TRIBUNAL¢ SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05001 60 00 206 2017 27338 (9779)

DELITO: Articulo 376 C.P.

CONDENADO: YEISON ERNEY CUARTAS JIMENEZ
PROCEDENCIA: Juzgado Veinte Penal del Circuito de Medellin
OBJETO: Apelacién de sentencia.

APROBADO ACTA: 108

SENTENCIA: 19

DECISION: CONFIRMA

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Medellin, tres de agosto de dos mil dieciocho

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion
presentado por la defensa, en contra de la sentencia dictada
el veinte de marzo de dos mil dieciocho, por el Juez Veinte
Penal del Circuito de Medellin, con funciones de conocimiento,
por medio de la cual condend a YEISON ERNEY CUARTAS
JIMENEZ como autor material del delito de Trafico, Fabricacion
o Porte de Estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo,
imponiendo en su contra una pena principal de doce (12)
meses de prision y multa equivalente a cero coma treinta y tres
(0,33)smmlv para el ano 2017 y la accesoria de inhabilitacion
de derechos y funciones puUblicas por el mismo lapso de la
pena restrictiva de la libertad; se le negd la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.
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ANTECEDENTES FACTICOS

Conforme el escrito de acusacion!
El veintidds de mayo de dos mil diecisiete a las veintidn horas
cinco minutos, en la calle 40 sur con carrera 75B, funcionarios
de la Policia Nacional observaron a un sujeto que llevaba un
bolso negro en la espalda, quien al percatarse de la presencia
de los agentes acelerd el paso y huyo. Tras darle alcance vy
registrarlo, encontraron dentro del bolso veinticinco (25) bolsas

negras, cada una con doce (12) cigarrillos con marihuana.

Sometida la sustancia a la prueba
preliminar arrojo resultado positivo para marihuana, con un

peso neto de doscientos sesenta y cinco (265) gramos.

El ciudadano fue identificado como
YEISON ERNEY CUARTAS JIMENEZ.

Por tal motivo el hombre y los
elementos incautados fueron puestos a disposicion de la
Fiscalia General de la Nacion que deprecd, por infermedio del
delegado 171 Seccional, la celebracidn de audiencias

preliminares.

El veintitrés de mayo de dos mil
diecisiete, ante el Juez Treinta y Ocho penal municipal de
Medellin (Anfioquia), se llevaron a cabo las audiencias de

legalizacion de captura, imputacion e imposicion de medida

L Folios5y 6
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de aseguramiento y en ellas el funcionario citado extendié aval

al procedimiento de aprehension.

La Fiscalia le formuld imputacion a
YEISON ERNEY CUARTAS JIMENEZ como presunto autor material
responsable, del delito de frafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo; este no se

alland al cargo.

Declind el delegado del ente
investigador de la peticion de imposicion de medida de

aseguramiento.

El diecisiete de julio de dos mil
diecisiete, el fiscal 68 seccional de Medellin, presentd escrito de
acusacién? en contra de YEISON ERNEY CUARTAS JIMENEZ
senaldndolo como autor material, responsable del delito que le
fuera imputado, consagrado en el articulo 376 inciso 2° del
Codigo Penal, modificado por el articulo 11 de la ley 1453 de

2011, en la modalidad de llevar consigo.

Asumid  conocimiento de la
actuacioén el Juez Veinte Penal del Circuito de Medellin quien
fijo fecha para adelantar audiencia de acusacion que se llevd

a cabo el catorce de septiembre de dos mil diecisietes.

2Folios5y 6
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El ocho de febrero de dos mil
dieciocho y en audiencia preparatoria se hicieron las siguientes
estipulaciones: i) la plena identidad del procesado, ii) la
captura en situacidon de flagrancia, iii) La cantidad, calidad y
mismidad de la sustancia incautada vy iv) la condicidon de

marginalidad del acusado.

La Fiscalia no hizo solicitudes

probatorias.

Y ala Defensa le fueron decretados
los testimonios de CARLOS ALBERTO VASQUEZ QUICENO vy el del
procesado, al primero renuncid la Defensa por lo que el de
CUARTAS JIMENEZ fue evacuado en audiencia del veinte de

marzo de dos mil dieciocho.

