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TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA DE DECISION PENAL

Magistrado Ponente
Dr. Santiago Apraez Viliota
Aprobado acta No. 32.

Medellin, marzo diez (10) de dos mil ocho (2.008).

Deberia proceder la Sala a decidir sobre la apelacion interpuesta por el
defensor del acusado Luis Guillermo Ruiz Piedrahita contra la sentencia
emitida el 28 de noviembre de la pasada anualidad por el Juzgado 2°
penal del Circuito de Conocimiento de Itagui, si no fuera porque observa
que se ha incurrido en una irregularidad que vicia de nulidad el tramite

del proceso.

ANTECEDENTES

1. En horas de la mafiana del 24 de septiembre de la pasada anualidad
fue aprehendido Luis Guillermo Ruiz Piedrahita por miembros de la
Policia Nacional cuando caminaba por via publica, a la altura de la
confluencia de la carrera 56 con calle 46 de Itagli, en posesion de hojas
y semillas secas de marihuana, con un contenido neto de 48,4 gramos,
por lo que fue capturado y puesto a disposicion de la autoridad

competente.

2. Arite el Juez 1° Penal Municipal, con funciones de control de
garantias, el capturado se allano a los cargos que por el delito de porte

de estupefacientes le imputd la Fiscal 154 Seccional, por lo gue en
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oportunidad la Fiscal 239 Seccional presento el escritc de acusacion por
el mismo delito ante el Juzgado 1° Penal del Circuito de Itagli con
funciones de conocimiento, quien emitié la sentencia apelada en la cual
condeno anticipadamente a Ruiz Piedrahita como autor penalmente
responsable del delito de porte de estupefacientes, negandole de' paso la
suspension condicional de la ejecucién de la pena y la sustitucién de la

prisién intramuros pro domiciliaria por registrar antecedentes penales.

3. Contra el fallo condenatorio interpuso el recurso de apelacion el
defensor publico, por lo que remitida la actuacién conformada por la
carpeta y los registros grabados de las audiencias realizadas en el
juzgado de conocimiento, esta Sala de Decisién convocd, a través del
Magistrado Ponente, a la audiencia de debate oral, en la que Unicamente
hizo presencia el defensor, quien intervino para cuestionar al juez por no

suspender condicionalmente la ejecucion de la pena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se acreditd objetivamente por la Fiscalia que Marco Antonio Restrepo
Gutiérrez fue sorprendido por Miembros de la Policia Nacional cuando
transitaba sdélo por un sector de la ciudad portando en uno de los
bolsillos de su pantaléon hojas y semillas secas de marihuana con un

peso neto de 48.4 gramos.

Este supuesto factico fue suficiente para que la Fiscalia formulara
imputaciéon y presentara luego escrito de acusacion, y para que el
acusado se allanara a los cargos en presencia de su defensor publico,
sin que ninguno de los sujetos procesales se cuestionara nada acerca de
la lesividad de la conducta, dando por sentado que por superar la
llamada dosis personal se encontraba probada la existencia del delito

de porte de estupefacientes.

Por su parte, el juez de conocimiento admitié el allanamiento a cargos,

sin miramiento alguno, pese a que estaba obligado por el articulo 351
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de la ley 906 de 2004 a verificar que no se hubieran quebrantado
garantias fundamentales.

Bien es sabido que, acorde con la nueva visién de la estructura del
delito, el concepto de conducta en sentido amplio consta de una parte
interna y otra externa, por lo que un examen del tipo en las conductas

de comision dolosa debe comprender ambos aspectos.

En primera instancia, entonces, debe mirarse la parte objetiva o externa
de la conducta, aspecto sobre el cual no hay discusion en este caso,
siendo que el supuesto factico -que encuentra acomodo en el tipo del
articulo 376 del cdédigo penal- fue acreditado sumariamente por la
Fiscalia al momento de la imputacién, no siendo controvertido por el

representante judicial del acusado.

