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Resumen: Se realiza un recuento del tratamiento que tuvo y tiene en Co-
lombia el porte y consumo de sustancias estupefacientes, desde el punto de
vista legal, como el proceder de las autoridades judiciales frente a esta pro-
blemdtica. La rama judicial colombiana ha transitado por senderos donde
los pilares de la teoria del delito han sido flexibilizados, e incluso ignorados,
en detrimento de las garantias fundamentales de un Estado de derecho. Se
destacan las maneras, bien intencionadas, pero ilegitimas, mediante las cua-
les la Corte Suprema de Justicia decide declarar impune el comportamiento
carente de potencialidad lesiva.
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POSSESSION OF NARCOTIC DRUGS IN THE COLOMBIAN LEGAL
SYSTEM. A CRITICAL LOOK IN THE LIGHT OF THE THEORY OF
CRIME

Abstract: A recount is made of the treatment that the possession and consump-
tion of a narcotic substance had and has in Colombia, from the legal point of
view, as well as the procedure of the judicial authorities to the face this problem.
Where the Colombian judicial branch has traveled through paths where the
pillars of the Theory of Crime have been both flexible, and even ignored, to
the detriment of the fundamental guarantees of a Theory of Crime. The well-
intentioned but illegitimate ways in which the Supreme Court of Justice decides
to declare unpunished behavior devoid of harmful potentiality are highlighted.

Keywords: Crime, narcotic, justice, drug trafficking.

1. PANORAMA LEGISLATIVO DE LA DOSIS PERSONAL Y DE LA
PROHIBICION DEL PORTE DE DROGAS EN COLOMBIA

La guerra contra las drogas tiene sus inicios en decisiones provenientes de Washing-
ton D. C.,en la administracién de Richard Nixon (1969-1974), presentada como una
forma de proteger la salud publica de sustancias nocivas como el opio, la marihuana
y la heroina (sin embargo, hay quienes afirman que, en su génesis, la politica antidro-
ga buscaba reprimir a los enemigos del gobierno estadounidense!). Posteriormente,
en la administracién de Ronald Reagan (1981-1989) se pretendi6 desincentivar el
consumo de cocaina, producida en paises latinoamericanos, como Colombia, lo que
significé una influencia directa de las politicas estadounidenses en nuestro ordena-
miento juridico, presentada como una manera de enfrentar un problema de salud
publica, mientras que, para un sector de la opinién, es una forma en que Estados
Unidos mantiene intervenidos los paises latinoamericanos?.

En Colombia, el 21 de noviembre de 1973 el Congreso de la Reptiblica expide la
Ley 17, la cual sanciona diferentes comportamientos relacionados con la tenencia,

1 El periodista Dan Baum, en articulo titulado “Legalize It All - How to win the war on drugs” para
Harper’s Magazine del mes de abril de 2016, publica lo dicho por el asesor de Richard Nixon para
Asuntos Internos, John Ehrlichman, donde deja ver que una forma de atacar a los enemigos de Nixon:
la izquierda opositora a la guerra y la comunidad afrodescendiente, y sabiendo que no se podria sim-
plemente criminalizar a quienes pertenecieran a estos grupos, consistio en relacionar a los primeros
con la marihuana y a los segundos con la heroina, optando por la criminalizacién del consumo de estas
sustancias para arrestar a sus lideres, asaltar sus hogares, interrumpir sus reuniones y vilipendiarlos
noche tras noche en las noticias, sin importar que se estuviese mintiendo respecto de la droga, al ser
mostrada como un atentado a la salud, cuando era un instrumento de opresion y estigmatizacion.

2 Mylene Sauloy e Yves Le Bonnec. ;A quién beneficia la cocaina? ,Bogotd, Tercer Mundo, 1995, p. 17.
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trafico y consumo de sustancias estupefacientes, donde se destaca la imposicion de
pena de prisién de hasta 8 afios a quien, sin el permiso correspondiente, cultive o
conserve planta de la cual se pueda extraer droga (marihuana, morfina, cocaina, etc.).
Asimismo, se hace merecedor de pena de prisiéon por término de hasta 12 afios quien,
sin el permiso pertinente, la introduzca o saque del pafs, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera o suministre cualquier droga
que produzca dependencia. En igual sentido se condena con hasta 8 afios de prisién
a quien estimule su uso y al profesional de la salud que la prescriba para fines no te-
rapéuticos o la prescriba en cantidades superiores a las necesarias, con pena de hasta
14 afios (aumento del maximo en tres cuartas partes) si se hace a favor de personas
menores de 21 afios’. Se resalta respecto al porte (llevar consigo) de la sustancia
que, si corresponde a la dosis personal, se impondrd pena de privacion de la libertad
(en modalidad de arresto) de hasta por 2 afios.

A'la vez, con la expedicién de esa ley se facult6 al presidente de la Reptblica para
expedir un estatuto que regule integramente el fendmeno de las drogas o sustancias
que producen dependencia fisica o siquica (estupefacientes y sicotrépicas), en sus
aspectos de control, prevencion, represion y rehabilitacion, lo que permitié la ex-
pedicién del Decreto 1188 del 25 de junio de 1974, denominado Estatuto Nacional
de Estupefacientes, en el cual se define el concepto de dosis personal como aquella
cantidad de droga que ordinariamente una persona ingiere, por cualquier via, de una
sola vez (articulo 6.°), teniendo en cuenta dictamen de perito médico legal, donde se
valora la cantidad de la droga, asi como la historia y situacién clinica del sindicado
(articulo 39). Es decir, depende de una valoracién ex post la determinacién de si una
sustancia es o no “dosis personal”. Se mantiene, sin embargo, la sancién de hasta
dos afios de arresto para quien porte la dosis personal.

Con posterioridad fue expedida la Ley 30 de 1986, denominada también Estatuto
Nacional de Estupefacientes, que con su entrada en vigencia derog6 el Decreto 1188
de 1974, expedido 12 afios antes. Como primera diferencia, sobresale que se trata de
una ley expedida directamente por el Congreso de la Reptblica, lo que implica un
consenso de las diferentes posturas politicas vigentes en Colombia, y no de un acto
unilateral del mandatario de turno, mds alld de que el Decreto 1188 fuera expedido
por autorizacién expresa del legislativo. Esta norma modificé el concepto de dosis
personal por el de dosis para uso personal, definiéndola de manera diferente a la

3 Desde la expedicion de la Ley 27 de 1977 se establecié la mayoria de edad en Colombia a partir de
los 18 afos.

4 Distinguiendo el concepto de dosis personal del concepto de dosis terapéutica, siendo esta dltima
aquella que el médico normalmente prescribe al paciente, para lo cual el profesional de la salud
debe cumplir con ciertos requisitos para dictar el consumo de drogas con fines curativos, como que
se ordene en un formato oficial emitido por autoridades municipales o departamentales, y de igual
forma se le impone al profesional la obligacién de comunicar a las autoridades de salud cuando un
paciente requiera una dosis superior a la terapéutica.
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contemplada en el anterior Estatuto Nacional de Estupefacientes. La precisé en su
articulo quinto como aquella cantidad de estupefacientes que una persona porta o
conserva para su propio consumo, especificando que en marihuana no exceda de 20
gramos, en marihuana hachis no sea mayor de 5 gramos, en cocaina o cualquier sus-
tancia a base de cocaina no exceda de 1 gramo, y en metacualona no supere 2 gramos.

En esa definicién de dosis para uso personal sobresale un componente objetivo y
uno subjetivo. El elemento subjetivo viene dado por la exigencia de que la sustancia
debe tener una finalidad especifica, que no es otra que sea para el propio consumo.
El elemento objetivo estd delimitado por la cantidad, en términos del gramaje de la
sustancia. De manera que serd dosis para uso personal no solo la establecida por el
peso de esta, sino que ademads tenga una destinacion exclusiva al consumo propio
de la persona a quien le es incautada.

