La sentenciadela C.S.]J.
del doce de noviembre de 2014: un tercer momento hito
en la evolucion de la jurisprudencia sobre la “dosis personal’
para el consumo de estupefacientes

El porte de estupefacientes, no solo cuando se trate de “excesos ligeros a
la dosis de uso personal”, sino también en “cantidad superior a la prefijada
por el legislador como dosis personal”, no es una conducta antijuridica si
se acredita que el agente “indudablemente perseguia satisfacer su propia
necesidad de consumo y no finalidades de trafico”, pues tal comportamiento
“no tiene la potencialidad de afectar bienes juridicos ajenos (la salud, la
seguridad publica o el orden econémico y social)”.

César Augusto Lopez Londofio*

The Judgment of the C. S. J. of November 12, 2014: A Third
Milestone Moment in the Evolution of Case Law on the
‘Personal Dose’ for Drug Use

The possession of drugs, not only in the case of “slight excess dose of perso-
nal use”, but also in “higher than the preset by the legislature as personal
dose amount”, is not unlawful conduct if it is established that the agent “un-
doubtedly pursued the satisfaction of their own consumption and there is
no attempt to traffic purposes” because such behavior “has not the potential
to affect alien legal rights (health, public safety or the economic and social
order)”.
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(Apartes de la sentencia)

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
Magistrado Ponente
SP15519-2014
Radicacién N° 42617.

Aprobado acta No. 385.

Bogotd, D.C., doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014).

VISTOS

La Corte dicta el fallo mediante el cual decide la demanda de casacion
instaurada por el Fiscal 48 Seccional de Bello (Antioquia) en contra de la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Medellin el 12 de agosto
de 2013, mediante la cual confirmé la absolucién decretada por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Bello a favor de JOHN HENRY MONTOYA
BUSTAMANTE, por el delito de Tridfico, fabricacion o porte de estupefacientes.

ANTECEDENTES
1. Facticos

En la sentencia impugnada, se enunciaron como hechos penalmente
relevantes los siguientes:

El 6 de febrero de 2012, a eso de las 12:38 horas, en una zona boscosa del
barrio Paris del Municipio de Bello, especificamente en la carrera 80 con
calle 21, agentes de la Policia Nacional que realizaban labores de patrullaje
en el sector, cuando se desplazaban a realizar una requisa a dos personas
que se encontraban en este lugar, observaron cuando una de ellas, quien
posteriormente fue identificado como John Henry Montoya Bustamante,
arroj6 una bolsa transparente al suelo, y al ser revisada se hall6 en su interior
52 gramos de marihuana y 0,8 gramos de cocaina.

2. Procesales

En audiencias preliminares celebradas el 7 de febrero de 2012 ante el
Juzgado Segundo Penal Municipal de Bello (Antioquia), (i) se legalizé la
captura de JOHN HENRY MONTOYA BUSTAMANTE, y (ii) se le formulé
imputacién como presunto autor del delito de Trdfico, fabricacion o porte de
estupefacientes (verbos: portar o llevar consigo).

Una vez la Fiscalia present6 el escrito de acusacién' por el mismo delito
que inicialmente imputd, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bello
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asumi6 su conocimiento y realiz6 la audiencia de formulacién de acusacién y
la preparatoria los dias 3 y 31 de julio de 2012, respectivamente.

El Juicio Oral se llevé a cabo en dos sesiones: el 16 de octubre y el 21
de noviembre de 2012. En esta tltima, el juzgado anuncié sentido de fallo
absolutorio, del cual se hizo lectura en audiencia celebrada el 10 de diciembre
de ese mismo afio. Contra esa decisién, la Fiscalia interpuso recurso de
apelacién que sustent6 oralmente.

El Tribunal Superior de Medellin resolvié la apelacién el 16 de agosto
de 2013 confirmando la sentencia absolutoria. A su vez, esta decisién fue
objeto del recurso de casacién por el delegado de la Fiscalia, quien presentd la
respectiva demanda el 6 de septiembre siguiente.

La demanda de casacién fue admitida mediante auto del 25 de noviembre
de 2013 y la audiencia de sustentacion se celebro el 15 de julio de 2014.

LA DEMANDA

Luego de identificar los sujetos procesales, los hechos juzgados, la
actuacién procesal relevante y los fundamentos de la sentencia impugnada,
manifesté que esta tiltima afecté derechos o garantias fundamentales (salud
publica) por violacién directa de la ley sustancial (art. 181-1 C.P.P./2004) en
la modalidad de interpretacion errénea del articulo 11 del Cédigo Penal.

En primer lugar, trae a colacién la sentencia SU-047 de 1999 para advertir
sobre la obligatoriedad del precedente judicial en Colombia. Luego, cita y
trascribe parcialmente sentencias dictadas por esta Corporacién en relacién al
valor de la jurisprudencia como fuente de derecho: 1) la del 16 de septiembre
de 2010, Rad. 26680; 2) la del 1 de febrero de 2012, Rad. 34853; 3) la del 14 de
noviembre de 2012, Rad. 34015; y 4) la del 21 de noviembre de 2012, Rad. 39858.

Una vez realiza tales precisiones, se pregunta si existié6 un cambio de
perspectiva jurisprudencial debido a las disposiciones contenidas en el
Acto Legislativo No 002 de 2009, tal y como lo afirmé el Tribunal Superior
de Medellin. Luego, estima errado que este tiltimo manifieste que a partir
de la reforma constitucional se inhibe al Estado de perseguir penalmente
al consumidor, aun cuando a renglén seguido reconozca “que en tanto se
porte el estupefaciente para ese fin y en cantidad que no obligue a descartar ese
propdsito”, pues bajo tal entendimiento aquél siempre resultaria impune al
porte y a la conservacién de las sustancias ilicitas.

Sefiala que muy a pesar que en la sentencia se admite que mas alld de la
prueba de la condicién de adicto es la cantidad hallada en su poder la que
obliga a confirmar o descartar el propésito del consumo; también aseguré
alejandose del precedente jurisprudencial, que el nuevo marco normativo
obligaba a replantear el concepto de dosis de aprovisionamiento y, lo que
considera mas grave atin, que en la sentencia C-491 de 2012 se avalé “la
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ausencia de punicién de la dosis personal de estupefacientes, asi como la sancion
de cantidades menores destinadas al trifico”, tesis segiin la cual ahora estaria
permitido el microtrafico de estupefacientes.

Advierte el demandante que la misma Corte Constitucional en dicha
sentencia reconocié que la Sala de Casacién Penal ha desarrollado un precedente
en materia de tratamiento politico-criminal del porte de dosis personal de
sustancia estupefaciente, el cual se encuentra consignado fundamentalmente
en las sentencias proferidas en los procesos 23609 de 2007, 28195 de 2008,
31531 de 2009 y 35978 de 2011, y se desarroll6 a través de cinco reglas®. En
este contexto concluye que “..., la prohibicion del articulo 49 de la Constitucion, no
ampara la penalizacion del porte y consumo de estupefaciente en dosis minima.”

Insiste en que el asunto de las cantidades que ligeramente sobrepasan
lo dispuesto por la ley como dosis para el consumo personal, contintian
su desarrollo en la sentencia del 17 de agosto de 2011, Rad. 35978, que
examing los efectos del Acto Legislativo No 002 de 2009, la cual cita en
extenso para advertir que antes y después de esta reforma, es posible no
sancionar penalmente al consumidor que es sorprendido en posesién de
estupefacientes en las cantidades definidas en la ley o las que ligeramente
las superen, siempre y cuando se demuestre esa destinacion.

En el caso concreto, contintia, el defensor probé la condiciéon de adicto
a la marihuana del procesado; sin embargo, estima el impugnante que
ese argumento no puede disculpar la conducta investigada segtin la cual
aquél portaba marihuana en una cantidad superior a dos veces la dosis
tolerada (52 gramos), pues claramente esa cuantia desborda los limites de
razonabilidad y tal evento permite presumir una destinacién ilicita de la
droga incautada con peligro para el bien juridico de la salud ptblica.

Por ultimo, advierte que la tesis del Tribunal Superior de Medellin
implica que los adictos por su sola condicién, no solo deben ser impunes
a las conductas de portar o conservar estupefaciente, sino también a la de
comprar o adquirir. En virtud de lo anterior, solicita se case la sentencia para
que, en su lugar, se condene al procesado como autor material del delito de
Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, en la modalidad de Ilevar consigo.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION

Enla audiencia, la delegada de la Fiscalia manifest6 que estaba conforme
con los argumentos de la demanda, mientras que el defensor solicité no
casar la sentencia impugnada y, en su lugar, sea confirmada, pues no se
estructura el cargo.

CONSIDERACIONES

El delegado de la Fiscalia General de la Nacién fundé su demanda de
casacion en la presunta violacién directa de la ley sustancial, toda vez que

188 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015



por una interpretacién errénea del articulo 11 del Cédigo Penal y de la
linea jurisprudencial vigente en relacién a la antijuridicidad en el delito de
Trafico, fabricacién y porte de estupefacientes, especialmente lo relativo a
la conducta de llevar consigo para el consumo, decidié absolver a JHON
HENRY MONTOYA BUSTAMANTE cuando el entendimiento adecuado
de tales parametros normativos debié derivar en la condena.

1. Consideraciones preliminares acerca del delito de “Trafico, fabricacion
y porte de estupefacientes”

«Articulo 376. Modificado. L. 1453/2011, art. 11. Tréafico, fabricacién o
porte de estupefacientes. El que sin permiso de autoridad competente,
introduzca al pafs, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre
a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas sintéticas
que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del
Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas, incurrird en
prisién de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa
de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana,
doscientos (200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de
sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados
de la amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60)
gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y GHB, la pena
serd de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de
dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso
anterior sin pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil
(3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la
amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética, quinientos (500)
gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB,
la pena sera de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de
prisién y multa de ciento veinticuatro (124) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes».

Como puede observarse, el tipo penal transcrito es compuesto o
alternativo porque prohibe un ntimero plural de conductas (introducir al
pais, sacar de él, transportar, llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar,
vender, ofrecer, adquirir, financiar o suministrar), cada una de las cuales de
manera auténoma puede configurar el delito de Trafico, fabricacién y porte
de estupefacientes. Ante tal situacion, se advierte desde ya que el presente
analisis versara exclusivamente sobre la conducta de portar o llevar consigo
sustancias estupefacientes o sicotrépicas, pues es esta la conducta concreta
por la que se investigd y juzgd al procesado, especialmente cuando el
destino de tales drogas es el consumo personal.

Otro comentario inicial que es posible hacer a partir de la sola redacciéon
del tipo penal en cuestién, es que en la conducta consistente en portar o
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llevar consigo estupefacientes para el propio consumo, el factor cuantitativo
juega varios roles: 1) Es un elemento determinante de tipicidad, pues solo
un exceso de la dosis personal establecida en el articulo 2, literal j), de la
Ley 30 de 1986, permite ubicar el comportamiento en el espectro tipico; 2)
En consecuencia, la cantidad de droga es uno de los elementos tipicos a
partir del cual se presume la existencia de riesgo para los bienes juridicos
protegidos; y 3) Es criterio de graduacién de la punibilidad, al igual que
para las demas conductas prohibidas en el tipo, pues la pena imponible sera
mayor en la medida en que también lo sea la cantidad de estupefacientes
que constituya el objeto material del delito.

Por dltimo, debe advertirse que la exequibilidad de la prohibicién
tipica del porte de estupefacientes en cantidad que exceda la dosis legal
de uso personal, independiente de que su finalidad sea el trafico o el
consumo; ha sido avalada directa o indirectamente en sede de control
de constitucionalidad, en la sentencias C-221 de 1994 y la C-491 de 2012.
Por ende, las consideraciones que se expondran se referirdn al &mbito de
la antijuridicidad, ademds porque el debate planteado por la demanda
de casacién gira en torno a la lesividad de la conducta de llevar consigo
estupefaciente para el uso personal.

2. Jurisprudencia penal sobre el porte de estupefacientes para el consumo
personal

En providencia del 8 de agosto de 2005, Rad. 18609, con fundamento
en los principios de lesividad y de intervencién minima (fragmentariedad,
dltima ratio y subsidiariedad), la Sala consideré que “... las cantidades que
se acercan al limite de lo permitido para consumidores, se ubica en una sutil franja
de lo importante a lo insignificante. Empero, si bien el legislador no le ha otorgado
discrecionalidad al juez para modificar las cantidades en orden a su punibilidad,
debe tenerse en cuenta que lo dispuesto para la dosis personal marca una pauta
importante para fijar la ponderacion del bien juridico en orden a su proteccion”.
En esa ocasién, se examind la punibilidad de una conducta consistente en
portar para el consumo una cantidad de 1.24 gramos de cocaina, cuando
lo permitido para tal fin es de 1 gramo. De manera contundente se afirmé
que “resultaria sofistico afirmar que los 0.24 gramos convierten al consumidor en
portador punible, potencialmente expendedor, deja de ser consumidor.”.

Luego, en el auto del 8 de octubre de 2008, Rad. 28195, se reiter6 que el
porte de estupefacientes en cantidad que no supere de manera excesiva la
dosis minima, “carecerd desde el punto de vista objetivo de relevancia penal segiin
lo estipulado en el articulo 11 de la ley 599 de 2000 (principio de antijuridicidad material),
siempre y cuando se haya demostrado que solo podia repercutir en el dmbito de la privacidad
de quien la consume. Pero si la conducta atafie a la venta, distribucion, tréfico o cualquier
otro comportamiento relacionado con el dnimo de lucro del sujeto activo, serd punible en la
medida en que representa una efectiva puesta en peligro de los bienes e intereses de orden
colectivo que el Estado pretende tutelar. En el proceso que se examing, la Sala estimé
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que la conducta del sujeto que portaba 38.7 gramos de marihuana, era antijuridica
porque la finalidad de esa tenencia era el expendio o la distribucién.

Poco tiempo después, el 18 de noviembre de 2008, en el proceso radicado
con el No 29183 se absolvié al enjuiciado porque se consideré que los 29.9
gramos de marihuana que tenia en su poder constituian un exceso ligero de
la dosis personal y estaban destinados a su propio consumo. En esa ocasién
se expusieron las siguientes premisas: 1) Que el delito de Tréfico, fabricacién
y porte de estupefacientes (art. 376 C.P.) es de peligro abstracto; 2) Que el
concepto de dosis personal permite diferenciar si el agente tiene la sustancia
para su propio consumo, o si la situacion en que se encuentra involucra o insiniia
el trdfico de drogas; 3) Que la antijuridicidad de la conducta del consumidor
depende de que trascienda su fuero interno y llegue a afectar derechos ajenos;
y, 4) Se exhorté a jueces y fiscales para que, en desarrollo del alcance del
Estado social y democratico, se discriminara positivamente a las personas que
como los consumidores requieren de atencién diferente a la pena.

En proveido del 8 de julio de 2009, Rad. 31531, la Corte absolvié al
procesado por la conducta de llevar consigo 1.3 gramos de cocaina para su
consumo, luego de reconocer que 1) el uso de sustancias estupefacientes y
psicotrdpicas genera problemas de adiccién que convierten a la persona “en un
enfermo compulsivo (en variedad de intensidades) merecedor de recibir tratamientos
médicos terapéuticos antes que un castigo, pena o reduccion a un establecimiento
carcelario.”; y que 2) en tales condiciones de afectacion psicofisica, cuando
detecta una fuente de abastecimiento opta muchas veces por adquirir
cantidades “un poco mayores a las permitidas” que le sirvan para el consumo no
en una sino en varias oportunidades (dosis de aprovisionamiento); conducta
esta que no representa ni siquiera un peligro para el bien juridico.

Ademas, en la providencia se citaron fuentes doctrinales y se invocaron
argumentos propios de la Sala que respaldan la ausencia de lesividad en el
consumo de estupefacientes y en la tenencia para tal fin exclusivo, asf:

“Hay que poner de manifiesto que en el Cédigo penal de 1995 (se refiere al estatuto
espafiol), se sigue despenalizando la posesion de estupefacientes encaminada al
consumo, sin exigir legalmente ninguna condicion de indole cuantitativa (v. gr. que
se trate de modicas cantidades etc.), o de indole temporal (v. gr. que las cantidades
poseidas no superen las necesidades de consumo de una semana, etc.), lo que a mi
parecer, es digno de todo elogio, pues semejantes limites o condiciones no hace mds que
crear un sistema de presunciones absolutas “musir et de iure” de destino al trdfico de la
sustancia cuando no se cumplen los requisitos legales, no prestando atencion entonces
a la intencion del sujeto, que es lo que en todo caso debe prevalecer, dando lugar a un
Derecho penal de mera sospecha que entra en abierta contradiccién con el principio de
culpabilidad que debe imperar en todo Estado democritico de derecho”>.

El principio de lesividad encuentra correspondencia en el postulado del
harm principle:

“El énfasis en la lesion de los intereses de terceros, central para el harm principle, puede
contribuir a demarcar la diferencia entre el menoscabo de los intereses de terceros y
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los intereses del propio agente, diferencia también reconocida dentro de la teoria del
bien juridico aunque no suficientemente atendida. Ello puede mostrarse de la mano
de la discusion sobre la penalizacion del consumo de drogas (...) No hay duda de que
hay ciertas drogas nocivas para la salud, al menos para la salud de aquellos que las
consumen. Es decir, los dafios para la salud resultantes de consumo de drogas son auto
infligidos por los consumidores. Y los dafios que uno mismo se inflige tienen poco o
nada que ver con el menoscabo de intereses de terceros. Es indudable que tengo un
interés juridicamente merecedor de proteccion en que mi salud no sea menoscabada por
acciones de tercero. Pero, ;tengo una pretension semejante hacia mi mismo? La idea
de la amenaza de un bien propio resulta forzada. Si se quiere sostener la legitimacion
de los tipos penales del derecho penal de las drogas en un bien juridico vinculado a
la salud, deberia configurarse este de modo que sélo quedarian abarcados dafios a la
salud causados por terceras personas, lo que sin embargo vendria a restringir de modo
considerable el dmbito de aplicacién de dichos tipos legales, los cuales, no obstante, sélo a
través de esa via serian susceptibles de legitimacion. En todo caso, desde esa perspectiva
no puede justificarse la reaccion penal frente al consumo voluntario de drogas™.

El17 de agosto de 2011, Rad. 35978, en posicion que fue citada luego el 18
de abril de 2012, Rad. 38516, se reiterd la ausencia de lesividad de conductas
de porte de estupefacientes encaminadas al consumo dentro de los limites
de la dosis personal, pues estas no trascienden a la afectacién, siquiera
abstracta, del bien juridico de la salud ptblica. Sin embargo, en la primera
ocasién también se advirtié6 que atn con las modificaciones introducidas
por el Acto Legislativo No 02 de 2009 y el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011,
“es posible tener por impunes las conductas de los individuos dirigidas al consumo
de estupefacientes en las dosis fijadas en el literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de
1986, 0 en cantidades ligeramente superiores a esos topes,...”. De igual forma, se
dedicaron algunas lineas a los fundamentos que legitiman la punicién del
delito de Fabricacion, tréfico y porte de estupefacientes, entre los cuales se
resaltan los que determinan un tratamiento diferencial para el consumidor:

Es claro cémo la prohibicién del articulo 49 superior se ve materializada
y encuentra su desarrollo en la sancién penal para todo tipo de porte de
sustancias alucinégenas prohibidas, sin distincién de si su destino es para
el propio consumo o para el trafico y distribucién. Aceptar dicha conclusién
serfa tanto como avalar un procedimiento de caracter sancionatorio para el
enfermo que padece de adiccién a sustancias alucinégenas, y por via de la
pena, el Estado exigirle al individuo el cuidado de su propia salud, privandolo
de su derecho a la libertad de locomocién cuando ha decidido abandonar la
preservacién de su salud fisica y mental, optando por el consumo de drogas.
(...). No puede pasarse por alto que la sancién penal contenida en los articulos
376 y siguientes de dicho estatuto, es producto del compromiso adquirido por
Colombia a través de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas aprobada mediante Ley
67 de agosto 23 de 1993, cuyo proceso de revisién constitucional se hizo en
sentencia C-176 de 1994, la cual impone a los Estados parte, la tipificacién
de comportamientos que tengan que ver con el comercio de estas sustancias,
siendo esta su principal finalidad, mds no la sancién para el consumidor, pues
dicha cuestion se dej6 a reserva de cada Estado de acuerdo con sus principios
constitucionales®, siendo lo que se ajusta a nuestro orden interno, aquella
posiciéon que propende por la no sancion del porte de sustancias por parte
del adicto para su consumo en las cantidades fijadas por nuestro legislador,
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postura sentada desde el afio 1994 en la tantas veces mencionada sentencia C
221.(...). También cémo la orientacién del legislador interno y de la comunidad
internacional, no se dirige hacia el ataque y criminalizacién del consumidor,
sino hacia la neutralizacién de conductas que trascienden la esfera individual,
para constituirse en un verdadero peligro para la comunidad que de ninguna
manera pueden ser toleradas.

No obstante, al analizar el caso concreto en el cual se habia enjuiciado y
condenado a un individuo porque portaba 79.9 gramos de marihuana, la Sala
determind que a pesar que no se habia acreditado la finalidad de la distribucién
onerosa o gratuita de la sustancia, la sola cantidad, al superar casi en 4 veces
el tope legal permitido, hacia presumir la puesta en riesgo de bienes juridicos
como la salud ptblica, el orden econémico y social, entre otros intereses o,
en otras palabras, “..., no es posible concluir que esté destinada al consumo, sino a
cualquiera de las conductas consideradas lesivas y por tanto, objeto de sancion penal.”.

Hace muy poco, en sentencia de casacién del 3 de septiembre de
2014, Rad. 33409, la Corte reiteré la posicion segun la cual la posesiéon de
cantidades ligeramente superiores a la dosis personal legal no alcanza a
lesionar los bienes juridicos tutelados, por lo que no genera responsabilidad
penal. Ademds, de manera expresa se reconocié que tal tesis ya constituia
una linea jurisprudencial pacifica. Sin embargo, en el caso puntual en que
el procesado fue capturado cuando portaba 2.2 gramos de cocaina y 51.8
gramos de marihuana, se consideré que la conducta era antijuridica porque
ningtin medio de conocimiento allegé la defensa para acreditar la condicién
de adicto de aquél ni su finalidad de consumo®.