Pero esa acreditacion no exoneraba al ente acusador de probar

minimamente el aspecto interno o subjetive, especialmente cuando
existia informacion a partir de la cual se podia llegar a sostener la
ausencia de elementos subjetivos del tipo en punto de la ausencia de

lesividad de la chducta.

Sobre este Ultimo aspecto, varios han sido los pronunciamientos no solo
de esta misma Sala sino también de otras del Tribunal. Asi en fallo de

septiembre 11 de 2005 se expreso:

“En efecto, en una primera aproximacion por parte de esta Sala de Decision al
tema de la dafosidad social en casos similares, donde se ha juzgado el porte
de escasas cantidades de sustancia, se dijo.

‘Lo que se ha dado a entender entonces es que existe una gran probabilidad de que el
procesado... haya adquirido la sustancia incautada para calmar su adiccion, lo cual,
como es apenas obvio, apareja una duda acerca de la trasgresién del articulo 376 del
cédigo penal en forma compatible con una vulneracion real del bien juridico tutelado.

La formulacién de la imputacién, y desde luego de la acusacion, no estuvo
acompafiaba de evidencias en ese sentido, pese a que la misma presencia del
capturado, sus antecedentes, condiciones de vida y hasta su propia manifestacion
sugerian la posibilidad de que pudiera tratarse de un consumidor habitual de
sustancias psicoactivas. Quienes precedieron a la Sala en el estudio del caso dieron por
descontada la antijuridicidad material del comportamiento y por supuesto la
responsabilidad del imputado.
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La persona que  adquiere sustancia estupefaciente para su propio consumo,
independientemente de su cantidad —-hay quien adquiere Unicamente la dosis que
requiere para un solo consumo y otros que se aprovisionan de cantidades superiores-
no vulnera con ello la salubridad piblica.

En otras palabras, el portar sustancia estupefaciente -que es el especifico
comportamiento que se endilga al procesado en este caso-, implica necesariamente en
su realizacion tipica la vulneracién efectiva de un bien Juridico propio del colectivo
social, dimensién que no se cumple cuando quien desarrolla el comportamiento lo
limita al campo de la salud personal y si se quiere, por virtud del conocido
pronunciamiento de la Corte Constitucional citado por el sefior Delegado de la Fiscalia,
al ambito del derecho al libre desarrollo de su personalidad, conducta socialmente licita
que no puede ser objeto de reproche penal. '

Lo contrario implicaria desconocer la dogmatica sobre la cual se asienta nuestro
estatuto de penas, tan cara en cuanto a los principios de la dignidad de la persona
humana, necesidad de intervencion, acto y de lesividad del bien Jjuridico, para
otorgarle en dltimas . a un enfermo, si asi se quiere tomar el caso de..., el tratamiento

7

de un delincuente, especificamente de un traficante de estupefacientes.

Encuentra la Sala desafortunadamente que el nuevo paradigma del derecho penal,
estrechamente vinculado al modelo de estado que nos rige a partir de la Constitucién
Politica de 1991, no ha sido asumido por muchos funcionarios judiciales; al punto de
sequir insistiendo a la simple objetividad en este tipo de realizaciones
comportamentales para dar por sentada la responsabilidad; basta que el sujeto sea
sorprendido con una cantidad superior a los limites cuantitativos que contenia el
articulo 29, literal j), de la ley 30 de 1986, para de manera acritica proceder a su
acusacion y su posterior condena con fundamento en la sola objetividad del
comportamiento.

De manera que, si en este caso, independientemente de la cantidad de sustancia
incautada, estamos en presencia de un comportamiento que muy seguramente no
alcanzo a lesionar o poner efectivamente en peligro, sin justa causa, la salud publica,
como lo han aceptado quienes han intervenido en la actuacién al sefalar que la
sustancia estaba destinada al consumo personal, a la Sala no le gueda otra alternativa
distinta que decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia celebrada ante el
Juzgado 2° penal Municipal de Itagiii, con funciones de control de garantias (fls. 5 a 8
de la carpeta), dejando en libertad inmediata a Carlos José Mejia Maya, para lo cual se
oficiara al director del centro de reclusién. Esta libertad se cumplira siempre y cuando
el procesado no se encuentre solicitado por otra autoridad, segun verificacion que

deberd hacerse por Secretaria”.