La motivacién del legislador al emitir este concepto de dosis para uso personal, con
la expedicion de la Ley 30 de 1986, era la de disponer sanciones para quien la lleve
consigo, conserve para su propio uso o la consuma, las cuales podrian consistir en
la privacién de la libertad (en modalidad de arresto) por término de hasta 12 meses
(en caso de reincidencia), de acuerdo al articulo 51 de la citada norma. También dis-
pone que el drogadicto que sea sorprendido por primera vez serd remitido (aun en
contra de su voluntad) a tratamiento en centro psiquidtrico o similar, por el término
necesario para su recuperacion.

Sin embargo, este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en
Sentencia C-221 de 1994, al suponer que se vulnera el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, puesto que el consumo de la dosis para uso personal solo incumbe a
quien realiza el comportamiento. Segun la Corte, al sancionar dicha conducta se esta
privando a las personas de ejercer su autonomia, atentando de esta forma contra su
condicidn ética. De esta manera, el Estado estaria ejerciendo control sobre conductas
que no afectan el derecho de los demds. Una disposicidon de semejante talante (que
obligue a alguien a recibir un tratamiento psicolégico que no desea) resulta contraria
a los mds elementales principios de un derecho civilizado. Por lo que a partir de la
Sentencia C-221 (el 5 de mayo de 1994) quedé despenalizado en Colombia el porte
y consumo de la dosis para uso personal.

Esta situacion significd, respecto al porte de sustancias estupefacientes, que el poder
punitivo del Estado se concentre en contra de quien porte sustancia estupefaciente
que no se encuentre dentro de la definicidn legal de dosis para uso personal (descrita
en el articulo segundo, literal j, de la Ley 30 de 1986), todavia vigente en el orde-
namiento juridico colombiano.

Respecto al tipo penal trdfico y otras conductas, descrito en la Ley 17 de 1973 y

transcrito en el Decreto 1188 de 1974, la Ley 30 de 1986: 1) dispuso de manera
expresa excluir la dosis para uso personal del comportamiento delictivo; 2) incluye
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el verbo rector “financiar”’; 3) aumenta en una tercera parte el minimo de la pena
(estableciendo 4 afios de prisiéon como el minimo); 4) dispone un atenuante punitivo
(pena de 1 a 3 afios de prisioén) en caso de que la droga incautada no supere deter-
minados limites de gramaje.

Con posterioridad fue expedido el actual C6édigo Penal, Ley 599 de 2000, la cual es-
tablecid en su articulo 376 el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
manteniendo los mismos verbos rectores de la Ley 30 de 1986, pero modificando
la punicién mediante tres diferentes rangos de pena: I) Prision de 8 a 20 afios pa-
ra cantidades superiores a 10 mil gramos de marihuana, 3 mil de hachis, 2 mil de
cocaina, 60 gramos de derivados de la amapola, 4 mil gramos de droga sintética.
II) Prision de 4 a 6 afios para cantidades superiores a la dosis para uso personal e
inferior a mil gramos de marihuana, 200 de hachis, 100 gramos de cocaina, 20 gra-
mos de derivados de la amapola, 200 gramos de droga sintética. III) Prisién de 6 a 8
afios para cantidades comprendidas entre el limite mdximo del segundo y el limite
minimo de la primera’.

Asimismo, con la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011 se mantuvieron las
penas; sin embargo, se cambi6 el término “sustancia que produzca dependencia”
por el de “sustancia estupefaciente, sicotrpica o drogas sintéticas que se encuentren
contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones
Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas”. Por otro lado, excluy6 del enunciado tipico
la negacién de responsabilidad cuando se trate de la dosis para uso personal (el texto
original del articulo mencionado, cuando fue expedido el Cédigo Penal, establecia:
“salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal”). Sin embargo, la Corte Cons-
titucional dispuso, en Sentencia C-491 de 2012, que el tipo penal en comento no
incluye la penalizacién del porte o conservacion de dosis, exclusivamente destinada
al consumo personal, de sustancia estupefaciente, sicotrépica o droga sintética, a
las que se refiere el tipo penal de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes®.

Se evidencia de esta forma como el legislador opt6 por un sistema que pretende resol-
ver el problema de la droga, a partir de la aplicacion del poder punitivo, castigando
con una severidad directamente proporcional a la cantidad de droga incautada, al
sujeto que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para
uso personal, introduzca al pafs, asi sea en transito, o saque de €l, transporte, lleve
consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre
a cualquier titulo sustancia estupefaciente.

5 Las penas dispuestas en el articulo 376 de la Ley 599 de 2000 fueron incrementadas por cuenta de
la entrada en vigencia de la Ley 890 de 2004, la cual dispuso un aumento a todos los tipos penales
en la tercera parte en el minimo y en la mitad del mdximo.

6  Como tltima modificacion, la Ley 1787 de 2016 exonera el comportamiento arriba realizado, cuando
corresponda al uso médico o cientifico del cannabis, siempre y cuando se cuente con las autorizacio-
nes emitidas por las autoridades correspondientes.
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Teniendo presente el panorama legislativo respecto a la penalizacién de porte y con-
sumo de sustancias estupefacientes o que produzcan dependencia, resulta necesario
comprobar que esta construccidon normativa sea respetuosa de los derechos funda-
mentales protegidos por la Corte Constitucional en Sentencia C-221 de 1994, como
lo es el derecho al libre desarrollo de la personalidad, asi como las garantias de la
teoria del delito. Particular atencién merece que el verbo rector de “llevar consigo”,
que se refiere al porte que hace la propia persona, es el proceder caracteristico del
consumidor, del pequefio comerciante y del que se inicia como “mula™’. Es decir,
da lugar a equivocos respecto a la afectacion del bien juridico salud piblica, toda
vez que, si bien este se ve afectado tanto por el pequefio traficante como por quien
transporta en su cuerpo el estupefaciente con fines de distribucion y comercializacion
(mula), el actuar del consumidor resulta inofensivo para la salud publica, y por lo
tanto irrelevante para el Derecho Penal.

2. TECNICA LEGISLATIVA DEL PORTE DE ESTUPEFACIENTES,
DELITO DE PELIGRO

La Constitucion Politica colombiana ha establecido en su articulo 16 que todas las
personas, como regla general, pueden ejercer el derecho al libre desarrollo de su
personalidad®. Imparte como dnico limite la presencia de dos eventos acumulativos:
por un lado, la afectacién de derechos ajenos y, por otro, la contrariedad al orden
juridico. Situacién que nos lleva a los dos escenarios acerca de como se realiza el
principio de antijuridicidad en el dmbito penal; por un lado, la antijuridicidad ma-
terial, como la afectacion de bienes juridicos, y por otro, la antijuridicidad formal,
como la afectacion al orden juridico®.

En consideracién a que el articulo 376 del Cédigo Penal sanciona con pena privativa
de la libertad el comportamiento orientado al porte de sustancia estupefaciente, y
que la misma Constitucién Politica de Colombia en su articulo 49 (al ser modificado
por el Acto Legislativo 02 de 2009) dispuso que el porte y el consumo de sustancias
estupefacientes o sicotrépicas estd prohibido, salvo prescripcion médica'?, queda

7  Diego Corredor. “De los delitos contra la salud piblica”, en AA. VV. Lecciones de Derecho Penal.
Parte especial,volumen I, 3." ed., Jaime Bernal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2019,
p. 469.

8  Establece el articulo 16 constitucional: Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico.

9  Carlos Jiménez. “La proteccién del medio ambiente a través de los delitos acumulativos en el Derecho
penal colombiano”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. 38, 1n.° 104, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2017, p. 238.

