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ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de casacion interpuesto por la
defensa de LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO contra la sentencia del 19
de octubre de 2021, dictada por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota. Esa decision confirm6 la emitida por el
Juzgado 30 Penal del Circuito, de la misma ciudad, que la
condend como autora del delito de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes.

I. HECHOS

1. El 21 de mayo de 2019, hacia las 7:40 p.m., en la
esquina de la calle 7A con carrera 17, en la ciudad de Bogota,
agentes de la Policia Nacional abordaron a la ciudadana LEIDY

TATIANA ROJAS FIERRO, quien caminaba con una bolsa negra. En
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esta llevaba 500 unidades plasticas pequenas, contentivas de

225 gramos de cocaina.

II. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

2. El 23 de mayo de 2019, ante el Juzgado 62 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Bogota, la
Fiscalia legalizo la captura de RoJAs FIERRO. Enseguida le formulo
imputacion como autora del delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo (arts. 376
inc. 3 del Codigo Penal), cargo que no acepto. La Fiscalia no
solicito la imposicion de medida de aseguramiento y el juzgado

ordeno su libertad inmediata.

3. El escrito de acusacion se radico el 22 de julio de 2019
en los mismos términos de la imputacion. El juicio oral se
adelanto ante el Juzgado 30 Penal del Circuito de Bogota, que el
3 de julio de 2021 emiti6 sentencia condenatoria. Le impuso la
pena de 96 meses de prision, multa de 124 SMLMV e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término de la pena. Le nego la concesion de la

prision domiciliaria y la sustitucion de la ejecucion de la pena.

4. Ladefensa interpuso recurso de apelacion. El Tribunal
Superior de Bogota, el 19 de octubre de 2021, confirm6 en su
integridad el fallo de primera instancia. El mismo sujeto procesal
interpuso recurso de casacion. La demanda se admitio mediante
auto de 19 de mayo de 2022 y la sustentacion del recurso y la

intervencion de los no recurrentes se realizé por escrito.

III. LA DEMANDA
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Postulo6 2 cargos.

5. El primero, conforme a la causal tercera de casacion,
por violacion indirecta de la ley sustancial derivada de un falso
raciocinio. El Tribunal estableci6 que la procesada tenia animo
de traficar a partir de reglas de la experiencia inexistentes, a
pesar de que reconociéo que LEIDY TATIANA es consumidora y no

estaba vendiendo, ofreciendo ni distribuyendo el estupefaciente.

6. Cuestiono que el Tribunal se sustrajo de valorar el
aparte de la apelacion conforme al cual las manifestaciones que
dio la acusada al patrullero Juan Carlos Cardenas Salamanca no
se podian tener en cuenta porque no pudieron tener ocurrencia.
Se limito a senalar que «<haciendo inclusive abstraccion de lo que
la acusada le habria confesado al patrullero... las caracteristicas
de los hechos muestran que la cocaina tenia como destino la

venta a terceros».

7. Por un lado, porque llevaba consigo 225 gramos
repartidos en 500 unidades, mientras que la dosis personal es de
1 gramo. También porque se asusto al notar la presencia de la
policia. De estas premisas senalé que una persona no compra
225 dosis personales en una sola transaccion. También extrajo
la regla de la experiencia segun la cual quien se asusta con la
presencia de la policia, lo hace porque esta en el ejercicio de una

actividad ilicita.

8. Esto no demuestra el animo de traficar. El1 inico hecho
juridicamente relevante es que LEIDY TATIANA portaba

estupefacientes, pero no es circunstancia suficiente para aplicar
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el articulo 376 del Codigo Penal. El ad quem desconocio la regla
de la experiencia segun la cual «a forma en que se lleva la
sustancia incautada, ello es en papeletas, no es aspecto que
determine la finalidad de distribuir o vender la sustancia
estupefaciente». Lo anterior, porque la presentacion y la forma de
empaque de la sustancia concurre tanto en quien la distribuye

como en quien la adquiere.

9. Por otro lado, porque fijo como regla de la experiencia
que «un consumidor, ademas de tener esa calidad, puede
suministrarle sustancias estupefacientes a terceros». Para la
defensa «no todo consumidor suministra sustancia
estupefaciente a terceros y ...en el presente asunto, no tiene
soporte probatorio, habiéndose quedado la propuesta en una
simple probabilidad o suposicion sin fundamento». El Tribunal
desconocio que la carga de la prueba le corresponde a la Fiscalia,

quien debe probar el animo de traficar.

10. Asi, el fallo de segunda instancia desconocio las reglas
de la sana critica porque funddé la presuncion de venta y
comercializacion en la cantidad. Mas aun cuando se trata de una
consumidora habitual y adicta como la acusada. Trasladoé a la
procesada la carga de demostrar su ausencia de responsabilidad,
pues considero que llevar consigo el estupefaciente constituye
por si mismo una actividad ilicita, en desconocimiento de la
concurrencia del ingrediente subjetivo de la conducta. Pidio, en
consecuencia, que se case la sentencia y se emita fallo

absolutorio.

11. En el segundo cargo, subsidiario, al amparo de la

causal segunda del articulo 181 del Codigo de Procedimiento
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Penal, la defensa censur6 la afectacion al debido proceso por
violacion al principio de congruencia. Para el recurrente se
vulnero el debido proceso porque en la acusacion no se menciono
factica ni juridicamente la finalidad de traficar. Conforme al
articulo 448 de la norma citada, no se puede emitir una sentencia
de caracter condenatorio por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado
condena. Pidio que el error se subsane a través de una sentencia

absolutoria.

IV. LA AUDIENCIA DE SUSTENTACION

4.1 Defensa de la procesada

12. Reiter6o los argumentos de la demanda y ratifico la

solicitud de casar la sentencia.

4.2 Fiscalia

13. La delegada de la Fiscalia coadyuvo la solicitud de la
defensa. Limité su intervencion al cargo derivado del error de
hecho por falso raciocinio y preciso, conforme a Ilos
pronunciamientos de esta Sala, que la cantidad de alucinégenos
no es determinante en el juicio de tipicidad de la conducta.
Agreg6 que la carga de la prueba del ingrediente subjetivo y de
todos los elementos del tipo le corresponde a la Fiscalia y no

cumplié su demostracion.

14. EIl Tribunal fundoé la condena en indicios que no tienen
la fuerza necesaria para derruir la presuncion de inocencia que

cobija a la procesada. La regla de la experiencia aplicada no es
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correcta, pues no se puede generalizar que una persona que se
asusta cuando nota la presencia de la policia es porque esta
cometiendo un ilicito. La cantidad y la forma en que la droga
estaba empacada es otro indicio del animo de venta. Pero el
Tribunal no explico cual es la regla de la experiencia de la que se
deriva el hecho indicado, en infraccion de las reglas de la sana

critica.

15. La Fiscalia no demostro mas alla de toda duda
razonable que el animo de la procesada era comercializar o
distribuir. El Tribunal, por su parte, invirtio la carga de la
prueba. Segun el policia Juan Carlos Cardenas Salamanca, LEIDY
TATIANA le manifesto que le habian dicho que llevara la bolsa
hasta la olla del “mosco” y que ese era su cuarto viaje del dia. Sin
embargo, el acusador no verifico la existencia de la olla, si era
cerca de la zona donde se produjo la aprehension o si ella iba a
ese lugar o regresaba de él. Tampoco llamo6 a juicio al otro
patrullero que participoé en la captura para corroborar lo dicho

por su companero.

16. Para terminar, cuestion6 la postura de la defensa en
relacion con que la presentacion de la mercancia, en 500
papeletas, sea para consumo de la acusada. Sin embargo, su
capacidad financiera hace parte de las omisiones investigativas

de la Fiscalia.

17. Pidié que se case la sentencia y que se absuelva a la

procesada por duda.

4.3 Delegado del Ministerio Puablico
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18. EI procurador delegado para la casacion penal senalo
que, en su criterio, los falladores desconocieron la exigencia del
dolo como ingrediente subjetivo de la conducta. La Fiscalia no
demostr6 que la sustancia era para distribucion vy

comercializacion.

19. La antijuridicidad material fue supuesta como
consecuencia de una erronea interpretacion del articulo 376 del
Codigo Penal y de lo dispuesto por la Corte. Esta ha dicho que
«no basta para la incriminacion, ese hecho objetivo del porte, sino
que es necesario que la conducta se demuestre que es para
destinar la sustancia al trafico, y eso no ocurrio en el presente
caso», También se ha establecido que el peso de la sustancia no

es un factor que determina el injusto tipico de la conducta.