Conclusion provisional.

La posicién uniforme de la Corte en relacién al porte de estupefacientes
destinado al consumo se puede sintetizar asf: sila cantidad que se lleva consigo
sobrepasa ligeramente la dosis legal de uso personal carecerd de lesividad
por su insignificancia. Un exceso superior, aun cuando sea para el propio
consumo, siempre serd antijuridico porque hace presumir —de derecho- el
riesgo para la salud ptblica, el orden socioeconémico y la seguridad ptblica,
tal y como se afirm¢é en la decisién proferida el 17 de agosto de 2011, Rad.
35978. En ese orden, se tendria que cuando el exceso es minimo la presuncién
de antijuridicidad es iuris tantum porque admite prueba en contrario, como la
del fin de consumo, mientras que cuando el exceso es mayor la presuncién es
iuris et de iure porque no admite controversia probatoria alguna.

En esta ocasion se considera que la tesis principal que se ha erigido en
linea jurisprudencial debe revisarse por cuatro razones fundamentales:

1) Porque, como se vio, en muchas de las decisiones de esta Corte ya
se contemplan argumentos constitucionales, doctrinales y de derecho
comparado, que permiten vislumbrar la falta de lesividad del porte de
estupefacientes para el consumo.
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2) Porque prohija una doble naturaleza de la presuncién de
antijuridicidad en que se fundan los delitos de peligro abstracto: es iuris
tantum para los eventos de exceso minimo de la dosis personal y es iuris et
de iure para las demas hipétesis, sin que exista una razén valida para una tal
distincién generalizada y, ademads, es inconsecuente con la jurisprudencia
que sobre ese punto se ha sostenido.

3) Porque a partir del Acto Legislativo No 02 de 2009 se erigi6 al
consumidor de sustancias estupefacientes y psicotrépicas, especialmente al
adicto, como sujeto de proteccién constitucional reforzada, lo cual impide
que la misma condicién que le hace merecedor de una discriminacién
positiva, a la vez, pueda constituir el contenido de injusticia de un delito. Y,

4) Porque la tendencia contemporanea hacia la despenalizacién de las
conductas de porte y conservacion relacionadas con el consumo de drogas,
la cual predomina en distintos sectores de los gobiernos locales, de los
organismos internacionales, de la academia y de la sociedad en general;
obliga a la judicatura a una reflexién permanente, por lo menos, en lo que
hace a efectiva antijuridicidad de tales comportamientos.

3. Delitos de peligro abstracto: 1a presuncién del riesgo es iuris tantum

Tanto la jurisprudencia constitucional como la ordinaria tienen definido
que el delito de Trafico, fabricaciéon y porte de estupefacientes, puede
afectar no sdlo el bien juridico de la salud publica sino otros como el orden
econdémico y social y la seguridad ptblica’. Ademas, desde el punto de vista
del grado de afectacion que a tales intereses puede causar dicha conducta
punible, la misma se ha clasificado como “de peligro” por cuanto la
mayoria de las veces no supone una lesién efectiva sino sélo un riesgo para
la incolumidad de aquellos. Ahora bien, recuérdese que segtin la mayor o
menor proximidad a la produccién de un dafio, los delitos de peligro se han
subclasificado, respectivamente, en (i) de peligro concreto, demostrable o
directo, y (ii) de peligro abstracto, presunto o indirecto.

En todo caso, la pluralidad y la diversidad tanto de conductas que
se prohiben en el articulo 376 del Cédigo Penal que, por lo menos, se
reconducen a 3 categorias distintas (Tréfico, Fabricacién o Porte), como de
los bienes juridicos que con tales restricciones se busca proteger; obligan a
un examen particularizado en cuanto a la naturaleza de la afectacién que
cada una de aquéllas representa para los variopintos intereses tutelados.
Asi, por ejemplo, las conductas de fabricacién y trafico de estupefacientes
pueden suponer una lesién efectiva a la economia nacional y un riesgo muy
proximo (concreto, directo, demostrable) a la salud publica. Mientras que,
la sola tenencia de drogas especialmente aquella destinada no al trafico
sino al consumo personal, a lo sumo puede significar un peligro abstracto,
presunto o indirecto para tales bienes.

Pues bien, el presente anélisis se circunscribird a la antijuridicidad del
porte de estupefacientes destinado al consumo personal, pues es este (sic)
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el punto més problematico hoy dia en la penalizacién del narcotrafico, no
s6lo en nuestro pais sino a nivel internacional, como ya se vio en el acapite
anterior. Especificamente, habra de determinarse si la presuncién de
peligro que configura la lesividad de la tenencia de estupefacientes es de
aquellas iuris et de iure por venir prefijada por el legislador, caso en el cual
la verificacién de la tipicidad de la conducta apareja, automaticamente, su
antijuridicidad. O si, por el contrario, dicha presuncién es iuris tantum vy,
por tanto, siempre serian admisibles pruebas que la desvirtten.

La trascendencia del asunto es tal que de concluirse que la presuncién
de lesividad es de derecho, en el porte de estupefacientes en cuantia que
exceda las dosis establecidas en el articulo 2, literal j), de la Ley 30 de 1986,
aun cuando su destino exclusivo sea el consumo personal; inexorablemente
la tipicidad acarreard la antijuridicidad. Mientras que, si la conclusién es
la opuesta, es decir, que la presuncién es legal, la conducta seré tipica
pero la demostracién de que no existié interferencia ni siquiera remota
en los derechos de terceros, sean éstos individuales o colectivos, excluye
la dafiosidad del comportamiento y, por ende, la responsabilidad penal.

En relacién al problema juridico planteado, dos han sido las posiciones
histéricas de la Corte. Segtin la primera, en los delitos de peligro abstracto la
presuncién de antijuridicidad de la conducta es iuris et de iure, criterio este que
se sostuvo principalmente al amparo de la Constitucién de 1886 y del Cédigo
Penal de 1980 (art. 4)%. Y, en la segunda, se ha considerado que la naturaleza
de la presuncion es iuris tantum, la cual resulta mas acorde con el espiritu de
la Carta Politica de 1991 y de la Ley 599 de 2000 (art. 11)°. Especialmente, esta
dltima disposicién normativa introdujo una modificacién sustancial en la
categoria de la antijuridicidad cuando exigié de manera expresa que la lesién
o0 la puesta en peligro del bien juridico tutelado fuese efectiva.

(i) La tesis inicial puede encontrarse en decisiones como el fallo del 22 de
septiembre de 1982 y el auto del 25 de marzo de 1998, Rad. 13141.

Enla providencia de 1982, la Corte, luego de precisar las dos modalidades
de los delitos de peligro y las diferentes denominaciones que las mismas
han recibido, define las implicaciones que una y otra conllevan en sede de
la demostracién de la antijuridicidad. Veamos:

Con todo, puede afirmarse que existen dos clases de delitos de peligro, cuya
diferencia obedece a la proximidad y gravedad del riesgo respecto al bien
juridico tutelado y que unos autores llaman de “peligro abstracto” y “de
peligro concreto”, denominaciones que otros califican de impropias, porque,
como dice alguno de los ultimos, “el peligro es siempre una abstraccién”,
motivo por el cual prefieren calificarlos de “peligro directo” y “peligro
indirecto”, para indicar que el riesgo en los primeros amenaza en forma
inmediata el bien y en los segundos, s6lo de modo indirecto.

Maés importancia tiene la que los dividen en delitos “de peligro presunto” y

“de peligro demostrable”, porque en los primeros la ley presume de modo
absoluto la posibilidad de un dafio para el bien juridicamente tutelado y no
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s6lo no requieren, sino que, por el contrario, excluyen cualquier indagacién
sobre si se da o no la probabilidad del perjuicio o lesién de este.

En tanto que los otros requieran que se demuestre la posibilidad de dafio, es
decir, comprobacién de que hay un peligro.

Estos tiltimos se conocen porque el texto de la ley contiene, en forma expresa
o tacita, las exigencias de esa demostracion.

Implica esta distincién la consecuencia de que en los delitos de peligro
presunto una determinada situacién subsumible en la respectiva descripcién
legal, debe ser sancionada aun cuando no haya determinado el peligro que
constituye la razén de la norma.

Luego, el auto del 25 de marzo de 1998 que reprodujo parcialmente el
fallo del 22 de septiembre de 1982, se concluyé que ninguna polémica debia
generar la consideracién de una irremediable antijuridicidad presunta. Asi
se manifesté en esa oportunidad:

Y, pese a reconocerse que en la doctrina son mdiltiples las discrepancias en
torno a la clasificacién de los delitos por razén del bien juridico tutelado
respecto de su efectiva o potencial vulneracién, polémica ninguna amerita el
hecho de que si la descripcién de la conducta per se no exige una efectiva o
concreta amenaza, basta con que ella sea abstracta o presunta por ministerio
de la ley, para que en esos casos pueda recaer un juicio de desvalor.

(ii) La segunda tesis se ha materializado, principalmente, en las
providencias del 15 de septiembre de 2004, Rad. 21064, y del 12 de octubre
de 2006, Rad. 25465.

La primera decisién resulta de gran trascendencia porque abordé el
estudio del fondo de una demanda de casacién que se habia admitido con el
proposito expreso de desarrollar jurisprudencia en torno a la aplicacién del
principio de lesividad en los delitos de peligro abstracto y al alcance de la
efectiva creacién de riesgos que exigia el articulo 11 de la Ley 599 de 2000
Bajo ese entendido se concluyé que la presuncién de peligro en los delitos
que adoptaran tal configuracion legal no podia ser iuris et de iure porque ello
supondria un desconocimiento del caracter social y democratico de nuestro
Estado de derecho que se funda, esencialmente, en la dignidad humana,
asi como una vulneracién de garantias constitucionales fundamentales
como son la presuncién de inocencia, la defensa y la contradiccién. Por
ende, “frente a un delito de peligro debe partirse de la base de que la presuncion
contenida en la respectiva norma es iuris tantum, es decir, que se admite prueba en
contrario acerca de la potencialidad de la conducta para crear un riesgo efectivo al
bien juridico objeto de tutela.”.

Las premisas de tal conclusién fueron las siguientes:
1. Es legitima la consagracién legislativa de delitos de peligro abstracto

como lo dej6 entrever la Corte Constitucional en la sentencia C-430 del 12 de
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septiembre de 1996; sin embargo, en ese mismo precedente se advirtié que:
“Cuando el peligro es remoto, el bien no se halla amenazado en forma concreta, y lo
que en realidad se castiga es la mera desobediencia o violacion formal de la ley con la
realizacion de una accién inocua en si (sic) misma”; por ende, en la determinacién
de una relacién de causalidad entre la conducta tfpica y la amenaza o dafio al
bien juridico, concurren el legislador cuando realiza una seleccién anticipada
de prohibiciones y el juez que analiza y valora el caso concreto'.

2. Entonces, si bien el legislador es el competente para seleccionar las
conductas que estima indeseables con tan solo generar riesgos a los intereses
juridicos tutelados, es decir, establece anticipadamente una presuncién de
peligro; es al juez al que le atafie verificar que un especifico comportamiento
represento la efectiva creacién de ese peligro. Asi, se advierte que no se pueden
confundir la érbita de la abstracta libertad de configuracién del legislador con
la de la concreta valoracién judicial de la relevancia social de una conducta.

3. El derogado articulo 4 del Decreto-Ley 0100 de 1980 que definia la
antijuridicidad, no preveia ningtin requerimiento en relacién al grado
de afectacién a los intereses que se protegian. En ese orden, “... con
abstraccion de los valores que respecto de la dignidad humana y el respeto a los
derechos fundamentales se desprenden de la Constitucion, podia aducirse que en
relacion con los delitos de peligro abstracto o indirecto, como también los conoce
la doctrina, nada diferente importaba a constatar la conducta supuestamente

generadora de riesgo”.

4. Por el contrario, la prevision del articulo 11 de la Ley 599 de 2000,
al exigir la efectiva lesién o puesta en peligro del bien juridico, “armoniza la
necesidad abstracta de proteccion satisfecha con la creacion del tipo penal y la garantia
de proteccion al justiciable, bajo el entendido que su conducta sélo serd punible en
cuanto con ella cree situaciones de riesgo inadmisibles, efectivas, al sefialado interés”.

5. Ese antecedente consignado en las providencias del 22 de septiembre
de 1982 y del 25 de marzo de 1998, Rad. 13141, expresamente se considerd
inaplicable en el marco juridico de la Constitucién de 1991 y del Cédigo
Penal de 2000, porque “respondia a una sistemdtica interpretativa diferente
basada en puros criterios intrasistemdticos, sin referencia al orden constitucional
imperante, el de la Carta de 1886 y que, por consiguiente, no repelia el juzgamiento
de delitos sin dafio o sin creacién o incremento efectivo de peligro.”.

En la sentencia del 12 de octubre de 2006, Rad. 25465, 1a Sala reiter6 que
la presuncién en los delitos de peligro abstracto admitia prueba en contrario
y para tal efecto cité un argumento adicional de mucha solidez. En efecto,
se adujo que en la exposicién de motivos del entonces proyecto de ley se
explicé que la incorporacién del término “efectivamente” en la definicién
de la antijuridicidad obedecia a la necesidad de “abandonar la llamada
presuncion iuris et de iure de peligro consagrada en algunos tipos penales.”. En
fin, se manifesté que:
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(...), contrario a lo expuesto por la doctrina tradicional que entendia que en
los delitos de peligro presunto se suponia de derecho la antijuridicidad de la
conducta, lo cierto es que ahora, respecto de tales comportamientos no basta
con realizar simple y llanamente el proceso de adecuacién tipica de la conducta
para luego dar por presupuesta su antijuridicidad, pues siempre se impone
verificar si en el caso concreto tal presuncion legal es desvirtuada por alguna
prueba en contrario, dado que de ser ello asi, el comportamiento no deviene
antijuridico y sin tal categorfa dogmatica, la conducta no configuraria delito.

Por tultimo, es de resaltar que con posterioridad, la Corte Constitucional
en sentencia C-491 de 2012 mediante la cual analiz6 la exequibilidad del
articulo 376 del Cédigo Penal modificado por la Ley 1453 de 2011, acogié la
tesis segtin la cual la dosis personal para el consumo es una presuncién legal
(iuris tantum) y como tal admitirfa prueba en contrario la antijuridicidad de
una conducta de porte que exceda el limite cuantitativo prefijado por el
legislador. Asi lo manifestd la jurisprudencia constitucional:

Es preciso aclarar que la dosis personal es un concepto objetivo que hace
referencia a la cantidad de sustancia estupefaciente que, de conformidad con
una presuncién legal, es la que resulta compatible con el consumo personal,
y por ende no esta destinada a la comercializacién o distribucion. (...).

Conclusién provisional.

La interpretacién histérica, sistematica, exegética, pero sobre todo la
de caracter constitucional que realizé la Corte en las providencias que
se acaban de citar, permite afirmar que la legitimidad de la facultad del
legislador para configurar delitos de peligro abstracto, especialmente hoy
por el nivel exagerado de riesgo en las sociedades modernas, no conlleva
que la presuncién de antijuridicidad en que se fundan sea iuris et de iure;
por el contrario, necesariamente el concepto actual de la antijuridicidad
como efectiva lesién o puesta en peligro de bienes protegidos, implica que la
presuncion de estas afectaciones pueda ser revisada e inclusive desvirtuada
por lajudicatura en los casos que se sometan a su conocimiento (iuris tantum).

4. Marco constitucional del porte de estupefacientes para el consumo
personal

4.1 Antes del Acto Legislativo No 02 de 2009.

La Convencién de Viena impuso a los Estados partes (sic) la obligaciéon
incondicional de tipificar las conductas que directa o indirectamente
configuraran el fendmeno de trafico ilicito de estupefacientes, tales como
son: la produccién, la fabricacién, la oferta, la venta, la distribucién, el
envio, el transporte, la importacién o la exportacién. En cuanto al consumo
personal de estupefacientes, su tipificacién sélo se consider6é imperativa
cuando ello se correspondiera con los principios constitucionales y con los
conceptos juridicos fundamentales del Estado. Asi lo consideré la Corte
Constitucional en la sentencia C-176 de 1994 mediante la cual se estudié
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la exequibilidad de la Ley 67 de 1993 por medio de la cual se aprobé dicho
tratado internacional.

Posteriormente, en la sentencia C-221 de 1994 se establecié que la
penalizacién del consumo de la dosis para uso personal contemplada en
el articulo 51 de la Ley 30 de 1986 (llevar consigo, conservar para su propio
uso o consumir), vulneraba la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad, razén por la cual esa disposicién normativa se declaré
inexequible. Sin embargo, consideré ajustada a la Carta Politica la
determinacién legislativa de la dosis para consumo personal, toda vez
que fija los limites de una actividad licita frente a la ilicita del narcotrafico
que, en funcién de lucro, estimula tendencias socialmente indeseables. La
conclusién de inexequibilidad partié de las siguientes premisas basicas:

1) El consumo personal de sustancias estupefacientes es una “conducta
que, en si misma, solo incumbe a quien la observa y, en consecuencia, estd sustraida a
la forma de control normativo que llamamos derecho y mds atin a un sistema juridico
respetuoso de la libertad y de la dignidad humana, como sin duda, lo es el nuestro”.

2) La prohibicién y sancién punitiva del consumo de la dosis personal
vulnera la dignidad humana al desconocer la condiciéon de sujeto ético del
consumidor, pues lo releva de la decisién de asuntos en dmbitos que solo
a él atafien. Asimismo, desconoce el libre desarrollo de la personalidad al
regular, prohibiendo y sancionando, una conducta que no interfiere en los
derechos de los demas.

3) Un Estado respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia personal
y del libre desarrollo de la personalidad, no puede renunciar a la obligacién
de educar para prevenir conductas que considere indeseables, reemplazandola
por la represién como forma de controlar el consumo de sustancias que se
juzgan nocivas para la persona y, eventualmente, para la comunidad.

4) A semejanza de lo que ocurre con el alcohol y el tabaco, el Estado
puede regular mediante normas policivas las circunstancias de lugar, de
edad, de ejercicio temporal de actividades y otras analogas, dentro de las
cuales el consumo de drogas resulte inadecuado o socialmente nocivo,
sin que en todo caso se desconozca el niicleo esencial de los derechos a la
libertad y a la igualdad.

Por tltimo, tanto en la sentencia C-221 de 1994 como en la C-420 y en la
C-689, ambas de 2002, en torno a la legitimidad de la punicién de las conductas
relacionadas con el narcotréfico, se advirtié6 que “debia distinguirse entre el
porte, conservacién o consumo de sustancias estupefacientes en cantidad considerada
como dosis de uso personal y el narcotrifico como actividad ilicita alentada por el
afin de lucro pues los efectos del fallo tinicamente se extendian a aquella actividad y
no a esta”. Obsérvese que la delimitacion estricta entre los comportamientos
permitidos de aquellos reprimidos en el complejo mundo de las drogas,
conlleva la caracterizacién exclusiva y excluyente de dos clases de sujetos: de
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una parte, el consumidor de estupefacientes que respetaba los limites de la
dosis legal admisible y, de la otra, el traficante de dicha sustancia.

En ese contexto, una persona que llevara consigo o conservara alucinége-
nos en cantidad superior al monto permitido para su consumo, sin ser distri-
buidor o expendedor, carecia de una ubicacién categorial explicita tanto en
la Constitucién como en la jurisprudencia que la desarrollaba. Tal vacio se
cubrié, entonces, a partir de la naturaleza que para ese momento se adscribia
a la antijuridicidad del delito, por lo que se presumia iuris et de iure que ese
consumidor era narcotraficante, aun cuando ello no fuese cierto y, peor, aun
cuando existiera prueba en el proceso que acreditara la realidad contraria.

4.2 A partir del Acto legislativo No 02 de 2009.

El Acto Legislativo No 02 de 2009 modificé el contenido del articulo 49
de la Constitucién Politica que, en adelante, quedaria ast:

La atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios ptiblicos a
cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocién, proteccién y recuperacién de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer
las politicas para la prestacién de servicios de salud por entidades privadas,
y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la
Nacién, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes
a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles
de atencién y con participacién de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencién bésica para todos los
habitantes serd gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de
su comunidad.

El porte v el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas

estd prohibido, salvo prescripcién médica. Con fines preventivos y
rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de
orden pedagégico, 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 dedicaré 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 desarrollard en
forma permanente camparias de prevencién contra el consumo de drogas

o sustancias estupefacientes y en favor de la recuperacién de los adictos
(Subrayas fuera del texto original).
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Obsérvese que los dos dltimos parrafos contemplan el consumo de
sustancias estupefacientes o psicotrépicas como un problema de salud ptblica,
siendo esta una novedad constitucional. En ese orden, el anélisis de la reforma
permite atisbar unos criterios rectores en relacién a la situacion problemética
que por vez primera se regula expresamente en el texto superior, los cuales,
entre otras cosas, encuentran pleno respaldo en los parametros interpretativos
expuestos en la sentencia C-574 de 2011, los cuales fueron reiterados en la
(C-882 del mismo afio y en la C-491 de 2012. Tales criterios son:

1. El porte y el consumo de drogas contintan siendo conductas
desvaloradas por el ordenamiento juridico, por lo que se restringen en el
grado de prohibicién. Ante tal medida, la Corte Constitucional advirtié
que prohibir no implicaba penalizar y que la enmienda sélo persiguié
lo primero®. En relacién a la teleologia final de la norma en la sentencia
precitada se manifest6 que:

5.3.6. La finalidad del precepto, como quedé expuesto en un primer momento,
buscaba acompafiar a la prohibicién con medidas temporales restrictivas de la
libertad, que no fueran de caracter penal y que dichas medidas fueran dadas
por un Tribunal mixto o de tratamiento conformado por entes judiciales y de
salud. En las discusiones de la reforma este tipo de medidas fueron suprimidas
dando lugar a que solo se pudieran establecer medidas preventivas y
rehabilitadoras de caracter pedagégico, profilactico y terapéutico, y siempre y
cuando se haya dado el consentimiento informado del adicto.

2. El ambito de la prohibiciéon constitucional no cobija el porte y el
consumo de drogas cuando el mismo obedece a una prescripcién médica.
Ello implica que ningtin efecto juridico adverso puede producir la conducta
exceptuada.