10 En Sentencia C-574 de 2011 la Corte Constitucional aclara que prohibir no necesariamente se en-
cuentra orientado a penalizar, por lo que dicha disposicion constitucional no irfa en contra del pre-
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claro que dicha conducta se entiende contraria al orden juridico''. Sin embargo,
resta verificar si efectivamente se comprometen los derechos de los demds, es decir,
se afectan los bienes juridicos penales, bien sea a titulo de lesion o de peligro; en
otras palabras, que la conducta tipica y formalmente antijuridica sea materialmente
antijuridica.

Respecto a la afectacion de bienes juridicos, es necesario destacar que el articulo
376 del Cédigo Penal, referido al delito de trafico, fabricacién o porte de estupefa-
cientes, se encuentra ubicado en el Titulo XIII, de los delitos contra la salud ptibli-
ca, es decir que el bien juridico a proteger con la penalizacién del comportamiento
descrito en la norma anotada es la salud ptblica'?, entendida como una “serie de
condiciones sanitarias, tanto quimicas, como relativas a la organizacién y disposi-
cion del espacio, necesarias para la proteccién de la vida, salud e integridad fisica
del ser humano [...]"13.

De la denominacién del bien juridico se extrae que es colectivo o macrosocial'#, es
decir, es un bien compartido por todos, necesario para la provechosa vida en comtn'>.
Sobre este particular, gran parte de la doctrina entiende que la dinica forma en la
cual puede afectarse a los bienes juridicos colectivos es por medio de los delitos de
peligro'®. Esta es una de las formas en que puede predicarse la antijuridicidad de un
comportamiento, de acuerdo con el articulo 11 de nuestro C6digo Penal.

cedente de la Sentencia C-221 de 1994, mediante la cual se despenaliz6 el consumo de la dosis para
uso personal.

11 Definido el orden juridico como: “[...] una expresion genérica que se refiere al conjunto de normas
que componen nuestro Estado de Derecho, este concepto es diferente al de orden legal, puesto que
aceptar que la ley restrinja un derecho constitucional implica quitarle la superioridad jerdrquica a
la constitucién y colocarla en el mismo plano de la ley”, en Gerardo Barbosa y Carlos Gémez. Bien
Juridico y derechos fundamentales. Sobre un concepto de bien juridico para Colombia, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 49.

12 No obstante, la Corte Constitucional, en Sentencia C-420 de 2002, estableci6 que el narcotrafico afecta
otros bienes juridicos, como la seguridad publica y el orden econémico y social. En igual sentido se
dispuso que, para el caso colombiano, con la conducta descrita se vulneran la economia nacional, el
orden publico, el patrimonio econémico, la vida y la integridad personal y hasta la seguridad estatal.
En Diego Corredor. “De los delitos contra la salud publica”, en AA. VV. Lecciones de Derecho Pe-
nal. Parte especial, volumen I, 3.* ed., Jaime Bernal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2019, p. 465.

13 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 2017.

14 Hernan Hormazabal. Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho, Santiago, Editorial
Juridica Conosur, 1992, p. 154.

15 Bernd Schiinemann. “La teorfa de la proteccion del bien juridico”, en AA. VV. El orden juridico-
penal: entre normativa y realidad, Wolfgang Schone, Buenos Aires, Mave, 2009, p. 63.

16 Definido el peligro como acciones que poseen cierta capacidad peculiar para evolucionar hacia la
lesion, es decir, cuentan con potencial lesivo. En Alejandro Kiss. “Delito de peligro abstracto y bien
juridico”,en AA. VV. El orden juridico-penal: entre normativa y realidad, Wolfgang Schone, Buenos
Aires, Mave, 2009, p. 247.
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La técnica legislativa aplicada en este tipo de delitos corresponde a la denominada
por G. Jakobs!” como regulacién centralizada, en contraposicion a la regulacién des-
centralizada de los delitos de lesion. En esta dltima (descentralizada), el legislador
establece qué resultados desea evitar, de manera que el destinatario de la norma (el
sujeto activo) es libre de elegir los comportamientos, los cuales serdn sancionados
si ocasionan el resultado censurado. Ejemplo de esto es el delito de homicidio, en el
que la norma busca evitar las muertes de las personas ocasionadas por comportamien-
tos humanos. La persona tiene que evitar causar el resultado; es indiferente si mata
por el uso de arma blanca o de fuego, por el uso de veneno o de estrangulacion, etc.

Por otro lado, en las regulaciones centralizadas el legislador dispone qué compor-
tamientos (mas no resultados) estardn sujetos a reproche penal, de manera que lo
importante es evitar la realizacién de una conducta en particular, indiferente si se
causa o no un resultado material, ontolégico, penalmente relevante, producto de esa
conducta. Este es el caso del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
por medio del cual serd tipico el comportamiento de quien por lo menos porte, comer-
cialice o trafique sustancia estupefaciente sin contar con el permiso de la autoridad
competente, y es indiferente si el sujeto con dicha sustancia estupefaciente lesiond
efectivamente el bien juridico salud publica, es decir, alter6 las condiciones sanita-
rias necesarias para proteger la salud de los seres humanos. Dicho de otro modo, no
se requiere que a quien se le venda haya realmente consumido la sustancia o creado
adiccién como consecuencia del actuar tipico del sujeto agente.

Es claro que, con este tltimo tipo de regulacion, resulta mds facil obtener una sen-
tencia condenatoria, toda vez que el ente acusador no necesita verificar un resultado,
sino solo la realizacién de una conducta. Asi las cosas, los delitos de peligro (como
el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes) van a ser criticados por su ilegiti-
midad, al dictar sanciones a comportamientos que no ocasionan atentados materia-
les contra bienes juridicos, sino simplemente amenazas de lesion, lo que en dltimas
puede entenderse como la imposicién de penas por la desobediencia a la norma. Con
todo, no se puede prescindir de esta figura juridica para tratar de imponer un orden
justo, razén por la cual el Derecho penal debe imponer limites precisos para evitar
que esta herramienta juridica (delitos de peligro) permita el ejercicio desmesurado
y arbitrario del poder punitivo, procurando que se sancionen Ginicamente amenazas
ciertas y efectivas a los bienes juridicos mds importantes.

Para este efecto, la doctrina penal ha establecido diferenciar dos categorias de pe-
ligro: los peligros concretos y los peligros abstractos!®. Es pertinente aclarar que,

17 Alejandro Kiss. “Delito de peligro abstracto y bien juridico”, en AA. VV. El orden juridico-penal:
entre normativa y realidad, Wolfgang Schone, Buenos Aires, Mave, 2009, p. 249.

18 Sinembargo, en la doctrina existen categorias intermedias en Marfa Gracia y Débora Ferrari. “Sociedad
de riesgo: legitimacion de los delitos de peligro hipotético”,en AA. VV. Actualidad Juridica Online,
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en la descripcidn tipica de los delitos de peligro, se relaciona siempre un peligro en
abstracto, ya que resulta imposible que, con la descripcién tipica de los delitos de
peligro, el legislador enuncie inicamente comportamientos que amenacen exclusivay
efectivamente al bien juridico tutelado, toda vez que serd siempre susceptible que se
presenten “supuestos dificiles” (o zonas de penumbra de incertidumbre debatible)!?,
en los cuales, actuaciones que no ponen en peligro el bien juridico protegido se sub-
sumen en la conducta citada por la norma, por lo que se hace necesario que el juez
verifique si en el caso concreto el comportamiento tipico (y formalmente antijuridi-
co) realizado represent6 un peligro efectivo para el bien juridico?. Esta verificacion
de atentado contra el bien juridico, en modalidad de peligro, es una expresion del
principio de antijuridicidad material, ya que evita la punicién a comportamientos
tipicos pero inofensivos por via de los delitos de peligro presunto (cuya afectacién
al bien juridico se presume), otorgando la posibilidad de desvirtuar el indicio de an-
tijuridicidad material que comporta la realizacion de los tipos de peligro abstracto?!.

