacion de imputacion. 20/11/2017
2 A partir 00:06:36 Audiencia de formulacion de acusacion. 10/04/2018
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-Luego de mudltiples aplazamientos el 8 de septiembre de 2021,
serealiz6 la audiencia preparatoria y en sesiones del 26 de noviembre
de 2021, 2, 11 y 25 de marzo de 2022, se llevo a cabo la audiencia
del juicio oral, al término del cual la representante de la Fiscalia
reclamo el proferimiento de una sentencia condenatoria por el delito
de trafico, fabricacidon o porte de estupefacientes, por cuanto la
acusada “tenia o conservaba o vendia este tipo de sustancias
estupefacientes”® habiéndose anunciado sentido de fallo de caracter
condenatorio el 8 de abril de 2022, y en la misma data se dio lectura
a la respectiva sentencia, que al resultar recurrida por la defensa se

encuentra en el Tribunal para resolver la alzada.

IV. EL FALLO RECURRIDO*

Luego de referirse el a quo a los hechos, la acusacion
formulada, la identificacion e individualizacion de la encartada, la
teoria del caso y los alegatos formulados por las partes, estimo
satisfechos los presupuestos para emitir fallo de caracter
condenatorio contra ALARCON PINEDA, por haberse demostrado
mas alld de duda razonable la materialidad de la conducta y la

responsabilidad penal de la acusada en la misma.

Sefnalé que, la Defensa no aportd ninguna probanza para
desvirtuar la teoria del caso de la Fiscalia, segun la cual, la sefiora
LEONOR ALARCON PINEDA fue capturada tras practicarsele un

registro personal en el cual se le hallé 33.9 gramos de cannabis y sus

3 A partir de 01:07:34 Audiencia de juicio oral.
4 Fls. 109 a 116. Carpeta Ppal.
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derivados y 24.8 gramos de opio (sic) y sus derivados, Ultimo aspecto

gue fue objeto de estipulacion entre las partes.

Destaco lo dicho por los agentes captores, los que de manera
coherente y contundente, relataron las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que fue aprehendida la referida acusada. Agrego
gue la sustancia incautada supera la dosis personal, ademas, “la

misma implicada sefialé no era adicta a las sustancias estupefacientes”.

En ese orden de ideas, adujo que el despacho contd con
elementos de prueba suficientes para concluir que LEONOR
ALARCON PINEDA cometié la conducta punible tipificada en el
articulo 376, inciso 2 del Codigo Penal “en la modalidad de llevar
consigo” conforme al sefalamiento que efectuaron Norbey Ortiz
Parra, Maira Alejandra Rojas Ramirez y César Augusto Tovar
Ramirez, por lo que la prueba de cargo resultd suficiente para
estructurar los elementos del tipo penal antes descrito, por el cual se

llamo a juicio a la precitada y por los cuales debe responder.

V.- LA IMPUGNACION FORMULADA?S

El apoderado de la defensa tras sintetizar la decision apelada,
reclamé que a través de los contrainterrogatorios a los policias que
capturaron a su representada, se evidenci6 ausencia de
antijuridicidad material de la conducta desplegada por LEONOR
ALARCON PINEDA, pues el policial Norbey Ortiz Parra, sefial6é que
por fuente humana se enteraron de una mujer que portaba sustancias
sicoactivas, pero admiti6 que no la observé comercializando los

estupefacientes.

5 Fls. 119 a 120. Carpeta Ppal.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva- Sala Primera de Decision Penal



Contra: LEONOR ALARCON PINEDA 6
Delito: Trafico, Fabricacion o Porte de Estupefacientes.

Radicacion: 41020 60 99 060 2017 00308 01

7804

Indic6 que, la patrullera Maira Alejandra Rojas precisé
desconocer si sus comparferos inspeccionaron el lugar donde se
hallaba su agenciada. A su vez, César Augusto Tovar, admitié no

haber estado presente en la aprehension de la acusada.

Consider6 que, la prueba de cargo resulté insuficiente para
acreditar mas alla de duda razonable la materialidad de la conducta
punible trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en la modalidad
de “llevar consigo” enrostrada a ALARCON PINEDA, debiendo
revocarse la sentencia de primer agrado para en su lugar absolver a
su representada, pues la Fiscalia no acreditd que la sustancia

estupefaciente estuviese destinada a ser comercializada.

VI. EL TRASLADO A LOS NO RECURRENTES®

Dentro del término legal establecido con tal finalidad en el

articulo 179 del C. P. Penal, no se presentd manifestacion alguna.

VII. CONSIDERACIONES

A la Sala le asiste competencia para resolver el recurso vertical
impetrado por la defensa de LEONOR ALARCON PINEDA, en atencion
a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 del C. P. Penal —Ley 906
de 2004-, que faculta al Tribunal para revisar las sentencias que en
primera instancia profieran los jueces del circuito y las dictadas por los
municipales del mismo distrito. Por tanto, dentro de los limites

establecidos en el articulo 31 Constitucional y 20 del Cdodigo de

6 Ver constancia secretarial. Fl. 122 Carpeta Ppal.
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Procedimiento Penal, se entra a resolver el recurso de apelacion

incoado.

