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Resumen

La legislacion en materia de drogas en Colombia obedece a un fendmeno social de alto impacto en
todo el pais. Este se encuentra ligado a la delincuencia comtn y al conflicto armado, razén por la cual
es un tema de especial relevancia en el marco de un eventual posconflicto. No obstante, las normas
en materia de estupefacientes son inconsistentes, no solo en relacion con los conceptos médicos, sino
con la norma misma y los principios que rigen el ordenamiento juridico. Por esto, se hace necesario
analizar la normatividad en conjunto, con base en las normas referentes al consumo, al trafico y a
otras actividades asociadas con su uso, para proponer soluciones reales y efectivas a los conflictos
normativos, las inconsistencias técnico-juridicas y las politicas ptblicas que ha establecido el pais
en torno a las sustancias estupefacientes, su consumo y cadena de produccion.
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Summary

Legislation on drugs in Colombia follows a high-impact social phenomenon across the country. This
is linked to common crime and armed conflict, which is why it is an issue of particular relevance
in the context of a post-conflict situation. However, the rules on drugs are inconsistent, not only
regarding to medical concepts, but with the same standard and principles that govern the legal
system. Therefore, it is necessary to analyze the regulations as a whole, based on the rules related
to consumption, traffic and other activities associated with its use, to propose real and effective
regulatory conflict solutions, technical and legal inconsistencies and public policies that has set the
country on narcotic substances, consumption and production chain.
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Introduccion

Todo lo que uno hace en la vida, y lo mismo en el amor, se hace a bordo del tren
expreso que rueda hacia la muerte. Fumar opio es abandonar el tren en marcha;
es ocuparse de otra cosa que no es la vida ni la muerte.!

El consumo de sustancias estupefacientes es una realidad innegable en las socie-
dades modernas y constituye una problematica bastante extendida en todo el pais.
A comienzos del siglo pasado, el consumo habia adquirido tal dimension social,
que era comun la existencia de locales especializados denominados “cuevas”.? El
alto consumo de opio durante el siglo XIX y comienzos del siglo XX tuvo como
resultado las guerras del opio, mediante las cuales se le impuso a China el libre
comercio de esta sustancia. Mas adelante, se organizé una cruzada internacional
contra las drogas.

En Colombia, el porte y consumo de sustancias estupefacientes ha suscitado pro-
fundos debates en los ultimos treinta afnos. A partir de la promulgacion de la Ley
30 de 1986 y las multiples lineas jurisprudenciales y los enfoques legales, se ha pasado
de considerar al consumidor como un delincuente a ver en él a un ser humano que
padece una enfermedad sobre la que carece de poder; un ser necesitado del auxilio
estatal para salir de esta precaria situacion. La Corte Constitucional ha dicho:

[...]la drogadiccion cronica es una enfermedad psiquiatrica que requiere tra-
tamiento médico en tanto afecta la autodeterminacion y autonomia de quien
la padece, dejandola en un estado de debilidad e indefension que hace nece-
saria la intervencion del Estado en aras de mantener incélumes los derechos
fundamentales del afectado.’

La jurisprudencia y las leyes han presentado multiples inconsistencias, por ignorar
tanto los conceptos médicos en el desarrollo de la ley como las realidades sociales
que involucran y rodean el consumo de sustancias estupefacientes. De ahi resulta que
la legislacion existente acerca de drogas ha dejado de ser efectiva, insuficiente para
disuadir a los criminales y, en muchos casos, violatoria del principio de legalidad
que, en materia penal, se aplica a las penas privativas de la libertad.

Jean Cocteau, Opium (Barcelona: Planeta, 2009), 31.

Diana L. Ahmad, The Opium Debate and Chinese Exclusion Law in the Nineteenth-Century American West (Las
Vegas: University of Nevada Press, 2007), 31-75.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-814 de 21 de agosto de 2008, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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Es necesario preguntarse jcuales son los apartes de la legislacion en asuntos de
drogas que presentan inconsistencias en relacién con las leyes y con los conceptos
médicos? En principio, es posible afirmar que existen contradicciones entre las
penas tasadas para el narcotrafico y los principios del Derecho Penal, en tanto no
existe una politica clara para ciertas sustancias —inexistente para alguna—; su
porte, consumo y distribucion estan prohibidos. Ademas, es paradéjico que se trate
a los consumidores como enfermos, a la vez que como seres racionalmente libres,
en tanto no les es posible adquirir las drogas que necesitan sin verse mezclados en
la cadena de criminalidad al financiar la misma y su perpetuacion, mediante el
intercambio monetario.

