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La Corte decide el recurso extraordinario de casacion
presentado por el Procurador 70 Judicial II Penal de Cali
contra la sentencia mediante la cual el Tribunal Superior de
esa ciudad confirm6 la condena que el Juzgado 16 Penal del
Circuito le impuso a SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ por

el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. En la tarde del 2 de noviembre de 2014, en via publica
de Cali, SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ fue sorprendida
por agentes de la Policia Nacional llevando consigo 9.1 gramos

de bazuco distribuidos en 45 papeletas.
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2. Por lo anterior, el 3 de noviembre de 2014 la Fiscalia
imputoé a NAVARRO LOPEZ el delito de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo, de

conformidad con lo previsto en el articulo 376, inciso 2°, del

Codigo Penal.

3. Agotado el tramite ordinario, el Juzgado 16 Penal del
Circuito de Cali profirio la sentencia de 25 de mayo de 2017,
por la cual condené a la nombrada a las penas de cinco anos
y cuatro meses de prision, multa de dos salarios minimos
legales mensuales vigentes y, en forma accesoria, a la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por igual término a la privacion de la libertad. Ese
fallo fue apelado por el representante del Ministerio Puablico y
confirmado por el Tribunal de esa sede el 30 de octubre

siguiente.

4. El mismo funcionario recurrio de manera

extraordinaria la sentencia de segundo grado.

LA DEMANDA

El actor propone un cargo de violacion directa por
aplicacion indebida del articulo 376 del Codigo Penal y falta de

aplicacion de los articulos 29 y 49 de la Constitucion Politica.

En el desarrollo de la censura el recurrente afirma que el
Tribunal incurrié6 en el aludido error, pues, atendiendo el
desarrollo jurisprudencial, «en estos casos es importante

verificar por parte de la Fiscalia una conducta pre ordenada al
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trafico de estupefacientes, esto es el de precisar cudl es el fin
exteriorizado por el autor, cuando es sorprendido llevando
consigo sustancia estupefaciente superior a la dosis personal,

para la cual debe apreciarse si la cantidad es demostrativa de

un proposito y uso diferente al consumo personal.

En el presente asunto, agrega, el sentenciador considero
que el estupefaciente que portaba la acusada «estaba
destinado a una actividad diferente del consumo, por el solo
hecho de que la defensa no demostré6 su condicion de
consumidora o adicta, de que la cantidad incautada sobrepasé
la dosis personal, que no fue captura consumiendo de la misma
sustancia, que se despojo de ella una vez fue avistada por los
policiales y que se trata de una persona indigente que habita
en la calle que no tiene musculos econémico para adquirirlo,
cuando en realidad dichas circunstancias no demuestran el
verdadero fin exteriorizado por el autor, como para poder

enmarcar [su] actuar... en el contexto de trdficon.

La Fiscalia omiti6 acreditar la totalidad de los elementos
que integran el tipo penal de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, incluido el ingrediente subjetivo tacito, de
modo que «el porte de la cantidad de 9.1 gramos de bazuco
(derivado de cocaina) que llevaba consigo SANDRA MILENA...
[es una] accién que no se enmarca en un contexto de trdfico y
siendo compatible con un propdsito de consumo o
aprovisionamiento para ese fin, ha de considerarse como una
conducta atipica y de ahi el error denunciado por aplicaciéon
indebida del articulo 376 del Cédigo Penal en que incurrié el

fallo objeto de recurso extraordinario».
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Por esa razon, solicita a la Corte casar la sentencia y en

su lugar absolver a la acusada del delito que se le imputa.

TRAMITE DE SUSTENTACION

1. La Procuradora Tercera Delegada para la Casacion
Penal, en su escrito de sustentacion:, adhiri6 a los

planteamientos del Procurador Judicial recurrente.

Es irrefutable que a la acusada se le sorprendi6 llevando
consigo 45 papeletas de bazuco, evidenciéo nerviosismo al
advertir la presencia de las autoridades y reacciono arrojando
al piso la bolsa que contenia la sustancia; hecho que aparece
debidamente acreditado con el testimonio del agente de policia
que la aprehendi6é, Brayan Andrés Suarez Orozco. Sin
embargo, en la actuacion no se demostro que el porte de la
sustancia estuviera encaminado a los fines de la

comercializacion o distribucion.

El juez de conocimiento - agregd la Procuradora Delegada -
descarto que la sustancia en la cantidad incautada
correspondiera a dosis de aprovisionamiento, por cuanto la
captura se produjo en una calle solitaria, frecuentada solo por

habitantes de la calle, datos de los que dedujo que no era para

1 El tramite de sustentacion se verificé con base en el Acuerdo 20 de 2020, por medio del cual
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, implementé mecanismos de tramite
extraordinario, transitorio y excepcional, aplicables a la sustentacion del recurso extraordinario
de casacion en procesos regidos por la Ley 906 de 2004, a fin de impulsar la emisién de
sentencias en asuntos prioritarios durante la vigencia de las medidas de aislamiento preventivo
obligatorio, dispuestas por el Gobierno nacional en el marco de la emergencia sanitaria
decretada en todo el territorio nacional por causa del COVID-19.
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el propio consumo y la halloé incursa en el delito de trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes.

En esas condiciones, lo Gnico probado fue el hecho de
haber sorprendido a la acusada llevando consigo el
estupefaciente; «sin embargo, el ingrediente subjetivo requerido
por la norma, se encuentra huérfano de prueba ya que la
Fiscalia, contrario a lo senalado por las instancias omitio
desplegar su actividad investigativa encaminada a demostrar
que la procesada pretendia o llevaba consigo la sustancia con
animo de distribucion o comercializacién». De hecho, segun el
unico testigo de cargo, el policia captor, a la procesada se le
hall6 sola en un lugar frecuentado por habitantes de calle y
ella misma tenia aspecto de hallarse en esa situacion, luego,
nada indica que SANDRA MILENA NAVARRO estuviese
comercializando o distribuyendo la sustancia con la que se le
sorprendié. Y aunque no se acredité que fuese adicta o
consumidora, el dato es irrelevante, pues «o que realmente se
debe acreditar es que cuando una persona es sorprendida con
drogas alucinégenas (sic) como en el presente caso, también se
debe probar que esta es transportada con animo de distribucion
o comercializacion, la cual no se presume con el solo hecho de

ser una cantidad superior a la dosis personal.