En esa direccion el impugnante propone la absolucion para su
representada, invocando el desconocimiento de la ley sustancial por
aplicacion indebida del articulo 376 del Codigo Penal, por cuanto la
conducta desplegada por LEONOR ALARCON PINEDA, no es lesiva
del bien juridico de la salud publica protegido en esta norma, al
incautarle sustancias estupefacientes -marihuana- en cantidad
levemente superior a la permitida como dosis para el propio consumo
—33.9 gramos netos— y opio ( Sic) y sus derivados —24.8 gramos
netos—, misma que portaba para su aprovisionamiento y exclusivo

uso.

Confuta que, en el fallo de instancia se adjudique a su prohijada
la actividad de venta, distribucion o comercializacion del
estupefaciente, a partir de circunstancias que no comportan
suficiencia probatoria y a las cuales hace referencia, invirtiendo con
ello la carga de la prueba, presumiendo la conducta ilicita al dar por
sentada la existencia del delito y la responsabilidad de la acusada con
el solo hecho probado “la conducta de llevar consigo”, y sin haberse
probado “el ingrediente de la intencion de comercializacion,
DESCONOCIENDO la jurisprudencia nacional que atribuye a este tipo de
eventos un cardacter de AUSENCIA DE ANTIJURIDICIDAD " .

Ciertamente, en el fallo confutado la condena que recae sobre
la acusada LEONOR ALARCON PINEDA, se estructura en el hecho
de haber sido sorprendida — llevando consigo — sustancias prohibidas

por la ley, en cantidad superior al tope previsto para el uso personal,

" Recurso de apelacion. Folios 120 y vto. Carpeta 12 instancia.
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gue corresponde a 20 gramos de marihuana y 1 gramo de cocaina,
conforme al literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, y sin que la
defensa demostrara en el juicio que se tuviera como propdsito su
ingesta o0 autoconsumo, y por tanto se echa de menos su condicion
de consumidora, por lo que a juicio de la a quo encuentra satisfechas
las exigencias para edificar una sentencia condenatoria contra la
precitada por el delito consagrado en el articulo 376, inciso 2° del
Codigo Penal, unicamente bajo en verbo rector de “llevar consigo”,

aspecto sobre el cual la Sala emitira el respectivo pronunciamiento.

Indiquese que, la conclusion ultima traida en la sentencia de
instancia, iteramos fue basada en el hecho de sorprender a LEONOR
ALARCON PINEDA, llevando consigo “unas envolturas en forma de
cigarrillo contentivas de una sustancia vegetal con olor y caracteristicas
similares a la marihuana, asi mismo le hallaron tubos, plasticos, contentivos
de una sustancia pulverulenta con caracteristicas similares a la cocaina”,
atentandose de esta forma contra el bien juridico de la “Salud

Publica”.

Ahora, en cuanto al conocimiento de la ilicitud de la conducta,
lo deriva el juzgado de instancia al no evidenciarse que la acusada
“haya actuado bajo el imperio de una causal de ausencia de responsabilidad
(articulo 32 del Cdédigo Penal)”, sin esgrimir la procesada que la
sustancia estupefaciente era para su consumo, pues “la misma
implicada sefialé6 no ser adicta a las sustancias estupefacientes”, no
existiendo en el plenario prueba véalida que conduzca a exonerarla de
responsabilidad en la conducta ejecutada de manera libre y

voluntaria.

Por tanto, determina que conforme a las pruebas aportadas y

qgue se circunscriben a lo declarado por los agentes captores, “es claro
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que de acuerdo a lo sefialado por el ente acusador, en la teoria del caso es
coherente, consistente y le suma poder suasorio, implicando ello que sobre
esta version se puede edificar un juicio de responsabilidad, sobre todo para
condenar. Aunado a ello, el despacho insiste que la Defensa no debatié la
teoria del caso de la Fiscalia General de la Nacion, toda vez que no aporté
ninguna clase de pruebas. En consecuencia es claro que con los testimonios
recepcionados a instancias de la Fiscalia, se puede edificar un juicio de

responsabilidad a la acusada. ”

De los apartes del fallo de primera instancia traidos en
precedencia, se advierte que, en el caso sub examine, el fallo de
instancia se edifico sobre la tesis de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, ya modificada por cierto, fundamentada en
la falta de antijuridicidad material o de afectacion al bien juridico de la
Salud Publica por parte de las personas que eran aprehendidas
portando o llevando consigo estupefacientes, que demostraban ser
consumidores habituales u ocasionales y que portaban una dosis
ligeramente superior a la del consumo personal, por lo que,
efectivamente, en este caso la carga de la prueba tendiente a
demostrar la condicion de adicta o consumidora de la acusada, se
desplaz6 a la defensa - material y técnica -, destacandose que
LEONOR ALARCON PINEDA admitié no ser consumidora cuando se
realizo el informe de individualizacion y arraigo, pero sin reparar que
el precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia®, por demas
vigente al momento de los hechos, ya habia sido variado por la Corte

Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal-.