20. En relacion con el segundo cargo, indicé que no se
violo el principio de congruencia. Existio conformidad entre la
acusacion y las sentencias tanto en el aspecto factico como en el

personal y juridico.

21. Solicito que se case la sentencia por ausencia de

antijuridicidad material.

V. CONSIDERACIONES

5.1 Competencia

22. Segun lo consagrado en el articulo 32, numeral 1, de

la Ley 906 de 2004, la Sala es competente para emitir

pronunciamiento de fondo en relacion con el recurso
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extraordinario de casacion formulado por el defensor de LEIDY

TATIANA ROJAS FIERRO contra la sentencia de segunda instancia.

23.

Con la admision de la demanda se tienen por

superados los defectos de los que adolece, por razon de la

prevalencia de los fines del recurso de casacion. Estos son la

eficacia del derecho material, el respeto a las garantias de los

intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a las partes

y la unificacion de la jurisprudencia, en los términos del articulo

180 de la Ley 906 de 2004.

5.2

24.

Problema juridico a resolver y estructura de la

decision

En observancia del principio de prioridad, corresponde

a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

@)

(i)

24.1

¢se desconocio el principio de congruencia entre la
acusacion y las decisiones de instancia?
¢Incurrio el Tribunal en un falso raciocinio al dar por

probado el animo de traficar la sustancia?

Para dar respuesta a estos interrogantes se abordara,
en primer lugar, el cargo relacionado con el principio
de congruencia. Para esos efectos, se haran unas
consideraciones generales sobre este. Luego, la Sala se
referira a los elementos del tipo penal de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes y la modalidad
de llevar consigo. Por ultimo, se resolvera el

planteamiento de la defensa.
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25. En caso de que ese abordaje sea afirmativo, se
analizara la posibilidad de anular la actuacion o emitir un fallo
absolutorio. En caso contrario, se debera establecer si se violo la
ley sustancial por falso raciocinio, al darse por probada la
responsabilidad de la acusada en la realizacion de la conducta de

trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

5.3 Sobre el desconocimiento del principio de

congruencia

5.3.1 Consideraciones generales

26. El principio de congruencia, al tenor del articulo 448
del Codigo de Procedimiento Penal, establece que el acusado «no
podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la
acusacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado

condenan».

27. La jurisprudencia de Sala ha precisado que tiene 3
facetas distintas: personal, factica y juridica. La primera se
refiere a la correspondencia entre la persona imputada y acusada
con aquella que fue condenada. La segunda a la concordancia
entre los hechos que fundan la condena respecto a aquellos por
los que el procesado fue imputado y acusado. La ultima, tiene
que ver con la correspondencia entre calificacion juridica de la

conducta en la acusacion y la sentencia.

28. La congruencia factica y personal son absolutas. Es
decir, en ningun caso es posible condenar a una persona distinta
a la que fue imputada o por hechos diferentes a los que fundaron

el inicio de la accion penal. La juridica, por el contrario, es
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relativa y puede flexibilizarse. (Cfr. CSJ AP4946-2025, rad.
61211; CSJ SP1431-2025, rad. 58314).

29. Lo anterior significa que los hechos comunicados en la
imputacion determinan el marco factico y probatorio del proceso.
Por regla general, no pueden modificarse, salvo que se realice una
adicion en una audiencia preliminar posterior. En consecuencia,
resulta inadmisible incorporar nuevos supuestos de hecho en la
acusacion o en las sentencias. Al respecto, la Sala ha reiterado
que el principio de congruencia permite variaciones juridicas en
la calificacion del delito, pero exige identidad factica entre los
hechos atribuidos en la imputacion, la acusacion y la sentencia

(Cfr. CSJ SP089-2026, rad. 60218)1.

30. El desconocimiento de este principio no solo vulnera la
estructura del proceso, sino que afecta directamente el derecho
de defensa. Este escenario ocurre porque el procesado puede ser
sorprendido en la sentencia con imputaciones facticas y/o
juridicas respecto de las cuales no tuvo oportunidad de ejercer
contradiccion (CSJ SP307-2024, rad. 58682; CSJ SP566-2022,
rad. 59100).

5.3.2 Aspectos relevantes para la adecuacion

tipica del articulo 376 del Codigo Penal

31. El delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, por el que fue acusada y condenada la
procesada, esta descrito en el articulo 376 del Codigo Penal en

los siguientes términos:

1 CSJ SP, 14 ago. 2019, rad. 51745. Reiterada, entre otras, en CSJ SP, 30 oct. 2019,
rad. 52713 y CSJ SP, 9 dic. 2019, rad. 54458.

10
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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, psicotropica o drogas
sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos,
tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias
Psicotropicas...

32. Se trata de un delito con sujeto activo indeterminado,
es decir, cualquier persona lo puede realizar ya que no se requiere
de ninguna cualificacion para su realizacion. Es una conducta
pluriofensiva que atenta contra la salud publica -bien juridico
tutelado- pero también contra la integridad personal y el orden
economico, porque afecta esferas individuales y colectivas. El
objeto material son sustancias estupefacientes, psicotropicas o
drogas sintéticas, definidas en el Convenio de las Naciones
Unidas sobre Sustancias Psicotropicas y la Ley 30 de 1986, por

lo que se trata de un tipo penal en blanco.

33. La conducta contiene un amplio catalogo de verbos
rectores, siendo relevante para este caso la accion de «levar
consigo». Para que sea reprochable penalmente, contiene algunas

exigencias que han sido fijadas por la jurisprudenciaZ.

34. La Sala de Casacion Penal, en un primer momento,
identifico el problema relacionado con el porte de drogas en una
cantidad ligeramente superior al limite permitido, para darle un
abordaje desde la optica de la antijuridicidad de la conducta
punible. La Corte concluyé que el porte de estupefacientes en
pocas cantidades situaba la conducta en una posicion

intermedia. Al respecto, considero que el leve exceso del limite

2 Corte Constitucional, C-689/2002, C-574/2011, C-882/2011, C-491/12 y C-
221/2019. En la CSJ el criterio inicié en la SP2940-2016, mar. 9, rad. 41760.

11
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autorizado no constituia una lesividad suficiente que justificara
la intervencion penal. Expresado de otro modo, un acto asi era
insuficiente para afectar materialmente el bien juridico de salud
publica. Por lo tanto, la conducta no satisfacia los criterios del

juicio analitico de la antijuridicidad material3.

35. A partir de este criterio, en un primer estadio, la Corte
admitio el exceso en el porte de la sustancia prohibida si se
sobrepasaba en poco el limite autorizado. Con ese entendimiento
reconocid que el consumidor habitual podria necesitar de
aprovisionamiento para su consumo personal por un periodo de
tiempo. También consideré factible que se adquiriera mas
sustancia con fines recreativos para consumir en eventos o para

compartirla con otros consumidores®.

36. En un segundo momento, la jurisprudencia vario esta
postura y mudo la discusion del estadio de la antijuridicidad
material —lesion efectiva al bien juridico— al de tipicidad. A partir
de ahi se entendiéo que la estructura del delito incluye un
ingrediente subjetivo tacito adicional, diferente al dolo, atado a la
intencion que ostenta quien porta la sustancia. En este sentido,
se dispuso como necesario diferenciar el porte de sustancias
psicotropicas para consumo personal de aquel relacionado con
su distribucion o trafico, pues solo en este ultimo escenario la

conducta es tipica y sancionable penalmente>.

3 CSJ SP, 2005, rad. 186009.

4 CSJ SP, 2009, rad. 31531.

5 Cfr. CSJ SP-15519-2014, 12 nov. 2014, rad. 42617; CSJ SP-2940-2016, 9 mar. De
2016, rad. 41760; CSJ SP-4131, 6 abr. 2016, rad. 43512; CSJ SP-3605, 15 mar. 2017, rad.
43725; CSJ SP-9916-2017, 11 jul. 2017, rad. 44997; CSJ SP-497-2018, 28 feb. 2018, rad.
50512; CSJ SP-025-2019, 23 ene. 2019, rad. 51204.

12
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37. Bajo esta postura, firmemente consolidada en la
jurisprudencia de la Corte®, la cantidad del estupefaciente dejo
de ser el factor determinante para efectos de establecer la
lesividad de la conducta. Lo trascendental para su reproche penal
es la destinacion o finalidad que se tenga con la sustancia. En
otras palabras, es tipica la modalidad de llevar consigo
estupefacientes cuando se acredite que la finalidad o propoésito
del porte es distribuir o comercializar la sustancia. Le
corresponde a la Fiscalia la carga probatoria para demostrar tal

finalidad.

