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VISTOS

Decide la Corte la casacién instaurada por el defensor de GABRIEL NICOLAS
SALAZAR GOMEZ contra el fallo proferido el 23 de noviembre de 2004 por el Tribunal
Superior de Medellin, Antioquia, por cuyo medio revocd la absolucion con la que el
Juzgado 15 Penal del Circuito de esa misma ciudad favorecié al procesado en
determinaciéon del 11 de octubre de la anualidad dicha, y en su lugar lo condend a 48
meses de prisién y multa por 2 s.m.l.m.v. equivalentes a $664.000.00 como penas
principales, y a la accesoria en el ejercicio de derechos y funciones publicas por idéntico
término al de la restrictiva de la libertad, como responsable del delito de porte de

estupefacientes, no obstante lo cual se le otorgd la sustitutiva de la prisién

domiciliaria.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

Los acontecimientos que dieron lugar a la presente actuacion, fueron resumidos

por el Tribunal en la sentencia de segundo grado de la siguiente manera:



“Acorde con el informe de la policia nacional, el trece de octubre de dos mil tres, a las
nueve Yy treinta de la mafiana, en la carrera 64 C con calle 103 de esta ciudad -Medellin,
se aclara- al efectudrsele una requisa a GABRIEL NICOLAS SALAZAR GOMEZ, fue hallado
en su poder un tubo de vidrio con una cantidad superior a un gramo, de cocaina

clorhidrato, popularmente conocido como ‘perico’.

“Por tal razén, el ciudadano en mencién fue retenido y puesto a disposicion de la fiscalia

general de la nacién.”

Decretada la correspondiente apertura de instruccidon por parte de la Fiscalia 166
Delegada ante la SIJIN de Medellin, dicha dependencia vinculd al implicado mediante
indagatoria, cuya situacion juridica posteriormente resolvié la Fiscalia 65 Seccional al
asumir el conocimiento de las diligencias, decretando la detencion preventiva sin
beneficio de excarcelacion del sindicado por el delito de trafico, fabricaciéon y porte
de estupefacientes en proveido del 21 de octubre de 2003; medida que sustituyd por la

de detencion domiciliaria mediante resoluciéon del 14 de noviembre siguiente.

A peticién del propio procesado, el 18 de los citados mes y afio se fij6 fecha para la
diligencia de formulacién de cargos con fines de sentencia anticipada, cuyo
aplazamiento solicité la defensora, quien ademas impetrd se le concediera permiso a su
defendido para laborar por fuera de su lugar de reclusién. Esta Ultima pretension fue
denegada, decisién contra la cual se interpuso el recurso de reposiciéon y en subsidio el

de apelacién; negada la primera, el segundo no se concedid por falta de sustentacién,
determinacién contra la cual se recurrié en queja, procediendo la Unidad de Fiscalias
Delegadas ante el Tribunal Superior de Medellin a ordenar que se conociera de la alzada.
Esta misma dependencia por intermedio de uno de sus Delegados, confirmé en
providencia del 5 de febrero de 2004 la negativa a conceder al encartado el permiso

de trabajo solicitado.



El defensor de SALAZAR GOMEZ deprecé el control de legalidad de la medida de
aseguramiento impuesta a su asistido y, por auto del 17 de febrero de 2004 el Juez 23
Penal del Circuito de Medellin la revocd, para en su lugar disponer la libertad inmediata del

acriminado.

Por resolucién calificatoria del 3 de febrero de 2004, la Fiscalia acus6 a SALAZAR
GOMEZ como presunto autor del delito de portar cocaina en cantidad mayor a la del
consumo minimo permitido, decisién que al ser impugnada en apelacién, la Fiscalia 42
Delegada ante el Tribunal Superior de Medellin la refrendé por la suya del 8 de

marzo siguiente.

Del juicio le correspondiéd conocer al Juzgado 15 Penal del Circuito de esa ciudady,
culminada la audiencia publica, profirid el fallo absolutorio del que se hizo mérito en el
acapite inicial de esta providencia que, apelado por la Fiscalia, el Tribunal lo revoco para
en su lugar y conforme al cargo deducido en la resolucion acusatoria, condenar al
procesado en los términos en que igualmente se dejaron indicados, sentencia de segundo

grado objeto del presente recurso extraordinario.
LA DEMANDA

Tres cargos formula el censor contra el fallo recurrido; el primero, con
fundamento en la causal tercera por haberse dictado la sentencia en juicio viciado de
nulidad, y los dos restantes al auspicio de la causal primera, cuerpos segundo y primero,

en su orden, por violacidon de normas de derecho sustancial.
Primera censura.

En el proferimiento de la sentencia acusada se incurrié en un yerro que incidio
tanto en la estructura del proceso como en las garantias procesales del acusado, lo que

de contera propicié la vulneracion del Art. 204 del C. de P. Penal, es el sustento de este



inicial reparo.

En desarrollo del cargo, sostiene el libelista que proferida la absolucién del
procesado por el juez de la causa y notificada la decisién a los sujetos procesales, el
Fiscal manifest6 impugnarlay, en el respectivo escrito de sustentacion, indicé que
procedia a apelar la sentencia por medio de la cual el despacho decreté la nulidad del acta
de formulacién de cargos. Lo que perseguia el recurrente era que el Ad-Quem revocara
dicha decisién y procediera a dictar sentencia de instancia, sin embargo el Tribunal al
resolver la alzada desbordé su competencia originada en el recurso, en cuanto revoco el
fallo absolutorio y en su lugar condend al justiciable, no empece que ello no fue solicitado

por el impugnante.

