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1. AS
Procede la Sala de Decision Penal de
proferir el correspondiente fallo en el ¢
revision impetrada por el Procurador
sefior David Mauricio Herrera Holguir
Juzgado Penal del Circuito de Dosq |
responsabilidad del citado ciudadano
porte de estupefacientes.

2. A

2.1  Los hechos que dieron origen a

2012 a la altura del plan 2 manzana
Dosquebradas (Risaralda), cuando fue
Holguin. Lo anterior se dio porque ur
voluntaria al ciudadano en mencion, er
contenia sustancia pulverulenta simila
un peso neto de 2.5 gramos positivo p:

2.2 Por lo anterior, jel 05 de marzo
Primero Penal Municipal con funcié
(Risaralda); en la cual jse legalizo la ca!
trafico, fabricacion o porte de estupefac
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la accion de revision interpuesta contra la
del 19 de septiembre del 2012

UNTO A DECIDIR

2| Tribunal Superior de este Distrito Judicial a
ual se resuelve lo relacionado con la accién de
Judicial Il Penal 151 de Pereira, en favor del

y en contra de la sentencia proferida por el
ebradas (Risaralda); en la cual se declar¢ la
como autor del delito de trafico, fabricacién o

NTECEDENTES

a accion tuvieron ocurrencia el 04 de marzo de
4 del barrio Camilo Torres del municipio de
capturado el ciudadano David Mauricio Herrera
na patrulla policial solicitd requisa de manera
1contrando en su poder una bolsa plastica que
r a estupefaciente, que al ser analizada arrojo
ara cocaina y sus derivados.

de 2012 se realizé audiencia ante el Juzgado
de control de garantias de Dosquebradas
ptura, se le formuld imputacion por el delito de
ientes (art. 376 inc. 2) bajo el verbo rector llevar
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consigo y se retird la solicitud de la medida de aseguramiento. En dicha diligencia el
sefior Herrera Holguin acepto los cargos comunicados por la FGN'.

2.3 El 19 de septiembre de 2012 se llevo a cabo audiencia de Individualizacién de
Pena y Sentencia ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda).
En la misma fecha se dict6é sentencia en contra del sefor Herrera Holguin, en la cual
se |le condend como responsable en calidad de autor del delito de trafico, fabricacién
0 porte de estupefacientes y se le impuso la pena de 40 meses de prision y multa de
1.25 SMLMV?2.

2.4 Contra la anterior decision, el defensor del procesado interpuso recurso de
apelacién®. Mediante decision del 24 de noviembre de 2014, esta Sala se abstuvo de
dar tramite a dicho recurso®.

2.5 El 11 de diciembre de 2014, el Procurador Judicial Il Penal 151 de Pereira
- promovié accién de revision contra la sentencia condenatoria de primera instancia,
con base en la causal contemplada en el numeral 7 del articulo 192 del C.P.P.

3. SOBRE LA SUSTENTACION DE LA ACCION DE REVISION PROPUESTA

En la audiencia adelantada el 29 de abril de 2015, se presentaron las siguientes
intervenciones:

3.1 AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO

e Considerdo que la accion de revision procedia porque al existir un cambio de
interpretacion jurisprudencial de la SP de la CSJ, la sentencia que habia sido
dictada con anterioridad se podria considerar injusta ya que el sefior Herrera
Holguin fue condenado como responsable del delito de trafico, fabricacién o porte
de estupefacientes por llevar consigo 2.5 gramos de cocaina que segun el acervo
probatorio serian destinados a su consumo personal.

o Resaltd que en la diligencia de IPS llevada a cabo el 19 de septiembre de 2012
ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda), el defensor del
procesado pretendid hacer valer una serie de elementos que comprobarian las
circunstancias personales, familiares y econdémicas del sefor Herrera Holguin, en
especial, su condicion de adicto a sustancias psicotropicas (informe medicina legal
DROC-GNPF-075-202 del 30 de abril de 2012°).

e Advirtid que no obstante lo anterior, la juez de conocimiento emitid sentencia
condenatoria en contra de David Mauricio Herrera Holguin —de la cual leyd sus
apartes mas relevantes- y le impuso una pena de 40 meses negandole el
subrogado de suspension condicional de la ejecucion de la condena; apoyada en

1 Folios 12-14 del cuaderno de conocimiento.
2 Folios 39-41 del cuaderno de conocimiento.
3 Folios 39-41 del cuaderno de conocimiento.
4 Folios 112-116 del cuaderno de conocimiento.
5 Folios 49-52 del cuaderno de conocimiento.
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la linea jurisprudencial imperante paré la época (SP CSJ Radicados 18609 del 08
de agosto de 2005, 35978 del 17 de agosto de 2011, 38516 del 18 de abril de 2012
y 33409 del 03 de|septiembre de 2014) en la que se concluia que por el simple
hecho de superar |la dosis minima o de aprovisionamiento, automaticamente el
ciudadano que fuera sorprendido en dicha situacion estaba incurso en una

conducta tipica y se presumia que habia vulnerado los bienes juridicos tutelados.

