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1. VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por la Fiscalia
en contra de la sentencia proferida el 14 de diciembre de 2016 por el
Juzgado 16° Penal del Circuito de Medellin, que absolvid al procesado
Leonardo Favio Montoya Mazo del delito de Trafico, fabricacion o porte

de estupefacientes.

2. EL HECHO

El 23 de julio de 2015, a eso de las 5:20 p.m., agentes de la
Policia Nacional que realizaban labores de patrullaje por la carrera 51D
con calle 55 de esta ciudad, requisaron a una persona que se encontraba
caminando y al palparle un abultamiento en el bolsillo derecho de su
pantalén, el transeunte voluntariamente sacé del mismo dos bolsas
plasticas que en su interior contenian 12 cigarrillos de marihuana, cuyo
peso neto es de 3.2 gramos y 12 bolsas plasticas transparentes con 16.5

gramos de cocaina, motivo por el cual fue capturada. La persona
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aprehendida se identific6 en su momento como Javier Montoya Mazo,
pero posteriormente se puede establecer que su verdadera identidad es

Leonardo Favio Montoya Mazo.

3. LA SUSTENTACION DE LA APELACION

La Fiscalia se queja por cuanto el juez de primer grado habria
omitido valorar los elementos de prueba aportados, con los cuales, a
pesar de tratarse de estipulaciones, brindan razones de la cabal
demostracion de la materialidad del delito y de la responsabilidad del
procesado. Es asi como alude a los hechos antes mencionados vy
considera que el comportamiento del acusado encaja en la descripcion
tipica contenida en el articulo 376 del Codigo Penal, modificado por el
articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, en el que se encuentra el verbo
rector: llevar consigo sustancia estupefaciente. Ademas, estima que la
Fiscalia acreditdo plenamente la antijuridicidad material de la conducta
endilgada, pero el juez estructuré el argumento de ausencia de lesividad

del bien juridico tutelado con base en suposiciones.

Al respecto considera que la suposicidon del caracter de adicto o
consumidor del acusado, jamas fue demostrada por la defensa en el
juicio oral; no obstante, el juzgado llegd a esa conclusion solo porque en
las estipulaciones se reconocio la circunstancia de marginalidad por la
condicion de ventero ambulante en el centro de Medellin y estar en el
SISBEN, pese a que de esto no puede derivarse la condicion de adicto,
indicandose que al ser una persona marginal, palia sus dificultades de
vida por medio del consumo de estupefacientes, pues no todos los
habitantes de calle lo son por causa de la drogadiccion, porque otras

circunstancias pueden conducir a esa situacion.

Hace alusion a la consideracion efectuada por el juez en el

sentido de que cuando se trata de delitos de porte de estupefacientes
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en pequenas cantidades de las que no se ha aclarado su finalidad Ultima,
las especulaciones se hacen para absolver y no para condenar, y que a la

Fiscalia le corresponde la carga de la prueba.

Afirma el recurrente que con las anteriores suposiciones y con
base en el principio de presuncion de inocencia, el contenido del acto
legislativo 02 de 2009 y el articulo 1 de la Ley 1566 de 2012, el juez dio
por sentado que el estupefaciente incautado al acusado estaba
destinado a su propio consumo y por ende, no afecté ni puso en peligro
efectivo el bien juridico de la salud publica; no obstante, considera el
apelante que el juez omitid valorar otros elementos materiales de
prueba que indicaban lo contrario y ratifican la presuncion de
antijuridicidad material que cobija a los delitos de peligro abstracto,
como el presente. Sostiene que en ese sentido, existen los informes
sobre la aprehension del acusado en los que no se insinla que estuviera
desarrollando una actividad propia de consumo; ademas, considera que
al haberse sobrepasado en mas de 15 veces el limite permitido para la
dosis de cocaina, asi como su presentacion en 12 bolsas, y llevar consigo
la otra sustancia prohibida a pesar de sobrepasar la dosis personal pero
estar distribuida en 12 cigarrillos, puede inferirse razonablemente fines
distintos al consumo personal. También alude a la incapacidad
economica que conllevd la estipulacion de la circunstancia de
marginalidad, que hace improbable la adquisicion de la droga para el

aprovisionamiento.