En efecto, en relacion a la conducta punible de trafico,

fabricacién o porte de estupefacientes, en torno a los verbos rectores

8 Providencia del 4 de diciembre de 2018, SP5346-2018, radicado 51896 M.P. Patricia Salazar
Cuéllar
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portar y llevar consigo, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia generd un cambio en su propio precedente, segun el cual, se
debe acreditar un ingrediente subjetivo tacito referido al propdsito que
en esos casos tiene el porte o llevar consigo la sustancia
estupefaciente, como es que sea para Su propio consumo o para la
venta, distribucion o comercializaciéon a titulo oneroso?®, finalidad que
debera demostrar la fiscalia en su teoria del caso, y no la defensa de
probar lo contrario, con lo cual se supero o vario la linea jurisprudencial
anterior — sobre la cual se fundo el fallo confutado - respecto de la falta
de antijuridicidad material, en la que, iteramos se exigia acreditar que
quien fuera capturado portando o llevando consigo estupefacientes,
no ponia en riesgo el bien juridico de la salud publica, pues éste por
tener la condicion de consumidor, enfermo o adicto, lo que hacia era
una autolesion sin afectar a la sociedad en salud publica, sin embargo
para ello se debia probar la condicion de consumidor y examinar si con
la cantidad incautada — dosis de aprovisionamiento o consumidor

hormiga — era ligeramente superior a la dosis personal®®.

Para los solos efectos de reiteracion, dadas las condiciones de
similitud factica y juridica que, en otros asuntos como el que ahora se
examina, ha ameritado la intervencion de la Corte, memaorese su linea

de pensamiento actual:

“[r]esulta de la mayor importancia la consideracion hecha por la Sala en
el sentido que el tipo penal del articulo 376 del Codigo Penal, cuando la
conducta se relaciona con el porte de estupefacientes, contiene un
ingrediente subjetivo tacito, atinente al propdsito del sujeto agente, por lo

9 Sentencia CSJ SP9916-2017, rad. 44997, reiterada en CSJ SP497-2018, rad. 50512
10 Articulo 2° de la Ley 30 de 1986 “j) Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefacientes
que una persona porta o conserva para su propio consumo.

Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte (20) gramos; la de
marihuana hachis la que no exceda de cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base
de cocaina la que no exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos (2)
gramos.

No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga
como fin su distribucion o venta, cualquiera que sea su cantidad.”
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que la realizacién del tipo penal no depende en Gltimas de la cantidad de
sustancia llevada consigo sino de la verdadera intencion que se persigue a
través de la accion descrita:

[p]ara la tipicidad de la conducta del porte de sustancias
estupefacientes se debe tener en cuenta el ingrediente subjetivo tacito
que plasmo el legislador al excluir de la prevision legal la conducta
de quien tenga la finalidad exclusiva de su uso personal por razén de
la dependencia como consumidor, adicto o enfermo...**

En suma, la evolucion del tema relacionado con el porte de estupefacientes
—alusivo al verbo rector llevar consigo—, ha consolidado las siguientes tesis
(CSJ SP9916-2017, 11 jul. Rad. 44997):

a) Tratandose de delitos de peligro abstracto —el previsto en el
articulo 376 del Cddigo Penal, lo es—, si bien en el momento de
creacion legislativa se deja implicita una presuncion de peligro, esta
es legal y no de derecho, por lo que el juez debe llevar a cabo un juicio
de antijuridicidad a fin de determinar si se creo un riesgo efectivo,
verificable empiricamente, para el bien juridico protegido.

b) Entodos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto,
no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal,
cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotacion afin
al trafico o distribucion de sustancias estupefacientes o psicotropicas
0 drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia
prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce
un efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes juridicos
que pueden ser objeto de tutela por el legislador.

c) Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implicito en el
tipo penal, relacionado con la constatacion de la intencién del
portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el
proposito es el uso personal o si lo es la distribucién o tréfico.

En consecuencia, se torna insuficiente apelar al criterio cuantitativo de
dosis para uso personal previsto en el literal j) del articulo 2° de la Ley 30
de 1986, como factor determinante para la configuracion del injusto tipico,
puesto que en los eventos en que la cantidad llevada consigo no supera
aquellos topes previstos por el legislador, la conducta deja de ser relevante
para el derecho penal. Mientras, importa subrayarlo, cuando la accién esta
relacionada con el trafico, es claro que el comportamiento se estima lesivo
del bien juridico, sin reparar en que la sustancia desborde o no aquellos
rangos regulados en la ley. 2

11 CSJ SP-2940, 9 mar. 2016, rad. 41760.
12 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia SP5028-2019 del 20 de
noviembre de 2019, radicacion 54041, M.P. Dr. Jaime Humberto Moreno Acero.
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En ese mismo sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia del 16 de junio de 2021, SP2423-
2021, radicado 54.346' M.P. Eyder Patifio Cabrera, sefialo:

“No es un asunto de antijuridicidad, entonces, sino de tipicidad, en el que
resulta especialmente relevante comprobar el complemento subjetivo tacito
—distinto al dolo concerniente a la finalidad perseguida con las conductas de,
verbi gratia, llevar consigo o conservar, y no, en cambio, necesariamente, de
la valoracion del monto de la sustancia estupefaciente en exceso de la dosis
personal legal, a efecto de determinar el injusto tipico, pues lo trascendente

es establecer el uso al que esta destinado el alcaloide.