2. En sentido contrario se pronuncio el Fiscal Tercero
Delegado ante la Corte, quien consider6 que cuando la
cantidad de la sustancia ilicita es ligeramente superior a la de
uso personal, el peso no es suficiente para acreditar la
tipicidad de la conducta, ya que debe descartarse que la droga

tenga como finalidad el uso o consumo personal. Si la persona
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porta cantidades moderadas, proximas a la del consumo
personal y es adicta, el comportamiento puede considerarse

atipico o ajustado a derecho porque no pone en peligro el bien

juridico de la salubridad publica.

En su criterio, los sentenciadores acertaron al declarar
tipica la conducta de la acusada merced a la cantidad de
estupefaciente que portaba y en atencion a la «actitud y
manifestacion espontanea que hizo la capturada; en cuanto a
la actitud, el susto o preocupacion al notar la presencia policial,
tratando de deshacerse de la sustancia; y en cuanto a la
manifestacion espontanea, dijo que esa bolsa que portaba no le
perteneciar. En esas condiciones, como bien lo concluyo el
Tribunal, «dificilmente puede inferirse que la seniora SANDRA
MILENA NAVARRO LOPEZ sea una simple consumidora y que
su relacion de inmediatez con la sustancia haya tenido esa
finalidad».

En consecuencia, proclamo, la sentencia debe

mantenerse incolume.

3.- La defensora del acusado coadyuvo la propuesta de
la demandante. De lo declarado por el testigo de cargo (agente
Brayan Andrés Sudrez Orozeo), NO S€ puede asegurar que la procesada
tenia la intencion de comercializar el estupefaciente o
suministrarlo a otra persona a titulo oneroso o gratuito. Al
momento de la aprehension, si bien no se la vio consumiendo
la sustancia, tampoco fue sorprendida comercializandola; «por
lo tanto, al ser el 6rgano encargado de la persecucion penal en

quien recaia la carga de tal demostracion, el hecho de que no se
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haya acreditado ese elemento subjetivo o propdsito que se tenia
con una tal posesion, esto es, que se tenia para la venta y no

para la propia ingesta, habia que estarse a lo segundo y no a lo

primeron.

CONSIDERACIONES

1. El tema propuesto por el recurrente en este asunto
tiene que ver con las particularidades del punible descrito en
el articulo 376 de Codigo Penal, en concreto, el ingrediente
subjetivo inserto en esa norma, relativo a la finalidad de
distribucion o comercializacion que debe asistir al agente que
porta o lleva consigo sustancias estupefacientes, sicotropicas
o drogas sintéticas, y que constituye elemento indispensable
para actualizar el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, en la modalidad por la cual se convoco a

juicio a la acusada SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ.

2. Sobre esta tematica la jurisprudencia de la Sala ha
pasado por diversas etapas en la comprension del tipo penal

en cuestion,

“... linea evolutiva, que transité de la interpretacion del tipo penal a
partir de los métodos legales tradicionales, para pasar luego a
decantar que el porte de sustancias estupefacientes en cantidad
superior a los limites establecidos como dosis para el uso
personal, constituia un delito de peligro abstracto que contenia
una presuncion iuris tantum de antijuridicidad, que admitia
prueba en contrario, cuando se trataba de cantidades
ligeramente superiores a las previstas como dosis para uso
personal, y iuris et de iure, que impedia su controversia cuando
se excedia el limite de la dosis personal por fuera de los criterios
de razonabilidad?; hasta arribar a la tesis segun la cual, para

2 Cfr. CSJ. SP. del 17 agosto del 2011, Rad. 35978.
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la configuraciéon del tipo penal subjetivo’ y con independencia
de la cantidad portada, es necesario demostrar que el propésito
del sujeto agente que lleva consigo la sustancia estupefaciente
es su venta o comercializacién a terceros, pues si el objetivo es
el propio consumo atendiendo la condicién de consumidor o de
adicto de quien la lleva consigo, la conducta deviene en atipica.

Asi las cosas, la jurisprudencia de la Sala, en una linea
jurisprudencial actualmente consolidada, puso el acento
determinante de la tipicidad de la conducta en la finalidad
perseguida por el sujeto agente, y no en la cantidad que se
llevara consigo, con lo cual la cantidad de la sustancia deja de
ser un factor determinante. Asi lo explic6*:

“[la dosis personal que genera atipicidad de la conducta
por la circunstancia de cantidad no es solamente la que
determina el literal j) del articulo 2 de la Ley 30 de 1986,
como hasta ahora se ha venido entendiendo por la
jurisprudencia, sino también la que se demuestre en el
proceso en un monto superior a esa regulaciéon pero
siempre que sea necesaria para el consumo del sujeto que
esta siendo procesado dada su situaciéon personal en el
caso concreto, pues la presuncion establecida por el
legislador acerca de lo que se debe entender por dosis
personal es legal y admite demostracion en contrario.

Entonces, la atipicidad de la conducta para los
consumidores o adictos dependera de la finalidad
cierta (no supuesta o fingida) de su consumo
personal, lo que puede desvirtuarse en cada caso segun
las circunstancias modales, temporales o espaciales,
como cuando la cantidad supera exageradamente la
requerida por el consumidor, adicto o enfermo, o la
intencion es sacarla o introducirla al pais, transportarla,
llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla,
venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla
o portarla con dnimo diverso al consumo personal”
(Negritas agregadas).
Asi mismo, la Corporaciéon senaldé que la cantidad de
estupefaciente llevado no constituia el tnico criterio,
determinante de la tipicidad de la conducta, siendo necesario
recurrir a otros factores tendentes a demostrar la lesividad del
comportamiento, “pues tratandose de bienes juridicos
supraindividuales los protegidos en este caso por el legislador,
su afectacion no depende de una cantidad concreta de
sustancia psicoactiva, cuando el riesgo no trasciende la esfera

3 La Sala explico en la SP. del 11 de julio de 2017, Rad. 44997, que se trata «de ingredientes de
caracter intencional distintos del dolo que suelen emplearse para describir los tipos penales y
que poseen un componente de cardcter animico relacionado con una peculiar finalidad del sujeto
realizador de la conducta descrita y que tiene como funcién la de definir el riesgo juridicamente
relevante, esto es, sirven para confirmar o rechazar la tipicidad de la conducta en el plano
material dentro del proceso de imputacién objetiva.»

4 CSJ. SP. del 9 marzo de 2016, Rad. 41760.
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privada del portador y, por lo tanto, no interfiere en derechos
ajenos susceptibles de proteccién penal™.

Es necesario destacar que en aplicacion del bloque de
constitucionalidad, la Sala ha enfatizado que la carga
demostrativa de una finalidad distinta a la del consumo
personal —distribuciéon, comercializacion o trdfico-, se halla
radicada en cabeza de la fiscalia “pues el procesado no tiene
por qué presentar pruebas de su inocencia, siendo funcién del
Estado acreditar la ocurrencia del delito, que el acusado
intervino en su realizacion y que es penalmente responsable .