Senalé que con posterioridad al fallo de primera instancia, a partir del 12 de
noviembre de 2014 en sentencia dentro del radicado 42617 la CSJ vario
sustancialmente la linea jurisprudencial que se habia sostenido, para pasar a
establecer que “el porte de estupefacientes en una cantidad superior a la
establecida Iegalménte como dosis de uso personal es una conducta tipica que se
presume antijuridica. Sin embargo, como quiera que tal presunciéon ostenta
caracter juris tantum, la prueba de que su destino es el consumo estrictamente
personal sin que apareje interferen?la en derechos ajenos desvirtla tal suposicion
legal y, por ende, excluye la responsabilidad penal” y por ello el delegado del
Ministerio Publico concluyd que conforme al numeral 7 del articulo 192 del C.P.P.
procedia la accién de revision puesto que se debia aplicar dicho cambio
jurisprudencial que seria favorable para el procesado, al no probarse que el
acusado portaba el estupefaciente con fines diversos a su consumo individual.

Por lo expuesto, salicitdé que se revocara la sentencia condenatoria proferida el 19
de septiembre de 2012 por el en ese entonces Juzgado Unico Penal del Circuito
de Dosquebradas (R:saralda) en contra de David Mauricio Herrera Holguin y por
tanto se procecﬂera a su absolucidn, realizando las comunicaciones del caso.

DELEGADO DE LAF.G.N

Considero que conforme al numeral 7 del articulo 192 del C.P.P. la accion de
revision era procedente por cuantq la CSJ por medio de la SP15519-2014 del 12
de noviembre de 2014 (Rad. 42617) cambio favorablemente el criterio juridico en
el cual se fundamento la sentencia de primera instancia y con respecto a la
lesividad de |la conducta considero que no se trataba de una presuncion iuris et de
lure sino iuris tantum y por ello admitia prueba en contrario.

Concluyd que conforme a- lo manifestado se daban los supuestos para la

‘prosperidad de la causal invocada y por tanto coadyuvo la peticion del Ministerio
Publico.

DEFENSOR

Senald que era procedente revocar la decision que condend al sefior David
Mauricio Herrera Holguin por llevar consigo 2.5 gramos de sustancia positiva para
cocaina y sus derivados, toda vez que la linea jurisprudencial iniciada mediante |a
sentencia 42617 del 12 de nowembre de 2014 se senalo que la antijuridicidad en
el delito de porte, fabncauon o} traflco de estupefamentes era considerada iuris
tantum. ' ‘
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e Adujo que era necesario considerar la condicion de adicto de su representado,
quien no debia recibir una respuesta represiva por parte de Estado sino unas
medidas de caracter administrativo, que fueran pedagogicas, profilacticas y
rehabilitadoras; ademas de ello resaltd que el sefior Herrera Holguin fue capturado
mientras iba hacia su residencia, no se acredité que el sector fuese un sitio
reconocido por el expendio de estupefacientes, la cantidad incautada era

irrelevante y por tanto no ponia en peligro el bien juridico tutelado.

e Por lo anterior, solicitd que se revocara la sentencia condenatoria proferida en
contra de su representado y en consecuencia fuera absuelto, como peticion
adicional solicité cancelar la orden de captura en contra de su representado.

3.4  Se procedio a emitir el sentido de la decisién de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 195 del C.P.P., oportunidad en la cual, la Sala preliminarmente se
abstuvo de dictar fallo de reemplazo; toda vez que el precedente contenido en la
SP156519-2014 del 12 de noviembre de 2014 dentro del radicado 42617 guardaba
distincion con respecto al caso objeto de estudio, puesto que en aquel se habia tratado
de un juicio plenario mientras que este se referia a una aceptacion de cargos realizada
en la audiencia de formulacion de imputacion, y por tanto, era necesario analizar dicha
circunstancia en sede de antijuridicidad material y examinar la posibilidad de invalidar
la actuacion a partir de esa diligencia. No obstante, se ordend cancelar la orden de
captura expedida en contra del sefior David Mauricio Herrera Holguin vy se hizo saber
que posteriormente se convocaria para la lectura de la respectiva decision, lo cual fue
comunicado a la juez de conocimiento.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1  Esta Colegiatura es competente para decidir la presente accion, con base en lo
dispuesto en el numeral 3 del articulo 34 del C.P.P.; ya que la sentencia cuya revision
se solicita fue dictada por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda)
el 19 de septiembre de 2012.

4.2 En consecuencia, se debe decidir si en el caso sub lite se demostraron los
presupuestos de procedencia de |la causal establecida en el numeral 7 del articulo 192
C.P.P. y por tanto seria viable dejar sin efecto la sentencia objeto de revisién.

43 En el caso sub examen, se parte de que el sefior Herrera Holguin fue
condenado por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda) el 19 de
septiembre de 2012, a la pena principal de 40 meses de prision y multa de 1.25
SMLMV®: como responsable del delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes por llevar consigo un peso neto total de 2.5 gramos positivo para
cocaina y sus derivados.

