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ASUNTO

HECHOS Y ACTUACION RELEVANTE

El 26 de noviembre de 2014 pasadas las seis de la tarde, en el barrio Lourdes de la ciudad
de Cucuta, en la via que del municipio de Villa Caro conduce a la vereda Robles, al
momento en que los agentes de la Policia Jesus Flérez Miranda y Gerson Pabdn Ortega
realizaban labores de patrullaje, al solicitar registro a Rafael Augusto Paez Garcia, quien iba
acompafado de un menor de edad, aquél emprendid la huida al tiempo que arrojé una
bolsa plastica, siendo entonces perseguido por el gendarme Pabdn Ortega quien lo
aprehendié metros adelante. Entre tanto, el patrullero Flérez recogié la bolsa arrojada,
hallandose en su interior una sustancia que, sometida con posterioridad a la prueba de
identificacién preliminar homologada (PIPH) dio positivo para marihuana en un peso neto de
217 gramos.

El 27 de noviembre de dicha calenda, en audiencia preliminar adelantada ante el Juzgado 3°

Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Cucuta (NS), previa legalizacion de



captura, la Fiscalia formulé imputacién a Rafael Augusto Paez Garcia por el delito de trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes, cargos por los cuales el imputado no se alland.
Haciendo eco a la solicitud de la Fiscalia, Pdez Garcia fue dejado en libertad.

El 14 de septiembre de 2015, previa radicacion de escrito de acusacion, se cumplid la
audiencia de su formulacion, manteniéndose la misma calificacién juridica destacada (Art.
376 inc.2° C.P.).

Adelantadas las audiencias preparatoria y del juicio oral, se emitieron las sentencias de

primera y segunda instancia en los términos previamente glosados.

Contra la decision condenatoria, el defensor de Rafael Augusto Pdez Garcia ha interpuesto

recurso de casacion.
DEMANDA
Cargo principal

Un cargo es presentado como principal por la defensora publica de Rafael Augusto Paez
Garcia contra el fallo objeto de la impugnacién extraordinaria, invocando la segunda causal
del art. 181 del C. de P.P., esto es, desconocimiento del debido proceso por afectacién de su

estructura o de la garantia debida a las partes.

Afirma la demandante que el Tribunal carecia de competencia para pronunciarse en
segunda instancia, dada la motivacion limitada del recurrente (Fiscalia) para oponerse a la
absolucidn, toda vez que exclusivamente se refiri al hecho de no estar probada la adiccién
del procesado y recaer en su exclusiva afirmacién tal hecho; circunstancias ante las cuales,
en criterio de la censora, no podia el superior “dar vuelta a la solucién de todo cargo que

emiti6 legal y ponderadamente el sefior Juez de la causa”, como no lo fuera desbordando el



ambito de sus atribuciones.

En este sentido, asegura, se ha pronunciado la Corte, destacando la falta de competencia
del superior, cuando quiera que se ocupa de aspectos que no han sido materia de apelacién
y sin que a voces del “articulo 204 del Cédigo de Procedimiento Penal” puedan entender
comprendidos otros temas a los que expresamente han sido objeto del recurso, como

asegura se ha destacado por jurisprudencia de la Sala que cita.

En consecuencia, para la libelista, el Tribunal no podia abordar “el precario caudal
probatorio para escudrifiar aspectos facticos en contra del sefior acusado y llegar a una
conclusion por fuera del debido proceder funcional”, maxime cuando concluy6 que el tema
central de la apelacidn, esto es, la condicién de consumidor del procesado, resultaba inane,
conforme fue asi afirmado en la sentencia, sefialando puntos que no estan

inescindiblemente ligados a la esencia de la alzada.

Asi las cosas, entiende la censora, que se ha demostrado la trascendencia del reproche, asi
como la necesidad de obtener como fin la efectividad del derecho material, con lo cual se
revelan quebrantados los arts. 29 superior, 6, 179 y 457 del C. de P.P., razén por la cual

solicita se case el fallo y mantenga vigor y validez la sentencia de primer grado.
Cargos subsidiarios

Como primer reparo subsidiario, sostiene quebranto del debido proceso, bajo la
consideracion segun la cual la Fiscalia carecia de interés para recurrir la sentencia
absolutoria, pues no esbozé en sus alegaciones finales o no incluyé aquellos temas o

aspectos facticos y probatorios que tangencialmente menciond en la apelacidn.

Para la demandante, la Fiscalia “argumenté en la apelacién aspectos tangenciales que
nunca fueron motivo de controversia o por lo menos de mencién, en la audiencia de juicio

oral. Fueron tépicos de los que echd mano, al intentar sustentar su inconformidad con la



absolucion de cargos de primera instancia, por primera vez. Aspectos insustanciales que no
se dio a conocer ni en los alegatos finales o de conclusién por el sefior Fiscal. Por lo que no

poseia interés para llevar a sede de apelacion dicho fallo absolutorio”.

Estima la censora, que en forma andaloga a como sucede en casacién de acuerdo con
algunas citas de antecedentes, en este caso “Se sefiala tema (sic) sobre el aporte de la
defensa del testimonio de la sefiora Mongui Yulieth Berbesi, por parte de la Defensa Publica,
dandole la Fiscalia una interpretacién que no fue objeto de acotacién en el debate probatorio
ni en los alegatos finales o de conclusion. Menos que se hubiese hecho referencia al
testimonio de oidas. Lo que nos lleva a predicar la ausencia de interés para haber llevado
ante el Tribunal su presunta inconformidad con la absolucién de cargos de primera

instancia”.

De igual manera, asegura, en forma superficial se indica en la apelacién que el procesado
adujo consumo de drogas desde los doce afnos a raiz de la muerte de su sefiora madre, pero
cotejando las fechas se rompia cualquier nexo, aspecto sobre el cual no podia referirse pues
no confronto al testigo, ni puede valorarse su dicho de la misma manera como sucede con

un tercero.