En sintesis, conforme tiene establecido la Sala desde la
sentencia del 9 de marzo de 2016 Rad. 41760, i) la tipicidad
de la conducta de «levar consigo» sustancia estupefaciente,
sicotropica o drogas sintéticas, incluye un elemento subjetivo
especial: la finalidad de trafico o distribucion, de modo que, la
inexistencia de este animo, como ocurre cuando se porta droga
para el consumo personal, genera atipicidad; ii) la cantidad de
la sustancia no es el factor determinante del juicio de tipicidad
en la conducta “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 iii) 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.

3. La acusacion elevada por la Fiscalia en contra de
SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ, se concreta en que

transitando por la calle 30 con carrera 6%, barrio Porvenir de

5 Cfr. CSJ. SP. del 11 de julio de 2017, Rad. 44997.
6 Cfr. SP 30 Oct 2019 Rad. 53595
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Cali, al notar la presencia de la policia «se torna nerviosa y
arroja al suelo una bolsa plastica de color negro que contenia
45 papeletas color blanco con rojo las cuales a su vez contienen
una sustancia pulverulenta color habano que por sus
caracteristicas fisicas se asemeja al bazuco» de la cual se
establecio pericialmente que, en efecto, era un derivado de la
cocaina; conducta a la cual asigno la denominacion juridica
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, verbo rector

llevar consigo, articulo 376-2 del Codigo Penal.

En el debate probatorio del juicio se practico ante el juez
de conocimiento uUnicamente el testimonio de IT Brayan
Andrés Suarez Orozco, quien refirio que la razéon de su
declaracion obedecia a que, el dia de los hechos, mientras
realizaban con otro uniformado labores de patrullaje en el
sector aludido «observamos a una senora de tez triguena con
un enterizo de color rojo [quien] al notar la presencia de la
patrulla de vigilancia... se torna nerviosa y en ese momento
observamos que la seniora arroja una bolsa negra al suelo y al
verificar qué era lo que iba dentro de la bolsa se encontraban
45 papeletas de color blanco, que por sus caracteristicas fisicas
se asemejaba al bazuco... ante eso hicimos la respectiva
documentacion para dejarflla] a disposicion de la autoridad
competente. [Era de] tez triguena, mediana altura y tenia un

enterizo rojo, un (sic) habitante de calle».

En el contrainterrogatorio de la defensa detallo que
requirieron a la ciudadana «porque cuando nosotros estabamos
realizando el patrullaje, la senora al vernos se torné de una

actitud sospechosa, lo cual generé que nosotros verificaramos

10
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por qué la actitud... como policia digo que es una actitud
sospechosa cuando yo voy patrullando y la persona no se
queda mirando fijo los ojos, o simplemente titubea al momento
en que esta pasando la patrulla o trata de evadirlar. De igual
manera, preciso que la implicada se hallaba sola, no habia
nadie cerca de ella, y que en relacion con la sustancia no dijo
nada, «simplemente permitio el registro y dijo pues obviamente

que los elementos no eran de ella.

En forma adicional, a la pregunta aclaratoria del
Ministerio Puablico, relacionada con la actividad especifica que
realizaba la mujer en ese momento, indico: «si doctor en ese
momento se encontraba caminando por el lugar, no estaba

haciendo nada mads... como lo dije anteriormente [estaba/ sola.

Junto con el insular testimonio practicado en juicio
fueron prueba de la actuacion, las estipulaciones que hicieron
las partes en torno a la identidad e individualizacion de la

acusada y la naturaleza y cantidad de la droga incautada.

Sobre ese conjunto demostrativo el juez de conocimiento
considero tipica la conducta de la sentenciada, toda vez que
fue «sorprendida llevando consigo sustancia estupefaciente...
en presentacion de 45 cigarrillos, con peso neto de 9.1 gramos,
sin que se pueda inferir que era para su consumo o era su dosis
de aprovisionamiento por el solo hecho de ser una habitante de
caller, a 1o que se suma — acoté el a quo — que no se demostro
su condicion de consumidora, «supuesto fdctico necesario para
llegar a la conclusion de que la conducta desplegada por la

endilgada no es reprochable penalmente, bien sea por

11
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atipicidad o por falta de antijuridicidad cuando la cantidad de
sustancia incautada no ha superado de manera exagerada la

permitida como dosis personalb.

El Tribunal replico esos argumentos en la sentencia
recurrida con base en la declaracion del tinico testigo en juicio,
de la cual deduyjo: 1) «a senora portaba una cantidad
considerable de sustancia estupefaciente que superaba mas de
ocho (8) veces la dosis personal autorizada por la ley, 9.1
gramos empacados en 45 papeletasy; ii) «wwna vez aprehendida
la mujer manifesté que el alijo no le pertenecia; y iii) «se trata
de una persona indigente que habita la calle (deducido por el

policia de su forma de vestir y actuar)».

Ahora - agrego el Tribunal - «no puede volverse regla que la
ausencia de prueba sobre el pre ordenamiento para el trafico,
insoslayablemente convierta al agente en consumidor y torne
atipica la conducta» y en este caso «se encontré en poder de una
ciudadana una gran cantidad de sustancia estupefaciente sin
que diera explicaciones suficientes sobre el origen y destino de
la misma, salvo que no era de ella, sin que se demostrara por
la defensa (MATERIAL O TECNICA) su condicién de
consumidora o adicta como para inferir o razonar que la
sustancia tenia esa finalidad, carga que no era precisamente

de la Fiscalia...».

Por consiguiente, finalizo, «en el escenario procesal dadas
las circunstancias que se conocen sobre los hechos, el porte y
tenencia de la sustancia no tenia como fin el consumo, pues no

se acredité que se trate de un consumidor (sic) que requiera de

12
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tamana cantidad, quedando claro que el alijo supera
ostensiblemente la dosis personal, la procesada no fue
capturada consumiendo de la misma sustancia, se despojo de
ella una vez fue avistada por los policiales, es una persona de
la calle que no tendria virtualmente recursos para comprar esa
cantidad con la finalidad del consumo, estando en un sitio
donde circulan consumidores de estupefacientes, de lo que

resulta razonable tal como lo concluyé el a quo, que el

comportamiento es tipico de trdfico de estupefacientes».