38. Al respecto, la Sala ha precisado que

...para la tipicidad de la conducta del porte de sustancias
estupefacientes se debe tener en cuenta el ingrediente subjetivo tacito
que plasmo el legislador al excluir de la prevision legal la conducta de
quien tenga la finalidad exclusiva de su uso personal por razon de la
dependencia como consumidor, adicto o enfermo...

En punto a la implicacion de esa interpretacion en las reglas
probatorias, se insistid en que «la demostracion de los hechos o
circunstancias atinentes al animo del porte de los estupefacientes,
como componentes de los ingredientes subjetivos relativos al trafico o
distribucion de las sustancias, incumbe siempre al acusador, quien
tiene la carga de probar toda la estructura de la conducta punible»?.

39. Ahora bien, la Sala ha reiterado en varias decisiones
que uno de los elementos indicativos de la finalidad de
comercializacion o distribucion del estupefaciente es la cantidad
desproporcionada. Si bien la cantidad por si sola no es suficiente
para demostrar el animo exigido, si es un elemento indicador de

dicho proposito®. Al respecto se ha dicho que:

6 Sobre la evolucién jurisprudencial del delito del articulo 376 del Cédigo Penal, véase
la CSJ SP5128-2022, rad. 58665.

7 CSJ SP1861-2021, rad. 56087, tomado de SP660-2022, rad. 58850.

8 CSJ SP 3 sep. 2014, rad. 33409 y SP, 12 nov. 2014, rad. 42617. Reiterado en la
SP509-2023, rad. 57802.

13
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...la tipicidad de la conducta para los consumidores o adictos
dependera de la finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo
personal, lo que puede desvirtuarse en cada caso segun las
circunstancias modales, temporales o espaciales, como cuando la
cantidad supera exageradamente la requerida por el consumidor,
adicto o enfermo, o la intencion es sacarla o introducirla al pais,
transportarla, llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla,
venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla, suministrarla o portarla
con animo diverso al consumo personal®.

40. En el mismo sentido, la Sala explico que:

Bajo esta perspectiva, la Sala de Casacion Penal ha reiterado que el
porte de estupefacientes requiere de un ingrediente subjetivo
adicional al dolo; por lo que, su tipicidad «no depende en ultimas de
la cantidad de sustancia llevada consigo sino de la verdadera
intencion que se persigue a través de la accion descrita», aunque
insistiéndose en que el factor cuantitativo no puede menospreciarse,
«pues hace parte de la informacion objetiva recogida en el proceso y,
por tanto, junto con otros elementos materiales allegados en el juicio
permitiran la inferencia razonable del propoésito que alentaba al
portador»10.

41. Por lo tanto, marca la tipicidad de la accion de «levar
consigo» una sustancia estupefaciente la concurrencia del
elemento subjetivo inserto en el tipo. Esto es, el animo del
portador de distribuirla o comercializarla, que debe ser
demostrado a partir de la informacion objetiva derivada de la

prueba aducida y practicada en el proceso penal.
42. Por ultimo, se trata de un delito de mera conducta, es
decir, se consuma con la ejecucion del verbo rector. Es ademas

una conducta de realizacion dolosa.

5.3.3 El caso concreto

9 CSJ SP3605-2017, 15 mar. 2017, rad. 43725
10 CSJ SP3433-2021, 11 ago. 2021, rad. 57266

14
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43. LEIDY TATIANA RoJAS FIERRO fue procesada por tener en
su poder 225 gramos de cocaina en via publica. Fue imputada
juridicamente como autora del delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes y la Fiscalia precisé que el verbo rector

realizado fue «levar consigo».

44. La persona imputada fue la misma acusada y
sentenciada, por lo que la congruencia personal no se vio
afectada. Desde la optica factica tampoco existe duda alguna,
pues los hechos imputados fueron claros y no existié controversia
sobre su ocurrencia por parte de la defensa. En lo juridico, el
delito imputado coincide con la descripcion factica resenada y se

mantuvo invariable en las sentencias.

45. La defensa, sin embargo, cuestioné que no se
mencionod ni factica ni juridicamente la finalidad de traficar,
comercializar o distribuir el estupefaciente y, a pesar de lo
anterior, fue condenada por los jueces de instancia. De ahi se

derivo, en su criterio, la violacion al principio de congruencia.

46. El animo de poner en el comercio las drogas que
estaban en poder de la acusada no fue objeto de una mencion
especifica, pero ello no se traduce en que no sea parte de la
imputacion. Siguiendo la linea trazada por la Sala, de manera
uniforme, siempre que se impute el verbo rector «levar consigo»
se entiende esa especifica intencion, pues de lo contrario se
estaria adelantando un proceso penal por una conducta atipica.
Si la Fiscalia tiene conocimiento de que la sustancia tiene como
fin el abastecimiento del consumidor o adicto, el camino no es

adelantar un juicio y solicitar una condena.

15
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47. Desde esa perspectiva y como con acierto lo senalo el
representante del Ministerio Publico, la Corte concluye que no se
desconocio el principio de congruencia. El derecho al debido
proceso se respeto y el derecho a la defensa no se vio afectado.
Obsérvese que, precisamente, la estrategia se encamino a
demostrar la condicion de consumidora de la procesada y a que
no se acredité ese animo de traficar que le fue atribuido a la

procesada. El cargo, por tanto, no prospera.

5.4 El falso raciocinio en la acreditacion del

ingrediente subjetivo del tipo

48. El segundo problema juridico a resolver consiste en
establecer si el Tribunal, para dar por probado el animo de
traficar el estupefaciente, incurrié en falsos raciocinios. Para el
recurrente, el ad quem acudio a reglas de la experiencia

inexistentes para llegar a dicha conclusion.

49. Para resolver el cargo la Corte abordara los siguientes
contenidos. En primer lugar, cuales fueron los fundamentos de
las instancias para dar por probada la intencion de comercializar.
Posteriormente se realizaran algunas consideraciones en relacion
con la prueba indiciaria. Finalmente, se analizara el caso en
concreto y se respondera a los cuestionamientos de la defensa de

la procesada.

54.1 Los fallos de instancia

Sentencia de primera instancia
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50. El Juzgado 30 Penal del Circuito fundamento la
condena en el testimonio del agente de policia Juan Carlos
Cardenas Salamanca. Este realizo el procedimiento de captura.
LEIDY TATIANA, segun lo afirmo la sentencia, pese a ser advertida
de su derecho a guardar silencio, le manifestd que venia de
«Sanber» -barrio San Bernardo-, que se dirigia a la «olla del
mosco» y que era el cuarto viaje que realizaba ese dia. Agrego que
ella le comento que su pareja sentimental habia trabajado en esa

olla.

51. Conforme a lo anterior, consider6 que las
manifestaciones fueron espontaneas, expresas, conscientes y
voluntarias, teniendo en cuenta «como lo relaté bajo juramento
el policial aprehensor, tuvieron lugar, Juego (sic) de que la
ciudadana fuera enterada de su derecho constitucional a guardar
silencio, lo cual tuvo ocurrencia en el lugar de la captura... por lo
que, no se observa transgresion al derecho a la no

autoincriminacion de la procesadan»!l.

52. Por otra parte, tenia en su poder 500 papeletas
plasticas transparentes. Segun el policia Cardenas Salamanca,
estaban identificadas con un logotipo de un hongo rojo,
caracteristico de la «olla del mosco». Esta, ademas, se ubica en
cercanias a la calle 7% con carrera 17, lugar en el que la acusada

fue sorprendida por aquél.

53. A partir de estos argumentos sostuvo que la sustancia
incautada tenia como destino ser distribuida en dicho expendio

de estupefacientes.

11 Sentencia de primera instancia, fl. 14.
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Decision de segunda instancia

54. El Tribunal de Bogota confirmo la condena. Considero,
«haciendo inclusive abstraccion de lo que la acusada le habria
confesado al patrullero», que el destino del estupefaciente era la
venta a terceros teniendo en cuenta la cantidad de sustancia
incautada -225 gramos- y la forma en que venia empacada -500

papeletas-.

55. Agrego que

...a juzgar por la experiencia, asi como nadie suele —pongamos por
caso-- comprar 1000 kilos de arroz en una ida a un supermercado,
tampoco puede admitirse la hipotesis de que la acusada haya
adquirido en una Unica salida 225 dosis personales, amén de que
aquella se asusto al notar la presencia de la policia, actitud que,
atendiendo a la experiencia, no asume una persona que se encuentre
en ejercicio de una actividad licita!2.