4.4 La causal de revision por cambio de jurisprudencia favorable, se encuentra
establecida en el numeral 7 del del articulo 192 C.P.P. En providencia dentro del

5 Folio 37 del cuaderno de conocimiento.
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radicado 40093 de la C
para su procedencia, :

>SJSP del 15 de
asi:

agosto de 2013, se establecieron los requisitos

. La Sala ha determmado que la aleggc:on de la causal 72 del articulo 192 de la Ley
906 de 2004, segun la cual la accion de revision procede ‘cuando mediante
pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio juridico que
sirvio para sustentar la sentencia condenatona tanto respecto de la responsabilidad

como de la punibilidad”, debe cumplir como minimo los siguientes requisitos:

a. Que se dirja contra una semenc;a e,recutonada cuya condena se haya
fundamentado en un criterio junsprudenaa{ especifico de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal;

b. Que el referente jurisprudencial de la Sala Penal se cambie mediante un fallo
proferido con posterioridad a la prowdenaa que se revisa;
c. Que a través de un analisis comparativo se pueda demostrar que fundamentado

en el nuevo razonamiento juri
beneficioso para el demandante.

dico el proveido atacado habria sido mas

Sobre esta causal, en vigencia de la Ley
6° del articulo 220, sefialo la Sala que
demuestre como el fundamento de
entendido por la jurisprudencia de
comportaria una clara situacion de injt
dactrina de la Corte conduciria a fa su
suficiente invocar abstractamente la €
tribunal de la jurisdiccion ordinaria, o de

600 de 2000, que la consagraba en el numeral
“es Indispensable que el actor no solamente
a sentencia cuya remocion se persigue es
modo diferente, sino que, de mantenerse,
usticia, pues la nueva solucion ofrecida por la
stitucion del fallo”, y que por tanto, “no resulta
xistencia de un pronunc;amfento del maximo
sefialar uno concreto pero desconectado de fa

solucion del caso, sino que resulta indis

pensable, ademas, demostrar como de haberse

conocido oporfunamente por los juzgadores la nueva doctrina sobre el punto, el fallo
“cuya rescision se perSJQue habria sidp distinto”, criterio que cabe reiterar frente al

mismo supuesto establecido ahora en
2004.”

4.5
anteriores requisitos, en razon a que:
se dictd el 19 de septiembre de 2012,

en el criterio jurisprudencial segun el ¢

de pleno derecho por el mero h
aprovisionamiento (radicados 18609 d

de 2011.y 38516 18 de abril de 2012); ii

revision con base en la sentencia de

e

Asi las cosas, se observa que

/ numera! 7° del articulo 192 de la Ley 906 de

> en este asunto se cumplen a cabalidad los
) La sentencia condenatoria dentro del proceso
se encuentra ejecutoriada y se dictd con base
sual, la vulneracion al bien juridico se presumia
echo de exceder la dosis personal o de
c| 08 de agosto de 2015, 35978 del 17 de agosto
) EI Ministerio Publico sustento la causal de
la CSJ dentro del radicado 33409 del 03 de

septiembre de 2014, en la cual se establecia que la presuncion de afectacion al bien

juridico era juris tantum y admitia prue
por la defensa, demostrando asi la cor

ba en contrario; prueba que habia sido aportada
|d|c:|on de consumidor del procesado y por tanto

gue el destino de la misma era su proplo consumo. Advierte la Sala en este punto que

mediante decisiones emitidas a partir
nuevamente el criterio juridico aplica
estupefacientes, conforme se vera m
criterio adoptado con el cambio jurisprt

46  Sobre el tema objeto de decis
sentencia C 221 de 1994 la Corte Co
libre desarrollo de la personalidad

12 : ;
as adelante y finalmente iii) aplicar al caso el

n|st'|tucional con el fin de reivindicar el derecho al

de marzo del ano 2016, la SP de la CSJ vario
ble al delito de trafico, fabricacion o porte de

udencial, resultaria favorable para el procesado.
ion se tiene en primer lugar, que mediante la

despenalizd el porte para el consumo en

proporciones equivalentes a la dosis personal, asi se expuso en aquella providencia:
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‘Solo las conductas que interfieran con la érbita de la libertad y los
intereses ajenos, pueden ser juridicamente exigibles. No se compadece
con nuestro ordenamiento basico la tipificacién, como delictiva, de una
conducta que, en si misma, sblo incumbe a quien la observa y, en
consecuencia, esta sustraida a la forma de control normativo que
llamamos derecho y mas aun a un sistema juridico respetuoso de /a
libertad y de la dignidad humana, como sin duda, lo es el nuestro.”

Asi pues, se estimd que no todas las conductas de porte de estupefacientes o
sustancias alucindgenas eran delictivas, sin embargo, si lo eran aquellas que
sobrepasaban la dosis personal conforme al literal j) del articulo 2 de la Ley 30 de
1986.

