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Medellin, jueves, dieciséis de noviembre de dos mil diecisiete

Aprobado mediante acta nimero 0140 del nueve de noviembre de

dos mil diecisiete

Magistrado Ponente

Ricardo De La Pava Marulanda

Por apelacion interpuesta y sustentada por el
defensor conoce en segunda instancia esta Corporacién el fallo
proferido el 24 de mayo de 2017 por la Juez Segunda Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Bello, mediante el cual
condend al acusado DIEGO ALEJANDRO MESA AVENDANO a la pena
principal de 64 meses de prisidon y multa de 2 salarios minimos
legales mensuales y a la accesoria de inhabilitacion en el ejercicio
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena
principal privativa de la libertad, por hallarlo responsable de la
autoria del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES en la modalidad de llevar consigo.
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1. ANTECEDENTES

Atendiendo a una comunicacién telefénica de una
persona que no se identificd y que daba cuenta de un individuo que
estaba vendiendo estupefacientes en la diagonal 63 con avenida 45
A del municipio de Bello, el 23 de mayo de 2014, los patrulleros de
la Policia Nacional ANDRES LEONARDO VELA HURTADO y JAIME
ANTONIO CUASPA ROSERO acudieron al lugar, sorprendiendo a
DIEGO ALEJANDRO MESA AVENDANO en posesién de 64 cigarrillos
de marihuana con un peso neto de 71,9 gramos de los que pretendio
deshacerse al advertir la presencia policial, por lo que fue capturado

y puesto a disposicidén de la Fiscalia.

Al dia siguiente fue presentado ante el Juez 24
Penal Municipal con funciones de control de Garantias de Medellin,
quien verificd la legalidad de la captura en flagrancia y no le impuso
medida de aseguramiento porque la Fiscalia la declind. Previamente
el representante del ente fiscal le formuld imputacién por la autoria
del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES en la modalidad de llevar consigo, que no acepté

el imputado.

La Fiscalia radico el escrito de acusacion el 27 de
junio de 2014 y la formuld oralmente en audiencia del 11 de
septiembre de ese mismo afio. La preparatoria se llevé a cabo el 11
de junio de 2015 vy el juicio oral se adelant6é en sesiones del 3 de
noviembre de 2016 y 24 de abril de 2017, que finalizé con sentido
del fallo condenatorio. Finalmente se profirié éste el pasado 24 de

mayo, siendo recurrido en apelacion por la defensa.
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2. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La falladora de primer nivel sostiene que la
materialidad de la infraccidn se demostro fehacientemente sin que
las partes hubieran presentado controversia alguna sobre este
aspecto. Destacd que con los testimonios de los patrulleros VELA
HURTADO y CUASPA ROSERO, se probd de manera contundente que
el acusado llevaba consigo 64 cigarrillos de marihuana que le fueron
incautados y que por su presentacion le permite inferir que no era
para su propio consumo. Anadié que el acusado no tenia permiso de
autoridad para portar dicha sustancia ni formula médica que
justificara su tenencia, ademas superaba las 3 dosis para consumo
personal, por lo que la conducta resulta tipica. También es

antijuridica porque afectaba la salud publica.

Anadié que la defensa no desvirtud la presuncidn de
antijuridicidad siendo carga suya, por lo que debié demostrar las
circunstancias en las que adquirié la ilicita sustancia, con qué
recursos y por qué la llevaba consigo. Tampoco existen elementos
gue sugieran una dosis de aprovisionamiento multiple. En fin, nada

en el proceso permite duda razonable alguna.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO

La defensa plantea asi su inconformidad con el fallo

condenatorio, pretendiendo la revocatoria del mismo:
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(i) La Fiscalia no demostré que la cantidad de droga
incautada al acusado tuviera como finalidad el trafico, estando
obligada a hacerlo de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia. En estas condiciones, la conducta deviene
atipica, ademas porque la cantidad de sustancia estupefaciente que
portaba MESA AVENDANO no es desmesurada. Destaca que el Fiscal
apenas presentd un testimonio -el del patrullero que capturé al
acusado- y no se preocupd por averiguar otros elementos que

pudieran presentarlo como expendedor de este tipo de sustancias.

(ii) La sentenciadora incurre en una indebida
valoracién de la prueba pues no aprecid el Unico testimonio recogido
en conjunto con otros elementos colectados, pues ello generaria una
duda que no debid resolver en contra del procesado, ya que si no se
probd que la marihuana fuera para la venta, subsiste la posibilidad
de que fuera para consumo del acusado. En conclusién, el
escasisimo caudal probatorio colectado en el juicio resulta
insuficiente para proferir juicio de reproche al acusado y por eso
debe removerse la sentencia condenatoria para darle paso a la

absolucion.