3. Se determiné que la consecuencia juridica de incurrir en el comporta-
miento restringido son medidas y tratamientos administrativos de orden pe-
dagogico, terapéutico y profilactico que, en todo caso, deben ser consentidas
por el consumidor. Al respecto concluy6 el Tribunal Constitucional:

5.5.1. Una vez analizado el apartado demandado desde el punto de vista
sistematico, teleoldgico y literal, se puede concluir que la prohibicién que se
establece, que en un primer momento parece de caracter absoluto, se limitaria
o restringirfa, ya que las medidas administrativas de caracter pedagdgico,
terapéutico y profildctico solo se podrian dar con el consentimiento
informado del adicto.

4. Se declara al consumidor y en grado sumo al adicto como sujeto
de especial atencién y proteccion estatal, lo cual crea en su favor una
discriminacién positiva orientada a la prevencién de comportamientos
dafiinos para su salud y parala dela comunidad. Esa proteccién reforzada se
funda en que “la drogadiccion crénica es una enfermedad psiquidtrica que requiere
tratamiento médico en tanto afecta la autodeterminacion y autonomia de quien la
padece, dejindola en un estado de debilidad e indefension que hace necesaria la
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intervencién del Estado en aras de mantener incélumes los derechos fundamentales
del afectado...”, tal y como lo habia dicho la Corte Constitucional en las
sentencias T-1116 y T-814 de 2008. En esta tltima, inclusive, ya se habia
anticipado la idea segtin la cual:

(...) es dable afirmar que quien sufre de farmacodependencia es un sujeto de
especial proteccién estatal, pues alaluz dela Carta Politica y delajurisprudencia
constitucional, se trata de una persona que padece una enfermedad que afecta
su autonomia y autodeterminacién, pone en riesgo su integridad personal y
perturba su convivencia familiar, laboral y social. Asi las cosas la atencién en
salud que se requiera para tratar efectivamente un problema de drogadiccién
crénica, debe ser atendida por el Sistema integral de seguridad social en salud,
bien a través de las empresas promotoras de salud de los regimenes contributivo
y subsidiado o mediante instituciones ptiblicas o privadas que tengan convenio
con el Estado. (Negritas por fuera del texto original).

5. Se obliga al Estado a adelantar campafias de prevencién contra el
consumo de drogas y en favor de la recuperacién de los adictos.

Conclusién provisional.

En sintesis, a partir del Acto Legislativo No 02 de 2009 puede concluirse:
1) Que si bien se prohibié a nivel constitucional el porte y el consumo de
sustancias estupefacientes y sicotrdpicas, también lo es que se limité la
respuesta estatal ante las conductas que violen la prohibicién, a medidas
de caracter administrativo; 2) Que la finalidad de la respuesta estatal sera
siempre pedagdgica, profilactica y terapéutica, nunca la represiva; y, 3) Que
el consumidor de drogas y especialmente el adicto o farmacodependiente,
fue erigido como sujeto de una proteccion estatal reforzada.

5. Tendencia internacional: despenalizacién del consumo de estupefacien-
tes y de las conductas previas

En relacién a la existencia de una tendencia contemporanea que se
impone a nivel internacional y que propugna por la despenalizacién del
porte o la tenencia para el consumo, no por mero capricho o por moda sino
por los comprobados beneficios de una medida de tal naturaleza; se cita a
continuacién la completa y actual referencia que al respecto incluy6 la Sala
en la reciente sentencia de casacién del 3 de septiembre de 2014, Rad. 33409:

No escapa a la Corte que en la actualidad existe una tendencia mundial hacia
la despenalizacién del porte y consumo de dosis personal de sustancias
estupefacientes, a tal punto que el pasado 13 de marzo de 2014, un Grupo
de Trabajo de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC)®, presenté en Viena un informe contentivo de un conjunto de
recomendaciones encaminadas a desincentivar el empleo de medidas
penales para los consumidores de drogas.

Las recomendaciones de la ONU concuerdan con los informes elaborados
por la “American Public Health Association”, la Federacién Internacional de
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la Cruz Roja, la Organizaciéon Mundial de la Salud, al igual que un grupo
importante de Organizaciones no Gubernamentales.

En palabras del mencionado Informe, la despenalizacién de la posesion de
la dosis personal, comporta mayores beneficios en términos de seguridad
ciudadana y de salud ptblica, tales como:

* Reduccién significativa del nlimero de personas arrestadas y encarceladas.
* Aumento de la eficacia de los tratamientos contra las drogas.

* Reduccién de los gastos en justicia y redireccionamiento de los recursos
publicos hacia programas de salud para los drogadictos.

* Reduccién de los recursos destinados a la policfa y prevencién de la
comisién de delitos relacionados con el consumo de drogas.

* Minimizacién de los estigmas creados contra las personas que usan drogas.

* Mejoramiento de los programas dirigidos contra la prevencién del VIH-
SIDA.

e Evitarle a los consumidores los traumas que implican la privacién de la
libertad.

Mais recientemente, en el mes de julio del presente afo, en un informe
publicado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)*, la Entidad
manifesté su apoyo a la despenalizacién del consumo personal de
psicoactivos. El reporte de 159 paginas se centré principalmente en la
prevencién y atencién del VIH en el mundo e incluyé una breve seccién
sobre “recomendaciones de buenas practicas relativas a la despenalizacién”.
La OMS ofrecié las siguientes sugerencias:

* Los paises deben trabajar hacia el desarrollo de politicas y leyes que
despenalicen la inyeccién de drogas y otros usos y, por lo tanto, reducir el
encarcelamiento.

* Los paises deben trabajar hacia las politicas y leyes de desarrollo que
despenalicen el uso de agujas y jeringas estériles, y la legalizacién de la
terapia de sustitucién de opidceos (analgésicos potentes como la morfina)
para las personas que son dependientes.

* Los paises deberian prohibir el tratamiento obligatorio para las personas
que utilizan y/o se inyectan drogas.

El pasado 13 de julio del afio que transcurre, se conocieron los resultados del
Estudio Nacional de Consumo de Sustancias Psicoactivas en Colombia para
el ano 2013%, realizado por el gobierno nacional a través del Ministerio de
Justicia y del Derecho —Observatorio de Drogas en Colombia-, y el Ministerio
de Salud y Protecciéon Social, con el apoyo de la Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito -UNODC-, la Comisién Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas —CICAD- de la Organizacién de
Estados Americanos -OEA- y la Embajada de los Estados Unidos, en el
que se determiné que el 3.3% de los colombianos consume marihuana con
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cierta frecuencia, el 11.5% la ha probado alguna vez en su vida y 439.630
compatriotas son dependientes de esta sustancia.

Ante estas reveladoras cifras, el Ministro de Salud sefialé que el aumento
en el consumo de cocaina, heroina y marihuana constituye un problema de
salud prblica que debe ser atendido por el gobierno.

Estas declaraciones resultan concordantes con las expresadas por el
Secretario Ejecutivo de la Comisién Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas -CICAD-, para la Organizaciéon de Estados Americanos
-OEA?, quien el pasado 4 de noviembre destacé que el problema de la droga
«debia ser tratado desde el punto de vista de la salud ptblica» porque “la
drogodependencia es realmente una enfermedad”, razén por la cual «doce
paises americanos han optado por despenalizar el consumo personal de
drogas y pese a eso no ha aumentado su consumo», y que «esta forma de
abordar el problema contribuye a evitar la sobrepoblacién de las carceles
con personas que consumen pequefias cantidades».

6. Conclusiones generales
Con base en el anterior anélisis se puede concluir:

1. Que el consumo de estupefacientes es una conducta que no tiene la
potencialidad de afectar bienes juridicos ajenos (la salud o la seguridad
publica, o el orden econémico y social).

2. Que la presuncién de antijuridicidad para los delitos de peligro
abstracto como es el de Fabricacién, trafico y porte de estupefacientes, es
iuris tantum siempre, y no sélo cuando se trate de excesos ligeros a la dosis
de uso personal.

3. Que el drogadicto, incluido su entorno familiar, es sujeto de una
especial proteccién constitucional porque es concebido como una persona
enferma. Ademas, el consumidor en general es también sujeto de una
discriminacién positiva porque se establecen en su favor medidas curativas
y rehabilitadoras en el nivel normativo superior.

4. Que el consumo de drogas no podria ser factor constitucional de
discriminacién positiva y, al tiempo, una circunstancia antijuridica, mucho
menos desde el punto de vista punitivo.

Asf las cosas, el porte de estupefacientes en una 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 presuncién
ostenta caracter iuris tantum, la prueba de que su destino es el consumo
estrictamente personal sin que apareje interferencia en derechos ajenos
(orden socio-econémico o la seguridad ptblica), desvirttia tal suposiciéon
legal y, por ende, excluye la responsabilidad penal. En consecuencia, la
cantidad de estupefaciente que se lleve consigo no es el tinico elemento
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definitorio de la antijuridicidad, sino s6lo uno mas de los que habran de
valorar los juzgadores a fin de determinar la licitud de la finalidad del porte.

Esta tesis no implica un cambio rotundo en la linea jurisprudencial que se
trafa, por cuanto, como se vio al principio, esta ya habia despejado el camino
para admitir que el porte para el consumo no vulnera los bienes juridicos
protegidos y que (en algunas ocasiones) la prueba de tal circunstancia excluia
la antijuridicidad de la conducta. Por el contrario, al argumento medular que
se venia sosteniendo hace casi 10 afios (falta de antijuridicidad del porte de
estupefacientes en algunos eventos), se le hacen producir todos los efectos
que conlleva de manera plena y no parcial, como antes. Ademas, la tesis se
ajusta de mejor manera al espiritu y al tenor del panorama constitucional que
en relacion al consumidor de drogas rige a partir del afio 2009.

6. Caso bajo examen

Recuérdese que en el asunto que se analiza, la demanda de casacién
fue interpuesta por un delegado de la Fiscalia General de la Nacién que
impugné la sentencia absolutoria proferida a favor de JOHN HENRY
MONTOYA BUSTAMANTE por el delito de Trafico, fabricaciéon y
porte de estupefaciente en la modalidad de “portar o llevar consigo”. La
razén fundamental del recurso extraordinario es la violacién directa
de la ley sustancial por interpretacién errénea del articulo 4 de la Ley
599 de 2000 (Antijuridicidad), la cual habria tenido lugar cuando los
falladores estimaron que el porte de 52 gramos de marihuana destinados
al consumo, si bien era una conducta tipica no ponia en peligro concreto
los bienes juridicos tutelados (salud publica, seguridad ptblica y orden
econdémico).

Pues bien, la sola naturaleza de la tnica censura que formula
el demandante (infraccion directa) permite suponer que admite las
conclusiones probatorias que en relacién a los hechos investigados expuso
la sentencia. Ello no admite duda alguna porque la sustentacién del recurso
se limité a desarrollar una cuestién de puro derecho segtin la cual el fallador
habria desconocido linea jurisprudencial de esta Corporacién en cuanto a
que sdlo los excesos insignificantes podian desvirtuar la antijuridicidad del
delito de porte de estupefacientes. A mas de eso, de manera expresa en el
libelo se reconocié uno de los fundamentos probatorios mas esenciales de
la decisiéon impugnada:

(...), para el caso de JOHN HENRY MONTOYA BUSTAMANTE, la defensa
cumplié con la carga de demostrar su condicién de adicto a la marihuana que
fue una de las sustancias con la que fue sorprendido (también se le incauté
0.8 gramos de cocaina y sus derivados), a través de su propia manifestacién
y de testimonios rendidos por algunos familiares.

Asf las cosas, a continuacién se exponen esos minimos facticos funda-
mentales para la resolucién del caso y sobre los cuales no existe discusién
alguna.
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Sentencia de primera instancia:

De todo lo cual se debe concluir que las citadas pruebas, analizadas
individual y en conjunto permiten demostrar fehacientemente la adiccién
del procesado. (...). Restan por verificar lo atinente a la finalidad de consumo
de la droga incautada (...). Y al efecto, encontramos que los policias, testigos
presenciales de los hechos, manifestaron que el lugar donde fue capturado
John Henry es reconocido por ser utilizado por fumadores de marihuana, y
que al capturado no lo vieron vendiendo o distribuyendo esa droga a titulo
alguno y si fumandola. Y adicionado a ello, se tiene que la droga incautada
estaba en su estado original, es decir, no habia sido dosificada en cigarrillos
o porcionada en forma alguna; el procesado es una persona con arraigo
familiar, social y laboral, no tiene antecedentes judiciales (...).

Luego, en segunda instancia:

(...), debe advertirse que no puede considerarse que obre ningtin elemento de
juicio que ubique al procesado en un contexto de trafico, comercializacién o
suministro de los estupefacientes; que la situacion establecida es compatible
con que sea un consumidor, como quiera que en los testimonios de los
agentes de la Policia Nacional que realizaron la captura, Lisandro Ibanez
Hernéndez y Victor Alfonso Cadavid Sierra, fueron contestes en indicar que
observaron al procesado consumiendo marihuana en un lugar boscoso donde
habitualmente se consume este tipo de sustancias y que lo vieron cuando
arrojé una bolsa plastica donde se encontraba el estupefaciente; ademads, el
ex agente Ibafiez Herndndez advirtié que en el lugar donde fue capturado
el acusado se consume marihuana pero no se expende. Adicionalmente,
de modo objetivo se encuentra que la sustancia estaba en un solo volumen
de modo que seria dispendioso dedicarla a la microventa pues las dosis no
estarfan debidamente separadas. Estas circunstancias son indicativas de que
la cantidad de alucinégeno se tenfa como dosis de aprovisionamiento para
el consumo del acusado, quien en su testimonio manifest6 que trabaja como
maestro de construccién, vive con su madre, dos hermanos y dos sobrinas,
es adicto a la marihuana desde que era nifio y su adiccién es constante por
lo que ha ido a varias instituciones buscando ayuda; pero no ha sido posible
superar su padecimiento. Esta situacién fue ratificada por sus hermanas Luz
Angela y Luz Mery Montoya Bustamante, y su sefiora madre Teresa de Jestis
Bustamante de Montoya.

A partir de los pasajes transcritos se pueden relievar como supuestos
facticos probados los siguientes:

1. Que JOHN HENRY MONTOYA BUSTAMANTE realiz6 la conducta
tipica de portar o llevar consigo estupefacientes (marihuana) en cantidad de
52 gramos, la cual es superior al tope establecido en la Ley 30 de 1986 como
dosis personal que es de 20 gramos.

2. Que la droga que llevaba consigo el procesado era para su propio
consumo, lo cual se infiri6 a partir de otros hechos probados como fueron:
la condicién personal de consumidor habitual (adicto), el lugar en donde
fue capturado es reconocido por esa actividad (no como punto de expendio
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o venta), la practica efectiva de consumo en la que fue sorprendido por la
autoridad policiva, la cantidad de droga no fue significativa atendiendo su
condicién de farmacodependiente (no supero en 2 veces la dosis permitida)
y la presentacion de la droga en una porcién individualizada (no fraccionada
o dividida).

Asf las cosas, la conducta tipica realizada por JOHN JAIRO MONTOYA
BUSTAMANTE al portar marihuana en cantidad superior a la prefijada
por el legislador como dosis personal, no tuvo la potencialidad de generar
riesgo de lesién ni a la salud ni a la seguridad ptblicas ni mucho menos
al orden econdémico y social, por cuanto la conducta indudablemente
perseguia satisfacer su propia necesidad de consumo y no finalidades de
trafico. Es mas, en la sentencia y en la misma sustentacién del recurso, se
reconocié no solo la condicién de consumidor del procesado, pues inclusive
era esa la actividad que desarrollaba cuando fue capturado, sino la de
adicto, la cual demanda no la respuesta punitiva del Estado sino, por el
contrario, la proteccién especial de la que es merecedor segtin el articulo 49
de la Constitucién Politica a través de medidas administrativas de orden
profilactico, terapéuticas y pedagdgicas.

En conclusién, la sentencia impugnada no incurrié en una violacién
directa de la ley sustancial en cuanto a la interpretacién de la antijuridicidad
para la conducta juzgada; por el contrario, se ajusté plenamente al
entendimiento que en esa materia debe prevalecer, segtn lo ya expuesto.
Por tal razén, la providencia impugnada no sera objeto de casacién.

7. Reflexion final

En adelante, la Fiscalia General de la Nacién, la Policia Nacional y
los 6rganos de policia judicial deberan dirigir su persecucién hacia los
verdaderos traficantes de narcéticos que son quienes lesionan o ponen
en peligro efectivamente los bienes juridicos tutelados. En cambio, a los
consumidores habran de brindarles la proteccién reforzada a que también
estan obligados por ser todas ellas autoridades estatales.

Ahora bien, lo anterior no implica que el consumidor que incurra en
conductas de trafico ilicito de estupefacientes, no pueda ser judicializado,
porque en ese proceder sf trasciende su fuero interno afectando los bienes
juridicos delasalud ptblica, la seguridad ptiblica y el orden socioeconémico.

Ademas, si bien la Fiscalia a la hora de demostrar, como le corresponde
por ostentar la carga de la prueba en el proceso penal, cada uno de los
presupuestos de la conducta punible, se beneficia de la presuncién legal
de antijuridicidad propia de los delitos de peligro abstracto como es el
Trafico, fabricacién y porte de estupefaciente; lo cierto es que el tratamiento
diferenciador impuesto a nivel constitucional, asi como la racionalizacién
del poder punitivo y de la actividad judicial, imponen un mayor rigor en
el acopio de elementos de conocimiento previo a la formulacién de una
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imputacién, que permitan o ratificar o desvirtuar la presuncién delesividad de
conductas como el porte o la tenencia, pues lo contrario implica el irrazonable
y desproporcionado inicio de causas cuya prosperidad dependeria casi que
exclusivamente de la capacidad probatoria de la contraparte.

En todo caso, con base en la valoracién razonada de las pruebas o
medios de conocimiento legalmente aportados por las partes, serd al juez
a quien corresponderd decidir si en evento de porte de estupefaciente se
acredito, o la antijuridica finalidad de trafico o la legitima de consumo, con
el propésito de que adopte la decisién que corresponda.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de ley,

RESUELVE

NO CASAR la sentencia impugnada por el delegado de la Fiscalia
General de la Nacion.

Copiese, notifiquese y cimplase.
(..r)

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Macistrapo: EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Con el respeto que me merece el criterio mayoritario, expreso las
razones por las cuales salvo parcialmente el voto en la decisién adoptada
en el proceso con radicacién 42.617.

En relacién con el porte de droga o sustancias alucindgenas para el
consumo, la jurisprudencia de la Sala ha venido declarando que la conducta
es atipica cuando la cantidad no supera los montos sefialados en el articulo
2, literal k) de la Ley 30 de 1986; es tipica pero no antijuridica si hay un
exceso insignificante y en los demds casos es antijuridica y procede el juicio
de culpabilidad.

No compartolasoluciéon dogmaética que se ofrece enla lineajurisprudencial
citada, dadas las modificaciones que introdujo al ordenamiento juridico el
Acto Legislativo 02 de 2009, que en lo pertinente dispuso:

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas estd pro-
hibido, salvo prescripcién médica. Con fines preventivos y rehabilitadores
la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdé-
gico, profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas sus-
tancias. El sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consenti-
miento informado del adicto.
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Conforme al mandato constitucional citado el porte de una cantidad
de droga compatible exclusivamente con el propésito de consumo es una
conducta penalmente atipica, mientras que si se desvirttia ese ingrediente
subjetivo o finalidad especifica, la accién corresponde a la ilicitud descrita
en el articulo 376 del C.P., modificado por el articulo 11 de la Ley 1453
de 2011, pues sin ese animo de ingesta tal proceder pasa a ser propio
del trafico, distribucién o fabricacién de la sustancia ilicita que se lleve
consigo.

Los antecedentes juridicos de orden internacional e interno referidos,
el argumento histdérico que sirvié para la modificacién que se introdujo
con el acto legislativo 2 de 2009, la interpretacién gramatical, sistemética y
finalisima de las normas que regulan el trafico de drogas o sustancias que
producen dependencia conllevan a la ineludible conclusién que la conducta
de los consumidores o adictos que porten o lleven consigo sustancias con esa
especifica finalidad (ingrediente subjetivo tacito del tipo penal) no pueden
ser judicializados por la justicia penal, su proceder es de competencia de
las autoridades administrativas de la Salud y los Gobiernos Municipales,
Departamentales y Nacional, dado que el articulo 49 de la Carta Politica
que modificé el acto legislativo en cita solamente autorizé para que en esos
casos se obrara asi.

El consumidor ocasional o permanente y el adicto a las drogas no
son delincuentes, son enfermos. A partir del acto legislativo 02 de 2009,
dado el ingrediente subjetivo tacito establecido en esta normatividad, la
sustancia portada para el consumo personal no es delictiva, la jurisdiccién
y autoridad competente para adelantar el tramite administrativo en esos
casos es el Ministerio de Salud y solamente podran ser sometidos a medidas
educativas, profilacticas o terapéuticas.

Cualquier cantidad de droga portada con un fin distinto al consumo
corresponde a la descripcién tipica del delito de trafico, fabricaciéon o
tenencia de sustancias de que trata la Ley 1453 de 2011 y por ley de los
contrarios la sustancia portada con el dnico propédsito del consumo
personal es una conducta que no tiene reproche criminal, de ella se ocupan
las autoridades de la salud.

La cantidad de sustancia la determina la condicién de consumidor, si
dadas las circunstancias del caso estos conceptos no son compatibles no
se esta frente a un consumidor en la forma como lo regula con caracter
administrativo el Acto Legislativo 02 de 2009 para aquellos, por ello la
cantidad de sustancia debe ser para la ingesta personal, pues solamente asi
no se afecta el derecho ajeno a la salud.

3. La dosis personal comprende la de aprovisionamiento, la prevista en
Colombia en la Ley 30 de 1986 no excluye una cantidad mayor. La porcién
que no se opone al propédsito de consumo depende de la situacién personal
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y el grado de dependencia del consumidor o adicto que se logre demostrar
con diferentes medios de prueba (pericial, documental, testimonial, etc.