Posteriormente, el Acto Legislativo 02 de 2009 excluyo la posibilidad de imponer
penas de reclusion en establecimientos carcelarios y facultd al legislador para
establecer medidas pedagdgicas, profilacticas o terapeuticas destinadas a los
consumidores, a quienes se garantizaria la proteccion del derecho a la salud publica
y quienes se distinguirian de los delincuentes, que eran aquellos que fabricaban,
traficaban y distribuian drogas ilicitas.

4.7  Con respecto a lo sostenido de tiempo atras por esta Corporacion, se habia
trazado una linea jurisprudencial con fundamento en precedentes de la C.S.J. segun
los cuales lo de ser o no consumidor de estupefacientes era algo que Unicamente
interesaba para aquellos casos en que se estaba ante la incautacion de una cantidad
que no superaba la dosis personal o de aprovisionamiento, y por tanto, contrario
sensu, cuando esa cantidad fuera superior a la dosis permitida, se presumia de pleno
derecho que con tal comportamiento se vulneraba de manera eficaz y efectiva el
interés juridicamente protegido.

Con fundamento en este criterio, fue proferida la sentencia objeto de revision,
mediante la cual se considerd que “el procesado fue capturado llevando consigo 2.5
gramos de estupefaciente positivo para cocaina y sus derivados y con ello el
procesado puso en riesgo el bien juridico de la salud publica, accion que siendo un
delito de mera conducta no requiere consecuencia alguna; basta que se configure
cualquiera de los comportamientos que describe la norma para que se dé la
trasgresion de ese bien tan caro a la comunidad”.

4.8 Posteriormente, la H. Corte Suprema de Justicia varid su precedente para
determinar que las conductas en las que se superaba la cantidad establecida como
dosis personal o la concebida como dosis de aprovisionamiento, debian analizarse en
sede de antijuridicidad material en aras de establecer si se afectaba realmente el bien
juridico tutelado -Rad. 33409 (SP11726 del 03 de septiembre de 2014) y Rad. 42617
(SP15519 del 12 de noviembre de 2014), entre otras-, e incluso, que en los eventos
en los que se excediera el limite de lo permitido, como delito de peligro abstracto la
presuncion era legal -iuris tantum- y no de derecho -iuris et de iure- y como
consecuencia de ello admitia prueba en contrario; por tanto, la cantidad de

7 Folio 34 del cuaderno de conocimiento
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estupefaciente incautgdo no seria el Unico elemento para definir ese aspecto, sino uno
mas de los que el fallador debia valorar a efectos de resolver lo pertinente.

Con base en |la primera sentencia preci
qgue fue promovida por el Ministerio P
del sefior David Mauricio Herrera Holg

4.9 Sin embargo, toda vez que con
fundamentaron el cambio jurispruden
dentro de este proceso- la Corte.
jurisprudencia, se tendra en cuenta es

tada, se presento la presente accion de revision
Ublico y coadyuvada por la FGN y el defensor
uin.

posterioridad a las sentencias antedichas -que
cial con base en el cual se solicito la revision
Suprema de Justicia varid nuevamente su
ta ultima linea sobre la materia por encontrarse

vigente actualmente. Asi, la decision que se adopta en |la presente accion de revision
se fundamenta en el precedente CSJ de 11 de julio de 2017, radicado 44997, donde

se expuso |lo siguiente en sus apartes

4.9.1 Se hizo referencia a las senten
C-582de 2011y C-491 de 2012, ae

mas relevantes :

?ias C-221 de 1994, C- 689 de 2002, C- 574 y

ectos de distinguir el tratamiento que se debia

dar a los casos de conductas dirigidas gl consumo de lo que se ha definido como dosis
para uso individual segun el articulo 2° literal j) de la Ley 30 de 1986 y aquellas

dirigidas al trafico o comercializaciéon
en virtud de tener un propésito de lucr

4.9.2 Se hizo alusién|a la posicién de

e estupefacientes, que debian ser penalizadas
D.

la SP de la CSJ en el sentido de que pese a la

libertad de configuracion legislativa para configurar tipos de peligro abstracto, y se dijo:

‘(PRSI embargo, precisando a

uel concepto, la Sala definié con base en su
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propia jurisprudencia, que no obstante la legitimidad del legislador para configurar
delitos de peligro abstracto, estos Po pueden contener una presuncion iuris et de
iure y en todos los casos admite prueba en contrario en el proceso valorativo sobre
su lesividad, llevado a cabo por el juez frente a la conducta concreta:

[E]I porte de estupefacientes en uJa cantidad superior a la establecida legalmente
como dosis de uso personal, es una conducta tipica que se presume antijuridica.
Sin embargo, como quiera que tal presuncion ostenta caracter iurs tantum, la
prueba de que su destino es el co‘nsumo estrictamente personal sin que apareje
interferencia en derechos ajenos (Qrden socio-economico o la seguridad publica),
desvirtua tal suposicion legal y, por ende, excluye la responsabilidad penal. En
consecuencia, la cantidad de estupefaciente que se lleve consigo no es el tnico
elemento definitorio de la anfijuﬁdibidad, sino sélo uno mas de los que habran de
valorar los juzgadores a fin de determinar la licitud de la finalidad del porte.