56. Ademas, afirm6 que la condicion de consumidora de
LEIDY TATIANA no constituye prueba de que la sustancia fuera para
uso personal, pues un consumidor puede suministrarle

sustancias estupefacientes a terceros.

5.4.2 La prueba indiciaria en el proceso penal

57. Sobre el indicio, la Sala tiene decantado que se trata

de

...una prueba indirecta, construida con base en un hecho (indicador
o indicante) acreditado con otros medios de persuasion autorizados
por la ley, del cual razonablemente, segun los postulados de la sana
critica, se infiere la existencia de otro hecho (indicado), hasta ahora
desconocido y que interesa al objeto del proceso, el cual puede recaer

12 Sentencia de segunda instancia, fl. 10.
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sobre la materialidad de la conducta tipica o la responsabilidad del
sujeto agente, para confirmar o infirmar cualquiera de esas
categorias”13.

58. En igual sentido, la Sala ha explicado que Ila
importancia de la prueba indiciaria recae en su conexion con
otros acontecimientos facticos que, estando demostrados en
determinadas circunstancias, permiten establecer, con
probabilidad, la realidad de lo acontecido!4, relacionado con la

valoracion de las pruebas.

59. A suvez, los indicios han sido clasificados por La Corte

como

[N]ecesarios, cuando el hecho indicador revela en forma cierta o
inequivoca la existencia de otro hecho a partir de relaciones de
determinacion constantes como las que se presentan en las leyes de
la naturaleza; o contingentes, cuando segun el grado de probabilidad
de su causa o efecto, el hecho indicador evidencie la presencia del
hecho indicado.

Estos, los contingentes, a su vez pueden calificarse de: graves cuando
entre el hecho indicador y el indicado media un nexo de determinacion
racional, logico, probable e inmediato, fundado en razones serias y
estables, que no deben surgir de la imaginacion ni de la arbitrariedad,
sino de la comun ocurrencia de las cosas; o leves si el nexo entre el
hecho indicador y el indicado constituye apenas una de las varias
posibilidades que el fenomeno ofrecels.

60. La apreciacion de los indicios se debe realizar a través
de la aplicacion de las reglas de la sana critica. Estas permitiran
establecer el nivel de probabilidad y, en consecuencia,
determinar si son necesarios o contingentes, graves o leves. La

labor intelectiva exige la valoracion de todas las posibilidades que

13 CSJ SP 3 de diciembre de 2009, rad. 28267; SP, 8 may. 1997, rad. 9858; SP 26
oct. 2000, rad. 15610; SP 8 jun. 2003, rad. 18583; SP 13 sep. 2006, rad. 23251; SP2y 17
sep. 2008, rad. 24469 y 24212 respectivamente y SP3397-2014, rad. 38793.

14 Cfr. CSJ SP3397-2014, rad. 38793.

15 Ibidem.
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confirman y/o invalidan la deduccion que se pretende del hecho
indicador. Asi es porque el rechazo de cualquiera de las hipotesis
posibles, solo porque se tiene una idea preconcebida, atenta
contra la objetiva valoracion de la prueba que le corresponde al

juzgadorlé.

61. Por lo tanto, el error que se alega por el casacionista
puede recaer en la inferencia en la valoracion de los indicios,
porque se elabora de manera ilogica. También sobre el
conocimiento que el sentenciador deduce de su apreciacion
conjunta, pero que en realidad no satisface el estandar requerido
para sostener la declaracion de autoria y responsabilidad, como
aqui se reprocha. Un cuestionamiento asi conlleva que se

concrete un error de hecho por falso raciocinio.

5.4.3 El caso concreto

62. En criterio de la Sala si se demostro, mas alla de toda
duda razonable que LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO tenia en su poder
la droga con el proposito de comercializarla. Estas son las

razomnes.

63. En primer lugar, no existe discusion sobre el hecho de
que la procesada, cuando fue interceptada por los agentes de
policia el 21 de mayo de 2019, en la calle 7A con carrera 17,

portaba 225 gramos de cocaina distribuidos en 500 papeletas.

64. En segundo lugar, existen indicios con la capacidad
suficiente para sostener que si se obtuvo el conocimiento

necesario en relacion con el proposito senalado:

16 Cfr. CSJ SP2213-2024, rad. 59079.
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(i) Indicio de cantidad de sustancia incautada

65. Este hecho fue valorado por el Tribunal, teniendo en
cuenta que la cantidad de estupefaciente -225 gramos- fue
estipulada por las partes. El juzgador de segundo grado dedujo
la intencion de comercializarla, pues conforme al articulo 2,
literal j, inciso 2, de la Ley 30 de 1986, la dosis personal es
apenas de un (1) gramo!?. En otras palabras, se trata de 225
dosis personales de cocaina, cantidad que ostensiblemente
supera lo necesario para el consumo propio. Por lo tanto,
constituye un indicio valido de que el porte tuviera ese proposito

ilegal.

66. Como se reseno en extenso, en parrafos anteriores, la
cantidad de sustancia llevada consigo no es suficiente para
entender acreditado el animo de venta o distribucion. Sin
embargo, cuando la cantidad es lo excesivamente alta como para
superar el aprovisionamiento de un adicto, constituye un indicio
relevante para establecerlo. La Corte, al respecto, ha reconocido

que

[cluando esa cantidad sobrepasa los limites moderados de una dosis
de aprovisionamiento o de lo que un farmacodependiente podria llegar
a adquirir para asegurarse de tener producto suficiente con el cual
pueda satisfacer su necesidad de consumo por un periodo de tiempo
razonable y no tener que acudir diariamente o con cierta frecuencia a
los sitios de expendio, se estructura el insoslayable indicio de que
la verdadera intencion o finalidad de la realizacion del verbo
rector «llevar consigo» es el trafico y no el propio consumo de un
adicto promedio. Sobre el particular, la Sala ha insistido en que «el

17 ) Dosis para uso personal: Es la cantidad de estupefacientes 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. (Enfasis suplido).

21



Casacion 61238
CUI 11001600001320190603501
LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO

factor cuantitativo no puede menospreciarse, pues hace parte de la
informacion objetiva recogida en el proceso y, por tanto, junto con
otros elementos materiales allegados en el juicio permitiran la
inferencia razonable del proposito que alentaba al portador»i8.
(Enfasis suplido).

67. Entonces, la cantidad manifiestamente excesiva de
estupefaciente en poder de la procesada, permite concluir -como
con acierto lo hizo el Tribunal- que su proposito no era el simple

aprovisionamiento sino la distribucion a terceros.

(i) Indicio de fragmentaciéon del estupefaciente en

pequenas dosis

68. Un segundo indicio, de vital importancia, es la forma
en la que la sustancia en poder de la acusada estaba organizada.
El policia Juan Carlos Cardenas Salamanca, en el juicio oral,
afirmo6 que LEIDY TATIANA tenia en su poder una bolsa negra y, en
su interior, llevaba 5 paquetes transparentes o «bombas». Cada
uno de ellos contenia 100 papeletas, para un total de 500

unidades.

69. Este hecho tampoco fue discutido por la defensa y, de
hecho, se incorporé el acta de incautacion en la que quedo
constancia de la sustancia y la forma en la que venia empacada.
Pues bien, la forma en que venia dispuesto el narcotico, en
aproximadamente medio gramo por papeletal?, ilustra que es
acertada la inferencia segun la cual su finalidad era la

distribucion a terceros en pequenas dosis o porciones.

18 CSJ SP497-2018, SP732-2018, SP025-2019, SP5400-2019 y SP345-2020 citadas
en la SP2537-2022, rad. 55944.
19 225 gramos, dividido en 500 papeletas da un valor de 0,45 gramos.
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70. La segmentacion, division o fragmentacion de la
sustancia, constituye como un hecho indicador objetivo que
sugiere que la cocaina iba a ser puesta en el comercio por parte

de la procesada.

(ii) Indicio de temor a la autoridad

71. Otro indicio construido por el Tribunal consistié en
que la procesada se asusto al notar la presencia de la policia.
Esta actitud, segin el ad quem, no la asume una persona que se
encuentre en el ejercicio de una actividad licita, como asi lo

ensena la experiencia.

72. La defensa cuestion6é que la regla de la experiencia
propuesta por el juez colegiado no es cierta, pues no toda persona
que se asusta al notar la presencia de la policia se encuentra en
ejercicio de una actividad ilegal. En ese punto le asiste la razon
al recurrente. Una persona que se asuste con la presencia de la
policia no necesariamente se encuentra en la ejecucion de una
conducta punible. Tal es el caso de quien esté llevando consigo
la dosis personal, conducta que si bien no es constitutiva de
infraccion penal, puede generarle temor al ser sorprendido con
ella. Incluso en casos mas extremos, como lo es huir, la Corte ha
valorado que no es un comportamiento que automaticamente

verifique como cierta la comision de un delito2°.

