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ANALISIS DEL TIPO PENAL TRAFICO DE ESTUPERFACIENTES
DEL ARTICULO 376 DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO

RESUMEN:

En el presente trabajo se realizard un andlisis del articulo 376 del codigo penal
colombiano, sobre el Trafico de estupefacientes, el cual presenta en su estructura diversos
problemas dogmaticos en el contenido del tipo penal, lo que a su vez deriva la vulneracion
de principios constitucionales que hacen parte del derecho penal y se ven violentados en la

aplicacion del tipo que resulta siendo una persecucion penal de manera superficial.

Palabras Clave: Trafico de Estupefacientes, Problemas Dogmaticos, Principios

Constitucionales, Persecucion Penal.

ABSTRACT:

In this paper an analysis will be made of article 376 of the Colombian penal code, on
drug trafficking, which presents in its structure various dogmatic problems in the content of
the criminal type, which in turn results in the violation of constitutional principles that are
part of criminal law and are violated in the application of the type that results in a superficial

criminal prosecution.

Keywords: Drug Trafficking, Dogmatic Problems, Constitutional Principles, Criminal

Prosecution.

INTRODUCCION:

Dentro del desarrollo del articulo 376 del codigo penal, se logra determinar la
inflexibilidad del tipo de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes , debido a que en su
tipificacion, los verbos rectores que lo componen como: introduzca, saque, transporte, lleve,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre; hacen que
el tipo sea de caracter extensivo, y al momento de vulnerarse alguna de las conductas

mencionadas, llega a generar una misma respuesta punitiva.



Lo anterior conlleva a la vulneracion de principios constitucionales que componen el
derecho penal. Es por ello que este tipo penal a lo largo de los afios, no ha presentado una
evolucion favorable ya que se ha logrado demostrar que los cambios legislativos a este
tipo penal, han aseverado las penas con aumento de multas sin un fundamento, que tenga la
certeza sobre la lesividad de la conducta que represente un peligro para el bien juridico de la

salud publica.

CAPITULO |

El Origen Del Trafico De Estupefacientes En Colombia

A. REGULACION LEGAL DE LOS ESTUPEFACIENTES ANTES DE LA
CONVENCION UNICA DE ESTUPEFACIENTES DE 1961:

Después de haber hecho un andlisis de la evolucion legal del tipo penal del trafico de
estupefacientes, encontramos que fue la Convencion de la Haya de 1912, la que abrié paso a
un control internacional de estupefacientes en cuanto al opio, la Coca y la heroina, todo con
el fin de regular la plantacion, la produccién, importacién y exportacion de las mismas. Los
paises potencia contratantes de este convenio, basicamente lo que buscaban era obligar o
controlar a aquellos paises productores de estupefacientes y de igual modo certificar quienes
podrian practicar la comercializacion de las sustancias. Por otra parte los contratantes de este
convenio, buscaban la posibilidad de dictar leyes o reglamentos, para asi lograr la
penalizacion en cuanto a la posicion ilegal del opio, la morfina y la cocaina.! Lo anterior se

encuentra consagrado en el Articulo 19 de la Convencidn de la Haya de 1912:

“Las Potencias Contratantes examinaran la posibilidad de dictar leyes o reglamentos que
hagan penables la posesion ilegal del opio en bruto, del opio preparado, de la morfina, de la
cocaina y de sus sales respectivas, a menos que haya sido reglada la materia por leyes o

reglamentos existentes” (Convencion de la Haya, 1912, pag. 05).

1 Convencion de la Haya , Convencion Internacional del Opio dado en la Haya del 23 de enero de 1912,
firmado por Alemania, Estados Unidos, China, Francia, Reino Unido, Italia, Holanda, Persia, Portugal, Rusia y
Siam.



Esta convencion de la Haya amplifica la convencién de Shanghai, ya que en esta
convencion existe un alcance internacional con obligaciones juridicas y afiade la regulacion

de exportacion de diferentes estupefacientes.

Luego encontramos que las primeras leyes en darle regulacion al tema, fueron en los afios
veinte. Pero fue mediante la expedicion de la convencién internacional que se dio la
restriccion en el trafico del Opio, morfina y cocaina, en Ginebra el 19 de febrero de 1925.
Esta Convencion lo que buscaba era aceptar la definicion del opio, opio en bruto, opio
medicinal, morfina, diacetylmorfina, hoja de coca, cocaina bruta, cocaina, ecgonina, cafiamo
indio y adicionalmente, lograr tener un control y vigilancia de la plantacién, produccion,
fabricacion, importacion y exportacion de dichas sustancias. Las partes contratantes en esta
convencion, se comprometen a regular y castigar bajo restricciones penales a quienes
cometieran la conducta y si fuese el caso la confiscacion de dichas sustancias. Los paises
contratantes, tendran una cooperacion bajo los fundamentos del principio de universalidad de
la ley penal.’Esto se encuentra consagrado en los Articulos 28 y 29 de la Convencion de
Ginebra de 1925:

Acrticulo 28°. Cada una de las Partes contratantes se compromete a imponer sanciones penales
adecuadas, incluso, en su caso, la confiscacion de las sustancias, objeto del delito, a las
infracciones de las leyes y Reglamentos relativos a la aplicacion de las disposiciones del

presente Convenio.

Articulo 29°. Las Partes contratantes examinaran con el espiritu mas favorable la posibilidad
de tomar medidas legislativas para castigar los actos cometidos dentro de los limites de su
jurisdiccion que tiendan a favorecer o concurrir la perpetracion, en cualquier lugar situado
fuera de su jurisdiccion, de un acto constitutivo de infraccion, a las leyes vigentes en dicho

lugar y relacionado con los objetos a que el presente Convenio se refiere.

En Colombia una de las leyes méas importantes dictadas en el gobierno de Miguel Abadia
Méndez, fue la Ley 118 de 1928, la cual agregaria las nuevas drogas que generan un habito
pernicioso de conformidad con la ley 11 de 1920. De igual manera lo que prohibe es la venta
de dichas drogas que forman el habito pernicioso y suprimira a aquellas que no tengan ese

peligro, regulard por su parte la importacion y exportacion de dichas sustancias. Esta ley

2 Convencion de Ginebra, Convencion Internacional sobre restriccion en el trafico del Opio, Morfina y Cocaina
del 19 de febrero de 1925.



Unicamente adicional de la anterior es la sancion penal de aquellos que ejerzan el comercio
ilegal de las drogas que trata la ley 11 de 1920, entre las penas se encuentra la multa de 50
pesos a 200 pesos y prision de (1 a 6 meses). En aquellos casos en los que exista reincidencia
se aplicaré el doble de cada una de estas penas y la confiscacion de los objetos que conlleven
a la conducta ilicita. Esta ley como otro mecanismo de proteccion a la salud pablica propone
que aquellas personas que le dieron un uso inadecuado, en cuanto a su consumo de dichas
sustancias, serian recluidos en casas de salud, hospital o cualquier otra entidad sanitaria hasta
el tiempo que la autoridad competente sanitaria considerando lo necesario y brindando un
tratamiento conveniente para su rehabilitacion. Lo anterior lo encontramos en el Articulo 1 de
laLey 11 de 1920 y el Articulo 5 de la Ley 118 de 1928:

Articulo 1.° No podran venderse las siguientes sustancias por mayor ni al detal, ni en recetas o
prescripciones, sino por orden o receta escrita de un médico o licenciado en medicina, dentista o
veterinario graduados en Facultades aceptadas por el Gobierno: cocaina o sus sales, encaina, alfa
0 beta, sean solas 0 combinadas con otras sustancias y sea cual fuere el nombre con que se las
distinga; opio o preparaciones oficinales de éste, como laudano, opio concentrado, bélsamo
anodino, etc.; codeina y morfina o las sales de éstas o sus derivados; heroina, belladona, atropina

0 sus sales; cannabis indica y las demas sustancias de esta misma clase.

La orden o prescripcion que se exige para la venta de estas sustancias no podra despacharse sino
una vez, no valdra después de tres dias de expedida y quedara original en la botica o farmacia
donde se des-pache.

Articulo 5°. La persona a quien se compruebe el ejercicio del comercio ilegal de los articulos de
que tratan la Ley 11 de 1920 y la presente, serd penada con una multa de cincuenta pesos ($ 50) a
doscientos pesos ($ 200) y prision por uno a seis meses. En casos de reincidencia se aplicara el
doble de estas penas. Los articulos objeto de este comercio ilicito seran decomisados. En el caso
de que el decomiso fuere ocasionado por el denuncio de un particular, éste tendra derecho a la
mitad del valor de la multa una vez que se haya hecho efectiva. Si la persona responsable de la
infraccion fuere médico, farmacéutico, dentista, o ejerciere la medicina en virtud de una licencia,

sera privado, ademas, del ejercicio de la profesion por un afio.

En los afios treinta , se encuentra el Decreto 1337 de 1930, por medio del cual se
reglamenta la ley 118 de 1928 y la ley 11 de 1920 , en lo que este decreto hace mencién es a
que al pais no se podra introducir sin licencia , bajo los requisitos y obediencias de este
decreto, cocaina pura, preparaciones que contengan mas de un 10% de cocaina ;ecgonina y

lo que conlleve a sus derivados; opio y preparaciones; morfina y sus derivados, heroina,



benzoilmorfina, dilaudide, dicodide, eukodal; cafiamo indio y sus derivados. De igual modo,
prohibe de plano la venta e importacion de lo que es conocido como la marihuana. Las
licencias conforme a este decreto, solo serian concedidas a farmacias y droguerias que fueran
de primera clase; estas licencias tendran un tiempo limitado de validez. Las sanciones frente a

infraccion de las leyes anteriormente mencionadas, tendran las mismas penas.

Es posible afirmar que en los afios 30 inicia la regulacion a los laboratorios particulares,
prohibiéndoles la extraccion de alcaloides o derivados de la coca y el opio, si obtenian un
permiso otorgado por el gobierno nacional, para que de esta manera: “pudieran preparar

mezclas y soluciones oficiales de sales de morfina o de cocaina” (mamacoca, 1937).

Para efectos de la comercializacion de la hoja de coca, el gobierno crea la resolucion 313
de 1937, limitando la venta abierta y donde para la obtencion de la hoja de coca debia vender
mediante una férmula médica o por drogueria o farmacia que estuviesen autorizadas por el
gobierno nacional. De igual modo en el Articulo 4 y 7 de esa resolucion era el desarrollo de
la misma. Del mismo modo surge la Resolucion 19 de 1938, donde prohibe la venta de coca
y solo podria ser comercializada, exclusivamente en farmacias y droguerias; conforme a la
Ley 313 de 1937 y su Articulo 7.

De otro lado, para los afios cuarenta tenemos que el Codigo Penal de 1936 (ley 95), donde
en sus capitulos se encontraban tipificados los delitos que irian en contra de la salud publica,
entre estos el Articulo 270 que para el caso es de relevancia, pues se encontraba tipificado de

la siguiente manera:

“Al gue de modo clandestino o fraudulento elabore, distribuya, venda o suministre, aun cuando
sea gratuitamente, sustancias narcoéticas, o las mantenga en su poder con los mismos fines, se le
impondra prisioén de seis meses a cinco afios y multa de cincuenta a mil pesos”. “La multa se
aumentara hasta en una tercera parte, si tales sustancias se suministran o venden a menores de

edad o a personas que habitualmente usaren de ellas” (Zuluaga, 1989, pag. 25).

Para efectos de la ley 95 de 1936, surge mas adelante la Ley 12 de 1943, que fue la que
incorpord en nuestra legislacion nacional , las conclusiones adoptadas en la Convencion de
Ginebra y donde podriamos decir que es la extensidn del verbo rector del tipo penal , entre
ellos encontramos la fabricacién , transformacion , extraccién , preparacion , posesion , oferta
, venta, distribucion, compra, cesion, corretaje , despacho , transporte, importacion y
exportacion de narcéticos. A su vez, esta Convencion sirvio de fundamento para castigar
aquellos actos que en el iter criminis serian los Actos Preparatorios, la modalidad de

Tentativa y la Participacion Dolosa. Luego surge la Ley 45 de 1946, que en su momento



derogan disposiciones del Cddigo Penal y de Procedimiento Penal, complementando la Ley
167 de 1946. Esta Ley lo que hizo fue modificar partes del verbo rector del Articulo 270,
agregando una especie de sindnimos con las mismas penas, lo cual lo hace un tipo penal
plano. Adicionalmente, lo que hace esta ley, es penalizar el cultivo y la conservacion de

plantas, de las cuales pueda extraerse los estupefacientes.

En el afio de 1947 en el gobierno de Mariano Ospina Pérez, surge el Decreto 896 del 11
de marzo de 1947, este Decreto de conformidad con las Convenciones firmadas en Ginebra
en 1925 y 1931, por las cuales Colombia se adhirio con el fin de vigilar la produccion, la
fabricacion, distribucién y venta de drogas de estupefacientes. Este Decreto acoge la
mencionada Ley 45 de 1946 y el Decreto 2127 de 1945, entre las disposiciones de este
Decreto podemos encontrar que se prohibia una especie de pagos de salario o emolumentos
en las bebidas alcohdlicas o en hojas de coca. De igual modo, se sanciona con multas de 100
a 500 pesos o arresto en la proporcion legal a quienes infrinjan las disposiciones de este
Decreto. Adicionalmente prohibié el cultivo de arboles de coca y sus derivados (Eritroxylon
coca), de igual manera la distribucién y la venta de la hoja de coca, a las autoridades locales
como alcaldias, corregidores, autoridades sanitarias y policia, se les atribuia la facultad de
controlar el cultivo mediante la destruccion de la hoja de coca y el decomiso de las mismas y
a las personas a quienes se les encontrara dicha droga se le imponia la sancion establecida en
la Ley 45 de 1946, se afirma que este podria ser el primer Estatuto Antidrogas de la

Republica de Colombia.

Para el Gobierno de Laureano Gomez en el afio de 1951, se crea el Decreto 1858 del 4 de
septiembre del mismo afio, donde se contemplan disposiciones penales y de policia, donde
existen criterios peligrosistas y autoritarios, con la supuesta adopcion de medidas eficaces
contra el delito y el restablecimiento del orden publico, esta reforma se centrd considerando
maleantes aquellos que cultiven, elaboren, comercien, el uso de marihuana o induzcan a su

consumao.

B. EN EL MARCO DE LA CONVENCION UNICA DE 1961 SOBRE
ESTUPEFACIENTES:

A Partir de la instauracion de la convencion Unica de Viena sobre el trafico de
estupefacientes en el afio de 1961, bajo el marco internacional, encontramos que; surgen

grandes cambios en cuanto a la descripcion o definicion de los estupefacientes, sobre el



control, fiscalizacion, importacion, exportacion, produccion y venta de los estupefacientes,

creando asimismo repercusiones punitivas.