Si el comportamiento prohibido se realiza con fines de uso personal o de
aprovisionamiento, el derecho penal no puede tener cabida, porque estaria
inmiscuyéndose en el personalisimo &mbito del derecho a la libertad, pero si
el proposito insito en la ejecucion de la accion reglada alcanza la esfera de
la comercializacion o distribucion de los psicotropicos, es palmaria la
necesidad de persecucion penal, misma que debe adelantar la Fiscalia con
especial celo, habida cuenta que, el procesado no esta obligado a acreditar

su inocencia. ”

De esta manera, en el caso sub examine resulta necesario
confrontar el precedente jurisprudencial vigente con el particular caso
que atrae la atencion de la Sala, toda vez que, la juez a quo declaro
probado que a LEONOR ALARCON PINEDA, la sorprendieron
agentes de la Policia Nacional llevando consigo 31 envolturas en
forma de cigarrillo que contenian 33.9 gramos de marihuana y sus
derivados y 20 tubos de vidrios contentivos de 24.8 gramos de opio
(Sic) y sus derivados, conforme asi se estipul6 probatoriamente entre
las partes#, cantidad que supera ampliamente la dosis personal

respecto de la segunda sustancia.

13
14 A partir de 00:06:11 Audiencia de juicio oral. Sesion del 26/11/2021
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Asimismo, sefald las circunstancias que rodearon la captura en
flagrancia de la procesada, informados en el juicio por los patrulleros
Norbey Ortiz Parra y Maira Alejandra Rojas Ramirez, quienes

participaron en su aprehension.

De lo vertido por el uniformado Ortiz Parra, destaca que los
policiales fueron informados por una persona que en el sector de “La
Chamba” de Algeciras, se encontraba una mujer que expendia
estupefacientes, precisando que “la sefiora que vestia de bermudas estilo

pijama, estaba vendiendo sustancias en el sector”’*°.

El deponente precisé que!® acudieron hasta el lugar a eso de
las 23:50 horas donde identificaron a la mujer con las referidas
caracteristicas, de estatura media, contextura gruesa y ‘“con una
pijama con dibujos”, frente a un establecimiento comercial, quien
presuntamente se encontraba comercializando sustancias
alucindgenas, por lo cual le solicitaron un registro personal hallandole
31 envolturas plasticas con una sustancia de caracteristicas similares

a la cocaina.

El patrullero Norbey Ortiz Parra nego6 recordar en qué parte la
femenina llevaba la sustancia y que todo lo relacionado al

procedimiento de captura, se plasmé en el respectivo informe.

Tras ponérsele de presente el aludido informe, precisé que la
aprehension de LEONOR ALARCON PINEDA, se realiz6 en el barrio
La Floridaenlacalle 10 # 4 - 61 de Algeciras; reiterando la descripcion

de que esa sefora fue sefialada de expender estupefacientes y

15 A partir de 00:12:16 Ib.
16 A partir de 00:12:55 Ib.
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puntualiz6é que las sustancias fueron halladas en un saco oscuro que
ella tenia en sus piernas, para lo cual resefié que se trataba de “3!
envolturas en un papel brillante que en su interior contenia marihuana,
cigarrillos de marihuana y 8 tubos de vidrio que contenian cocaina’'’,

aclarando que fueron veinte tubos de vidrio y no ocho, atribuyendo

dicha contradiccién a que los hechos ocurrieron hace varios afios.

Sobre la zona en la que se realizo la captura, coment6 que hay
varios establecimientos publicos, aclarando que “es zona de tolerancia,
prostibulos” 18, adicionando que habia pocas personas junto a la

acusada y que la citada no realiz6 ninguna manifestacion.

Menciond que, la sustancia que fue incautada a LEONOR
ALARCON PINEDA, se remitié para que se le realizara el analisis
correspondiente y dijo que, dada su experiencia de 16 afios en la
Policia, pudo reconocer que se trababa de estupefacientes.
Sefialando que, no conocia a la precitada antes de la ocurrencia de
los hechos y que tiempo después la citada fue también capturada en

posesion de marihuana.

Refiri6 que, ALARCON PINEDA, le indic6 que portaba esas
sustancias psicoactivas debido a la precaria situacion economica en
la que se encontraba, sin dar mayores explicaciones del por qué

estaba en Algeciras si el lugar de residencia lo reportaba en Neiva.