El juicio oral se realizd en sesion del
veinte de marzo de dos mil dieciocho, en este, el delegado de
la Fiscalia General de la Nacion deprecod la emision de un fallo
condenatorio, la Defensa por su parte, solicitd la absolucion de

su defendido. El Juez anuncid el sentido de fallo condenatorio.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

Luego de anadlizar los medios
demostrativos arrimados por la Fiscalia, tfendientes a demostrar
la materialidad de la infraccidon y la responsabilidad del
acusado en su realizacion, halld el A quo el conocimiento mas

alld de cualquier duda para emitir juicio de reproche.
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Considerd que en el
comportamiento atribuido al procesado se estructuraba las

bases de una conducta punible, tipica, antijuridica y culpable.

Afirmdé que el planteamiento de
que el procesado lleva 10 anos consumiendo, no lo convertia

automdticamente en un enfermo.

Aseverd que no puede pasarse por
alto que CUARTAS JIMENEZ, no dio una explicaciéon de por qué
infento huir, que esa conducta es indicativa de que él sabia lo
que era bueno y malo, que ese panorama sumado a la
presentacion del alijo, lo llevaban a deducir que el acusado

llevaba tal cantidad para ofros fines como puede ser el frafico.

Agregd que el delito previsto en el
articulo 376 del Codigo Penal, establece varias conductas
entre ellas portar y vender, sin que, segun el funcionario, deba
probarse que el agente al mismo tiempo que porta vende, o
que el fin del porte sea la distribucidon, que ese dnimo especial
no lo establece el tipo penal y que no es viable por via

jurisprudencial plantearse una reforma legislativa.

Aseverd que en el proceso pendl
hay igualdad de armas que consiste en que cada uno de los
contendientes aportan pruebas para dar solidez a su teoria del
caso; que de ese modo plantear que la Fiscalia tiene que
probar lo favorable y lo desfavorable, pone a la defensa en

una comoda y pasiva posicion.



PROCESO: 05001 60 00 206 2017 27338

DELITO: Tr&fico de estupefacientes
CONDENADO: YEISON ERNEY CUARTAS JIMENEZ
OBJETO: Apelacién de sentencia.

DECISION: CONFIRMA

Afirmoé que el procesado no ofrecid
una justificacion respecto a la cantidad que llevaba consigo y
que el ser consumidor no lo patentaba para portar “lo que le

diera la gana”.

Dijo que los pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia han puesto la impronta en la
antijuridicidad material, pero que el Juzgador no puede
desentenderse de las canfidades, que segun pautas de la
misma Corporacidon no pueden ser desproporcionadas vy
dependen de cada caso en particular, que de acuerdo al
porte de cierto alijo, debe probarse que asi lo requiere quien lo
llevaba consigo por su grado de adiccion y que solo bajo ese

panorama cabe propugnar la calidad de enfermo.

Por todo lo anterior condend a
CUARTAS JIMENEZ como autor de la conducta punible
acusada por la Fiscalia y le impuso las penas ya resenadas,
negdndole el subrogado de la suspension condicional de la

ejecucion de la pena.

DE LA APELACION

Luego de la audiencia de lectura
de fallo y dentro del término que otorga la ley el defensor del
acusado interpuso recurso de apelacidon, que sustentd

oportunamente4.

4 Folio 51 escrito presentado el 2 d abril de 2018.
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Inicié haciendo un recuento de la
decision de primera instancia afirmando que incurrid el fallador
en un error esencial de derecho enla valoracion de las pruebas
y en las consideraciones de la decision, que ademds

desconociod el precedente jurisprudencial.

Se mostré en desacuerdo con las
afirmaciones del A-quo en tanto afirmd este que el solo porte
de estupefacientes en cantidades superiores a la permitida por
la ley es un delito de peligro abstracto que debe ser

sancionado.

Seguidamente dividid en tres los
motivos de disenso; en primer lugar indicd que errd el Juez al
afirmar que el solo hecho de portar estupefacientes en
cantidades superiores a las legales es un delito que debe ser
sancionado y que la Fiscalia no debia probar mds alld del
porte, que es el Defensor del sentenciado quien debe probar
que es consumidor, que esa fesis va en confravia de la
presuncion de inocencia e invierte la carga de la prueba,
desconociendo que esta debe ser asumida por el érgano de

persecucion penal.