Por otro lado, la amenaza por un peligro abstracto es aquella en la cual el comporta-
miento se presume peligroso por un estudio realizado por el legislador, quien detect
aquellas conductas que con mayor grado de probabilidad se terminan traduciendo en
lesiones a bienes juridicos. Lo esencial de los delitos particulares de peligro no es
en rigor la puesta en peligro, sino tnicamente la pertenencia a un grupo peligroso??.

Resulta evidente la armonia entre la definicion del delito de peligro abstracto y el
concepto de bien juridico de Binding??, puesto que ambos dejan en el legislador
la potestad de seleccionar conductas que se puedan castigar penalmente, por decir
que lesionan un bien juridico o decir que lo ponen en peligro, sin que el operador

nimero 144, Provincia de Cérdoba, Editorial Nuevo Enfoque Juridico, 2009, p. 80; Claus Roxin.
Derecho Penal. Parte General. Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Diego
Luz6n Pefia, Miguel Diaz y Javier de Vicente (trad.), Madrid, Civitas, 1999, p. 411. Sin embargo, al
considerar relevante para este trabajo determinar inicamente cudles peligros deben ser penados (de
peligro concreto) y cudles no (peligro abstracto), consideramos innecesario ahondar en definiciones
sobre los varios tipos de peligro no concretos existentes.

19 Respecto al “error formalista”, Hart, en “Positivism and the separation of law and morals”, citado
por Alejandro Kiss. “Delito de peligro abstracto y bien juridico”,en AA. VV. El orden juridico-penal
entre normativa y realidad, Wolfgang Schone, Buenos Aires, Mave, 2009, p. 255.

20 Corte Suprema de Justicia en sentencia del 12 de octubre de 2006, rad. 25.465: “Delitos de peligro

concreto o demostrable. En estos, es menester que se demuestre la efectiva ocurrencia del peligro
para el bien juridico protegido”.

21 Carlos Gémez. El principio de la antijuridicidad material, 5. edicion, Bogotd, Giro, 2006, p. 262.

22 Binding citado por Alejandro Kiss. “Delito de peligro abstracto y bien juridico”,en AA. VV. El orden
Jjuridico-penal entre normativa y realidad, Wolfgang Schone, Buenos Aires, Mave, 2009, p. 249.

23 “Para Binding, que es quien impuso realmente el concepto de ‘bien juridico’, lo tinico determinan-
te era la decision del legislador de otorgar proteccion juridica a un bien”, en Giinter Stratenwerth.
Derecho penal. Parte general. 1. El hecho punible,4.* edicién, Manuel Cancio y Marcelo Sancinetti
(trad.), Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 65.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLill - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 179-205



188 Carlos Alberto Jiménez Cabarcas

judicial tenga la necesidad de verificar si efectivamente el comportamiento tipico
se concretd en antijuridico, bien por lesién o por peligro. Dicha percepcidn resulta
propia del modelo de Estado legalista, por lo cual, una definicién de este tipo, de
produccién descriptiva, es incompatible con un modelo de Estado constitucional, de
un constitucionalismo material?4, como lo es el Estado colombiano.

3. LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA ANTE EL PORTE DE
ESTUPEFACIENTES

Sin perjuicio de lo anterior, resulta necesario recordar que Colombia no siempre fue
un Estado constitucional propiamente dicho, puesto que antes de la Constitucién
de 1991 se evidenciaba un constitucionalismo formal, donde la ley (acto emitido
por el Congreso) se encontraba por encima de las disposiciones constitucionales?,
razén por la cual la Corte Suprema de Justicia en decision de 1982 dispuso que el
tipo penal establecido en el articulo 38 del Estatuto Nacional de Estupefacientes de
1974 (Decreto 1188)% no exige en parte alguna que las conductas de transportar,
llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar, vender, ofrecer, adquirir, suministrar,
introducir al pais o sacar de €1, constituyan un peligro para el bien tutelado, es decir,
se presumia juris et de jure,que no admite prueba en contrario la antijuridicidad del
comportamiento tipico?’.

Este tipo de respuestas punitivas estatales van en contra de los planteamientos de un
Derecho Penal liberal respetuoso de principios como el de lesividad, ultima ratio,
cardcter fragmentario e intervencién minima?®. En referencia al delito de tréfico, fa-
bricacion o porte de estupefacientes, el cual busca castigar al sujeto que de cualquier
forma participe en la cadena de produccion y venta de sustancias estupefacientes,
razén por la cual los verbos rectores del articulo 376 del Cédigo Penal sancionan
(respecto a sustancia estupefaciente): tanto a quien la elabore, asimismo a quien la
almacene, a quien la conserve, a quien la transporte, al que la lleve consigo, a quien

24 Otto Bachof. ;Normas constitucionales inconstitucionales? , Lima, Palestra, 2010, p. 59.

25 Gerardo Barbosa y Carlos Gémez. Bien juridico y derechos fundamentales. Sobre un concepto de
bien juridico para Colombia, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 38.

26 El articulo 38 del Decreto 1188 de 1974 establece: El que sin permiso de la autoridad competente
introduzca al pafs asi sea en trdnsito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera, suministre a cualquier titulo, marihuana, cocaina, morfina, heroina
o cualquier otra sustancia que produzca de drogas o sustancias que producen dependencia fisica o
siquica, incurrird en presidio de tres a doce afios y en multa de cinco mil a quinientos mil pesos. Si
la cantidad de drogas o sustancias que el sujeto lleva consigo corresponde a una dosis personal, se
impondrd arresto de un mes a dos afios y multa de doscientos a mil pesos.

27 Corte Suprema de Justicia, Acta 72 de 1982.

28 Por otro lado, Silva Sdnchez bajo el “principio de precaucion” defiende la figura de sancionar peligros
abstractos en casos complejos, en Jesus Silva. La expansion del Derecho Penal, 2. edicién, Madrid,
Civitas, 2001, p. 29.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLiil - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 179-205



Porte de estupefacientes en el ordenamiento juridico colombiano 189

la ofrece, la vende o la suministre, de igual manera al cliente quien la adquiere, a
quien financie este tipo de actividades, y a quien la saque del pais o la ingrese a este.

Como se vio, en primera instancia se castigaba la conducta descrita en el tipo penal
sin importar su afectacién al bien juridico; con posterioridad, la Corte Suprema de
Justicia, pero esta vez con la entrada en vigencia no solo de la Constitucion de 1991
sino del Codigo Penal del 2000 (Ley 599), emiti6 decisiones, a partir del afio 2005,
en las cuales se deja ver que se flexibilizan de alguna forma los limites impuestos
por el legislador en lo referente al gramaje permitido de droga®.

Resulta entonces que para la Corte Suprema de Justicia (en el 2005, y de esta forma
hasta casi una década después) el consumo personal de la sustancia estupefaciente
era la tinica eximente de responsabilidad en sede de antijuridicidad material, para
quien fuere encontrado con cantidades que en poco superan los pardmetros estable-
cidos por el legislador respecto de la dosis para uso personal.

Es decir que quien lleve consigo sustancia estupefaciente en cantidades que en muy
poco superen lo establecido para la dosis de uso personal, con finalidad distinta a su
consumo, serd considerado una amenaza para el bien juridico tutelado, asi no tenga
como propodsito su venta, oferta, trafico o distribucién (conductas que si ponen en
peligro efectivo el bien juridico de la salud ptiblica). Igualmente, si un consumidor
es sorprendido con cantidades muy superiores a las permitidas (para su propio con-
sumo), serd sujeto de represion penal, haciéndose merecedor de la pena dispuesta
en el articulo 376 del Cédigo Penal®.