Con ello quedaba resuelto el problema relacionado con el peso de la sustancia
que era objeto-de porte, pues la cantidad deja de ser un factor determinante a
efectos de establecer la lesividad ;de' la conducta, precisandose la posibilidad de
desvirtuarse en el juicio concretb de responsabilidad el caracter antijuridico
presunto de las acciones de llevar consigo sustancias estupefacientes que
desbordan los limites previstos legalmente para la dosis de uso personal.

El tema fue retomado, finalmente, 1en 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 las que se acentud la vigencia del concepto de dosis minima para
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el uso personal, previsto en el literal j) del articulo 2° de ja Ley 30 de 1986, bajo el
entendido que la proposicion juridica debe integrarse con el Acto Legislativo 02
de 2009 y las sentencias que se han adoptado en este sentido, bajo Ia
comprension que el consumidor o adicto puede portar una cantidad diferente a la
legalmente establecida, siempre y cuando lo haga con la finalidad de su uso

personal y aprovisionamiento, acorde con sus necesidades de consumo.

Asi se sostuvo por parte de esta Corporacion:

[L]a 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 requlacién
pero siempre que 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 demostracion en contrario.

Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o adictos dependeré
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, almacenaria, conservaria, elaborarla, venderia,
ofreceria, adquiriria, financiarla, suministrarla o portarla con &nimo diverso al
consumo personal.”

4.9.3 En el mismo precedente que se viene citando (CSJ SP del 11 de julio de 2017,
radicado 44997), se hicieron una serie de consideraciones que resultan determinantes
para la decision que se debe adoptar en el presente caso asi: i) el tipo del articulo 376
del CP contiene un “ ingrediente subjetivo tacito” derivado del propdsito de quien
realiza las conducta de “llevar consigo”, que hace parte del supuesto de hecho de esa
norma, por |lo cual lo determinante no viene a ser |la cantidad de sustancia controlada
que porte el infractor; ii) se debe establecer si el propdsito del autor de la conducta es
el uso personal de la sustancia o si es portada con fines de distribucion o de tréfico y
iii) en atencion a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 7° de la Ley 906 de 2004, |a
corresponde a la FGN l|a carga de la prueba de los fines del porte del material
estupefaciente.

En ese sentido se dijo lo siguiente en |la sentencia citada:

“(...) Pero ademas, resulta de la mayor importancia la consideracién hecha por la
Sala en el sentido que el tipo penal del articulo 376 del Cédigo Penal, cuando Ja
conducta se relaciona con el porte de estupefacientes, contiene un ingrediente
subjetivo tacito, atinente al proposito del sujeto agente, por lo que la realizacion
del tipo penal nc depende en dltimas de la cantidad de sustancia llevada consigo
sino de la verdadera intencion que se persigue a través de la accion descrita:

[PJara la tipicidad de la conducta del porte de sustancias estupefacientes se debe
tener en cuenta el ingrediente subjetivo tacito que plasmo el legislador al excluir
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de la prevision lefgai la conducta de quien tenga la finalidad exclusiva de su uso

personal por razon de la depender,
Llegados a este punto, debe des
con el porte dej estupefacientes
consolidado las siguientes tesis:

a) Tratandose de delitos de p
del Codigo Penal, lo es-, si bien ¢
implicita una presuncion de pelign
juez debe llevar a cabo un juicio ¢
un riesgo efectivo, verificable emp

1cia como consumidor, adicto o enfermo... %
tacarse que la evolucion del tema relacionado
—alusivo al verbo rector llevar consigo-, ha

eligro abstracto —el previsto en el articulo 376
on el momento de creacion legislativa se deja
0, esta es legal y no de derecho, por lo que el
le antijuridicidad a fin de determinar si se creé
iricamente, para el bien juridico protegido.

b) En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede
ser considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que

: ; |
realiza carece de cualquier connot

estupefacientes o psicotropicas ¢
cantidad de sustancia prohibida qu

acion afin al trafico o distribucion de sustancias
) drogas sintéticas, con independencia de la
e 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
c) Se reconoce la existencia
penal, relacionado con la constata
estupefaciente, debiéndose establ
la distribucion o trafico.

Ahora bien, la Sala estima necesar
es una presuncion de antijuridicida

egisfador.

de un elemento subjetivo implicito en el tipo
cion de la intencion del portador de la sustancia
ecer si el proposito es el uso personal o si lo es

o subrayar que la consideracion atinente a que
diuris tantum, susceptible de desvirtuar, la que

opera sobre la puesta en riesgo de los bienes juridicos en el delito de Trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, no se traduce en la inversion de la carga

de la prueba, la misma que en materia de responsabilidad penal estara siempre

en cabeza del Estado.

Lo anterior, por cuanto las presuncjones constituyen reglas probatorias y no reglas

sobre la carga de la prueba. Por e
Su inocencia le corresponde al pro

En efecto, los incisos segundo y te
desarrollo del articulo 29 de la C
«corresponde al érgano de persec
responsabilidad penal», y que «
probatoriax.