Aseverd que en el caso concreto no
se probd que su prohijado estuviese vendiendo la sustancia
que seria la conducta que atentaria contra el bien juridico de
la salud publica; respaldando sus afirmaciones en la sentencia
44,997 de 2017 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal.
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Como segundo  motivo  de
inconformidad indicé que no realizd el juez un verdadero juicio
de antijuridicidad en la conducta de CUARTAS JIMENEZ, que
desconocid el funcionario el examen de toxicologia, aun
cuando se hubiese readlizado nueve meses después de su
captura y que tampoco tuvo en cuenta el funcionario las
afirmaciones del acusado en tanto consume estupefacientes

desde los diez anos, entre diez y quince cigarrillos al dia.

Final reprochd que la instancia
desconocid los precedentes de la Corte Suprema de Justicia y
la Corte Constitucional sobre el delito de trdfico fabricacion o

porte de estupefacientes.

Trajo a colacidon la sentencia 44997
de 11 de 2017, el acto legislativo 02 de 2009, que modifico el
articulo 49 de la constitucion, del articulo 1° de la Ley 1266 del
2014, dofiirmando que en la sentencia C-221 de 1994 se
determind que la penalizacion de conductas dirigidas al
consumo de la dosis legal, -llevar consigo o conservar para su propio
consumo- resultaban lesivas para la dignidad humana vy el libre

desarrollo de la personalidad.

Agregd que en la sentencia C-689
de 2002 la Corte Constitucional realizé una distincion entre el
porte, conservacion o consumo de la sustancia estupefaciente
en cantidades consideradas como dosis personal. Que por su
parte la sentencia 44.997 del 2017, hizo un estudio

pormenorizado de todo el precedente jurisprudencial sobre el
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trafico, fabricacion o porte de estupefacientes y en la cual

establecioé una reglas.

Concluyd deprecando la
absolucién de su prohijado, indicando que no logrd probar la
Fiscalia que el estupefaciente incautado fuera para
distribucion a titulo gratuito u oneroso y reiterando que
desconocio el fallador el examen de toxicologia y el testimonio
de su prohijado incurriendo en una indebida valoracion de la
prueba que demostraba su condicidon de consumidor de

marihuana y por tanto no era sujeto de la accién penal.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Somos competentes, conforme al
articulo 34, numeral primero, de la Ley 906 de 2.004, para
conocer de la presente apelacion habida cuenta que la
primera instancia fue agotada por el Juez Veinte Penal del

Circuito de Medellin (Antioquia) adscrita a este distrito judicial.

Es limite de nuestra intervencion, de
acuerdo con las técnicas del recurso de apelacién, los femas
propuestos por el impugnante y aquellos que sean
inescindibles, existiendo en nuestro criterio, sustentacion
suficiente por parte del censor para que el asunto sea

analizado de fondo.

El problema juridico a resolver se

contrae en determinar si fue correcta la decision del juez de
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primera instancia, al condenar a CUARTAS JIMENEZ por el porte
de 265 gramos de marihuana, o si son de recibo los argumentos
de la Defensa en tanto la Fiscalia no logré probar que la
destinacion de la sustancia era con una finalidad diferente al

consumao.

La primera Instancia emitio juicio de
reproche argumentando que debid el Defensor allegar
elementos de prueba mds contundentes acerca de la
adiccidon de su prohijado, que el ser consumidor no lo avalaba
para llevar consigo esa cantidad que rebasaba ampliamente
la dosis personal y que el procesado no dio una explicacion
l6gica al respecto, que esos elementos son suficientes para
predicar que se puso en riesgo la salubridad publica; sumados
a la forma en que el procesado los portaba, ademds que
intentd huir al percatarse de la presencia de los policias; que
todos esos aspectos son circunstancias indicativas de que el
estupefaciente no tenia como fin exclusivo el consumo, que
para que se configure el dolo en la conducta llevar consigo
sustancia estupefaciente, basta con que el ciudadano sepa

que la porta.