Este tipo de presunciones de antijuridicidad material (que no en pocos casos llevan
a la declaracién de responsabilidad penal) desarticulan la teorfa del delito, toda vez
que se opta por exigir inicamente la realizacidn de una conducta tipica y formalmente
antijuridica para dictar una sentencia condenatoria, exonerando al juez de una ver-
dadera verificacién de antijuridicidad material, razén por la cual no se comparte la

29 Asilo manifesté la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 18609, agosto 8 de 2005:
“[...] el guarismo de 0,24 gramos resulta incuestionablemente insignificante en la mare magnum
del tréfico de estupefacientes y por tanto inane en el campo de la antijuridicidad material, 1,24 gra-
mos en poder del consumidor, resulta igualmente intrascendente en el marco de la antijuridicidad,
empero, 1,24 gramos en poder de quien la elabora con fines de traficar, o de quien la ofrece, vende,
lleva consigo, almacene o conserve sin ser consumidor, puede tener relevancia, menor pero de todas
maneras suficiente para un minimo punitivo”.

30 En sentencia 35978 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (M. P. Fernando Castro Caballe-
ro, de agosto 17 de 2011) afirmé: “[...] la presuncién que opera sobre la puesta en riesgo de bienes
juridicos como la salud publica, el orden econémico y social, entre otros intereses, cuando alguien
es sorprendido en poder de droga en una cantidad importante, la cual es definida por el legislador en
el articulo 376, pues si es ostensiblemente superior a lo definido como dosis personal, no es posible
concluir que esté destinada al consumo, sino a cualquiera de las conductas consideradas lesivas y
por tanto, objeto de sancién penal”.
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idea de denominar a unos delitos como “delitos de peligro concreto” y a otros como
“delitos de peligro abstracto”, entendiendo a los primeros como los que el tipo penal
convierte en requisito de la punibilidad la puesta en peligro del bien juridico y los
segundos aquellos en donde el tipo penal no menciona en lo absoluto al bien juridico,
siendo este solamente el motivo de creacién del precepto penal®'. No se comparte
porque la diferencia no se encuentra en el tipo de delito, dado que en ambos, como
se dijo, el peligro se encuentra enunciado en abstracto’?, sino en las competencias del
juez luego de subsumir la conducta desplegada por el autor en la descripcion tipica.

En consecuencia, si este es un juez en un Estado legalista, siguiendo el “credo
juridico™3, impondrd la sancién correspondiente, luego de verificar tinicamente
que la conducta del sujeto activo se encuadra en el comportamiento enunciado del
tipo penal, puesto que su extrema reverencia a los enunciados legislativos le im-
posibilita dictar decision diferente; castiga el juez, entonces, comportamientos de
peligro abstracto. Por otro lado, al juez de un Estado constitucional material le serd
exigible adecuarse a los principios de legitimidad de las sanciones penales (exclusiva
proteccién de bienes juridicos); por tanto, respetar el principio de antijuridicidad
material, debiendo entonces comprobar la verdadera y efectiva puesta en peligro
del bien juridico, en cada caso concreto, sancionando en este sentido conductas de
peligro concreto.

En una lenta pero acertada orientacion hacia el juez del Estado constitucional (como
pregona ser el Estado colombiano), la Corte Suprema de Justicia ha ido comprendiendo
que es diferente un consumidor a un traficante de estupefacientes; el primero es indi-
ferente para el Derecho Penal, y solo el segundo es sujeto merecedor de reproche3.
Asi lo dispuso expresamente en el 20140351 cuando manifest6 que en los eventos en
que se sorprenda a alguien con una cantidad de sustancia estupefaciente superior a
la establecida para la dosis de uso personal se presumird, iuris tantum (presuncion
que puede desvirtuarse), que esta conducta afecta al bien juridico salud ptblica,
sin importar en qué cantidades exceda el limite establecido por la Ley 30 de 1986.

A pesar que la presuncién de lesividad del porte de sustancia estupefaciente (en
cantidades superiores a la dosis para uso personal) ya no era iuris et de iuris, sino
iuris tantum, todavia persistia una presuncién de culpabilidad, lo que constituye una

31 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo I: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Diego Luzon Pena, Miguel Diaz y Javier de Vicente (trad.), Madrid, Civitas, 1999, p. 60.

32 Al igual que en los delitos de lesion, puesto que no se debe sancionar una conducta por cumplir
unicamente con la tipicidad, sino que debe verificarse su antijuridicidad material.

33 Otto Bachof. Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, p. 23.

34 Corte Suprema de Justicia, sentencias con rad. 42617-2014, rad. 41760-2016, rad. 43512-2016, rad.
43725-2017.

35 Corte Suprema de Justicia, sentencia radicacién 42617 de 2014.
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contradiccion a uno de los pilares del Derecho Penal: la presuncién de inocencia®0,
puesto que la carga de demostrar la responsabilidad del penal le corresponde siempre
al ente acusador. Sin embargo, voces se levantan a favor de la carga dindmica de la
prueba’’ en materia penal®®, pues una vez que la acusacién ha aportado pruebas de
cargo, el acusado tendria la carga de practicar las pruebas relativas a los hechos que
le sean favorables®.

No obstante, para que el concepto de carga dindmica de la prueba proceda en el
sistema penal colombiano, la prueba de cargo debe ser la necesaria para acreditar
la existencia del delito y la participacién del acusado®. Es decir, no es suficiente
con que la Fiscalia pruebe cualquier hecho, sino aquellos que de manera cierta den
cuenta de la ocurrencia de la conducta punible (esto es, de acuerdo al articulo noveno
del Cédigo Penal, que sea no solo tipica, sino antijuridica y ademds culpable). En
el caso del delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes se requiere que
el Estado, por medio de la Fiscalia, demuestre mds que el solo porte de la sustancia
(tipicidad), ya que esta circunstancia aislada da lugar a equivocos respecto de si
existe o no potencialidad de atentar contra la salud publica por parte del indiciado,
imputado o acusado, y toda duda debe ser resuelta a favor del procesado*!, por lo
que debe probar la antijuridicidad (sobre todo la antijuridicidad material, entendida
como la real afectacidn, bien sea en grado de lesion o de peligro, del bien juridico
tutelado) y la culpabilidad.

Solo hasta el 11 de julio de 2017 la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia con radicado 44997 dispuso dar validez a los postulados
de presuncion de inocencia en procesos por trafico, fabricacién o porte de estupe-
facientes respecto a la cantidad de sustancia, pregonando que la carga de la prueba
siempre estd en cabeza del Estado; que la cantidad de la sustancia no es el factor
determinante para la consumacion del delito, toda vez que solo la tenencia de altas
cantidades de droga, por si sola no representa una amenaza para el bien juridico; y

36 Elarticulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia establece que toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.

37 Concepto del derecho privado que sostiene que quien debe probar un hecho es quien se encuentre
en condiciones mds favorables —técnicas, profesionales o facticas— de suministrar la prueba, con
absoluta independencia de su posicién en el proceso y de la naturaleza de los hechos que aleguen,
en Jorge Peyrano e Inés Lepori. Cargas probatorias dindmicas dentro del Ateneo de Estudios de
Proceso Civil, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2008, p. 22.

38 Apesar de que de manera categdrica el articulo 7 de la Ley 906 de 2004 dispone que en ningiin caso
podrd invertirse esta carga probatoria.

39 Mercedes Fernandez. Prueba y presuncion de inocencia, Madrid, lustel, 2005, p. 356.

40 José Urbano. La nueva estructura probatoria del proceso penal, 2" edicién, Bogotd, Ediciones Nueva
Juridica, 2013, p. 128.

41 Constituye principio rector y garantia del proceso penal el in dubio pro reo, de acuerdo al articulo
séptimo del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano (Ley 906 de 2004).
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presenta un elemento subjetivo “implicito” en el tipo penal, relacionado con la in-
tencién de distribucidn o trafico del estupefaciente, puesto que un concepto de dosis
para uso personal, limitado por el gramaje de la sustancia, desconoce las diversas
formas para las cuales se porta, como el abastecimiento y las dosis compartidas, e
igualmente excluye a los diferentes tipos de consumidores: recreativos, primerizos,
adictos, con alto o bajo grado de dependencia o de tolerancia.