En el margen de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes (la cual Colombia
ratifica por el protocolo de 1971), se logra consolidar el control de la produccion del opio y
de cualquier otro estupefaciente, sometiendo a aquellos paises que hiciesen parte de la
misma, con el fin de lograr la prevencién y proteccion publica, para asi evitar el trafico de
dichos estupefacientes. En busca de soluciones, esta convencion mediante diferentes
mecanismos, como la fiscalizacion y licencias para la fabricacion de estupefacientes, que
queria evitar los super cultivos, el trafico de los estupefacientes, generando monopolios entre
los Estados , para que de esta manera estos tuvieran mayor control de las producciones,
mediante la otorgacion de licencias para la produccion de estos estupefacientes e imponiendo
limites normativos en el marco del comercio internacional sobre la cooperacion de los
Estados contra la lucha sobre el tréfico ilicito. Lo anterior estd fundamentado en el Articulo

35 de la Convencion:

La lucha contra el tréfico ilicito Teniendo debidamente en cuenta sus regimenes constitucional,
legal y administrativo, las Partes: a) Aseguraran en el plano nacional una coordinacion de la
accion preventiva y represiva contra el trafico ilicito; para ello podran designar un servicio
apropiado que se encargue de dicha coordinacién; b) Se ayudaran mutuamente en la lucha contra
el trafico ilicito de estupefacientes; c) Cooperaran estrechamente entre si y con las organizaciones
internacionales competentes de que sean miembros para mantener una lucha coordinada contra el
trafico ilicito; d) Velaran por que la cooperacion internacional de los servicios apropiados se
efectle en forma expedita; €) Cuidaran que, cuando se transmitan de un pais a otro los autos para
una accion judicial, la transmision se efectle en forma expedita a los 6rganos designados por las
Partes; este requisito no prejuzga el derecho de una Parte a exigir que se le envien las piezas de
autos por via diplomatica; f) Proporcionaran, si lo consideran apropiado, a la Junta y a la
Comision por conducto del Secretario General, ademas de la informacion prevista en el articulo
18, la informacion relativa a las actividades ilicitas de estupefacientes dentro de sus fronteras,
incluida la referencia al cultivo, produccion, fabricacion, trafico y uso ilicitos de estupefacientes;
y @) En la medida de lo posible, proporcionardn la informacion a que se hace referencia en el
apartado anterior en la manera y en la fecha que la Junta lo solicite; si se lo pide una Parte, la
Junta podra ofrecer su asesoramiento en su tarea de proporcionar la informacion y de tratar de

reducir las actividades ilicitas de estupefacientes dentro de las fronteras de la Parte.?

% Los tratados de fiscalizacion internacional de drogas. Convencion 'L'Jnica de 1961 sobre Estupefacientes
enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacion de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes.



Para lo que nos compete las disposiciones penales del Articulo 36 de la presente
convencion hace referencia a aquellos verbos rectores como fabricacion, extraccion
preparacion, posesion, oferta, distribucion, compra, venta, corretaje, exportacion e
importacion , que vayan en contravia de los limites, permisiones o facultades que otorga la
convencion, se considera como conductas delictivas, en el caso de ser graves, fuesen
castigados con penas adecuadas, ya sean de prision o cualquier otra pena privativa de la
libertad. De igual manera para las personas que hagan uso indebido de estupefacientes o
hayan cometido conductas similares como delito, podran ser sometidas a tratamiento,
educacion, pos tratamiento, rehabilitacién y readaptacion social. En el caso de que las
personas cometan el delito en diferentes paises se considera como un delito distinto. De igual
forma, esta convencion sanciona cualquier modalidad de tentativa, actos preparatorios y
operaciones financieras, conforme a los delitos que trata esta convencion. Aquellas condenas
que son proferidas en el extranjero seran fundamento para determinar la reincidencia y seran
juzgados por el Estado en cuyo territorio se cometa el delito o el Estado en cuyo territorio sea
capturado el delincuente; en caso de que no proceda la extradicion conforme a la ley de la
parte que la solicita, debe ser siempre y cuando el delincuente no haya sido procesado ni
sentenciado. Estos delitos son objeto de extradicion en los casos en que las partes hayan

celebrado tratados de extradicion.

Esta convencion resulta siendo un fundamento esencial para la extradicion, propone que
en aquellos casos en que un Estado parte este facultado para solicitar extradicién y el otro
Estado no; esta convencidn servira de base juridica para que en estos casos haga efectiva la
extradicion. Podriamos decir, que la extradicidn en este caso no tiene limitacion alguna, ya
que se estaria materializando el principio de universalidad juridica por la cooperacién de los

Estados que estuviesen sometidos a este mecanismo.

En virtud de la convencion de sustancias sicotropicas de 1971, no surgieron cambios
punitivos, ya que su contenido y su fin, seguian los mismos lineamientos de la convencion
Unica de estupefacientes de 1961, las cuales eran acciones preventivas, punitivas y represivas,
un anico cambio en comparacion de estas dos convenciones, es que se agregan a los listados
de estupefacientes, mas sustancias sicotropicas como las anfetaminas, alucindégenos y

tranquilizantes.

En el afio de 1986, bajo el gobierno de Belisario Betancur surge la ley 30 del 31 de enero
de 1986, con el fin de crear el Fondo Nacional de Estupefacientes, inscrito en el Consejo

Nacional de Estupefacientes. EI Fondo Nacional de Estupefacientes , mediante esta ley, se le



otorgan facultades especiales para ejercer control y vigilancia sobre laboratorios o cualquier
establecimiento con su respectiva licencia que propicie la venta, produccion, fabricacion de
drogas o farmacos que generen dependencia , de igual manera, se encarga de regular la
importacion de los mismos. En el marco punitivo, es posible analizar, que esta Ley generaba
una persecucion en el tipo penal y su aplicacion era muy superficial, ya que los jueces hacian
una interpretacion vaga, en el sentido en que si la conducta se adecuaba a algun verbo rector
del tipo, la conducta era considerada tipica y simultdneamente antijuridica sin analizar si
verdaderamente la conducta lesionaba el bien juridico tutelado. En cuanto a la aplicacién de
la pena por las conductas descritas de quienes no eran autorizados, era extremadamente
desproporcionada. Al igual que otras conductas como la afectacion a menores de edad. Para
lo que nos compete, el Articulo 33, el cual modifico el Articulo 17 de la Ley 365 de 1997,
describe el tipo penal de la siguiente manera:

El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal,
introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo droga que produzca
dependencia, incurrird en prision de seis (6) a veinte (20) afios y multa de cien (100) a cincuenta

mil (50.000) salarios minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos
de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte
(20) gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de metacualona o droga
sintética, la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de prisién y multa en cuantia de dos (2) a cien

(100) salarios minimos legales mensuales.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior sin pasar de
diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000)
gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de
derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de metacualona o droga sintética, la pena sera
de cuatro (4) a doce (12) afios de prision y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos

legales mensuales.

Adicionalmente, esta ley regula y sanciona mediante el decomiso de la destinacion de
los bienes para la comision de la conducta descrita, con sanciones economicas severas y en
caso de no ser posible el pago de multas por los delitos, estos bienes seran embargados para
el pago de los mismos. En cuanto al concierto para delinquir frente a actos preparatorios para
la comision de las conductas descritas la pena resulta siendo mas inexorable. Por otro lado, la

ley contempla las contravenciones que limitan el libre desarrollo de la personalidad con



sanciones severas y represivas, que en ultimas fueron declaradas inconstitucionales en la
sentencia de Carlos Gaviria Diaz sobre la despenalizacion del consumo de la dosis personal
(Corte Constitucional , 1994).

De otro lado, a modo de garantias en el proceso penal, esta ley propone una disminucién
punitiva hasta del ('2) o las (%3) partes, por denunciar mediante pruebas idoneas a los autores,

coémplices, o encubridores del delito, diferentes al ya investigado.

C. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO
DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS, DE 1988:

Esta convencion se ratifico el 20 de diciembre de 1988 en la ciudad de Viena, Austria.
Dicha convencidn, buscaba de manera rapida la ratificacion por los Estados parte, para que
hubiera una cooperacion efectiva, por medio de policia criminal para dar con la captura de los
traficantes de sustancias psicotrépicas a nivel internacional; pero de igual modo, invitaba a
los Estados a que aplicaran de manera provisional hasta que entrara en vigencia esta

convencion (violando el principio de legalidad).

Como hemos visto en las anteriores convenciones, como la de 1961 sobre el trafico de
estupefacientes, la convencién de 1971 sobre sustancias sicotropicas y el protocolo de 1972
que modificé la convencion de 1961, se continda con los mismos fundamentos , en cuanto a
los procesos de fiscalizacion de las sustancias estupefacientes, imponiendo obligaciones de
estricto cumplimiento a los gobiernos y a las organizaciones internacionales de fiscalizacion
de las naciones unidas, para que se cumplan los fines y objetivos de las anteriores
convenciones , bajo un margen de cooperacion internacional; para efectos de esta convencion
en cuanto a la lucha de trafico ilicito , se imponen nuevas obligaciones y gastos a los Estados
parte.

Esta convencion obliga a que los Estados tipifiquen como delito en su legislacién interna
los verbos rectores que ya hemos mencionado en las anteriores convenciones como lo es : la
produccidn, fabricacion, extraccion, preparacion, oferta, oferta para la venta, distribucion ,
venta, entrega en cualquier condicion, corretaje, , envio, envio en transito, transporte,
importacion y exportacion de cualquier estupefaciente 0 sustancia psicotrépica, de
conformidad con la convencién Unica de 1961 y su modificacién o el convenio de 1971. De
igual manera, busca la sancion del cultivo de estupefacientes; la posesion o adquisicion de

estupefacientes para realizar alguna conducta de los verbos rectores ya mencionados y



cualquier otra actividad que sea producto de la comision de estos delitos. Esta convencién
propone que al momento de la comision de los delitos tipificados en los ordenamientos
juridicos internos, que se aplicaran sanciones proporcionales a la gravedad de la conducta,
donde la pena debia ser de prision o alguna otra forma de privaciéon de libertad, con las
respectivas sanciones pecuniarias y el decomiso, a modo de complemento de la pena se
propone que el delincuente fuese sometido a tratamientos, pos tratamientos, educacion o
rehabilitacion. Por otra parte estas medidas serdn amplificadas cuando el delincuente fuese un

consumidor toxicomano, sustituyendo la pena.

Al mismo tiempo se implementd medidas de agravacion punitiva para las conductas
anteriormente descritas tales como: la participacion del delito en una organizacion criminal
del que el delincuente sea parte, la participacion en otras actividades delictivas
internacionalmente organizadas , la participacion del delincuente de otras actividades ilicitas
cuya ejecucion se facilite por la comision del delito ( como por ejemplo el lavado de activos ,
enriquecimiento ilicito , testa ferrato), el uso de la violencia o uso de las armas por parte del
delincuente, en el caso del que el delincuente ocupe un cargo publico donde el delito guarde
relacion con ese cargo , la victimizacion y utilizacion de menores, donde el hecho del delito
ocurra en establecimientos educativos , penitenciarios , centros asistenciales y deportivos, una
declaratoria de culpabilidad anterior por delitos similares dictada por tribunales en el exterior

o del propio pais.

Esta convencion en su Articulo 6 propone la extradicion de los traficantes de
estupefacientes, obligando a los Estados parte a comprometerse a incluir estos delitos como
objeto de extradicion que concierten entre los Estados. Por lo tanto si una de las partes no
supedita la extradicién, esta convencién sera la base juridica para la extradicion por la
comision de estas conductas ya descritas y asi mismo, cuando un Estado fuese requerido, este

podra negarse siempre y cuando exista motivo justificado.

Entre otros efectos de la presente convencion, se pretende que los Estados regulen
aquellas sustancias quimicas que funcionen para la produccion de estupefaciente y de igual
manera aquellos equipos que logren facilitar la produccion de los mismos; esto seria igual
para el control de la transportacion de estupefacientes, donde los transportistas serian

controlados para asi regular el trafico de los estupefacientes y las sustancias sicotropicas.

Respecto al trafico maritimo, esta convencion propone una cooperacion internacional
maritima, conforme al derecho internacional maritimo, con el fin de erradicar el trafico de

estupefacientes y sustancias sicotropicas en el mar. Esta propuesta, se fundamenta en que la



cooperacion maritima de partes, se realice en el momento en que una nave genere sospecha
sobre trafico ilicito o motivos razonables para su detencién. En el momento en que existan
pruebas para la detencion los Estados partes en su cooperacion deberan salvaguardar la vida

en el mar.

En el afio 1994, la Corte Constitucional por medio de la sentencia C-221, recalc6 bajo la
proteccion constitucional y dejando claro, la separacion de Estado y religion, una postura
liberal con una amplia interpretacion constitucional para lograr una armonizacion en cuanto
a la normatividad de la Ley 30 de 1986; demostrando la democratizacion del Estado
Colombiano, sin ser este un Estado autoritario , ni mucho menos totalitario; despenalizando
la dosis minima para el consumo personal, siendo esta una practica personal y autbnoma, sin
que llegue a afectar la drbita social. El pilar o eje fundamental de esta sentencia es el derecho
fundamental del libre desarrollo de la personalidad (articulo 16 de la Constitucion Politica),
que se ve limitado a los intereses del Estado, por medio de los articulos 51 y 87 de la ley

anteriormente mencionada®.

* El ciudadano ALEXANDER SOCHANDAMANDOU, en gjercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad, solicita a la Corte que declare inexequibles el literal j) del articulo 20. y el articulo 51 de la
ley 30 de 1986.

El texto de las disposiciones objeto de impugnacion es el que sigue:

Avrticulo 2°. Para efectos de la presente ley se adoptaran las siguientes definiciones:

j) Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefaciente que una persona porta 0 conserva para su propio
consumo.

Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte (20) gramos; la de marihuana
hachis la que no exceda de cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base de cocaina la que no
exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos (2) gramos.

No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su
distribucion o venta, cualquiera que sea su cantidad".

Articulo 51°. El que lleve consigo, conserve para su propio uso 0 consuma, cocaina, marihuana o cualquier otra
droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como dosis de uso personal, conforme a lo dispuesto
en esta ley, incurrird en las siguientes sanciones:

a) Por primera vez, en arresto hasta por treinta (30) dias y multa en cuantia de medio (1/2) salario minimo
mensual.

b) Por la segunda vez, en arresto de un (1) mes a un (1) afio y multa en cuantia de medio (1/2) a un (1) salario
minimo mensual, siempre que el nuevo hecho se realice dentro de los doce (12) meses siguientes a la comision
del primero.

c) El usuario o consumidor que, de acuerdo con dictamen médico legal, se encuentre en estado de drogadiccion
asi haya sido sorprendido por primera vez, sera internado en establecimiento psiquiatrico o similar de caracter
oficial o privado, por el término necesario para su recuperacion. En este caso no se aplicard multa ni arresto.

La autoridad correspondiente podra confiar al drogadicto al cuidado de la familia o remitirlo, bajo la
responsabilidad de ésta a una clinica, hospital o casa de salud, para el tratamiento que corresponda, el cual se
prolongara por el tiempo necesario para la recuperacion de aquél, que deberd ser certificada por el médico
tratante y por la respectiva Seccional de Medicina Legal. La familia del drogadicto debera responder del
cumplimiento de sus obligaciones, mediante caucién que fijara el funcionario competente, teniendo en cuenta la
capacidad econémica de aquella.



La Corte bajo los fundamentos de este fallo, propone que la libertad de las personas debe
ser de una alta gama a pesar de los riesgos a que esto conlleve; por lo tanto, tener una libertad
limitada a las convicciones del legislador, resulta siendo hipdcrita e ilusoria , ya que negaria
la libertad, asi como la Corte lo ha dicho “Usted es libre para elegir, pero solo para elegir lo

bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado” (Corte Constitucional , 1994, pag. 14).