En ese mismo sentido se pronunciaron varias Salas de este mismo Tribunal;
asi, entre otras, las presididas por los Magistrados John Jairo Gomez Jiménez y
Miguel Humberto Jaime Contreras en decisiones de 18 y 21 de abril siguiente
(Cfr. Rads. 02449 y 01064-2006).

En auto de 18 de mayo?, esta Sala reiterd su linea de pensamiento, recalcando
sobre la necesidad de examinar en cada caso la lesividad del comportamiento
al sehalar:

'3. El legislador no establecié una antijuridicidad material anticipada para determinados
delitos; por, el contrario, claramente advirtié en el articulo 11 del cédigo penal que
para “que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley penal”; de
modo que no bastando la mera causalidad para la imputacién juridica del resultado
(articulo 9), en todos los eventos es necesario acreditarla para desvirtuar la presuncion
de inocencia.

' Auto de marzo 13 de 2006. Radicacin 01451-2006. .
* Recaido dentro del Rad. 02776-2006 seguido contra Juan David Salazar Gomez.
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4. Independientemente del esquema del delito que se adopte o de considerar la
lesividad como elemento independiente del delito, dentro de los principios
configuradores del sistema penal debe destacarse el de 1a exclusiva proteccion de
bienes juridicos, entendiendo por tal principio “no sélo el concepto dogmatico que le
corresponde, segun la ley, a cada bien tutelado por ella, sino, ademds, en un contexto
politico y social, como corresponde al modelo de Estado Social y Democratico, al
amparo de las condiciones de la vida social, en la medida que afecten la convivencia
pacifica de los individuos y sus posibilidades de participacion en el conglemerado social
al que pertenecen” (Cfr. C.S. de J., fallo citado).

5 El examen de la lesividad no puede omitirse por la existencia de limites matematicos
o por sentimientos de inseguridad juridica o por cualquier postura que extienda el
poder punitivo del Estado més allé de lo permitido. La funcién del funcionario judicial,
como se advierte en uno de los citados fallos, es la de juzgar conductas conforme a la
justicia, al derecho y a una realidad histérica que se modifica y evoluciona, y si hay
espacios de valoracién, que en todas las situaciones van a existir, su definicion hace
parte de la actividad jurisdiccional. Es indebido sostener que los vacios juridicos o de
conocimiento, deben ser complementados con reglas que nieguen los elementos del
delito en disfavor del imputado’.

Estos planteamientos se reiteran en esta oportunidad, basicamente en orden a
aclararle al juzgador de instancia y a la representante de la Fiscalia que no es
cierto que el legislador haya establecido una antijuridicidad anticipada para el
injusto que nos ocupa, como para pensar que los administradores de justicia
se deben limitar a examinar la tipicidad y la culpabilidad.

Si el principio de legalidad se justifica por cuanto la intervencién punitiva del
Estado, al configurar las conductas punibles y determinar y ejecutar sus
consecuencias, debe regirse por el imperio de la ley, no entiende la Sala como
puede avalarse su desconocimiento al sugerirse que éen estos casos no es
posible adentrarse en el andlisis de la antijuridicidad (articulo 11 del codigo
penal), si fue precisamente el legislador quien al dictar la ley establecié que
“"para que una conducta sea punible se requiere que séa tipica, antijuridica y
culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica del

resultado”.

Y la razén de ser de la creacién de un tipo penal, como bien se sabe, es
precisamente la proteccién de bienes juridicos frente a acciones que lo pongan
en peligro, lo menoscaben o lesionen, por lo que mal puede sancionarse

comportamientos en o cual ello no sucede.