A preguntas de la Defensa?®, neg6 recordar si quien les informé
sobre la presencia de LEONOR ALARCON PINEDA, fue de manera
personal o a través de una llamada telefénica, pero les comunicé que

una mujer de quien dio unas caracteristicas, estaba vendiendo

17 A partir de 00:23:26 Ib.
18 A partir de 00:27:56 Ib.,
19 A partir de 00:40:39 Ib.
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sustancias alucinégenas sin especificar cuales. Adverando que,
habia sido asignado para labores de patrullaje hace ocho meses en
el sector y que nunca observd a LEONOR en la zona donde fue
aprehendida. Finalmente manifestd que, el dia de marras no observo
a la encartada expendiendo sustancias estupefacientes, precisando

que “en el momento de la captura se le halla la sustancia "%,

A su turno, Maira Alejandra Rojas Ramirez?! conté que el dia de
los hechos estuvo prestando apoyo a la Estacion de Policia de
Algeciras y mientras estaban haciendo labores de patrullaje en los
establecimientos publicos “cuando un ciudadano se nos acerco y nos
manifestd que se encontraba, pues una sefiora de contextura gruesa, obesa,
que era triguefiita, morenita, estaba sentada afuera de un establecimiento
publico y que pues que estaba vestida con un pantaldon de pijama y una
camiseta, entonces que estaban alla y pues que estaban haciendo, vendiendo

alucindgenos ’?*> habiéndose dirigido al lugar a constatar la informacién.

Sefialé que?3, se dirigieron hasta la zona rosa de Algeciras,
sector denominado “La Chamba”, percatandose de ‘“una seiiora
sentada en una silla roja con unas descripciones y un bolsito, pues con las
descripciones que el ciudadano nos habia dado %4, por lo cual le solicitaron
un registro personal, advirtiendo que “la seriora estaba muy nerviosa y
se me hizo muy raro y no queria, pues al principio como incomoda”
hallando en los bolsillos de la chaqueta “unas envolturas como unos

cigarrillos y unos tubitos en, unos tubitos blancos’?®

Mencion6 haber entregado los referidos elementos a uno de sus

compafieros y se procedid a capturar a LEONOR ALARCON

20 A partir de 00:45:29 Ib.
2L A partir de 00:06:24 Ib.
22 A partir de 00:07:40 Ib.
23 A partir de 00:08:42 Ib.
24 A partir de 00:08:59 Ib.
25 A partir de 00:11:09 Ib.
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PINEDA, quien cumplia con las caracteristicas suministradas por un

ciudadano, quien no suministré sus datos personales por seguridad.

Interrogada sobre las descripciones del lugar, manifesté que?®
la procesada estaba sola, sentada sobre una silla roja mientras las
demas personas estaban dentro del establecimiento comercial;
preciso que se trataba de una zona de tolerancia, y que la capturada

no le hizo ninguna manifestacion.

Durante el contrainterrogatorio, sefialé que?’ no verificaron
quien era el propietario del establecimiento frente al cual se
encontraba la procesada y desconoce cuantas mujeres habia en el
establecimiento; puntualiz6 que era la unica mujer de la Policia
Nacional en Algeciras, y fue la encargada de requisar a LEONOR
ALARCON PINEDA.

Reiter0 que la precitada era la mujer que coincidia con las
caracteristicas suministradas por el ciudadano como aquella que se
encontraban vendiendo estupefacientes, sin embargo, admitié no
haberla visto realizando esa actividad. Adujo que, fue uno de sus

compairieros quien le ley6 los derechos de una persona aprehendida.

Por ultimo, se escucho el testimonio del policial Cesar Augusto
Tovar Ramirez?®, el que luego de refrescar memoria con el informe
de individualizacién y arraigo, admitié haberlo realizado, precisando
que la mujer capturada era LEONOR ALARCON PINEDA, de 52
afos, nacida en Albania — Caquetd, sin obtener datos de profesion y

oficio en ese momento, residente en Neiva y resaltando haber dejado

26 A partir de 00:14:09 Ib.
27 A partir de 00:19:23 Ib.
28 A partir de 00:45:46 Ib.
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constancia que no era consumidora de sustancias psicoactivas ni

habia estado en tratamiento, pues asi lo admiti6 ALARCON PINEDA.

A preguntas de la Defensa?® dijo no haber presenciado la
captura de la encartada y precisé no haberla observado expendiendo

estupefacientes.

Con fundamento en esas declaraciones, la juez a quo concluyo
gue la defensa no logro demostrar que la sustancia incautada tuviera
como propodsito el consumo personal de su poseedora, como quiera
que, en primer lugar, sobrepasa la dosis minima permitida para cada
una de las sustancias, especialmente en lo que respecta al opio (Sic)

y sus derivados.

Razonamiento que, sobre la finalidad de la tenencia del
estupefaciente, sin duda alguna es equivoco, en la medida que es
contraria al principio rector de la presuncién de inocencia, en los
incisos 2°y 3° del articulo 7° de la Ley 906 de 2004, y del canon 29
Superior que lo consagra, ya que se traslado a la enjuiciada la carga
de demostrar su ausencia de responsabilidad penal, producto de
asumir que, por el simple hecho de llevar consigo estupefacientes,
per se es delictuoso, desconociendo el precedente judicial destacado
con anterioridad relativo a la demostracion por parte de la Fiscalia de
la exigencia subjetiva necesaria para reputar tipica la conducta, esto
es, la “constatacion de la intencion del portador de la sustancia
estupefaciente, debiéndose establecer si el propoésito es el uso personal o si

lo es la distribucion o trafico”.