Pese a que el defensor advirtié de aquella situacion al Tribunal, dicha instancia
desechd la observacion indicando que la Fiscal habia incurrido en una simple
confusion. Asi, el Superior asumié una competencia que no le correspondia corrigiendo el
yerro del sujeto procesal recurrente, con lo cual adopté una doble posicion, la de juez 'y

parte, dejando de ser juez imparcial.

Luego de citar las razones expuestas por el juzgador de segunda instancia para conocer de
la impugnacién en los términos dichos, critica la “novedosa interpretacién” que
el Tribunal realiza de los principios que orientan el derecho penal sustancial y procesal,
los cuales, a su juicio, han de entenderse como garantia para el procesado y no al
contrario, puesto que esos principios deben valorarse positivamente y no en forma
negativa, como aqui se hizo, en detrimento de los intereses del procesado. Con un
tal proceder, se generd una irregularidad que afecta el debido proceso de acuerdo con
lo estipulado en el Art. 306-2 del C. de P. Penal, en cuanto el juez colegiado rebaso la
competencia que para estos eventos le discierne el Art. 204 ibidem, afirmacién tras la
cual cita en apoyo de su tesis un pronunciamiento realizado por la Sala sobre el tema
debatido.



Que se declare la nulidad de la sentencia del Tribunal dictada por fuera de su

competencia, es la aspiracion del actor.
Segunda censura.

Violacion indirecta de la ley sustancial derivada de un error de hecho por falso juicio de
identidad que recay6 sobre la versién rendida por SALAZAR GOMEZ, lo cual condujo a la
falta de aplicacion del Art. 32-10 del C. Penal y a la aplicacion indebida del inciso 2° del

Art. 232 del C. de P. Penal, es el fundamento de este reproche.

Para la demostracién del vicio denunciado, el censor cita los apartes pertinentes de la
indagatoria de su defendido, diligencia en la cual inicialmente manifestd que en el
registro al que lo sometieron miembros de la Policia Nacional, le hallaron un “tubito de
perico” de cinco (5) gramos, de los cuales habia consumido un (1) gramo,
aproximadamente. Agreg6 que carecia de antecedentes y que se trataba de una dosis
personal de modo ocasional. En la ampliacién de su injurada, dijo que aquella cantidad
la tenia como dosis personal, que nunca pensd que fuera delito, cuyo porte escuché no

era sancionable.

El Tribunal al resolver por qué no era posible aplicar el error de tipo en este caso, indicd
que en la vista publica lo que hizo el procesado fue matizar su versidn para dejarse ver
como una persona que desconocia lo referente a la dosis personal, cuando en su
primigenia aparicion procesal explicitamente sefald la cantidad de droga que adquirié y

consumio, aceptando claramente su responsabilidad en la conducta ilicita.

De una tal manera, el Ad-Quem cercend la prueba y le negd toda credibilidad a las
manifestaciones de su asistido, argumenta el actor, con la finalidad de configurar los
elementos de juicio necesarios para condenarlo. Si hubiese examinado en su integridad la
primera versién del acusado, hubiera reconocido que desde ese momento SALAZAR

GOMEZ dijo que lo que portabay consumia era una dosis personal, lo cual le hubiese



permitido concluir que lo declarado por el implicado en la segunda ocasion sélo era la
ratificacion de lo que inicialmente informd. Consecuencialmente, habia lugar a reconocer

el error de tipo que sirvio de sustento para la absolucion decretada por el A-Quo.

Para reforzar su tesis de que el procesado creia tener en su poder una dosis personal y
que no cometia ningun delito, el actor destaca el hecho de hallarse su defendido
ingiriendo la sustancia estupefaciente a pocos metros de la Estacion de Policia, delante
de los propios policiales, absolutamente tranquilo y convencido de que su actuar era legal.
Del mismo modo sostiene, que la peticidn que hizo el procesado de acogerse a
sentencia anticipada mal puede tenerse como prueba de responsabilidad, o que
tenia conocimiento de haber estado cometiendo un delito, como equivocadamente lo
infiri6 la Colegiatura en mencién, pues ello no fue mas que fruto de su desesperacién e

ignorancia.

El yerro del Tribunal es trascendente, en cuanto el cercenamiento de la prueba lo llevo

a conclusiones que real y objetivamente no se derivan de las manifestaciones del acusado.

Finalmente indica el actor, que SALAZAR GOMEZ obré bajo un error de tipo, error que
cataloga de invencible, lo cual, a voces del Art. 32-10 del C. Penal, no genera
responsabilidad, quien, por lo demds, no tenia voluntad para cometer el delito que se le
imputa, es decir, no actud con dolo, como contrariamente y de manera equivocada lo

presumié el Tribunal.
Que se profiera fallo de reemplazo de caracter absolutorio, es la pretension del censor.
Tercera censura.

Con sustento en la causal primera, cuerpo primero, el actor denuncia la violacién directa

de la ley sustancial, que tuvo por origen la interpretacion errénea de los Arts. 9°y 11 de la



Ley 599 de 2000; un tal yerro condujo al desconocimiento de los principios de dignidad
humana, libre desarrollo de la personalidad, intervencién minima y proporcionalidad
establecidos en los Arts. 1°, 2°, 6°y 28 de la Carta Politica, y en los Arts. 3°y 13 del C.

Penal, catalogados de fundamentales en los Arts. 93 y 94 Superior.