Aspectos que fueron impugnados
por la defensa, quien afiimd que no demostrd la Fiscalia que
CUARTAS JIMENEZ, llevara la sustancia con una finalidad
diferente a su consumo y que no podia la judicatura invertir la

carga de la prueba.

10
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Como ya lo ha planteado esta Sala
de decision en pasadas ocasiones, para dar solucion al asunto
puesto de presente se hace referencia a la sentencia del
nueve de marzo de dos mil dieciséis, dentro del proceso
radicado bajo el nUmero 41.760, SP 2940-2016, MP FERNANDEZ
CARLIER, en el cual se abordd, una vez mds, el polémico tema
que en este evento se trabaja, pero, a diferencia de ocasiones
anteriores, planted algo que fue una nueva propuesta en torno

al asunto.

La providencia referida, tuvo en
cuenta todo el desarrollo de la jurisprudencia respecto al
controvertido problema juridico que supone la sancidén penal a
aquellas personas que son sorprendidas “llevando consigo”
ciertas cantidades de estupefacientes que no se ofrecen de
manera clara como destinadas a cosa diferente al propio

consumo.

Pues bien, lo primero que llama la
atencion frente a la sentencia mencionada es que, a
diferencia de lo que hasta ese momento se venia diciendo
respecto a que dichas conductas de “llevar consigo” alguna
cantidad de estupefacientes en cantidades que no se
muestran excesivas y se tienen para el consumo, suponian que
no se ponia en peligro efectivo el bien juridico tutelado y por
ende carecian de antijuridicidad material, en esta ocasion se
ubica el problema en la tipicidad. Dijo al respecto la Sala de

Casacion lo siguiente:

11
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la Corte considera que ha de ser resuelto
dogmadticamente en el dmbito de la tipicidad y no en el de la
antijuridicidad, pues a partir de las modificaciones introducidas
al ordenamiento juridico por el Acto Legislativo 02 de 2009 ha
de sopesarse en todo caso el animo de ingesta de las
sustancias, como ingrediente subjetivo o finalidad, de ahi que el
porte de una cantidad de droga compatible exclusivamente
con ese propdsito de consumo serd una conducta atipica, en
los términos que se explican en esta providencia.”

Y mds adelante expuso:

“Si la cantidad de dosis personal puede constituir ilicito cuando
no esta destinada para el uso personal, mutatis mutandi cuando
es palpable esa finalidad no debe entenderse comprendida
dentro de la descripcion del delito de trafico, fabricacion y
porte de estupefacientes sin que dependa de la cantfidad de la
droga que les sea hallada.”

Adviértase que claramente la Corte
plantea una solucidén radicalmente distinta a la hasta ese
momento aceptada pues ya establece que la finalidad con la
cual es portada la sustancia debe ser analizada en el tipo
como ingrediente subjetivo por manera que, si solo estd
destinada al consumo, al margen de su cantidad —con algunas
aclaraciones que no dejan de generar dificultad- entonces se estard

en presencia de una conducta atipica.

Pero no solo se expuso esta tesis,
sino que ademds, respecto de la presuncion legal que supone
el articulo 376 del Codigo Penal, modificado por el articulo 11
de la ley 1453 de 2011, radicé en cabeza de la Fiscalia la
obligacion de acreditacion del destino de la sustancia

incautada diferente al simple consumo.

12
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Sobre el punto ensend la

Corporaciéon en la mencionada decision:

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

Mirese que con estos
planteamientos la cantidad de estupefaciente incautado ya
no tiene una relacion directa con la canfidad establecida en
la ley 30 de 1986, como lo indico la apelante, sino que se debe

analizar en cada caso concreto.

Y agrego lo siguiente:

Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o
adictos dependerd de la finalidad cierta (no supuesta o fingida)
de su consumo personal, Io que puede desvirtuarse en cada
caso _segun_las circunstancias _modales, temporales o
espaciales, como cuando la cantidad supera exageradamente
la requerida por el consumidor, adicto o enfermo, o la intencién
es sacarla o introducirla al pais, transportarla, llevarla consigo,
almacenarla, conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla,
adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla con dnimo diverso
al consumo personal. (Subraya y negrita fuera de texto)

En armonia con la jurisprudencia en
cita, la afipicidad de la conducta para los consumidores
depende de la finalidad, es decir, que lo que porta debe ser

para su exclusivo consumo, pero su condicion no lo habilita

13
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para excederse notoriamente en la cantidad que porta

respecto alos limites que establece la ley como dosis personal.