No hay delito sin dafno -y en este caso agregamos dafo social pues se trata
de un delito que basicamente ofende bienes colectivos, especialmente la salud
publica-, de manera queé si una persona es sorprendida portando una pequena
cantidad de sustancia estupefaciente para su propio consumo, €se
comportamiento resulta intrascendente socialmente, por lo que no es pasible
de sancién penal.

El sistema penal no esta erigido para sancionar delitos bagatelares o para
castigar a consumidores de la droga con el argumento de que son los Ultimos
eslabones de la cadena del narcotrafico, si al contrario se trata de verdaderas
victimas de ese ilicito comercio y cuyo tratamiento corresponde a otras
instancias. .

La confusién que exhiben el juzgador de instancia y la no recurrente al
respecto estriba en considerar exclusivamente el principio de proteccion de
bienes juridicos desde el punto de vista dogmético, que segun la ley le
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corresponde a cada bien tutelado por ella, pues es apenas obvio que cada uno
de los delitos previstos en el estatuto de penas fue erigido como tal por el
legislador precisamente por ofender un determinado bien juridico; de lo
contrario no estarian previsto en la ley.

Olvidan que en un contexto politico y social, como corresponde al modelo
Estado social y democratico, este principio mira ademéas comportamientos que
afecten la convivencia pacifica de los individuos y sus posibilidades reales de
participacion en el conglomerado social, de manera que tambi2n se refiere a
conductas que, ademas de tipicas, vulneren de manera efectiva el bien juridico

tutelado por la ley penal.

Lo anterior significa que, ademés del desvalor de la conducta, que por ello se
torna en tipica, debe concurrir el desvalor del resultado, entendiendo por tal,
como lo ha sefalado la misma jurisprudencia de la Corte, el impacto que el
comportamiento del procesado, mirado en el caso concreto, tiene sobre el bien
juridico al vulnerarlo de manera efectiva o exponerlo efectivamente en peligro
de lesién, que en ello consiste la llamada antijuridicidad material contemplada
en el articulo 11 del Cédigo Penal”. '

En otra oportunidad, en tanto en algunos estrados judiciales se habia
sugerido que el legislador establecié una antijuridicidad anticipada para
los delitos de peligro abstracto, como parece ser la tesis de fiscalia y
juzgador de instancia en este caso, se recordd una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en los siguientes

términos:

“En el fallo de primera instancia dice apoyarse en un pronunciamiento
de la Corte Suprema de Justicia, que no identifica (fl. 35 vto.), pero
ocurre que esa Corporacio’n ha sostenido lo siguiente en contrario a esa

postura:

"De otra parte, aunque parece que el juez constitucional dio cabida a la
configuracion legislativa de delitos de peligro abstracto, tal vez ante la
evidencia sociolégica del alto refinamiento de las interferencias comunicativas
entre los individuos en las modernas sociedades de riesgo —caracterizadas por
el gran adelanto tecnolégico, la magnitud del trafico viario, el desarrollo de las
relaciones industriales, la importancia del medio ambiente, etc-, 0 mejor, de la
compleja interrelacion que S€ da en multiplicidad de ambitos entre los
individuos de la comunidad, al funcionario judicial no le corresponde entrar a
discutir esa valoracion del érgano legislativo para estatuir en el grado de
delictivos comportamientos que sin significar lesién al interés que estima vital,
percibe, en abstracto, como potencialmente dafoso.

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

Esa delimitacién entre las visiones con las cuales los dos 6rganos, el legislativo

y el judicial, vislumbran una misma problemética, debe ser entendida con
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arreglo al conjunto de valores que emanan de la Constitucion, pues si bien el
primero, al disefiar los tipos penales de peligro abstracto asume que ciertas
conductas pueden significar riesgo para determinados bienes juridicos, es
decir, establece una presuncién de peligro, al segundo, al juez, le atane
verificar si un acto especifico reportd efectiva creacion de peligro para ese
bien, porque, en “cualquier caso, debe tratarse de un dafio o de un peligro
verificable empiricamente partiendo de las caracteristicas de cada concreto
comportamiento prohibido, y no considerando en abstracto sdlo el contenido
de la prohibicién.”