4. En el cargo unico de la demanda el actor cuestiona

que el Tribunal, a partir de las circunstancias anunciadas

[cantidad de droga incautada, no se demostré la condicion de adicta, tampoco fue

sorprendida consumiéndola, haberla arrojado por el arribo de la policia y que se trata

de una persona en situacion de calle], Concluy() que la sustancia portada
por la acusada estaba destinada a una actividad diferente a la
del propio consumo, «cuando en realidad dichas circunstancias
no demuestran el verdadero fin exteriorizado por el autor, como
para poder enmarcar el actuar de la femenina en un contexto
de trdficoo, de manera que, agrega, el comportamiento
reprochado «ha de considerarse como una conducta atipica y
de ahi el error denunciado por aplicaciéon indebida del articulo
376 del Codigo Penal en que incurrio el fallo objeto de recurso
extraordinario», afirmacion que soporta, ademas, en los

desarrollos jurisprudenciales de esa disposicion legal.

Segun esto, el defecto que le atribuye a la sentencia
tendria origen en la errada valoracion de la prueba por parte
del Tribunal, que lo llevo a aplicar indebidamente el articulo

376 del Codigo Penal. En esas condiciones, aunque lo correcto

13
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habria sido fundar la demanda en el manifiesto
desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de
las pruebas que estructuran la sentencia, no a través de la
violacion inmediata de la ley, de todos modos la censura devela
el yerro de aplicacion normativa que desarrolla, pues,
evidentemente, el fallo recurrido omitié la demostracion del
ingrediente subjetivo requerido para la estructuracion de
delito de trafico de estupefacientes en las modalidades portar
o llevar consigo, el cual consiste en que el agente tenga la
sustancia respectiva para fines de trafico a través de la
comercializacion o distribucion a otras personas, lo cual
torna su conducta potencialmente lesiva al bien juridico de

la salud publica.

5. El deber de estructurar ese componente carecio de
interés a lo largo del tramite, lo cual se evidencia en la
imputacion formulada a la indicada y en la acusacion que se
le hizo como autora de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes. En efecto, la convocatoria a juicio que le hizo
la Fiscalia a SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ anunciaba
ya ese vacio, pues omitio toda referencia factica destinada a
ilustrar que la imputada, aprehendida en posesion de la
sustancia ilicita en cantidad superior a la dosis minima,
realizaba o parecia, al menos, que realizaba con las papeletas
de droga actividades propias de la comercializacion o

distribucion, onerosa o gratuita del producto.
Lo anterior, teniendo en cuenta que la convocatoria a

juicio redujo la facticidad del asunto a que, en labores de

patrullaje, los agentes de policia Brayan Suarez Orozco y

14
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Jeiver Paspuezan, cuando transitaban el barrio Porvenir de
Cali, observaron a una mujer «de tez triguena que viste un
enterizo color rojo que al notar la presencia policial se torna
nerviosa y arroja al suelo una bolsa pldastica de color negro que
contenia 45 papeletas color blanco con rojo las cuales a su vez
contienen una sustancia pulverulenta color habano que por
sus caracteristicas fisicas se asemeja al bazuco, de inmediato
se le dan a conocer sus derechos como capturada y es dejada
a disposicion de la F.G.N., junto con E.M.P. incautado... La
sustancia incautada fue sometida a la prueba preliminar PIPH
el 03-11-2014, mediante la cual la perito quimica PT. Mabel
Lucia Rojas Rodriguez... dictaminé que la sustancia en su

naturaleza corresponde a cocaina en peso neto de 9.1 gramos»

De esa manera, la Fiscalia puso limites a la actividad
que le correspondia en juicio de demostrar los hechos
juridicamente relevantes del ilicito imputado, pues, en los
precisos términos de la acusacion antes indicados, no podia,
sin desconocer el principio de congruencia, esforzarse en
demostrar los hechos no atribuidos a la acusada de
comercializacion o distribucion a terceros del estupefaciente

que se le incauto y por el cual fue judicializada.

En este punto, cabe reiterar lo ya decantado por la Sala,
en cuanto a que la carga demostrativa de una finalidad
distinta a la del consumo personal -distribucion,
comercializacién o trafico-, radica exclusivamente en cabeza de
la fiscalia «pues el procesado no tiene por qué presentar

pruebas de su inocencia, siendo funcioén del Estado acreditar
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la ocurrencia del delito, que el acusado intervino en su

realizacion y que es penalmente responsable»”

Asi lo puntualizé la Corte en un caso similar al
presentes, en el cual dispuso casar de manera oficiosa la
sentencia y absolver al procesado del cargo de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes. Se juzgd en esa
ocasion a una persona que llevaba consigo 30 bolsas
plasticas transparentes con dibujos de color rojo y negro, que
contenian bazuco con peso neto de 13.6 gramos. El
fundamento probatorio del elemento tipico subjetivo - precisé la
corporacion - 10 fundamentaron los sentenciadores en que la
cantidad de la sustancia era casi trece veces superior a la
dosis personal establecida en el numeral j) articulo 2 de la
Ley 30 de 1986, y en los testimonios de los agentes policivos
que realizaron la aprehension del indiciado, pues,
declararon, al descender de un taxi, tenia una conducta
sospechosa y la forma en que portaba la cantidad de 13,6
gramos de cocaina no era la habitual a cuando el

estupefaciente se destina al autoconsumo.

De esa manera, luego de reiterar que es a la Fiscalia a
quien le corresponde la carga demostrativa de la finalidad
distinta a la del consumo personal (como de los restantes elementos
estructurantes del delito), Y quU€ el procesado esta liberado de

presentar pruebas de su inocencia, la Sala puntualizo,

«En cuanto a la cantidad de estupefaciente portada, la Sala ha
decantado con anterioridad que no es posible acreditar la

7 Cfr. Idem.
8 SP4752-2019 Oct 30 2019 (Rad. 53595)

16



CUI 76001600019320143913501
Casacion 52032
SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ

intencion de comercializacién o venta de ello, al tiempo que la
actitud «sospechosa» reportada por los agentes policiales resulta
a todas luces insuficiente para alcanzar el estandar probatorio
requerido para emitir juicio de condena.

Cabe destacar que en momento alguno, el Ente acusador del
Estado demostré la materializacion de actos por parte de |(...)
dirigidos a trasladar la tenencia de la sustancia a otra u otras
personas, o que fuese observado en actividades de comercio del
estupefaciente, o que fuera senialado por otras personas de ello,
o que portara alguna cantidad de dinero que permitiera inferir
que realizaba alguna actividad comercial, o cualquier otro
supuesto fdctico que probara con suficiencia la intencionalidad
de distribucién o comercion.