De igual manera la Corte Constitucional, se toma la tarea de declarar exequible el literal j
del articulo 2 de la presente Ley, por regular el consumo de los estupefacientes con el fin de
llegar a la prohibicion y la punibilidad del narcotrafico. La ley expresa este articulo de la

siguiente manera:
Articulo 2°. Para efectos de la presente ley se adoptaran las siguientes definiciones:

j) Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefaciente que una persona porta 0 conserva para

Su propio consumo.

Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte (20) gramos; la de
marihuana hachis la que no exceda de cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base
de cocaina la que no exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos (2)

gramos.

No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como

fin su distribucién o venta, cualquiera que sea su cantidad.

La ley 365 del 21 de febrero de 1997, estableci6 normas para poder combatir la
delincuencia organizada, adicionando otras disposiciones, es posible analizar que esta ley
como las anteriores leyes mencionadas, lo que busca es la punicion del porte y trafico de
estupefacientes, con iguales disposiciones y misma presion punitiva; pero al mismo modo,
sin un fin para tan desproporcionada y excesiva pena. Esto lo dispone el articulo 33, de esta

ley de la siguiente manera:

El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal,
introduzca al pais, asi sea en transito o saque de é€l, transporte, lleve consigo, almacene,
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo droga que
produzca dependencia, incurrird en prision de seis (6) a veinte (20) afios y multa de cien (100)

a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales.

El médico tratante informara periédicamente a la autoridad que haya conocido del caso sobre el estado de salud
y rehabilitacion del drogadicto. Si la familia faltare a las obligaciones que le corresponden, se le hara efectiva la
caucion y el internamiento del drogadicto tendra que cumplirse forzosamente.

Resultan violatorias del Estatuto Basico, los articulos 51 y 87 de la ley 30 de 1986, este Gltimo por constituir
unidad normativa con los acusados.



Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200)
gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de
cocaina o veinte (20) gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de
metacualona o droga sintética, la pena sera de uno (1) a tres (3) afios de prisién y multa en

cuantia de dos (2) a cien (100) salarios minimos legales mensuales.

Si la Cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior sin pasar de
diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000)
gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de
derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de metacualona o droga sintética, la pena
serd de cuatro (4) a doce (12) afios de prision y multa de diez (10) a cien (100) salarios

minimos legales mensuales.

La Ley 745 del 19 de Julio de 2002, tipifica a modo de contravencion, el consumo y
la dosis personal de estupefacientes que produzcan dependencia. superficialmente es notorio
que el fundamento del legislador para la regulacion del consumo, es la proteccién ambigua de
menores de edad, de esta manera generando desproporcionadamente una afectacion al
consumidor al estilo de la prohibicion que contemplaba la Ley 30 del 1986 , que de igual
manera, regulaba a modo de contravencion el consumo y la dosis minima, limitando el libre
desarrollo de la personalidad, que fue el fundamento para declarar la inexequibilidad por
parte de la Corte Constitucional en su sentencia C-221. Esta ley de caracter represivo se

encontraba contemplada de la siguiente manera en su articulo 1 y 2:

Articulo 1°. El que en presencia de menores de edad consuma estupefacientes o sustancias

que produzcan dependencia, incurrird en las siguientes sanciones:

1. Multa entre dos (2) y cuatro (4) salarios minimos legales mensuales cuando incurra en la

conducta por primera vez.

2. Multa entre cuatro (4) y seis (6) salarios minimos legales mensuales en caso de

reincidencia.

Paragrafo. En igual sancion incurrird el que en su domicilio y con riesgo grave para la unidad

y el sosiego de la familia, consuma estupefacientes o sustancias que produzcan dependencia.

Articulo 2°. El que consuma, porte o almacene estupefacientes o sustancias que generen
dependencia, en cantidad considerada como dosis personal, en establecimientos educativos o
en lugares aledafios a los mismos o en el domicilio de menores, sera sancionado con multa de

cuatro (4) a ocho (8) salarios minimos legales mensuales.



En Colombia se expide la ley 599 del 2000, esto es el actual cddigo penal
colombiano, en el que se tipifica el Trafico de Estupefacientes, ubicado en el Capitulo 11 del
Titulo X111, el cual hace referencia a los delitos contra la salud pablica, méas especificamente
lo encontramos en su Articulo 376, donde podemos ver como se da la aseveracion de la pena
de prision y el aumento de multas, respecto a este delito de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes.

Por otra parte, es mediante el Acto Legislativo 02 del 2009, en el que se reforma el
Articulo 49 de la Constitucion Politica, buscando la prohibicion del porte de estupefacientes,

en tanto que dicho articulo quedo de esta manera:

“Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su comunidad.
El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrépicas estan prohibidas, salvo
prescripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la ley establecera medidas y
tratamientos administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las personas
gue consuman dichas sustancias. ElI sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el
consentimiento informado del adicto. Asi mismo el Estado dedicara especial atencion al
enfermo dependiente o adicto y a su familia para fortalecerla en valores y principios que
contribuyan a prevenir comportamientos que afecten el cuidado integral de la salud de las
personas Yy, por consiguiente, de la comunidad, y desarrollara en forma permanente campafias
de prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la

recuperacioén de los adictos” (Alcaldia Mayor de Bogota D.C, 2009).

Es posible afirmar que es la Unica Constitucion Politica, que en su articulado y para
el caso del derecho fundamental de la salud , contempla la regulacion a modo de prohibicion,
el porte y consumo de estupefacientes o0 sustancias psicotrépicas , salvo una prescripcion

médica.

Finalmente ,fue mediante la Ley 1453 de 2011 , que es la Ley de Seguridad
Ciudadana se modifica en su Articulo 11 el Articulo 376 del Codigo Penal de la Ley 599 del
2000, donde se incrementaron las sanciones del delito de Trafico , Fabricacion o Porte de
Estupefacientes con pena de prision de( 128) meses a (360 )meses , con una multa de (1.334)
a( 50.000) , salarios minimos legales mensuales vigentes. Ademas la ley 1787 de 2016,
mediante la cual adiciono en su articulo 13, que las sanciones previstas no se podian aplicar,

cuando se tratara de uso meédico y cientifico, siempre que se cumplieran con las licencias



otorgadas de parte del Ministerio de Salud y de Proteccién Social o del Ministerio de Justicia

y Derecho.

CAPITULO I

El Injusto Del Trafico De Estupefacientes



ARTICULO 376 CP. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES:

El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o
saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica o
drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del
Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotropicas, incurrird en prision de
ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y

cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos
(200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base
de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de
droga sintética, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y
GHB, la pena seré de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prision y multa de

dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso anterior sin
pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil
(2.000) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60)
gramos de derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética, quinientos
(500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la pena sera
de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento

veinte y cuatro (124) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Inciso adicionado por el articulo 13 de la ley 1787de 2016.

“Las sanciones previstas en este articulo, no aplicaran para el uso médico y cientifico
del cannabis siempre y cuando se tengan las licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de
Salud y Proteccidn Social o el Ministerio de Justicia y del Derecho, segln sus competencias”
(Leyes.Co, 2021).

El tipo penal podria ser descrito, inicialmente por un sujeto activo, donde la conducta
del trafico, fabricacion o porte de estupefacientes puede ser ejecutada por un sujeto

indeterminado; esto quiere decir, que la conducta ilicita puede ser ejecutada por cualquier



persona. En cuanto al sujeto pasivo, es en el que recae el Estado, bajo la finalidad de

implementar politicas publicas de prevencion y lucha contra las drogas.

Al tratarse de un tipo penal pluriofensivo, la politica criminal contra los
estupefacientes no solo busca la proteccion del bien juridico de la salud publica, sino
adicionalmente de aquellos bienes juridicos como el orden econémico y social ,el patrimonio
economico, entre otros , que en teoria se ven afectados por conductas derivadas del tréfico,
fabricacion o porte.

En lo que concierne al objeto material, recae sobre la accion delictiva de las
sustancias de estupefacientes o psicotrépicas, conforme a convenios internacionales, que por
ello estariamos frente a un tipo penal en blanco. Por lo anterior, el trafico de estupefacientes
resultaria siendo una conducta con una tipicidad reforzada, donde el sujeto puede llegar a
cometer la conducta punible mediante uno o varios de los verbos rectores alternativos del tipo

penal.

En lo que respecta a los ingredientes normativos del tipo penal, se trata de casos en
los que no hay permiso de autoridad competente a excepcion de aquellos casos en los que si
existe la autorizacion legal o aquella cantidad considerada para el consumo propio o personal,
es asi como la conducta seria reprochable cuando se adecue en alguna conducta de los verbos
rectores como ilicitos. Por lo tanto se considera la dosis personal, en cuanto a que debe
entenderse el porte o la tenencia, con la adiccion o enfermedad, siempre que no tenga o no
exista el proposito como ingrediente subjetivo tacito la fabricacion, comercializacion o

trafico.

Para comenzar con el inicio de este capitulo, es necesario realizar un analisis
jurisprudencial a aquellas interrogantes que presenta el articulo 376, en cuanto a su
aplicacion, ya que por diferentes razones, es posible aclarar que presenta serios problemas de

antijuricidad material dentro del injusto penal del tipo.

A. EL ELEMENTO SUBJETIVO TACITO CON BASE A LA SENTENCIA SP025-
2019.Rad N° 51204:



La Corte Suprema de Justicia, mediante esta sentencia, ha precisado que en el tipo penal
del articulo 376 del CP, se reconoce la existencia de lo que la doctrina ha llamado como
elementos subjetivos distintos del dolo , en el entendido que: “son aquellos ingredientes de
caracter intencional distintos del dolo que en ocasiones se emplean para describir los tipos
penales y que poseen un componente de cardcter animico relacionado con una peculiar
finalidad del sujeto realizador de la conducta descrita” (Corte Suprema de Justicia , 2019,
pag. 24). Es por ello que la jurisprudencia ha recurrido a elementos especiales de animo, a
pesar de que no se hayan previsto expresamente en el tipo penal; siendo necesarios para
lograr identificar la verdadera intencionalidad del sujeto y asi mismo la realizacién de su

conducta.

Lo anterior hace referencia a que la funcion del ingrediente subjetivo tacito, es entendido
hasta el momento como un elemento distinto al dolo, ya que permite establecer el riesgo
juridicamente relevante, para que de esa manera se pueda confirmar o rechazar el injusto de

la conducta en el plano material de la imputacion objetiva.

Por lo anteriormente expuesto , el tipo penal de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, ha recurrido a los elementos subjetivos diferentes al dolo, con la finalidad
de:” lograr una restriccion teleologica del tipo penal, pues no obstante que el contenido
objetivo del verbo rector llevar consigo remite a la realizacion de la conducta penalmente
relevante con el solo acto de portar las sustancias estupefacientes, psicotropicas o drogas
sintéticas, es por ello que en el desarrollo jurisprudencial se ha reducido el contenido del
injusto a la demostracion del animo por parte del portador de destinarla a su distribucién o

comercio, como fin o telos de la norma” (Corte Suprema de Justicia , 2019, pag. 25).

En esta sentencia, los hechos dieron lugar a un proceso penal, donde el sefior Andrés
Camilo Guzman Gomez, fue capturado en flagrancia por la policia de vigilancia, quienes le
incautaron 30 cigarrillos de marihuana de un peso neto de 50 gramos. Pero ademéas como
se encontraba en compafiia de un menor de edad, también se le incauto 5 papeletas de un
derivado de coca, bazuco y dos cigarrillos de marihuana. Es por ello, que fue condenado por

el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

Segun la sentencia ya mencionada, esta persona en la etapa procesal de imputacion, se le

imputo el delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes del articulo 376 del Cddigo



Penal. Esto bajo los verbos rectores de la conducta alternativa de transportar, llevar consigo,
distribuir o vender; por lo tanto, Andres Guzman fue condenado en primera instancia por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Segovia a 64 meses de prisién y multa en cuantia de 2
salarios minimos legales mensuales vigentes y sancion de inhabilidad para ejercer funciones
publicas por el mismo periodo de la condena. De igual forma, el Tribunal ante el recurso de
apelacién, confirmd la sentencia de primera instancia.

Por otra parte, fue la defensa quien interpuso una demanda de casacion para que la
sentencia condenatoria fuera revocada. Por lo cual se baso bajo los siguientes argumentos:
1. La defensa argumenta que el simple portador de estupefacientes es ajeno a la conducta
punible.
2. Considera que se vulnera el principio de presuncion de inocencia, en cuanto a que la
Fiscalia, invirtié la carga de la prueba en cuanto a que este debia demostrar que era un
consumidor habitual.

3. El tribunal se baso6 en condenar por llevar consigo una dosis superior a la permitida.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, considero importante este caso, en cuanto
a la gran complejidad que se presentd ante la vulneracion del debido proceso, ya que es
necesario que en la configuracion tipica de la conducta alternativa del verbo rector llevar
consigo, se debe valorar mediante un elemento subjetivo o finalidad especifica que llegue a
derivar en la venta o distribucion de estupefacientes. Por lo tanto, el verbo rector llevar
consigo, resulta siendo atipico, ya que no ha existido el proposito o finalidad especifica para
la venta o distribucion. Es por eso, que en el sentido del fallo, se determiné la absolucion de

Andres Camilo Guzman Gomez otorgandole el boleto de libertad, sin algun perjuicio judicial.

B. TIPO PENAL ALTERNATIVO:

Estos tipos penales, especialmente son caracterizados por estar compuestos por varios
verbos rectores. Es decir que, los verbos rectores en si, son gramaticalmente la accién del tipo
penal. La conducta de este tipo penal es un: “Verbo determinador compuesto alternativo de
innegable contenido casuista y tautolégico como por ejemplo: introducir o sacar del pais,
transportar, llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar, vender, adquirir, financiar o

suministrar” (Parra, pag. 878). Estos verbos se pueden definir de la siguiente manera:



1. Introducir o sacar del pais: Se concreta en el acto de traspasar los limites

territoriales de una nacidn, especialmente sus fronteras nacionales
2. Transportar: es trasladar el objeto material de un lugar a otro.

3. Llevar consigo: se concreta materialmente en la posesion o tenencia del objeto que

permanece con el sujeto; es decir, que es portar para su uso personal.

4. Almacenar: se entiende como el sitio especifico donde se guardan los objetos

materiales de la infraccion, con el objeto de conservarlos preservarlos o esconderlos.

5. Conservar: es guardar los objetos, con el fin de mantener sus propiedades o

caracteristicas en el tiempo.

6. Elaborar: Es la preparacion de un producto mediante el cual se le aplican unos
procedimientos para su debida obtencion, implicando como resultado necesario el
logro de su efecto pretendido, ya sea de manera efectiva o real; es decir, que aun
cuando dichos procedimientos hayan sido idoneos para la obtencién del producto,
pero cuando este no ha podido ser materializado, estariamos frente a una modalidad

de tentativa.

7. Vender: es el intercambio del objeto material de la infraccion, bajo un caracter

oneroso; es decir, una contraprestacion.

8. Ofrecer: es poner al alcance de potenciales compradores, teniendo en cuenta su
conocimiento y con el animo de un intercambio oneroso. No se requiere de
actividades especiales de parte del agente, sencillamente basta con el simple hecho de

colocar dicho objeto en disposicién de potenciales adquirentes.