Esto significa, que si bien en el momento de creacion legislativa de los delitos
de peligro se deja implicita una presuncién de peligro, tal presuncién no puede
ser de aquellas conocidas como juris et de jure, es decir, que no admiten
prueba en contrario, porque el caracter democratico y social del Estado de
derecho, basado, ante todo, en el respeto a la dignidad humana (articulo 1° de
la Constitucién), asi lo impone, en tanto tal especie de presuncion significa
desconocer la de inocencia y los derechos de defensa y contradiccion.

Al contrario, al evaluarse judicialmente los contornos de la conducta es
ineludible establecer qué tan efectiva fue la puesta en peligro. En otro
lenguaje, frente a un delito de peligro debe partirse de la base de que la
presuncién contenida en la respectiva norma es iuris tantum, es decir, que se
admite prueba en contrario acerca de la potencialidad de la conducta para
crear un riesgo efectivo al bien juridico objeto de tutela. '

Tal parece ser |la perspectiva constitucional cuando se senala que:

"En los tipos de peligro debe considerarse la mayor o menor cercania de la

conducta peligrosa al bien juridico protegido. Cuando el peligro es remoto, el
bien no se halla amenazado en forma concreta, y lo que en realidad se castiga
es la mera desobediencia o violacién formal de la ley con la realizacion de una
accién inocua en si (sic) misma. En estos eventos la relacion de causalidad
entre la conducta prohibida y la actividad delictiva es enteramente
contingente, y la afirmacion de la existencia de dicha relacion sélo puede
corresponder a la eleccién discrecional que realiza el legislador en forma
anticipada, y el juez frente al caso concreto, entre multiples opciones; en
Ultima instancia, la potencialidad dafina que encierra la conducta se juzga
realizable a partir de consideraciones que involucran no al acto mismo sino a
su autor.”.” (Cfr. Sentencia septiembre 15/04, Radicacion 21064, M.P., Dr.

Sigifredo Espinosa Pérez).

En el caso concreto existe informacién de que el imputado es un
consumidor de la sustancia, incluso porgue ello fue admitido en las
sentencias anteriores emitidas en su contra; asi en la de 23 de julio de

2003 se dijo que sobre “/a adiccion a los narcéticos por parte del

3 Luigi Ferrajoli: Derecho y Razén. Teorfa del Garantismo Penal, Ed. Trotta, pag. 472.
4 Sentencia C-430 del 12 de septiembre de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.



sindicado Luis Guillermo Ruiz Piedrahita, declaré la sefiora Maria Ilda
Moncayo, propietaria de la vivienda en |la que fue acogido por esta el
implicado” (fl. 32 de la carpeta).

Es el mismo juez en la sentencia que se refiere a esa condicion, aunque
sostiene que la tenencia de estas sustancias con fines de consumo,
como manifestacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad o
autonomia, “no lo puede ser por encima de la dosis personal” (fl. 49
vto), incurriendo en el mismo yerro de quienes consideran que el

legislador establecié una antijuridicidad anticipada.

El propio defensor se refirio en sus alegatos a la adiccién por parte de su
cliente, pero no fue mas alld de cuestionar al sistema por permitir el
consumo. en dosis personales y castigar al mismo tiempo a los

consumidores.

La conclusion obligada de todo ello es que tanto la representante de la
Fiscalia como el funcionario de conocimiento, con el silencio de la
defensa, dieron por acreditado el comportamiento delictivo con la simple
constatacion objetiva de los hechos, soslayando el ingrediente subjetivo
en punto de la antijuridicidad material de la conducta, cuando al menos
existia informacion de que estamos frente a un consumidor de la yerba
y que la incautada muy seguramente iria a ser usada por el imputado

para calmar su propia adiccion.