Reconocié el procesado a la Fiscalia que era consumidor de estupefacientes y las
circunstancias en que adquirié la droga en este caso, aun cuando al momento de su

interrogatorio ya no tenia tal adiccion.

Descarta el argumento relativo a la intervencidn que tuvo la juez de primer grado en
desarrollo del juicio, pues nada refuté la Fiscalia en dicho acto y la misma lo fue para

precisar las respuestas a las preguntas formuladas.

Tampoco tiene interés en relacién el deber de acreditar médicamente que el procesado era
consumidor de drogas, pues esto correspondia a la Fiscalia y ni podia censurar que la

defensa haya desistido de los testimonios de la Comisaria de Familia y de la psicéloga del



municipio de Villa Caro.

Reprochd la Fiscalia que correspondia a la defensa hacer valorar por Medicina Legal al
procesado en orden a acreditar su adiccidn, sin reparar en que la carga de la prueba era del

ente acusador.

Ademas, la declaracidon de los agentes captores no da cuenta que el procesado estuviera en

actitud de comercializar el estupefaciente.

En sintesis, enfatiza, la Fiscalia carecia de interés para impugnar la decisién de primera
instancia, razén por la cual solicita se case el fallo y se de paso a la absolucién dictada por

el Juzgado de conocimiento.

El sequndo cargo afirma violacion indirecta de la ley sustancial derivada de falso juicio de
identidad, que condujo a falta de reconocimiento de la duda que debié favorecer al

procesado.

Sobre esta base, asegura que existe fragilidad en los medios de conviccién como para

arribar a la certeza sobre la participacidn del procesado en la conducta punible.

A este respecto, glosa que para la época de los hechos, Paez Garcia era consumidor de

estupefacientes y los agentes no dieron cuenta que estuviera comercializandolo.

El Tribunal concluyé que al llevar 217 gramos consigo la finalidad era diversa al uso personal

sin ningln argumento demostrado en juicio.

Como segundo elemento que acredita el cargo, sostiene que de acuerdo con la “referencia
factica en que se funda la dubitaciéon”, es clara la “imposibilidad de desvirtuar la duda
tangible en el actuar judicial objeto de consideracién”, esto es, que la Fiscalia no demostré

que el procesado estuviese traficando o comercializando la droga, ni eso se desprende de lo



declarado por los agentes captores.

Otro argumento demostrativo del cargo, dice la demandante, parte de reclamar que
prevalezca la presuncién de inocencia y la duda que en este caso se enmarca frente a la
ausencia de antijuridicidad material o lesion real del bien juridico de la salud publica, pues la
defensa desde un principio ha sostenido que la cantidad de estupefaciente no define dicha

lesién y tampoco la misma queda acreditada con los testimonios de los policiales.

Con el testimonio de la sefiora Berbesi Ortiz se sabe que conocia al procesado hacia 30

afios, que se dedicaba a actividades culturales y que a raiz de la muerte de su madre y un
hermano acudié al consumo de sicotropicos. Lo propio refirid el acusado, al sefialar que la
adquirid para él mismo. De ahi que para la Juez de conocimiento, el propdsito del acusado

era el de su aprovisionamiento.

A lo anterior antepone el Tribunal aspectos histéricos que no demuestran la antijuridicidad
material de la conducta, ni el aspecto subjetivo de la misma, sin que pueda confundirse el
dolo con aquellos presupuestos subjetivos propios de ciertos tipos penales, resultando inane
la discusidn suscitada por el delegado Fiscal, relacionada con la falta de comprobacién de la
condicién de consumidor del procesado, siendo insuficiente que se afirme demostrado que

éste portaba consigo el estupefaciente.

A través de la incipiente prueba allegada y de acuerdo con los criterios de la jurisprudencia,
cuya abundante cita encuentra necesario, no es valida la “regla de experiencia” segun la
cual, si el procesado sabia que su comportamiento no le acarreaba consecuencias penales,
no hubiera pretendido huir del lugar o deshacerse de la droga, conforme procedid. Tampoco
que conociendo los lugares de expendio, a donde podia acudir, fuera aceptable sin
sobrepasar el riesgo permitido, hacerse a la cantidad que fue hallada en su poder como de
abastecimiento, pues todos son argumentos referidos a la tipicidad, pero no a la
antijuridicidad de su conducta.



En estas circunstancias, para la recurrente, se mantiene incélume la presuncién de
inocencia del procesado y la duda que debe favorecerlo, por lo que solicita a la Corte se

case el fallo y absuelva a Rafael Augusto Paez Garcia.
SUSTENTACION DE LA CASACION
Impugnante

Recaba la defensora publica sus pretensiones, ratificando el contenido de la demanda de

casaciéon sin aducir nuevos argumentos en su intervencion.
No recurrentes

-. Para el Fiscal Cuarto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, la sentencia debe

mantenerse en firme, pues no prospera ninguno de los cargos esbozados.

Referido al primer cargo, no existe violacion al debido proceso, pues como lo sefald el

Tribunal, en razén de los argumentos expresados por la Fiscalia, debié valorar la tipicidad de

la conducta en sus aspectos objetivo y subjetivo. En este sentido estudio el tema propuesto

y aquellos que tenian incidencia. Por eso analizd si la finalidad era el trafico de la sustancia

incautada.

Sobre el primer cargo subsidiario, entiende que tampoco debe prosperar. Pretender que los

argumentos de la Fiscalia al apelar la decisién absolutoria hayan sido objeto de alegatos en

la audiencia del juicio oral es una falacia argumentativa que limita el principio de
contradiccion e impugnacion de las decisiones que afectan a las partes. Asi mismo las

sentencias de la Corte que relaciona la censora hacen referencia a la coherencia de los

cargos de la apelacién y luego en casacion, pero este no es el supuesto que se presenta en

este caso.