Esto significa que la carga de pn

so, en ningun evento, la carga de la prueba de
cesado, ella se presume.

2reero del articulo 7° de la Ley 906 de 2004, en
onstitucion Politica, con claridad precisan que
ucion penal la carga de la prueba acerca de la
En ningtn caso podra invertirse esta carga

obar tiene que ser asumida por el érgano de

persecucion penal, pues el procesado no tiene por qué presentar pruebas de su

inocencia, siendo funcion del Eszl‘ado acreditar la ocurrencia del delito, que el
acusado intervino en su realizacion y que es penalmente responsable. Asi lo

ratifican la Declaracién Universal
Internacional de Derechos Civile
Americana Sobre Derechos Huma

En consecuencié, es a la Fiscalia

de los elementos del tipo penal, er,

del porte de estupefacientes rela

mismos y, con ello, la afectacién
\

8 CSJ SP 2940, 9 marzo de 2b16, radicado 41760
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Jjuridicos protegidos. Obviamente, también corresponde al 6rgano de persecucion
penal, en virtud del principio de objetividad (articulo 115 de la Ley 906 de 2004),
establecer situaciones relacionadas con la ausencia de responsabilidad, a efectos

de no incoar la pretension punitiva.

De otro lado, en relacién con la accién de llevar consigo, verbo rector alternativo
del tipo penal que recoge el articulo 376 del Cddigo Penal, la Corte debe sefialar
que aunque eventualmente la cantidad de droga que se porte permitiria inferir
conductas relacionadas con el tréfico de estupefacientes, no es ese un elemento
gue pueda adscribirse a la tipicidad de la conducta.

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

De la misma manera, cuando la cantidad de estupefaciente supera la prevista
como dosis para el uso personal, es necesario recurrir a otros factores que puedan
determinar el juicio de lesividad de la conducta, de modo que la ilicitud se
establezca con fundamento en criterios normativos referidos a la relevancia
Jjuridico penal del comportamiento y a la efectiva afectacion del bien juridico
protegido, en todo caso distintos al arbitrario y vago concepto legal de dosis
personal.

Valga decir, en el contexto de la nocividad especifica de la sustancia de crear
dependencia, que es el concreto cometido de proteccion a través del bien juridico
de la salud publica, el criterio atinente a los limites cuantitativos impuestos por el
legislador al determinar la dosis para el uso personal, con frecuencia rifie con las

~ condiciones personales del individuo, caso en el cual entran en juego otros
elementos atinentes, por ejemplo, al grado de dependencia, su tolerancia y
necesidad, su condicion de consumidor adicto, recreativo o primerizo y la
posibilidad de abastecimiento en cantidades superiores o de dosis compartidas,
lo que escapa a cualquier prevision legislativa. :

Esa misma ambigliedad se ha trasladado en la practica al juicio de antijuridicidad
realizado por jueces y tribunales del pais, cuando bajo su arbitrio han recurrido a
modificar los fopes pretextando la aplicacion del principio de insigniﬁbancia,
infroduciendo el discutible criterio de lo ligera o levemente superior a la dosis
personal, para concluir en la falta de lesividad de la conducta realizada o, por el
contrario, para entender el riesgo real para los bienes juridicos cuando se supera
lo leve o figero.

Dicha solucion, a mas de contribuir a la inseguridad juridica, en tanto dispensa
desiguales juicios valorativos frente a situaciones facticas semejantes
dependiendo del capricho del juzgador, conduce a perder de vista que 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 privada del portador y, por lo tanto, no
interfiere en derechos ajenos susceptibles de proteccion penal.
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En realidad, no es ese un criterio que pueda resolver de manera satisfactoria el
problema de la !ﬁesivfdad de la conducta, puesto que el principio de insignificancia
presupone un ayténtico juicio de adecuacion tipica y una afectacion real del bien
Juridico ~aunque! de manera nimia-. En tales casos la conducta del agente carece
de relevancia para el derecho penal, aun cuando, prima facie, retina los elementos

contenidos en Iafﬁgura prevista en el Cddigo Penal.

Por lo tanto, aun cuando se repute como categoria vigente el concepto de dosis
personal , aparte de su funcion reductiva (sera impune portar cantidades que no
Superen ese rango, a excepcion Je los casos asociados al trafico o distribucion),
no es un criterio|suficiente para determinar la prohibicion inserta en el tipo penal,
cuando se admite que fndepepdientemente de la cantidad de sustancia
estupefaciente que un individuo lleve consigo, lo que en realidad permite
establecer la conformacion del injusto tipico es el fin propuesto de traficar o
distribuir con el psicotrépico. Por o mismo, se hace inocuo la apelacién a criterios
caprichosos empleados en la praxis judicial como el de cantidad ligera o
levemente superior a esa dosis personal.

En este sentido,| cobra importancfa la orientacion que frente al delito de Trafico,
fabricacion o porte de estupefacier‘?tes ha dado la Sala.en las sentencias CSJ SP-
.2940, 9 mar. 2016, rad. 41760; CS‘J 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 sujetE activo como ingrediente subjetivo o finalidad
del porte de sustancias alucindgenas, 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 cor‘noce 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.