En el presente asunto la Fiscalia tampoco satisfizo la
obligacion probatoria que le correspondia, toda vez que no
adelanto en juicio actividad alguna encaminada a acreditar
que la acusada tenia el proposito de comercializar o distribuir
el estupefaciente. Cifro su labor en demostrar, a través de la
declaracion de uno de los agentes de policia, que a SANDRA
MILENA NAVARRO LOPEZ se le aprehendi6 en posesion de
la cocaina, sin poder comprobar que llevaba la sustancia
para distribuirla o comercializarla con terceras personas,
omision que, segun quedo expuesto, deriva en que no
estructur6 demostradamente el ingrediente subjetivo
especial inmerso en la norma penal que tipifica el

comportamiento por el cual la convoco a juicio.

A pesar de ello, el Tribunal concluyo que la intencion de
la acusada llanamente era la de traficar el producto, teniendo
en cuenta: i) la cantidad que llevaba, pues o es comun
encontrarla para el consumo de una persona indigente por
carecer del musculo econémico para adquirirlar, ii) que no se
acredito su condicion de consumidora «y no puede volverse

regla que la ausencia de prueba sobre el preordenamiento para
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trafico, insoslayablemente convierta al agente en consumidor y

de contera la conducta atipican.

Conclusion desacertada del sentenciador de segundo
grado, por cuanto la jurisprudencia de la Corte no ha generado
una regla de semejante estirpe y tampoco hay lugar a

deducirla.

Por disposicion constitucionals, a la Fiscalia General de
la Nacion le corresponde la investigacion de los hechos que
revistan caracteristicas de un delito y recae, ademas, en esa
institucion, la carga de la prueba, por lo que en cada caso debe
demostrar la existencia de la conducta ilicita y la
responsabilidad del procesadow. El ordenamiento establece,
en forma adicional (art. 381 C.P.P.) que para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda, acerca del
delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en juicio, de modo que si sobre alguno
de esos extremos o ambos, no se llega al nivel de conocimiento
aludido, la opcion juridica que se impone es la absolucion,
independientemente del injusto de que se trate incluso el
analizado en este caso, pues, se insiste, al Estado le
corresponde demostrar toda la estructura de la conducta
punible, la intervencion del acusado en esa delincuencia y

responsabilidad que se deriva de su conducta.

De esa manera, si no acredita el tipo objetivo, el tipo

subjetivo de la infraccion o el ingrediente subjetivo tacito que

9 Articulo 250 Constituciéon Politica
10 Articulo 7° Ley 906 de 2004
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permite diferenciar la conducta de quien lleva consigo
sustancias psicoactivas para traficar, distribuir o
comercializar, de la de quien simplemente la requiere para su
propio consumo sin afectar la salud de otros, se impone la
absolucion del acusado por la razéon que logre establecerse:
eventualmente el acusado no ejecutoé la conducta, existe duda
sobre su ocurrencia, medi6o una eximente de responsabilidad,

etc.

Pero si lo que se tiene debidamente demostrado es que el
implicado o acusado es adicto, consumidor ocasional o
circunstancial, y la sustancia que lleve consigo es para su
propio consumo, lo que procede es declarar la atipicidad de la
conducta, pues, segun enfatiza la jurisprudencia de la Corte:
«El consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser
considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la
conducta que realiza carece de cualquier connotaciéon afin al
trafico o distribucion de sustancias estupefacientes o
psicotropicas o 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!!.

Se tiene claro en este caso que la Fiscalia no le atribuyo
a la acusada la ejecucion de actividades propias de
comercializacion o distribucion de estupefacientes, menos

acredito que las hubiese realizado. El tinico testigo de cargo en

11 Tesis reiterada, por ejemplo, en CSJ SP4532 Oct 6 de 2021 Rad. 51359
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el juicio declar6 que la senora Navarro Lopez no tuvo
interaccion con otra u otras personas, deambulaba solitaria y
en el lugar de los hechos nadie mas se encontraba, de modo
que, en ese momento al menos, la distribucion, intercambio o
comercializacion de la sustancia resultaba imposible por
ausencia de otra persona destinataria de la mercancia, con

potencialidad de verse afectada por el eventual

comportamiento ilicito de la procesada.

Suponer que traficaria la sustancia, en consideracion de
la cantidad de droga que llevaba y su precariedad economica,
resulta equivoco. En primer lugar, porque la Corte tiene
decantado que no es posible acreditar la intencion de
comercializacion o venta tan solo de la porcion de sustancia
hallada en poder del agente. En segundo lugar, el argumento
de que se trata de una habitante de calle, sin posibilidades
economicas de acceder a los mercados, entrana una
perspectiva deshumanizante y discriminatoria contraria a los
valores y principios constitucionales que orientan Ila
organizacion estatal y rigen la funcion de los servidores
publicos en un estado social y democratico de derecho, como
se define Colombia en el articulo 1° de la Constitucion
Politica, conjunto axiomatico que torna del todo
improcedente criminalizar y excluir a la poblacion de calle= o
a los indigentes por su condicion de vulnerabilidad, a partir
de presunciones de culpabilidad como la elucubrada por el

Tribunal que dedujo el elemento subjetivo del tipo de la

12 Ley 1641 de 2013 art. 2.b, lo define como “Persona sin distincion de sexo, raza o edad, que
hace de la calle su lugar de habitacién, ya sea de forma permanente o transitoria...” La C-092-
15 refiere que habitante de la calle “es todo aquel que, sin distincién de sexo, raza o edad, hace
de la calle su lugar de habitacién, ya sea de forma permanente o transitoria, y no cuenta con la
totalidad de los elementos para solventar las necesidades bdsicas de un ser humano.”
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precariedad economica de la acusada quien - asegura el fallo
recurrido - por ser habitante de calle, no tiene el «musculo
econémico» suficiente para adquirir 9 gramos de bazuco,

reflexion desacertada que, por supuesto, tampoco cuenta con

elementos objetivos que le den soporte.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la actuacion carece
de datos relacionados con el costo de la sustancia hallada en
poder de la acusada y el sentenciador no cito fuentes de las
que pudiera obtener esa informacion. Simplemente, como un
acto de poder (decisionismo judicia) afirmé que la procesada no
tenia como adquirir esa cantidad. De hecho, la inferencia del
ad quem desconoce que, como se encuentra empiricamente
decantado, «os consumidores de bazuco... son principalmente
hombres... de estrato socioeconomico 1 y 23, esto es,
personas sin mayores recursos financieros, e incluso — y
justamente — que en «los habitantes de la calle... el perfil
de mayor consumo es el bazuco debido a su bajo coste y

facil acceso»'“.