9. Adquirir: Es obtener una propiedad de cierto bien mediante un negocio juridico de
caracter oneroso, como por ejemplo la compraventa o la permuta. Pero también, a
titulo gratuito como la donacién o la sucesion, donde dicho negocio estara viciado por

la ilicitud del objeto.

10. Financiar: Tiene relacion con la provision de fondos o recursos, que a través de

un titulo de inversion, pueda realizar una persona para la actividad criminal.
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Este tipo penal de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, cuando: “se
sancionan varios comportamientos genera una economia de mercado de caracter ilicito, la
cual traspasa las fronteras nacionales e internacionales, creando asi graves implicaciones en
la salud, la economia y la moral social” (Castellanos, pag. 58) . Sin embargo , por medio de
pronunciamientos que ha venido haciendo la corte suprema de justicia en materia del trafico
de estupefacientes , nos lleva a hacer una precision en el sentido de que la corte en reiteradas
ocasiones ha dicho que en cuanto al verbo llevar consigo, los jueces en muchas ocasiones ,
ven al tipo penal como una especie de delito de peligro, donde realizan una valoracion de
la efectiva antijuridicidad de la conducta, con el fin de lograr determinar si existe un riesgo
efectivo para el bien juridico. Por lo tanto, no es posible considerar al consumidor adicto u
ocasional como objetivo de la presion punitiva del Estado, pues hay que diferenciar de si la
conducta que realiza puede: “Carecer de connotacion con el fin de generar el tréfico o
distribucion de estupefacientes, independientemente de la cantidad cuantitativa que se lleve
consigo o para su uso personal, por lo que no se produce un peligro concreto para los bienes
juridicos que protege el legislador o la constitucién” (Corte Suprema de Justicia, 2017, pag.
04).

C. TIPO PENAL COMPLEJO:

En lo que se refiere como tipo penal complejo el tréafico, fabricacion y porte
estupefacientes , la Corte Constitucional en varios pronunciamientos, ha referido la
proteccion del bien juridico de la salud publica, en el entendido de que el porte o
conservacion de dosis personal de estupefaciente, es una conducta que no trasciende al
ambito personal del individuo, y que como consecuencia, no reviste la idoneidad necesaria
para afectar el bien juridico. Esto debido a la distincion que se ha logrado establecer con el
narcotrafico como una actividad de caracter ilicita con la finalidad de lucro y la interferencia
en derechos ajenos; es por ello, que la corte manifiesta que “No trasciende al ambito personal
y como consecuencia carece de una idoneidad necesaria para afectar bienes juridicos de la
Orbita personal del individuo o en la interferencia de derechos ajenos; es decir, de bienes

juridicos tutelados que afecten a la comunidad” (Corte Constitucional, 2012, pag. 36).

Lo anterior, ha llevado a que la corte interprete en varias ocasiones la forma en que el tipo

penal protege el bien juridico, llegando a expandir esa proteccion a otros bienes juridicos, en



especial el bien juridico del orden economico y social; planteando, que el trafico de
estupefacientes es una espina dorsal para el financiamiento del crimen organizado de grupos
armados y jerarquizados que: “Desvirtian la premisa del monopolio estatal de la fuerza
como presupuesto de convivencia” (Corte Constitucional, 2012, pag. 34). El trafico de
estupefacientes, es entendido entonces como: “Una actividad criminal netamente capitalista,
ya que es una inversion y gasto minimo que genera grandes utilidades con una circulacion de
inmensos capitales y de inconmensurables riquezas que alteran las fuerzas econémicas de los

paises, en especial los paises que son ruta del narcotrafico” (Zaffaroni, 2019).

D. TIPO PENAL EN BLANCO: LAS SUSTANCIAS PROHIBIDAS.

Los tipos penales en blanco, son normas en las que se complementan normativamente
al acudir a una norma extrapenal. La corte constitucional en la sentencia C-091-2017, define
que:” Los tipos penales en blanco como aquellos en los que al definir los supuestos de hecho
(conducta que se prohibe) el legislador hace una remision o reenvio a una normatividad extra
penal” (Corte Constitucional, 2017, pag. 05).Desde este punto es impropia una norma
cuando se acude a una norma de inferior jerarquia y propia cuando se acude a una norma de
igual jerarquia. El tipo penal en blanco es valido en el momento que se efectda la remisién ,
siempre y cuando cumpla los requisitos de certeza , claridad y precision, que son presupuesto
del principio de estricta legalidad. La norma también debe respetar el principio de
taxatividad, ya que es el inico medio en que los jueces penales y los ciudadanos conoceran
sin error la conducta penalizada. Es importante que la norma objeto de remisién exista en el
momento de la integracion definitiva del tipo, estar determinada, ser de publico conocimiento

y obligatoriamente respete los derechos fundamentales.

Las leyes penales implican ciertas modificaciones en su vigencia temporal, por lo que
existen casos en los que dichas modificaciones son de manera indirecta, esto implicaria
acudir a una normativa extra penal, esto es debatible en la doctrina debido a la aplicacion de
la ley penal méas favorable. Por lo anterior, se discute cuales son los requisitos que podrian
tener estas modificaciones en las leyes penales en blanco, para asi lograr alcanzar una
retroactividad de caracter benigna. Pero por otra parte, existen casos en los que una ley penal

en blanco podria tener un tratamiento distinto cuando se trate de una ley penal temporal.



Desde esa perspectiva, se entiende que la ley penal en blanco mas favorable, es
aquella que permite aplicar la ley que resulta siendo mas favorable al reo, lo que conlleva a
una modificacién del tipo penal. Sin embargo, es posible considerar que no toda modificacion
de la normativa extrapenal signifique la modificacion del tipo penal que puede ser
ejemplificado con el articulo 376 del cddigo penal colombiano y la convencion Unica de

estupefacientes de 1988 o la ley 30 de 1986 que actualmente se encuentra vigente.

Segun el criterio diferenciador de Gunther Jakobs, es poder determinar: “Si procede la
aplicacion de la normatividad extrapenal mas favorable por la determinacién del delito; Esto
quiere decir, que es necesario diferenciar si estamos ante una ley penal en blanco que
asegure la obediencia de la norma complementaria o que asegura el efecto de la regulacion
que persigue normativa extrapenal de remision” (Cavero, 2019). A modo de critica, en
Colombia no se podria hablar de una norma penal en blanco favorable, por la simple razon de
que no es posible aplicar retroactivamente la ley penal sobre el trafico, fabricacion y porte de

estupefacientes, ya que el efecto retroactivo es desfavorable para el reo.

Uno de los problemas que enfrenta la doctrina en cuanto a los tipos penales en blanco,
es que estariamos hablando de normas de remisién, cuyo se les podria dar una interpretacion
desde una perspectiva netamente penal o una significacion extra penal. La relacidn que existe
entre estas dos técnicas es que resultan siendo tipos penales flexibles, los cuales ofrecen a los
jueces una amplia interpretacion para asi administrar justicia. Sin embargo, dentro de las
teorias que establecen un criterio de distincion, se puede llegar a considerar que si estamos
ante una norma de remision a otras normas de caracter expresa, estariamos ante una ley
penal en blanco; mientras que si se trata de una remision de caracter tacito serd un elemento
normativo. También, hay que considerar el criterio de distincion respecto si el tipo del injusto
es cerrado; tratdndose si es de un elemento normativo o si es abierto; se trataria de un tipo
penal en blanco. Existe otro criterio en cuanto a si la interpretacion es de procedencia del
mandato normativo, en la norma penal como un elemento normativo o si la encontramos en

una norma extrapenal como una ley penal en blanco.

Por lo tanto, consideramos que el tipo penal del articulo 376 del codigo penal
colombiano sobre el trafico fabricacion o porte de estupefacientes, la forma de interpretacion
por parte de los jueces es limitada en tanto que el tipo penal es incompleto y obliga

a remitirnos para complementar la interpretacion del tipo a la convencién de sustancias



psicotropicas de 1988 o a la Ley 30 de 1986 ; razdn por la cual el articulo 376 del CP, posee
un espacio en blanco en cuanto al objeto material del tipo, siendo estas las sustancias

estupefacientes o psicotropicas.

Por lo anterior, entiéndase como sustancia estupefaciente o psicotropica; como
aquella droga que no estd prescrita médicamente y que genera en el ser humano cierta
dependencia, actuando sobre el sistema nervioso central, generando asi efectos neuro-
psicofisioldgicos, que pueden afectar aquellas funciones cerebrales en cuanto a la parte
cognitiva, fisica o conductual de la persona (Ley 30/1986, art.2 Numeral b y d). Del mismo
modo, son sustancias naturales o sintéticas, que se pueden encontrar en las llamadas “listas
verdes” de los cuadros |, I, I1I, IV del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias

Psicotrdpicas, las cuales se encuentran bajo fiscalizacion internacional.

E. BIEN JURIDICO TUTELADO: SALUD PUBLICA.

Es entendido segun la doctrina que el bien juridico se puede entender como un valor
social o un conjunto de valores sociales reconocidos de forma tacita o expresa, necesarios
para las normas y principios constitucionales para asi cumplir los fines propuestos por una
sociedad. Estos bienes juridicos se encuentran protegidos por la ley penal, lo que limita
diversos derechos fundamentales, pero en especial el de la libertad. La prohibicion es
justificada constitucionalmente por intereses de caracter publico o privado; pero esta
prohibicion, debe ser proporcional al interés necesitado de proteccion sin llegar a violar la

estructura béasica del derecho objeto a limitar o derecho objeto de limitacion.

Entonces los bienes juridicos son aquellos que se encuentran: “Constituidos por
especiales bienes vitales para la comunidad tutelados juridicamente” (Vasquez, pag. 55). Para
la actualidad colombiana el bien juridico tutelado parte de la constitucionalizarian moderna,
que en esencia y para lo que nos corresponde sobre el trafico de estupefacientes parte del

derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad.

El bien juridico en cuanto a los estupefacientes ha sido objeto de regulaciones normativas,
en casi todas las legislaciones del mundo, donde se ha considerado que el bien juridico
protegido es la salud puablica, como un bien de carécter colectivo, donde otras corrientes

como Hefendehl, quien considera que:” El bien juridico de la salud pablica no es de caracter



colectivo, sino mas bien es la suma de bienes juridicos individuales” (Universidad Externado
de Colombia, pag. 137) . Cabe resaltar que la doctrina ha considerado que el trafico de
estupefacientes no solo pone en peligro la salud publica sino otros bienes juridicos como el
orden econdmico y social, el patrimonio econémico, la seguridad, la vida e integridad
personal, por lo tanto el trafico de estupefacientes es considerado como un delito
pluriofensivo. Hefendehl considera que si es un bien juridico colectivo es por los siguientes

requisitos:

a) Porqgue sirve a los intereses de muchas personas.

b) Puede ser disfrutado por cada uno de los miembros de la sociedad y se beneficia de él
cada ciudadano en igual medida.

c) Permite la participacion de los individuos en el sistema social, garantizando que éstos
puedan interactuar sin que haya obstaculos que les impidan o transformen su
desarrollo post- psicofisico.

d) La culminacion de acciones individuales en el trafico y consumo de los
estupefacientes, puede generar un perjuicio grave en la salud publica, pero en especial

pone en peligro la de futuras generaciones.

A diferencia de los criterios expuestos por diversos autores el Estado no protege
directamente el bien juridico de la salud publica, sino los otros bienes juridicos como el del
orden econémico y social; pues el Estado prefiere proteger sus intereses particulares que las
necesidades sociales y se cree que el narcotréfico es un tipo penal que financia grupos de
delincuencia organizada La tendencia que se tiene a la hora de proteger el bien juridico de la
salud publica, es debido a una falta de una politica criminal; pues desde hace algtn tiempo, se
dice que:” El derecho penal es la ultima ratio, pero hoy en dia es la primera ratio; porque
basta que al legislador se le ocurra degradar una conducta y convertirla en delito, porque
produce un escandalo o reaccion social negativa, para que se tramite la respectiva ley” (Corte
Constitucional, 2012, pag. 05).



F. PENA UNIFORME:

En el articulo 376 del codigo penal colombiano en el cual se encuentra tipificado el delito
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, se plantea una pena minima de 128 y una
méaxima de 360 meses; sin embargo, esta pena tiene variaciones en cuanto a la cantidad de
estupefacientes, siendo el motivo por el cual es objeto de la sancion penal. Desde este punto
de vista, en lo que respecta a la pena uniforme, estamos haciendo referencia a que la
aplicacion de la sancion penal es igual para todas las conductas descritas en el tipo penal
como verbos rectores los cuales componen el delito, por lo tanto estariamos equiparando que
se aplicaria la misma sancion penal para quien produce, transporta , adquiere o consume etc. ,
sin hacer la distincién de cada conducta, llevando a que el juez al momento de imponer la
sentencia no haga un juicio valorativo de la lesividad de la conducta frente al bien juridico y
la proporcionalidad de la pena; pues la sancion penal termina siendo desproporcionada
respecto de las conductas que se realizan y la pena a imponer ya sea entre el minimo y el
maximo, ya que se estaria dando un misma respuesta punitiva, sin hacer la distincion de la
actividad que se realiza.

En la sentencia del 9 de febrero de 1994 de la corte suprema de justicia, se relataron
los siguientes hechos: El dia 10 de Mayo de 1991, se encontraba en el aeropuerto El Dorado
de la ciudad de Bogota la ciudadana Sandra Merchan Sierra, quien estaba dispuesta a viajar a
la ciudad de Nueva York( Estados Unidos). Al momento en que Sandra se presentd a las
autoridades de migracion, se empez0 a sentir presionada o preocupada por las situaciones de
requisa a las que estaba siendo sometida, debido a esto decidié manifestar a las autoridades
de que tenia una faja adherida a su cuerpo; donde portaba varios paquetes con
estupefacientes identificados como alcaloide (cocaina) con peso superior a los 2.000 gr.

De acuerdo al caso anterior, la pena es uniforme para el tipo penal del articulo 376
CP, en el entendido de que los verbos rectores que componen a este tipo penal de conducta
alternativa, de cierto modo son independientes en el sentido en que son equivalentes; es decir
que, estos verbos que son de caracter independiente, no se encuentran jerarquizados y asi
mismo al concretarse una conducta de la que contempla el tipo, son merecedoras de la misma
pena, de esta manera se entiende que ya se estaria perfeccionado el tipo penal. De lo anterior,
se puede decir entonces que el legislador crea tipos penales de mera conducta o de resultado,
conforme a las necesidades de proteccion que necesita el bien juridico tutelado (salud

publica), pues estd entre su competencia: “Crear formas tipicas autébnomas, para



determinados comportamientos que en otras circunstancias serian apenas expresion de
dispositivos amplificadores del tipo” (Corte Suprema de Justicia, 1994, pag. 142). Es
evidente que al tener multiplicidad de conductas de mayor gravedad o lesividad que otras, es
fundamental que la discrecionalidad del juez sea tenida en cuenta respecto a la cantidad de
sustancia involucrada en la conducta, para que de esta manera pueda dosificar la pena entre
el minimo o el maximo. Por otra parte, el tipo penal y para el caso que compete a la
sentencia, los verbos rectores que supuestamente integran el delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes, se cree que algunos de estos verbos del tipo alternativo, admiten la

modalidad de tentativa como otros que no.