4. CONSIDERACIONES

Es competente esta Corporacion para examinar, por
via de apelacion, el fallo proferido por la Juez Segunda Penal del
Circuito de Bello, de conformidad con el numeral 1° del articulo 34
de la Ley 906 de 2004. El examen se contraera exclusivamente a
los temas del disenso dada la naturaleza rogada de la segunda

instancia.
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En términos generales el censor cuestiona el juicio
de antijuridicidad realizado en torno a la conducta desplegada por
el sefior DIEGO ALEJANDRO MESA AVENDANO por el solo hecho de
gue se esta frente a un delito de peligro, pues, desde su punto de
vista, la judicatura de primer grado errd al darle aplicacidon a dicha
presuncion de antijuridicidad sin tener en cuenta el desarrollo
jurisprudencial y la morigeracion que el tema del porte de
estupefacientes ha sufrido en los ultimos tiempos, desconociendo
asi que le corresponde a la Fiscalia asumir la carga probatoria con
el fin de demostrar que el alucindégeno incautado tenia un propdsito
diferente al del propio consumo, tal y como lo ha decantado la Corte

Suprema de Justicia en sus ultimas decisiones.

En efecto, respecto al tema objeto de debate, esto
es, la antijuridicidad de la conducta en los delitos de peligro
abstracto, especificamente en el trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, tenemos que en teoria quien lleva consigo
cantidades ligeramente superiores a la dosis legal consagrada en el
literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986 (20 gramos de
marihuana y 1 de cocaina o sustancia a base de cocaina, entre
otros), destinadas a su propio consumo, no incurre en conducta
punible porque “antes que producir un dafo o peligro de menoscabo
al bien juridico socio-colectivo de la salud publica de que trata el
Titulo XIII de la Ley 599 de 2000, lo que se pone de presente es un
comportamiento auto-destructivo o de auto-lesion el cual incumbe
los ambitos exclusivos de la libertad de esa persona, es decir, a un
fenomeno singular carente de antijuridicidad material (ausencia de
lesividad) y que, por ende, no es punible.” (Radicado 31531 de la
Corte Suprema de Justicia, Magistrado Ponente doctor YESID
RAMIREZ BASTIDAS).
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Desde esta dptica tendria razén el a quo en su
planteamiento tedrico pues la jurisprudencia asi ha razonado en los
ultimos tiempos, conservando una linea uniforme de pensamiento
en esta materia. Pero también ha sostenido que la conclusion
anterior no puede constituir una generalidad per se, sino que debe
someterse en cada caso concreto a la respectiva valoracién de

manera singular.

Es asi como la jurisprudencia en distintos
pronunciamientos habia referido, para conducir el asunto por la falta
de antijuridicidad material respecto al delito de trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes, que el porte de cantidades ligeramente
superiores a la dosis personal definida en el literal j) del articulo 2°
de la Ley 30 de 1986, debian ser minimas, insignificantes e

irrelevantes.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia vario el
criterio que tenia respecto al porte de estupefacientes en la
modalidad de llevar consigo, flexibilizando su posicion inicial y
determinando que el examen de cada caso necesariamente debe
partir no solo de la cantidad de ilicita sustancia que lleve el adicto?,
pues si (i) la misma es insignificantemente superior a la dosis legal
la conducta es tipica pero carente de antijuridicidad material; (ii) si
la cantidad de estupefaciente supera de manera significativa, pero
no desmedida, la dosis personal, la antijuridicidad se basara en una
presuncion legal, y ya no de derecho, por lo que las partes podran
desvirtuarla demostrando que tal cantidad es para el exclusivo

consumo personal; y (iii) si lo portado desborda de manera

1 Este elemento no es el tnico definitorio de la antijuridicidad, sino solo uno mds de los que habrén de valorarse
a fin de determinar la ilicitud del porte.
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desmesurada la dosis personal la conducta es tipica y, ademas,

antijuridica?.

En ese sentido se establecié que la cantidad de
droga incautada deja de ser concluyente a efectos de establecer la
lesividad de la conducta, por lo que en todos los delitos de peligro
abstracto debe tener cabida la presuncidén iuris tantum para
desvirtuar el caracter antijuridico que llevaria implicito las acciones
de llevar consigo sustancias estupefacientes en dosis superiores a

la establecidas como de uso personal.