Aunado a ello, digase que la juez de primera instancia en la

sentencia impugnada ninguna razén o argumento esgrimio en

29 A partir de 01:01:1 Ib.
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relacion del por qué estimaba que de los medios de prueba se podria
determinar mas alla de toda duda que las sustancias que llevaba
LEONOR ALARCON PINEDA, serian destinadas a su venta o

distribucion mediante la modalidad de microtrafico.

A este respecto es de precisar que, en ningln momento le
concierne al procesado probar su inocencia, como erradamente lo
entiende la a quo al afirmar que la defensa de LEONOR ALARCON
PINEDA, estaba en la necesidad de demostrar su teoria exculpativa,
es decir, que llevaba consigo el estupefaciente con el Unico proposito
de consumirlo, circunstancia ésta que es del resorte exclusivo del
organo persecutor de la accion penal, quien ademas de establecer la
naturaleza del vegetal y la sustancia pulverulenta y su peso, de igual
manera le imponia la obligacion de comprobar su destino, para

distribuirla a cualquier titulo.

Destaquese que, la Fiscalia a lo largo de toda la actuacion,
nunca contempl6 dentro de los hechos juridicamente relevantes, ni
dentro de sus hipotesis factual y teoria del caso, probar que la
sustancia incautada tenia un fin diferente al del consumo, pues quien
dilucido tal situacion fue la Defensa a través de Ilos
contrainterrogatorios a los testigos de cargo, cuestionandoles si a
ellos les constaba o si observaron a LEONOR ALARCON PINEDA, al
momento de ser aprehendida si se encontraba o estaba vendiendo la
sustancia estupefacientes que le fue incautada, a lo que contestaron

de manera negativa.

Destaquese, entonces que, en este particular asunto, las
pruebas practicadas en el juicio a solitud de la Fiscalia solo
permitieron conocer y verificar que la procesada llevaba consigo 31

envolturas en forma de cigarrillos con 33.9 gramos de cannabis y
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derivados y 20 tubos con 24.8 gramos de opio (Sic) y derivados®°, por
lo que, de contera, su teoria del caso no podia ser acogida en la
instancia, al no abordar cada uno de los elementos de la hipotesis
factica, esto es, que la acusada ALARCON PINEDA tenia la intencion
de comercializar, vender o expender las sustancias psicoactivas que

llevaba consigo.

De tal manera que, la estructuracion del tipo penal previsto en
el articulo 376 del Cbédigo Penal, el fallador de instancia cifro en este
evento la responsabilidad de la inculpada a partir del exclusivo
analisis del aspecto objetivo de la descripcion tipica, desconociendo
con ello que conforme al precedente judicial vigente de la CSJ 3! la
realizacion de la conducta delictiva, en ultimas, no depende de la
cantidad de sustancia llevada consigo, sino de la intencion del

portador de la misma.

Asi, por la juez de instancia se dedujo que la acusada incurri
en trafico de estupefacientes, por el hecho de llevar consigo una
cantidad de marihuana y de opio (Sic) que superaba, la dosis para
uso personal; sin hacer ningun otro tipo de analisis sobre el
por qué respecto de dichas sustancias serian tenian como proposito
su venta o distribucién y que la encartada era consciente de estar

cometiendo una conducta prohibida.

En esta direccion, la Corte Suprema de justicia en el precedente

jurisprudencial ya traido a referencia, mencioné lo siguiente:

“Por ultimo, pareciera que el Tribunal intenta crear una mdxima de la
experiencia, segun la cual, tornarse nervioso frente a la presencia policial,
es indicativo de que se habla de un delincuente que es consciente de que

30 Informe de investigador de campo del 19 de noviembre de 2019.

31 Ssentencia CSJ SP9916-2017, rad. 44997, reiterada en CSJ SP497-2018, rad. 50512 y SP684-
2019

Radicado 53157
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comete una conducta prohibida, afirmacion hipotética deleznable que deja
por fuera otras, igualmente validas, pero que no comprometen la
presuncion de inocencia del procesado.

La formulacion de esa proposicion con estructura de regla, no es apta para
ser aplicada con pretension de universalidad, por lo que de ella no puede

inferirse, como lo hizo el Tribunal, que el procesado incurria en un acto

delictivo. %

Resulta incuestionable que, en este preciso asunto le asiste
total razén a la parte inconforme con la condena, cuando reprocha la
interpretacion erronea que se hiciera de la anunciada disposicion del
codigo sustantivo de las penas, habida cuenta que tuvo por
estructurado el tipo penal alli descrito, con la sola circunstancia de
haberse incautado a ALARCON HERNANDEZ sustancia
estupefaciente en cantidad que rebaso los limites de la dosis

personal.