Cuando el Tribunal calific6 el comportamiento de SALAZAR GOMEZ como
tipica y antijuridica, incurrié en errénea interpretacion sobre el sentido o
alcance de lo que significa la configuracién de los elementos estructurales de un
hecho punible y del concepto de antijuridicidad, y de de la lesién o puesta en peligro
efectivo de un bien juridico tutelado, segln las voces de los Arts. 9°y 11 del C. Penal.
Par sustentar su disenso, acude a la cita de los apartes pertinente de la Sentencia C-420
de 28 de mayo de 2002, que define la antijuridicidad y la nocién de lesién o puesta en
peligro del bien juridico que la ley tutela, pronunciamiento en el que ademas se expone
cdmo el derecho al libre desarrollo a la personalidad no habilita a la persona parala
comision indiscriminada de delitos, cuyo limite es la tipificacién de conductas
criminales impuesta por el ordenamiento juridico, el cual sera legitimo si los

comportamientos alli tipificados vulneran o ponen en peligro derechos de los demas.

La erronea interpretacién en la que incursiond el Tribunal, de igual manera condujo a
la inobservancia de las preceptivas contenidas en el Art. 3° del C. Penal, que dicen relacion
con los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena. El juicio de
proporcionalidad, segun lo ensefa la Sentencia C-070 del 26 de febrero de 1996, debe
hacerse en forma individual, y el castigo impuesto debe guardar simetria con la
conducta y la culpabilidad del sujeto al que la misma se le imputa, advierte el actor,
resefa que de similar manera se hace en las Sentencias C-237 de 20 de mayo de 1997
y C-356 de 6 de mayo de 2003, todas de la Corte Constitucional.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



Previa emision del concepto de rigor, la Procuradora Segunda Delegada para la
Casacion Penal (E) dice llamarla atencidn en este caso respecto de la procedencia del
recurso, en cuanto que el criterio que de antafio venia aplicando la Corte acerca de la
normatividad aplicable para efectos de la concesion y tramite de la impugnacién
extraordinaria, esto es, la ley vigente a la fecha del proferimiento de la sentencia de
segundo grado, fue modificado a partir del pronunciamiento del 16 de febrero de 2005,
Rdo. 23006, cuando se dijo que la normatividad aplicable para aquellos efectos era la

que regia para el momento de la comision del hecho.

Siendo ello asi, y como quiera que la pena maxima prevista para la conducta punible por la
cual se juzgd al procesado no excede de 8 afos de prisién, y ella tuvo lugar el 13 de
octubre de 2003, la demanda debié inadmitirse porque conforme con las previsiones del
inciso 3° del Art. 205 del C. de P. Penal, la via de atague en este caso era la casacién

discrecional, sendero que precisamente no fue el que acogi6é el demandante.

No obstante, la representante del Ministerio Publico tras el examen de los cargos

contentivos del libelo, conceptla sobre los mismos de la siguiente manera:

1. Para fundar el primer reproche, sostiene la Delegada, el libelista invoca la causal 32 por
estimar que la sentencia fue proferida en un juicio viciado de nulidad, por violacidn
del debido proceso y para acreditar el vicio, el censor manifestd que el fallador desbordd
el dambito de su competencia al desatar el recurso de apelacién interpuesto por la fiscal
contra la sentencia absolutoria proferida por el Juez 15 Penal del Circuito de Medellin,
debido a que, en el escrito de sustentacién del recurso, la funcionaria instructora
manifesté que lo incoaba en contra de la sentencia por medio de la cual ese Despacho
decretd la nulidad del acta de formulaciéon de cargos y, a pesar de que la defensa
advirtié al Tribunal Superior de Medellin que lo que la apelante buscaba era que se
revocara esa decision y se profiriera la sentencia de instancia, éste manifesté que la

recurrente incurrié en una simple confusion; fue asi como diciendo corregir el yerro,



procedid a condenar al procesado sin que asi lo hubiese solicitado la fiscal recurrente,
desconociendo de esta manerala competencia del superior consagrada en el articulo

204 del Cddigo de Procedimiento Penal.

En punto a la validez juridica del ataque, la Delegada sostiene que si bien al fallador de
segunda instancia le esta vedado realizar pronunciamiento alguno que no se enmarque
dentro de los argumentos esgrimidos por el impugnante para sustentar su apelacion,
sin embargo podra hacerlo cuando existan situaciones con las cuales se haya afectado
la estructura del debido proceso o las garantias fundamentales de los intervinientes, o
cuando se advierta la presencia de una causal objetiva de improseguibilidad de la accién,
cosa distinta a lo que acontecid en el evento sub examine, pues, a juicio de la
Representante del Ministerio Publico, los argumentos que la funcionaria instructora aduce
en su escrito de sustentacion son suficientes para entender que el yerro en el que
incurrié al sefalar que la decisién contra la cual interponia el recurso era la sentencia por
medio de la cual se decreté la nulidad del acta de formulaciéon de cargos, responde a un
“lapsus calami” sin entidad de trastocar el recurso, toda vez que sus alegaciones
estuvieron dirigidas a establecer que el fallador de primera instancia no contaba con los
elementos juridicos ni facticos para absolver al encartado del delito por el cual se

le investigaba.

2. En cuanto al segundo reparo, el cual se funda en la violacion indirecta de la ley
sustancial por el falso juicio de identidad que recayd sobre la versidon que ofrecio el
sindicado y que condujo a la falta de aplicacidn del numeral 10° del articulo 32 del Cédigo
Penal, e indebida aplicacién del inciso 2° del articulo 232 del Cddigo de Procedimiento
Penal, el Ministerio PUblico ensefia que para la demostracién del vicio el censor acudio

a las manifestaciones vertidas por el procesado tanto en la diligencia de indagatoria como
en su ampliacién. Siempre sostuvo el implicado que no tuvo idea de que la cantidad de
cocaina que portaba y consumia constituia delito, lo que constituye un error de tipo con

fundamento en el cual se absolvid al encartado; sin embargo, cercenando y matizando su



version, el Tribunal arrib6 al proferimiento de una sentencia condenatoria en su contra,
empleando, entre otros argumentos, a mas de lo dicho enla precitadas diligencias, la
manifestacién que hizo el procesado de acogerse a sentencia anticipada, de lo cual,
asegura el libelista, el juez colegiado infirid el conocimiento que el justiciable tenia de la
cantidad de sustancia estupefaciente que llevaba consigo -superior a la dosis personal-,
conclusién que para el actor resulta inaceptable porque legalmente la peticidn de

sentencia anticipada no puede ser valorada en su contra.