Posteriormente, en sentencia SP 2940-2016,
radicado N° 41760 del 09 de marzo de 2016, Magistrado Ponente
Doctor EUGENIO FERNANDEZ CARLIER, la Alta Corporacién retomé

la discusion planteando lo siguiente:

"..la Corte considera que ha de ser resuelto dogmaticamente en
el ambito de la tipicidad y no en el de la antijuridicidad, pues a partir de las
modiificaciones introducidas al ordenamiento juridico por el Acto Legislativo
02 de 2009 ha de sopesarse en todo caso €l animo de ingesta de las
sustancias, como ingrediente subjetivo o finalidad, de ahi que el porte
de una cantidad de droga compatible exclusivamente con ese
proposito de consumo sera una conducta atipica, en los términos

que se explican en esta providencia....

Si la cantidad de dosis personal puede constituir flicito cuando no
estd destinada para el uso personal, mutatis mutandi cuando es palpable
esa finalidad no debe entenderse comprendida dentro de la descripcion del
delito de trafico, fabricacion y porte de estupefacientes sin que dependa

de la cantidad de droga que les sea hallada...” (Negrillas de la Sala).

2 Sentencia 42617 del 12 de noviembre de 2014, M.P. Gustavo Enrique Malo Ferndndez.
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Como se puede apreciar, se trata de una nueva
perspectiva jurisprudencial que involucra en la discusion el tema de
la finalidad con la cual es portada la sustancia estupefaciente por
parte de la persona que es sorprendida en posesién de la misma, la
que debe examinarse en sede de tipicidad como ingrediente
subjetivo, de tal suerte que si ese propdsito apunta al consumo, sin
importar la cantidad, estaremos frente a una conducta atipica. Claro
esta que no estariamos hablando de cantidades desproporcionadas
y exageradas que superen, racionalmente, las necesidades de

consumo de la persona adicta.

Pero la Corte fue mas alld en el precedente
analizado, en cuanto a la presuncion legal que contiene el articulo
376 del Cdédigo Penal, modificado por el 11 de la Ley 1453 de 2011,
al asignarle a la Fiscalia la carga de la prueba en punto de la
demostracion de la finalidad del porte de la sustancia, diferente al

propio consumo de quien la lleva consigo. Textualmente dijo:

"En ese Acto Legislativo, como ya se resefio, se distingue al
consumidor y la conducta del delincuente que fabrica, trafica y distribuye
las drogas ilicitas, garantizando a los primeros la proteccion del derecho

a la salud publica.

Al reglamentar el consumo, la adiccion o la situacion del
enfermo dependiente y establecer que su conducta ha de entenderse
como un problema de salud y que uUnicamente admite como medidas de
control por parte del Estado tratamientos administrativos de orden
pedagogico, profildctico o terapéutico, se esta partiendo del supuesto
que tales personas estan autorizadas a portar y consumir una cantidad
de droga, sin que esa accion y porcion corresponda a la descripcion tipica
del articulo 376 del C.P.
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De ahi gque tratandose de consumidores o adictos que porten
o lleven consigo sustancias con esa especifica finalidad no pueden ser
Judicializados por la justicia penal y su proceder es de competencia de
las autoridades administrativas de la salud en el orden nacional,

departamental o municipal.

En otras palabras, como el querer del constituyente fue no
penalizar la dosis personal, desde alli se autoriza o permite el porte de

droga destinada para el consumo.

Por tanto, la dosis personal que genera atjpicidad de la
conducta por la circunstancia de cantidad no es solamente la que
determina €l literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, como hasta
ahora se ha venido entendiendo por la jurisprudencia, sino también la
qgue se demuestre en el proceso en un monto superior a esa regulacion
pero siempre gue sea necesaria para el consumo del sujeto que esta
siendo procesado, dada su situacion 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 prueba en contrario.

Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores
o0 adlictos 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
e enfermo, o la intencion es sacarla o introduciria al pais, transportaria,
llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla, venderia,
ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla con animo

diverso al consumo personal”.

De lo anterior se infiere que la cantidad de
estupefaciente materia de incautacion debe examinarse en cada

caso concreto, sin sujecion a las cantidades senaladas por la Ley 30
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de 1986, siendo carga de la Fiscalia probar que lo incautado no es
para el consumo de quien lo lleva consigo, es decir, que tiene una

finalidad diferente.