Adicionalmente, aseguré que la acusada no tenia las sustancias
estupefacientes para su consumo, conclusién que no solo desborda
la hipotesis factual de la fiscalia, sino que llega a la misma, a partir de
un elemento que ni siquiera fue incorporado con la finalidad de
acreditar o desvirtuar la condicion de consumidora de la procesada,
lo anterior, por cuanto dicha informacion fue obtenida del informe de
individualizacion y arraigo elaborado por el patrullero Cesar Augusto
Tovar Ramirez, quien al elaborar el respectivo informe, en la casilla
denominada “consumidor habitual” plasmo “NO”, pues asi se lo reveld
LEONOR ALARCON PINEDA.

Sobre el proposito del referido procedimiento, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, puntualizé que “la

identificacion y el arraigo del procesado solo resulta atil para conocer la

32 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, sentencia SP5028-2019 del 20 de
noviembre de 2019, radicacion 54041, M.P. Dr. Jaime Humberto Moreno Acero — lIbidem.
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identidad del sujeto pasivo de la pretension punitiva estatal, pero bajo
ninguna circunstancia puede dar lugar a concluir que fue quien realizo la
conducta, pues ello implicaria adicionar irregularmente el acuerdo
probatorio (CSJSP, 15 Marzo 2017, Rad. 48175) 3.

En ese orden, digase que, en el presente caso ningun medio de
prueba permite arribar a la misma deduccion de la juez de primera
instancia, en el sentido de afirmar que “la misma implicada sefialo no
ser adicta a las sustancias estupefacientes”, pues la acusada LEONOR
ALARCON PINEDA nunca rindié en las etapas de indagacion o
investigacion un interrogatorio de indiciado, con el lleno completo de
las exigencia establecidas en el articulo 282 de la ley 906 de 2004;
ademas no se solicitdé por Fiscalia y defensa que en el juicio se
escuchara en declaracion como testigo acusado, y tampoco se
encuentra demostrado que en la diligencia de individualizacion y
arraigo el policial César Augusto Tovar Ramirez, para escuchar a
LEONOR ALARCON PINEDA, sobre aspectos que comprometian su
responsabilidad en la conducta investigada, se le hubiera advertido a
la procesada LEONOR ALARCON PINEDA acerca de las garantias
constitucionales de guardar silencio, no auto incriminarse y de estar

presente su abogado defensor — publico o de confianza -.

Aunado a ello, digase que aunque los policiales Norbey Ortiz
Parra y Maira Alejandra Rojas Ramirez, indicaron que un ciudadano
— quien ni si quiera fue identificado, ni se le tomd entrevista y menos
se trajo al juicio como testigo - les comenté que LEONOR ALARCON
PINEDA, se encontraba vendiendo estupefacientes, ese contenido
de la declaracion, ni lo que esa persona, supuestamente les refirié es

admisible como prueba testimonial, ni ser objeto de valoracion

33 Providencia del 4 de diciembre de 2018, SP5346-2018, radicado 51896 M.P. Patricia Salazar
Cuéllar
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conforme lo ha determinado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia del 16 de junio de 2021, SP2423-
2021, radicado 54.3463%* M.P. Eyder Patifio Cabrera, en un caso con
un patron factico similar al que se aborda por la Sala en sub lite, en la

cual senalo:

“Ese no fue el camino recorrido por las instancias, habida cuenta que, para
empezar, tanto el sujeto que puso en conocimiento de las autoridades la
calidad de expendedor de alucindégenos del procesado, como los
“ciudadanos”, in genere, que la investigadora dijo haber consultado en sus
labores de verificacion no fueron identificados, ni mucho menos
comparecieron al juicio, para dar cuenta de esa informacion, la cual, en
esos términos, no constituye mas que un rumor que de modo alguno puede
tener peso probatorio.

Cabe recordar, en este punto, que, los datos entregados por una fuente
humana no formal no son susceptibles de ser estimados como medio
probatorio, pues, solamente tienen por propdsito orientar la labor
investigativa, por manera que, tal informacion deberd ser objeto de
verificacion y, luego, materializada, si es el caso, en evidencias y elementos
probatorios que la refrenden”.

(...

Por igual, la Sala de Casacion Penal se ha ocupado de precisar que la
declaracion anterior al juicio oral debe provenir de una fuente conocida,
esto es, de una fuente humana determinada -entendida esta como aquella
que ha sido identificada, o por lo menos individualizada-, en tanto
condicion para que pueda ser admitida y tenida en cuenta como prueba de
referencia, porque si no se estara ante un medio de conviccién anénimo, el
cual es ciertamente inadmisible (CSJ SP2582-2019, rad. 49.283).”

Siendo asi, el hallazgo de la sustancia estupefacientes que
LEONOR ALARCON PINEDA, llevaba consigo, ausente de medios
de prueba, evidencias o informacion adicionales, no se puede deducir
en grado de conocimiento mas alla de duda que LEONOR ALARCON
PINEDA, que su finalidad o propdsito era para la venta, distribucion

y/o comercializaciéon, maxime cuando la Fiscalia, iteramos nunca

34
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contempld dentro de sus hipétesis investigativas, la estructuracion de
una accion de consumo dentro del tipo penal descrito en el articulo
376 del Cdodigo Penal, que se ajustara al verbo rector de “llevar
consigo”, ademas, ninguno de los testigos de cargos refirieron que las

sustancias serian destinadas a la distribucién o trafico.