Luego de indicar la naturaleza del error de hecho por falso juicio de identidad y de
reseflar en qué consiste, la Procuradora Delegada sefiala que aunque el impugnante
se empefd en tal ejercicio, incurrié en un desacierto técnico al fundamentar su censura,
pues, era el error de hecho por falso raciocinio la via a través de la cual podia atacarse la
credibilidad otorgada a lo aseverado por el encartado, siempre y cuando que en ese
proceso intelectivo el juzgador hubiese desatendido uno o todos los principios que informan
la sana critica. Sin embargo, centrandose en el cargo formulado por el censor, la
representante del Ministerio PUblico comparte la valoraciéon que de lo dicho por el
procesado en la injurada y su ampliaciéon hiciera el Tribunal para revocar el fallo
absolutorio, pues, la aseveracién de aquél acerca de que el “tubito”
contentivo de la cantidad de droga que adquiria correspondia a la dosis personal, es
una explicacién alejada de la realidad porque un vendedor de alucinégenos no va a

proporcionar al comprador una mayor porcién por el mismo precio de una papeleta.

Es mas, advierte la Delegada, en su primera version el procesado no hace mencién al
supuesto intercambio sino que simplemente afirma haber comprado a un

muchacho un “tubito de perico” que contenia 5 gramos.

Después de destacar los requisitos necesarios para que se configure el error de tipo

como causal de ausencia de responsabilidad, la Delegada arriba a la conclusién de que no



se presenta el citado error en ninguna de sus dos modalidades, por cuanto que, pese a lo
dicho por el encartado acerca de que no era un consumidor habitual, frecuentaba desde
hacia 6 meses lugares donde expendian estupefacientes, entorno en el que se sabe cual
es la cantidad que se considera como dosis personal, y, en caso de no conocerlo, le
quedaba muy facil averiguarlo alli mismo. Es que, la diferencia existente entre un (1)
gramo -dosis permitida- y cinco (5) gramos, es muy amplia; por ende, no es de recibo la
afirmacién sobre la equivocacion por parte del procesado o del vendedor quien le dijo

que ese tubo tenia la misma cantidad que una papeleta.

3. La tercera censura, la cual se finca en la violacion directa de la ley sustancial por
interpretacion errénea de los articulos 9°y 11 de la Ley 599 de 2000, que dio lugar a la
vulneraciéon de los principios de dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad,
intervencién minima y proporcionalidad consagrados en los articulo 1°, 2°, 6° y 28 de la
Constitucién Politica, y en los articulos 3°y 13 del Cddigo Penal en los que se
recogen los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad llamados a
tenerse en cuenta para la imposicién de la pena, tampoco esta llamada a prosperar, es

el criterio de la representante del Ministerio Publico.

Luego de ensefiar de qué manera se configura la violacidon directa de la ley sustancial,
estima que la inconformidad del demandante se debe a que el Tribunal haya declarado
que la conducta de su defendido es antijuridica, por cuanto, a su juicio, en realidad se

esta frente a un comportamiento que no puso en peligro el bien juridico tutelado.

Cabe senalar, anota la Delegada, que el nuevo Cddigo Penal establece que para que la
conducta tipica sea punible se requiere que concurran tanto la antijuridicidad formal
como la material, es decir, que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa,
el bien juridico que la ley tutela, requisito que en el presente evento se encuentra
satisfecho debido a que los punibles de narcotrafico son delitos de peligro que resultan

relevantes socialmente y, con apoyo en un pronunciamiento de la Corte Constitucional y



en otro de la Corte Suprema, arriba a la conclusién de que son varios los bienes juridicos
que se afectaron en este caso, pues, con su actuar -adquirié 5 gramos de cocaina de los
cuales se hallaron en su poder 2,7 gramos-, el acusado no sélo afectd su salud sino que
puso en riesgo la integridad de su comunidad, por lo que dicho comportamiento pasé a ser
lesivo. De ahi que teniendo en cuenta los principios de proporcionalidad y de la
extrema ratio, los cuales se encuentran intimamente ligados con los de intervencién
minima y de exclusiva proteccion de bienes juridicos, la condena impuesta al

sentenciado por su ilicito proceder no es desproporcionada.

El Legislador por razones de politica criminal ha establecido un limite respecto de estos
delitos y ha considerado que a partir de cierta cantidad se pone en peligro no solamente
la salud del consumidor, sino en general la salud publica y el orden econémico social. No
obstante que el consumo de estupefacientes tenido como dosis personal se haya
despenalizado -Sentencia C-221 de 1994-, en ella se dejd en claro que el legislador
validamente podia regular las circunstancias de lugar, edad, ejercicio temporal de
actividades vy otras analogas, dentro de las cuales el consumo de droga resulta inadecuado

0 socialmente nocivo.