Los antecedentes hablan de un sujeto de escasa condicidon econémica y
cultural que ha sido sorprendido con marihuana en dosis similares (35.3,
49.2 y en esta ocasion 48.4 gramos), siempre cuando deambulaba sélo
y nunca distribuyéndola o vendiéndola a terceros; por lo que ello debid
llamar la atencién a la primera instancia antes de darle via libre a un
allanamiento, que en tales condiciones resulta contrario al principio de

presuncion de inocencia.

Cuando se realizan comportamientos que sélo afectan en minimo grado

el bien juridico -si la preocupacién es que la salud publica, la economia
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nacional y la seguridad publica son bienes protegidos por la normas-,
tampoCco Se€ puede predicar la tipicidad en su aspecto interno O
subjetivo; Yy, POr lo que se tieng, si en realidad el procesado compro esa
minima sustancia —apenas cercano a los 50 gramos en el rango de los
1.000 gramos de marihuana, si bien superior a la dosis sefialada en el
literal j) del articulo 20 de la ley 30 de 1986-, el dafio para tales bienes
juridicos resulta irrelevante, pues no pasa de afectar la esfera personal

del acusado.

De manera queg, si en este Caso, independientemente de la cantidad de
sustancia incautada, estamos en presencia de un comportamiento que
muy seguramente no alcanz6 a lesionar O poner efectivamente €n
peligro, sin justa causa, la salud publica, a la Sala no le queda otra
alternativa distinta que decretar la nulidad de lo actuado a partir de la
audiencia celebrada ante el juzgado 1° penal Municipal de Itagli, con

funciones de control de garantias (fls. 8 de la carpeta).

Lo anterior, como s€ advirti6 en caso similar, sin perjuicio de la
determinacion que pueda adoptar el juez de control de garantias si
posteriormente, a solicitud de la Fiscalia, se |legare a formular
imputacion con fundamento en evidencia 0O elementos probatorios —un
examen meédico lega!, por ejemplo- que descarten su adiccion a los

estupefacientes.

Por lo expuesto, esta Sala de Decision Pgnal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica y PO

autoridad de la ley,

RESUELVE:

Decretar la nulidad de lo actuado a partir del allanamiento a cargos, por

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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A la ejecutoriada de este fallo, regrese la actuacion al juzgado de origen

para lo de su cargo.
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SALA PENAL

Medellin, mazo 10 de 2008.

DOCTORES
SANTIAGOI/-\PR/\EZ VILLOTA'Y
LEON DARIO BOTERO ESCOBAR.

Radicacion: 2007-3876
Procesado: Luis G. Ruiz.

ACLARACION DE VOTO

stimados comparieros

Si bien comparto la decision respecto a la nulidad en el sentido que se debe hacer el
correspondiente juicio de antijuridicidad material y el real estado del imputado si es
consumidor o adicto, elementos que tienen trascendentes consecuencias en la
solucion del presente caso, me parece que a ello tendria que agregarse la
posibilidad real de aplicacion para estos casos del principio de oportunidad, en una

ocasion anterior sobre ese punto expresé la sala:que presido lo siguiente:

“La sala no es ajena a la problematica surgida en esta clase de casos,
consideramos digna de ser tenida en cuenta para su solucion la
aplicacién del principio de oportunidad conforme a lo establecido en los



articulos 321, 322 numeral 13, 14 y 15, 326 numerales 2 y 4 del C. P.
P mas cuando, una de las razones de ser de esta institucion es |a
definicion de problemas menores como el presente. Desafortunadamente
la Fiscalia General de la Nacién no utiliza este mecanismo, ni los demas
intervinientes lo provocan, siendo esta una herramienta bien interesante
para dar una respuesta coherente y justa a estos problemas. Entre otras
razones seria una aplicacion mas racional y coherente que la misma
imposicién de una pena privativa de la libertad. Nétese como al ser la
pena menor de 6 anos, no es precisa la autorizacion del Fiscal General
de la Nacion para este efecto.”t

Afe17tq@g(7te, b ey

(

OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ -

MAGISTRADO.

N

: 180 de Medellin, Auto de marzo 6 de 2008, Procesado: Henry de 1. Patifio. Radicacion: 206-2008-01592.