Al respecto, recientemente la Alta Corporacion
reiteré en la necesidad de analizar la intencidn o el propdsito de
quien es hallado llevando consigo sustancia psicotrépica en punto
de determinar la efectiva lesividad de la conducta, ademas de que
ahondd sobre la responsabilidad exclusiva de la Fiscalia de probar

dicha finalidad en el porte de estupefacientes.

"En este sentido, cobra importancia la orientacion que frente al
delito de Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes ha dado la Sala
en las sentencias CSJ SP-2940, 9 mar. 2016, rad. 41760, CSJ SP-4131, 6
abr. 2016, rad. 43512; y, CSJ SP-3605, 15 mar. 2017, rad. 43725; en el
sentido de considerar el animo —de consumo propio o de distribucion- del
sujeto activo como ingrediente subjetivo o finalidad del porte de
sustancias alucindogenas, a efectos de excluir su responsabilidad penal o

de estimar realizado el tipo de prohibicion.

Con ello, la Corte esta reconociendo la existencia en el tipo penal
del articulo 376 del Codigo Penal de lo que se conoce en la doctrina como
elementos subjetivos distintos del dolo, elementos subjetivos del tipo o
elementos subjetivos del injusto’, que son aquellos ingredientes de
caracter intencional distintos del dolo que en ocasiones se emplean para
describir los tipos penales y que poseen un componente de caracter
animico relacionado con una peculiar finalidad del sujeto realizador de la

conducta descrita.

3 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Derecho Penal — Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 517; GUNTER
STRATENWERTH, Derecho Penal — Parte General, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, p. 171; EDMUND MEZGER,
Derecho Penal — Parte General, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, p. 135.

10
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De esa manera, en relacion con el delito de Tréfico, fabricacion
0 porte de estupefacientes, el recurso a los elementos subjetivos
diferentes del dolo, tiene el proposito de efectuar una restriccion
teleologica del tipo penal, pues no obstante que el contenido objetivo del
verbo rector llevar consigo remite a la realizacion de la conducta
penalmente relevante con el solo acto de portar las sustancias
estupefacientes, psicotropicas o drogas sintéticas, el desarrollo
Jurisprudencial atras relacionado ha reducido el contenido del injusto a la
demostracion del animo por parte del portador de destinarla a su

distribucion o comercio, como fin o telos de la norma.

Por ultimo, importa reiterar que la demostracion de los
hechos o circunstancias atinentes al animo del porte de los
estupefacientes, como componentes de Jlos ingredientes
subjetivos relativos al trafico o distribucion de las sustancias,
incumbe siempre al acusador, quien tiene la carga de probar
toda la estructura de la conducta punible.”* (Negrillas propias de
la Sala)

Es asi como la Sala, luego de hacer las precisiones
que anteceden sobre la normatividad y el actual criterio
jurisprudencial sobre el porte de estupefacientes, entrara a estudiar
la actuacion penal desarrollada en primera instancia y la solicitud
elevada por el defensor en su impugnacion respecto a la remision
de fallo condenatorio dado que el mismo se fundamentd en una

antijuridicidad presunta aplicada de manera ligera y objetiva.

Pues bien, tenemos en el sub judice y de

conformidad con la informacidén contenida en el escrito de acusacién,

4 Sentencia 44997 del 11 de julio de 2017, M.P. Patricia Salazar Cuéllar.

11
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que el sefior MESA AVENDANO fue capturado en via publica el dia
23 de mayo de 2014 al haber sido observado cuando arrojé una
bolsa contentiva de 10 cigarrillos de un componente vegetal verdoso
con caracteristicas similares a la marihuana, sustancia que luego de
haber sido sometida a la prueba PIPH dio positivo para cannabis y

sus derivados con un peso neto de 71.9 gramos.

El procesado no comparecio ante la judicatura en el
transcurso del proceso penal pues no se establecié su paradero (no
se le aplicé medida de aseguramiento). Se realizaron las siguientes
estipulaciones probatorias entre las partes: calidad, cantidad y
mismidad de la sustancia incautada; la plena identidad del
incriminado y su carencia de antecedentes penales. La condena se
emitid porque considerd la primera instancia que la conducta puso
efectivamente en peligro la salud publica dado que en el juicio no
demostré la defensa que haya conservado o adquirido la sustancia
alucinégena con el unico fin de destinarla a su propio consumo, es
decir, no se desvirtud la presuncién de antijuridicidad que opera en

estos eventos.