73. El hecho de sentir miedo con la presencia de la
autoridad y que de ahi se concluya la realizacion de un delito no
se puede considerar una maxima de la experiencia apta para ser

aplicada con pretension de universalidad. Sin embargo, lo cierto

20 Cfr. CSJ SP2296-2021, Rad. 52830.
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es que de las circunstancias del caso si se infiere. En efecto, la
reaccion de LEIDY TATIANA cuando vio a los policias que
patrullaban la zona, se explica en el conocimiento que tenia de
que llevaba consigo una cantidad considerable de
estupefacientes -225 gramos de cocaina-, distribuidos en 500

papeletas.

(iv) Indicio de ausencia de medios para adquirir el

estupefaciente

74. La Corte observa la presencia de otro indicio que no
fue tenido en cuenta por el Tribunal, pero que salta a la vista a
partir de la prueba practicada en el juicio. Este es la ausencia de

medios de la procesada para adquirir el estupefaciente.

75. En el juicio declar6 Dayana Rojas Fierro, hermana
mayor de la acusada, a solicitud de la defensa. En su testimonio
inform6 que su hermana menor es consumidora de drogas desde
que tenia 12 anos y comenzo6 con sustancias como marihuana y
boxer. Agregd que luego LEIDY TATIANA abandonoé el hogar y ella y
su mama le enviaban dinero, pero cuando se enteraron que lo
usaba para el consumo dejaron de hacerlo. La prostitucion,
entonces, se convirtio en el medio a través del cual obtenia esos

ingresos.

mi mama le enviaba dinero, yo también le daba dinero..., yo también
a veces le daba dinero digamos por el tema de que a veces no tenia
para comer y ella pues trabajaba de prostitucion, entonces ella por
medio de eso se pagaba su droga..., si sucedidé que para el momento
en que nosotros supimos que ella tenia directamente el dinero de mi
para consumir o el mio, nosotras dos le cortamos todos los ingresos,
entonces ya literalmente solo con el tema de la prostitucion ella ya se
pagaba su drogaZ?!.

21 Sesion del juicio oral de 20 de agosto de 2020, audio n.° 2.
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76. El testimonio de Dayana Rojas Fierro evidencia, no
solo la condicion de consumidora habitual y adicta de la
procesada, sino ademas las condiciones de precariedad en las
que vivia. Tanto asi que convirtio la prostitucion en la fuente de
ingresos -medio- para lograr su fin -consumo de sustancias
psicoactivas-. De esta particular situacion se concluye que la
falta de ingresos era evidente. Asi, es posible inferir que no tenia
los recursos para adquirir una cantidad tan exorbitante de

cocaina, como lo son los 225 gramos que le fueron incautados.

5.4.4 Respuesta a los cuestionamientos de la

defensa

5.4.4.1 Sobre 1las manifestaciones de Ila
acusada al patrullero Juan Carlos

Cardenas Salamanca

77. La defensa dijo que en el recurso de apelacion le pidio
al Tribunal que se pronunciara sobre las manifestaciones que la
acusada, segun el patrullero Cardenas Salamanca, realizo
cuando se produjo su aprehension. El juez colegiado se limito a
senalar que incluso haciendo una abstraccion de lo que esta «e
habria confesado», las caracteristicas de los hechos muestran

que la cocaina tenia como destino la venta a terceros.

78. El ad quem, en realidad, no asumié una postura
especifica sobre el particular. Sin embargo, como no tuvo en
cuenta esas manifestaciones en la construccion de los
fundamentos con los que confirm6 la sentencia de primera
instancia, no se observa que el reproche revista alguna

trascendencia.
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79. A pesar de lo anterior, es importante precisar que la
forma en que esas manifestaciones fueron ilustradas en el juicio
ponen en duda que hayan ocurrido, como lo critico la defensa, y
ademas afectaron el derecho fundamental a la no

autoincriminacion de LEIDY TATIANA.

80. Esta Corporacion ha establecido que el derecho a la no
autoincriminacion opera desde el momento en que se adquiere la
calidad de indiciado?2. Por regla general esta surge a partir del
momento en que el implicado ha sido individualizado o
identificado de manera inequivoca. De manera que solo cuando
se ha alcanzado la identificacion del presunto autor o participe y
se da curso al diligenciamiento respectivo y se activa la obligacion
legal de prevenirlo sobre las garantias que lo asisten. Asi, sobre
su derecho a guardar silencio, a no ser obligado a colaborar
activamente en la recoleccion de evidencias en su contra o a
incriminar a su nucleo familiar y a gozar de la asistencia legal de
un abogado (Cfr. CSJ SP1956-2020, rad. 62567, CSJ SP3573-
2022, rad. 55480).

81. En los casos de captura en flagrancia, en cambio, el
derecho debe protegerse desde que el momento en que se produce
la aprehension, conforme lo dispone el articulo 216 de la Ley 906
de 200423, Es ahi cuando surge el deber de informarle de los

derechos del capturado?+.

22 CSJ SP2710-2024, rad. 63020, 2 oct. 2024 y CSJ SP1187-2025, rad. 59499, 7
may. 2025).

23 ARTICULO 126. CALIFICACION. El caracter de parte como imputado se adquiere
desde su vinculacion a la actuacion mediante la formulacion de la imputacion o desde la
captura, si esta ocurriere primero. A partir de la presentaciéon de la acusacién adquirira la
condicién de acusado.

24 ARTICULO 303. DERECHOS DEL CAPTURADO. Al capturado se le informara de
manera inmediata lo siguiente:

1. Del hecho que se le atribuye y motivé su captura y el funcionario que la ordené.

2. Del derecho a indicar la persona a quien se deba comunicar su aprehensiéon. El
funcionario responsable del capturado inmediatamente procedera a comunicar sobre la
retencion a la persona que este indique.
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82. El derecho a la no autoincriminacion es renunciable.
Asi, puede ocurrir que el indiciado renuncie a su derecho a
guardar silencio y, siempre y cuando no existan vicios en esa
manifestacion, lo que exprese podra ser tenido en cuenta dentro

del proceso.

83. Esa garantia constitucional no aplica ante las
manifestaciones voluntarias. La Corte ha precisado que las
expresiones realizadas de manera libre por el ciudadano ante
particulares o incluso ante los mismos agentes del orden, por
fuera de la actuacion penal, son «manifestaciones de la conducta
humana, fenémenos exteriorizados en el mundo real, que en tanto
tales deberan ser abordados como tema de prueba por los jueces
St tienen pertinencia juridica» ( CSJ SP1956-2025, rad. 62567;
CSJ SP3006-2015, rad. 33837, 18 mar. 2015, CSJ SP3573-2022,
rad. 55480, 21 oct. 2022 y CSJ SP2710-2024, rad. 63020, 2 oct.
2024).

84. En el presente asunto, el Tribunal resumi6 los dichos
de referencia de la procesada, a las que hizo alusion el patrullero
asi: «le dijo que “ella venia del Sanber” y que “la habian mandado
a la olla del Mosco”, como también que su objetivo era
“transportar las mismas bombas”, no sin explicitar que “bomba”
es un paquete que trae varias cantidades de una misma

sustancia estupefacienten».

3. Del derecho que tiene a guardar silencio, que las manifestaciones que haga podran
ser usadas en su contra y que no esta obligado a declarar en contra de su conyuge,
companero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad.

4. Del derecho que tiene a designar y a entrevistarse con un abogado de confianza en
el menor tiempo posible. De no poder hacerlo, el sistema nacional de defensoria publica
proveera su defensa.
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En el decurso del interrogatorio cruzado se

presentaron algunas situaciones particulares:

85.1

85.2

85.3

86.

El testigo manifest6 que no recordaba si las
manifestaciones de la indiciada se dieron antes o
después de haberle informado de los derechos del
capturado.

El testigo no consigno en el informe de captura lo que
dijo que le informo la procesada. La explicacion que
entrego fue que «ella lo que hizo fue contarme a mi por
qué estaba haciendo eso. Pero asi para yo escribirlo en
el informe, a mi no me da veracidad de que si venia de
la olla del Sanber o no venia de la olla del Sanber...
entonces yo me basé en mi informe en lo que yo vi»?25,
El testigo, en el contrainterrogatorio, informé6 que las
manifestaciones de la procesada ocurrieron «en el
trascurso de lo que es, desde la calle 7 con carrera 17
a llegar al CAI del Ricaurte»26. Sin embargo, en relacion

con su desplazamiento hacia el CAI afirmo:

Defensa: ¢Qué puesto ocupaba usted en ese vehiculo?