G. LA CUANTIA COMO CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD:

Para lo que compete este punto, es clave resaltar que al referirnos a la cuantia como
condicion objetiva de punibilidad, nos referimos es a la cantidad de estupefaciente que es
objeto de la imposicién de la sancién como requisito necesario, sin ver mas alla, de si
efectivamente existe una lesividad al bien juridico, pues en la mayoria de casos, los jueces
verifican de manera objetiva y errada la cantidad de estupefaciente como Unico requisito para
la imposicion de la sancion penal. Para entender lo anteriormente mencionado sobre la
cuantia como condicion objetiva de punibilidad, se realizard un breve analisis jurisprudencial
en el que se han planteado diversas interpretaciones del tipo de tréfico, fabricacion o porte de
estupefacientes, en cuanto a la aplicacion de la cuantia como condicion objetiva de
punibilidad , la cual varia dependiendo de los hechos y la cantidad de estupefacientes que

han dado origen a la aplicacién de la sancion penal , bajo criterios peligrosistas.

En la sentencia SP 2940- 2016 , se present6 ante la sala penal de la Corte Suprema de
Justicia el recurso extraordinario de casacion, el cual fue interpuesto por el defensor del
sefior Yesid Alexander Arias Pinto, donde se buscaba casar la sentencia que confirmo el
tribunal superior de San Gil (Santander), la emitida por el juzgado tercero penal del circuito
con funciones de conocimiento de san gil de Santander, entre los hechos cabe destacar que
Yesid Alexander Arias Pinto se encontraba en el batallon José Antonio Galan de socorro

Santander y donde el joven fue sorprendido con 50.2 gr de marihuana.



Entre los actos procesales se realizo la audiencia concentrada ante el juzgado tercero
promiscuo municipal con funcion de control de garantias de socorro Santander y donde en la
audiencia la Fiscalia General de la Nacion le imputé el delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes y con la circunstancia de agravacion por haber cometido la conducta en la
guarnicion militar, dando paso a la fiscalia a solicitar la medida de aseguramiento de

detencion en el establecimiento carcelario.

A pesar de que la fiscalia present6 ante el juzgado de conocimiento la preclusion por la
atipicidad de la conducta por el numeral 4 del articulo 332 de la Ley 906 del 2004, donde la
fiscalia determind que la conducta era atipica ya que el sujeto era un posible consumidor
habitual desde tiempo atrds y le era complicado la obtencion del estupefaciente en el

establecimiento militar.

Ante la peticion de la fiscalia el juzgado niega la peticion porque no era el momento
procesal adecuado por no tratarse de alguna causal prevista en el articulo 77 de la Ley 906 de
2004 y manifestando el juez de que en ese estudio de la atipicidad del comportamiento, era
objeto de una necesaria valoracion. Al enunciar el sentido condenatorio de la sentencia se le
declard la responsabilidad penal de Yesid Alexander Arias Pinto como autor del delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes imponiendo una pena de 9 afios y 10 meses de
prision y multa de 4 SMLMV, de igual forma la inhabilitacion del ejercicio de derechos y

funciones publicas, por el mismo lapso de tiempo a la aflictiva de la libertad.

A pesar de que el tribunal en la valoracion del examen fisico , logré determinar las
condiciones personales del paciente , no presentaban una alteracion compatible con alguien
que consume habitualmente sustancias alucindgenas y entre los argumentos del juez plural ,
manifiesta que la cantidad incautada y las circunstancias en las que se aprehendio el sujeto

estaba en presencia ante un comportamiento ilicito.

Entre los argumentos del tribunal, destac6é que los drogadictos en una menor medida
superan por poco la cantidad de estupefaciente que se considerada como dosis personal,
cuando:” El monto se aleja en cierta medida del limite de la dosis permitida, el
comportamiento trasciende la antijuricidad material” (Corte Suprema de Justicia, 2016). Pero
para el caso que trata dicha sentencia, el tribunal manifiesta que la cantidad que portaba
Yesid no podria tildarse como dosis de aprovisionamiento.



Un caso similar al anterior, es el de la sentencia SP 497-2018 donde el sefior José
Fernando Diaz, es sorprendido el 10 de Septiembre del 2013 a las 2:32 P.M. quien para el
momento de los hechos se desplazaba por la avenida 4 oeste con calle 7 de esta ciudad, fue
interceptado por una patrulla de policia, quienes lo requirieron para realizarle una requisa.
Previamente a la requisa, el ciudadano entregé una bolsa plastica transparente la cual
contenia en su interior una sustancia pulverulenta en 47 papeletas y en la valoracién de las

papeletas arrojaron el resultado de positivo para cocaina, con un peso de 11.04 gr.

Entre los actos procesales mas relevantes frente al caso, El juzgado 07 penal del circuito
de Cali ejerci6 la funcion de conocimiento y determind en la sentencia el sentido del fallo
absolutorio, considerando que el delegado de la fiscalia general de la nacién no logro probar
la distribucion o comercializacion de los estupefacientes, considerando asi, que el sujeto era

un adicto y que era merecedor de un tratamiento médico de desintoxicacion.

En segunda instancia, el tribunal superior de Cali desestima la sentencia de primera
instancia dandole un giro y revocando la absolucién. Entre los argumentos del tribunal para la
imposicion de la condena, al considerar la conducta como tipica fue en suponer que el sefior
José Fernando Diaz, supera los limites permitido para la dosis personal conforme a lo
estipulado en el articulo 2 literal j, de la Ley 30 de 1986. Adicionalmente argumento, de
manera discriminatoria y no siendo esta en caracter positivo, el estado de indigencia de la
persona y su falta de capacidad econémica para adquirir los estupefacientes y por lo tanto
consideraba que el propdsito del sujeto era la distribucién del mismo por su estado de
pobreza; propdésito que tampoco fue probado por la fiscalia.

La corte suprema de justicia, determind que el simple hecho de encontrar sustancias
prohibidas empacada en papeletas, se manifiesta que: “No muestra nada diferente a lo
habitual en materia de microtrafico y es que la droga sea vendida en dosis menores” (Corte
Suprema de Justicia, 2018). Por lo anterior, encuentra este hallazgo como ausente de
informacidn, que no permite deducir que José Fernando destina los estupefacientes para algo
diferente que su consumo, menos, si la fiscalia en ninguna etapa procesal logré demostrar un
verbo alternativo de consumacion de los dispuestos en el articulo 376 del codigo penal,

diferente al de llevar consigo.



CAPITULO 111
La Disminucion De Garantias Penales

1. PRINCIPIO DE ACTO:

Es entendido en el sentido de que:” A las personas se les juzga por lo que hacen y no
solamente por su pensamientos o0 su manera de ser (derecho penal de autor)” (Garcia, 2003,
pag. 397); es decir que, este principio funciona como base fundamental y un limite para el
derecho penal de un Estado social y democréatico de derecho. De igual forma es considerado
un principio rector de cualquier sistema de derecho penal, ya que el principio de acto es
considerado un presupuesto filos6fico de toda teoria del delito de un derecho penal

democratico, estando mas alla de cualquier consagracion constitucional.

Por lo anterior, en los sistemas sociales el derecho penal como instancia de poder
legitimo del Estado; “So6lo tendra la facultad para intervenir en los eventos en que las
personas actlen socialmente, bajo la comunicacion entre ellas” (Garcia, 2003, pag. 399). Por
lo tanto, el Estado s6lo intervendra en aquellas conductas de los individuos como personas y
no en cuanto a sujetos, ya que los comportamientos se encuentran en desarrollo de espacios
libres de derecho que no le dan a ninguna instancia social de poder intervenir. Es por ello,
que se entiende por acto: “Aquella manifestacién de sentido dentro de los procesos de
comunicacion, que afecta a otras personas y en consecuencia al sistema social en donde la

comunicacion se produce” (Garcia, 2003, pag. 399).

Se puede considerar que el derecho penal de acto en relacion con los estupefacientes,
si bien es cierto, es considerado como un delito que llegaria amenazar el bien juridico de la
salud publica, no solo porque excede el maximo permitido para el consumo personal, tal
como lo sefiala el literal J del articulo 2 de la ley 30 de 1986, en tanto a que no solo se
generaria un dafio para la salud, sino también por el hecho de comercializar o distribuir, acto

segun el cual pondria en riesgo a la comunidad.

Por lo anterior, muchas de las diferentes interpretaciones que se le han dado al tipo
penal de trafico de estupefacientes, han propendido por el respeto al principio de derecho
penal de acto, ya que simultineamente se complementa de manera sucesiva con los

principios como el de culpabilidad y el principio de lesividad, en tanto tiene que ver con el



resultado lesivo que representa a los bienes juridicos tutelados que estan protegidos por la
ley o por la constitucion, lo que haria referencia a la antijuricidad material. Pero se ha
adoptado una perspectiva, mediante la cual se ha hecho necesario poder determinar un
andlisis sobre el juicio de reproche del consumidor de estupefacientes, donde su propdésito de
adquirir el estupefaciente es para su propio consumo, esto de acuerdo al exceso de
la cantidad que supere a la dosis permitida. Pero hay que tener en cuenta que la conducta esta
relacionada mas al ejercicio propio del Derecho Constitucional respecto al libre desarrollo de
la personalidad.

De acuerdo a lo anterior, en la sentencia C-221 de 1994, la Corte Constitucional ha
dejado en claro que el derecho penal regula es el comportamiento de los individuos, pero s6lo
en aquellos casos en que la conducta interfiera en la orbita personal ajena, es por ello que el
legislador no puede determinar el deber de comportamiento de cada persona consigo misma.
Por eso en relacion al articulo 49 de la constitucion manifiesta en que cada persona debe
velar por el cuidado personal de su salud y la de los demés; pues esta manifestacion
constitucional genera un llamado que produce efectos psicolégicos plausibles, pero esto no
quiere decir que sea un deber juridico de caracter genérico, que pueda ser sujeto a la

criminalizacion de una conducta penal.

Conforme a lo planteado, se puede deducir que es vulnerado el principio penal de
acto, debido a que se juzgan las conductas de los sujetos, por su condicion social o su
condicion de consumidor, siendo este; “Un sujeto de proteccidn constitucional reforzada,
bajo una discriminacion positiva que rifie bajo el contenido del injusto de una conducta
punible” (Corte Suprema de Justicia, 2017, pag. 02). Adicionalmente, no esta presente el
derecho penal de acto por la persecucion penal, cuando el sujeto consumidor no afecte la

oOrbita social de las personas.

Por lo anteriormente expuesto , nos damos cuenta que por la aplicacion superficial de
la pena que contempla el articulo 376 del cédigo penal , al tratarse de una conducta
alternativa que contempla diversos verbos rectores , es posible determinar el punto de quiebre
al principio de acto, ya que al momento de sancionar a una persona por la comision de alguno
de los verbos rectores contemplados en el tipo , la aplicacion punitiva es generalizada y
uniforme para todos los comportamientos, sin hacer una distincion entre el llevar consigo(

sindnimo de poseer o portar) y comercializar o producir, como si cada conducta se tratara de



la misma pero en realidad no es asi, pues cada verbo contempla un significado y una

actividad que es diferente e independiente.

2. PRINCIPIO LESIVIDAD:

El principio de lesividad es el que gira en torno al bien juridico penalmente protegido,
por lo tanto la conducta delictiva no elimina ese valor que posee el bien juridico y bajo un
nivel analitico, lo que realmente rige es el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos. Esto como un concepto legitimamente ligado de la incriminacion penal, es por ello
que la lesividad no puede ser entendida como el elemento material del objeto que se dirige al
bien juridico, ya que es un hecho que no depende del carécter delictivo de la conducta. La
lesividad resulta siendo aquella que justifica la imposicion de la sancion penal, debido a que
es el plano del sentido de comunicacion del delito en el que se debe encontrar la explicacion
conceptual. Entonces, se puede entender que: “Un comportamiento es lesivo en el sentido en
que se niega la vigencia de la norma. La negacion no requiere que se dé un resultado o lesion
al objeto que representa al bien juridico, pues, en aquellos eventos en los que la conducta
genera un impacto social con la sola peligrosidad de la conducta, es decir, aquellos delitos de
peligro abstracto o aquellos delitos de comportamiento” (Cavero, 2019, pag. 133). Al mismo

tiempo, no todos los comportamientos son de carécter lesivo.

Entre las caracteristicas del principio de lesividad, es de resaltar que el principio de
acto no se puede entender en su analisis, sino es incorporado el de lesividad, a pesar de que
estos dos son autonomos, pero el de lesividad es fundamento del principio de acto. Se
entiende en que no hay posibilidad que un acto humano juridicamente desaprobado no sea a
la vez un acto lesivo, pues la lesividad caracteriza ese acto penalmente relevante, entre los
axiomas de estos dos principio de acto y lesividad, el principio de acto hace referencia a que:
“ No hay delito sin acto humano y en cuanto al principio de lesividad lo complementa
refiriéndose a que no hay delito sin acto lesivo, es entonces como el principio de lesividad
puede inferir en la cualidad de ser un acto actual o potencialmente dafioso” (Garcia, 2003,
pag. 403).

Se puede entender que el principio de lesividad, estd netamente ligado al principio de
anti normatividad, en el sentido en que los actos que generen la infraccion de la norma o que

la defrauden, pueden ser considerados como lesivos, y solo si ademas se produce una efectiva



y real afectacion del bien juridico tutelado, pero la afectacion al bien juridico no debe ser de
caracter ontologico, sino mas bien valorativo. Lo anterior se refiere a que la afectacion de la
norma se encuentre ligado también con la afectacion efectiva del objeto de proteccion de la
norma, es decir, que el valor se encuentre efectivamente afectado. Por lo tanto en cuanto a la
complementacion de la anti normatividad y lesividad se refiere a que: “El axioma del delito
es complementado con el principio de anti normatividad, el cual manifiesta que no hay delito

sin acto lesivo, contrario a una norma juridica” (Garcia, 2003, pag. 410).

Por lo anterior, podemos deducir que la lesividad con respecto al tema de
estupefacientes existe un problema eminente, en cuanto a que no se puede determinar la
verdadera y efectiva lesion al bien juridico de la salud publica, debido a que se estaria
representando una presuncion iuris tantum, que opera sobre la puesta en peligro de dicho bien
juridico. La razén anteriormente expuesta, se debe entrar a examinar si el juicio de lesividad
de la conducta, es decir la ilicitud, se puede establecer bajo criterios normativos referidos a la
relevancia juridico penal del comportamiento y a la efectiva proteccion del bien juridico
protegido, que en todo caso son distintos al arbitrario y vago concepto de dosis personal. Es
por ello que en cuanto a términos cuantitativos de estupefaciente que lleguen a portar las
personas hay un problema que por la cuantia que se porte , no puede ser un criterio imputable
como unico medio que determine la lesion del bien juridico , en aquellos casos que se supera

la dosis permitida.

Al haber una ausencia de antijuridicidad material del articulo 11 del codigo penal, la
conducta no puede calificarse como delito, puesto que no es posible concluir que la conducta
mas alla de estar destinada para el propio consumo, esté considerada para afectar derechos
ajenos como el orden socioeconémico o la seguridad publica, que por ello mismo pueden ser
objeto de la sancién penal. Ademas que estariamos hablando de un comportamiento de
autolesion, es decir, que: “Sélo le incumbe a la libertad de cada persona, motivo por el cual
no puede ser punible y se estaria excluyendo de la sancion penal” (Corte Suprema de
Justicia, 2017, pag. 06).