Lo anterior, fue sin dudas ratificado
en recientes providencias, en especial en la sentencia del
11.07.2017 dentro del radicado 44.997 MP. PATRICIA SALAZAR
CUELLAR, adicionando ademds:

Ahora bien, la Sala estima necesario subrayar que la
consideracion atinente a que es una presuncion de
antijuridicidad iuris tantum, susceptible de desvirtuar, la que
opera sobre la puesta en riesgo de los bienes juridicos en el
delito de Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes,
no se traduce en la inversion de la carga de la prueba, la
misma que en materia de responsabilidad penal estard
siempre en cabeza del Estado.”

Ahora bien, entrando en el andlisis
del asunto en concreto, la Fiscalia demostré con suficiencia
que el procesado, el veintidds (22) de mayo de dos mil
diecisiete (2017), a eso de las veintiun horas y cinco minutos de
la noche, llevaba consigo, doscientos sesenta y cinco (265)
gramos de marihuana, distribuidos en veinticinco (25) bolsas

negras cada una con 12 cigarrillos.

También se probd por la defensa,
con las pruebas evacuadas en juicio oral que el acusado es
consumidor habitual de estupefacientes, en concreto
marihuana, y segun sus propias palabras, fuma hasta quince

cigarrillos diarios.

Y, si bien la jurisprudencia de la Sala

de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en los

14
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Ultimos tiempos ha ubicado el andlisis de este complejo
problema en la tipicidad, precisando que le corresponde a la
Fiscalia General de la Nacion, demostrar suficientemente, que
la tenencia o porte del elemento o alucindgeno restringido que
es incautado tiene finalidad diversa al propio consumo, no es
menos cierto que alli en una de las providencias citadas, se
resaltfa como elemento relevante, que la cantidad de alijo no
sea exagerada y en verdad que en este evento eso llama la
atencioén: doscientos sesenta y cinco gramos de marihuana no
sON pocCa Cosa, ni siquiera para un consumidor de quince

cigarrillos diarios.

Ahora bien, insiste el recurrente en
que la Fiscalia General de la Nacidn no demostré que la
sustancia que le fue hallada a su defendido la tuviera con fines
diferentes al consumo pero, hemos de afirmarlo desde ahorq,
tiene razon el Juez de primer grado cuando sostiene que a
partir de inferencias l6gicas se puede establecer que ello era
asi, esto es, que la prueba arrimada permite concluir que ese
“llevar consigo” no tenia como Unica finalidad el propio

consumo.

En primer lugar, afirmarse que el
procesado llevaba tal cantidad de estupefaciente, para su
propio consumo, es decir, que se aprovisiond en tal magnitud,
resulta ilogico, pues como el mismo lo afirmo y es de publico
conocimiento esa sustancia se consigue sin dificultades en el

barrio Antioquia o en diversos sectores de la ciudad, en la cual

15
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reside, aspecto que, en nuestro criterio, debilita mucho la

afirmacion de una posible dosis de aprovisionamiento.

Tampoco se muestra coherente
que CUARTAS JIMENEZ invirtiera una buena suma de dinero en
adquirir trescientos (300) cigarrillos de marihuana cuando el
oficio al que se dedica —-barbero- NO le representa mayores
ingresos y si a esto le sumamos el hecho de intentar huir al
percatarse de la presencia de los agentes de la policia; son
circunstancias que generan suspicacia, pues es evidente la
facilidad con que consigue el alijo sin necesidad de asumir el
riesgo de que le fuera hallada la notable cantidad que le fue

incautada.

Sibien puede aceptarse que siendo
adicto o consumidor habitual haya adquirido la sustancia, no
deja de llamar la atencion la forma en que la llevaba consigo:
perfectamente distribuida en veinticinco (25) bolsas negras,
con doce (12) cigarrilos cada una, denfro de su mochilq,
realidad que lo muestra mds como un potencial distribuidor
minorista que como un inocente consumidor provisto de una
buena cantidad de dinero para adquirir para si semejante

cantidad de cigarrillos.