En la anterior consideracién tiene importante incidencia los criterios
actualizados de la ciencia y que conforme a la experiencia posibiliten
determinar que la cantidad que se lleva consigo es para el consumo y no
corresponde a una finalidad distinta. Por citar un ejemplo, el Tribunal
Supremo de Espafia en la sentencia 1778 del 1° y 21 de noviembre de 2003
asumio los criterios del Instituto Nacional de Toxicologia, segtin el cual
un consumidor habitual adquiere cantidades para el consumo personal
para 5 dias en las siguientes proporciones: Heroina 3 grs, Cocaina7.5 grs.,
Marihuana 100 grs., Hachis 25 grs., LSD 3 mgrs., Anfetamina 900 mgrs.,
MDMA 1.440 mgrs.

La politica criminal que sustenté la Ley 30 de 1986 no fue prohijada
integralmente por el Acto Legislativo 02 de 2009. En la primera el consumo
era sancionado penalmente (articulo 51 idem) y con el segundo se
despenalizé y la prohibicién pasé a ser competencia de las autoridades de
Salud mediante procedimientos administrativos, en la que no se pueden
imponer sanciones penales sino medias que ayuden al paciente y a su
familia a superar o tratar la situacion.

Para comprender el cambio anunciado baste referir el criterio histérico
de interpretacién de la ley penal que esta contenido en las consideraciones
expresadas por el legislador colombiano al aprobar el ordenamiento juridico
vigente en la materia:

En el examen de la normatividad correspondiente al Acto Legislativo 02
de 2009 y se dijo:

Como se puede apreciar, la parte que hemos subrayado pone claros limites al

legislador en el sentido de que las medidas que se llegaren a imponer serdn
de carécter pedagdgico, profildctico y terapéutico v en ningtin caso penales,
es decir que serfa la misma Constitucién la que prohibirfa imponer penas
de carécter estrictamente penal o como reproche a un delito consistentes en

medidas restrictivas de la libertad.

El criterio expresado esta avalado en la sentencia C-574 de 2011, asi
como por la Ley 1453 de 2011 y la sentencia C-491 de 2012 que estudié la
asequibilidad (sic) de la citada Ley, y que en lo pertinente puntualizé:

“en el entendido de que el porte de sustancia estupefaciente, psicotrépica o
droga sintética en cantidad considerada como dosis para uso personal, no
se encuentra comprendido dentro de la descripcién del delito de “tréfico,
fabricacién y porte de estupefaciente” previsto en esta disposicién, y por
ende no se encuentra penalizada.

En el estudio de la Ley 1566 de 31 de julio de 2014 se distingui6 entre
el consumidor, el abusador y el adicto a estupefacientes y psicotrépicos, a
quienes trata como enfermos, indicandose:

210 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015



“En conclusién quien consume sustancias psicoactivas de forma habitual o
esporadica, no puede considerarse como un delincuente o una persona que
se debe aislar de la sociedad porque en realidad se trata es de un ser humano
en situacién de enfermedad con un tipo de sintomatologfa que lo hace ser
dependiente a diferentes tipos de estupefacientes y que por ende merece de
toda la atencién en salud por parte del Estado, consideracién que se sustenta
en lo anteriormente expuestos que resalta la Corte Constitucional” (Informe de
ponencia para el segundo debate de proyecto de ley 279 de 2011 Cémara y
111 de 2010 Senado. Gaceta 214).

La sentencia C- 491 de 2012 cita como factor cuantitativo el articulo 2°,
literal j) de la Ley 30 de 1986, alusién que constituye un obiter dicta en dicha
decision, pues el tema de la demanda de inconstitucionalidad no se cefifa
a determinar la cantidad que representaba la dosis personal, por lo que la
fijacién de ese criterio por la Corte Constitucional conforme a sus propias
ensefianzas no es de obligado acatamiento, maxime cuando ese juicio esta
(sic) sustentado en un error de politica criminal al acoger el de la Ley 30 de
1986 que no es el recogido por el acto Legislativo 02 de 2009.

En las legislaciones en las que el porte para el consumo es delito, los
excesos de esa dosis se pueden resolver si son minimos en el campo de la
antijuridicidad material. En Colombia esa solucion resulta inaplicable a partir
del Acto Legislativo 02 de 2009, que despenalizé el porte para el consumo
personal, por lo que toda cantidad que no sea con ese propdsito, en cualquier
cantidad pasa a ser trafico o fabricacion prohibida, ésta ya no es una accién
de bagatela y la negacién de la antijuridicidad de este tltimo obrar depende
entonces de la comprobacién de alguna de las causales de justificacion.

Las categorias que estructuran la conducta punible estan definidas
en nuestro medio en sus elementos, conceptos, contenidos y estructura,
de tal forma que el juicio de tipicidad positivo, no puede generar juicios
concluyentes de antijuridicidad ni estos conllevar el establecimiento de la
culpabilidad. Y, ello es asi porque la autonomia que genera la diferente
composicién de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad no desnaturaliza
la funcién arménica que cumplen en la estructuracién del delito.

De lo que viene de decirse se colige que en el proceso penal no se
presume la tipicidad, ni la antijuridicidad, ni la culpabilidad, sus elementos
se deben demostrar en el proceso.

No se puede presumir que la conducta retine una cualquiera de los
elementos del delito, porque nuestro ordenamiento juridico proscribe la
responsabilidad objetiva e impone la carga de la prueba a la Fiscalia. Una
cosa es el régimen probatorio en el proceso penal, del que hacen parte las
presunciones y otra muy diferente los contenidos dogmaticos de las categorias
que componen conceptualmente la conducta publica. Por ello, se insiste, en
cada caso se deben probar los elementos que integran cada categoria.

Respetuosamente, (...) Fecha ut supra
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ACLARACION DE VOTO
MAGISTRADO: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

Con mi acostumbrado respeto que el criterio de mayoria merece, procedo
a consignar las razones que me llevan a aclarar el voto respecto de la decisién
que no casa la sentencia absolutoria proferida a favor del procesado JHON
HENRY MONTOYA BUSTAMANTE, por el delito de Trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, de la siguiente manera:

La aludida decisién declara que si la cantidad de estupefacientes que
se porta sobrepasa ligeramente la dosis legal de uso personal carecerd de
lesividad por su insignificancia, mientras que un exceso superior, aun cuando
sea para el propio consumo se resolvera en sede de antijuridicidad teniendo
en consideracion el riesgo que probadamente presente para la salud ptiblica,
el orden socioeconémico y la seguridad ptblica.

Aclaro mi postura frente a la decisién, por cuanto estimo que no
resulta constitucionalmente tolerable considerar tipica la conducta de los
adictos de quienes no exista prueba de que son distribuidores o expendedores,
que porten sustancias alucindgenas sobrepasando ligeramente el monto
previsto para la dosis personal.

En efecto, segtin el principio de supremacia constitucional, las normas
de naturaleza penal, mediante las cuales el legislador determina aquellos
comportamientos que serdn objeto de sancién (principio de legalidad), no
pueden ser comprendidas por los jueces acudiendo tan sélo a los clésicos
métodos de interpretacion de la ley. De manera que, la determinacién
del sentido y el alcance de las expresiones que conforman un tipo penal
especifico, deben ser conformes con los principios y valores constitucionales.

En este orden de ideas, partiendo de que la tipificacién de los delitos
configura una medida gravosa de intervencién del legislador en ciertos
derechos fundamentales, en especial, la libertad personal, y que esta
intervencién se ampara en el cumplimiento de los deberes estatales
de proteccién (articulo 2 Superior), la interpretacion y la aplicacién de
las normas penales, en un caso concreto, encuentra unos claros limites
constitucionales, que son, entre otros, el principio de legalidad, el principio
de razonabilidad, el principio de proporcionalidad, al igual que las diversas
clausulas contentivas de los derechos fundamentales. De alli que, si bien la
Constitucién ampara el ejercicio del ius puniendi, al mismo tiempo, impone
claras fronteras al legislador y a los jueces al momento de ejercerlo.

Por esta razén, ninguna norma constitucional, incluida aquella que
consagra el principio de legalidad penal (art. 29 Superior), puede ser
interpretada de forma aislada, ya que la Carta Politica configura una unidad,
la comprensién de esta disposicién constitucional debe armonizarse con
las normas sobre proteccién de bienes juridicamente amparados (articulo
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2 Superior,) y sobre derechos fundamentales (vgr. derecho a la vida, a la
integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad, etc.), las cuales
suelen estar a menudo formuladas de manera amplia, indeterminada
e incompleta (Cfr. Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal
alemana, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 285).

Por ello, la comprensién de la tipicidad penal no se agota en el texto
de la ley, es decir, en la bisqueda de los significados de cada una de las
expresiones que conforman un determinado tipo penal. Lo anterior por
cuanto, en un Estado social de derecho, el principio de legalidad penal,
puede entrar en colisién, en un caso concreto, con otros principios de
rango constitucional, cuya resolucién podria llevar a considerar para
casos concretos, una determinada conducta como atipica. Adicionalmente,
el intérprete judicial debe tener en cuenta las tendencias existentes en el
mundo en una determinada materia, como puede ser, por ejemplo para el
caso concreto, los cambios en las politicas publicas referidas al consumo
de sustancias sicoactivas y a percibirlo mds en términos de un problema
de salud publica que de represion penal, actualizando asf la normatividad.

Lo anterior me lleva a tener en cuenta que el 21 de diciembre de
2009 se produjo una enmienda constitucional con la expedicién del Acto
Legislativo 02, mediante el cual se modificé la redaccién del articulo 49
Superior, que dio el tratamiento de enfermo y no de delincuente al adicto,
y sustituy6 para él la finalidad represiva por la de proteccién, a través de
medidas y tratamientos administrativos de orden pedagégico, profilactico
o terapéutico, la (sic) cuales deben contar con su consentimiento informado.

Asi mismo, no puedo perder de vista que la Corte Constitucional,
mediante su sentencia C-574 de 2011, haciendo uso de una interpretacién
teleolégica, sostuvo que la reforma introducida por el Acto Legislativo
02 de 2009, no pretendié penalizar la dosis personal sino prohibirla y
acompafiar a quienes sufren estados de alteracion derivados del consumo
de estupefacientes “de medidas de proteccion que conserven su dignidad y su
vida”, y que la finalidad del precepto, buscaba acompanar a la prohibicién
con medidas temporales restrictivas de la libertad, que no fueran de caracter
penal y que se recomendaran por un Tribunal mixto o de tratamiento
conformado por entes judiciales y de salud.

Sumado a lo anterior, me resulta oportuno estimar que la Corte
Constitucional profirié la sentencia C-491 de 2012, tomando en
consideraciéon diversos fallos proferidos por esta Corporacién, en
relacién con el porte de la dosis personal de estupefaciente y declaré
exequible el articulo 376 de la Ley 599 de 2000, tal como fue modificado
por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, «en el entendido de que no incluye
la penalizacion del porte o conservacion de dosis, exclusivamente destinada al
consumo personal, de sustancia estupefaciente, sicotropica o droga sintética, a
las que se refiere el precepto acusado».
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Igualmente considero que la atipicidad se extiende a los supuestos en
que quien porta la sustancia estupefaciente no tiene la condicién de enfermo,
pero tampoco la de comerciante o distribuidor de la misma, pues establecer
un tratamiento punitivo diferencial no resistirfa un test de igualdad, tal y
como lo ha dado por sentado la Corte Constitucional en su sentencia C-491
de 2012.

Llegar a otro tipo de conclusién nos arrojaria al absurdo de sostener que
solo habra ausencia de responsabilidad penal por atipicidad de la conducta,
cuando la persona que la porta ya ha avanzado en grado tal de consumo
que adquiere la condicién de enfermo, desconociendo que la adiccién es un
proceso que se desarrolla paso a paso, iniciado con el consumo esporadico,
convirtiéndose luego en consumidor habitual, hasta llegar a la categoria de
adicto.

Vale la pena recordar que con base en esta ausencia de distinciones se
pronunci6 la Corte Constitucional en su sentencia C-491 de 2012 al sostener
que:

«Es preciso aclarar que la dosis personal es un concepto objetivo que hace
referencia a la cantidad de sustancia estupefaciente que, de conformidad con una
presuncion legal, es la que resulta compatible con el consumo personal, y por ende
no estd destinada a la comercializacién o distribucién. En consecuencia, no forma
parte de este concepto la condicién personal de quien la “porta o conserva” en dosis
minima; es decir que resulta irrelevante para la configuracion del concepto de dosis
personal, la condicién de adicto, consumidor habitual, o consumidor ocasional.
(Subrayas fuera de texto original)».

Sin duda, el juicio de tipicidad, en un Estado Social de Derecho, no se
limita a verificar si un individuo adecué su conducta a aquella descrita
previamente en un determinado tipo penal. Serd igualmente necesario
verificar, en el caso concreto, si aquel principio de legalidad entra en
contradiccién con la Constitucién y la jurisprudencia emanada de ella.

Finalmente, no se debe perder de vista que actualmente existe una fuerte
tendencia global hacia la despenalizaciéon de la dosis personal de drogas
(Cfr. CSJ. SP. de 3 de septiembre de 2014, Rad. 33409), razén por la cual
sostener la tipificacion de los portes de sustancias estupefacientes de dosis
personal o de cantidades levemente superiores no destinados al comercio o
distribucién, incluida la dosis de aprovisionamiento, irfa en contravia de la
corriente mundial que gira hacia su legalizacion y que entrega a los jueces la
labor de determinar, atendiendo las especiales circunstancias de cada caso
concreto, si con la cantidad de exceso se alcanza o no a vulnerar los bienes
juridicos penalmente protegidos.

Son estos razonamientos los que me llevan a aclarar mi voto.

Con mi consideracién y respeto, (...). Fecha ut supra.
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Notas

10

El 17 de abril de 2012.

(i) Que el concepto y la regulacién de la dosis personal prevista en el articulo
2°, literal j), de la Ley 30 de 1986 contintia vigente; (ii) Que en caso de porte de
sustancias prohibidas en cantidad de baja significacién es preciso analizar su
relevancia penal a partir de la antijuridicidad material; (iii) Que el porte, trafico
o fabricacién de estupefacientes para fines de comercializacién son conductas
antijuridicas atin si la cantidad sea igual o inferior a la dosis personal; (iv) Que
cantidades insignificantes o no desproporcionadas destinadas al consumo no
afectan el bien juridico de la salud ptblica; y (v) Que a pesar de la prohibicién
introducida por el Acto Legislativo 02 de 2009 y de la modificacién dispuesta por
el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, es posible tener por impune el consumo en
la dosis personal o en cantidades ligeramente superiores.

Luis FErnanpo Rey Huiposro, El delito..., ob. cit., pdgina 25.

ANDREW VON HirscH, El concepto de bien juridico y el principio del dafio, en “La
teoria del bien juridico”, Madrid, Marcial Pons, 2007, paginas 38, 39, 45 y 46.

En el articulo 3° de la Convencién, denominado Delitos y Sanciones, su articulo
2° dispone: “A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptara las
medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su
derecho interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesién, la adquisicién
o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal
en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencién de 1961 en
su forma enmendada o en el Convenio de 1971”.

“Al efecto oportuno resulta sefialar que en el presente asunto no solamente no
se acredit6, ni siquiera se intentd arrimar prueba alguna sobre la pregonada
condicién de consumidor habitual de sustancias estupefacientes, menos de
adicto a las mismas por parte del sefior...”.

Sentencia C-420 de 2002: “En cuanto a ello hay que decir que hay una amplia
gama de derechos interferidos por el narcotréfico. Inicialmente la tipificacion del
trafico de estupefacientes se lig6 a la necesidad de proteger un bien juridico en
particular, la salud publica, (...).

Pero luego ese ambito de proteccién se amplié al punto que hoy ya no se trata
s6lo de un tipo penal orientado a proteger la salud ptublica sino también la
seguridad ptblica y el orden econémico y social”.

“Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga en
peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la ley”.

“Para que una conducta sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente
en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal”.

Asi se manifest6: “6. Como se recordara, con providencia del 3 de septiembre de
2003 la Corte admitié de modo discrecional la demanda excepcional de casacién
porque encontrd, de un lado, que en cuanto a la aplicaciéon del principio de
lesividad frente a los delitos de peligro abstracto no habia suficiente doctrina
jurisprudencial, pues el antecedente citado en la demanda hacia referencia a un
presupuesto factico bien diferente al que es objeto de este proceso y, de otro,
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porque en el libelo se mencioné la necesidad de fijar el alcance de la efectiva
puesta en peligro a que se refiere el nuevo cédigo penal en su articulo 11”.

“En los tipos de peligro debe considerarse la mayor o menor cercania de la
conducta peligrosa al bien juridico protegido. Cuando el peligro es remoto, el
bien no se halla amenazado en forma concreta, y lo que en realidad se castiga
es la mera desobediencia o violacién formal de la ley con la realizacién de una
accién inocua en si (sic) misma. En estos eventos la relacion de causalidad entre
la conducta prohibida y la actividad delictiva es enteramente contingente, y
la afirmacién de la existencia de dicha relaciéon sélo puede corresponder a la
eleccién discrecional que realiza el legislador en forma anticipada, y el juez frente
al caso concreto, entre multiples opciones; en tltima instancia, la potencialidad
dafiina que encierra la conducta se juzga realizable a partir de consideraciones
que involucran no al acto mismo sino a su autor”.

“5.4.3. En lo que respecta a la definicién de “prohibicién”, el Diccionario de la
Real Academia Espafiola lo define como “el vedar o impedir el uso o ejecucién
de algo”. Este concepto de prohibicién se diferenciaria del concepto de
“penalizaciéon” que se define desde el punto de vista juridico como “el tipificar
como delito o falta una determinada conducta” y desde el uso comtn como
“el imponer una sancién o castigo”. Teniendo en cuenta lo anterior, la norma
no irfa en contra del precedente de la Sentencia C-221 de 1994 y las Sentencias
de la Corte Suprema sobre antijuridicidad material en la llamada “dosis de
aprovisionamiento”, ya que no se trataria de penalizar en este caso, sino de
prohibir. (...)". (Negritas por fuera del texto original).

Cfr. http://www.drugpolicy.org/news/2014/03 /united-nations-criminal-san-
ctions-drug-use-are-not-beneficial.

http:/ /apps.who.int/iris/bitstream /10665/128048/1/9789241507431_eng.
pdf? ua=1&ua=1.

http://www.unodc.org/documents/colombia/2014/Julio/Estudio_de_
Consumo_UNODC.pdf, biisqueda del 8 de agosto de 2014. Cfr. también
resultados en Revista Semana, Edicion 1683, del 3 al 10 de agosto de 2014, Bogot4,
pég. 44.

Cfr. http://www.elespectador.com/noticias/actualidad /aumenta-america-
tendencia-de-despenalizar-consumo-perso-articulo-456512. Biisqueda de agosto
8 de 2014.
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Comentario
Primero: a manera de prenotando

Mediante sentencia del dia doce de noviembre del afio pasado,
la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del Magistrado Gustavo Enrique Malo Fernandez (rad.
42.617), desatd el recurso extraordinario de casacién interpuesto
por un Fiscal Seccional de Bello contra una sentencia del Tribunal
Superior de Medellin, del doce de agosto de 2013, que confirmé la
absolucién, por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Bello, de un ciudadano a quien, agentes de la Policia Nacional, en
un ‘procedimiento’ realizado en “una zona boscosa del barrio Paris”
de esa poblacién, le decomisaron “52 gramos de marihuana y 0,8
gramos de cocaina”, los cuales mantenia para el propio consumo.

No creemos que este pronunciamiento —que, por cierto, no tuvo
difusién en los medios—seala culminacién dela linea jurisprudencial
de esa Corporacioén sobre la dosis personal de estupefacientes para
el autoconsumo. Sin embargo, de entrada, necesariamente, llama
la atencién que la Corte haya llegado a aceptar que la tenencia
de 52 gramos de marihuana para el consumo personal —cantidad
que supera, en mucho, la dosis personal para esta sustancia'- no
era antijuridica y, por lo mismo, no cabia deducirle, en este caso,
responsabilidad juridico penal al acusado.

Pero, antes de detenernos en ese pronunciamiento, creemos im-
portante recordar unos antecedentes legislativos y unos precedentes
jurisprudenciales de la propia Corte. En este tiltimo sentido, consi-
deramos que hay tres ‘momentos hito” en la evolucién jurispruden-
cial sobre la dosis personal de estupefacientes para el autoconsumo:
las sentencias de seis de mayo de 1980, de 18 de noviembre de 2008
y, precisamente, la que es materia de este comentario.

Segundo: el Decreto 1188 de 1974

“... es la cantidad de farmaco o droga que ordinariamente una
persona ingiere, por cualquier via, de una sola vez”.

El dia 25 de junio de 1974, bajo el gobierno de Misael Pastrana
Borrero, se publicé el Decreto-Ley 1188 “por el cual se expide el
Estatuto Nacional de Estupefacientes”. El art. 38 de ese Decreto
reprimia, con pena de tres a doce afios de presidio®, el porte, sin
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permiso de autoridad competente, de “marihuana, cocaina,
morfina, heroina o cualquier otra droga o sustancia que produzca
dependencia fisica o psiquica”. Y el inciso segundo consagraba una
sancion de “arresto de un mes a dos afios y multa de doscientos a
mil pesos”, cuando “la cantidad de drogas o sustancias que el sujeto
lleva consigo corresponde a una dosis personal”.

El art. 6° de ese Decreto definié asi la dosis personal: ‘Dosis
personal’, es la cantidad de farmaco o droga que ordinariamente
una persona ingiere, por cualquier via, de una sola vez, y ‘dosis
terapéutica’, la que el médico normalmente prescribe al paciente.

Y, a su vez, el art. 39 de ese Decreto regulé asi la determinacion
de la dosis personal: [l]a determinacién de la dosis personal a que
hace referencia el inciso 2° del articulo anterior debera hacerse por
peritacién médico-legal, teniendo en cuenta la calidad y cantidad de
la sustancia y la historia y situacién clinica del sindicado.