Testigo: No, yo iba en la moto. Lo tinico que yo hice, como esos
vehiculos son para transportar personas privadas de la libertad,
a ella yo solo la coloqué para que me la trasladaran hasta el
CAlI, pero yo me fui en mi moto con mi companero?”’.

De lo anterior se observa que existen dudas, inclusive,

de que LEIDY TATIANA haya informado sobre alguna situacion al

patrullero Juan Carlos Cardenas Salamanca. El mismo puso de

presente que el acto de «confianza» de la procesada se produjo en

el trayecto entre el lugar en que se produjo la captura y el CAI del

25 Sesion del juicio oral de 5 de marzo de 2020, récord 44:21 y ss.
26 [dem, récord. 46:40.
27 [dem, récord 48:35.
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Ricaurte, pero €l no estuvo con ella en ese desplazamiento. De
manera que, salvo que gozara del privilegio de la ubicuidad, no

habria posibilidad fisica de escuchar esa confesion.

87. Si en gracia de discusion la acusada le hubiera
revelado informacion auto incriminante al policia captor, debio
dejarlo consignado en el informe ejecutivo?8 o por lo menos en el
acta de derechos del capturado. Este en su declaracion no ofrecio
una explicacion razonable de por qué no la consigno, limitandose
a afirmar que no lo hizo porque no le consta que lo dicho por la

procesada sea cierto.

88. Para la Corte es claro que no se traté de una
manifestacion espontanea, pues si ocurrio, no fue antes de la
persecucion penal. Tampoco se produjo en un escenario de
confianza como el sugerido por el patrullero, pues como este

declaro en el juicio respecto a la ubicacion de la indiciada:

El vehiculo trafic tiene su propia celda, no va compartimiento
directamente ni con el conductor ni con el jefe del conductor que era
el oficial de vigilancia2°.

89. Entonces, se concluye que se desconocio la garantia de
no autoincriminacion de LEIDY TATIANA. Por esa razon, esas
manifestaciones no podian tenerse en cuenta para el juicio de

responsabilidad penal.

5.4.4.2 Sobre las criticas a la construccion de
la prueba indiciaria en la sentencia de

segundo grado

28 Articulo 205 de la Ley 906 de 2004.
29 Sesion del juicio oral de 5 de marzo de 2020, récord 46:40 y ss.
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90. La defensa senald que el Tribunal reconocio que LEIDY
TATIANA RoJAS FIERRO era consumidora de estupefacientes y que,
para el momento en que fue abordada por los agentes de policia,

no lo estaba vendiendo, ofreciendo ni distribuyendo.

91. Frente a los dos primeros indicios, afirmé que la
cantidad de droga no es suficiente para concluir el animo de
comercializar, asi como tampoco la presentacion del producto,
pues quien compra, adquiere en la misma presentacion de quien
vende. Agregb que no se puede inferir que quien consume esta en
la posibilidad de suministrarle sustancia a terceros, pues €so
carece de soporte probatorio y no pasa de ser una posibilidad o

suposicion.

92. EI hecho de que se haya reconocido que la procesada
no estaba vendiendo ni distribuyendo la sustancia que tenia en
su poder no hace atipica la conducta. Recuérdese que el verbo
rector imputado fue llevar consigo y no vender, ofrecer o
suministrar. La razon fue justamente que se reconocié que no
estaba desarrollando esos verbos rectores, por lo que el reproche

es irrelevante.

93. Por otra parte, que se haya probado la situacion de
consumo y adiccion de la procesada no es concluyente de que la
finalidad fuera su propio empleo. La atipicidad, en ese sentido,
debe ser analizada en el contexto de los hechos y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que se produjeron.
En este caso, la tesis defensiva se desvirtia a partir de la

cantidad encontrada en poder de la acusada, que supero 264
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veces la dosis personal permitida, y que se compartimenté en S00

unidades.

94. Cuando la cantidad supera exageradamente Ila
requerida por el consumidor, como ocurre en el presente caso, se
desvirtua la tesis de la dosis de aprovisionamiento y se infiere la

finalidad de trafico o comercializacion.

95. En reciente decision, la Sala reconocio que la cantidad
si era relevante para establecer el ingrediente subjetivo del tipo
penal. Se traté6 de 4 personas que tenian en su poder 3 448
gramos de marihuana y dos de ellas fueron procesadas. En dicha

oportunidad senalo:

Se tiene que MIGUEL ALBERTO SALAZAR GUTIERREZ y JUAN
MANUEL CHAPARRO CORSI fueron capturados por llevar consigo
3.448 gramos de marihuana, cantidad que supera en 172 veces la
dosis personal que establece el literal j) del articulo 2 de la Ley 30 de
1986 para este tipo de sustancia y que, por esa razon, resulta excesiva
para ser considerada incluso como una dosis de aprovisionamiento y,
menos aun, como una cantidad que dos adictos promedio lograrian
consumir dentro de un plazo razonable. Incluso, si se contemplara la
idea de que la sustancia incautada iba a ser repartida entre los cuatro
(4) ocupantes del automotor, arrojaria una cantidad de 862 gramos
por persona, lo que supera 43 veces la dosis permitida para consumo
personal. Tal exceso no resulta futil o banal, sino que por el contrario
es significativo, se erige como hecho indicador objetivo que
solidamente sugiere que la marihuana iba a ser distribuida por los
procesados30.

96. Asi las cosas, el animo de comercializar la sustancia
por parte de LEIDY TATIANA se sustentoé en hecho indicadores
claros. Asi, la cantidad de cocaina incautada -225 gramos-, la

presentacion en la que la llevaba consigo -500 papeletas-, el

30 CSJ SP2213-2024, rad. 59079. También ocurri6 en la decision CSJ SP2537-2022,
rad. 55944, el procesado fue sorprendido portando 86 gramos de cocaina, cantidad que
superaba en 85 veces la dosis personal que establece el literal j) del articulo 2 de la Ley 30
de 1986 para ese tipo de sustancia.
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miedo que exterioriz6 cuando tuvo contacto con los agentes de
policia y la ausencia de capacidad economica para acceder a

dicha sustancia.

97. Una valoracion separada de esos indicantes no
llevarian a la emision de una sentencia condenatoria. Pero su
valoracion conjunta, como se evidencid, asume la fuerza
indiciaria que permite llegar al conocimiento, mas alla de toda
duda razonable, de que se comproboé el ingrediente subjetivo del
tipo penal de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en

cabeza de la acusada.

98. En los términos expuestos, el cargo no prospera y se

confirmara la sentencia de segunda instancia.

5.5 Cuestion final - las circunstancias de marginalidad

99. Revisada la actuacion, la Corte encontro que la prueba
practicada fue minima. Ocurrio tanto con la de cargo como con
la de descargo, en la que cada uno de los extremos procesales
llevo tan solo un testigo. No obstante, llama la atencion de la Sala
que en medio del limitado debate probatorio se exteriorizo la
precaria situacion en la que se encontraba LEIDY TATIANA ROJAS

FIERRO.

100. Conforme a la informacion allegada al proceso,
tenemos que la procesada nacio el 28 de febrero de 1998. Segun
lo manifestado por su hermana mayor, Dayana Rojas Fierro, ella
comenzo a consumir estupefacientes desde que tenia 12 anos y
esa situacion se extendio a lo largo del tiempo. Asi lo manifesto

en el juicio oral:
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ella consume droga desde que ella tiene 12 anos si..., cuando nosotras
viviamos en el barrio San Francisco, nosotras viviamos en un
conjunto y pues frecuentabamos mucho salir al conjunto, entonces
ella cuando recién murié mi abuela, 6sea mi abuela era nuestra figura
materna, ella fue la que nos crio, la que nos cuidada... cuando ella
fallecioé pues para mi hermana fue algo muy duro, y ella empez6 como
el consumo de drogas directamente cuando viviamos en ese barrio...
entonces ella empez6 consumiendo marihuana, boxer, ehhh perico,
empezo pues a consumir asi..., ehhh ya después cuando nosotros
supimos que ella consumia fue porque nos estaban llegando rumores
del consumo de ella..., y una vez mi mama estaba lavando la ropa y
un bolsillo del pantalén encontr6é si no estoy mal una papeleta de
marihuana... y pues mi mama empezo a internarla... ahi es cuando
ya ella se desestabilizo a vivir con nosotros, 6sea ya no era estable en
nuestras casa, si no que se perdia esporadicamente, volvia, se perdia
y pues ahi ya estuvo interna en sitios del bienestar familiar, como en
hogares de paso del bienestar31.