Alega que con la decision recurrida se desconocid el principio de
la carga dinamica de la prueba al imponerse a la Fiscalia una carga que
no le corresponde, como es aportar pruebas que excusen el
comportamiento del imputado o demuestren un fin distinto y adicional
al llevar consigo estupefaciente, librando a la defensa de aportar prueba
con miras a desvirtuar la presuncion de antijuridicidad que pesa sobre

cantidades de sustancia como la incautada. Asi mismo, considera que se
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vulnera el principio de necesidad de la prueba porque el juez recurrio a
la presuncion de la calidad de consumidor o adicto del procesado con
base en un hecho del que no puede extraerse dicha conclusion, como es

el ser ventero ambulante y estar en el SISBEN.

Procede a efectuar un analisis de la linea jurisprudencial respecto
al porte de estupefacientes para concluir que si bien la presuncion de
antijuridicidad para este tipo de delitos cuando se supera la dosis
personal admite prueba en contrario como la del fin de consumo, ello no
implica que se haya radicado en la Fiscalia la obligacion de desvirtuar la
presuncion como lo entendidé el juez, pues en un proceso de partes la
prueba de incriminacion le corresponde a la Fiscalia y la de descargos a
la defensa. Finalmente, muestra su preocupacion al considerar que con
la tesis del juez se esta afirmando que la actividad de porte de
estupefaciente por si sola dejo de ser punible, pues para que lo sea debe

vincularse a otros verbos rectores como la venta o el suministro.

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primer grado hizo alusion al Acto Legislativo 002 de
2009 y a la Ley 1566 de 2012, asi como a los pronunciamientos de las
altas cortes y de los tribunales en los que se ha insistido en que cuando
la sustancia estupefaciente que se posee se tiene en una cantidad
compatible con el consumo de una persona y con esa finalidad, queda en
duda o por lo menos no se acredita la tipicidad ni la lesividad. Advirtio
que con la expedicion de la Ley 1566 de 2012 se establecio la atipicidad
de la conducta de portar para consumir, y en aquellas cantidades que
sean compatibles con el consumo, que no sean exageradas y que no
impliquen la distribucion o la venta, le corresponde a la Fiscalia

acreditar la tipicidad, es decir, la finalidad de distribucion.
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Consider6 que cuando se trata de pequenas cantidades en las que
no se ha aclarado su finalidad ultima, corresponde especular para
absolver y no para condenar, correspondiéndole a la Fiscalia acreditar
que se tiene para un fin distinto al consumo para no conculcar la
garantia establecida en el articulo 11 del Cdédigo Penal, ademas que el
porte no forma parte de la antijuridicidad ni del tipo, es decir, que
poseer para consumir no refleja una accion tipica de trafico de

estupefacientes sino una conducta atipica.

Advirtié que asi se entendiera que no basta lo anterior, se tiene
que en este caso se pacto la concurrencia de la marginalidad, ademas de
que el acusado es un vendedor ambulante que no tiene un lugar fijo, lo
que lo ubica como una persona de la calle sin arraigo, por lo que debe
darse mayor trascendencia a esa marginalidad, entendiendo que se
encuentra en un estado de debilidad manifiesta y por ende, el juzgador
debe darle un trato mas benigno, conforme a lo dispuesto en el articulo
7 del Cddigo Penal, el articulo 13 de la Constitucion Politica y los

articulos 26 y 27 del Codigo de Procedimiento Penal.

En consecuencia, el juez de primer grado decidié emitir sentencia

absolutoria a favor de Leonardo Favio Montoya Mazo.

5. CONSIDERACIONES

Del examen del aspecto impugnhado el Tribunal percibe
deficiencias en la acreditacion de la tipicidad de la infraccion al
ordenamiento juridico penal, conforme a la vision constitucional que
impone el acto legislativo 02 de 2009 y la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 9 de
marzo de 2016, Rd.41.760, M. P. Dr. Eugenio Fernandez Carlier,
situacion que conlleva a que se deba confirmar la absolucion proferida a

favor del senor Leonardo Favio Montoya Mazo.
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Al margen de las pretensiones subjetivas del Gobierno que
promovio la reforma constitucional que se plasmo en el acto legislativo
senalado, lo cierto es que con esta nueva norma se cambid el enfoque
punitivo por el enfoque preventivo, pedagogico, profilactico o
terapéutico para el consumidor que detentara estupefacientes con el fin

de consumirlo.