Pues si bien al juicio se allegd
prueba de la que se deduce que el procesado es consumidor
de la sustancia que le fue incautada, no es ello suficiente para
concluir que la dependencia de este fuera de tal magnitud

que necesitaba de 265 gramos de marihuana para satisfacer

16
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su adiccidon o que fdacticamente esa era la cantidad que

constituia su dosis de aprovisionamiento.

Lo anterior como quiera que a
través de la declaracién de CUARTA JIMENEZ solo se establecié
que es consumidor cuando menos de diez (10) a quince (195)
cigarrillos diarios, quedando sin explicacion loégica que llevara
consigo frescientos (300) de ellos, mdxime cuando él mismo
indicd, que la consigue en el barrio Antioquia, sin evidenciar
circunstancias que dificultaran su consecucion, para pensar

que se habia aprovisionado para un largo periodo.

Asi pues, considera esta Sala que lo
portado por el acusado no se compadece con su hecesidad
personal segun lo probado en el juicio y las circunstancias
facticas no se adecuan para hablar de una dosis de
aprovisionamiento, pues cuando lo incautado supera
ampliamente lo permitido por la ley, como ocurrid en el caso
concreto, -10 veces, pues precisamente el superarse 10 veces
la dosis personal y estar dispuesta en 25 bolsas cada una con
12 cigarrillos, hacian indispensable que se acreditara la
frecuencia y hdbito de consumo para determinar que en
efecto la canfidad incautada era la que necesitaba el

procesado para autoabastecerse.

La jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte que tanto cita el impugnante sin
duda que avanzd hacia la proteccidon del consumidor,

ocasional, habitual o adicto pues, desde luego, frente a estos
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ciudadanos la solucidn no pasa por una respuesta penal sino
profildctica pero, jamdas puede dejarse de lado que si estamos
frente a personas que forman parte de la cadena del frafico,
asi sean usuarios de tales sustancias, deben ser reprimidos sus

comportamientos.

Y ese es el caso presente pues,
insistimos, al margen de si CUARTAS JIMENEZ, de tiempo atrds,
es un consumidor de marihuana —desde los 10 afos-, NO cabe
duda que el hallazgo que hicieron los servidores de la Policia
Nacional indica, por la cantidad vy la distribucion del alijo, que
se trata no de un simple porte con fines de consumo lo que nos
lleva a igual conclusidon que la efectuada por el juez de primer

grado.

Asilas cosas y haciendo claridad en
que no pretende este Despacho invertir la carga de la pruebaq,
si debid la defensa ante tan significativa cantidad de
estupefaciente hallado, realizar una mejor labor de cara a
establecer que realmente todo el alijo incautado era para su
exclusivo consumo, en tanto excedia considerablemente el
permitido, esto por cuanto entre mds cantidad de sustancia
sea incautada sin lugar a dudas que se va a poner en tela de
juicio que la misma sea sélo para uso personal del ciudadano
que la tiene; en el caso concreto solo se demostré que el
acusado consumia alrededor de diez a quince cigarrillos de
marihuana diarios, aspecto que hace desproporcional el

monto del estupefaciente incautado.
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Por tanfo en este evento en
particular, demostrd la Fiscalia General de la Nacion la
materialidad de la infraccidn y, como dijimos, a partir de
inferencias se puede concluir, sin duda, que la sustancia no era
solamente para su propio consumo; ademds fuvo la
potencialidad de afectar los bienes juridicos salvaguardados
por el articulo 376 penal, conteniendo este fipo penal una

presuncion legal de antijuridicidad que no fue rebatida.

Conforme a los anteriores
argumentos, debe la Sala desestimar la pretension del

recurrente y se confirmard por tanto la providencia apelada.

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
DR. MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

Por no compartir la decision mayoritaria de confirmar la sentencia
condenatoria de primer grado, salvo el voto.