101. Sobre esos internamientos, la testigo preciso:

Primero la internaron en un hogar de paso que queda en Guasca..., la
verdad no tengo retentiva del nombre, ella duré ahi como 3 meses,
nosotros ibamos a visitarla con mi mama y ella practicamente se volo
del sitio, del hogar de paso que quedaba en Guasca..., después volvio
y aparecio en nuestra casa, volvimos a darle como otra oportunidad,
nuevamente volvié a recaer, y la internaron en un hogar que quedaba
en san Francisco, queda mas o menos..., ese queda creo que por la
Boyaca al frente del hospital de Meissen, ahi duro interna como 15
dias, porque nuevamente volvio a escapar de ese sitio..., y el altimo
fue uno que queda en el centro, que queda por la Jiménez con
Caracas, se llama hogares Claret si no estoy mal, en ese duré mas
tiempo, duré como 6 meses, y ese pues también se volos2.

102. Respecto al uso de sustancias psicoactivas, la testigo

fue especifica en que su hermana

Nunca ha parado como de consumir..., cuando ella, ella hubo un
lapso en que fue con mi sobrina mayor, ella dejo, paré el consumo
hasta donde yo tengo entendido, pero la bebé naci6 y ella volvio a
consumir, o sea, hasta la fecha tengo conocimiento de que ella

31 Sesion del juicio oral de 20 de agosto de 2020, audio n.° 1.
32 [dem.

33



Casacion 61238
CUI 11001600001320190603501
LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO

consume, y ahorita ya consume cosas pues como mas delicada, ya es
bazuco, cocaina, acidos en los ojos, marihuana, Popper, o sea ya
consume, literalmente de todo33.

103. Dayana senalo que LEIDY TATIANA tiene 2 hijas, que no
responde por ellas y que en uno de sus embarazos consumio
estupefacientes. Agrego que hasta donde ha tenido conocimiento,
ella ejerce la prostitucion y es el medio a través del cual consigue

dinero para drogas. En ese sentido afirmoé:

Mi mama le enviaba dinero, yo también le daba dinero..., yo también
a veces le daba dinero digamos por el tema de que a veces no tenia
para comer y ella pues trabajaba de prostitucion, entonces ella por
medio de eso se pagaba su droga..., si sucedié que para el momento
en que nosotros supimos que ella tenia directamente el dinero de mi
mama para consumir o el mio, nosotras dos le cortamos todos los
ingresos, entonces ya literalmente solo con el tema de la prostitucion
ella ya se pagaba su droga34.

104. Las aseveraciones de la testigo coinciden en algunos
aspectos con el contenido de la estipulacion probatoria n.° 4. Esta
dio por probado lo que LEIDY TATIANA afirmé ante el perito del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el
sentido que era «consumidora desde hacia 9 anos de marihuana

y bazucon».

105. Hasta aqui, es evidente que LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO
es una persona consumidora de estupefacientes desde que era
una preadolescente. Estuvo internada en varios hogares de paso
y asumioé una vida enmarcada en el entorno de las drogas.
Incluso, para lograr su consumo, ejercié la prostitucion como

unica fuente de ingresos. Tiene 2 hijas menores de edad y

33 [dem.
34 [dem, audio n.° 2.
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renunci6 a hacerse cargo de ellas, precisamente por la

habitualidad y el estilo de vida que asumio.

106. Las circunstancias referidas, en criterio de la Sala,
encajan en el concepto de marginalidad. Este fue definido de
manera extensa en la decision CSJ SP5356-2019, rad. 50525, en

la que se dijo:

La marginalidad, también llamada marginacion, marginamiento o
marginalizacion, etimologicamente atane a una situacion en el limite,
justo dentro del lindero, en la frontera. Aunque inicialmente el término
se acuno cuando después de la Segunda Guerra Mundial aparecieron
en los suburbios asentamientos poblacionales en precarias
condiciones, ya en la década de los sesenta cuando tales comunidades
se encontraban en el centro de las ciudades, la expresion perdié su
contexto geografico periférico, para unicamente referirse a grupos
humanos en situaciones desventajosass3>.

En el ambito del desarrollo de las sociedades se ha identificado la
coexistencia de un sector moderno y uno tradicional, vinculando la
marginalidad al segundo, esto es, como sector no integrado al
progreso social actual. Sin embargo, se reconoce que hay diversas
clases de marginalidad (economica, ideologica, cultural, educativa,
laboral, familiar, etc.), asi como diferentes intensidades36.

En el marco social que es el aqui abordado, la marginalidad denota
una persona o un grupo que por voluntad propia (automarginacion) o
ajena (heteromarginacion) se ha colocado o ha sido ubicado en un
extremo de la comunidad3’, lejos de lo ordinario y corriente, en la
periferia, todo lo cual puede determinar una diferente comprension de
las reglas sociales y, por supuesto, del alcance de las normas penales.

Aunque la marginalidad puede ser producto de desventaja economica,
profesional, politica, de estatus social o también, de diversidad
ideologica, no necesariamente se encuentra asociada a dificultades
monetarias, que si bien pueden conllevar cierta clase de marginalidad,
no es presupuesto de esta la pobreza, en cuanto puede ocurrir que
tratandose de organizaciones subculturales, una agrupacion decida
replegarse de los valores mayoritarios de cultura dominante, como en

35 DELFINO Andrea. La nocién de marginalidad en la teoria social latinoamericana.
Universidad Nacional de Rosario. Argentina. 2012.

36 fdem.

37 MERTON Robert King. Estructura social y anomia. En Varios. Traduccion de Jordi
Solé Tura. Barcelona. 5a edicién. pg. 80 s.s.
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su momento ocurrié con las comunas de hippies, sucede con personas
adictas a las drogas3® o alcoholicas ubicadas en ciertos sectores
conocidos de las ciudades, habitantes de la calle que duermen bajo
los puentes o canales y puede pasar con grupos de ancianos, los
ermitanos e inclusive, algunas comunidades indigenas39, sin que sea
la falta de dinero el motivo de cohesion o el alejamiento de la
comunidad y sin que baste tal condicion para que proceda la
disminucion de pena, en cuanto es necesaria su incidencia efectiva en
la comision del delito.

107. En la misma decision, esta Corporacion preciso que le
corresponde al Estado, en respeto por la dignidad humana y de
las circunstancias diferenciales de quienes se encuentran en
dicho estado -sumado a los de ignorancia y pobreza-, reconocer

que

si tales situaciones, en cuanto sean “profundas” y “extremas” tienen
injerencia decidida en la comision de un delito, es preciso aminorar el
juicio de reproche que individualiza el juez en sede de la categoria
dogmatica de la culpabilidad, pues dichas circunstancias restringen
el ambito de libertad del autor o participe de una conducta tipica y
antijuridica, en orden a motivarse conforme a la disposicion legal y, a
partir de ello, también debera ser disminuida la sanciéon imponible.

108. Para que se aplique la reduccion de la culpabilidad, en
los términos del articulo 56 del Codigo Penal4?, 1a Sala fijo que se

deben cumplir los siguientes requisitos:

(i) la realizacion de una conducta punible;

38 No basta el consumo habitual para aplicar la diminuente, pues si bien puede
afectar el desempeno social del individuo, es necesario acreditar que se encuentra dentro
de profundas circunstancias de marginalidad con incidencia directa en la comision de la
conducta. CSJ AP, 27 ago. 2014. Rad. 42203.

39 No basta tal condicién, es necesario probar su injerencia en la comision de la
conducta. Cfr AP, 21 ago. 2013. Rad. 41596.

40 ARTICULO 56. El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas
situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucién de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para
excluir la responsabilidad, incurrira en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor
de la sexta parte del minimo de la senialada en la respectiva disposicién.
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(i) que al momento de su comision, el autor se encuentre
en circunstancias de marginalidad, ignorancia o
pobreza, siempre que sean “profundas” y “extremas’;

(il que tales situaciones tengan relacion e incidencia
directa en la ejecucion de la conducta y;

(iv) aunque profundas y extremas, es necesario que no
sean capaces de configurar una causal de exclusion de
la responsabilidad, como podria ocurrir con la
ignorancia que da cabida a un error de prohibicion
directo, o la pobreza capaz de configurar un estado de

necesidad disculpante.