Eran, pues, los médicos legistas quienes, en cada proceso judicial
por porte ilegal de estupefacientes, definian la suerte del sindicado:
determinaban si la cantidad que ese ciudadano llevaba consigo
era la que podia ‘ingerir’, por ‘cualquier via’, ‘de una sola vez’, o
si, por exceder ese limitado consumo, cabia, entonces, aplicar la
presuncion iuris et de iure segtin la cual esa droga estaba destinada
al tréfico —venta o suministro o distribucién-. También definian
si ese ciudadano quedaba en libertad o si correria con todas las
contingencias propias de un proceso, en el que iba a enfrentar una
pena de presidio, que, por ser la mas dréstica de las establecidas en
el Cédigo Penal de 1936, estaba excluida, por ejemplo, de la condena
condicional (el art. 80 de ese Cdédigo solo permitia la concesién de
este subrogado cuando la pena era de arresto o no excedia los dos
afos de prisién) y en el cual, dada la situacién de flagrancia de la
aprehensién, muy pocas eran las posibilidades de una absolucién.

Aunque los médicos legistas por lo general eran considerados
y hasta benévolos en ese peritaje —en especial, en provincia—, esa
facultad se prestaba, de todos modos, para abusos e incluso casos de
corrupcién. Pero, ademds, no dejaba de ser altamente cuestionable
que la suerte judicial de ciudadanos por lo general pertenecientes a
los sectores méas vulnerables de la poblacién por su pobreza —como
suelen aquellos sorprendidos in flagranti delito de porte ilegal de
estupefacientes—, estuviera sometida a tan subjetiva apreciacion, asf
proviniera de un profesional de la Medicina, cuyos dictdmenes, por
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una parte, pocas veces contaban con el soporte de una documentada
historia clinica del sindicado, y, por otra, no podian ser ajenos a los
preconceptos propios de la cosmovisién, en esa época, de quien los
rendia, como, por ejemplo, el rechazo a ‘marihuanos’ o ‘marihuaneros’,
estimados como peligrosos ‘fronterizos del delito’(!).

‘Marihuana hierba hasta 28 gramos... Marihuana hachis hasta
10 gramos’.

El dia 9 de Abril de 1976, bajo el gobierno de Alfonso Lépez
Michelsen, previamente ‘oido el parecer del Consejo Nacional
de Estupefacientes’, se expidié el Decreto 701, “por el cual se
reglamentan los articulos 6°, 38, inciso 2° y 39 del Decreto-Ley
1188 de 1974”. En los Considerandos de ese Decreto, se consigné el
siguiente razonamiento:

Que en desarrollo de la Ley 17 de 1973, el Gobierno expidi6 el
Decreto-Ley 1188 de 1974 en el cual se consagran varias conductas
delictivas en relacién con estupefacientes; Que entre tales figuras es
necesario diferenciar las que tipifican la elaboracién y el comercio
de sustancias que producen dependencia fisica o psiquica y aquellas
que se limitan al simple porte de pequefias cantidades para el
consumo personal.

Que este tltimo fenémeno procesal tiene previstas consecuencias
especiales y por tanto reclama un tratamiento preciso y adecuado en
el campo probatorio, lo que en la préctica suscita algunas dificultades
técnicas...

Y su art. 4° dispuso lo siguiente:

Siempre que no se demuestre que se trata de una dosis terapéutica
0 que sea imposible determinar mediante los criterios cientificos
anotados, la dosis personal del sujeto se tendra conforme a la
siguiente tabla:

Marihuana hierba hasta 28 gramos.
Marihuana hachis hasta 10 gramos.

Como es apenas entendible, la adopcién por via legislativa de
la cantidad que constituia dosis personal en materia de porte de
marihuana, causé un verdadero revuelo mediatico: en verdad,
el gobierno de Lépez Michelsen habia encontrado una solucién
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muy acorde con el pragmatismo del ‘Comandante Jefe’, propia de
su ‘flema britanica’, de la que hacia tanta ostentaciéon. Pero lo mas
trascendente es que significé una excarcelacién masiva por aplicacién
del principio de favorabilidad normativa, pues, como siempre, la
mayoria de los detenidos en las carceles colombianas por trafico
ilegal de estupefacientes, eran personas pertenecientes a los estratos
mas humildes de nuestra poblacién, en especial joven, como obreros,
campesinos, estudiantes, desempleados y toda clase de ‘marginados’,
quienes habian tenido el infortunio de que un médico forense hubiera
diagnosticado que la cantidad que les habia sido incautada —casi
siempre poco significativa— superaba la ‘dosis personal’.

Pero, como se dice, la ‘dicha duré poco”: mediante sentencia
del dia 21 de Marzo de 1977, el Consejo de Estado declaré nulo el
mencionado art. 4° del Decreto 701/1976. Y volvieron los sefiores
médicos legistas a ‘reinar’ en la determinacion de la dosis personal
de estupefacientes.

Tercero: El primer ‘momento hito”: 1a sentencia de 6 de mayo de 1980

“De ahi que se entienda por ‘dosis personal’ tanto el consumo del
total de esa cantidad como el consumo fraccionado de la misma
cuando no exceda el volumen total que es propio a esta nocién”.
“Entonces, no yerra y si acierta el Juez que tiene por ‘dosis
personal’ el decomiso de marihuana hierba, hasta 28 gramos, o
diez gramos si se trata de marihuana hachis, no entreviéndose
en esa posesion un propésito de venta o gratuito suministro a
terceros, o sea evidencidndose un consumo particular y propio”.

El dia seis de mayo de 1980, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia se pronuncié sobre un recurso de casacién
interpuesto contra una sentencia del Tribunal Superior de Neiva,
que el dia seis de septiembre del afio anterior habia confirmado la
condena a tres afos de presidio impuesta a un ciudadano por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Florencia (Caqueta) (Revista
Nuevo Foro Penal, no. 7, pp. 130-139).

Los hechos ocurrieron el dia 16 de marzo de 1976 —esto es, antes
de la expedicién del Decreto 701- en la localidad de Puerto Rico
(Caqueta); en esa ocasion fueron capturados, por agentes de policia,
un estudiante y un fotégrafo, “porque el primero de ellos llevaba en
su chaqueta 36 gramos de marihuana... A su captura ambos dijeron
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que les gustaba la marihuana y dejaron entrever que la portaban
para el consumo personal”. Al momento de la calificacién del mérito
sumarial, el estudiante fue enjuiciado y el fotégrafo sobreseido
definitivamente. Pero, al ser consultada esta decisién exoneratoria,
el Tribunal la revoco y la “mudé por enjuiciamiento”. El acusado
fue juzgado como reo ausente y fue capturado luego de la sentencia
de primera instancia (Nuevo Foro Penal, n° 7, pp. 130-131)*.

En su pronunciamiento, la Corporacién, acogiendo los plantea-
mientos formulados por el Procurador en su concepto, sostuvo que
la definicién de dosis personal del art. 6 del Decreto 1188 de 1974 no
debfia ser interpretada en sentido literal —“la cantidad de farmaco o
droga que ordinariamente una persona ingiere, por cualquier via,
de una sola vez”—; “[e]sto no equivale a que la reducida cantidad
destinada a ese uso tenga que aplicarse unilateralmente, de modo
integrado o total”. “De ahf que se entienda por ‘dosis personal’ tan-
to el consumo del total de esa cantidad como el consumo fracciona-
do de la misma cuando no exceda el volumen total que es propio a
esta nocién” (Nuevo Foro Penal, n° 7, pp. 135). Y agrego:

Buscandose conservar este sentido y evitar restricciones inadecuadas
(consumo de una vez de la méxima cantidad de droga considerada
como dosis personal) se insintia como la mas apropiada la locucién
‘dosis de aprovisionamiento para uso personal’ (Proyecto de Ley N°
13 de 1978, art. 1°, Anales del Congreso de 9 de Agosto de 1978). Pero
no se quiere con esta tltima expresién ni ampliar la cantidad del
consumo personal ni menos dilatarlo indefinidamente en el tiempo,
dando margen a la posesién de mayores cantidades de droga o
sustancias, lo cual propicia su aplicacién a otros fines distintos al
consumo personal, actividades estas verdaderamente delictuosas y
sometibles a severas penas.

Tan es esto asi que el aludido proyecto precisa el concepto de ‘dosis
personal” como ‘la cantidad de sustancia, droga o farmaco que una
persona porta para su propio consumo’, y sefiala diez gramos para
marihuana, cinco gramos para marihuana hachis y un gramo para
cocaina, siempre y cuando que esta tltima tenga una concentracién
que no exceda del 10% y no se trate de pasta o base de coca (Nuevo
Foro Penal, n° 7, p. 134).

Maés adelante sostuvo que era un “comun e inveterado yerro
de interpretacién” estimar que, sin “peritaciéon médica”, “no es
posible concluir que algunas porciones puedan entenderse, por si,
como propias del concepto ‘dosis personal’” y que, precisamente, el
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Decreto 701 del976 “buscé dilucidar esta equivocada valoracién”
(Nuevo Foro Penal, n° 7, pp. 135-136).

A continuacién, recordé que el Consejo de Estado no habia
considerado “antitécnica” la “a priori y generalizante” fijacién de
las cantidades considerables como dosis personales en ese Decreto,
sino que las mismas obedecian a un “criterio cientifico”. De todo lo
cual se seguia que “hay situaciones en las cuales, aun sin peritacién
médica, puede aparecer como indubitable que se esta frente a un
caso de ‘dosis personal’, por la minima porcién que lleva consigo
el usuario de esa planta o sustancia que produce dependencia fisica
o psiquica. Y que, en otros, principalmente por su volumen, puede
surgir duda al respecto, la cual disipara el respectivo dictamen
médico-legal” (Nuevo Foro Penal, n° 7, p. 136).

Luego sefal6 lo siguiente:

Conviene reiterar que tratdindose de fracciones minimas de esta
clase de sustancias, drogas o plantas, determinables por la consulta
de cualquier farmacopea, manual o tratado sobre el tema, es
legalmente factible, sin necesidad de pericia médica, afirmar un
caso de ‘dosis personal’, ausente como debe estar toda insinuacién
de comercio de esas sustancias o productos. Los conocimientos
de Medicina Legal que posee el Juez, asi como la experiencia y
preparacion especializada del funcionario penal, le permiten en no
pocos eventos llegar a una determinacién de esta naturaleza, sin
paralizar la Administracién de Justicia, o negar un tratamiento penal
o médico adecuado y oportuno al procesado, o recargar innecesaria
y perjudicialmente los organismos auxiliares de la justicia en el
campo de la Medicina Legal, tan escasa en nuestro medio judicial.
En circunstancias dudosas, bien por las caracteristicas individuales
del incriminado, bien por la cantidad, calidad, etc., de la droga o
sustancia decomisada, sera obligacién acudir a la pericia médico-
forense (Nuevo Foro Penal, n° 7, p. 135).

Y concluy®6 asi:

Aqui es donde las apreciaciones del Ministerio Ptiblico juegan un papel
indicador de importancia. Cuando él se remite a las regulaciones del
Decreto 701 de 1976, asi haya sido anulado, no se estéd incurriendo en
un desatino, sino afirmando una realidad técnica de imperiosa acogida
y observacién. Si ese Decreto se expidié después de oir al Consejo
Nacional de Estupefacientes, que valoré aspectos cientificos y pulséd
la realidad nacional, no es aventurado y si sensato aceptar que las
porciones limitativas alli sefialadas pueden, doctrinariamente, tomarse
como guia general. Entonces, no yerra y sf acierta el Juez que tiene por
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‘dosis personal” el decomiso de marihuana hierba, hasta 28 gramos,
o diez gramos si se trata de marihuana hachis, no entreviéndose en
esa posesion un proposito de venta o gratuito suministro a terceros,
o sea evidencidndose un consumo particular y propio. En el caso de
porciones superiores a las indicadas, no puede tomarse como situacién
inherente a la nocién de ‘dosis personal’, a no ser que se respalde esta
distinta conclusion con dictamen médico-legal que asi lo demuestre y
acredite (Nuevo Foro Penal, n° 7, pp. 137-138)%-°.

Las repercusiones.

Este pronunciamiento, que fue ampliamente divulgado por la
prensa, causd gran polémica, pues hasta sellegé a afirmar quela Corte
habia ‘legalizado’ el porte dela ‘dosis personal’ de estupefacientes—lo
que, obviamente, era falso- e implicé dos situaciones: por una parte,
y como en el afio 1976, generé una nueva ‘masiva excarcelaciéon’;
muchos fueron los beneficiados de este avance jurisprudencial —los
mismos de siempre: obreros, campesinos, estudiantes y toda clase
de ‘marginados’ —. Y, por otra, significé el fin del ‘reinado de los
médicos legistas” en la determinacién de la dosis personal, por lo
menos en cuanto a la marihuana.

A partir de ese momento, en la praxis judicial se acepté que
cualquier cantidad de esa sustancia que se portara para el propio
consumo en cantidad que no superara los 28 gramos, constituia
‘dosis personal’.

Cuarto: La ley 30 de 1986

“Es la cantidad de estupefacientes que una persona porta o
conserva para su propio consumo”.

El dia 31 de Enero de 1986, bajo el gobierno de Belisario Betan-
cur Cuartas, se promulg6 la Ley 30 “por la cual se adopta el Estatuto
Nacional de Estupefacientes”. Ya estdbamos en el periodo del ‘narco-
terrorismo’: la ofensiva de los ‘extraditables’ contra el Tratado de Ex-
tradicién de 1979 con los Estados Unidos de América se intensificaba.

El inciso segundo del art. 33 de esta Ley establecié una pena “de
uno (1) a tres (3) afios de prisién y multa de cuantia de dos (2) a cien
(100) salarios minimos mensuales”, cuando “la cantidad de droga
exceda la dosis para uso personal sin pasar de mil (1.000) gramos de
marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien (100) gramos de
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cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina, doscientos
(200) gramos de metacualona”. Y el art. 51 criminalizé, como
contraventor, a quien “lleve consigo, conserve para su propio uso o
consuma, cocaina, marihuana o cualquier otra droga que produzca
dependencia, en cantidad considerada como dosis de uso personal”,
castigandolo con una pena de “arresto hasta por treinta (30) dias”,
extensible hasta “un (1) afio” en caso de reincidencia.

Ademas, el art. 2°, en su literal j), defini6 lo que, en adelante, se debia
tener como ‘dosis personal’, algunas de las cantidades de droga que
constituian tal nocién y lo que no debia entenderse por ‘dosis personal”:

Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefacientes que una
persona porta o conserva para su propio consumo. /Es dosis para
uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte
(20) gramos; la de marihuana hachis la que no exceda de cinco (5)
gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base de cocaina la que
no exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de
dos (2) gramos./No es dosis para uso personal, el estupefaciente que
la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucién o
venta, cualquiera que sea su cantidad.

Esta disposicién conllevé el fin del ‘reinado de los médicos
legistas en la determinacién de la dosis personal’ en tratdndose de
cualquier clase de estupefacientes. Y signific que, por varios afios,
en la praxis judicial, se mantuvieran, como criterios inamovibles, las
cantidades sefialadas en el art. 2. j) del nuevo Estatuto Nacional de
Estupefacientes como constitutivas de ‘dosis personal’.

El principio de insignificancia.

Sin embargo, no faltaron en la misma judicatura voces que, pre-
ocupadas por la creciente criminalizacién de personas pertenecien-
tes a los estratos mas humildes, por la comisién de un ‘delito sin
victima’ —como es el porte ilegal de estupefacientes para el auto-
consumo-, planteamos alternativas para salir de esos limites nor-
mativos en los casos en los cuales las sustancias habidas superaban
ligeramente la dosis personal, acudiendo, por ejemplo, al roxiniano
principio de insignificancia, aplicable a la llamada ‘criminalidad de
bagatela” (Roxin, 1997, pp. 296-297 y 411; Cornejo, 2006; Jescheck,
1993, pp. 139, 606-607 y 777-779; Veldsquez Velasquez, 2014, pp.
380-381; Zaffaroni, 1987, pp. 553-554; y Zipf, 1979, pp. 106-110). Al
fin y al cabo, esa creciente prisionalizacién de adictos y de simples
usuarios ocasionales tenia que preocupar. Y, por tal motivo, me
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atrevi a sostener lo siguiente en una providencia proferida por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Manizales, que alcanzé algu-
na resonancia en esa época (Velasquez Velasquez, 1990)’-%:

En cambio, el principio de la insignificancia brinda esa solucién (...)
En efecto: Si se estudia atentamente esta construccién dogmatica
debe concluirse que, simple y llanamente, es aplicacién del principio
rector de la antijuridicidad material, producto de la concepcién
objetiva del delito y segtin el cual “para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa,
el interés juridico tutelado por la ley’ (art. 4° del C. Penal). Lo que
no acontece en los casos que pueden ser abarcados por el aludido
principio de insignificancia. Pues, en tales situaciones, es de tan poca
entidad el menoscabo o riesgo sufrido por el bien juridico que debe
descartarse, por irrelevante, la dafiosidad social del obrar del autor
(...) Por tal motivo, en estos eventos, en los cuales, en puridad de
verdad, no se produce un ‘mal socio-juridico’, la imposicién de una
pena, que, como lo anota Juan Fernadndez Carrasquilla, obedece a la
‘necesidad social y esta aparece frente al perjuicio real o potencial
de bienes juridicos’ (1986, pag. 27), seria “un proceder terrorista que
ni siquiera merece el calificativo de Derecho” (Roxin, , 1981, p. 33.).

Podréa pensarse que la solucién dada a este caso es francamente
heterodoxa, pero en realidad no. Es deber de una Judicatura
democratica -y todo Juez demécrata debe ser consciente de su papel
de ‘repartidor’ de dolor y actuar guiado por esa consciencia sobre su
rol como agente de control social- buscar soluciones racionales para
aquellas situaciones en las que una desacertada Politica Criminal del
Estado, por ejemplo, por reprimir con prisién un ‘delito sin victima’,
desconoce abiertamente el principio de intervencién minima —el cual
debe orientar a todo Derecho Penal que se diga liberal-y, por tanto,
puede conducir a la comisién de flagrantes injusticias, dar lugar a la
irreparable estigmatizacién de individuos y, fomentando la llamada
desviacién secundaria, propiciar el comienzo o la consolidacién de
carreras criminales (Revista Nuevo Foro Penal 47, 1990, p. 146).

Quinto: El segundo ‘momento hito”: la sentencia de 18 de
noviembre de 2008

“... se resalta la necesidad de abandonar la llamada presuncién
«iuris et de iure» de peligro consagrada en algunos tipos penales”.

Eldia 24 deJuliode2001 entré aregirla Ley 599 de 2000, contentiva
del actual Cédigo Penal. Como es bien sabido, el art. 11 de este
nuevo estatuto introdujo una trascendente variacion al art. 4° del
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Codigo Penal de 1980, que consagro6 el principio de antijuridicidad
material, cuando afiadié la palabra ‘efectivamente’ a la puesta en
peligro, sin justa causa, del bien juridico: “Antijuridicidad: Para que
una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente
tutelado por la ley penal” (Subrayas propias).

Esta reforma fue explicada asi en la Exposicién de motivos del
Proyecto de Ley N° 40 de1998, que se convertiria en el actual Cédigo
Penal:

Se mantiene la norma sobre antijuridicidad, no obstante, se resalta
la necesidad de abandonar la llamada presuncién «iuris et de iure»
de peligro consagrada en algunos tipos penales. Se clarifica que el
interés juridico protegido, cuando toma relevancia penal, se designa
como bien juridico; con lo cual se establece que necesariamente
sobre el mismo debe recaer la afectacion.

Y esta innovacién ha llevado a algunos a predicar que, en
nuestro pais, los tipos penales que describen delitos de peligro
abstracto o presunto, en los que ‘el peligro para el bien juridico se
presume’, son, como lo postula Tamayo Medina (2008, pp. 119-
120), inconstitucionales, pues rifien con el principio de lesividad, el
cual “goza de status constitucional” en el art. 2° de nuestra Norma
Normarum (2008, pp. 119-120). Es que, agrega este autor, el art.
11 del Cédigo Penal de 2000, en cuanto establece que “para que
una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado
por la ley...convirtié los denominados delitos de peligro abstracto
o presunto, en delitos de peligro concreto, efectivo o demostrable”.

“Lo que si debe valorar es, en concreto, si una especifica
conducta significé real y verdadera puesta en peligro del bien
juridico protegido con la norma penal”.

La mencionada modificacién introducida por el legislador al art.
11 del Cédigo Penal no podia ser ajena a la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Y es asi como, el
dia tres de septiembre de 2003, admitié una demanda de casacién
excepcional presentada en un proceso adelantado por el delito de
porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, definido en el
art. 365 del ordenamiento represor, por cuanto estimé conveniente
un desarrollo jurisprudencial a partir de esa variacién en el texto de
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la norma contentiva del principio de antijuridicidad o lesividad u
ofensividad.

Y, en fallo del 15 de septiembre de 2004 (Tamayo, 2008 pp.
119-120), la Corte concluyé que, en los casos de delitos de peligro
abstracto o presunto, debia valorarse, “en concreto, si una especifica
conducta signific6 real y verdadera puesta en peligro del bien
juridico protegido con la norma penal”:

Esa delimitacién entre las visiones con las cuales los dos érganos, el
legislativo y el judicial, vislumbran una misma problemaética, debe
ser entendida con arreglo al conjunto de valores que emanan de la
Constitucién, pues si bien el primero, al disefiar los tipos penales
de peligro abstracto asume que ciertas conductas pueden significar
riesgo para determinados bienes juridicos, es decir, establece una
presuncién de peligro, al segundo, al juez, le atafie verificar si un
acto especifico reporté efectiva creacion de peligro para ese bien,
porque, en ‘cualquier caso, debe tratarse de un dafio o de un peligro
verificable empiricamente partiendo de las caracteristicas de cada
concreto comportamiento prohibido, y no considerando en abstracto
solo el contenido de la prohibicién’ (Ferrajoli, 2011). Esto significa,
que si bien en el momento de creacién legislativa de los delitos de
peligro se deja implicita una presuncién de peligro, tal presuncién
no puede ser de aquellas conocidas como juris et de jure, es decir,
que no admiten prueba en contrario, porque el caracter democratico
y social del Estado de derecho, basado, ante todo, en el respeto a la
dignidad humana (articulo 1° de la Constitucién), asi lo impone, en
tanto tal especie de presuncién significa desconocer la de inocencia
y los derechos de defensa y contradiccién.