Lo anterior se traduce en que, desde que se empez6 a penalizar el porte de estu-
pefacientes en Colombia, a partir del primer Estatuto Nacional de Estupefacien-
tes de 1973, hasta el 2017, con la Sentencia 44997, se aplicaba el poder punitivo,
desconociendo los postulados sustanciales (antijuridicidad material) y procesales
(presuncion de inocencia). Lo cual constituye un largo (mds de 40 afios) y tortuoso
(imposicién de penas ilegitimas al desconocer los postulados mds bdsicos del De-
recho Penal) recorrido hasta el momento en que, por mds que se desee combatir el
flagelo de la droga en Colombia, en este momento debe hacerse con respeto de las
garantias individuales, como un reconocimiento del Estado liberal, de derecho y de
un constitucionalismo material.

4. ELEMENTOS TiPICOS IMPLICITOS EN EL DELITO DE TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES

Sin perjuicio de lo alcanzado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia 44.997 de 2017, en cuanto a reconocimiento de derechos fundamentales,
como limites legitimos al poder punitivo estatal en materia de represion penal respecto
al porte (llevar consigo) de estupefacientes, llama la atencién que se hace referencia
al descubrimiento de un “elemento subjetivo implicito”, referido a la intencién de
distribucion o trafico de la sustancia estupefaciente.

Sobre el particular, queda claro que la intencién de la Corte Suprema de Justicia,
con la declaracién de este “elemento subjetivo implicito” del tipo penal del articulo
376 del Cddigo Penal colombiano en la modalidad de llevar consigo (como verbo
rector), es la de anticipar (en sede de atipicidad subjetiva) la despenalizacién de
comportamientos que subjetivamente no se encuentren encaminados a la distribucién
o trafico del estupefaciente. Situacién que ha resultado ademds efectiva, ya que, a
partir de este pronunciamiento, varias sentencias posteriores de la misma corporacion
se han apoyado en este “elemento subjetivo implicito” para declarar la ausencia de
responsabilidad penal en casos adelantados por el punible de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes.

Ejemplo de esto es la Sentencia 54041 el 20 de noviembre de 2019 emitida por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se revoca la condena por el
tipo penal del articulo 376 del Cédigo Penal, emitida en primera y confirmada en
segunda instancia en contra de un habitante de calle quien, al notar la presencia

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLiil - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 179-205



Porte de estupefacientes en el ordenamiento juridico colombiano 193

policial, arrojé al piso una bolsa pldstica, en cuyo interior se hallaron 40 papeletas,
equivalentes a 5,7 gramos de base de coca. En esta oportunidad la Corte Suprema
de Justicia reprocha el razonamiento equivoco del Tribunal Superior de Villavicen-
cio de trasladar al enjuiciado “la carga de demostrar su ausencia de responsabilidad
penal, producto de asumir que llevar consigo estupefacientes, se erige por si mismo,
en delictuoso, desconociendo la exigencia subjetiva necesaria para reputar tipica
la conducta” (cursiva fuera de texto).

Asimismo, en Sentencia 56574 del 29 de enero de 2020, la misma corporacién revoca
la sentencia condenatoria de segunda instancia, por el delito de tréfico, fabricacién
o porte de estupefacientes, a quien se le encuentra llevando consigo en una bolsa
pldstica transparente contentiva de 29,6 gramos de cocaina distribuidos en 47 en-
volturas de papel. Para resolver este caso, la Corte hace referencia a que “el porte de
estupefacientes requiere de un ingrediente subjetivo adicional al dolo” (cursiva fuera
de texto), ademds que “la actividad probatoria tampoco da cuenta, mds alld de toda
duda razonable, de que el porte de estupefacientes ejecutado por [...] tuviera como
propasito el trdfico o distribucion” (cursiva fuera de texto), y por tltimo destaca que
“no se demostrd, mds alla de duda razonable, que su finalidad fuere la distribucion,
expendio o trdfico de las sustancias que llevaba consigo” (cursiva fuera de texto).

En estas providencias, asi como en muchas otras, no solo de la Corte Suprema de
Justicia, sino también de los jueces (penales y promiscuos) del circuito, de igual
manera de diferentes tribunales superiores de distritos judiciales, se destaca que
cuando se hace referencia al delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacien-
tes, en particular a la modalidad establecida en el verbo rector “lleve consigo” del
articulo 376 del Codigo Penal, es indispensable reconocer que esa conducta requiere
la verificacién de un ingrediente especial subjetivo implicito referido a la intencion,
propésito o dnimo de distribuir o traficar con el estupefaciente, para poder predicar
de dicha conducta la tipicidad.

Lo anterior hace referencia a que el 6rgano judicial ha “descubierto” un elemento
subjetivo en la tipicidad, diferente al dolo, en el punible del articulo 376 del estatuto
penal colombiano. Los cuales, de acuerdo al profesor Fernando Veldsquez, se clasi-
fican en los elementos especiales subjetivos (propdsito o intencion) y los elementos
de dnimo o de la actitud*?, en los que, por ser elementos del tipo penal subjetivo, la
falta de estos dnimos o propdsitos desembocan en la falta de tipicidad subjetiva y
por ende en la atipicidad del comportamiento.

Sin embargo, siendo un elemento de la tipicidad, este no debe ser de origen juris-
prudencial, toda vez que el principio de legalidad de los delitos y las penas estd

42 Fernando Veldsquez. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, Bogotd, Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2017, pp. 395-396.

Revista Derecho Penal y Criminologia ® volumen XLill - niimero 114 - enero-junio de 2022 * pp. 179-205



194 Carlos Alberto Jiménez Cabarcas

vinculado de forma estrecha con los principios democréaticos y tiene anclaje en la
teoria de la division de los poderes*}; asi se remedia la arbitrariedad judicial, toda
vez que mediante la reserva legal la definicidn de las conductas punibles corresponde
al Legislador, y no a los jueces ni a la Administracion, con lo cual se busca que la
imposicion de penas derive de criterios generales establecidos por los representantes
del pueblo, y no de la voluntad individual y de la apreciacion personal de los jueces
o del poder ejecutivo**.

Ya en el aflo 1764 Cesare Beccaria en su obra maestra dispuso que

en todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase (sic)
como mayor la ley general, por menor la accién conforme o no con la ley,
de que se inferird por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por
fuerza o voluntad quiere hacer mds de un silogismo, se abre la puerta a la
incertidumbre®.

Se trata de un axioma desarrollado por Paul Johann Anselm von Feuerbach cuando
en su Tratado de Derecho Penal resalto:

I) Toda imposicién de pena presupone una ley penal (nulla poena sine lege).
Por ende, sélo la conminacién del mal por la ley es lo que fundamenta el
concepto y la posibilidad juridica de una pena. IT) La imposicién de una pena
estd condicionada a la existencia de la accién conminada (nulla poena sine
crimine). Por ende, es mediante la ley como se vincula la pena al hecho, como
presupuesto juridicamente necesario. III) El hecho legalmente conminado
(el presupuesto legal) estd condicionado por la pena legal (nullum crimen
sine poena legali). Consecuentemente, el mal, como consecuencia juridica
necesaria, se vinculard mediante la ley a una lesién juridica determinada*.

El principio de legalidad se ha sustentado desde los inicios del Derecho Penal del
Estado liberal, que es al legislador a quien se le encomienda la exclusiva facultad
de crear los contenidos normativos referidos a los comportamientos merecedores
de sancion penal. Sobre este particular, el ordenamiento juridico colombiano no
es desconocedor?’, toda vez que el articulo décimo del Cédigo Penal, referido a la

43 Fernando Veldsquez. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, Bogotd, Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2017, p. 76.

44  Corte Constitucional. Sentencia C-599 de 1999.

45 Cesare Beccaria. De los delitos y de las penas, Juan Antonio de las Casas (trad.), Madrid, Alianza,
2002, p. 36.

46 Paul Feuerbach. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en Alemania, Eugenio Zaffaroni e Irma
Hagemeier (trad.), Buenos Aires, Hammurabi, 1989, p. 63.