109. La Sala, en relacion con esta diminuente, ha
establecido que debe ser incluida en la imputacion por tratarse
de una situacion concomitante a la realizacion del delito que
puede afectar los extremos punitivos*!. Por otra parte, si quien la
alega es el extremo defensivo, deberan aportarse elementos de

conocimiento que permitan arribar a su demostracion.

110. En este caso la Fiscalia no incluyo la situacion de
marginalidad en los hechos juridicamente relevantes. Tampoco
la abordo la defensa de manera expresa, tanto asi que no solicito
su reconocimiento ni en los alegatos de instancia ni en los
recursos a las decisiones judiciales. Pero si aporto la prueba que

permite llegar a su conocimiento.

111. Su no alegacion implicaria, en principio, la
imposibilidad de reconocerla por parte de la Corte. No obstante,

se estudiara si se cumple o no con los requisitos para su

41 CSJ SP031-2023, rad. 58720; CSJ AP del 24 de febrero de 2016, Rad. 47183; CSJ
AP, 27 jul. 2011, rad. 36609; CSJ AP, 21 ago. 2013, rad. 41596 y CSJ AP5185-2015, rad.
46027, entre otras.
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aplicacion, con la finalidad de materializar el respeto de las

garantias de la procesada*?. El cumplimiento de ese objetivo, que

desarrolla los principios del estado social de derecho, permite

remediar de manera oficiosa cualquier irregularidad, asi no se

haya advertido por las partes.

112. En los términos de la Constitucion Politica, el Estado

«promovera las condiciones para que la igualdad sea real y

efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o

marginados»*3. En ese orden, se verifican los requisitos para el

reconocimiento de la marginalidad asi:

(i)

(i)

(i)

LEIDY TATIANA RoJAS FIERRO realizo la conducta punible
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,

consagrado en el articulo 376 del Codigo Penal.

Al momento de su comision, se encontraba en
circunstancias de marginalidad profundas y extremas.
Estas son consecuencia del uso y abuso de
estupefacientes, que comenzoé desde la corta edad de
12 anos (primeros momentos de heteromarginacion) y
que se ha extendido de manera continua a lo largo de
su vida. A tal punto que prefirio la prostitucion y el
consumo de drogas, al desarrollo de un proyecto de

vida como hija, hermana y madre (automarginacion).

Estas situaciones tuvieron incidencia directa en la
ejecucion de la conducta, pues hace parte de la
repeticion de un circulo vicioso que pareciera no tener

salida: consumo de drogas, realizacion de actividades

42 Art. 180 CPP.
43 Constitucion Politica, articulo 13.
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de cualquier naturaleza para poder conseguir mas,
para volver a comprar y consumir y, después de ello,
volver a repetir esas conductas volviendo al punto

inicial.

Si bien no es una razon que justifique la realizacion del
delito, lo cierto es que ese entorno no provee grandes
posibilidades para conseguir una fuente de ingresos.
Ademas, su conexion con el circulo del narcotrafico es
inevitable, pues la acusada es una consumidora
habitual, reiterada, que ha puesto su vida a girar en
torno al acceso a estupefacientes y es el tnico circulo

social -marginal y periférico- al que pertenece.

(iv) Las circunstancias aqui expuestas no excluyen la
responsabilidad, pues sin duda la procesada ejecuto la
conducta punible con conocimiento y voluntad. Era
consciente de su comportamiento antijuridico. No
concurre a su favor ninguna de las causales de

exclusion de la responsabilidad.

113. A partir de los argumentos expuestos, la Sala casara
oficiosamente la sentencia para reconocer las circunstancias de

marginalidad de LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO.

5.6 Dosificacion punitiva

114. Conforme al articulo 56 del Codigo Penal, quien se
encuentre en circunstancias de marginalidad «incurrira en pena
no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del

minimo de la senalada en la respectiva disposicionn».
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115. E1 delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, en este caso, tiene una pena que oscila entre los
96 y los 144 meses de prision. Haciendo la reduccion del corredor
punitivo, a una sexta parte en el minimo y a la mitad en el
maximo, este quedaria de 16 a 72 meses de prision. La multa,
prevista entre 2 y 150 SMLMV, quedaria entre 0,33 y 75 SMLMV

haciendo el mismo proceso de reduccion.

116. Teniendo en cuenta que a la procesada se le impuso el
minimo de la pena, se redosificara en los nuevos extremos
minimos. Asi, se le impondra la pena de prision de 16 meses y la
multa en 0,33 SMLMV. Asi mismo, la inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas quedara en el igual

término al de la pena principal.

5.7 Situacion juridica de la condenada

117. La nueva pena privativa de la libertad, de 16 meses de
prision, obliga a verificar cual es la situacion juridica de la

condenada.

118. Como se senald en los antecedentes procesales, a LEIDY
TATIANA no se le impuso medida de aseguramiento privativa de la
libertad en las audiencias concentradas. Luego, con la sentencia
de primera instancia, se ordeno la privacion de su libertad para
el cumplimiento de la pena. Para esos efectos, se expidio la orden

de captura n.° 1630 de 23 de junio de 202144,

119. Esa orden se hizo efectiva el 24 de mayo de 2022. Al

dia siguiente, el juez coordinador del Centro de Servicios

44 Cfr. Primera Instancia_Cuaderno Principal 1_Cuaderno_2022080717499, fl. 3.
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Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de Bogota emitio la
boleta de encarcelacion n.° 0834, dirigida al director de la Carcel
El Buen Pastor o al establecimiento penitenciario que el Inpec

designara%>.

120. La Corte verifico el Registro de la poblacion privada de
la libertad del INPEC46 y encontré que LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO
aun se encuentra privada de la libertad en la Carcel del Buen

Pastor en Bogota.

121. Esto significa que, a la fecha, ha permanecido privada
de la libertad por lo menos 3 anos y 11 meses. Entonces,
objetivamente, ha cumplido la pena en su totalidad, por lo que se

ordenara su libertad inmediata.

5.8 Otras determinaciones

122. La Corte, con la finalidad de garantizar acciones
afirmativas que permitan atender un proceso de rehabilitacion

para LEIDY TATIANA, ordenara:

122.1 A la Alcaldia de Bogota, a través de la Secretaria
Distrital de Salud, la vinculacion de la procesada a los
programas de rehabilitacion que estén a su alcance,
para el tratamiento de adicciones a sustancias

psicoactivas.

45 Cfr. Recursos Extraordinarios_Boleta Encarcelacin_Oficio
remisorio_2022055326099, fl. 6

46 La consulta de la Poblacion Privada de la Libertad a cargo del INPEC, es un servicio
que presta el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, para que los ciudadanos
familiares de personas privadas de la libertad, autoridades judiciales, organismos de
control y de seguridad del Estado, puedan validar la informacion relacionada con estado
actual de privacion de la Libertad de una persona en los establecimientos de reclusion
administrados por el INPEC. Se accede a través del siguiente link:
https://www.inpec.gov.co/registro-de-la-poblacion-privada-de-la-libertad
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122.2 Al Ministerio de Salud y Proteccion Social que,
por intermedio del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, provea a la procesada el acceso
integral a los programas y especialistas que le puedan
orientar en su proceso de rehabilitacion. Esto debera
abordar, como minimo, acceso a medicina general,
medicina familiar, medicina reproductiva, tratamiento
psicologico y/o psiquiatrico de ser necesario, sin
perjuicio de las demas herramientas que permitan

hacer mas viable la resocializacion de la procesada.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero - NO CASAR la sentencia impugnada por los cargos

formulados en la demanda.

Segundo - CASAR OFICIOSAMENTE la sentencia del 19 de
octubre de 2021, emitida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota. En ese sentido, reconocer a LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO

las circunstancias de marginalidad.

Tercero — IMPONER a LEIDY TATIANA ROJAS FIERRO la pena de
16 meses de prision, multa equivalente a 0,33 SMLMV y la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por el mismo término de la pena principal.
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Cuarto - ORDENAR la libertad inmediata de LEIDY TATIANA
RoJAs FIERRO por pena cumplida, salvo que sea requerida por otra

autoridad judicial.

Quinto — DAR CUMPLIMIENTO a lo consignado en el
acapite de otras determinaciones. Para ello se ordena que por
secretaria se envie copia de esta decision a la Alcaldia de Bogota

y al Ministerio de Salud y Proteccion Social para lo de su cargo.

Contra esta determinacion no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

<R olaen ;

CA BERPEO-SOTURZANO GARAVITO

Presidente de la Sala

MYRI AVILA/ROLDAN

GERARD SA QASTILLO
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