Al contrario, al evaluarse judicialmente los contornos de la conducta
es ineludible establecer qué tan efectiva fue la puesta en peligro.
En otro lenguaje, frente a un delito de peligro debe partirse de la
base de que la presuncién contenida en la respectiva norma es iuris
tantum, es decir, que se admite prueba en contrario acerca de la
potencialidad de la conducta para crear un riesgo efectivo al bien
juridico objeto de tutela... (Corte Suprema de Justicia — Sala Penal,
sentencia no. 21064).

Y a partir de tal ‘sentencia arquimédica’, la C. S. ]. ha desarrollado
una linea jurisprudencial que se ha profundizado en fallos de fechas
trece de mayo de 2009 (sentencia no. 31362) y 25 de mayo de 2010
(sentencia no. 28773) y en otras sobre porte ilegal de estupefacientes
que se citardn a continuacion.
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“(...) si en ejercicio de sus personales e intimos derechos, el
acusado no afect6 los ajenos, entonces no alteré efectivamente
ningin bien juridico, de manera que el comportamiento que se
le atribuye carece de antijuridicidad material...”.

Mediante sentencia de 18 de noviembre de 2008, la Sala de Ca-
sacién Penal (Rad. no. 29.183), despach¢ favorablemente el recurso
de casacién interpuesto por la defensa contra una sentencia del Tri-
bunal Superior de Bogota, de 12 de octubre de 2007, que confirmé
la condena, por parte del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de la
capital, de un ciudadano a quien, el dia 29 de marzo de 2006, en un
‘procedimiento’ policivo realizado ‘por el sector de la carrera 70-B
frente al N° 35-07’, se le incautd “una bolsa transparente contentiva
de 12 bolsas pequefias de sustancia vegetal, la cual al ser sometida a
estudio arroj6 positivo para la marihuana con un peso neto de vein-
tinueve punto nueve gramos (29.9 gramos)”.

En este pronunciamiento —que se inscribe dentro de la linea
jurisprudencial iniciada con la sentencia de quince de septiembre
de 2004-, después de considerar que “la tipicidad de la conducta
(desvalor de accién), no tiene discusion en este caso”, concluy6 que no
ocurria asi con su antijuridicidad:

Pero, lo que no se demuestra enla actuacion es que los bienesjuridicos
tutelados con el tipo penal referido (salud piiblica, seguridad piiblica,
orden econdémico y social), hayan sido afectados con la posesién de 9,9
gramos que por encima de la dosis personal tenia en su poder el
acusado, de quien se sabe es un consumidor habitual, un adicto, que
no ejecutaba actividades de distribucién o venta del alucinégeno.

Se pregunta la Corte si la simple posesién de la cantidad aludida
por encima de la dosis personal, puede en este caso justificar la
intervencién del derecho penal y legitimar la imposiciéon de una
sancion.

Desde ningtin punto de vista, teniendo en cuenta que en el proceso
no se demostro que la conducta del acusado trascendiera la 6rbita de
sus propios intereses, lo cual significa que la posesién de alucinégeno
que se le imputa, no tuvo incidencia sobre derechos ajenos,
individuales o colectivos o, lo que es igual, carece de trascendencia
penal, sin que resulte valido su ejercicio so pretexto de proteger, a
través del castigo, la propia salud del procesado adicto al consumo
de marihuana, pues es un tema que solo corresponde decidir a él en
forma auténoma por ser el tinico rector de su propia vida.
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En conclusion, si en ejercicio de sus personales e intimos derechos, el
acusado no afect6 los ajenos, entonces no alter¢ efectivamente ningtin
bien juridico, de manera que el comportamiento que se le atribuye
carece de antijuridicidad material y, en consecuencia, no puede ser
sancionado porque no alcanza la categoria de una conducta punible.
El cargo analizado, en consecuencia, esta llamado a prosperar.

Un apuntamiento sobre los “‘delitos sin victima’.

Este pronunciamiento de la C. S. ]J. fue objeto de un extenso
comentario por parte de Londofio Berrio (2009, pp. 129-224), a cuyas
consideraciones juridico penales me acojo y cuyos planteamientos
sociolégicos, criminolégicos y politicos no puedo menos que
compartir (en especial, su implacable critica al Proyecto de Acto
Legislativo de reforma del art. 49 de la Constitucién Politica, el cual
pretendi6 criminalizar, de nuevo, el porte de la ‘dosis personal’).

No voy a predicar que, en este pronunciamiento, asi se diga
que “los bienes juridicos tutelados con el tipo penal referido (salud
puiblica, seguridad piiblica, orden econdémico y social)”, no fueron
“afectados con la posesion de 9,9 gramos que por encima de la dosis
personal tenia en su poder el acusado”, se acogié, expresamente,
el principio de insignificancia. Pero lo que no puede negarse es
que la Corte —sin decirlo- tuvo en consideracién una situacién
que no puede desconocerse en estos casos: se trataba de un ‘delito
sin victima’. Recuérdese: “[l]Ja conducta del acusado”, que “es un
consumidor habitual, un adicto”, no “trascendié” la “6rbita de sus
propios intereses”; “[n]o tuvo incidencia sobre derechos ajenos,
individuales o colectivos”.

Segiin Adam Bedau, citado por la criminéloga venezolana
Gicovate Postaloff (1982, pp. 50-51), los delitos sin victima presentan
‘cuatro caracteres’:

1) La participacion consensual en los crimenes sin victima: La
homosexualidad, el aborto y la adiccién a las drogas implican
el consentimiento de las partes involucradas... Usualmente una
persona puede llamarse victima cuando se le causa un perjuicio,
sufrimiento, etc., pero el caso de estos delitos se refiere al hecho de
que una persona consiente en comprometerse en cierta actividad
bajo su propio entendimiento y conocimiento.

2) Otro criterio usualmente utilizado para caracterizar esta clase de ofensas,
es la ausencia de participantes demandantes: Jerome Skolnick dice que,
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por su definicién, los crimenes sin victima no son reportados. Morris
y Hawkins comentan que en muchos crimenes faltan victimas en el
sentido de que no hay demandante pidiendo proteccion de las leyes
criminales.

3) La ausencia de sentimientos de dafio por parte de la "victima’: Esto se
refiere a que los crimenes sin victimas son aquellas ofensas que no
llevan consigo un sentimiento de dafio hacia la persona, hasta el
punto de que no impelen a llevar dicha ofensa a la atencién de las
autoridades.

4) La voluntariedad en hacerse dar bienes o servicios socialmente
desaprobados pero ampliamente requeridos: O sea su naturaleza
negociable o canjeable. Es este el caso del juego, el aborto, la
prostitucién y la adiccién a la droga, en los cuales el hecho de
ser ilegales tiene muy poco efecto en la reduccién de sus vastas
clientelas... (Gicovate Postaloff, 1982, pp. 50-51; Garrido Genoves &
Goémez Pinana, 1998, pp. 112-113; Hassemer, 1984, pp. 77, 79 y 277).

Ramirez Gonzalez (1983, pp. 23-24), en uno de los estudios
pioneros de Victimologia publicados en el pais, sostiene que, en
estos casos, puede hablarse, incluso, de “victimas auto-victimas”:
“[e]s decir, que se victimizan a si mismas”. Y, para aclarar tal
concepto, agrega:

Si bien la mayoria de los delitos envuelven dos participantes, el
criminal y su victima, existen casos en los cuales el criminal y la
victima se confunden en uno, no dejando de existir una victima.
Dentro de esta modalidad estdn, a titulo de ejemplo: el drogadicto,
el alcohdlico, el jugador. En este caso la responsabilidad no es
compartida sino soportada por el mismo infractor-victima (Ramirez,
1983, pp. 23-24).

Y en los casos de porte o conservacién de estupefacientes para
el propio consumo, el agente, con el empleo de la droga controlada,
Unicamente causase dafio a si mismo, solamente expone su salud
individual, casi siempre con absoluta “ausencia de sentimientos de
(ese) dafio”. Y si, por esa especial circunstancia de que “el criminal
y la victima se confunden en uno”, ningtin tercero sale perjudicado,
dificilmente puede pregonarse la lesién o siquiera la puesta en
peligro de un bien juridico colectivo, como lo es, precisamente, la
salud publica: la salud de los otros, de los demas, del conglomerado.

De ahi que realmente sea una barbaridad politico criminal
la criminalizaciéon de ‘un delito sin victima’, como el porte o
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conservacién de farmacos prohibidos para el consumo personal del
actor: no hay una lesién o siquiera una puesta en peligro de bienes
juridicos ajenos. Y el Estado, por razén del principio de intervencién
minima (Mufioz Conde, 2001, pp. 107-135; Silva Sanchez, 2010,
pp. 393-397), “el cual pregona que el Derecho Penal, como tultima
ratio del control social, solamente debe entrar a actuar cuando se
registran ataques muy graves a bienes juridicos fundamentales”
(Velasquez Velasquez, 1990, p. 143), no puede reprimir conductas
que no representen darfio o riesgo para bienes juridicos de terceros:

Por mas que se tipifique una conducta dentro de una norma penal,
sino hay en ella proyeccién lesiva hacia un bien juridico, no puede
ella valorarse como antijuridica. Es este el centro de definicién de
la antijuridicidad, y a la vez una toma de posicién con relacién a
la misién del Derecho Penal. Se trata ademas de incorporar en la
estructura del delito un criterio de racionalidad politica-criminal
que evite la sancién de conductas inocuas o de simple desobediencia
a la voluntad del Estado... (Tocora Lépez, 1990, p. 68).

Pero es mas: como se expresara en una cita insertada en la
providencia de quince de febrero de 1989 atras aludida, a quien
porta o conserva psicotrépicos para el auto-consumo, “el Estado
no le puede contravenir el libre derecho de auto-regulacién, dentro
del cual se encuentra la discrecionalidad para auto-intoxicarse
(como tampoco reprime las autolesiones, la tentativa de suicidio)”
(Ramirez Bastidas, 1985, p. 121; Velasquez Velasquez, 1990, p. 143);
tal es, ni mas ni menos, una necesaria consecuencia del principio
de autonomia personal. Y, precisamente, por tal motivo, la Corte
Constitucional, en su famosa sentencia C-221 del 5 de mayo de 1994,
declar¢ inexequible el art. 51 de la Ley 30 de 1986, norma que, como
se recordara, criminalizaba a quien “lleve consigo o conserve para
su propio uso o consuma cocaina, marihuana, o cualquiera otra
droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como
dosis personal”:

Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona,
lo que ha decidido, ni méas ni menos, es constatar el &mbito que
le corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas
radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido de
su existencia. Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar suvida ala
gratificacién hedonista, no injerir en esa decisién mientras esa forma
de vida, en concreto, no en abstracto, no se traduzca en dafio para
otro. Podemos no compartir ese ideal de vida, puede no compartirlo
el gobernante, pero eso no lo hace ilegitimo. Son las consecuencias
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que se siguen de asumir la libertad como principio rector dentro de
una sociedad que, por ese camino, se propone alcanzar la justicia.

Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero
fijandole como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio
paranegar lo que se afirma. Equivale a esto: “Usted es libre para elegir,
pero solo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado”.

Y no se diga que todo lo que el legislador hace lo hace en funcién
del interés comtin, porque, al revés, el interés comun resulta de
observar rigurosamente las pautas basicas que se han establecido
para la prosecucién de una sociedad justa. En otros términos: que
las personas sean libres y auténomas para elegir su forma de vida
mientras esta no interfiera con la autonomia de las otras, es parte
vital del interés comtin en una sociedad personalista, como la que ha
pretendido configurar la Carta Politica que hoy nos rige.

Si el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene algtn
sentido dentro de nuestro sistema, es preciso concluir que, por las
razones anotadas, las normas que hacen del consumo de droga un
delito, son claramente inconstitucionales (...)

Y asi también lo reconocié la Corte Suprema (2009) en esa
sentencia cuando afirmé que no resultaba vélido el ejercicio del
Derecho Penal “so pretexto de proteger, a través del castigo, la
propia salud del procesado adicto al consumo de marihuana, pues
es un tema que solo corresponde decidir a él en forma auténoma por
ser el tinico rector de su propia vida™.

A partir de ese momento, la Corte sent6 la tesis segtin la cual, en
algunos casos de porte de estupefacientes para el propio consumo en
los cuales la cantidad de droga sobrepasara minimamente los topes
fijados por el Legislador como dosis personal, podia exonerarse de
responsabilidad al autor por ausencia de antijuridicidad material:

232

Pero no se evidencia que el bien juridico tutelado de la salud ptblica
de que trata el Titulo XIII de la Ley 599 de 2000, se hubiese afectado por
el resultado objetivo de llevar consigo 1.3 gramos de cocaina, cantidad
que de manera por demds escasa sobrepasé la dosis personal, y
maxime tratdndose de un individuo del cual es dable inferir era un
consumidor habitual, como encuentra soporte material y antecedente
en la condena que por idéntico comportamiento recibié hace poco
tiempo del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Armenia.

De otra parte, no se demostré que la conducta de J. Q. tuviera la
finalidad de afectar los derechos de otros considerados de manera
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individual o colectiva, ni existe prueba en contrario con la cual
deducir que el aqui procesado tenia el propésito de comerciar con la
sustancia que le fue hallada. En esa medida la objetividad asi valorada
como [levar consigo se reporta carente de antijuridicidad material,
es decir, ausente de lesividad, sin que resulte vélido ni legitimo
la imposicién de ninguna pena y menos la de sesenta y cuatro (64)
meses de prision y $1.227.590 de multa, que le fuera atribuida por los
jueces de instancia, pues para el caso, tan solo resulta afectada la salud
del aqui procesado (auto-lesién), circunstancia que no le incumbe al
derecho penal pues se trata de un comportamiento que corresponde
al exclusivo ambito de su libertad, efecto con el que se hace realidad el
principio de intervencién minima o de tiltima ratio... (Corte Suprema
de Justicia — Sala Penal, sentencia no. 31531, 8 de julio de 2009.

Sexto: El tercer ‘momento hito’: la sentencia de doce de noviembre
de 2014

“No escapa a la Corte que en la actualidad existe una tendencia
mundial hacia la despenalizacién del porte y consumo de dosis
personal de sustancias estupefacientes...”.

En sentencia de tres de septiembre de 2014 (no. 33.409), la Sala
de Casacién Penal, realizé un recuento de las “principales lineas
jurisprudenciales que, a lo largo de los afios, ha elaborado —esa
Corporaciéon- en materia de porte de sustancias estupefacientes en
cantidades definidas como dosis para uso personal”, en las cuales
diferenci6 dos fases: “(i) interpretacién de textos legales, sin tomar
en consideracién argumentos de caracter constitucional; y (ii) la
tesis de la ausencia de antijuridicidad material de la conducta”.

De acuerdo con la C. S. ], esta tltima linea jurisprudencial se
inici6 con posterioridad a la sentencia C-221 de 1994 de la Corte
Constitucional.

En ese pronunciamiento, la Corte reiterd ese planteamiento:

No obstante que la Corte deba declarar la improsperidad (sic) de la
primera censura propuesta en este particular evento, cabe reconocer
que, tal como lo menciona el recurrente, el criterio aplicado por esta
Corporacién a aquellos supuestos en los cuales el adicto que no tiene
la condicién de comerciante o expendedor, ha sido sorprendido
portando sustancias estupefacientes en cantidades ligeramente
superiores a aquellas legalmente permitidas por el literal j) del
articulo 2 de la Ley 30 de 1986 como dosis para uso personal, ha
consistido en que esas minimas cantidades en que se excede el porte
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permitido no alcanzan a lesionar los bienes juridicamente tutelados
por el tipo penal de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes,
generando en consecuencia su exclusién de responsabilidad
criminal, cuestién que obviamente, no es el caso presente.

Mas adelante sostuvo lo siguiente:

En tal orden de ideas, puede llegar a sostenerse sin hesitacién alguna
que, pasados todos estos cambios legislativos y pronunciamientos de
la Corte Constitucional, esta Sala mantiene su linea jurisprudencial
en el sentido de que (i) el solo porte de dosis para fines de uso
exclusivamente personal de sustancias estupefacientes, en las
cantidades y variedades establecidas por el legislador, es una
conducta atipica, en cuanto no afecta bienes juridicos ajenos, distintos
de la propia salud del consumidor o del adicto; (ii) el suministro,
distribucién o venta de droga, o la sola tenencia o porte con fines
de distribucién, comercializacién o venta sin permiso de autoridad
competente, a la luz del ordenamiento constitucional y legal vigente,
constituyen conductas delictivas, por ende sancionables penalmente,
asi se trate de cantidades menores a aquellas identificadas en la ley
como dosis para uso personal.

Y, casi al final, agrego lo siguiente:

No escapa a la Corte que en la actualidad existe una tendencia
mundial hacia la despenalizacién del porte y consumo de dosis
personal de sustancias estupefacientes, a tal punto que el pasado
13 de marzo de 2014, un Grupo de Trabajo de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)'", present6
en Viena un informe contentivo de un conjunto de recomendaciones
encaminadas a desincentivar el empleo de medidas penales para los
consumidores de drogas.

Esta consideracién llevé a alguna agencia de prensa a hablar de
un “espaldarazo al uso medicinal de la marihuana”, por parte de la

Corte Suprema de Justicia (Elpais.com.co, 2014).

La sentencia materia del comentario. Las ‘conclusiones provisionales’

“... en esta ocasién se considera que la tesis principal que se ha
erigido en linea jurisprudencial debe revisarse”.

En su sentencia del 12 de noviembre de 2014, la Sala de Casacion

Penal, volvié a hacer un recuento acerca de la “Jurisprudencia penal
sobre el porte de estupefacientes para el consumo personal”.
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Al terminar, en un aparte que denominé ‘conclusién provisional’,
sostuvo, entre otras cosas, lo siguiente:

La posicion uniforme de la Corte en relacién al porte de
estupefacientes destinado al consumo se puede sintetizar asi: si la
cantidad que se lleva consigo sobrepasa ligeramente la dosis legal
de uso personal carecerd de lesividad por su insignificancia. Un
exceso superior, aun cuando sea para el propio consumo, siempre
sera antijuridico porque hace presumir —de derecho- el riesgo para
la salud publica, el orden socioeconémico y la seguridad ptblica
(...) En ese orden, se tendria que cuando el exceso es minimo la
presuncién de antijuridicidad es iuris tantum porque admite prueba
en contrario, como la del fin de consumo, mientras que cuando el
exceso es mayor la presuncion es iuris et de iure porque no admite
controversia probatoria alguna.

Pero, a renglén seguido, sefialé que “en esta ocasién se considera
que la tesis principal que se ha erigido en linea jurisprudencial debe
revisarse por cuatro razones fundamentales”:

1) Porque, como se vio, en muchas de las decisiones de esta Corte
ya se contemplan argumentos constitucionales, doctrinales y de
derecho comparado, que permiten vislumbrar la falta de lesividad
del porte de estupefacientes para el consumo.

2) Porque prohija una doble naturaleza de la presuncién de antijuridi-
cidad en que se fundan los delitos de peligro abstracto: es iuris tantum
para los eventos de exceso minimo de la dosis personal y es iuris et de
iure para las demas hipétesis, sin que exista una razén valida para una
tal distincién generalizada y, ademas, es inconsecuente con la juris-
prudencia que sobre ese punto se ha sostenido.

3) Porque a partir del Acto Legislativo No 02 de 2009 se erigi
al consumidor de sustancias estupefacientes y psicotrépicas,
especialmente al adicto, como sujeto de proteccién constitucional
reforzada, lo cual impide que la misma condicién que le hace
merecedor de una discriminacién positiva, a la vez, pueda constituir
el contenido de injusticia de un delito. Y,

4) Porque la tendencia contempordnea hacia la despenalizacion
de las conductas de porte y conservacién relacionadas con el
consumo de drogas, la cual predomina en distintos sectores de los
gobiernos locales, de los organismos internacionales, de la academia
y de la sociedad en general; obliga a la judicatura a una reflexién
permanente, por lo menos, en lo que hace a efectiva antijuridicidad
de tales comportamientos.
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“... necesariamente el concepto actual de la antijuridicidad como
efectiva lesién o puesta en peligro de bienes protegidos, implica
que la presuncién de estas afectaciones pueda ser revisada e
inclusive desvirtuada por la judicatura en los casos que se sometan
a su conocimiento (iuris tantum)”: a continuacién, la Corte
enfrento el tema de los “Delitos de peligro abstracto: 1a presuncién
del riesgo es iuris tantum”.

En este apartado, recordé el cambio que habia implicado la ya
comentada variacién en la redaccién del ahora art. 11 del C. Penal y.
al terminar, en un apartado que denominé ‘conclusién provisional’,
sostuvo lo siguiente:

La interpretacion histérica, sistematica, exegética, pero sobre todo
la de caracter constitucional que realizé la Corte en las providencias
que se acaban de citar, permite afirmar que la legitimidad de la
facultad del legislador para configurar delitos de peligro abstracto,
especialmente hoy por el nivel exagerado de riesgo en las sociedades
modernas, no conlleva que la presuncién de antijuridicidad en que
se fundan sea iuris et de iure; por el contrario, necesariamente el
concepto actual de la antijuridicidad como efectiva lesién o puesta
en peligro de bienes protegidos, implica que la presuncién de
estas afectaciones pueda ser revisada e inclusive desvirtuada por
la judicatura en los casos que se sometan a su conocimiento (iuris
tantum).

“... el consumidor de drogas y especialmente el adicto o
farmacodependiente, fue erigido como sujeto de una proteccién
estatal reforzada”.

Enseguida, la Corte se ocup6 del “Marco constitucional del
porte de estupefacientes para el consumo personal”. Este estudio lo
dividié en dos acapites: antes y después del Acto Legislativo No 02
de 2009; al terminar, y en otro apartado que denominé ‘conclusién
provisional’, sostuvo lo siguiente:

236

En sintesis, a partir del Acto Legislativo No 02 de 2009 puede
concluirse: 1) Que si bien se prohibié a nivel constitucional el porte
y el consumo de sustancias estupefacientes y sicotrépicas, también
lo es que se limité la respuesta estatal ante las conductas que violen
la prohibicién, a medidas de caracter administrativo; 2) Que la
finalidad de la respuesta estatal sera siempre pedagdgica, profilactica
y terapéutica, nunca la represiva; y, 3) Que el consumidor de drogas
y especialmente el adicto o farmacodependiente, fue erigido como
sujeto de una proteccién estatal reforzada.
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Una reiteracion.