47 El articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia establece que los tratados y convenios in-
ternacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
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tipicidad, que ademads se erige como una norma rectora del sistema penal, dispone
que “la ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
bdsicas estructurales del tipo penal” (cursiva fuera de texto).

En este sentido, la Corte Constitucional, en Sentencia C-285 de 2005, sefialé que
en virtud del principio de legalidad en sentido estricto, o de tipicidad penal, la des-
cripcidn de las conductas punibles y el sefialamiento de las penas deben ser exactos
e inequivocos, y no ambiguos, de modo que la labor del juez se limite a establecer
si una determinada conducta se adecta o no al tipo penal, para deducir o no las con-
secuencias contempladas en este (cursiva fuera de texto).

También definido por la doctrina especializada, el principio de legalidad se mate-
rializa mediante los postulados de lex praveia, scripta, stricta et certa*®. Haciendo
particular énfasis en que la ley penal debe ser escrita (scripta), tiene que ver con la
atribucién exclusiva al legislador de crear delitos y penas; implica que estos estén
expresamente consagrados en una ley en sentido formal, es decir, estén positivizados®.

No implica lo anterior que el juez deba recurrir a la exégesis para realizar la tarea de
subsuncién normativa (tipicidad), ya que incluso los jueces de los Estados con un
constitucionalismo material deben amparar sus decisiones en la ley penal, aplicando
para este fin la dogmatica. La cual como ciencia toma su nombre del dogma de la
ley, esto es, de su objeto fijo de estudio, pues solo a partir del Derecho positivo se
puede construir la teoria del delito®, y se ocupa de la interpretacién, sistematiza-
cion, elaboracidn y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina
cientifica en el campo del Derecho Penal’!.

Por lo dicho, debe entonces el operador judicial remitirse a la norma juridica po-
sitiva, extraer de ella sus elementos, y al amparo de la dogmatica juridico penal le
corresponde verificar el contenido del Derecho Penal, cudles son los presupuestos
que han de darse para que entre en juego un tipo penal, qué es lo que distingue un
tipo penal de otro, dénde acaba el comportamiento impune. Hace posible, por consi-

limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. El principio de legalidad
en materia punitiva se encuentra en el articulo 11.2 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en el
articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

48 Winfried Hassemer. Fundamentos del Derecho Penal, Francisco Muiioz Conde y Luis Arroyo Za-
patero (trad.), Barcelona, Bosch, 1984, p. 313.

49 Néstor Posada. “Limitantes al ejercicio del poder punitivo”,en AA. VV., Derecho Penal. Parte Ge-
neral. Fundamentos, Diego Araque, Medellin, Universidad de Medellin, 2011, p. 173.

50 Carlos Gémez. La dogmdtica juridica como ciencia del derecho,Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2011, p. 38.

51 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1: Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Diego Luzén Pefia, Miguel Diaz y Javier de Vicente (trad.), Madrid, Civitas, 1999, p. 192.
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guiente, al sefialar los limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calculable
del Derecho penal, asi como sustraerlo a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la
improvisacion?.

En principio toda norma juridica penal emitida por el legislativo debe ser clara, preci-
sa, exhaustiva y excluyente, de suerte que solo ella determine la manera punible y lo
haga completa, insustituible y procesalmente practicable. Bajo este supuesto el juez
debe aplicar la ley penal tinicamente cuando los hechos puestos a su consideracién y
examen presentan las caracteristicas del enunciado normativo que la ley asocia a una
pena como consecuencia juridica®*, pero no debe olvidarse que toda ley, por virtud
de la imperfeccion humana, es susceptible de tener lagunas y estas deben obtener
una respuesta por parte de los jueces, quienes no pueden omitir administrar justicia,
supliéndose la laguna con “auxilio de la ciencia”, razén por la cual la dogmatica
penal asume tan notoria importancia en la practica judicial.

Ante una reformulacion del positivismo y de la teoria de la norma, hoy por hoy el
juez no es la boca de la ley, como en vigencia del Estado legalista promulgé Mon-
tesquieu, sino que pasa a ser el cerebro del derecho que construye la regla juridica
que permite la realizacién de la justicia material en el caso concreto sometido a su
conocimiento, empleando no solamente la parte especial del c6digo, sino también
la parte general, los principios generales del derecho y el orden juridico en general
como un entramado normativo pleno de sentido y valoracién presidido por la carta
politica®¢. Situacién que no faculta al juez para que promulgue, cual legislador, los
elementos de la tipicidad, como si expidiera ley de la Republica modificando el
enunciado normativo.

Esto precisamente fue lo que hizo la Corte Suprema de Justicia cuando expresé que
el tipo penal del articulo 376 del Cédigo Penal establece de manera implicita un
elemento especial subjetivo, entendido como el propésito o el 4nimo de traficar o
distribuir la sustancia estupefaciente, otorgandose de esta forma competencias que
el ordenamiento juridico no le ha concedido. Mds todavia si se tiene en cuenta que
esta arbitrariedad judicial no resuelve ningin problema que en sede de antijuridici-
dad material no se pueda sortear.

52 Enrique Gimbernat. ““; Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?”,en AA. VV., Estudios de Derecho
Penal, 3. edicion, Madrid, Tecnos, 1990, p. 158.

53 Juan Ferndndez. Principios y normas rectoras del Derecho Penal, 2 * edicion, Bogotd, Leyer, 1999,
p. 147.

54 Paul Feuerbach. Tratado de Derecho Penal comiin vigente en Alemania, Eugenio Zaffaroni e Irma
Hagemeier (trad.), Buenos Aires, Hammurabi, 1989, p. 97.

55 Carlos Gémez. La dogmdtica juridica como ciencia del derecho,Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2011, p. 47.

56 Carlos Gémez. “Leccion 10 Teoria de la norma”, en AA. VV., Lecciones de Derecho Penal. Parte
general, 3. edicion, Jaime Bernal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 197-221.
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Entonces, si se prescinde del novedoso “elemento subjetivo implicito”, el compor-
tamiento serfa tipico. Sin embargo, en el estudio referido a la real afectacion al bien
juridico (antijuridicidad material), en aplicacion consecuente del articulo 11 del C6-
digo Penal como norma rectora del sistema penal, llegariamos a la conclusién que
el llevar consigo sustancia estupefaciente, con fines diferentes a su distribucion, es
una conducta que carece de potencialidad para afectar la salud publica como bien
juridico protegido por el tipo penal en comento, lo que resultaria igualmente en la
declaratoria de ausencia de responsabilidad penal.

Siendo esta propuesta respetuosa de la teoria de divisién de poderes (el legislativo
promulga la ley y el judicial, empleando la dogmatica, la aplica), garantiza que los
jueces realicen el ejercicio de ponderacion respecto a si existe o no una verdadera
afectacién del bien juridico con el comportamiento tipico.

5. APLICACION RETROACTIVA DEL PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL

Desde la entrada en vigencia del Cédigo Penal colombiano (hace mds de veinte
aflos) se han condenado de manera ilegitima a gran nimero de personas por cuenta
del articulo 376 del Cédigo Penal, referido al tréfico, fabricacién o porte de estu-
pefacientes, bajo el verbo rector “llevar consigo”, sin que se haya realizado una
verdadera investigacion por parte de la Fiscalia General de la Nacion orientada a
formular una acusacion que demuestre que el sujeto sefialado de portar la sustancia
estupefaciente lo haya hecho con fines de trafico o distribucién. Es decir, sin verifi-
car la real afectacién de la salud publica con el comportamiento tipico desplegado.