En el estudio de constitucionalidad que del Art. 376 del C. Penal se hizo en la Sentencia
C-689 de agosto 27 de 2002, precepto que tipifica el delito de trafico, fabricacion y
porte de estupefacientes -explica la representante del Ministerio Publico- la Corte
Constitucional hallé razonables y proporcionadas las sanciones establecidas para dicha
infraccién. Después de citar los argumentos que en dicho pronunciamiento se aducen,

finalmente sostiene:

“(...) cuando se consume estupefacientes mas alla de lo permitido por el legislador entran
en juego diversos intereses: seguridad, orden econédmico y social que no se pueden mirar
aisladamente como lo hizo el censor, pues el consumidor con su actuar esta

contribuyendo para que existan expendedores que a su vez dependen de las



organizaciones de narcoéticos que han logrado desestabilizar econdmica y socialmente

al pais.”

Esas las potisimas razones de la representante del Ministerio PUblico para impetrar se

desestimen las censuras y, consecuentemente, no casar la sentencia recurrida.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Ninguna resefia se hara de los desaciertos de la demanda a los cuales alude la

Delegada, porque, tal como ya lo tiene dicho la Sala y ahora lo reitera, el juicio técnico-
formal previo que conforme a lo normado en el Art. 213 del C. de P. Penal compete a la
Corte, ya ha sido superado.

Admitido el libelo y producido el concepto del Ministerio Publico, de lo que se precisa es
del pronunciamiento de fondo que responda a los cuestionamientos que el casacionista

le ha hecho a la sentencia impugnada en sede del extraordinario recurso. 1
Se procederd, entonces, de conformidad.
2. Delimitaciéon del objeto de la impugnacion.

En lo esencial, este es el tema que el censor plantea como fundamento del primer
reparo de la demanda en cuanto la nulidad de la actuacidon que reclama, se finca en que
producida la absoluciéon del procesado mediante decision de mérito expedida por el juez de
la causa, y notificada ésta a los sujetos procesales, el Fiscal manifestd impugnarla; en el
respectivo escrito de sustentacion, indic6 que procedia a apelar la sentencia por medio

de la cual el despacho decreté la nulidad del acta de formulacién de cargos.

No obstante, desbordando el Tribunal su competencia originada en el recurso -

argumenta-, “definid revocar la sentencia absolutoria y condenar al sindicado, a



pesar de que ello no fue solicitado por el impugnante”, como quiera que su pretension se

circunscribio a que se devolviera lo actuado para que se profiriera el fallo de instancia.

Pues bien, si es la sustentaciéon del recurso la que impone el limite al
funcionario Ad-Quem, y ésta hace relacion a la concrecién del tema o aspectos en
los cuales el impugnante funda su inconformidad con la providencia atacada, cometido
que sélo se cumple con la presentacion de los fundamentos facticos y juridicos en los que
finca su disentimiento con la determinacidn recurrida, la irreqularidad que el censor
pretexta como causal invalidante de la actuacidon por vulneracién del debido proceso

carece de las connotaciones que le asigna en su libelo.

En  efecto, impugnar, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia Espafola, significa, “combatir, contradecir, refutar; interponer un recurso
contra una resolucidn judicial”, en tanto que sustentar tiene como acepcion, entre

otras, “defender o sostener determinada opinion.”

Ahora bien, el Art. 204 del C. de P. Penal establece en relacién con la decisién del
recurso de apelacién, que la competencia del superior “se extenderd a los asuntos
que resulten inescindiblemente vinculados al objeto de la impugnacién”, valga decir,
a todo aquello que estd intimamente ligado con lo que es materia de la alzada, a lo que
tiene una conexidad sustancial con los aspectos objeto de cuestionamiento respecto del
pronunciamiento judicial recurrido. De otro modo dicho, el superior no puede ocuparse

de aspectos diferentes a los que le delimita el escrito de sustentacion del recurso.

El disentimiento del impugnante con la sentencia de primer grado apelada estriba, tal
como lo plasma en el libelo contentivo de su inconformidad, en que el A-Quo para
absolver al procesado de la conducta punible endilgada en el pliego de cargos “edifico
la tesis del error de tipo”, situacion que conforme a las probanzas acopiadas no se

evidencia en la actuacion porque, a su juicio, “la sola presentacion de la sustancia en



envase de vidrio” le permitié saber y conocer que compraba una cantidad mayor que la
estipulada en la ley como “dosis personal”, amén de que para su ingesta buscé

lugar despoblado y alejado.

No se concibe que por el mismo valor de una papeleta, haya recibido un tubo de ensayo
con casi tres veces el producto, por lo que el error de tipo ni el de prohibicién tuvieron su
configuracién en el comportamiento del agente, dada su condicién de consumidor de
tiempo atras. Aunadas todas esas circunstancias, los argumentos del juzgador primario
no alcanzan a desintegrar el nlcleo fundamental de la acusacién, que el procesado

se hallaba en posesion de droga estupefaciente en cantidad mayor que la autorizada por la

ley.

A estos concretos tépicos, delimitd su pronunciamiento el Tribunal cuando al desatar la
alzada y tras el escrutinio pertinente de los elementos de conviccidon allegados ala
actuacién, dio respuesta en desarrollo de su pronunciamiento a los tres interrogantes que,
en su criterio, se hallaban contenidos en las argumentaciones expuestas por el
impugnante y uno de los sujetos procesales no recurrente -la defensa- en sus respectivos
escritos de impugnacién y oposicidn: Tipicidad de la conducta, antijuridicidad de la
misma, y certeza, conforme a las pruebas legal, reqular y oportunamente incorporadas al
proceso, acerca de la ocurrencia del comportamiento punible materia de
juzgamiento. De esta manera concluyé sobre la responsabilidad del procesado y emitié

el correspondiente juicio de reproche.

Por modo que, delimitado el dmbito de la sentencia  del  Tribunal a los
aspectos  inescindiblemente ligados al objeto de la impugnacién, la irregularidad
denunciada por el censor como circunstancia invalidante deviene intrascendente, por lo

cual la censura esté llamada al fracaso.