Y luego, la Corte, en un acépite que titulé “Tendencia internacio-
nal: despenalizacién del consumo de estupefacientes y de las con-
ductas previas”, reiterd lo que sobre el particular habia expuesto en
la sentencia de tres de septiembre anterior.

En relacion a la existencia de una tendencia contemporédnea que se
impone a nivel internacional y que propugna por la despenalizacién
del porte o la tenencia para el consumo, no por mero capricho o por
moda sino por los comprobados beneficios de una medida de tal
naturaleza; se cita a continuacién la completa y actual referencia que
al respecto incluyé la Sala en la reciente sentencia de casacién del 3
de septiembre de 2014, Rad. 33409....

Cuatro conclusiones generales.

Al final de esos cuatro apartados, la Corte senté las siguientes
conclusiones generales:

1. Que el consumo de estupefacientes es una conducta que no tiene
la potencialidad de afectar bienes juridicos ajenos (la salud o la
seguridad publica, o el orden econémico y social)

2. Que la presuncién de antijuridicidad para los delitos de peligro
abstracto como es el de Fabricacion, tréfico y porte de estupefacientes,
es iuris tantum siempre, y no solo cuando se trate de excesos ligeros a
la dosis de uso personal.

3. Que el drogadicto, incluido su entorno familiar, es sujeto de una
especial proteccién constitucional porque es concebido como una
persona enferma. Ademds, el consumidor en general es también
sujeto de una discriminacién positiva porque se establecen en su
favor medidas curativas y rehabilitadoras en el nivel normativo
superior.

4. Que el consumo de drogas no podria ser factor constitucional de
discriminacién positiva y, al tiempo, una circunstancia antijuridica,
mucho menos desde el punto de vista punitivo.

Asf las cosas, el porte de estupefacientes en una cantidad supe-
rior a la establecida legalmente como dosis de uso personal, es una
conducta tipica que se presume antijuridica. Sin embargo, como
quiera que tal presuncién ostenta cardcter iuris tantum, la prueba de
que su destino es el consumo estrictamente personal sin que apareje
interferencia en derechos ajenos (orden socio-econémico o la segu-
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ridad publica), desvirtiia tal suposicién legal y, por ende, excluye
la responsabilidad penal. En consecuencia, la cantidad de estupefa-
ciente que se lleve consigo no es el tnico elemento definitorio de la
antijuridicidad, sino solo uno més de los que habran de valorar los
juzgadores a fin de determinar la licitud de la finalidad del porte.

Esta tesisnoimplica un cambio rotundo enla lineajurisprudencial
que se trafa, por cuanto, como se vio al principio, esta ya habia
despejado el camino para admitir que el porte para el consumo
no vulnera los bienes juridicos protegidos y que (en algunas
ocasiones) la prueba de tal circunstancia excluia la antijuridicidad
de la conducta. Por el contrario, al argumento medular que se venia
sosteniendo hace casi 10 afios (falta de antijuridicidad del porte de
estupefacientes en algunos eventos), se le hacen producir todos
los efectos que conlleva de manera plena y no parcial, como antes.
Ademas, la tesis se ajusta de mejor manera al espiritu y al tenor del
panorama constitucional que en relacién al consumidor de drogas
rige a partir del afio 2009.

La solucion del caso concreto.

La Corte afirmé que debian darse por probados los siguientes
supuestos facticos: el procesado “realizé la conducta tipica de portar
o llevar consigo estupefacientes (marihuana) en cantidad de 52
gramos, la cual es superior al tope establecido en la Ley 30 de 1986
como dosis personal que es de 20 gramos”.

[pero] “la droga que llevaba consigo el procesado era para su propio
consumo, lo cual se infiri a partir de otros hechos probados como
fueron: La condicién personal de consumidor habitual (adicto), el
lugar en donde fue capturado es reconocido por esa actividad (no
como punto de expendio o venta), la practica efectiva de consumo en
la que fue sorprendido por la autoridad policiva, la cantidad de droga
no fue significativa atendiendo su condicién de farmacodependiente
(no superd en 2 veces la dosis permitida) y la presentaciéon de la
droga en una porcién individualizada (no fraccionada o dividida)”.

A continuacién, expuso lo siguiente:

Asi las cosas, la conducta tipica realizada por JOHN JAIRO
MONTOYA BUSTAMANTE al portar marihuana en cantidad
superior a la prefijada por el legislador como dosis personal, no
tuvo la potencialidad de generar riesgo de lesién ni a la salud ni a
la seguridad ptblicas ni mucho menos al orden econémico y social,
por cuanto la conducta indudablemente perseguia satisfacer su
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propia necesidad de consumo y no finalidades de trafico. Es mas,
en la sentencia y en la misma sustentacién del recurso, se reconocié
no solo la condicién de consumidor del procesado, pues inclusive
era esa la actividad que desarrollaba cuando fue capturado, sino
la de adicto, la cual demanda no la respuesta punitiva del Estado
sino, por el contrario, la proteccién especial de la que es merecedor
segtn el articulo 49 de la Constitucién Politica a través de medidas
administrativas de orden profilactico, terapéuticas y pedagdgicas.

En tales condiciones,

...]la sentencia impugnada no incurrié en una violacién directa de
la ley sustancial en cuanto a la interpretaciéon de la antijuridicidad
para la conducta juzgada; por el contrario, se ajusté plenamente
al entendimiento que en esa materia debe prevalecer, segiin lo ya
expuesto”.

La “reflexion final”.

Una vez examinado el caso en concreto, la Corte consigné la
siguiente reflexion final:

En adelante, la Fiscalia General de la Nacién, la Policia Nacional y
los érganos de policia judicial deberan dirigir su persecucién hacia
los verdaderos traficantes de narcéticos que son quienes lesionan
o ponen en peligro efectivamente los bienes juridicos tutelados.
En cambio, a los consumidores habran de brindarles la proteccién
reforzada a que también estdn obligados por ser todas ellas
autoridades estatales.

Ahora bien, lo anterior no implica que el consumidor que incurra
en conductas de tréfico ilicito de estupefacientes, no pueda ser
judicializado, porque en ese proceder si trasciende su fuero interno
afectando los bienes juridicos de la salud ptblica, la seguridad
ptblica y el orden socioeconémico.

Ademas, sibien la Fiscalia a la hora de demostrar, como le corresponde
por ostentar la carga de la prueba en el proceso penal, cada uno de los
presupuestos de la conducta punible, se beneficia de la presuncién
legal de antijuridicidad propia de los delitos de peligro abstracto como
es el Tréfico, fabricacion y porte de estupefaciente; lo cierto es que el
tratamiento diferenciador impuesto a nivel constitucional, asi como la
racionalizacién del poder punitivo y de la actividad judicial, imponen
un mayor rigor en el acopio de elementos de conocimiento previo a la
formulacién de una imputacién, que permitan o ratificar o desvirtuar
la presuncién de lesividad de conductas como el porte o la tenencia,
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pues lo contrario implica el irrazonable y desproporcionado inicio de
causas cuya prosperidad dependeria casi que exclusivamente de la
capacidad probatoria de la contraparte.

En todo caso, con base en la valoracién razonada de las pruebas
o medios de conocimiento legalmente aportados por las partes,
sera al juez a quien corresponderd decidir si en evento de porte de
estupefaciente se acreditd, o la antijuridica finalidad de trafico o la
legitima de consumo, con el propésito de que adopte la decisién que
corresponda.

El salvamento de voto.

Esta sentencia tiene un salvamento parcial de voto que puede
sintetizarse en estos parrafos:

Conforme al mandato constitucional citado —Acto legislativo
N° 002/2009- el porte de una cantidad de droga compatible
exclusivamente con el propdsito de consumo es una conducta
penalmente atipica, mientras que si se desvirtiia ese ingrediente
subjetivo o finalidad especifica, la accién corresponde a la ilicitud
descrita en el articulo 376 del C.P., modificado por el articulo 11 de la
Ley 1453 de 2011, pues sin ese animo de ingesta tal proceder pasa a
ser propio del trafico, distribucién o fabricacién de la sustancia ilicita
que se lleve consigo (...).

(...) El consumidor ocasional o permanente y el adicto a las drogas
no son delincuentes, son enfermos. A partir del acto legislativo 02
de 2009, dado el ingrediente subjetivo tacito establecido en esta
normatividad, la sustancia portada para el consumo personal no
es delictiva. La jurisdiccién y autoridad competente para adelantar
el tramite administrativo en esos casos es el Ministerio de Salud y
solamente podran ser sometidos a medidas educativas, profilacticas
o terapéuticas.

Cualquier cantidad de droga portada con un fin distinto al consumo
corresponde a la descripcion tipica del delito de trafico, fabricacion
o tenencia de sustancias de que trata la Ley 1453 de 2011 y por ley
de los contrarios la sustancia portada con el tinico propésito del
consumo personal es una conducta que no tiene reproche criminal,
de ella se ocupan las autoridades de la salud (...).

La aclaracion de voto.

Esta sentencia tiene un salvamento parcial de voto en el que se
lee lo siguiente:
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La aludida decisién declara que si la cantidad de estupefacientes
que se porta sobrepasa ligeramente la dosis legal de uso personal
carecera de lesividad por su insignificancia, mientras que un
exceso superior, aun cuando sea para el propio consumo se
resolverd en sede de antijuridicidad teniendo en consideracién el
riesgo que probadamente presente para la salud ptblica, el orden
socioecondémico y la seguridad publica.

Aclaro mi postura frente a la decisién, por cuanto estimo que no
resulta constitucionalmente tolerable considerar tipica la conducta
de los adictos de quienes no exista prueba de que son distribuidores
o expendedores, que porten sustancias alucinégenas sobrepasando
ligeramente el monto previsto para la dosis personal.

En efecto, segtin el principio de supremacia constitucional, las
normas de naturaleza penal, mediante las cuales el legislador
determina aquellos comportamientos que serdn objeto de sancién
(principio de legalidad), no pueden ser comprendidas por los jueces
acudiendo tan solo a los clasicos métodos de interpretacién de la
ley. De manera que, la determinacién del sentido y el alcance de
las expresiones que conforman un tipo penal especifico, deben ser
conformes con los principios y valores constitucionales....

Mas adelante, después de unas breves consideraciones sobre la
interpretacion constitucional, sefialé:

(...) la comprensién de la tipicidad penal no se agota en el texto
de la ley, es decir, en la bisqueda de los significados de cada una
de las expresiones que conforman un determinado tipo penal. Lo
anterior por cuanto, en un Estado social de derecho, el principio de
legalidad penal, puede entrar en colisién, en un caso concreto, con
otros principios de rango constitucional, cuya resolucién podria
llevar a considerar para casos concretos, una determinada conducta
como atipica. Adicionalmente, el intérprete judicial debe tener en
cuenta las tendencias existentes en el mundo en una determinada
materia, como puede ser, por ejemplo para el caso concreto, los
cambios en las politicas publicas referidas al consumo de sustancias
sicoactivas y a percibirlo mas en términos de un problema de salud
publica que de represién penal, actualizando asi la normatividad.
Lo anterior me lleva a tener en cuenta que el 21 de diciembre de
2009 se produjo una enmienda constitucional con la expedicién
del Acto Legislativo 02, mediante el cual se modificé la redaccién
del articulo 49 Superior, que dio el tratamiento de enfermo y no de
delincuente al adicto, y sustituy6 para €l la finalidad represiva por
la de proteccion, a través de medidas y tratamientos administrativos
de orden pedagégico, profilactico o terapéutico, los cuales deben
contar con su consentimiento informado.
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Asi mismo, no se puede perder de vista que la Corte Constitucional,
mediante su sentencia C-574 de 2011, haciendo uso de una
interpretacion teleoldgica, sostuvo que la reforma introducida por el
Acto Legislativo 02 de 2009, no pretendié penalizar la dosis personal
sino prohibirla y acompariar a quienes sufren estados de alteracién
derivados del consumo de estupefacientes “de medidas de proteccién
que conserven su dignidad y su vida”, y que la finalidad del precepto,
buscaba acompanar a la prohibicién con medidas temporales
restrictivas de la libertad, que no fueran de caracter penal y que se
recomendaran por un Tribunal mixto o de tratamiento conformado
por entes judiciales y de salud.

Sumado a lo anterior, resulta oportuno estimar que la Corte
Constitucional profirié la sentencia C-491 de 2012, tomando en
consideracién diversos fallos proferidos por esta Corporacién,
en relacién con el porte de la dosis personal de estupefaciente y
declar6 exequible el articulo 376 de la Ley 599 de 2000, tal como fue
modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011, «en el entendido
de que no incluye la penalizacion del porte o conservacion de dosis,
exclusivamente destinada al consumo personal, de sustancia estupefaciente,
sicotrdpica o droga sintética, a las que se refiere el precepto acusado»....

Tras lo cual indic6 lo siguiente:

Igualmente considero que la atipicidad se extiende a los supuestos
en que quien porta la sustancia estupefaciente no tiene la condicién
de enfermo, pero tampoco la de comerciante o distribuidor de la
misma, pues establecer un tratamiento punitivo diferencial no
resistiria un test de igualdad, tal y como lo ha dado por sentado la
Corte Constitucional en su sentencia C-491 de 2012.

Llegar a otro tipo de conclusién nos arrojaria al absurdo de sostener
que solo habra ausencia de responsabilidad penal por atipicidad
de la conducta, cuando la persona que la porta ya ha avanzado
en grado tal de consumo que adquiere la condicién de enfermo,
desconociendo que la adiccién es un proceso que se desarrolla paso
a paso, iniciado con el consumo esporadico, convirtiéndose luego en
consumidor habitual, hasta llegar a la categoria de adicto....

Luego de recordar que la Corte Constitucional, en su sentencia
C-491 de 2012, precis6 que la “dosis personal es un concepto objetivo
que hace referencia a la cantidad de sustancia estupefaciente que, de
conformidad con una presuncién legal, es la que resulta compatible
con el consumo personal”, que “por ende no estd destinada a la
comercializacion o distribucién”, que, “en consecuencia, no forma
parte de este concepto la condicién personal de quien la “porta o
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conserva’ en dosis minima”, y que, en sintesis, “resulta irrelevante
para la configuracién del concepto de dosis personal, la condicién
de adicto, consumidor habitual, o consumidor ocasional”, anoté:

Sin duda, el juicio de tipicidad, en un Estado Social de Derecho, no
se limita a verificar si un individuo adecué su conducta a aquella
descrita previamente en un determinado tipo penal. Sera igualmente
necesario verificar, en el caso concreto, si aquel principio de legalidad
entra en contradicciéon con la Constituciéon y la jurisprudencia
emanada de ella.

Y remato asi su aclaracién de voto:

Finalmente, no se debe perder de vista que actualmente existe
una fuerte tendencia global hacia la despenalizacién de la dosis
personal de drogas (sentencia 33.409, Sala de Casacién Penal, Corte
Suprema de Justicia), razén por la cual sostener la tipificacién
de los portes de sustancias estupefacientes de dosis personal o
de cantidades levemente superiores no destinados al comercio
o distribucién, incluida la dosis de aprovisionamiento, irfa en
contravia de la corriente mundial que gira hacia su legalizacién
y que entrega a los jueces la labor de determinar, atendiendo las
especiales circunstancias de cada caso concreto, si con la cantidad
de exceso se alcanza o no a vulnerar los bienes juridicos penalmente
protegidos.

Séptimo: apuntamientos adicionales

Una ya lejana anticipacion.

En este recuento los tres ‘momentos hito” en la evolucién de la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia sobre la dosis personal de estupefacientes, hay un detalle que
llama la atencién: ya en la sentencia de seis de mayo de 1980, la Corte
acepté la posibilidad de que, en ocasiones, cantidades superiores
a las sefialadas en el art. 4° del Decreto 701 de 1976, pudieran ser
consideradas como constitutivas de dosis personal, en casos en los
cuales “asi lo demuestre y acredite” el “dictamen médico-legal”
previsto en el art. 39 del Decreto 1188 de 1974.

Muchos afios después, en el 2008, la Corte volvié admitir esa
situacién, pero, como se ha visto, por otra via: la de la ausencia de
antijuridicidad material.
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La plena asuncién de la presuncién juris tantum en la linea
jurisprudencial sobre los delitos de peligro abstracto.

Un aspecto realmente trascendente en la sentencia de casacion
comentada, es la radicalizacién de la linea jurisprudencial sobre la
antijuridicidad en los delitos de peligro abstracto —por lo menos en
cuanto al porte ilegal de estupefacientes—: como se recordaré, a partir
de la sentencia de 15 de septiembre de 2004, y, como consecuencia de
la nueva redaccién del art. 11 del Codigo Penal, la Corte sostuvo que,
en estos casos, la “presuncién de peligro” “no puede ser de aquellas
conocidas como juris et de jure, es decir, que no admiten prueba en
contrario”, sino que

...frente a un delito de peligro debe partirse de la base de que la
presuncién contenida en la respectiva norma es iuris tantum, es decir,
que se admite prueba en contrario acerca de la potencialidad de la
conducta para crear un riesgo efectivo al bien juridico objeto de tutela.

Sin embargo, para la propia Corte, esta posicion atin estaba sujeta a
la tradicional concepcién de la antijuridicidad en los delitos de peligro
abstracto, como el porte de estupefacientes para el consumo personal,
en cuanto se venia sosteniendo que, en estos casos, “un exceso superior,
aun cuando sea para el propio consumo, siempre serd antijuridico
porque hace presumir —de derecho- el riesgo para la salud ptiblica, el
orden socioeconémico y la seguridad ptiblica”. O, en otras palabras:

...se tendria que cuando el exceso es minimo la presuncién de
antijuridicidad es iuris tantum porque admite prueba en contrario,
como la del fin de consumo, mientras que cuando el exceso es
mayor la presuncién es iuris et de iure porque no admite controversia
probatoria alguna.

Encambio, ahora, parala Corte, “la presuncion de antijuridicidad
para los delitos de peligro abstracto como el de Fabricacién, trafico
y porte de estupefacientes, es iuris tantum siempre, y no solo
cuando se trate de excesos ligeros a la dosis de uso personal”.
“Tal presuncion ostenta caracter iuris tantum” y “la prueba de que
su destino es el consumo estrictamente personal sin que apareje
interferencia en derechos ajenos (orden socio-econémico o la
seguridad ptblica), desvirtiia tal suposicion legal y, por ende,
excluye la responsabilidad penal”.

Esta postura conlleva, entonces, una plena asuncién de dicha
presuncion en tal clase de hechos punibles.
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O sea que tenia razén Tamayo Medina cuando sefialé que el
actual art. 11 del Cédigo Penal “convirti6 los denominados delitos
de peligro abstracto o presunto, en delitos de peligro concreto,
efectivo o demostrable” (2008, pp. 119-120).

Lo que no deja de ser un importante avance, porque, como bien
lo resalté Londofio Berrio (2009), esa tal presuncion, iuris et de jure,
de “riesgo para la salud publica” cuando se portan cantidades que
sobrepasan la dosis personal, pues el “excedente” “corre el riesgo de

/A

terminar en el ‘mercado’”, “no deja de ser una conjetura” (p. 149).
El soporte constitucional: el Acto Legislativo 002 de 2009.

Lo mas paradéjico de este nuevo pronunciamiento de la Corte
es lo siguiente: la interpretacion que —siguiendo la jurisprudencia
constitucional- hace del Acto Legislativo N° 002 de 2009 que
reformé el art. 49 de la Constitucién Politica, promovido por el
siempre mal recordado gobierno del ‘Sefior de las Sombras’, con el
torpe propésito de criminalizar, a toda costa, el porte de la dosis
personal de estupefacientes:

[d]entro de una politica integral contra la droga como la que con
coherencia ha venido implementado el gobierno colombiano,
donde se sanciona, se extradita, se extingue el dominio, se invierten
millonarios recursos en campafias de fumigacion y erradicacién
manual de cultivos ilicitos, etc., no es coherente ni sostenible que una
conducta como el consumo o porte de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas para uso personal, no sea sancionable (Fabio Valencia
Cossio y Diego Palacio Betancourt, Proyecto de Acto Legislativo
‘Por medio del cual se reforma el articulo 49 de la Constitucién).
Colombia no puede tener esa contradiccién ética de ser muy severo
con produccién, con tréafico, con bienes ilicitos, y al mismo tiempo
ser totalmente laxo, permisivo con el consumo’ (Alvaro Uribe Vélez,
citado porLondofio, 2009, p. 202).

De acuerdo con ese pronunciamiento, en adelante no podra ol-
vidarse que “el consumidor de drogas y especialmente el adicto o
farmacodependiente, fue erigido como sujeto de una proteccién
estatal reforzada”. Y aunque “el porte y el consumo de sustan-
cias estupefacientes y sicotrépicas” quedé prohibido constitucio-
nalmente, la “respuesta estatal” “ante las conductas que violen la
prohibicién”, pese a tal interdiccién, “serd siempre pedagdgica,
profilactica y terapéutica”: nunca las reacciones instrumentales del
derecho penal.
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Y cuando se estudian las “Conclusiones generales”, la soluciéon
dada al caso concreto, la “Reflexion final”, el salvamento de voto
y la aclaracién al mismo, podra establecerse, sin mucha dificultad,
que esa concepcién del simple consumidor y del “enfermo depen-
diente o adicto” como “sujeto de una proteccion estatal reforzada”,
constituye, en verdad, el soporte constitucional de los razonamien-
tos de la Corte, de quien expresé el disenso parcial y de quien aclaré
su voto.

De la superacién del principio de insignificancia.

Como lo apunté enantes, no me atrevo a aseverar que la Corte,
en la sentencia de 18 de noviembre de 2008, acogi6, expresamente,
el principio de la insignificancia. Pero, en el fallo comentado, si
reconocié que la solucién que venia dandole a los casos en los cuales
la cantidad de droga prohibida decomisada superaba, ligeramente,
la dosis personal, se fundaba en tal principio: “... si la cantidad que
se lleva consigo sobrepasa ligeramente la dosis legal de uso personal
carecera de lesividad por su insignificancia”.