Respecto del segundo cargo subsidiario tampoco debe prosperar. Aduce violacion indirecta
por error de hecho por falso juicio de identidad. Pero no se ocupa en demostrar la presunta
tergiversacion de las pruebas, menos orientada a demostrar la violacién del principio in
dubio pro reo. La casacionista hace citas sobre dicho principio considerando que debid
favorecer al procesado, pero proponiendo una valoracion de las pruebas desde su margen
que permitiria sostener que era adicto y que entonces la Fiscalia debié probar que la
sustancia incautada era para su comercializacién. Sin embargo, debié acudir al falso

raciocinio y demostrar en esa sede en qué consistian los errores acusados.

-. A su turno, la Procuradora Tercera Delegada en Casacién Penal también solicita a la Corte

no casar el fallo impugnado.

Sobre el cargo principal por nulidad, recuerda que el Tribunal declaré probados los aspectos
objetivo y subjetivo, asi como que la droga se portaba para su comercializacion, aspecto
éste del que se ocupé a espacio, resaltando temas como el lugar de comision del delito, la
reaccion del procesado y la eliminacidon pretendida de la sustancia, todo lo cual evidenciaba

que la tenencia no estaba vinculada a su consumo sino a su comercializacion.

En todo caso, que fuera consumidor no excluia que el estupefaciente lo tuviera para una

finalidad diferente y todos estos aspectos fueron valorados por el Tribunal.

Del mismo modo, agrega, en el tramite de la apelacion se expresaron todos aquellos

motivos del recurrente y el Tribunal se ocupd de aquellos aspectos ligados a los mismos.

Respecto de las censuras subsidiarias, para el Ministerio Publico, la Fiscalia cumplié con la
carga de aducir los elementos de prueba que sirvieron para condenar, pues no solamente
acreditd la tenencia de la droga, en cantidad muy superior a la personal, sino que resalté
cdmo se tratd de un habitante del sector que sabia de la prohibicién y tuvo una actitud
evasiva y de huida al ser requerido, asi como que abandond la sustancia. A partir de lo

anterior dedujo el Tribunal el dolo, aspectos sobre los cuales se ocupé la acusacién, como se



observa en desarrollo de la audiencia en que se formalizé y también la audiencia publica.

Finalmente, dice que en el cargo tercero se trata de una interpretacién personal sin precisar

el error, ni cuales elementos de la sana critica fueron conculcados.
CONSIDERACIONES

1. Una vez admitida la demanda, lo cual supone la satisfacciéon de los presupuestos exigidos
para el efecto por el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, valorara la Corte los cargos
propuestos y avocara su estudio comenzando por responder los problemas juridicos
derivados de los mismos, a la vez que atendiendo la teleologia del recurso de casacion,
finalidad dirigida como se sabe a la busqueda de la eficacia del derecho material, el respeto
de las garantias de quienes intervienen en la actuacién, la reparacion de los agravios

inferidos a las partes y la unificacién de la jurisprudencia.

Y lo hard con mayor énfasis en sus aspectos de fondo, prescindiendo de aquellos
relacionados con la formal idoneidad del libelo, toda vez que la intervencién de la Corte
entrafa cumplir con el derecho a impugnar la primera condena (Acto Legislativo n.° 01 de
18 de enero de 2018), pretensidn que en términos de la Sentencia SU 488 de 2020, en
sede de casacién se ampara a plenitud cuando quiera que a través del mismo se posibilita
garantizar de manera efectiva el derecho a manifestarse en contra de la decisién Unica que
condena y por ende a la doble conformidad judicial, maxime cuando de este modo se
propicia el estudio sin restricciones de la situacidon problematica subyacente derivada de la
declaracion de responsabilidad penal del procesado.

Cargo principal y primero subsidiario

2. En dicho orden, inevitable comenzar por responder en primer término, sobre las
pretensiones que se expresan en el libelo y referidas a la eventual vulneracion del debido

proceso, a que aluden el cargo principal y el primero subsidiario propuestos por la



defensora publica, conocidos los efectos que de tener asidero generarian para la propia

indemnidad de la actuacién de este tramite.

3. Como queda enunciado, el primer cargo reclama nulidad, bajo el criterio segun el cual, el
Tribunal carecia de competencia para desatar el recurso de apelacién invocado por parte de
la Fiscalia contra la sentencia absolutoria de primera instancia, dado el alcance fijado por el

contenido del recurso que, en tales circunstancias, condicionaba el ambito de su decisidn.

4. Asi, en lo concerniente con la competencia del superior en desarrollo del recurso de
alzada, las restricciones relativas al rango del conocimiento que le es propio se comenzaron
a gestar en el sistema procesal colombiano a partir de la norma constitucional que fijé la
prohibicién de reformar la sentencia en perjuicio del Unico apelante (art.31), con influjo
incluso Ultimamente en el Coédigo General del Proceso (art. 328) y con alcance en el campo

penal definido por la Corte Constitucional a partir de la sentencia SU327 de 1995.

En esta Ultima decision vy al fijar la hermenéutica respectiva, como se sabe, se delimité el
poder decisorio de la segunda instancia en tanto se dijo que la competencia que adquiere lo
es solo en funciéon del recurso interpuesto y sélo para revisar la providencia en aquellos
aspectos que le puedan ser favorables y no para empeorar la situacién del procesado como

Unico recurrente.