3. De la conducta punible.



De conformidad con lo establecido en el articulo 92 de la Ley 599 de 2000 “para que la

conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable.”
3.1. Tipicidad.

En virtud de esta categoria dogmatica, es necesario -tiene dicho la Corte-, de una parte, que
la conducta se adecue a las exigencias materiales definidas en el respectivo precepto de la
parte especial del estatuto penal -tipo objetivo-, tales como el sujeto activo, la accién, el
resultado, la causalidad, los medios y modalidades de la accién y, de otra, que cumpla
con la especie de conducta -dolo, culpa o preterintencién- establecida por el
legislador en cada norma especial -tipo subjetivo-, en el entendido que de conformidad
con el articulo 21 del Codigo Penal, todos los tipos de la parte especial requieren de una
conducta dolosa, salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de

comportamientos culposos o preterintencionales.2

Pues bien, con fundamento en la causal primera, cuerpo segundo, el censor denuncia
la incursion del juzgador en la violacién indirecta de la ley sustancial por error de hecho
por falso juicio de identidad, yerro que conllevé a la exclusidn evidente del Art. 32-10 del
C. Penal que define en que consiste el error de tipo, y a la aplicacién indebida del

Art. 232 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Para la demostracion del vicio, el censor en desarrollo de la censura acudié a las
manifestaciones vertidas por el procesado tanto en la diligencia de indagatoria, como en
su ampliacion en la vista publica, y tras confrontar éstas con lo que el Tribunal dijo de las
mismas en su fallo, arriba a la conclusién de que esa Colegiatura distorsiond y cercend

esos medios probatorios haciéndolos producir efectos que no se derivan de su contexto.

En su primera declaracién sin juramento -aduce-, el implicado explicitamente no sélo dio
a conocer la cantidad de droga que adquirid, sino que contundentemente y en forma

clara también manifest6 que lo incautado era “una dosis personal.” Sin embargo,



resulta incomprensible que el Tribunal cercene dicha prueba para afirmar que el procesado
en la audiencia publica “matiza” su version “para dejarse ver como un hombre
que no conocia lo referente a la dosis personal, cuando en su primera declaracion sin
juramento, muy explicitamente sefiala la cantidad de droga que adquirié (...)",
yerro que a suvez llevo al Ad-Quem a restarle “credibilidad” al dicho de su asistido.
Para el actor, su defendido considerd que no cometia ningun delito por estar consumiendo

estupefaciente en cantidad de una dosis personal.

La Sala no encuentra demostrada en esta critica, la trascendencia del vicio denunciado.
Por el contrario, la sentencia refleja con exactitud lo que revelan los medios de conviccién
recaudados que, apreciados en conjunto, arrojan la certeza en la que el Ad quem

apoy6é su decision de condena.

Los elementos que seguidamente se relacionan, fueron el sustento dela
determinacién del Tribunal, y asi los resefia en su fallo: a) el informe policivo al folio 1;
b) la lacdnica ratificacion del patrullero Nelson Enrique Cérdoba Catafio que milita al
folio 88, en el que describe el procedimiento llevado a efecto; c)la confesién del
procesado plasmada en su indagatoria que obra al folio 4, segun la cual admitié que “me
hicieron una requisa y me encontraron un tubito de perico de cinco gramos pero ya

n

habia consumido alrededor de un gramo ...” (subrayas fuera del texto); d) el posterior
interrogatorio al interior de la diligencia de audiencia publica obrante al folio 274; e) la
diligencia de inspeccién judicial, pesaje y prueba de campo (folio 9); y f) dl examen

técnico-cientifico practicado a la sustancia incautada (folio 157).

Ahora, resulta ser cierto que en su indagatoria el procesado también dijo que los cinco
gramos de perico hallados en su poder, constituian “un dosis personal de modo ocasional”,
afirmacion esta que carece de la trascendencia que le asigna el censor, porque la

conviccién sobre la responsabilidad del procesado la dedujo el Ad quem dela

explicacion que el propio implicado dio de su conducta.



Si bien desde su primigenia aparicion procesal, amén de afirmar el justiciable “no ser
adicto o cuando menos consumidor habitual”, acepté haber adquirido una cantidad de
cocaina -cinco gramos- muy superior a la permitida por la ley -un gramo-. De ahi
que el Ad-Quem por la fragilidad del dicho del procesado en punto al supuesto
desconocimiento de lo que realmente comprd, o al convencimiento erréneo de que adquirid
por debajo del tope maximo legal, como contrariamente a lo que muestran las pruebas lo
entendié el juzgador de instancia, le hubiese restado crédito a sus exculpaciones. Es
“ingenuo pensar -rematd el Tribunal- que el expendedor hubiera hecho semejante

transaccion comercial a pérdida.”

Se concluye de lo examinado, que la tergiversacién atribuida al Tribunal carece dela
capacidad que permita el desquiciamiento del fallo en su doble aspecto de acierto y
legalidad, en cuanto su trascendencia el casacionista no logra demostrar. En suma,
cifr6 sus pretensiones el censor en la valoracion de la prueba desde la perspectiva del
procesado, cuyas explicaciones el juzgador desatendié porque los hechos acreditados

las desvirtuaron.
Se desestima la censura.
3.2. De la antijuridicidad.