En sintesis, los sentenciadores debieron resolver el caso
teniendo en consideracion que la parte acusadora sélo
demostro el aspecto objetivo del delito, esto es, que la
procesada llevaba consigo sustancia estupefaciente en

cantidad de 9.1 gramos, pero no acreditdo el de orden

13 BARRIOS PERALTA, Elkin René, et. al. “Consumo de basuco: aspectos relevantes para su
tratamiento”. En Universitas Médica (vol. 63, n. 1, 2021).

14 CAMARGO BUSTAMANTE, Jennifer y BERNAL PARADA, Guillermo. “Prevalencia consumo
de sustancias psicoactivas, jovenes entre 14-21 afios, Bogota 2017-2018 y su asociacién con
factores socioeconémicos”. Trabajo presentado como requisito para optar por el titulo de
magister en salud publica, Universidad del Rosario (2022), p. 13.
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subjetivo, y en esas condiciones, resultaba improcedente

emitir sentencia condenatoria.

6. En esa perspectiva, emergiendo incontrastable que
no se demostro en juicio que la droga hallada en poder de la
acusada NAVARRO LOPEZ tuviere como destino Ila
comercializacion, distribucion o trafico ilicitos, procede casar
la sentencia recurrida, por falta de acreditacion del
ingrediente subjetivo inserto en el tipo penal del articulo 376

del Codigo Penal, en la modalidad de llevar consigo.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1.- Casar la sentencia del 30 de octubre de 2017 con la
cual el Tribunal Superior de Cali confirmo la condena que el
Juzgado 16 Penal del Circuito de esa ciudad, dispuso en
contra de la ciudadana Sandra Milena Navarro Lopez, por el
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, en la

modalidad de llevar consigo.

2.- En consecuencia, absolver a la acusada NAVARRO

LOPEZ del cargo referido.

3.- Disponer que el juez de primer grado cancele los
registros, orden de captura y anotaciones que se hayan

originado en contra de la acusada en razon de este proceso.
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4.- Contra la presente decision no procede ningun
recurso.

Notifiquese y camplase,

e

- - E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

ACLARACION DE VOTO

—

M AVILA ROLDAN
AC CION DE VOTO -

23



CUI 76001600019320143913501
Casacion 52032
SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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-GERSON CHAVER RO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
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e

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BﬁRB{m\

BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

ACLARACION DE VOTO

Radicado: 52032
Procesado: SANDRA MILENA NAVARRO LOPEZ
Acta: 213 del 7 de septiembre de 2022.

1. En la ponencia original que se sometio a discusion de
la sala se incluyoé un analisis contextual - que la mayoria opto
por suprimir - de la conducta atribuida SANDRA MILENA
NAVARRO LOPEZ. Ello, a efectos de evidenciar los matices de
género involucrados en el asunto y los criterios que suelen
regir la selectividad en la persecucion penal, especialmente en
asuntos de porte de estupefacientes. Las consideraciones

efectuadas a ese respecto fueron las siguientes:

«7. En el proceso se advierte otra situacion relevante para la
adecuada comprension y resoluciéon del caso que tanto la Fiscalia
como las instancias pasaron por alto.

Segun quedé visto, el caso fue investigado y decidido bajo el
presupuesto — reconocido por el Tribunal y revelado desde el
comienzo mismo del tramite, pues en la audiencia preliminar de
imposicion de medida de aseguramiento el juez de control de
garantias asi lo sefialé - de que NAVARRO LOPEZ es una mujer en
situacion de calle.

Ese hecho imponia tanto a la Fiscalia como a los juzgadores el
abordaje del asunto con especial atencion y enfoque diferencial,
pues implicaba que en la nombrada concurrié al proceso en una muy
marcada condicién de vulnerabilidad por la cual se hacia evidente
la sensibilidad constitucional del diligenciamiento.
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7.1 De una parte, por su situacion de indigencia. En efecto, la Corte
Constitucional tiene dicho! que “la pobreza, sin duda, atenta contra
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales” y que, mientras
“sus causas estructurales son combatidas mediante politicas
legislativas o macroeconémicas”, sus efectos, “en cambio, exigen de
una intervencion estatal directa e inmediata, cuyo fundamento no es
otro que la naturaleza social del Estado y la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion™,
contenido este que armoniza, claramente, con lo previsto en el
articulo 13 superior, conforme a cuyas voces la proteccion que debe
brindar el Estado se enfoca hacia “aquellas personas que por su
condicion econdémica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta’.

De igual manera, tiene sentado el tribunal constitucional que la
condicién de las personas indigentes y de los habitantes de la calle
es “altamente lesiva del derecho a la igualdad que pregona la
Carta™ y también de “las minimas exigencias de la dignidad
humana™, por lo cual el papel de la sociedad y del Estado debe estar
prioritariamente dirigido a buscar e implementar “soluciones
eficaces y urgentes™ que comprendan a todas las personas
ubicadas en situaciéon de desventaja econdmica y social, lo cual
demanda que las autoridades estatales reivindiquen en esos grupos
poblacionales el respeto de la dignidad humana, la solidaridad de
las personas y garanticen la efectividad de los principios, derechos
y deberes establecidos en la Constitucion Politica.

7.2 De otra, por su condicion de mujer que desarrolla su proyecto de
vida en un contexto de profunda discriminacion asociada a la
indigencia. A este respecto, esta Corte, en reciente providencia,
precisé que el enfoque diferencial vincula a los fiscales y jueces
cuando investigan y juzgan delitos cometidos por mujeres, siempre
que pueda inferirse razonablemente que la perpetracion de la
conducta tiene relacién directa o indirecta con un contexto de
discriminacion sexista:

“En efecto, el enfoque o perspectiva de género «es un
mandato constitucional y supraconstitucional que vincula a
todos los 6rganos e instituciones del poder ptblico, y que les
obliga a que, en el ejercicio de sus funciones Yy
competencias, obren en modos que les permitan identificar,
cuestionar y superar la discriminaciéon social, econémica,
familiar e institucional a la que histéricamente han estado
sometidas las mujeres®.

Se trata, pues, de una pauta de conducta que parte del
reconocimiento de la premisa conforme la cual las mujeres

1 C-385-14

2 Sentencia T-533 de 1992.

3 Sentencia T-376 de 1993.

4 Sentencias T-436 de 2003 y T-211 de 2004.
5 Sentencia T-376 de 1993.

6 CSJ SP, 1 jul. 2020, Rad. 52897.
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han sido histéricamente sometidas por un sistema social,
economico y politico de raigambre patriarcal que minimiza y
reduce lo femenino y privilegia lo masculino, lo cual genera
desigualdades y discriminaciones que deben ser corregidas
Yy superadas.