Pero la reforma legal que restringié en el campo penal el ilimitado enunciado de
competencia panoramica absoluta predominante en los sistemas judiciales con antelacién al
relevo constitucional de 1991, se produjo a través del art. 34 de la Ley 81 de 1993, cuando
al reformar el art. 217 del Cddigo de Procedimiento Penal vigente (Decreto 2700 de 1991),
dispuso que la consulta -propia de dicha metodologia procedimental-, permitia al superior
decidir sin limitacién, en tanto que la apelaciéon exclusivamente admitia ocuparse de los

aspectos impugnados.

A partir de dicha modificaciéon y en las codificaciones posteriores, la competencia y el



conocimiento del superior se restringid a los argumentos expuestos por el impugnante, esto
es, a aquellos reparos concretos esgrimidos en contra de la decision con la cual se mostraba
adverso. Esta fue la misma ruta dogmatica que en esta materia se siguié en todos los
procedimientos dentro del sistema judicial colombiano.

En esta direccién y en materia de recursos, anot6 la Sala Penal de la Corte que (Casacion
51212 de 2018), ademas de la oportunidad para su interposicién, su procedencia depende
de la legitimidad del sujeto procesal, por ende, del interés juridico que emerge del agravio
que se le ha causado con la decisidn objeto de impugnacién -en tanto contraria a sus
pretensiones-, estando legitimado en la causa para actuar pero no asi frente a una

providencia que lo favorezca.

Por tanto, el interés juridico constituye a su vez el ambito de conocimiento del superior
encargado de resolver la apelacion, misma que en virtud del principio de limitacion de la
competencia funcional, restringe el pronunciamiento en segunda instancia que debe
circunscribirse a los asuntos objeto de la impugnacién y extenderse a los que estén ligados

a ellos de manera inescindible.

Consecuencialmente, aun cuando como se ha indicado, la sustentacidn delimita el rango del
recurso y constituye el fundamento para su procedencia, es el interés juridico el que
establece hasta donde llega la competencia del encargado de resolverlo, de manera que los
otros temas de los cuales puede ocuparse, son los ligados estrecha o inescindiblemente con
dicho interés.

5. Dado que, en el caso concreto, la Fiscalia impugné la sentencia absolutoria de primera
instancia, bajo el cometido de que, precisamente, el Tribunal trocara tal decisidon por una de
condena; en principio, esta pretensién general no ambigua ni restringida a un aspecto
puntual, sino ni mas ni menos a la integralidad de lo resuelto y al sentido de dicha decision,

no deberia en estas condiciones suscitar controversia sobre el ambito de las expectativas



del impugnante y por ende, fijada en el extremo opuesto de lo proveido, tampoco sobre el
hecho de que en pos de tal perspectiva, el objeto de conocimiento por parte de la segunda
instancia careciera de restricciones, como quiera que abarca el propio tema referido al
sentido de la sentencia y la declaracion o no de responsabilidad penal del procesado, todo

lo cual conlleva una conexidad esencial o sustancial.

6. Desde este margen de valoracién, no parece susceptible de ser puesto en entre dicho
que, encontrandose en el interés juridico de la Fiscalia en el caso concreto hacer prevalecer
la acusacion impartida en contra de Pdez Garcia por el delito de trafico de sustancias
estupefacientes y dado el hecho de haberse emitido decisién absolutoria en su favor,
estuviera dentro del rango legitimo de tal propdsito recurrirla para procurar una condena y
consiguientemente conminado por tanto el Tribunal a dilucidar este aspecto cardinal del

recurso.

En esta direccion, la Fiscalia solicitd se revocara la decision absolutoria de primera
instancia, aduciendo como tema central el hecho de que la pretendida adiccién a las drogas
por parte del procesado, que se procurd acreditar con el testimonio -calificado de incrédulo
y de oidas- de una vecina, o el del incriminado, que expresé comenzar el consumo desde los
12 anos a raiz de la muerte de unos familiares, mismo que en concepto de la recurrente, se
descarta por haber acaecido ese hecho en el afio 2007, o, en todo caso, que no se probd
cientificamente que el acusado fuera un consumidor de drogas, toda vez que la defensa
desistid de los testimonios de la Comisaria de Familia y de la psicéloga de Villa caro, todo lo
cual sumado a que la defensa no solicitd que Paez fuera valorado por un médico psiquiatra o

toxicélogo, no permitia admitir su drogadiccion.

La decision absolutoria de primera instancia, como se vera adelante, partié de admitir que
el procesado, segun sus propias afirmaciones y en lo que auna a sus dichos fue depuesto por
la testigo Mongui Julieth Berbesi Ortiz, era consumidor de marihuana, antecedente que

considerado como probado, lo llevé a solucionar este proceso con el criterio en esta materia



fijado por la Corte y que citd, de acuerdo con el cual ante este panorama correspondia a la
Fiscalia demostrar que el porte de la droga tenia por finalidad su comercializacion, de modo

qgue como no lo hizo, resolvié absolver.

En este contexto, el abordaje del proceso por parte del Tribunal le imponia, como lo procurd
la Fiscalia, entrar a respaldar o no la tesis del a quo, cuya vinculacién ineludible definia el
objeto mismo de sus pretensiones, pues como ya fue advertido, mientras la primera
instancia adujo que a tono con la jurisprudencia de esta Sala, en los eventos en que se
acredite que la sustancia es para consumo personal la conducta es atipica, madxime cuando
no es imperativo demostrar la condicion de “adicto” del procesado, sino que la tenencia del
estupefaciente era para si mismo y debia por ende la Fiscalia solventar probatoriamente
que la intencién del acusado era comercializarlo; para el impugnante no se probé tal
“adiccion” -ergo, poseia la droga con otro propésito- y por ende Paez Garcia era

penalmente responsable del delito que se le imputd

El Tribunal entendié que “el animo del actor no relaciona a dicha sustancia (marihuana en
217 gramos) para uso personal”, pues llevaba consigo una cantidad muy superior a la
equivalente como dosis personal (20 gramos), a lo que agregd que su comportamiento al
deshacerse de la misma pese a afirmar ser consumidor y huir del lugar denotaba una

finalidad diferente.