De acuerdo con la categoria dogmatica de la antijuridicidad, la conducta no sélo debe
contrariar el ordenamiento juridico considerado en su integridad -antijuridicidad formal-
, Sino que ademas, debe lesionar 0 poner efectivamente en peligro el
bien juridico protegido por la ley -antijuridicidad material-, de modo que no todo dafio o
peligro comporta un delito, pero si, todo delito supone necesariamente como condicion
insustituible la presencia de un dano real o por lo menos, de un peligro efectivo para el
interés objeto de proteccidn juridica.3

En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley presentado por el Fiscal General de la



Nacion al Congreso de la Republica que finalmente con las modificaciones que se
impusieron como consecuencia del debate legislativo se convirtid en Ley 599 de 2000,

en punto del término “efectivamente” que aparece en su articulo 11 se dijo:

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

mismo debe recaer la afectacién.”

El tercer reproche que el censor plantea en su demanda, tiene por fundamento Ia
violacion directa de la ley sustancial por interpretacion errénea de los Arts. 9° y 11
de la Ley 599 de 2000. En suma, estima el demandante que el yerro del Tribunal
consistio en declarar que el comportamiento de su defendido es antijuridico, cuando en
realidad se esta frente a una conducta que no puso en peligro el bien juridico

tutelado.

No empece que en el desarrollo del cargo se cuida el actor de sefialar en concreto cual
es el bien juridico por cuya proteccion el legislador propende erigiendo en delito conductas
constitutivas de narcotrafico, es lo cierto que sus genéricas referencias sin duda alguna
apuntan al derecho colectivo de la salud publica, en cuanto expresamente asi lo dejo
evidenciado en su escrito de oposicién a las pretensiones del impugnante en sede del
recurso de apelacién -folio 331 y ss.-, cuando abordd el tema que aqui nuevamente
enarbola como motivo de censura. “(...) el bien juridico tutelado en el articulo 376 del C.
P. -expres6 en aquella oportunidad-, segun un sector mayoritario de nuestra

doctrina y la jurisprudencia nacional, esté representado por la SALUD PUBLICA.”

Si ello es asi, como en efecto lo es si en cuenta se tiene la precedente resefa, el actor

parte de un presupuesto equivocado, pues no es cierto que el bien juridico protegido en



los delitos de narcotrafico se circunscriba exclusivamente a la salud publica;
jurisprudencial y doctrinariamente se ha establecido que se trata de hechos
pluriofensivos, porque en la misma medida se compromete la economia nacional (orden
socio-econdmico), e indirectamente, la administracién publica, la seguridad publica, la
autonomia personal y la integridad personal, intereses también protegidos en el Cédigo

Penal.

Y asi se circunscriba el bien juridico a la salud publica, el tipo penal descrito en el Art. 376
de la Ley 599 de 2000 -Ley 30 de 1986 anterior- es de los denominados de peligro
abstracto, en el sentido de que no exige la concrecién de un dafio al bien juridico tutelado,
sino que basta la eventualidad de que el interés resulte lesionado, pues el trafico de
sustancias estupefacientes, en cuanto es la condicidn necesaria y especifica para que los
individuos y la comunidad las consuman, pone en peligro la salubridad publica. En
este tipo de actividades, el legislador anticipa la protecciéon y conmina el ejercicio de la

actividad que se considera riesgosa para el bien juridico y la sociedad.4

El narcotrafico como conducta es, por definicion -ha advertido la Corte-, una
actividad criminal compleja que involucra tantas acciones 'y de tan variada naturaleza
que para contenerlas todas, fue necesario que el legislador construyera un tipo penal en
el que se incluyen las mas diversas alternativas de consumacién: “introducir, en
transito, temporal o permanentemente al pais, sacar de él, transportar, llevar consigo,
almacenar, conservar, elaborar, vender, ofrecer, financiar o suministrar a cualquier titulo”
droga que produzca dependencia, son todas en conjunto o individualmente acciones que

constituyen narcotrafico.

De acuerdo con las nociones conceptuales que vienen de precisarse, y con los
mandatos que los Arts. 49y 95 de la Carta Politica establece, segun los cuales toda
persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud, como también el de su

comunidad, y de obrar conforme al principio de solidaridad social, son situaciones que la



Corte Constitucional advirti6 cuando se ocupd del examen de exequibilidad, entre otros,
del Art. 376 de la ley 599 de 2000, no sin previamente dejar en claro que el Legislador
como titular de la capacidad de configuracién normativa, goza de cierto margen de
libertad para el disefio de la politica criminal del Estado y, por consecuencia, para
la tipificacion de conductas punibles, cuyo Unico limite para el ejercicio de esa potestad
“esta determinado por el sistema de valores, principios y derechos fundamentales previsto

en el Texto Superior.”

Ahora bien, parte de considerar el censor en su reparo del andlisis cuantitativo
de la sustancia estupefaciente que se le incauté a su defendido, cantidad que amén de
considerar minima -2.7 gr.- en relaciéon con la legalmente permitida -1 gr.-, estima afectar
sélo la esfera interna de su asistido en cuanto estaba destinada exclusivamente para su
consumo, ademas de parecerle desproporcionada la sancién que el precepto violado

apareja para sus infractores.

Todas estas inquietudes fueron abordadas en la referida sentencia de constitucionalidad a
través del estudio que sobre los mismos temas ya se habia hecho en la sentencia C-420 de
2002 cuando se hizo lo propio con los tipos que recogian las actividades de narcotrafico en
la Ley 30 de 1986.

En esa oportunidad se dijo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
como cualquier otro derecho fundamental, no es absoluto en cuanto no puede ser
invocado para desconocer los derechos de otros, ni los derechos colectivos, y menos para
limitar la capacidad punitiva del Estado frente a comportamientos que pongan en peligro
el orden social o econdmico, o el ejercicio de los demdas derechos reconocidos a todo
ciudadano. En seguida advirtié que la actividad del narcotrafico interfiere una amplia
gama de derechos que no pueden simplemente desconocerse para hacer primar el
derecho al libre desarrollo de la personalidad de quien decide consumir

estupefacientes.