Como se sabe, en algunas ocasiones es el mismo legislador el que incluye
elementos subjetivos en el tipo penal (p. ej. articulo 239 del Cédigo Penal). En
otras, sin embargo, es la jurisprudencia la que recurre a elementos especiales de
animo cuando no se han previsto expresamente en el tipo penal, haciéndose
necesarios para identificar con claridad la carga de intencionalidad y, con ello, el
sentido de la conducta. |

|
En todo caso, la funcidn de esos iﬂgmdientes subjetivos, distintos al dolo, es la de
definir el riesgo juridicamente relevante, esto es, sirven para confirmar o rechazar
la tipicidad de fa conducta en el p)‘ano material dentro del proceso de imputacion
objetiva. ‘

De esa manera, en relacion con el delito de Trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes. el recurso a los e)ementos subjetivos diferentes del dolo, tiene el
propésito de efectuar una restriccion teleoldgica del tipo penal, pues no obstante
qgue el contenido|objetivo del verbo rector llevar consigo remite a la realizacién de
la_conducta penalmente re!evanfe con el solo acto de portar las sustancias
esfupefacientes,? psicotropicas o drogas sintéticas, el desarrollo jurisprudencial
atras relacionado ha reducido el contenido del injusto a la demostracién del animo
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por parte del portador de destinara a su distribucion o comercio. como fin o telos
de la norma. '

Ahora bien, ese animo ulterior asociado con el destino de las sustancias que se
llevan consigo, distinto al consumo personal, puede ser demostrado a partir de la
misma informacion objetiva recogida en el proceso penal. Por eso, si bien es cierto
que el peso de la sustancia por si solo no es un factor que determina la tipicidad
de la conducta, si puede ser relevante, junto con otros datos demostrados en el
juicio (p. ej., instrumentos o materiales para la elaboracién, pesaje, empacado o
distribucion; existencia de cantidades de dinero injustificadas; etc.), para inferir de
manera razonable el proposito que alentaba al portador.

Por ditimo, importa reiterar que la demostracion de los hechos o circunstancias

atinentes al animo _del porte de los estupefacientes. como componentes de los

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.” (Subrayas ex texto)

4.9.4 Con base en los precedentes resefiados, se considera que en el caso sub
examen, se puede llegar a las siguientes conclusiones, que fueron consignadas en
decision de este Sala del 28 de agosto de 2018, dentro de la accién de revision
propuesta en favor de Julio Cesar Arango Cabezas, radicacion 66001 2204000 201
800096-00. M.P. Manuel Yarzagaray Bandera:

e

e [£naquellos eventos en los cuales el sujeto agente lleve consigo sustancias
psicotropicas que excedan los limites tolerados para la dosis personal,
dicha conducta seria punible, siempre y cuando se logre demostrar que el
destino de las sustancias estupefacientes era otro diferente que el del
consumo exclusivo del procesado, erigiendose de esa forma la intencion o
el propdsito que se le pensaba dar a los narcéticos como una especie de
ingrediente subjetivo del tipo penal de porte de estupefacientes.

e No todos los excesos en el porte de sustancias psicotropicas que rebasen
los topes permitidos para la dosis personal, a pesar de que se diga que iban
a ser utilizados para el consumo del encausado o para satisfacer su
adiccion, per se se erigen como presupuestos que permitan inferir de
manera automatica que se esta en presencia de una hipotesis de atipicidad,
ya que el comportamiento endilgado al sujeto agente debe ser analizado
dentro del contexto de lo acontecido y acorde con la situacion del adicto, lo
que a su vez permitira determinar que solamente seran admisibles aquellos
excesos que racionalmente pueden ser considerados como necesarios y
suficientes como para poder satisfacer la adiccion del drogadicto, para lo
cual jugaran factores como:. el fenomeno de la dosis de aprovisionamiento,
la cantidad de las sustancias estupefacientes incautadas, las
caracteristicas de la presentacion de los narcoticos, los antecedentes de
todo tipo del sujeto agente, el escenario en el cual acontecieron los hechos,
efc... los cuales, se reitera, validamente le permitiran determinar al juzgador
de instancia si el destino de las sustancias psicotropicas incautadas, que
excedian los limites tolerados para la dosis personal, era tnicamente para
el consumo del indiciado, o si por el contrario se le iba a dar un uso
diferente, vg. el expendio, la distribucion, etc
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demostrar, mas alla de toda duda
del acusado era una diferente que
de esos narcoticos. Por lo que en

probatoria, la sentencia se deb
punitivas del Ente Acusador.”

5. SOLUCION AL PROBL

Sl
el 19 de septiembre de 2012 por el

- En este orden de ideas, se est

(Risaralda), mediante la cual se decle
David Mauricio Herrera Holguin por |
porte de estupefacientes en la modali
fue declarada por cuanto el procesadc
legalmente considerada como dosis f
aportar prueba que acreditara la condi
fuera de recibo por parte del fallador
parte de la FGN el animo de distribuci

Herrera Holguin.