Para abordar esta tematica, empezaremos por hacer un breve barrido del consumo
historico de sustancias estupefacientes, analizaremos las inconsistencias del concepto
“dosis minima” o “dosis personal” y propondremos algunas medidas a implementar,
tras una revision de la legislacion extranjera en el tema. Seguido a ello, se revisaran
los problemas que presenta en materia de criminalizacion y ejecucion de las penas,
la tipificacion penal del delito de narcotrafico y los tipos conexos.

Origen del concepto de sustancia psicoactiva

Y prefiero al constance y al opio y a los nuits

el licor de tu boca donde triunfa el amor;
cuando hacia ti mis ansias parten en caravana,
tus ojos son cisternas para aplacar mi hastio.?

El consumo de sustancias psicoactivas esta ligado a la historia misma de la huma-
nidad. Al comienzo de la civilizacion se usaban con fines religiosos y luego, cultu-
rales o recreativos. Se considera que las primeras sustancias de caracter exgeno’
utilizadas por humanos fueron el resultado de una coevolucion entre los reinos
animal y vegetal.®

En épocas primitivas, su uso fue entedgeno, es decir, ligado a la divinidad y
lo mistico, pues con la ingesta de estas sustancias se buscaba alcanzar una

*  Charles Baudelaire, “Sed non Satiata” en Las flores del mal, (Bogota: Oveja negra, 1982), 35.
> Se entiende por sustancias exogenas aquellas que tienen su origen fuera del organismo.
®  Antonio Escohotado, Historia elemental de las drogas, 4a ed. (Barcelona: Anagrama, 1996), 6-8.
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comunicacion directa con los dioses.” Estos primeros usos se atribuyen a los
chamanes de Siberia. De la misma forma, se registran consumos ceremonia-
les en América, alrededor del siglo X a. C., cuando aparecieron las primeras
expresiones artisticas, relacionadas con estos. En paises como Guatemala se
encuentran tallas con forma de hongos y en Los Andes, rostros que exhibian el
mascado de la hoja de coca.®

En tierras griegas empezaba a delimitarse el concepto de droga (pharmakon), en el
Corpus Hippocraticum y también encontramos manifestaciones juridicas tempranas.
En Oriente, el Codigo de Hammurabi hacia referencia a “sustancias embriagantes”,
asi como en la Lex Cornelia de Sicariis et Veneficis (Ley Cornelia de asesinos y
envenenadores),” en la que se establecia: “Droga es una palabra indiferente, donde
cabe tanto lo que sirve para matar, como lo que sirve para curar y para los filtros

de amor, pero esta ley solo reprueba lo usado para matar a alguien”.’

En 1969, la OMS defini6 droga como: “Toda sustancia que introducida a un orga-
nismo vivo pueda modificar una o varias de sus funciones”.!! Esta nocién perduro
por mas de una década y fue tomada como sinénimo de farmaco, hasta que, en
1982, fue reemplazada por la de “droga de abuso”, utilizada para conceptuar y
delimitar parametros alrededor del término droga y separar aquellas sustancias
que pudieran causar dependencia'” de aquellas que presentan efectos benéficos
para la salud.

En la actualidad, el término “sustancia psicoactiva” engloba distintos tipos de sus-
tancias, sin tener en cuenta su origen, siempre y cuando tengan la capacidad de
modificar funciones psiquicas de un organismo vivo."

Antonio Escohotado, Historia elemental de las drogas, 4a ed. (Barcelona: Anagrama, 1996), 9-14.

Antonio Escohotado, “La antigtiedad remota” en Las drogas: de los origenes a la prohibicion (Madrid: Alianza,
1994), 60-80.

Aaron X. Fellmeth y Maurice Horwitz, Guide to Latin in International Law (Oxford: Oxford University Press,
2009), 135.

10 Ali Viquez Jiménez, Biografias de hombres ilustres (San José: Universidad Estatal a Distancia, 2002), 89-110.
World Health Organization, “WHO Expert Committee on Drug Dependence”, WHO Technical Report Series,
num. 915 (2003).

World Health Organization, “WHO Expert Committee on Drug Dependence”.