También rechazé la tesis del aprovisionamiento, pues aseguréd que bien podia adquirir la
sustancia cerca al lugar de su residencia en cualquier momento y considerd incoherente la
justificacién relacionada con dicho abastecimiento para evitar habladurias en el pueblo,
cuando la testigo de la defensa afirmé que se sabia que Paez Garcia era consumidor de

estupefacientes, todo lo cual lo llevd a revocar la absolucion e impartir condena.

Evidentemente, dadas estas circunstancias, no media reparo alguno en cuanto a que el ad

quem tenia plena competencia para desatar el recurso de apelacién en los términos en que



procedié de acuerdo con las pretensiones del impugnante y por ende, que no excedid el

Tribunal la competencia funcional.

7. Consecuentemente, tampoco tiene sustento la afirmacién contenida en el primer
reproche subsidiario, segun la cual se quebrantaria el debido proceso so pretexto de que la
Fiscalia carecia de interés para recurrir, por no haberse referido en desarrollo del juicio oral
a aquellos aspectos de que se ocupd luego al apelar el fallo de primer grado; como quiera
que tanto el motivo, como los argumentos expresados para rebatir la absolucién, solamente
surgieron a partir del contenido de tal proveido, esto es, que desde la perspectiva de la
Fiscalia General de la Nacién, el agravio con la decisién controvertida, sélo surgié con la

expedicion de proveido absolutorio y no antes.
En realidad, esta pretendida sujecidn tematica a que alude el libelo, no existe.

La presentacion o declaracidn de su teoria del caso, practica de pruebas admitidas, analisis
de las mismas y con las cuales se pretende demostrar la responsabilidad penal del acusado
y solicitud final, no supone para la Fiscalia el agotamiento total de argumentos con los

cuales propugna por una decisiéon condenatoria.

Como es apenas légico entender, en desarrollo de una actuacién que es dialéctica, como la
derivada de un proceso penal, posturas divergentes a las pretensiones manifestadas por
uno de los sujetos procesales, solamente vienen a ser expresadas a través de aquellos
argumentos contenidos en la apelacion, pues como con acierto acota el Delegado de la
Fiscalia en esta sede, pretender que sobre los mismos se hayan ocupado previamente los
intervinientes en el juicio oral, restringiria el derecho de contradiccion e impugnacién de las

decisiones que afectan a las partes.

Del mismo modo, razén le asiste al no recurrente en este tramite, en cuanto advierte que
las citas a que alude la libelista, hacen referencia a la coherencia de los cargos entre la

apelacién y la casacién, pero este no es el supuesto que se presenta en este caso.



Segundo cargo subsidiario

8. Respecto del seqgundo cargo subsidiario, presentado por violacién indirecta de la ley
sustancial derivada de falso juicio de identidad, que condujo a falta de reconocimiento de la
duda que debié favorecer al procesado, es lo cierto que a través del mismo se abre espacio
a una confrontacion probatoria que tiene por eje central el argumento segun el cual para la
época de los hechos, Paez Garcia era consumidor habitual de estupefacientes y en ningin
momento los agentes del orden dieron cuenta que estuviera comercializando la droga que

fue hallada en su poder.

9. Como quiera que el ambito de la controversia suscitada por via de casacion, esta
determinado en el hecho de que la sentencia del Tribunal revocé la declaracién de
inocencia por parte de la primera instancia, para en su lugar condenar al procesado,
adecuado a la respuesta que el caso amerita es en primer término fijar los argumentos

probatorios de tales determinaciones.

Esencialmente, como ya se anticipd, la primera instancia partié de doctrina de la Sala de
Casacidn referida al estado de andlisis actual sobre la configuracién del delito de trafico,
fabricacién o porte de estupefacientes descrito por el art. 376 del C.P., a través de una
secuencia histdrica del mismo, cuya evolucidn le permitié observar que si bien no existe
controversia alguna frente a la tipicidad objetiva de la conducta, toda vez que se estipuld
que Rafael Augusto Pdez Garcia llevaba consigo 217 gramos de marihuana, no acaece lo
propio en relacién con la tipicidad subjetiva.

En efecto, sobre lo primero, ademas de ser indiscutible que el procesado portaba la droga
de que se ha dado cuenta, esto cobré plena corroboracion con los testimonios de los
gendarmes Jesus Manuel Suarez Miranda y Gerson Pabdn Ortega, quienes en labores
rutinarias de patrullaje solicitaron registro de Paez Garcia, quien caminaba junto con un

menor, ante lo cual aquél emprendié la huida y lanzd una bolsa plastica contentiva de la



referida sustancia, siendo en el acto aprehendido y el alijo recuperado.

Entendié el a quo, que al haberse acreditado exclusivamente por la Fiscalia el hecho
resefiado, pero en manera alguna que el propdsito del procesado al portar la marihuana
fuera su trafico o distribucidn, pues él mismo dio cuenta de tratarse de un material para su
consumo y sobre la circunstancia de ser consumidor declard una vecina del barrio, Mongui
Julieth Berbesi Ortiz; todo lo anterior, acorde con la jurisprudencia vigente y al no probarse
la tipicidad subjetiva, en virtud del principio de presuncién de inocencia, le condujo a

absolver al acusado.