Ahora bien, en la sentencia comentada, la Corte —para decirlo
de alguna manera— superé la solucién propia del principio de
insignificancia y fue mas alla: proclamé que, en los casos de porte
de estupefacientes para el propio consumo, “es una conducta que
no tiene la potencialidad de afectar bienes juridicos ajenos (la salud
o la seguridad publica, o el orden econémico y social)”, “no solo
cuando se trate de excesos ligeros a la dosis de uso personal”, sino
también, y es lo mas relevante, cuando se trate de una “cantidad
superior a la prefijada por el legislador como dosis personal”, asi
sea en mucho, siempre y cuando se establezca que “la conducta
indudablemente perseguia satisfacer su propia necesidad de
consumo y no finalidades de trafico”.

La evolucién de nocion de “dosis personal de estupefacientes’:
delarestriccion yla‘peritacion médico-legal’ ala determinacion
normativa y de la cantidad ‘prefijada por el Legislador’” a la
indeterminacidn.

Como se ha visto, el Decreto 1188 de 1974 restringi6 la ‘dosis per-
sonal” a aquella “cantidad de firmaco o droga que ordinariamente
una persona ingiere, por cualquier via, de una sola vez”. Y su deter-
minacioén la dej6 a la “peritacion medio-legal, teniendo en cuenta la

246 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015



calidad y cantidad de la sustancia y la historia y la situacién clinica
del sindicado”.

El art. 1° del Proyecto de Ley N° 13 de 1978 plante6 el
cambio de esa restringida nocién por la mas amplia de “dosis de
aprovisionamiento para uso personal”, concibiéndola como la
“cantidad de sustancia, droga o fairmaco que una persona porta
para su propio consumo”. Y asi la defini6 la Ley 30 de 1986, atn
vigente, la que, ademads, determiné la cantidad de sustancia que,
en los casos de marihuana, marihuana hachis, cocaina o cualquier
sustancia a base de cocaina y metacualona.

Durante varios afios, la Corte afirmé que también podian ser
consideradas como dosis personal cantidades de estupefacientes
que excedieran, leve o minima o ligeramente, la cantidad establecida
en la ley, en la medida en que se comprobara que el actor llevaba
consigo la droga para el propio consumo.

En el fallo comentado, la Corte acepté que una cantidad que
excediaen treinta y dos (32) gramos la dosis personal para marihuana
“prefijada” en el art. 2, j) del Estatuto Nacional de Estupefacientes,
no “era significativa”. Y que, dado que se le mantenia para el
consumo personal, “no tuvo la potencialidad de generar riesgo de
lesién ni a la salud ni a la seguridad ptblicas ni mucho menos al
orden econdmico y social, por cuanto la conducta indudablemente
perseguia satisfacer su propianecesidad de consumo y no finalidades
de trafico”.

Pero aqui, a esta altura, podria pensarse que quedé un vacio: jcudl
serd la cantidad de droga que puede portar un farmacodependiente
e incluso alguien que no lo sea —obvio, sin ‘finalidades de trafico’-,
para que se le siga considerando como ‘poco significativa’? No
creo que haya ningtn vacio: la Corte no podia fijar limites a las
cantidades que, en los casos de adictos o de ciudadanos que solo son
usuarios ocasionales de sustancias psicotrépicas, pueden estimarse
como constitutivas de ‘dosis personal”: no estaba legislando. Pero,
ademds, no podia alejarse del “soporte constitucional” de su
pronunciamiento: “Que el consumidor de drogas y especialmente
el adicto o farmacodependiente, fue erigido como sujeto de una
proteccioén estatal reforzada...”.

Lo anterior significa, ni mas ni menos, que, en estos momentos,
estamos ante una indeterminacién en cuanto a las cantidades
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que constituyen la dosis personal de drogas o sustancias —como
marihuana o cocaina- en casos de ‘adictos’ o ‘farmacodependientes’
o de usuarios ocasionales de farmacos prohibidos, cuando se tienen
para el auto-consumo (!).

Lorelevante es que, en estos asuntos, se acredite que “la conducta
indudablemente perseguia satisfacer su propia necesidad de
consumo y no finalidades de tréfico”. Y, siendo asi, segtin la Corte,
no habrd mas alternativa que una exencién de responsabilidad
juridico-penal por ausencia de antijuridicidad material.

No es la culminacién de la linea jurisprudencial sobre la dosis
personal de estupefacientes.

“... es una conducta penalmente atipica”.

Como se recordari, la sentencia comentada tuvo un salvamento
parcial de voto, no porque quien lo suscribié estuviera en desacuerdo
con algtin aspecto sustancial de la posicién mayoritaria, sino porque
asumioé un punto de vista més radical.

Es que, de acuerdo con el disidente, por razén del “mandato
constitucional citado —Acto legislativo N° 002 de 2009- el porte
de una cantidad de droga compatible exclusivamente con el
propésito de consumo es una conducta penalmente atipica”: “dado
el ingrediente subjetivo tacito establecido en esta normatividad, la
sustancia portada para el consumo personal no es delictiva”; “la
sustancia portada con el tinico propésito del consumo personal es
una conducta que no tiene reproche criminal”.

“Medidas temporales restrictivas de la libertad, que no fueran
de cardcter penal”.

Esa radical estimacion como atfpica de la conducta de quien
porta estupefacientes para el propio consumo, fue expuesta, con
mayor contundencia —y por ello me atrevi a transcribirla casi in
integrum—, en la aclaracién del voto, donde se record6 que el Acto
Legislativo N° 002 de 2009

no pretendié penalizar la dosis personal sino prohibirla y acompafiar
a quienes sufren estados de alteracién derivados del consumo de
estupefacientes ‘de medidas de proteccion que conserven su dignidad y
su vida’, y que la finalidad del precepto, buscaba acompanar a la
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prohibiciéon con medidas temporales restrictivas de la libertad, que
no fueran de caracter penal.

Siendo asf las cosas, como lo apunta el autor de la aclaracién:

(...) no resulta constitucionalmente tolerable considerar tipica la
conducta de los adictos de quienes no exista prueba de que son
distribuidores o expendedores, que porten sustancias alucinégenas
sobrepasando ligeramente el monto previsto para la dosis personal”.

s

Y, ademds, esa atipicidad, ineludiblemente, debe “extenderse” “a
los supuestos en que quien porta la sustancia estupefaciente no
tiene la condicién de enfermo, pero tampoco la de comerciante o
distribuidor de la misma, pues establecer un tratamiento punitivo
diferencial no resistirfa un test de igualdad, tal y como lo ha dado
por sentado la Corte Constitucional en su sentencia C-491 de 2012.

Conclusién diversa, de conformidad con la aclaracién de voto,

...arrojarfa al absurdo de sostener que solo habra ausencia de
responsabilidad penal por atipicidad de la conducta, cuando la
persona que la porta ya ha avanzado en grado tal de consumo que
adquiere la condicién de enfermo, desconociendo que la adiccion es
un proceso que se desarrolla paso a paso, iniciado con el consumo
esporadico, convirtiéndose luego en consumidor habitual, hasta
llegar a la categoria de adicto.

Principio de fragmentariedad y atipicidad.

Sibien el Acto Legislativo N° 002 prohibi6 “el porte y el consumo
de sustancias estupefacientes o sicotrépicas”, su “tratamiento
administrativo de orden pedagogico, profilactico o terapéutico”,
situ6 ese comportamiento, al mismo tiempo, en predios del injusto
extrapenal: téngase en cuenta que, como lo resalté la aclaracién
de voto, por expresa voluntad del legislador, la respuesta frente
a tal conducta se redujo a la adopciéon de “medidas temporales
restrictivas de la libertad, que no fueran de cardcter penal”.

Aqui no debe olvidarse el principio de fragmentariedad del
derecho penal, intimamente vinculado al principio de intervenciéon
minima: aunque en cada rama del ordenamiento se presentan
comportamientos contra legem, no cualquier acto ilicito se sittia
dentro del campo del derecho penal, cuyas violaciones son
sancionadas con penas criminales: “[l]Jas conminaciones penales no
tienen por qué extenderse a todas las infracciones” (Cobo Del Rosal
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& Vives Antén, 199, p. 70)"'. Simplemente, el legislador selecciona,
entre todos los injustos, aquellos que representan los mas extremos
atentados contra bienes juridicos fundamentales para la convivencia
humana y los convierte en injustos penales: protege tales bienes
juridicos mediante la conminacién de penas criminales a conductas
que impliquen su lesién o puesta, efectivamente, en peligro.

O sea que, en virtud del principio de fragmentariedad —algunos
hablan del carécter ‘fragmentario’-, el derecho penal solo sanciona
los injustos més graves y que, por tal motivo, resultan intolerables
para la coexistencia social. Y de ahi que se diga que el derecho penal
Unicamente se ocupa de un fragmento del injusto total: de “toda esa
gama de conductas que el sistema juridico manda o prohibe”, “solo
eleva al rango de conductas mandadas o prohibidas una parte de las
que los demaés sectores del orden juridico consideran antijuridicas”
(Velasquez, 2009, p. 185; Velasquez, 2014, p. 108)'2. Y las ilicitudes
no seleccionadas para su sanciéon mediante una pena criminal, se
tornan, desde la perspectiva juridico penal, en atipicas: més atin, en
absolutamente atipicas®.

Tal ha acontecido en materia del porte de la dosis de estupefa-
cientes de uso personal: aunque el legislador declaré su prohibicién,
la mandé, de una, al campo del injusto extrapenal. Por fortuna,
nuestro legislador aqui, al tomar esta determinacién, obrd, sin sa-
berlo, como lo sefialaba Welzel:

[e]l Derecho Penal se extiende més alld de si mismo y se inserta en el
marco cultural de una época. Pero este efecto lo logra solo a través
de una sabia circunscripciéon de sus medios. Un penar a diestra y
siniestra mellaria sus armas (1993, p. 6).

Por tal potisimo motivo, cuando, como lo enfatiza la propia Corte,
se establece que la conducta del sujeto-agente —adicto o farmacode-
pendiente o usuario ocasional- “indudablemente perseguia satisfacer
su propia necesidad de consumo y no finalidades de trafico”, debe
reputarse que tal accién es —como se planteé tanto en el salvamento
parcial de voto como en la aclaracién—, simple y llanamente, atipi-
ca: no incursiona —ni de lejos— dentro del campo del derecho penal.
Como, por cierto, se dijo en la sentencia de 3 de septiembre de 2014:

(...) el solo porte de dosis para fines de uso exclusivamente personal
de sustancias estupefacientes, en las cantidades y variedades
establecidas por el legislador, es una conducta atipica, en cuanto
no afecta bienes juridicos ajenos, distintos de la propia salud del
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consumidor o del adicto (Sala de Casacién Penal, Corte Suprema,
sentencia 33.409).

De ahi que pensemos que si la Corte, en su evolucién jurispru-
dencial sobre el tema, es consecuente con el soporte constitucional
del comentado pronunciamiento —que “el consumidor de drogas y
especialmente el adicto o farmacodependiente”, lo mismo que el
usuario episédico, “fue erigido como sujeto de una proteccién esta-
tal reforzada” y su tratamiento es extrapenal- tendrd que concluir,
a la postre, como lo admitié anteriormente y lo preconizaron el sal-
vamento y la aclaracién de voto, que “el porte de una cantidad de
droga compatible exclusivamente con el propédsito de consumo es
una conducta penalmente atipica”.

Por eso, entonces, estimamos que el fallo materia de este
comentario no es la culminacién de la linea jurisprudencial sobre la
dosis personal de estupefacientes.

Solo cabria esperar que, en este tema, no se produzca una repen-
tina involucidén, como la que se dio con las lineas jurisprudenciales
relativas al principio de inmutabilidad judicial —en materia juridico-
procesal-'*y a la lex tertia —en la aplicacion del principio constitucio-
nal de favorabilidad normativa—*.

Séptimo: final: ;el comienzo del adiés a una ‘pena alucinante’ para
un “delito sin victima’?

En su sentencia del dia 12 de noviembre del afio pasado, la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia recordé lo que ya
habia sefialado en su fallo de tres de septiembre anterior: existe una

...tendencia contemporanea hacia la despenalizaciéon de las
conductas de porte y conservacién relacionadas con el consumo
de drogas, la cual predomina en distintos sectores de los gobiernos
locales, de los organismos internacionales, de la academia y de la
sociedad en general.

Y esa tendencia “obliga alajudicatura a unareflexién permanente,
por lo menos, en lo que hace a la efectiva antijuridicidad de tales
comportamientos”.

Alrededor del fallo comentado, cabrian muchas maés disquisicio-
nes juridico penales y criminolégicas. Pero he tratado de destacar
los aspectos centrales de ese pronunciamiento y extraer, a partir de
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las mismos, algunas premisas que inviten a esa “reflexion perma-
nente” a la que llama la Corte, la que no debe ser tarea solo de la
judicatura, sino, principalmente, de la academia.

Hoy en dia, la pena minima para quien sea sorprendido en el
porte de ‘cantidad de droga’ que ‘exceda’ la dosis personal en drogas
como marihuana, hachis, cocaina o sustancia estupefaciente a base de
cocaina, derivados de la amapola, droga sintética, nitrato de amilo,
ketamina y GHB, es de sesenta y cuatro (64) meses de prisién. Y esa
sancién —asi, por ejemplo, se allane a cargos en los inicios del proceso'®—
no solo le hace esquiva al procesado la concesién del subrogado de
la suspensién condicional de la ejecucion de la pena’, sino también —
como lo aducen muchos'®- el otorgamiento de la prisién domiciliaria.
Lo que significa que, sea como sea, habra “reclusién intramural” para
ese ciudadano. Y, como siempre, la poblacién carcelaria que ‘recluta’
el sistema penal en materia de porte ilegal de estupefacientes, es
la misma: en especial, jévenes pertenecientes a los sectores mas
vulnerables de la poblacién por su pobreza, obreros, campesinos,
estudiantes y toda clase de ‘marginados’.

Un grupo de analistas de la corporacién Dejusticia publico,
no hace mucho tiempo, un estudio intitulado Penas alucinantes
(La desproporcion de la penalizacién de las drogas en Colombia)
(Uprimny et al, 2013)", en el cual, por ejemplo, demuestran que,
con “relacién a la conducta de tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes”, “un andlisis de la evolucién legislativa permite
identificar un aumento considerable tanto en la pena minima como
en la pena méxima determinadas por el Legislador”: “la pena
minima ha aumentado en cerca de un 2.000%, y la pena méxima en
un 600%” (Uprimny et al, 2013).

Es posible que para muchos la cifra de sesenta y cuatro (64) meses
de prisién no les diga mayor cosa —pues ni siquiera tienen noticia de
esa ‘alucinante’ evolucién legislativa— y no se detengan a meditar
en lo que ese tiempo representa en la vida de cualquier persona.
Pero acudamos a un caso hipotético: si el consumo de licor estuviera
criminalizado y sucediera que alguien pudiera ser encarcelado por
ese tiempo —sesenta y cuatro (64) meses—, porque, por ejemplo,
portaba dos (2) botellas de aguardiente o de ron o de brandy o de
whisky —bebidas todas productoras de dependencia—, cuando era
una (1) lo permitido por la ley, ahi si concluirian, sin necesidad de
grandes esfuerzos conceptuales, que tal castigo para un joven —que
podria ser nuestro hijo o nuestro nieto o nuestro hermano menor—,
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es, en verdad, una pena alucinante. El caso hipotético también podria
plantearse con el consumo de tabaco, cuyo componente nicotina es,
como todo el mundo lo sabe, altamente adictivo.

Entonces, en el actual contexto, donde se abre paso la opcion
de la despenalizacién del porte y de la tenencia para el consumo,
la sentencia comentada no puede ser menos que bienvenida, pues
representa un paso mas en un proceso histérico que puede terminar
con la erradicacién de otra de las tantas “penas alucinantes’ ingeniadas
por los duefios del poder de definicién en nuestra sociedad.

Por consiguiente, si, ese pronunciamiento puede ser, entre
nosotros, el comienzo del adids a una “pena alucinante” para un
“delito sin victima”. Y ojala se entienda a partir de ahora que, como
lo resalt6 la propia Corte en su sentencia (rad. 29.183) de 18 de
noviembre de 2008, jamas puede ser valido el ejercicio del derecho
penal “so pretexto de proteger, a través del castigo, la propia salud
del procesado adicto al consumo de marihuana, pues es un tema
que solo corresponde decidir a él en forma auténoma por ser el
Unico rector de su propia vida”.

Es que tal clase de empleo del poder punitivo solo puede
demostrar aquello que, en tiempos de auge de la Criminologia
Critica y de las tendencias abolicionistas®, se denunciaba con
tanto énfasis: jla irracionalidad del derecho penal —ese mecanismo
transmisor de “dolor deliberado”*- como instrumento de control
social! (Yacobucci, 2000, p. 277).

Manizales, Febrero de 2015.

Notas
! Fijada por el literal j) del art. 2° de la Ley 30 en la “cantidad que no
exceda de veinte (20) gramos de marihuana”.

> Sobre los antecedentes legislativos del tratamiento del trafico y porte de
estupefacientes, Cfr. Velasquez (1989, pp. 2-18).

El art. 41 del C. P de 1936 (Ley 95) consagraba, originalmente, cinco
penas principales: presidio, prisién, arresto, confinamiento y multa.
La pena de presidio desaparecié de nuestra Legislacion a partir de la
entrada en vigencia del C. Penal de 1980 (Decreto 100).

* Hacian parte de la Sala de Casaciéon Penal magistrados como Fabio
Calderén Botero, Alfonso Reyes Echandia, Pedro Elias Serrano Abadia
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y Dario Velasquez Gaviria, sacrificados en los hechos del Palacio de
Justicia del 5 y 6 de Noviembre de 2005; el ponente fue el Magistrado
Gustavo Gémez Velasquez.

La sentencia de la C. S.]J. no comport6 la absolucién del procesado, sino
la nulidad del proceso.

Hubo un salvamento parcial de voto de los magistrados Fabio Calderén
Botero y Alfonso Reyes Echandia, quienes creyeron “inconveniente
e innecesario que la Corte se ocupe, como Tribunal de instancia, de
casacién o de revision, de un Proyecto de Ley para acogerlo o rechazarlo
total o parcialmente”. Y, ademas, no compartieron “el acogimiento por
la mayoria de la Sala al nuevo concepto de ‘dosis de aprovisionamiento
personal’ con que el Proyecto (art. 1°) pretende reemplazar el de ‘dosis
personal”” (Revista Nuevo Foro Penal, 7, pp. 130-139).

Auto del 15 de febrero de 1991 del Juzgado Primero Penal del Circuito
de Manizales, publicado parcialmente en la revista Nuevo Foro Penal,
N° 47, Editorial Temis, Bogotd, 1990, pp. 141-147, con el titulo de “El
porte de insignificante cantidad de droga como delito inocuo”, con
comentario de Fernando Veldsquez Veldsquez. También, Gomez
Pavajeau (1991, pp. 97-98) y Pérez Pinzén (2000, p. 197).

La tesis expuesta en esa providencia, fue resumida asi por Fernando
Velasquez Velasquez: “[e]l porte de 1.1 grs. de bazuca no lesiona realmente
el bien juridico Salud Ptblica, caso en el cual se estd en presencia de un
injusto de bagatela que, por su insignificancia, no cumple con la condicién
de antijuridicidad material que debe cumplir todo hecho punible, segtin
el mandato del art. 4° del C. Penal” (1990, p. 141).

Asi se reiter6 en la sentencia de casacién de fecha 8 de julio de 2009: “Lo
que se pone de presente es un comportamiento ‘auto—destructivo” o de
‘auto-lesién’ el cual incumbe los dmbitos exclusivos de la libertad de
esa persona, es decir, a un fenémeno singular carente de antijuridicidad
material (ausencia de lesividad) y que, por ende, no es punible” (Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia no. 31.531, de ocho de julio de
2009.).

“Cfr. http://www.drugpolicy.org/news/2014/03/united-nations-
criminal -sanctions-drug-use-are-not-beneficial”.

Aqui debe recordarse a Hans Welzel (1993): “Cuando las disposiciones
penales constrifien casi todas las actividades vitales, cuando hasta
los actos de defensa de la existencia pueden ser punibles, entonces el
Derecho Penal padece exceso de puniciéon”, (pp. 6-7).

Sobre el principio de fragmentariedad, Cfr., entre otros, Gémez de la
Torre et al (2010, p. 73), Fernandez Carrasquilla (2011, p. 257), Jescheck
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(1993, pp. 45-46); Muioz Conde & Garcia Aran (2012, pp. 79-80); Welzel
(1993, pp. 6-7) y Zugaldia et al, (2010, pp. 94-95).

Aunque toda atipicidad objetiva es ‘absoluta’, pues no existe una
‘atipicidad relativa’, utilizo el término ‘absolutamente’, para enfatizar la
irrelevancia juridico penal de una conducta atipica.

Sobre el desmonte de los alcances de esta linea jurisprudencial, que
implicé, por ejemplo, el abandono de la concepcién del Juez natural en
el Sistema Penal Acusatorio como “el Juez del juicio del oral”, y el no
disimulado restablecimiento del ‘principio de permanencia de la prueba’
(Cfr. Sala de Casacién Penal, Corte Suprema, sentencias (diciembre 12
de 2012), 31362; 38.512, (julio de 3 2013), 38.632).

Sobre el desmonte de linea jurisprudencial de la aplicacion de la lex tertia
—que, segin la misma Corte, significaba “una especie de conjugacién
normativa que reivindica a plenitud el principio de favorabilidad”-
(Cfr. Sala de Casacion Penal, Corte Suprema, sentencia (marzo 12 de
2014) N° 42.623).

Recuérdese que hoy en dia, por razén del paragrafo del art. 301 del C. de
P. Penal, la rebaja en casos de flagrancia es sélo de “un cuarto (1/4) del
beneficio de que trata el art. 351 de la Ley 906 de 2004”.

El Art. 63 del C. Penal, modificado por el art. 29 de la Ley 1.709 de 2014,
permite su otorgamiento cuando “la pena impuesta sea de prision que
no exceda de cuatro (4) afios”.

Con apoyo en el inciso segundo del art. 68-A del C. Penal, modificado
por el art. 32 de la Ley 1.709 de 2014.

Cfr. sobre el mismo tema, pero a nivel continental, Pérez Correa (Pérez
Correa et al, 2012).

Cuyos principales postulados se mantienen vigentes, asi hoy en dia
estén predominando otras tendencias.

Segtn Nils Cristie (1984, p. 7), “la imposicién de un castigo dentro del
marco de la ley significa causar dolor, dolor deliberado...”.
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