En este punto es posible analizar que la vulneracion del principio de lesividad del
articulo 376 del CP, es al momento de la aplicacion de la pena que es de caracter uniforme
para cada uno de los verbos rectores descritos en el tipo, que en Ultimas resultan siendo

distintos , debido a que las formas de lesionar el bien juridico son diferentes , en tanto que



cada verbo rector contempla una conducta distinta , lo que implica que algunos son de peligro

presunto ( luris Tantum) o de resultado que admiten la tentativa.

De esto se desprende que por ejemplo en el caso de los verbos rectores de transportar ,
llevar consigo, almacenar, conservar , adquirir, ofrecer , financiar o suministrar, es posible
concluir que estos verbos rectores son considerados de peligro presunto ,en tanto que el
legislador presupone el menoscabo del bien juridico , sin tener en cuenta que estos verbos
rectores en muchos casos no representan una efectiva lesion al bien juridico y la aplicacion
punitiva deberia depender del elemento subjetivo tacito y posteriormente la cantidad que se
porta como condicion objetiva de punibilidad , esto con la finalidad de probar el
direccionamiento de la comercializacion del estupefaciente. En cuanto a los verbos rectores
de resultado que admiten la tentativa son introducir o sacar del pais, elaborar, vender; siendo
estos los verbos los cuales determinan una efectiva lesion al bien juridico y el financiamiento
al crimen organizado, pues como lo hemos mencionado anteriormente al cometer alguno de
estos verbos y lesionado el bien juridico, también podemos ver la lesion a otros bienes
juridicos. Por lo tanto, la pena legal a imponer, la cual es globalizada, termina ignorando las
diversas formas en las que se lesiona el juridico, puesto que dichos comportamientos

terminan respondiendo a intereses de proteccidn de la politica criminal de drogas.

3. PRINCIPIO CULPABILIDAD:

El principio de culpabilidad se entiende en el sentido de que las personas, solo tendran
responsabilidad penal por la infraccion de la norma, pero también para determinar si al
momento de quebrantar la norma la persona actuaba libremente. Por lo tanto el
incumplimiento de la norma s6lo podra ser imputable a su autor, sélo si este tuvo la
posibilidad de actuar conforme a la norma y si teniendo dicha posibilidad el sujeto prefirid
optar por infringirla. Por ello es entendido que al momento de quebrantar la norma se hace

con responsabilidad.

Entonces, podemos decir que al momento de la negacién de la norma violada, no se
atenta contra la vigencia de la misma, sino contra ese valor que es esencia en ella, por eso al
momento de quebrantarse genera un desequilibrio que la norma pretende mantener en

equilibrio, colocando asi al sujeto actor en una condicion desigual frente a la sociedad.



Por lo anterior, al hablar del principio de culpabilidad se debe encontrar el
funcionamiento de la norma, su funcién y legitimidad , razon por la cual es valido imputar la
responsabilidad penal , por la violacion de la norma, todo esto es porque quien obra
libremente para infringir la norma, es porque dicha norma es legitima. Entonces, una persona
se le puede imputar responsabilidad por la infraccién de esta, no porque su deber sea
obedecerla, sino porque lo exigido por todas las personas en sociedad, es que la cumpla y la

respete, por aquellos valores que la sociedad le reconoce como un actor social.

Este principio es fundamento o es la razon que le da a la pena, ya que es una
concrecion personal del delito. Partiendo de lo que enfoca este principio de que no hay delito
sin culpabilidad , en el entendido de que no hay delito sin una persona culpable, es por esto
que este principio posee la caracteristica de poder diferenciar, entre ser 0 no ser responsable

penalmente.

Al hablar del juicio de reproche se entiende que bajo la creacién normativa de los
tipos penales, se crean bajo fundamentos moralistas, en el caso de los estupefacientes, es
visto en un sentido negativo por la sociedad. Es por eso que se refiere a que: “la
culpabilidad no puede ser un juicio reproche, tal y como lo ha concebido el derecho penal
naturalista y ontologista, pues al aceptar que la culpabilidad penal es un juicio de reproche, es
tanto como asumir que el fundamento de la norma juridica es moral y en consecuencia la
norma juridica obliga moralmente” (Garcia, 2003, pag. 414) .Como ya lo hemos mencionado
anteriormente, el consumidor de estupefacientes, posee una discriminacion positiva, bajo una

proteccidn constitucional reforzada.

Desde una perspectiva retribucioncita, la culpabilidad de un sujeto es constituida bajo
los fundamentos de la pena como medio que justifica la imposicién de la misma, pero
partiendo de la libertad del ser humano. Por lo tanto, la culpabilidad bajo el juicio de reproche
que se le hace al sujeto, es por el hecho de haber actuado mal en el ejercicio de su libertad, es
decir, por la comision de la conducta punible a sabiendas que pudo actuar conforme a
derecho. Asi como hemos visto la culpabilidad penal, ha sido cuestionada por lograr
determinar bajo una prueba empirica el poder actuar libremente, teniendo un vacio de

idoneidad para ser un criterio de imposicion de la pena a un sujeto.

Por otra parte, la culpabilidad ha adquirido una configuracion preventiva del derecho

penal, esto es, en el sentido de que la pena busca disuadir a los sujetos a no cometer delitos,



ya que se estaria intensificando la respuesta punitiva del Estado y por lo tanto la pena tendria
un efecto disuasorio para intimidar a los potenciales delincuentes, que entre otros conceptos
significa un incremento mas all& de la desproporcionalidad de la pena. Es necesario poder
encontrar limites a los excesos de la vision preventiva de la pena, para que asi la culpabilidad
deje de ser fundamento de la retribucion de la pena, estableciendo un limite al ejercicio de la

ius puniendi.

Por otro lado, la funcién de la culpabilidad debe estar ligada a la funcién social o a la
proteccion del valor social que cumple el derecho penal. Asi para que se logre adecuar la
conducta tipica y poder determinar la responsabilidad penal del sujeto, la cual esta influida
por el derecho penal desde la misma sociedad. Pero esa regulacion penal no debe desconocer
efectos ontoldgicos. Es por ello que la inestabilidad de una norma solo puede prevenir la
actuacion de una persona, siendo ésta un ser racional y libre, ya que la culpabilidad no debe
partir indiscutiblemente bajo efectos de la libertad en que actla una persona, por esto no
seria posible la imputacién de un hecho sin tener una culpabilidad individual para cada
sujeto.

Es entonces como el principio de culpabilidad, cuenta con unos niveles de
legitimidad, para velar por la proteccidon o respeto de la norma y asimismo la violaciéon de
esta sea imputable al sujeto infractor. Segin Manuel Salvador Grosso, la legitimidad parte de
ciertos niveles, que para el caso que nos compete sobre el del trafico de estupefacientes,

aplicarian los siguientes:

El primero parte de los presupuestos materiales de la existencia del sistema , el cual
refiere a que la consagracion de una norma que espera ser cumplida, busque imputar a quien
la infrinja , girando en torno a un valor legitimo, pues la legitimidad de esos valores deben
estar determinados bajo la identidad cultural de los pueblos, las costumbres y su tradicion.
Para el caso de la prohibicion del trafico de estupefacientes que se consagra en el articulo 376
del C.P, carece de un rasgo ilegitimo del sistema social, debido a que en la evolucion
histérica colombiana, se impuso valores extrafios a la cultura y a los pueblos indigenas, dando
a entender el sistema social como ilegitimo, por dirigir a la sociedad en aquellos rasgos que
logran la identidad propia de un pueblo, como lo es la produccion de coca, opio 0 marihuana.
Desconociendo el principio universal de la libre determinacion de los pueblos, como base de
la existencia de la humanidad , organizada en naciones y estados soberanos libres, caso que

en Colombia carece de soberania, ya que las politicas prohibitivas de estupefacientes son



impuestas por el gobierno de los Estados Unidos, como la politica contra la lucha contra las

drogas.

El segundo parte de los presupuestos de legitimidad de la mediacion de la norma, los
cuales manifiestan que no basta con que la norma cumpla con todas las formalidades de que
el sistema constitucional impone para llegar a la legitimidad , pues es necesario que la
mediacion de la norma vulnerada sea legitima y esa legitimidad de la mediacion, debera
depender del objeto proteccion de dicha norma , esto es, el bien juridico tutelado que deberia
ser legitimo, que en el caso del tipo penal del trafico de estupefacientes , es la salud publica.
Por ello para que el bien juridico sea legitimo, se requieren de ciertos presupuestos, esto es el
valor constitutivo de la sociedad, pues la norma debe ser indispensable para garantizar la
igualdad en el sistema social y no ser un interés particular del poder. Pues en el caso de los
estupefacientes y la salud publica , el Estado no propone politicas de prevencién al consumo
de estupefacientes, sino mas bien una reaccion punitiva agresiva , que lo que menos busca es

la proteccion del bien juridico , fomentando su reaccion punitiva bajo conceptos peligrosistas.

El tercero parte de 3 presupuestos sobre la legitimidad de la imputacion personal, los
cuales son importantes porque las personas que hacen parte de una sociedad se encuentran en
las mismas condiciones para quebrantar una norma, pero no quiere decir que todo infractor se
le pueda imputar responsabilidad por su infraccion, ya que la norma no debe ser un poder en
si misma. Por lo anterior, para aquel infractor que quebranta o incumpla la norma y se le
pueda imputar la responsabilidad penal, se debe cumplir con los presupuestos que legitimen
esa imputacion al infractor de la norma legitima, por lo tanto la infraccién ilegitima de la
norma legitima, pueda generar la infraccion penal. De lo dicho anteriormente, encontramos
los siguientes criterios:

Como primer factor la auto-comprension, la cual hace referencia a que el destinatario
de la norma que hace parte de un espacio social en funciones de igualdad y con capacidad de
seguir la norma, oriente su conducta conforme al conocimiento de la norma y como
consecuencia de ello, puede llegar a ser un actor tanto social como capaz de quebrantar la
norma. Para el caso del trafico de estupefacientes las personas tienen un conocimiento previo
de la prohibicion del porte y trafico de estupefacientes, sin embargo muchos sujetos en
especial consumidores habituales, constantemente violan la norma que resulta siendo

ilegitima, por representar un caracter lesivo para el bien juridico, como Unico presupuesto de



culpabilidad, para quien supere la dosis minima, la cual estd destinada para el consumo

propio.

En cuanto al segundo factor, la comprension de la norma tiene que ver con que el
individuo debe estar en la capacidad de comprender la norma, ya sea en el sentido y en el
contenido de esta. Es por ello, que al momento de que el infractor de la norma comprenda el
valor que contiene dicha norma, sea capaz de lograr comprender su prohibicién, y es asi
como se podria imputar dicha responsabilidad al infractor, por lo que no es posible atribuir
responsabilidad penal a él inimputable. En el caso de los estupefacientes, las personas que
portan los estupefacientes, tienen el conocimiento de la prohibicion de la norma, mas no de
la comprension, puesto que el tipo penal contempla varios verbos rectores que dificultan su
comprension y la efectiva lesividad del bien juridico de la salud publica .Para aquellos que
son imputables, pero que son consumidores, carecen de elementos para llegar a ser
responsables de la violacion a la norma, siendo estos discriminados en un sentido positivo,
bajo una proteccién reforzada. En cuanto a los inimputables diferentes estudios han
demostrado que las personas con problemas de salud mental tienden a ser consumidores
habituales o adictos, con el Unico propdsito de automedicacion. Por lo anterior, las personas
con trastornos mentales llegan a vulnerar la norma por un factor de necesidad. Esto nos sirve
para decir que en ocasiones consumidores habituales pueden llegar a ser inimputables por el
consumo de drogas, ya que estas pueden en ocasiones derivar la degeneracion mental, y es
posible cuestionar el libre desarrollo de la personalidad, como un factor de responsabilidad

individual més no colectiva, en el que el Estado no puede intervenir.

En lo que concierne al tercer factor, hace referencia a la autodeterminacion, partiendo
de que el individuo posee una eleccion libre entre optar por el seguimiento de la norma o la
infraccién de la norma, donde la doctrina lo denomina como el poder de actuar de otro modo,
cosa que no tiene nada que ver con el libre albedrio. Por lo anterior, la persona tiene que
conocer y comprender la norma, su alcance, su contenido y el significado del valor de ella;
pero también, el objeto de proteccidn, el alcance protector y el sentido en el que orienta el
contacto social. En el caso de los estupefacientes, las personas no tienen claridad sobre el
contenido y el objeto de proteccion que la norma posee y de igual forma el sentido en que la
norma brinda un indicativo de conducta, pues los sujetos bajo su desarrollo de la libre
personalidad, podrian llegar a ser consumidores habituales, pero siempre y cuando su

finalidad no sea la comercializacion de los estupefacientes o sustancias sicotropicas. Es por



ello, que el Estado no puede imponer para el consumo de estupefacientes un indicativo de

conducta ya que entraria en la orbita de la libre personalidad de cada individuo.

De lo anterior, es posible concluir que al tratarse de una pena artificiosa que sanciona
cada uno de los verbos rectores que conforman al tipo, en el momento de su aplicacion no
hay una diferenciacion en la pena a imponer para cada conducta, que representa distintas
formas de lesion. De igual forma, no respeta la libertad normativa y la
autorresponsabilidad en la que actla el sujeto , como la exigencia de imputacién subjetiva o
esa calidad de imputacion personal por la realizacién de la conducta, es decir, que el tipo
penal no diferencia la autorresponsabilidad del sujeto al momento de decidir de manera
responsable, el modo de infringir la norma, pues para el tipo no existe una distincion en la
comision de alguno de los verbos rectores y por lo tanto, no hay una diferencia entre los
sujetos culpables; como por ejemplo; el que lleva consigo el estupefaciente con el que
prepare los estupefacientes o el que saque del pais, pues para estos sera la misma pena, la

cual opera bajo una igualdad formal para todas las conductas.

4. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:

El principio de proporcionalidad, es entendido como la limitacion de derechos
fundamentales siempre que tenga una finalidad que beneficie, tanto intereses individuales
como colectivos. Lo que lleva a la legitimacion del principio de exclusiva proteccion de
bienes juridico-penales, en el entendido de que se pretenden proteger de cualquier lesion los
intereses fundamentales de los ciudadanos. Es por ello, que desde un sentido politico-criminal
son bienes aquellos que merecen una proteccién penal, sin embargo se distingue de un
sentido dogmatico, en el cual los bienes son efectivamente protegidos por el derecho penal
vigente. Lo anterior conlleva a que se diferencie la moral del derecho, en el entendido de que:
“No todo bien moral ha de ser un bien merecedor de proteccién juridica, como no toda
inmoralidad ha de constituir delito” (Puig, 2011, pag. 112). Esto en el entendido de que el
derecho no puede regir la conciencia individual, ni la moral de un individuo para decidir el

orden colectivo del derecho como un consenso social.