Al revocar tal decision, partié el Tribunal de sefialar que la conducta imputada a Pdez Garcia
lo fue “llevar consigo” marihuana en la cantidad de 217 gramos. Y, aun cuando se mostré
conocedor de la doctrina de la Corte, en tanto ha distinguido entre el dolo y los ingredientes
subjetivos distintos a éste, cuyo objeto es definir el riesgo juridicamente relevante y
coadyuvan en la confirmacidn o el rechazo de la tipicidad de la conducta, desde su margen,
es “irrefutable” que el procesado portaba consigo dicha sustancia, pero no que lo fuera para

Su uso personal.

Para arribar a esta conclusidn, estimé excesiva la cantidad superior a la dosis personal de
marihuana (20 gramos), que tenia el acusado (217 gramos), considerando que admitié
consumir una dosis cada dia o cada dos dias; pero esencialmente, que si se afirmaba
consumidor no es “coherente” que huyera y arrojara la bolsa que la contenia -indicio que
llamo de mala justificacidn-, asi como poco creible que la marihuana fuera de
aprovisionamiento, pues el lugar de expendio era cercano a su casa, e “incoherente” que se
abasteciera de la droga “para evitar habladurias del pueblo”, cuando la testigo de la
defensa adujo saberse que se trataba de un “vicioso”, de donde coligié con caracter
“irrefutable” que la sustancia que le fue encontrada “no se relacionaba con el propio

consumo”.



Esta censura, que se aborda a partir de la disparidad de criterio valorativo de las pruebas, en
la solucién del presente caso merece una perspectiva distinta, aun cuando, como se vera,

conduce a la decision pretendida por la demandante en casacién.

Tipicidad del punible de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes objeto de imputacion

10. Fijados estos antecedentes, ciertamente se hace necesario recordar, que al estudiar el
alcance tipico que en su aspecto subjetivo tiene el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes descrito por el art. 376 del C.P., la Corte, a través de la decantacion de su
pensamiento hoy dominante, ha restringido el ambito del mismo al hecho de su distribucion,
haciendo consiguientemente salvedad de aquellos supuestos en que una valoracion racional
de la cantidad hallada en su poder permita colegir en relaciéon con consumidores, que la
misma esta destinada a su posterior uso; maxime cuando no solamente esto es lo afirmado
por el sujeto de la accion penal, como sucede en este caso, sino que carezca el proceso de la
prueba determinante de que tal tenencia obedece a otra motivacion, esto es, que la droga

Se posee para su partija o compartimiento a cualquier titulo.

Sobre el particular, bien se ha advertido que si, a pesar de estarse frente a un consumidor,
la prueba evidencia que la tenencia del estupefaciente tiene por finalidad su particion,

reparticion o disposicion, concurre el delito en cuestién, mas no asi cuando se ha librado al
azar acreditar este hecho y con mayor razén quien ostentaba la droga acusa ser usuario de

[a misma.

A este respecto, no es exigible prueba técnica y/o cientifica sobre la ingesta de
estupefacientes, pues no obra tarifa legal en relacidn con la constataciéon de la condicion de

consumidor de estas sustancias.

Tampoco son relevantes desde luego, las motivaciones que han determinado el consumo o

su corroboracion, para hacer derivar del mismo alguna consecuencia adversa al procesado.



En resumidas cuentas, no es aceptable invertir la carga de la prueba en orden a la concreta
tipicidad subjetiva de la conducta, pues si la Fiscalia no ha acreditado fehacientemente que,
desde luego, en supuestos como el presente, el sujeto agente llevaba consigo sustancia
estupefaciente con la finalidad de distribuirlo y en cambio se afirma y respalda tal
atestacion, en que su tenencia lo era para el propio consumo; no se puede simplemente
sostener, conforme se ha procedido en estas diligencias por parte del Tribunal, que el
escueto hecho de aceptar la tenencia de la droga actualiza plenamente el tipo penal, o que a
igual conclusidn se llega porque se estime “incoherente” que siendo un consumidor
pretendiera evitar a la policia, o deshacerse de la bolsa que la contenia, o que pudiendo
comprar el estupefaciente en dosis menores, resolviera en la fecha hacerlo en un mayor
volumen, o que, en fin, 217 gramos configuren diez veces la dosis minima para marihuana y
se considere excesiva por el intérprete, pues todas estas apreciaciones no estan en camino

de probar que, en efecto, el cometido del encausado fuera distribuir a terceros el cannabis.

11. Encaminada en la hermenéutica destacada la postura actual de la jurisprudencia de la
Sala, es imperativo en orden a valorar la estricta tipicidad del delito previsto por el art. 376
del C.P., diferenciar a una persona que es consumidora de estupefacientes, de aquella que
posee dicha sustancia con fines de trafico; conforme de ello da cuenta prolija evolucién en el
pensamiento de la Sala (como se observa, entre otras decisiones, en la sentencia de
casacion 53446 de 2023), toda vez que solo en el ultimo supuesto resefiado emerge
tolerable una respuesta punitiva por parte del Estado jurisdiccional, bajo el entendido que
cualquier otra consecuencia dentro de este ambito en relacion con personas que frecuentan
el consumo de drogas debe considerarse lesiva de la dignidad humana vy el libre desarrollo
de la personalidad, de acuerdo con el sentido y alcance que a estos derechos se ha dado
desde la perspectiva de su rango constitucional, maxime cuando por sus caracteristicas, un
consumidor merece una proteccién reforzada susceptible por tanto de otra suerte de

medidas o respuestas de la sociedad, evidentemente distintas de la punitiva.



Por ende, el hecho de llevar consigo estupefacientes, en los términos en que lo valoré en
este caso el Tribunal, no ofrece desde luego sino un aspecto meramente objetivo en el
analisis del concreto proceso de tipificacion de la conducta, toda vez que resulta siempre
necesario sopesar el contenido de la voluntad del agente, mismo expresado
necesariamente a través de elementos positivos de su conducta (ingrediente o elemento
subjetivo que acredita su finalidad) y que debe manifestarse en actos susceptibles de
constatacion material que, por ende, corresponde a la Fiscalia General de la Nacién acopiar
al juicio.