Mi postura parte de entender que existid un cambio constitucional
que le crea inmunidad penal al consumidor de estupefacientes, la
que se extiende a la tenencia de la droga, siempre que se tenga
para el consumo personal y que las cantidades destinadas a ese fin
no evidencien, asi como otras circunstancias, que se tienen para el
trafico de dicha sustancia.

En estas circunstancias, me temo que se le esté condenando al
justiciable, asi sea a una bagja pena, como consumidor que se
estaba aprovisionando del estupefaciente, 1o que no consulta la
politica criminal que al respecto ha senalado el articulo 1 del Acto
Legislativo 02 del 21 de diciembre de 2009, que en lo pertinente
consagra lo siguiente:

ARTICULO 1o. El articulo 4% de la Constitucién Politica quedard asi:
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El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicofrépicas estd
prohibido, salvo prescripcion médica. Con fines preventivos vy
rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de
orden pedagdgico, profildctico o terapéutico para las personas que
consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas medidas y tfratamientos
requiere el consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicard especial atenciéon 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 campanas de prevencion contfra el
consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos. (Subrayas fuera del texto).

Un examen légico de lo dicho en el acto legislativo, muestra que el
constituyente delegado le marca la orientacion politica criminal al
legislador de establecer frente a los consumidores el trato
terapéutico y no el represivo, de modo que la regulacién juridica
vigente que tiende a esto Ulfimo, no consulta dicho fin
constitucional.

Aungue al procesado no se le persigue penalmente por ser
consumidor, sino por portar estupefaciente en cantidad superior a
trece veces la dosis personal de sustancia marihuanag, lo cierto es
que me surge la duda razonable de que su porte no tenga como
Unica explicacion de que se frate de un consumidor que se
aprovisionaba para el efecto.

Ahora bien, aunque la impunidad del consumidor que tiene consigo
estupefacientes para su propio consumo venia siendo tratada en la
teoria del delito por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en sede de antfijuridicidad, en la que la Fiscalia se podria
beneficiar respecto a la satisfaccion de sus cargas probatorias con
la presuncion de peligro abstracto del delito por el que se procede,
en la sentencia del 9 de marzo de 2016, Rd.41.760, M. P. Dr. Eugenio
Ferndndez Carlier, se ubica acertfadamente este aspecto en la
tipicidad, cuando se dice: “...Ila Corte considera que ha de ser
resuelto dogmaticamente en el dmbito de la tipicidad y no en el de
la antijuridicidad, pues a partir de las modificaciones introducidas al
ordenamiento juridico por el Acto Legislativo 02 de 2009 ha de
sopesarse en todo caso el animo de ingesta de las sustancias, como
ingrediente subjetivo o finalidad, de ahi que el porte de una
cantidad de droga compatible exclusivamente con ese proposito
de consumo serd una conducta atipica, en los términos que se
explican en esta providencia.”

Por supuesto que no es posible consumir estupefacientes sin

detentar algunas cantidades, por lo cual entra en juego conceptos
como la dosis terapéutica (consagrada constitucionalmente pero
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no reglamentada legalmente) y la de aprovisionamiento para
efectos penales y el principio de impunidad del consumidor.
Entonces, lo importante es que el porte del estupefaciente guarde
una relacion directa con el consumo, pues aun podria haber casos
en que un consumidor se dedique también al expendio. Pero en el
caso concreto nada, diferente a la cantidad, podria indicar el
tréfico del cannabis que tenia en su poder el procesado.

Debe tenerse presente que al respecto la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
evolucionado hasta el punto de entender que la cantidad de
estupefacientes que una persona pueda llevar consigo no
determina la tipicidad de la conducta. En efecto, en la sentencia
del 11 de julio de 2017, radicado 44.997, M. P. Dra. Patricia Salazar
Cuéllar, la alta corporaciéon concluyd que cuando a und persona se
le atribuye el delito de porte de estupefacientes y la cantidad de
droga con la que ha sido sorprendida supera la prevista como dosis
para uso personal, es necesario acudir a otros factores que puedan
determinar el juico de lesividad de la conducta, de modo que la
ilicitud se establezca con fundamento en criterios normativos
referidos a la relevancia juridico penal del comportamiento y a la
efectiva afectacion del bien protegido. Asi mismo, en la referida
providencia, la Corte advirtid que es a la Fiscalia a quien compete
la demostracion de cada uno de los elementos del tipo penal, entre
ellos, la acreditacion probatoria de los fines del porte de
estupefacientes relacionados con la distribucion o trafico de los
mismos y, con ello, la afectacion o la efectiva puesta en peligro de
los bienes juridicos protegidos, pues el procesado no fiene por qué
presentar pruebas de su inocencia.