De conformidad con lo expuesto en precedencia,
encuentra la Sala que la tesis planteada por el sefior defensor
encuadra con lo dispuesto en la jurisprudencia citada en esta
providencia, pues mas alla de que en este caso no se haya
demostrado la calidad de adicto del sefior MESA AVENDANO, con los
escasos medios de conocimiento allegados al proceso (solo un
testimonio del patrullero ANDRES LEONARDO VELA HURTADO ya
que la defensa no introdujo prueba alguna) tampoco es posible
concluir que la sustancia incautada al referido ciudadano estuviera

destinada a un fin diferente al consumo personal.

12
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Lo anterior por cuanto tenemos que la Fiscalia, en su
plan de trabajo metodoldgico, no desarrolld6 ninguna labor
investigativa por medio de la cual se lograra establecer que el acusado
tenia la sustancia estupefaciente en su poder con el propdsito de
traficarla en cualquiera de sus modalidades -ofrecimiento, venta,
suministro a cualquier titulo, produccion, etcétera- y no para su
propio consumo, siendo su obligacion legal constituir dicha prueba en
punto de demostrar la real lesividad del accionar del procesado, pues
como quedd fijado con las citas jurisprudenciales transcritas, dicha
revelacién resulta necesaria en aras de identificar con claridad la
carga de intencionalidad y el sentido de la conducta por cuanto
guedaron proscritos los planteamientos de antijuricidad objetiva en

este tipo de delitos de peligro abstracto.

Y en ese sentido no le asiste razén al a quo en su
decisiéon cuando afirma que es la defensa quien tiene la carga de
probar la calidad de consumidor de su representado y que la sustancia
incautada fuese para su uso personal a fin de evitar el proferimiento
del juicio de reproche, pues no se puede trasladar los efectos de la
inaccidn del ente acusador en este punto concreto a su contraparte

en desmedro de las garantias procesales que le asisten al implicado.

Claramente es esa la naturaleza que le ha atribuido
el desarrollo jurisprudencial reciente a la funcién legal que debe
cumplir la Fiscalia General de la Nacion en orden a establecer la
materialidad de las conductas punibles y la responsabilidad de
quienes son vinculados al proceso penal. Recordemos que en la

sentencia N° 44997 la corte Suprema de Justicia puntualmente anoté:

13
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"En primer lugar, advierte la Sala que el Tribunal en franca
contradiccion con los incisos segundo y tercero del articulo 7° de la Ley
906 de 2004, y del articulo 29 de la Constitucion Politica, traslado el
imperativo de demostrar la ausencia de su responsabilidad
penal al acusado REYES MARIN, asumiendo la equivocada
postura de invertir la carga de la prueba como consecuencia de
la presuncion de antijuridicidad presunta en el delito de llevar

consigo estupefacientes.”(Negrillas propias de la Sala).

Entonces, como la cantidad de alucindgenos que le
fue hallada al sefior DIEGO ALEJANDRO MESA AVENDANO supera
de manera significativa (un poco superior a 3 dosis de marihuana),
pero no desmedida la dosis personal, y no existe medio de
conviccidon que indique que el implicado se disponia a distribuirla a
otras personas, la conducta resulta atipica por cuanto no puede
decirse que la misma iba encaminada a satisfacer el trafico de

estupefacientes.

No debe olvidarse que para lograr una sentencia
condenatoria la conducta desplegada por el agente activo debe
encuadrar no solo en el respectivo tipo penal, sino que también debe
tener la facultad de lesionar los bienes juridicamente tutelados,
encontrando que dichos requisitos no se cumplen en este caso por
lo que se revocara la decisidon de primera instancia para darle paso

a la absolucidon del sentenciado.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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Acusado: Diego Alejandro Mesa Avendarfio

Delito: Trafico, fabricacidon o porte de estupefacientes
Radicado: 05212 60 00201 2014 80200

(0256-17)

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el fallo de naturaleza vy
origen conocidos y en su lugar ABSOLVER al sefior DIEGO
ALEJANDRO MESA AVENDANO de los cargos que por TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES, en la modalidad de
LLEVAR CONSIGO, le habia formulado la Fiscalia General de la

Nacién en este proceso.

SEGUNDO: Se ordena CANCELAR la orden de

captura dispuesta por la primera instancia.

TERCERO: Contra esta decisidon procede el recurso
extraordinario de casacion en los términos del articulo 183 de la Ley
906 de 2004.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

RAFAEL MARIA DELGADO ORTiIZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMNENEZ
Magistrado Magistrado
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