Lo anterior se colige de su texto, que en lo pertinente dice:

ARTICULO 1o. El articulo 49 de la Constitucion Politica quedara asi:

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas
esta prohibido, salvo prescripcion médica. Con fines preventivos y
rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos
administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para
las _personas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a
esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado
del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencién al enfermo
dependiente o adicto y a su familia para fortalecerla en valores y
principios que contribuyan a prevenir comportamientos que afecten
el cuidado integral de la salud de las personas y, por consiguiente,
de la comunidad, y desarrollara en forma permanente campanas de
prevencion contra el consumo de drogas o sustancias
estupefacientes y en favor de la recuperacion de los adictos.
(Subrayas de la Sala).

Este cambio constitucional se aviene de buena manera con otras
obligaciones del Estado, incluso las senaladas al respecto por tratados
internacionales, como destac6é el maximo o6rgano de la jurisdiccion

ordinaria, en la sentencia mencionada en precedencia:

“Pero no solo en el contexto interno se conmina a no tildar al
consumidor o adicto a drogas como un delincuente, sino a tratarlo
como enfermo; en el ambiente internacional en la Convencién Unica
sobre Estupefacientes (ONU 1961), enmendada por el Protocolo de
1972 —articulos 36 y 38—, asi como en el Convenio sobre Sustancias
Sicotropicas (ONU 1971), —articulos 20 y 22—, se establece la
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obligacion de los Estados Partes de adoptar todas las medidas
posibles para prevenir el uso indebido de tales sustancias, asi como
asegurar la pronta identificacion, tratamiento y pos tratamiento,
educacion, rehabilitacion y readaptacion social de las personas
afectadas.”

Ahora bien, aunque la impunidad del consumidor que tiene
consigo estupefacientes para su propio consumo venia siendo tratada en
la teoria del delito por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en sede de antijuridicidad, en la que la Fiscalia se podria
beneficiar respecto a la satisfaccion de sus cargas probatorias con la
presuncion de peligro abstracto del delito por el que se procede, en el
fallo citado se ubica acertadamente este aspecto en la tipicidad,
cuando se dice: “..la Corte considera que ha de ser resuelto
dogmdticamente en el dmbito de la tipicidad v no en el de la
antijuridicidad, pues a partir de las modificaciones introducidas al
ordenamiento juridico por el Acto Legislativo 02 de 2009 ha de
sopesarse en todo caso el dnimo 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 serd
una conducta atipica, en los términos que se explican en esta

providencia.”

Esta Sala de Decision acoge sin reserva alguna esta consideracion
de nuestro maximo organismo unificador de la jurisprudencia ordinaria,
en tanto realmente el marco constitucional “excluye la posibilidad de
imponer penas de reclusion en establecimientos carcelarios” para los
consumidores en tanto su conducta no ingrese en el trafico, como dice
la providencia citada, porque en el evento factico senalado, la
Constitucion Politica, norma de normas, faculta solo al legislador a
establecer medidas y tratamientos administrativos de orden pedagogico,
profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas

sustancias.
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Excluido el enfoque punitivo para el consumidor que no tenga el
estupefaciente para el trafico, no puede estimarse que la prohibicion
penal de su tenencia en esas circunstancias haga parte de la descripcion
de la conducta punible, causa por la cual la exigencia del animo de
trafico con el que se tenga la sustancia, como ingrediente subjetivo o
finalidad, debe entenderse como un elemento implicito incluido en la
descripcion de la conducta, por fuerza de la disposicion constitucional.
Lo que aqui se dice no es nada distinto a que las normas legales deben

interpretarse conforme a la Constitucion Politica.

Como en este caso no se practicaron pruebas sino que todo fue
objeto de estipulacion, es decir, la plena identidad del acusado, las
circunstancias que rodearon su captura en flagrancia con posesion de
estupefaciente, la calidad y cantidad de las sustancias incautadas, esto
es, marihuana con un peso 3,2 gramos y cocaina con un peso neto de
16,5 gramos, asi como las condiciones de marginalidad, no es posible
deducir en modo alguno un contexto de trafico. Si bien no se aludi6 a la
calidad de consumidor de estupefacientes del procesado, tampoco se ha
indicado en modo alguno que tuviese la sustancia para la venta, por lo
que es acertado el argumento del juez de primer grado en el sentido
que al no haberse acreditado por parte de la Fiscalia un fin distinto al
consumo, opera el in dubio pro reo. De modo que debe presumirse las
hipotesis facticas mas beneficiosas para el procesado, en este caso, que
se trata de un consumidor y que el llevar consigo el estupefaciente no

tenia por fin el trafico de estupefaciente.