En esa misma lineq, la alta corporacion en reciente sentencia del 28
de febrero de 2018, radicado 50.512, M. P. Dra. Patricia Salazar
Cuéllar, decidié casar el fallo condenatorio proferido en segunda
instancia, y en su lugar, dejo vigente la absolucion emitida por el juez
de primera instancia dentro de un caso en el que el procesado
habia portado 11,4 gramos de cocaina, bdsicamente por cuanto la
Fiscalia no probd que la sustancia estupefaciente se tuviera con un
propodsito diferente al consumo, dejando sin  validez las
elucubraciones efectuadas por el Tribunal para condenar,
referentes al modo en que se enconfraba empacado el
estupefacientes y la precaria capacidad econdmica del
procesado para adquirirlo, entendiendo dichas consideraciones
como falsos raciocinios por desatencion de las reglas de la sana
critica en la modalidad de infraccion a los principios de la logica.

En el presente caso, la Sala Mayoritaria sustenta la confirmacion de
la condena con base en la cantidad de estupefaciente portado y
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en hipodtesis como el modo en que se enconfraba empacada vy
distribuida la marihuana, y la supuesta precariedad econdmica del
procesado para comprar la sustancia en la canfidad que le fue
incautada, ademds que se invierte la carga de la prueba para que
se demuestre la frecuencia y hdbito de consumo por parte del
acusado, desatendiendo la jurisprudencia que al respecto rige esta
clase de asuntos. En todo caso, estimo que la canfidad de
marihuana portada, esto es, 265 gramos en 300 cigarrillos, no resulta
incompatible con una dosis de aprovisionamiento para un
consumidor crénico que, como en este caso, consume alrededor
de 10 o 15 cigarrillos diarios. El hecho de que el procesado tenga
como profesidn la de barbero, no excluye que pueda reservar cierta
parte de sus ingresos para destinarla al abastecimiento de
marihuana. Finalmente, resulta ambiguo el indicio de la huida del
procesado al notar la presencia policial, puesto que se trata de una
actitud que aln quien estuviere portando una dosis de
aprovisionamiento personal realizaria.

En ese sentido podrian presentarse cualquiera de las hipotesis
referenciadas, pero ante la carencia de prueba de la que pueda
deducirse un contexto de trafico, pues todo fue estipulado y solo se
escucho el testimonio del propio procesado en el que manifestd su
condicion de consumidor cronico, lo procedente era la emision de
un fallo absolutorio.

Cabe destacar que, incluso cuando se presenta un aparente
contexto de ftrdfico de estupefacientes, la jurisprudencia ha
establecido que es deber de la Fiscalia demostrar que el
estupefaciente se tenia con la finalidad de trafico, tal como lo
dispuso la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia del 15 de marzo de 2017, radicado 43.725, M. P. Dr.
Eugenio Ferndndez Carlier, por medio de la cual decidié no casar la
sentencia absolutoria emitida por la Sala Penal de este Tribunal.

Lo anterior dicho con todo el respeto que merece la posicion
mayoritaria.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal

Superior de Medellin, Sala de Decisidon Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia
de primera instancia proferida el veinte de marzo de dos mil
dieciocho, por el Juez Veinte Penal del Circuito de Medellin,
dentro del presente proceso adelantado en contfra de YEISON
ERNEY CUARTAS JIMENEZ.

SEGUNDO: Contra Ila presente
decision procede el recurso de casacidn que debe ser
interpuesto conforme lo senala el articulo 183 de la Ley 906 de
2004, modificado por el articulo 98 de la ley 1395 de 2010.

TERCERO: Quedan, partes e

intervinientes, notificados en este estrado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado

(Con Salvamento de Voto)
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