Esa inequidad se manifiesta en todas las facetas de la
interaccion humana - la brecha salarial, la participacion
residual en posiciones decisivas del poder publico y
privado, la imposicion de patrones de conducta sexual, la
atribucion estereotipica de rasgos, caracteristicas o roles, la
asuncion solitaria de deberes familiares que deberian ser
compartidos, entre otras — y, en el contexto del derecho
criminal, se evidencia principalmente en la perpetracion
recurrente de actos de violencia de género contra las
mujeres, esto es, aquellos mediados por ideas sexistas,
como la arrogada disponibilidad masculina sobre su
cuerpo, sexualidad y proyecto de vida.

Pero la discriminacion por el sexo se materializa también,
en lo que respecta a la justicia penal, en la creacién y
perpetuacion de condiciones de vulnerabilidad de toda
indole que en ocasiones se relacionan directa o
indirectamente con la comision de delitos por parte de
mujeres y, en tales eventos, resultan relevantes — y de
obligada ponderacién - para la correcta comprension y
juzgamiento del fenémeno delictivo.

(...)

Asi pues, lo que el enfoque de género impone en estos casos
es la auscultaciéon cuidadosa de la situacion contextual de
la infraccién, a partir de un entendimiento adecuado y
comprehensivo de las estructuras que suelen determinar las
condiciones de vida de las mujeres, para identificar la
posible existencia de precedentes de discriminacién sexista
que puedan estar involucrados como causa directa o
indirecta, total o parcial, del ilicito.

Ello, desde luego, no es otra cosa que una especificacion
especializada del deber judicial general de consultar las
circunstancias de todo orden del autor del delito,
concretamente a efectos de adelantar el juicio de
culpabilidad™ .

En esa misma providencia, la sala identificé que precisamente en el
ambito de los delitos de trafico de drogas suele materializarse una
selectividad criminal discriminatoria en la persecucion de mujeres
economicamente vulnerables:

7 Véase CSJ SP2649-2022 Jul 27 de 2022 Rad. 54044.
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“Similares escenarios se perciben con frecuencia en relacion
con delitos de estupefacientes, actividad criminal en la cual
“las mujeres desempenan roles limitados y secundarios en los
contactos con las sustancias prohibidas, son los primeros
eslabones de la cadena de trdfico y las mads expuestas a la
persecucion penal™®, y en la que esta identificado,
precisamente, que “las mujeres con bagjos niveles
socioecondémicos y educativos figuran entre los miembros mads
vulnerables de la sociedad en cuanto a posibilidad de que
sean llevadas a participar en operaciones delictivas como
victimarias o como traficantes™.

En otras palabras, «en casi todos los casos se trata de
“jovenes, pobres, analfabetas o con bajo nivel de
escolaridad, y casi siempre son madres solteras
encargadas de cuidar a sus hijos”; acusadas de
transportar pequernias cantidades de droga ™.

7.3 Esa selectividad se manifesté en este asunto en todas las fases
de la actuaciéon procesal. Para comenzar, con el abordaje de NAVARRO
LOPEZ por parte de funcionarios de la Policia Nacional (muy
probablemente motivado por su apariencia fisica, reveladora de la
condicion de habitante de calle) cuando simplemente caminaba por la
via publica, sin realizar ningun comportamiento indicativo de actividad
criminal alguna. Después, con el proceder del fiscal del caso, quien,
conociendo la extrema vulnerabilidad de la nombrada y sin tener
ningun dato que le permitiera inferir que estaba expendiendo o
traficando, o lo que es igual, sin elementos objetivos indicativos de la
comision de un delito, no sélo resolvié solicitar a legalizacion de la
captura de SANDRA MILENA NAVARRO (en vez de liberarla), sino
también imputarle cargos e, incluso, reclamar — sin éxito, gracias a la
adecuada intervencion del juez de control de garantias — la imposicion
de una medida de aseguramiento en su contra. Después, y aunque en
esas audiencias preliminares el funcionario judicial le hizo saber que
no existia mérito para restringir su libertad de manera cautelar
precisamente por la ausencia de evidencias de que la procesada
estuviere en realidad traficando con los estupefacientes, el instructor,
sin recabar elementos de conocimiento para subsanar ese déficit,
persistio en la pretension incriminatoria y la llevé a juicio en vez de
solicitar la preclusiéon que evidentemente procedia. Por ultimo, con la
intervencion de los jueces de primera y segunda instancia, quienes
lejos de visibilizar estas situaciones y adjudicar consecuentemente,
infirieron la materializacion del delito con fundamento en
razonamientos discriminatorios (§ 4).

Esta situacion — el agotamiento integral del tramite criminal seguido
contra una mujer extremadamente vulnerable a quien se le condend

8 ASENSIO et. al. “Criminalizaciéon de mujeres por delitos de drogas”. En Mujeres imputadas en
contextos de violencia o vulnerabilidad. Ed. Programa Eurosocial (Madrid, 2020), p. 105.

9 BLACKWELL, Adam y DUARTE, Paulina. “Violencia, delito y exclusion social”. En Desigualdad
e inclusion social en las Américas. Ed. Organizacién de Estados Americanos, p. 131.

10 PEREZ CORREA, Catalina. “Las que se quedan: las penas de prisién desde una perspectiva de
género”. En La mujer a través del derecho penal (México D.F., 2013), p. 134.
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en dos instancias, sin ninguna evidencia de que hubiere cometido el
delito por el cual se le acusé y sin que se advierta ningun esfuerzo
investigativo por avanzar en la cadena de distribucion de
estupefacientes para hallar a quienes si podrian eventualmente
haber realizado conductas tipicas — no sélo revela, como ya se dijo,
la selectividad penal discriminatoria mencionada (§ 7.2), sino que
constituye un uso irracional de los recursos humanos y econémicos
de la Rama Judicial, que podria evitarse si los funcionarios
encargados del asunto hubiesen abordado su estudio con el enfoque
diferencial por el cual propugna la Sala y si, por ejemplo, en vez de
haber buscado la condena de NAVARRO LOPEZ por una conducta
atipica, hubiesen tomado medidas, en el ambito de su competencia
Yy en armonia con sus obligaciones constitucionales (§ 7.1), para
coordinar la prestacion de asistencia social en el marco de los
diferentes programas distritales organizados para la protecciéon de
personas en situacion de calle y consumidoras de estupefacientes.

Resulta en realidad incomprensible que en un Estado Social de
Derecho, cuya existencia se justifica en buena medida en el
propdsito de «asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
la actividad de las autoridades judiciales ante una mujer indigente
— que enfrenta toda suerte de necesidades y exclusiéon - hallada en
detentacion de una cantidad infima de droga y sin ninguna
evidencia de que no fuese para su propio consumo, sea
someterla a un proceso criminal en vez de proveerle y facilitarle el
acceso a las diferentes alternativas publicas!! que se han
consolidado para ayudarle a quienes se encuentran en tales
condiciones para que, silo desean, puedan reestructurar su proyecto
en un modo dignificante».