Lo anterior no estd significando, como fue advertido, que cualquier cantidad de sustancia
estupefaciente que se lleve consigo, mientras se sostenga que es para el propio consumo, o
no se acredite probatoriamente el propdsito de su distribucidn, inexorablemente merezca el
analisis, consecuencia, o solucion en los términos indicados. Ya se observé que el tema
referido a la cantidad de sustancia 'y circunstancias concretas del hecho permiten esta

justipreciacién racional y en ello también la jurisprudencia ha recabado, asi:

“Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o adictos dependera de la
finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo personal, lo que puede desvirtuarse
en cada caso segun las circunstancias modales, temporales o espaciales, como cuando la
cantidad supera exageradamente la requerida por el consumidor, adicto o enfermo, o la
intencion es sacarla o introducirla al pais, transportarla, llevarla consigo, almacenarla,
conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla

con animo diverso al consumo personal” (Sentencia 43725 de 2017).
También que:

“(i) La cantidad de alucindégenos no es el factor determinante del juicio de tipicidad de la
modalidad conductual “llevar consigo”, pero ese dato si debe valorarse como un indicador,
junto a los otros que se encuentren demostrados, de la finalidad del agente. Asi, por



ejemplo, una cuantia exagerada o superlativa hace razonable la inferencia de

direccionamiento de la conducta al trafico o distribucion.

(i) La carga de la prueba del referido ingrediente subjetivo, al igual que ocurre frente a los
demas presupuestos de la tipicidad y de la responsabilidad penal en general, corresponde a
la Fiscalia General de la Nacidn, segun lo establecido en el inciso 2 del articulo 7 del C.P.P.”
(Sentencia 56574 de 2020. Resaltado original).

Para la Sala, cuando el Tribunal en algunos de los apartes de la sentencia, admite que de
acuerdo con las propias afirmaciones del procesado, éste reconocio en el juicio haber
adquirido la marihuana por tratarse de un consumidor de dicha sustancia, pero al propio
tiempo anota que los agentes de la policia no revelaron que aquél estuviera realizando
conducta diversa de caminar en compafiia de un adolescente y asi mismo deja constancia
que la Fiscalia no acredito la existencia de pruebas indicativas de que Paez Garcia
conservaba ese estupefaciente con animo de distribuirlo o comercializarlo y por el contrario,
que dada su envoltura, se trataba de un manojo de tal hierva con semillas, no puede
validamente concluir en que tales circunstancias descartan su version de ser un consumidor

y no un expendedor de esas sustancias.

Por ello, no es aceptable que pese a este panorama, sostenga la sentencia que se puede
inferir que el “4nimo del sefior Pdez Garcia, para llevar consigo la sustancia estupefaciente
incautada no se relaciona con el propio consumo”, derivado solamente de la cantidad que
portaba (que para un frecuente usuario de las mismas tampoco es, en modo alguno,
exorbitante) y menos aln recrear esa conclusién a partir de la conducta asumida en
presencia de la autoridad (pretender huir y deshacerse del envoltorio), pues tal circunstancia
que asume lo vincula con alguien que posee la droga con otra finalidad, asi como no
entrafia ninguna regla de experiencia, crea una situacion paraddjica y es que pese a afirmar
en el juicio ser consumidor y no obrar prueba de que se tratare de un distribuidor, hoy en

dia pesa en su contra una decisién de condena; menos aun cuando es el propio ad quem



quien sostiene como inexplicable que actuara de esa manera a sabiendas de que para

alguien en sus circunstancias “la conducta ejecutada no acarrea sancion penal”.

12. Recabando en la vigencia de la tesis actual de la Sala, reiterada en el Ultimo lustro sin
salvedades, pertinente es glosar la sentencia 60332 del 21 de junio de 2023, de acuerdo con

la cual:

“32.- Entrando en materia de los aspectos sustanciales de la demanda, debe recordarse que
ha sido pacifica la jurisprudencia actual de la Corte, respecto del delito de Fabricacidn,
trafico o porte de estupefacientes del articulo 376 del Cédigo Penal, en cuanto a que el
verbo rector «llevar consigo» exige para la configuracion del hecho punible de un elemento
subjetivo especial o finalidad especifica, diversa del dolo, relativa a que el porte tenga como
proposito la venta, distribucion o suministro a cualquier titulo, de suerte que la sola
conducta de llevar consigo es por si misma atipica, mientras la Fiscalia no demuestre alguna
de aquellas finalidades. Ademas, en virtud de la misma estructura del proceso penal, la

carga de probar ese proposito especial del porte del estupefaciente recae sobre la Fiscalia.

[a] partir de las modificaciones introducidas al ordenamiento juridico por el Acto Legislativo
02 de 2009 ha de sopesarse en todo caso el &nimo de ingesta de las sustancias, como
ingrediente subjetivo o finalidad, de ahi que el porte de una cantidad de droga compatible
exclusivamente con ese propésito de consumo sera una conducta atipica, en los términos

que se explican en esta providencia.

Si bien podria pensarse preliminarmente que media una contradiccién entre lo dispuesto en
la reforma constitucional (Acto Legislativo 02 de 2009), y las cantidades determinadas como
dosis personal por el literal j) del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, lo cierto es que la
exposicion de motivos de la aludida reforma constitucional fue clara en determinar que
prohibir el porte de sustancias estupefacientes o psicotropicas era «parte de una filosofia

preventiva y rehabilitadora», por eso facultd al legislador para establecer medidas



pedagdgicas, profilacticas o terapéuticas destinadas a los consumidores, excluyendo la

posibilidad de imponer penas de reclusion en establecimientos carcelarios.