Esta situacién lleva a que muchas personas cumplan pena de prisién actualmente por
cuenta del articulo 376 del Cédigo Penal, sea por sentencias emitidas bajo un régi-
men judicial diferente, en el que para emitir condena era solo necesario probar que
el sujeto agente se encontraba en posesion de sustancia estupefaciente en cantidad
superior al Iimite establecido por la Ley 30 de 1986; o que no lograra demostrar su
situacién de adicto al estupefaciente por el cual se encontraba inculpado de portar;
o que por la cantidad de droga no se le permitiera ejercer defensa alguna, ya que al
ser muy superior al gramaje permitido se presumia iure et de iure la antijuridicidad
del comportamiento.

No obstante, en virtud del principio de favorabilidad resefiado en los tratados in-
ternacionales ratificados por el Estado colombiano®’, de igual manera por la Cons-

57 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15, numeral 1); Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (articulo 16).
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titucion Politica de Colombia en el articulo 29081, se permitiria que, ante hechos
ocurridos con anterioridad a la decisién de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
44997 del 2017, se pueda obtener la declaratoria de absolucién a quien es seflalado
de portar estupefaciente, sin que se le haya demostrado en debida forma, por parte
del ente acusador, la antijuridicidad material de su comportamiento, toda vez que
se permite la aplicacidn retroactiva de la jurisprudencia favorable por medio de la
accion de revision®.

En el caso de las sentencias condenatorias, luego del término para interponer los
recursos ordinarios, estas son en principio inmutables, vinculantes y definitivas,
con ocasion de la institucidn juridico-procesal de la cosa juzgada, lo que termina
de manera definitiva las controversias para asi alcanzar y preservar un estado de
seguridad juridica®. Estas providencias, mientras se encuentren vigentes las penas
en ellas impuestas por el juez con funcién de conocimiento, son de competencia del
juez de ejecucién de penas y medidas de seguridad.

Son estos jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad la autoridad facultada,
de acuerdo con el numeral séptimo del articulo 38 del estatuto procesal colombiano,
para conocer de la aplicacién del principio de favorabilidad, cuando debido a una
ley posterior hubiere lugar a reduccién, modificacién, sustitucion, suspension o ex-
tincion de la sancién penal. Por otro lado, la jurisprudencia ha aclarado que, sobre
este particular, las competencias de los jueces de ejecucidn de penas y medidas de
seguridad se circunscriben tinicamente a modificaciones legislativas que comporten
un tratamiento favorable del sentenciado. Mientras que el cambio de criterio juris-
prudencial de la Corte sobre un aspecto que resulta beneficioso al condenado debe
ventilarse por via de la accién de revision®!.

En este sentido, el articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004)
establece que la accion de revision es procedente cuando, mediante pronunciamiento
judicial, Ia Corte varie de alguna manera favorable, o simplemente cambie totalmente
una situacién de condena por una de absolucién®. Resulta procedente porque el fun-
damento de la condena es entendido con posterioridad en forma diferente, al punto

58 El articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia dispone en el inciso tercero: “En materia pe-
nal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva
o desfavorable”.

59 Asi lo dispuso la Corte Suprema de Justicia en auto dentro del radicado 8800 del 14 de octubre de
1993.

60 Corte Constitucional. Sentencia C-100 de 2019.
61 Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicado 47442 de 2017.
62 Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicado 16015 de 2002.
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que por hechos similares subsistan fallos discordantes, de los cuales se desprende
una clara situacién de injusticia%.

Al ser la sentencia de julio 11 de 2017 de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, del proceso 44997 donde funge como magistrada ponente la
doctora Patricia Salazar, un pronunciamiento que la misma corporacion ha reiterado
para encontrar la ausencia de responsabilidad penal en quien se le condend solamente
con el porte de la sustancia, se entiende que este es suficiente para sobre él impetrar
la accién de revision ante la autoridad judicial correspondiente.

El conocimiento de esta accién depende de la autoridad que emitié la sentencia ob-
jeto de la accién de revision. Si la providencia fue emitida por juez municipal, del
circuito, o del circuito especializado, el conocimiento de la accién de revision se
encuentra en cabeza de la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito
correspondiente. Sin embargo, si la sentencia objeto de la accion fue emitida en tinica
o segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito, le corresponde el conoci-
miento a la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Penal*.

Luego de presentada la accién de revision por el representante de la Fiscalia, el
Ministerio Piblico, el defensor y demds intervinientes, siempre que ostenten in-
terés juridico y hayan sido legalmente reconocidos dentro de la actuacidén materia
de revisién®, y cumplirse el tramite del articulo 195 del estatuto procesal penal
colombiano, al encontrar fundada la causal que se invocd, se dictard la sentencia
correspondiente y dejard sin valor la sentencia inicial®®. Esto, en consideracion a que
la causal impetrada (pronunciamiento judicial favorable) permite que la autoridad
que ejerce el conocimiento de la accién de revisién evidencia que, con lo probado
en la sentencia accionada y el nuevo pronunciamiento, se pueda extraer la ausencia
de responsabilidad del condenado, sin necesidad de remitirla a un juzgado de la
misma categoria y lugar de aquel en que se decidié el proceso, como aplica para las
causales 1,3,4,5y6.

Con esto se darfa validez al valor justicia de las providencias judiciales, sobre todo
cuando estas representan una limitacién ilegitima a los derechos fundamentales. Si
bien la causal del cambio de criterio mediante pronunciamiento judicial que hace
procedente la accion de revisioén permite franquear la estabilidad juridica de un fa-
llo en firme para remediar una injusticia, de que una persona resulte condenada con
fundamento en una tesis jurisprudencial adoptada en un determinado momento, que

63 Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicado 7959 de 1996.
64 Corte Suprema de Justicia. Sentencia radicado 47692 de 2016.
65 De acuerdo al articulo 193 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).

66 Gilberto Martinez. Procedimiento penal colombiano sistema acusatorio, 13.* edicién, Bogotd, Temis,
2006, p. 468.
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después deja de aplicarse por el cambio de criterio de los jueces que al mds alto nivel
de la administracién de justicia estdn encargados de interpretar la ley®’, es necesario
resaltar, como se ha hecho a lo largo del presente trabajo, que lo tinico novedoso que
trae consigo la Sentencia 44997 del 11 julio de 2017 es el “reconocimiento de un
elemento subjetivo implicito en el tipo penal”, la consecuencia juridica de fondo no
proviene de ninguna novedad, sino por el contrario de la correcta y debida aplica-
cion de los elementos sustanciales de la teoria del delito, con el reconocimiento de
la antijuridicidad material como un limite legitimo al poder punitivo estatal.

CONCLUSIONES

En el ordenamiento juridico colombiano, como una forma para prevenir la delin-
cuencia, particularmente los atentados contra la salud publica, se sancion6 en un
principio el porte de sustancia estupefaciente, penalizando tanto al que con ella tra-
fica como a quien la consume (situacién que lesiona el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y estigmatiza al consumidor, al equipararlo a un delincuente).
Sin embargo, el pasar de los afios ha permitido una evolucién respecto a la reaccién
juridica frente al porte de estupefacientes, llegando al punto en que en la actualidad
la Corte Suprema de Justicia cre6 dentro del tipo penal del articulo 376 del Cédigo
Penal un “elemento subjetivo implicito”, lo que lleva a que, para poder predicar la
tipicidad del comportamiento, el sujeto activo, en el momento de llevar consigo la
sustancia estupefaciente, lo haga con el &nimo o propdsito de traficarla o distribuirla.

No obstante, queda en evidencia cémo el judicial, violentando el principio de lega-
lidad, crea elementos subjetivos de la tipicidad, para declarar la ausencia de respon-
sabilidad penal, cuando por la via del examen de antijuridicidad material se arriba
a la misma conclusion.

Ahora, desde el punto de vista procesal, se puede recurrir a la accién de revision para
remediar la injusticia de casos de quienes fueron condenados con interpretaciones
desconocedoras de los fundamentos de la teoria del delito imperante en Colombia.
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