2. La mayoria considerd6 que esos razonamientos eran
innecesarios porque la decision del caso podia explicarse
suficientemente a partir de las cuestiones probatorias
atinentes a la configuracion del delito investigado. Es nuestro
criterio, sin embargo, que el analisis judicial del fenémeno
delictivo no puede prescindir de la identificacion de posibles
sesgos basados en la clase, el sexo o cualesquiera otros
criterios que, de verificarse, indudablemente imponen el deber

de abordarlo con enfoque diferencial y especial sensibilidad

11 Art. 41, L. 1801 de 2016.
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constitucional. Estos asuntos no pueden reputarse
secundarios o subsidiarios en la adjudicacion de la
controversia penal, pues es a partir de su reconocimiento que
la actividad judicial puede contribuir, en términos reales y no
simplemente nominales, a realizar el mandato de igualdad

ante la ley y a la superacion paulatina de dichos sesgos.

Ello es especialmente importante en el cumplimiento de
las funciones de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia. En un estado social de derecho en el cual dicha
corporacion tiene la funcion de «actuar como tribunal de
casacion»2, y a su vez ésta — la casacion — constituye un
mecanismo de control constitucional de las decisiones
judiciales orientado, entre otras, a lograr «la efectividad de
derecho material, el respeto de las garantias de los
intervinientes... y la unificacion de la jurisprudenciar!3, es
nuestro entender que la resolucion de los asuntos sometidos a
conocimiento de la Corte en los que se encuentren atravesadas
problematicas de marcada relevancia constitucional — como el
aca juzgado - no puede abstraerse de éstas y limitarse, como
si de una instancia se tratara, al escueto estudio de las quejas

probatorias elevadas por las partes.

3. Desde esa perspectiva, estimamos que Ilas
consideraciones que la mayoria prefirio eliminar de la
providencia adoptada eran necesarias para el correcto

entendimiento del comportamiento por el cual NAVARRO

12 Art. 235 de la Constitucion.
13 Art. 180 de la Ley 906 de 2004.
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LOPEZ fue procesada: se trata de una mujer indigente
detenida, imputada y condenada en ambas instancias sin

ninguna prueba de que hubiese cometido una conducta tipica.

Frente a tal escenario, no ha debido la Sala limitarse,
como finalmente lo hizo, a corregir los obvios errores de hecho
cometidos por los juzgadores, prescindiendo de la auscultacion
de las razones (a no dudarlo fincadas en sesgos de género y clase) que
llevaron a que ello sucediera, renunciando a asumir su
vocacion institucional de ser un agente de cambio para el
mejoramiento de las condiciones de vida y dignificacion de
todos los asociados y un actor en la construccion de una
politica criminal seria ajustada a las logicas constitucionales
que definen el derecho penal como el Gltimo recurso de control
social; en suma, abandonando la tarea de sentar precedentes
orientados a lograr la superacion de estereotipos y prejuicios
que, como en este asunto, conducen a que el ejercicio de la
potestad punitiva del Estado se ejerza de manera

discriminatoria.

Sorprende la indiferencia con la cual la mayoria observo
la situacion descrita, sin ningun interés por escudrinar, o
cuando menos empezar a evidenciar y cuestionar, los motivos
implicitos por los cuales, en un ejercicio de selectividad bien
marcado, las entidades involucradas en el control criminal
procesaron — hasta obtener una doble condena y habiendo
pretendido incluso su detencion cautelar - a una mujer en
situacion de calle que llevaba consigo, sin prueba de que
estuviese destinada a su expendio, una droga cuyo perfil de

7
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consumo es, como quedo consignado en la decision, el de

personas en esa condicion de abandono y vulnerabilidad.

4. Para 2017, la congestion en la jurisdiccion ordinaria
ascendia al 93%14. Para 2013 se tenia claro que «el personal de
Policia Judicial disponible para prestar apoyo a la Fiscalia en
las investigaciones es insuficiente», 1o cual se evidencia con la
comparacion entre «el numero de fiscales (11.352) y el numero
de miembros de la Policia Judicial (9230)»5; se estima que el
32% de las mujeres privadas de la libertad lo esta por delitos
de trafico de estupefacientes, mientras que esa proporcion,
tratandose de hombres, es del 14%16; para 2017, habia contra
la Fiscalia 12614 procesos abiertos por privacion injusta de la
libertad con pretensiones totales de $18.340.369.605.960 vy,
contra la Rama Judicial, 1388 con reclamos por
$2.816.686.531.87217; se calcula que para 2016 el costo diario
de un proceso penal adelantado ante los jueces del circuito de

Bogota era de $1228 pesos y, en el tribunal, de $ 377418,

Vistas estas cifras y datos, ¢qué hace que la Fiscalia, con
la inmensa carga de trabajo que tienen sus funcionarios y a
pesar de los muy graves fenomenos delictivos que se producen
en Colombia a diario, haya dedicado sus limitados recursos

economicos y humanos a obtener la condena de una mujer

14 UDAE - Consejo Superior de la Judicatura. Citado en CARDENAS FRANCO, Rauil Guillermo.
«La congestién y el atraso judicial en Colombia, en dos décadas desde su creacién, su acumulacién
histérica afectando una justicia pronta y oportuna». UNAD, 2017.

15 ALVAREZ CORREA, G., Miguel Alvarez, et. al. «El valor del delito. Sistema penal acusatorio:
ceudnto nos cuesta? Politica publica y praxis». Procuraduria General de la Nacién, 2017, p.24.

16 Jbidem, p. 29.

17 Ibidem, p. 65.

18 Consejo Superior de la Judicatura, resultado del estudio de costos procesales, 2016, ps. 81y
ss.
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indigente por el porte de unos pocos gramos de bazuco, sin
ninguna indicacion directa o inferencial de que no fuesen para
su propio consumo? ;Como se entiende que, no obstante la
inmensa cantidad de reclamaciones existentes contra esa

entidad por privaciones injustas de la libertad, se haya pedido
(aunque sin éxito, gracias a la adecuada intervencion del juez de control

de garantias) la detencion cautelar de esa mujer? ¢Cuales son

los motivos que subyacen a ese proceder institucional?

Estimamos que las consideraciones que la mayoria
prefirido suprimir constituian una aproximacion inicial a estas
cuestiones y debieron, por consecuencia, mantenerse en el

texto final de la sentencia.
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