En efecto, no se establecié un contexto de trafico y cualquier
elucubracion que se haga al respecto es especulativa. No se noticia
sobre el expendio de la sustancias incautadas, especificamente la que
da positivo para cocaina, en la modalidad conocida como base de coca 'y
la cantidad por si misma, que equivale a 15 dosis personales, no excluye

que un consumidor antiguo la tuviese para su propio consumo. Pese a
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que lo estipulado no autoriza a dar por probado sus soportes, los
mismos, referidos a la captura, no indican en modo alguno un contexto
de trafico que conduzca a considerar que la Fiscalia cumplio con la

carga probatoria de demostrar la tipicidad de la infraccion.

Tampoco se dejo constancia que se le hubiere decomisado dinero
al procesado y solo se dice que se encontraba caminando de modo que,
aunque podria pensarse que transportaba la droga, también es posible
pensar que algun ingreso extra le permitid decidirse por el

aprovisionamiento del estupefaciente.

Aun si pudiese valorarse los soportes de las estipulaciones, por
imperativos de justicia material, se encontrarian elementos de
conocimiento que indican el animo de aprovisionamiento y no el de
trafico. En efecto, las circunstancias de la captura no muestran que
fuese aprehendido el acusado en un lugar de expendio, ni en dicha
actitud; asi mismo, el aspecto factico permite entender presente en el
caso que la cantidad de la sustancia a pesar de superar 15 dosis
personales, equivale a una dosis de aprovisionamiento destinada al
consumo individual sin riesgo para la salud de otras personas y sin mayor
significacion lesiva para otros bienes juridicos que se han asociado a la
tenencia de estupefacientes, como la afectacion del orden econdémico
social o el de la seguridad publica, que en términos reales depende mas
de la existencia de la prohibicion del trafico de drogas que del uso o

tenencia de los estupefacientes.

En todo caso, la inactividad probatoria lo que fuerza a concluir es
que no hay elemento de conocimiento alguno para deducir el destino de
la sustancia, pues la Fiscalia se habria desentendido de aportar
elementos de conviccion que permitieran establecer un contexto de
trafico, manteniéndose vigente la probabilidad del aprovisionamiento

de un consumidor, circunstancia que obliga a proferir la absolucion, con
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mayor razon cuando se trata de cocaina base puesto que no puede
facticamente desconocerse que su ingesta ordinariamente excede la
escasa cantidad de un gramo. Al respecto, resulta bastante ilustrativo lo
dicho por el Doctor César Augusto Giraldo cuando en su obra Medicina
Forense, al abordar el estudio sobre la dosis personal, senalo lo

siguiente:

“..En la cocaina es diferente si se trata de cocaina base (bazuca),
la que contiene aln muchas impurezas, y las sales refinadas de
cocaina. El verdadero farmacodependiente de la cocaina tiene
estigmas de ese consumo, y por los efectos farmacoldgicos fugaces,
la busca ahincadamente, a diferencia del consumidor ocasional, o
el traficante menor, que no tiene esos estigmas. Es importante
como primer paso establecer realmente el estado de consumo; si
existen los estigmas de ese uso, ha sido nuestra experiencia, ver
como cantidades hasta de 5 gms en el transcurso de un dia, puede
tolerarlos un habituado; si  no existen estigmas de
farmacodependencia, de ninguna manera aceptamos los 5 gms, y
también nos ensefa la experiencia que el usuario ocasional solo
suele mantener, de dos a tres “toques de bazuca”, que no superan
cifras de medio a dos gramos...”

En estas circunstancias, juzga la Sala que opera la presuncion de
inocencia tanto respecto al fin con el que se tenia la sustancia como
respecto a la calidad de consumidor del justiciable, causa por la cual se

impone confirmar el fallo absolutorio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero: Confirmar la sentencia recurrida, obra del Juzgado

Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, mediante la cual se absolvio al

sefior Leonardo Favio Montoya Mazo del delito de Trafico, fabricacion o

10
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porte de estupefacientes, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

este fallo.

Segundo: Esta providencia queda notificada en estrado y contra
ella procede el recurso de casacion el que se podra interponer dentro de
los cinco (5) dias siguientes, luego de lo cual se debera presentar la
respectiva demanda ante este Tribunal dentro del término comun de
treinta (30) dias.

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO

PiO NICOLAS JARAMILLO MARIN
MAGISTRADO

MARITZA DEL SOCORRO ORTIZ CASTRO
MAGISTRADA
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