“Inicialmente la tipificacion del trafico de estupefacientes se ligd a la necesidad de
proteger un bien juridico en particular, la salud publica, postura esta que resultaba
compatible con el deber que el constituyente impuso a toda persona de procurar el
cuidado integral de su salud y la de su comunicad -Articulo 49, inciso final, de la Carta- y
con el deber que le asiste a la persona y al ciudadano de obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que

pongan en peligro la vida o la salud de las personas -Articulo 95, numeral 2°-.

“Pero luego ese ambito de proteccion se amplié al punto que hoy ya no se trata sélo de un
tipo penal orientado a proteger la salud publica sino también la seguridad publica y el
orden econdmico y social. Lo primero, porque la alta rentabilidad del narcotrafico ha
permitido que se convierta en la alternativa de financiacién de grupos de delincuencia
organizada, armados y jerarquizados que desvirtlan la premisa del monopolio estatal de la
fuerza como presupuesto de convivencia. Y lo segundo, porque en el trafico de
estupefacientes confluye cada vez mas un desmedido animo de lucro, dispuesto a vencer
todas las barreras, capaz de poner en circulacién inmensos capitales y de generar
inconmensurables riquezas que alteran dramaticamente las fuerzas econémicas de los

paises afectados por ella.

“De alli que en el narcotrafico no sdlo se advierta menoscabo de bienes juridicos que
remiten a derechos ajenos, sino que confluyan también, de un lado, una indiferencia
total por el dano causado a los titulares de tales derechos y, por otro, una capacidad
corruptora que ha permitido incluso el cuestionamiento de los ambitos de poder politico

interferidos por ella.”

Mas adelante agregé:

“(...) es claro que los bienes juridicos protegidos por el trafico de estupefacientes son de



naturaleza colectiva, indisponibles por personas individualmente consideras 'y, en
consecuencia, no susceptibles de exonerar de responsabilidad penal por el

consentimiento de la victima. Ante ello, carece de sentido afirmar que las normas
legales que tipifican el trafico de estupefacientes son inexequibles por desconocer el
caracter disponible de bienes juridicos desprovistos de ese caracter, mucho mas si frente
a la Carta es legitima aln la penalizacion de conductas que atentan contra bienes

juridicos disponibles”.

Ahora bien, frente al reparo del actor respecto de la afectacion al principio de
proporcionalidad, dado que la sancién con la que en este caso se reprime la conducta del
procesado resulta drastica en exceso en relacién con la entidad de la misma, postulado
aquel que, como bien lo recuerda la agencia del Ministerio Publico, se encuentra
intimamente ligado al de intervencién minima y al de exclusiva proteccion de bienes
juridicos, de dicha tematica también se ocupd la Corte Constitucional en el referido
pronunciamiento al exponer que al Legislador le asiste la facultad, como instancia idénea
para configurar las reglas de derecho positivo y para determinar la politica criminal del
Estado, “crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas,
establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud
de éstas con arreglo a criterios de agravacién o atenuacion de los comportamientos
penalizados, todo de acuerdo con la apreciacién, andlisis y ponderacidén que efectle acerca
de los fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos
comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el
conglomerado”, atribucién que debe ejercer respetando los fundamentos
constitucionales de la imputaciéon penal yla necesaria correspondencia que debe existir
entre la injusticia de las conductas punibles y la intensidad y cantidad de las penasy

medidas de seguridad.

“Si el ejercicio del poder punitivo del Estado en la instancia Legislativa del poder Publico

respeta ese marco de validez, no concurren motivos para cuestionar la



constitucionalidad de la norma penal (...) Por lo que solamente ‘en los casos de
manifiesta e innegable desproporcion o de palmaria irrazonabilidad,’

corresponderia al Juez Constitucional pronunciarse.

“En el presente caso, el presupuesto exigido por la jurisprudencia no se configura, pues
no se ve en ninguna de las disposiciones acusadas, ni en el aumento de las penas a que
se ha hecho referencia una “innegable desproporcién” o “palmaria irrazonabilidad”

que haga evidente el desconocimiento de los mandatos constitucionales.

“Por el contrario la Corte no puede dejar de considerar el innegable auge que ha tenido
en los Ultimos anos el fendmeno del narcotrafico, asi como la complejidad y gravedad
del impacto econdmico, social, ambiental y politico que este fendmeno viene generando.
Ello ha impuesto sin duda al Legislador el fortalecimiento de la capacidad punitiva del
Estado y el incremento de las penas destinadas a reprimir los comportamientos
previstos en las normas demandadas, los que afectan no solamente la salud publica
sino también, la vida, la dignidad humana, el orden econdmico y social y la seguridad

publica.

“Asi las cosas, la Corte no encuentra que con las normas acusadas se vulneren el libre
desarrollo de la personalidad, el principio de igualdad el derechoala paz, ni que las
sanciones establecidas en dichas normas desconozcan los principios de racionalidad y
proporcionalidad a que esta sometido el ejercicio de la potestad de configuracién del

legislador en este campo.”5

Por modo que, no asistiéndole la razén al impugnante respecto de este reproche que por la
via de la violacidon directa de la ley sustancial invocd al estimar que el proceder de su

pupilo no es antijuridico, la censura deviene impréspera.

Asi, los juicios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad traducidos en la condena

que el Tribunal le impuso al procesado por su conducta puesta al margen de laley,



quedan incélumes.

En mérito a lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, RESUELVE

NO  CASAR el fallo impugnado.

Contra esta decisidn no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Clmplase.
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