Asi las cosas, queda claro que al no estar dentro de la teoria del
caso Y, por tanto de sus finalidades investigativas, la fiscalia no probo6
que ALARCON PINEDA, tuviera un proposito diferente al de consumir
la sustancia que le fue incautada relacionado con la venta,
distribucion o comercializacion de las sustancias que le fueron
encontradas; pues, de hecho, el ente persecutor no probo ni desvirtuo
que la capturada fuera adicta a esta clase de sustancias, situacion de
la cual nada indago el ente acusador, como asi legalmente le
correspondia al tener la carga de la prueba. En otras palabras, la
Fiscalia no logré acreditar el ingrediente subjetivo que exige la
configuracion de la conducta punible por la que le imputada y acusada
LEONOR ALARCON PINEDA, en la modalidad de “llevar consigo” de

acuerdo al actual derrotero jurisprudencial.

Advertidos de esta manera los desaciertos en la decision
refutada, conduce a que oscile la realidad de lo acontecido, si nos
enfrentamos a un comportamiento de trafico de estupefacientes
tipificado en el articulo 376 del C. Penal, o por el contrario, se trate de
un simple acto de consumo del alucindgeno, que lo sustrae de los
rigores de legislacion penal, duda que conforme al articulo 7° del
ordenamiento instrumental debe favorecer a la acusada LEONOR
ALARCON PINEDA, debiendo en consecuencia impartir absolucion

en su favor, previa revocatoria del fallo condenatorio recurrido.
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Se procedera a la cancelacion de los compromisos adquiridos
por ALARCON PINEDA en razén de este diligenciamiento, los
registros 0 anotaciones originados por el mismo, asi como se
levantara las medidas privativas de la libertad, 6rdenes de captura y
determinaciones cautelares que hayan sido impuestas en contra de
la procesado por este asunto o proceso. En ese sentido se dispondra
librar de manera inmediata la orden de libertad a favor de LEONOR
ALARCON PINEDA, Unicamente, por cuenta de este proceso, para
cuya materializacion, se debera verificar que la precitada no se
encuentre requerida por otra autoridad, bien sea para el cumplimiento
de una medida de aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario o en su lugar de residencia, o de una pena

de prision intramural o domiciliaria.

Es por lo anterior, que el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Neiva, en Sala Primera de Decision Penal, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley

VIIl. RESUELVE

Primero.- REVOCAR la sentencia condenatoria de fecha y
procedencia anotadas, y como consecuencia de esa determinacion,
ABSOLVER a LEONOR ALARCON PINEDA, por el delito de trafico
fabricacidon o porte de estupefacientes, en razon del cual fue llamada
a responder en juicio dentro de la presente actuacion procesal, de

conformidad y por las razones expuestas en precedencia.

Segundo.- ORDENAR la cancelacién de los compromisos
adquiridos por la procesada en razén de este diligenciamiento, los
registros o anotaciones originados por el mismo, asi como se

levantara las medidas privativas de la libertad, 6rdenes de captura y
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determinaciones cautelares que hayan sido impuestas en contra de
la procesada por este proceso. Librese la respectiva orden de libertad
a favor de LEONOR ALARCON PINEDA, tnicamente por cuenta de
este proceso, para cuya materializacion, se deberd verificar que la
precitada no se encuentre requerida por otra autoridad, bien sea para
el cumplimiento de una medida de aseguramiento privativa de la
libertad en establecimiento carcelario o en su lugar de residencia, o

de una pena de prision intramural o domiciliaria.

Tercero.- Contra este fallo procede el recurso de casacion que
podra ser interpuesto dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
ultima notificacion, conforme lo establece el articulo 98 de la ley 1395
de 2010 que modifico el articulo 183 de la ley 906 de 2004.

Cuarto.- La providencia se notificara de conformidad con el
articulo 169 de la Ley 906 de 2004, atendiendo a las razones

expresadas en la motivacion.

Cumplase,

(Providencia virtual) *

35 Se implantan firmas digitalizadas o escaneadas. Consejo Superior de la Judicatura. ACUERDO
PCSJA20-11567 del cinco de junio de 2020. “Articulo 22. Aplicativos de recepcion de tutelas y
hé&beas corpus y de firma electrénica. Mientras dure la suspensién de términos, asi como cuando
ésta se levante, el envio de acciones de tutela y habeas corpus seguird haciéndose de manera
electrénica. Paralas firmas de los actos, providencias y decisiones se atender& lo dispuesto
en el articulo 11 del Decreto 491 de 2020 o las demds disposiciones que regulen el particular.
Los servidores judiciales con condicion de firmante institucional en la Rama Judicial haran uso de
los mecanismos y herramientas de firma disponibles. ”
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