Por lo anterior, situar los intereses de los ciudadanos como objetivo del derecho penal
se le estaria concediendo la funcion de prevencion a ataques gque se dirijan contra los bienes

juridico penales, como forma de protegerlos proporcionalmente al sacrificio de los derechos



fundamentales del reo; enfatizando asi, una subordinacion del poder punitivo del Estado
hacia el servicio del conglomerado social. Es por esto que se estaria poniendo bajo sujecion a
los individuos bajo el poder del Estado. Sin embargo, las normas juridicas no pueden ser un
fin en si mismo, pues ello generaria un mal necesario al que solo podria ser licito acudir
cuando no hay otra forma de restringir la libertad, pero partiendo en que debe ser necesaria,
idonea y proporcionada para mantener los intereses de los individuos, pues ello debe
justificar la intervencion penal, si no de lo contrario, seria un mal menor que necesitaria una
justificacion. Es asi, como se pretenden proteger los intereses del Estado y de los ciudadanos
a través del Derecho Penal, pero en dltimas no se estan protegiendo los bienes juridicos,
puesto que no se esta cumpliendo con cierta relevancia suficiente para merecer la
intervencion necesaria del derecho penal. Es por ello que, para que un bien juridico merezca
la proteccion del derecho penal a través de penas o medidas de seguridad, debe constituirse
una importancia fundamental en el sentido de que el objeto a proteger tenga una importancia

proporcionada a la gravedad de la intervencion penal.

Por otra parte, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridico-penales, se
encuentra enlazado con el principio de legalidad, en cuanto a que se deben especificar en los
distintos preceptos penales dentro del mandato de determinacidn. Por consiguiente, deben
estar determinados los objetos cuya lesion puede intervenir el derecho penal de forma
concreta y diferenciada; por lo que los bienes juridicos deben encontrarse de manera
especifica en los diferentes tipos de delito. De esto , encontramos que el delito de trafico de
estupefacientes tipificado en el articulo 376 del C.P, el objeto de proteccion del bien juridico
tutelado, no es claro en tanto que no solo esta siendo objeto de proteccién la salud publica,
sino que ademas se estd extendiendo su objeto de proteccion , en el entendido de que se
trata de un tipo penal pluriofensivo, que pretende proteger otros bienes juridicos como el
orden econdmico y social , el patrimonio econdmico, la seguridad publica, la vida e

integridad personal, entre otros.

Entre los requisitos que conforman el principio de proporcionalidad nos encontramos
con los siguientes:

El primero de ellos hace referencia a la idoneidad de la intervencion penal, el cual
manifiesta que solo puede ser idonea aquella intervencion penal que contribuya al objetivo
de prevencion de los delitos que lesionen o pongan en peligro el bien juridico objeto de
proteccién. Por lo anterior, es derivado el principio de utilidad, pero dicha utilidad parte en



que si el sistema penal de un Estado social s6lo se legitima por su intervencion en cuanto a la
proteccion del conglomerado social, no se podré justificar su intervencion si esta resulta

siendo indtil e incapaz para la prevencion del delito.

Lo mencionado anteriormente, solo puede ser idonea la intervencion penal siempre y
cuando se pueda evitar la lesion de un bien juridico penal que pretenda proteger, pues debe
tipificarse como delito los hechos que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos
penales. Esto es lo que conecta con el principio de lesividad, en tanto que seria inutil la
proteccién de un bien juridico penal que pretenda castigar como delito un tipo de hecho
incapaz de lesionar un bien juridico. Pues en el trafico, fabricacion y porte de estupefacientes,
los diferentes verbos rectores que componen el tipo penal y adicionalmente la cantidad que
contenga el sujeto infractor, no logran la efectiva lesion del bien juridico tutelado de la

salud publica.

El segundo se refiere al principio de necesidad de la intervencion penal, el cual se
entiende como el minimo necesario para cumplir con la finalidad de proteccion de bienes
juridicos, es decir, que represente el minimo sufrimiento necesario para los delincuentes en
términos de costo-beneficio, pues se trata de buscar alternativas menos lesivas para conseguir
la finalidad de proteccion del bien juridico. Pero basandonos en la pena desproporcionada
impuesta al sujeto infractor por el delito de trafico de estupefacientes, la pena resulta siendo
benigna, causando un sufrimiento innecesario y sin un fundamento o razén de ser que
justifique la gravedad de dicha pena; pero sobre todo, siendo una pena que no tiene como fin
la proteccién del bien juridico, que en este caso siendo la salud publica, la pena
aparentemente buscar mas la proteccion de otros bienes juridicos como el orden econémico y

social, entre otros.

En tercer lugar nos encontramos con el principio de proporcionalidad en sentido
estricto, hace mencion a que la gravedad de la pena sea proporcionada a la gravedad del
delito, con el objetivo de prevenir futuros delitos pero siempre y cuando la intervencion
penal no sea mas grave que el mal que se trate evitar. De esto deriva que la gravedad del
delito, dependa no solo de la gravedad al ataque de un bien juridico penal, ya sea por el
desvalor del resultado o el desvalor de la conducta sino que también sea la mayor o menor
culpabilidad de su autor; por esto mismo, la exigencia de proporcionalidad en sentido amplio
incluye la necesidad en cuanto a que la gravedad de la pena sea proporcional al ataque que



represente para el bien juridico penal. De lo anterior, en el caso de los estupefacientes , si el
Estado sigue utilizando como respuesta punitiva la represion sobre el consumo de
los estupefacientes, de cierta manera no se esta generando una prevencion del delito, debido
a que las personas partiendo del desarrollo de su personalidad seguiran adquiriéndolo para su
propio consumo, es por esto que se alega que las penas en si son desproporcionadas para este
tipo penal, debido a que no se representa una efectiva lesion al bien juridico de la salud
publica, por lo que el autor de la conducta no puede ser culpable si no hay un desvalor ni de
la accion ni del resultado , que derive en la afectacion al conglomerado social.

Por otra parte, en lo que concierne a la pena y a la proporcionalidad de ella, se
entiende que: “La pena como una simple respuesta a la vulneracién de la norma, estariamos
volviendo al retribucionismo metafisico de los clasicos. Pero si se llega aceptar que lo que el
Estado busca con la pena, es lograr que en un futuro las personas incurran en la infraccion de
la norma, esto estaria basado bajo especulaciones y ademas negando la doble contingencia
de la norma” (Garcia, 2003, pag. 381). Conforme a lo anterior, si con la imposicion de la
pena se llegara a disminuir la infraccién de la norma por el simple temor al castigo, esto
daria entender que la pena prima sobre la norma, llegando a invalidarla, por ende se
cometerian menos violaciones a la norma y por lo tanto la norma no tendria ninguna razén de
ser y dejaria de ser vigente. Es por ello que el trafico de estupefacientes carece de
legitimidad, ya que las personas le temen mas a portar estupefacientes por la severidad de la
pena que contempla el tipo, dando a entender que la prohibicion estaria primando sobre la

norma y dejando de lado la legitimidad y vigencia misma.

Frente a la determinacion de la sancion penal del tipo de tréafico fabricacion y porte de
estupefacientes, la doctrina ha planteado distintos problemas dogmaticos frente a la
desproporcion de la pena y la aplicacion de la misma; es por esto que es dificil lograr criterios
objetivos de ponderacion, en cuanto a la determinacion que existe entre la proporcionalidad
del injusto y la pena a imponer. Por lo anterior, Ferrajoli ha establecido 3 cuestionamientos
en cuanto a la proporcionalidad de las penas: “El primer cuestionamiento es planteado como
la predeterminacion de penas minimas y maximas que realiza el legislador para cada
conducta. El segundo cuestionamiento parte de la determinacion de la pena que hace el juez
para cada caso en concreto y el tercer cuestionamiento, es la predeterminacion de la ejecucion

efectiva de la pena” (Yepes, 2013, pag. 27).



En cuanto a el primer cuestionamiento, encontramos que el legislador al momento de
aplicar la pena al delito del articulo 376 del Cddigo Penal, refleja una desproporcionalidad en
relacion con otros tipos penales de mayor o igual gravedad, esto al momento de establecer la
pena minima o la pena maxima que merece una conducta determinada, es por ello que
Ferrajoli rescato dos principios fundamentales: ” El primero es que en el momento de medir
la pena minima ; la ventaja del delito no debe superar la desventaja de la pena. El segundo es
que al momento de medir la pena méaxima; la pena no debe superar a la violencia informal
que en su ausencia sufrira el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mas o menos

organizadas” (Yepes, 2013, pag. 51).

Es por esto que al momento de aplicar la pena minima; por ejemplo que es de 128
meses (10 afios y 8 meses), podemos evidenciar que esta oscilando por lo mismo de unas
lesiones personales con perdida anatémica o funcional de un 6rgano o miembro (8 afios), de
un desplazamiento forzado (8 afios), de una tortura (10,6 afios), de los actos sexuales
violentos (8 afios), los actos sexuales con menor de 14 afios (9afios).Lo mismo ocurre con la
pena maxima que es de 30 afios de prision ,que también esta dentro de los mismos rangos de
otras conductas que si representan una mayor gravedad para los bienes juridicos como el de
la vida, la integridad personal y la libertad sexual , que puede oscilar entre penas maximas
inferiores o iguales, tal es el caso de por ejemplo las lesiones personales con perdida
anatémica o funcional de un 6rgano o miembro (15 afios) , secuestro simple(30 afios), trata de
personas(23 afios), acceso carnal violento y acceso carnal abusivo con menor de 14 afios(20

afios) , entre otras como el homicidio.

En cuanto a lo planteado por Ferrajoli, es posible analizar que para determinar la
pena de una conducta, primero hay que hacer el estudio de si la conducta es de efectiva lesion
al bien juridico de la salud publica, para asi posteriormente poder hablar de una pena por la
lesion concreta a un bien juridico y que esta pena cumpla con los requisitos dogmaticos para
que sea proporcional a la conducta. Por lo anterior, el bien juridico de la salud publica es de
caracter ambiguo, porque si la conducta no afecta de manera objetiva el bien juridico y
adicionalmente no genera una relevancia social, no tendria que ser merecedora de una pena
dicha conducta, debido a que no se genera un dafio concreto a una persona determinada y no
es posible identificar una persona afectada. Por esta misma razon, el legislador no tendria

criterios tanto objetivos como tedricos para definir la dosificacion punitiva de los minimos y



maximos, esto per sé a qué conductas como el consumo, porte o produccién no estan

afectando bienes juridicos de personas ajenas.

Es posible afirmar que se infringe el principio de proporcionalidad, en tanto que la
pena (medio), es excesiva al momento de sancionar aquellas conductas que son de peligro en
comparacion con aquellas que son de resultado, con el fin de proteger el bien juridico. De
igual forma la lesion que genera los verbos rectores de peligro no son equiparables con los
verbos rectores de resultado, pues en ambas la forma de lesionar el bien juridico es diferente
y por lo tanto las penas deberian ser autdnomas e individuales. En un ejemplo practico, el
verbo rector de transportar que es de peligro, no representa la misma lesividad que el verbo
rector de elaborar o adquirir; pues al ser diferentes las penas deberian ser equivalentes a la

conducta, méas concretamente de que las penas sean proporcionales al hecho.

En Colombia el trafico, la fabricacion y el porte de estupefacientes, es uno de los
delitos en los cuales se produce méas presion social y judicial en su persecucion y es uno de
los delitos en el que mas se presentan sentencias condenatorias y esto bajo una cifra
cuantitativa ya gque para afos anteriores estas sentencias entre el 2006 fueron de un 30 % vy

entre el 2008 de un 44,63 %). En la actualidad pueda que estas cifras hayan aumentado.

En cuanto un andlisis de la proporcionalidad, nos da entender que la persecucion de
estos delitos recae con mayor presion punitiva en aquellas personas que hacen parte de una
organizacion criminal y en la jerarquia de la estructura criminal se encuentran en las menos
importantes 0 mas reemplazables, los que son conocidos como micros traficantes o dealers.
En Colombia la participacion de estos delitos de trafico de estupefacientes genera un
incremento en la poblacion carcelaria, segun datos que ha suministrado el INPEC, estos
delitos constituyen:” El tercer grupo de delitos con méas personas privadas de la libertad y
frente a este grupo incluye o estd compuesto por todos los delitos tipificados en el cdodigo
penal colombiano como el trafico de estupefacientes y otras infracciones, incluyendo aquellas

infracciones contempladas en la ley 30 de 1986 (Yepes, 2013, pag. 77).

En Colombia hay 120.885 personas privadas de la libertad, por lo tanto esto equivale
a un 49.37% del hacinamiento carcelario y la corte constitucional desde 1998 en la sentencia
T-153 de 1998 declar6 el estado de cosas inconstitucionales en los centros penitenciarios y
carcelarios, a causa de las condiciones miserables al interior de las mismas. Para lo que nos

compete el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes es uno de los delitos selectos por los



cuales hay un gran incremento en la poblacién carcelaria, de acuerdo a las cifras del INPEC:
“Existen una cifra de 24.917 personas sindicadas o condenadas por este delito, tanto asi que

representan el 20.6% del total de la poblacion carcelaria” (Pinzon, 2020).

CONCLUSIONES:

Después de haber hecho un recuento histérico, nos damos cuenta que antes de la
convencion unica de estupefacientes de 1961, una de las primeras regulaciones que se le dio
al trafico de estupefacientes, fue la Convencion de la Haya de 1912 como un primer indicio
del control internacional de estupefacientes, donde los paises contratantes de dicha
convencion buscaban dictar leyes o reglamentos, para lograr la penalizacién de la ilegalidad
de los estupefacientes. Por otra parte, esta convencion de la haya lo que hizo fue amplificar la
convencion de Shanghai para que existiera un alcance internacional, con respecto a ciertas

regulaciones juridicas relacionadas a la exportacion de estupefacientes.

Luego surge la Convencion de Ginebra de 1925, mediante la cual se brinda una
definicion a los estupefacientes y donde los paises contratantes se comprometian a regular y
castigar penalmente a quienes cometieran la conducta , logrando la confiscacion de las
sustancias psicotrépicas. Por otra parte, mediante la Ley 118 de 1928, fue la que dio inicio a
la prohibicién de la venta de estupefacientes en especial de aquellos que llegaran a generar un

habito pernicioso de conformidad con la ley 11 de 1920.

En Colombia en la década de los afios 30 , se implemento el Decreto 1337 de 1930,
que fue mediante el cual se prohibio introducir sin la respectivas licencias los estupefacientes
y sus derivados , al igual que prohibia la venta y la importacion de la marihuana. Por lo tanto,
este decreto reguld ciertos laboratorios en particular, a su vez reglamenté la ley 118 de 1928
y laley 11 de 1920. En el afio 1937, surgio6 bajo la Resolucion 313, la prohibicion de la venta
abierta de la hoja de coca sin formulas médicas, pero de igual forma surgio la Resolucién 19
de 1938, donde se prohibe la venta de coca, haciendo la excepcién de que solo se podia

comercializar en farmacias y droguerias.



Cuando surge la Ley 95 de 1936, se empezO con la tipificacién de delitos que
atentaban contra la salud publica, esta ley fue el fundamento de la Ley 12 de 1943, la cual
extendid los verbos rectores bajo las conclusiones adoptadas de la Convencion de Ginebra,
pero estas dos leyes derivaron la Ley 45 de 1946 la cual fue complementada por la Ley 167
de 1946, que lo Unico que hizo fue modificar los verbos rectores del tipo penal por
sinbnimos. También en el afio de 1947 , surgi6 el Decreto 896 , el cual estaba conforme con
la Convencion de Ginebra de 1925 y 1931 , pero fue el que hizo que Colombia se adhiriera
para controlar la venta, produccion y fabricacion de estupefacientes contemplando algunas
prohibiciones , a su vez este Decreto acogid la Ley 45 de 1946 y el Decreto 2127 de 1945 y
con el Decreto 1858 de 1951, se contempl6 algunas disposiciones penales , bajo criterios

peligrosistas y autoritarios , con el fin del restablecimiento del orden publico .