9.2

jurisprudencial seguin la cual en aquell

Debe advertirse que tal sente

En las hipdtesis en las cuales la f
incurrir en la presunta comision G
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~iscalia haya acusado a un ciudadano por
lel delito de trafico de estupefacientes, en
consigo, le asiste la carga de la prueba de
razonable, que el proposito o la intencion
> el de la recreacion o el consumo personal
el evento que no cumpla con dicha carga
e proferir en contra de las pretensiones

'EMA JURIDICO PROPUESTO

ablece que en el caso: i) se profirid sentencia
Juzgado Penal del Circuito de Dosquerbadas
ard la responsabilidad del entonces procesado
a comision del delito de trafico, fabricacion o
dad de llevar consigo; ii) dicha responsabilidad
llevaba consigo una cantidad que superaba la
versonal de cocaina vy iii) la defensa pretendio
cion de consumidor de su representado, sin que
de primer grado y ademas no se acreditd por

On de |la sustancia que fuera incautada al sefior

ncia condenatoria se fundamentd en la linea

0S casos en que se superaba la dosis minima o

de aprovisionamiento se presumia de pleno derecho la vulneracion al bien juridico, asi

lo sostuvo el a quo: “reiterando gue su

erandose esos topes de tolerancia se entra en

el terreno del derecho penal. muy a pe

sar de |la discusion planteada por la defensa en

varios aspectos tales como la auser

icia _de antijuridicidad material o ausencia de

lesividad respaldados en la condicion

de adicto de su representado. se debe recordar

gue esa calidad por si sola no es un argumento para buscar una absolucion, pues el
|

r, 3 s . : 5 | . T .
limite para el adicto por linea jurisprudencial es basicamente de dos dosis y superar

esta cantidad necesariamente lo hace

responsable ante la ley penal™.

5.3

configura el delito de trafico, fabricacid

Sin embargo, a la luz de la |

articulo 376 del Codigo Penal por na

ingrediente subjetivo del tipo consister

9 Fl. 33 del cuaderno de condcimiento.
1
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de destinarla a su distribucion o comercializacion y la ausencia de tal elemento

conduciria a que la conducta se tornara atipica.

Ademéas es menester resaltar, que en este caso la defensa aporté pruebas
testimoniales y dictamen del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
que acreditaban plenamente |la condicion de consumidor de estupefacientes del sefior

David Mauricio Herrera Holguin.

Asi las cosas no podria configurarse el ilicito referido por cuanto no existe prueba
alguna del animo de distribucion en la conducta atribuida al senor Herrera Holguin,
maxime cuando en el proceso se encuentra acreditada su condicion de consumidor y

con ello la intencion de destinar dicha sustancia estupefaciente al uso personal.

54 Enconsecuencia, por estar en presencia de la causal 7 de la accion de revision
de acuerdo con lo reglado en el numeral 1 del articulo 196 C.P.P., la Sala procedera
a dictar la correspondiente sentencia de reemplazo; la cual consistiria en la absolucion
del sefor David Mauricio Herrera Holguin, por motivos de atipicidad, con respecto de
la conducta contemplada en el articulo 376 del C.P. por la que habia sido sentenciado.
Se aclara que se modifica el criterio emitido en |la audiencia celebrada el 29 de abril
de 2015 de decretar la nulidad de la actuacion; ya que esta es la linea de pensamiento
actual de la Sala, adoptada en diversas acciones de revision que se han decidido

recientemente.

55 Finalmente, se reiterara la cancelacion de la orden de captura emitida por
cuenta de este proceso en contra del sefior Herrera Holguin; conforme a la orden
impartida mediante decision del 29 de abril del 2015, |la cual fue comunicada al juzgado

de conocimiento.

5.6 Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pereira, Administrando Justicia en nombre de la

Republica y por Autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR  FUNDADA la accion de revisidon impetrada por el

accionante con base en la causal 7 del articulo 192 del C.P.P.

SEGUNDO: En consecuencia, invalidar la sentencia dictada el 1S de septiembre de

2012 por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Risaralda), en la cual se
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declardé penalmente rqsponsable al seiﬁor DAVID MAURICIO HERRERA HOLGUIN

por incurrir en la comisién del delito de
(art. 376 C.P.).

trafico, fabricacion o porte de estupefacientes

TERCERO: En su lugar, dictar como sentencia de reemplazo la absolucion del otrora

procesado DAVID MAURICIO HERRE

llamado a juicio en el presente asunto

RA HOLGUIN de los cargos por los cuales fue

yor parte de la FGN. Como consecuencia de lo

anterior, reiterar la cancelacién de la orden de captura emitida por cuenta de este
|

proceso en contra del sefior Herrera Holguin, conforme fuera decidido en audiencia

del 29 de abril de 2015.

CUARTO:

tratarse de un fallo de Unica instancia.

Declarar que contra la pre

sente decisién no procede recurso alguno, por

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

)
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JAIRO ERNE$TO ESCOBAR SANZ
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=

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

JORGE A
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