En ese Acto Legislativo, como ya se resefd, se distingue al consumidor y la conducta del
delincuente que fabrica, trafica y distribuye las drogas ilicitas, garantizando a los primeros la

proteccidn del derecho a la salud publica.

Al reglamentar el consumo, la adiccidn o la situacién del enfermo dependiente y establecer
que su conducta ha de entenderse como un problema de salud y que Unicamente admite
como medidas de control por parte del Estado tratamientos administrativos de orden
pedagdgico, profilactico o terapéutico, se estd partiendo del supuesto que tales personas
estan autorizadas a portar y consumir una cantidad de droga, sin que esa acciény porcién

corresponda a la descripcidn tipica del articulo 376 del C.P.1”

34.- En esa medida, la Sala ha consolidado la tesis de que en aquellos casos en los cuales el
porte de estupefacientes este destinado al consumo personal, la conducta es atipica, pues
de la Constitucion (particularmente, de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y
de la dignidad humana) se deriva un permiso al respecto, razén por la cual, el tipo penal no

puede cobijar el uso individual de alcaloides?2.

35.- Al tiempo, la Sala ha fijado en estos términos su posicion en torno a la realizacién del

tipo penal:

[L]legados a este punto, debe destacarse que la evolucion del tema relacionado con el porte
de estupefacientes -alusivo al verbo rector llevar consigo-, ha consolidado las siguientes

tesis:



a. Tratandose de delitos de peligro abstracto -el previsto en el articulo 376 del
Codigo Penal, lo es-, si bien en el momento de creacion legislativa se deja implicita una
presuncién de peligro, esta es legal y no de derecho, por lo que el juez debe llevar
a cabo un juicio de antijuridicidad a fin de determinar si se cred un riesgo efectivo,

verificable empiricamente, para el bien juridico protegido.

b. En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o adicto, no puede ser
considerado como sujeto pasible del derecho penal, cuando la conducta que realiza
carece de cualquier connotacién afin al trafico o distribucién de sustancias
estupefacientes o psicotrdpicas o drogas sintéticas, con independencia de la cantidad
de sustancia prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un
efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes juridicos que pueden ser
objeto de tutela por el legislador.

c. Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implicito en el tipo penal,
relacionado con la constatacion de la intencion del portador de la sustancia
estupefaciente, debiéndose establecer si el propdsito es el uso personal o silo es

la distribucion o trafico.

Ahora bien, la Sala estima necesario subrayar que la consideracion atinente a que es una
presuncién de antijuridicidad iuris tantum, susceptible de desvirtuar, la que opera sobre la
puesta en riesgo de los bienes juridicos en el delito de Trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, no se traduce en la inversion de la carga de la prueba, la misma que en

materia de responsabilidad penal estara siempre en cabeza del Estado.

Lo anterior, por cuanto las presunciones constituyen reglas probatorias y no reglas sobre la
carga de la prueba3. Por eso, en ningln evento, la carga de la prueba de su inocencia le

corresponde al procesado, ella se presume.4

38.- Asi, la Corte ha reconocido la existencia en el tipo penal del articulo 376 del Cédigo



Penal de lo que se conoce como elementos subjetivos distintos del dolo, elementos
subjetivos del tipo 0 elementos subjetivos del injusto7, que se relaciona con aquellos
ingredientes de caracter intencional distintos del dolo que en ocasiones se emplean para
describir los tipos penales y que poseen un componente de caracter animico relacionado
con una peculiar finalidad del sujeto realizador de la conducta descrita, con lo que se

completa su tipicidad del comportamiento en el plano material.

39.- En suma, ha dicho la Sala, en relacién con el delito de Trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, que el recurso a los elementos subjetivos diferentes del dolo, tiene el
propdsito de efectuar una restriccién teleoldgica del tipo penal, pues no obstante que el
contenido objetivo del verbo rector llevar consigo remite a la realizacién de la conducta
penalmente relevante con el solo acto de portar las sustancias estupefacientes,
psicotrépicas o drogas sintéticas, se ha reducido el contenido del injusto a la demostracién
del animo por parte del portador de destinarlas a su distribucién o comercio, como fin de la

norma.

40.- Igualmente, se ha recalcado que ese animo ulterior asociado con el destino de las
sustancias que se llevan consigo, distinto al consumo personal, puede ser demostrado,
dentro del principio de la libertad probatoria, a partir de la misma informacién objetiva

recogida en el proceso penal8.”.

13. Asi las cosas y derivado de lo expuesto, revocara la Corte la sentencia impugnada,
cobrando vigencia la decisidn absolutoria de primera instancia emitida en favor de Rafael
Augusto Paez Garcia por el delito de Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes
-articulo 376 del Cddigo Penal, modificado por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011-.

Por lo anterior, se dispondra su libertad inmediata e incondicional por razén de este

proceso, con la advertencia que cumplira efectos si no es requerido por otra autoridad.

A su vez, el juez de primer grado procedera a cancelar los registros y anotaciones a que



haya lugar.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

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

1°. Revocar la sentencia de segunda instancia dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cucuta, el 5 de octubre de 2018 y en su lugar dejar en firme la absolucién
dispuesta en favor de Rafael Augusto Pdez Garcia por el Juzgado Primero Penal del Circuito

de la misma ciudad.

2°. Ordenar la libertad inmediata e incondicional en favor del procesado, la que se hara

efectiva en caso de no ser requerido por otra autoridad.

3°. Disponer que el juez de primer grado cancele los registros y anotaciones que se hayan

originado en contra del acusado en razdn de este proceso.

Contra esta providencia no procede recurso alguno.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Despacho de origen.
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