Con el surgimiento de la Convencion Unica de Estupefacientes de 1961, lo que se
pretendia era el control de la produccion de los estupefacientes, con el fin de lograr la
prevencion y proteccion publica. Pues esta Convencién contempla algunos de los verbos
rectores , que los podemos encontrar en el articulo 376 del Cédigo Penal , como un limite
para considerar aquello como conductas delictivas , que merecen ser castigadas con penas
adecuadas. Por otra parte esta convencion ofrece en diferentes paises el tratamiento de

rehabilitacién social.

En el afio de 1986 surge la ley 30, la cual buscé crear un fondo nacional de
estupefacientes, al cual se le otorgaron facultades especiales para ejercer control y vigilancia
en la elaboracion de estupefacientes y farmacos, que generaban dependencia, adicionalmente
la aplicacion punitiva del tipo era de caracter superficial sin que se analizara la veracidad de
la conducta al lesionar el bien juridico. Por lo anterior, la aplicacion de la pena era

desproporcionada y por esto tenia un alto grado de severidad.

La convencion de 1988 sobre sustancias psicotropicas, lo que buscaba era la
cooperacion internacional y efectiva de policia criminal, para dar con la captura de los
traficantes de estupefacientes, pero de igual forma esta convencidén seguia los mismos
lineamientos de las convenciones anteriores. Adicionalmente, llegd a implementarse medidas
de agravacion punitiva al trafico de estupefacientes. De igual forma en el articulo 6° se

propuso como mecanismo de cooperacion internacional la extradicion.



En cuanto a la ley 365 de 1997, lo que busco fue controlar el crimen organizado y
prohibir el porte de estupefacientes sin un cambio en la aplicacion punitiva. Por otra parte la
ley 745 de 2002, fue la que modifico la aplicacion punitiva del porte o dosis personal, a modo
de considerarla una contravencion, pero limitando el derecho de la libre personalidad, siendo
esto inexequible, por la sentencia C-221 de 2004 de la corte constitucional. Después se
expide la ley 599 del 2000, actualmente el Codigo Penal Colombiano, donde se tipifica el
delito de trafico de estupefacientes en su articulo 376. Para resaltar, surge el acto legislativo
02 del 2009 , donde su principal objetivo fue reformar el articulo 49 constitucional agregando
una prohibicion en cuanto al porte de estupefacientes, pues es la Unica constitucion en
Latinoamérica en contener prohibiciones. Por ultimo , la legislacion colombiana crea la ley
1453 de 2011, conocida como la ley de seguridad ciudadana , la cual llegd a modificar el
articulo 376 del C.P, dandole un incremento a la sancion del trafico , fabricacion o porte de

estupefacientes.

En el andlisis de este trabajo, logramos establecer bajo el injusto penal del trafico de

estupefacientes ciertos elementos que integran a este tipo penal:

En primer lugar, al referirnos al elemento subjetivo tacito, que a pesar de ser diferente
al dolo y no estar descrito en el tipo, indirectamente se entiende que este elemento hace parte
del tipo penal. Pues basicamente lo que quiere decir, es que el elemento subjetivo técito
resulta siendo el propdsito por el cual se porta el estupefaciente y siendo un factor muy

importante para determinar la lesividad de la conducta.

En segundo lugar, del delito de trafico de estupefacientes, se trata de una conducta
alternativa al poseer diversos verbos rectores, ya que gramaticalmente la definicion de cada
uno de ellos es una accién diferente y en aquellos casos donde se cumpla el verbo rector de
llevar consigo no puede ser objeto de presion punitiva por parte del estado, puesto que no
se concreta un peligro para los bienes juridicos objeto de proteccion.

En tercer lugar, al hablarse de que es un tipo penal complejo, se tiene que diferenciar
del narcotrafico como actividad lucrativa y con capacidad de financiar el crimen organizado,
donde el estado llega a expandir la orbita de proteccion hacia otros bienes juridicos.



En cuarto lugar , es considerado un tipo penal en blanco , debido a que su
interpretacion es limitada al ser un tipo penal incompleto , pues nos obliga a remitirnos a la
convencion de sustancias psicotropicas de 1988 o a la ley 30 de 1986, para asi completar la
interpretacion del tipo, pero al mismo tiempo el delito de tréfico de estupefacientes posee un
espacio en blanco en cuanto al objeto material que contiene el tipo , que para este caso

resulta siendo los estupefacientes o sustancias psicotropicas.

En quinto lugar, a lo que respecta con el bien juridico de la salud publica,
internacionalmente se ha consagrado como el bien juridico a proteger por el trafico de
estupefacientes, donde es considerado un bien de caracter colectivo, pero es mas bien la suma
de bienes juridicos individuales, aunque la doctrina ha considerado que no solo pone en
peligro la salud publica sino a otros bienes juridicos entre ellos el orden econémico y social,
entre otros. Pero en varios criterios expuestos por diversos autores; el estado no protege
directamente el bien juridico de la salud puablica, sino sus intereses particulares, dejando de

lado las necesidades sociales, pues todo esto es por falta de una politica criminal.

En sexto lugar, a lo que se entiende como pena uniforme para el trafico de
estupefacientes basicamente se trata de aquellos verbos rectores que componen al tipo penal,
sin embargo estos verbos rectores son de un caracter independiente, en el sentido de que son
equivalentes, es decir que no estan jerarquizados, pero que al momento de concretarse en
cualesquiera de las conductas, estas resultan teniendo la misma respuesta punitiva. Es claro
que el tipo penal al tener maltiples conductas de mayor o menor gravedad, es necesario que el
juez tome medidas de discrecionalidad al momento de aplicar la pena, con base a la cantidad

de sustancia.

En séptimo lugar, en cuanto a la cuantia como condicion objetiva de punibilidad, se
hace referencia a la cantidad de estupefaciente, sin hacer una verificacion, de si esa cantidad

representa un efectivo peligro o lesion al bien juridico.

El tipo penal de trafico de estupefacientes bajo una construccién dogmatica manifiesta
diferentes formas en la que es evidente la disminucién de garantias penales, por ende se
desconocen los principios que componen el derecho penal , entre ellos el principio de acto , el
cual parte de que a las personas se les juzga por lo que hacen y no solo por sus pensamientos
0 su manera de ser , es por ello que se ve vulnerado este principio debido a que se juzgan las



conductas de los sujetos por su condicion social o su condicion de consumidor y en muchas
ocasiones no esta presente el derecho penal de acto por la persecucion penal , en aquellos
escenarios en los que el sujeto consumidor no afecte la Orbita social o individual de las
personas. Simultdneamente este principio de acto va en conexidad con el principio de
lesividad, basicamente este principio tiene que ver con el bien juridico protegido y es este
principio que justifica la sancion penal. Es importante aclarar que el principio de acto no
puede entenderse en su andlisis sino es incorporado el de lesividad, a pesar de que
son auténomos.

También nos dimos cuenta que por la aplicacién superficial de la pena que contempla
el articulo 376 del cddigo penal , al tratarse de una conducta alternativa que contempla
diversos verbos rectores , es posible determinar el punto de quiebre al principio de acto, ya
que al momento de sancionar a una persona por la comision de alguno de los verbos rectores
contemplados en el tipo , la aplicacion punitiva es generalizada y uniforme para todos los
comportamientos, sin hacer una distincion entre el llevar consigo( sinbnimo de poseer o
portar) y comercializar o producir, como si cada conducta se tratara de la misma pero en
realidad no es asi, pues cada verbo contempla un significado y una actividad que es diferente

e independiente.

El delito de trafico de estupefacientes a lo que respecta al principio de lesividad posee
un gran problema, ya que no es posible determinar la efectiva lesion del bien juridico de la
salud publica, por lo que presenta una presuncién iuris tantum, la cual gira en torno a la
puesta en peligro del bien juridico. Es por esto que la lesividad debe ser entendida bajo
criterios normativos, la relevancia del comportamiento, la efectiva proteccion del bien
juridico, pues son distintos bajo el concepto de dosis personal, debido a que surge el
problema en cuanto a lo que se conoce como porte, pues no deberia ser el Gnico medio que
determine la lesion del bien juridico, en los casos en los que se supere la dosis permitida o
minima. En los casos en que existe ausencia de antijuricidad, esta conducta no debe
clasificarse como delito, debido a que la conducta a pesar de estar destinada para el propio
consumo sea considerada como una conducta que afecte derechos ajenos como el orden
socioecondémico o la seguridad publica y en ultimas es una conducta de autolesion, pues esto
solo le incumbe a la libertad que pueda tener cada persona, por lo tanto no puede ser objeto

de punicion.



A su vez se pudo analizar que la vulneracion del principio de lesividad del articulo
376 del CP, es al momento de la aplicacion de la pena que es de caracter uniforme para cada
uno de los verbos rectores descritos en el tipo, que en Gltimas resultan siendo distintos ,
debido a que las formas de lesionar el bien juridico son diferentes , en tanto que cada verbo
rector contempla una conducta distinta , lo que implica que algunos son de peligro presunto (

luris Tantum) o de resultado que admiten la tentativa.

De lo anterior, se desprende que por ejemplo en el caso de los verbos rectores de
transportar , llevar consigo, almacenar, conservar , adquirir, ofrecer , financiar o suministrar,
es posible concluir que estos verbos rectores son considerados de peligro presunto ,en tanto
que el legislador presupone el menoscabo del bien juridico , sin tener en cuenta que estos
verbos rectores en muchos casos no representan una efectiva lesion al bien juridico y la
aplicacién punitiva deberia depender del elemento subjetivo tacito y posteriormente la
cantidad que se porta como condicion objetiva de punibilidad , esto con la finalidad de probar
el direccionamiento de la comercializacion del estupefaciente. En cuanto a los verbos rectores
de resultado que admiten la tentativa son introducir o sacar del pais, elaborar, vender; siendo
estos los verbos los cuales determinan una efectiva lesion al bien juridico y el financiamiento
al crimen organizado, pues como lo hemos mencionado anteriormente al cometer alguno de
estos verbos y lesionado el bien juridico, también podemos ver la lesion a otros bienes
juridicos. Por lo tanto, la pena legal a imponer, la cual es globalizada, termina ignorando las
diversas formas en las que se lesiona el juridico, puesto que dichos comportamientos

terminan respondiendo a intereses de proteccidn de la politica criminal de drogas.

En cuanto al principio de culpabilidad también se ve afectado por el delito de trafico
de estupefacientes, porque se parte de que las personas solo tendran responsabilidad
penal por la infraccion de la norma y si al momento de la infraccion la persona actuaba
libremente. Adicionalmente si este sujeto tuvo la posibilidad de actuar conforme a ella y si
teniendo la posibilidad optd por quebrantarla. Es por ello que la culpabilidad cuenta con unos
niveles de legitimidad, entre los primeros estan los presupuestos materiales de la existencia
del sistema, ya que para el trafico de estupefacientes a los pueblos indigenas se le impusieron
conductas extrafias o valores extrafos, perdiendo la identidad cultural y sus costumbres, las

cuales se basaban en la produccion de coca, opio, marihuana, etc.



En cuanto al segundo presupuesto es el de la legitimidad de la mediacion de la norma,
donde surge un problema en cuanto a la legitimidad del bien juridico, pues en el trafico de
estupefacientes el estado no propone politicas prevencion al consumo, sino que tiene
una preferencia hacia una reaccion punitiva agresiva, que no busca la proteccion del bien

juridico y basandose en conceptos peligrosistas.

El tercer presupuesto es el de la legitimidad de la imputacion personal, pues la
legitimidad parte de unos criterios como el de la auto comprension, pues en el caso del trafico
de estupefacientes las personas conocen la prohibicién de la conducta, donde muchos
consumidores habituales violan la norma que resulta ilegitima por presentar un caracter
lesivo para el bien juridico, como el Gnico presupuesto de culpabilidad para aquel que supere
la dosis minima. Uno de los criterios al cual también hacemos referencia es el de la
comprension de la norma, pues en el caso de los estupefacientes, las personas portan el
estupefaciente, conocen la prohibicion, mas no su comprension, ya que el tipo penal
contempla varios verbos rectores que dificultan esa comprension, pero al mismo tiempo la
lesividad del bien juridico de la salud puablica. Otro criterios es el de la autodeterminacion, el
cual refiere que las personas no tienen claridad sobre el contenido y objeto de proteccion que
la norma posee, pero al mismo tiempo desconoce el indicativo de conducta, en este caso el
estado no puede imponer para el trafico de estupefacientes un indicativo de conducta, puesto
que esté interfiriendo en la érbita del libre desarrollo de la personalidad.

De lo anterior, concluimos que al tratarse de una pena artificiosa que sanciona cada
uno de los verbos rectores que conforman al tipo, en el momento de su aplicacion no hay una
diferenciacion en la pena a imponer para cada conducta, que representa distintas formas de
lesién. De igual forma, no respeta la libertad normativa y la autorresponsabilidad en la que
actua el sujeto , como la exigencia de imputacién subjetiva o esa calidad de imputacion
personal por la realizacion de la conducta, es decir, que el tipo penal no diferencia la
autorresponsabilidad del sujeto al momento de decidir de manera responsable, el modo de
infringir la norma, pues para el tipo no existe una distincién en la comisién de alguno de los
verbos rectores y por lo tanto, no hay una diferencia entre los sujetos culpables; como por
ejemplo; el que lleva consigo el estupefaciente con el que prepare los estupefacientes o el que
saque del pais, pues para estos serd la misma pena, la cual opera bajo una igualdad formal

para todas las conductas.



En lo que respecta al principio de proporcionalidad, el delito de trafico de
estupefacientes refleja una desproporcionalidad en relacion con otros tipos penales que son
mas graves y se disminuye la garantia de la proporcionalidad al momento de establecer la
pena, pues sobre este delito recae una mayor presion punitiva, donde esta pena al momento
de establecerse entre un minimo y un maximo , viola cualquier garantia constitucional,
puesto que en Colombia el delito de trafico de estupefacientes no cumple con aquellos
principios fundamentales en los que el delito no debe superar la desventaja de la pena, pero
por otra parte la pena no puede superar la violencia informal que en su ausencia sufriré el reo
por la victima , lo que nos da a entender que en Colombia una de las causas en el incremento
del hacinamiento carcelario , es debido al delito de trafico de estupefacientes,

desencadenando asi un estado de cosas inconstitucionales.

Finalmente, es posible afirmar que se infringe el principio de proporcionalidad, en
tanto que la pena (medio), es excesiva al momento de sancionar aquellas conductas que son
de peligro en comparacién con aquellas que son de resultado, con el fin de proteger el bien
juridico. De igual forma la lesion que genera los verbos rectores de peligro no son
equiparables con los verbos rectores de resultado, pues en ambas la forma de lesionar el bien
juridico es diferente y por lo tanto las penas deberian ser autébnomas e individuales. En un
ejemplo préctico, el verbo rector de transportar que es de peligro, no representa la misma
lesividad que el verbo rector de elaborar o adquirir; pues al ser diferentes las penas deberian
ser equivalentes a la conducta, mas concretamente de que las penas sean proporcionales al

hecho.
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