Jairo Téllez Mosquera y Juan C. Bedoya Chavarriaga, “Dosis personal de drogas: inconsistencias técnico-
cientificas en la legislacion y la jurisprudencia colombiana”, Persona y Bioética 10, num. 1 (2015): 102.

NOVUM JUS e ISSN:1692-6013 « Volumen 9 N°.2 « Julio - Diciembre 2015 « Pags. 75-94 79



Juan Camilo Bedoya Chavarriaga

Inconsistencias técnico-cientificas del concepto
“dosis personal”

El término “dosis” es, a grandes rasgos, un concepto propio de las Ciencias Médicas
y la Biologia. Desde el “punto de vista [toxicologico], se entiende como la cantidad
de una sustancia a la cual un organismo vivo es expuesto o le es administrada en
un periodo de tiempo”.* La dosis se determina en relacion con el indice de masa
corporal de cada individuo y guarda una estrecha relacion con la cantidad que
absorbe un organismo de dicha sustancia en un lapso especifico y mediante un

mecanismo de exposicion determinado."

Resulta logico pensar que el mayor o menor grado de toxicidad que presenta una
sustancia sobre el organismo, asi como los efectos sobre un determinado individuo,
estan asociados con las caracteristicas individuales de la persona, al igual que con
las propiedades toxicologicas de la sustancia administrada. De estos factores de-
pende el efecto de la sustancia en el organismo, asi como una posible intoxicacion
o sobredosis.'

Ahora bien, en el Articulo 2, literal j de la Ley 30 de 1986, la legislacion define la
cantidad de marihuana, cocaina y metacualona (con sus derivados) que es posible
llevar consigo para el consumo personal. Esta Ley ignora la individualizacion y el
tiempo y, por ende, las particularidades y la resistencia adquirida, en virtud de la
cual el individuo se ve impulsado a aumentar sus dosis de consumo.

En conclusion, la dosis sefialada carece de un sustento médico-farmacologico; de
ahi que es necesario entender que esta es una “provision para consumo” y no la
mal denominada dosis minima'” o dosis personal. Por lo tanto, se requiere una
revision sistematica por parte de la Farmacologia al concepto y a la cantidad de lo
plasmado como dosis personal en la legislacion nacional.

Téllez Mosquera y Bedoya Chavarriaga, “Dosis personal de drogas”, 103-104.

!> Manuel Reppetto Jiménez y Guillermo Kuhn, “Conceptos y definiciones: Toxicologia, toxicidad” en Toxi-
cologia fundamental, 4a ed., (México D. E: Diaz de Santos, 2009), 35.

Kent Olson, “Comprehensive Evaluation and Treatment: Emergency Evaluation and Treatment” en Poisoning
& Drug Overdose, 4a ed., (Los Angeles: McGraw Hill, 1999), 35-76.

Al respecto, puede verse la Sentencia C-491 de 2012 de la Corte Constitucional.
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Politicas internacionales de drogas

Aun cuando, en épocas recientes, la legislacion de ciertos paises ha atenuado la
punicion o ha permitido el consumo de algunas sustancias estupefacientes como
la marihuana, la Organizacion de las Naciones Unidas mantiene la criminalizacion
de la produccion, el trafico y el consumo como posicion en la lucha contra las drogas.
Esta tendencia se ha visto atenuada en América Latina en los ultimos afos, mediante
la implementacion de politicas de todo tipo para enfrentar el problema del uso de
drogas ilicitas, teniendo como pilares la despenalizacion o descriminalizacion del
usuario, en el marco de una politica de reduccion de dafios que consiste en darle
el trato de asunto en salud ptblica. Debido a ella, hoy se considera al adicto “como
una persona que precisa ser auxiliada en [lugar| de criminalizada y castigada”,'®
mas esta politica no es del todo uniforme.

El mecanismo comun para la descriminalizacion del consumo y la legalizacion de
las sustancias estupefacientes en todo el mundo ha sido la via legislativa, pero es
posible encontrar ejemplos de legalizacion por via constituyente, con base en una
reivindicacion cultural histérica, como el consumo de la hoja de coca en Bolivia
o la descriminalizacién por via judicial en Colombia mediante la Sentencia C-221
de 1994 y en Argentina, con el fallo Arriola. Dicho fallo dejo a consideracion del
juez la cantidad a denominar “dosis personal”, cuando se despenalizo el consumo
de marihuana y cocaina.

En la legislacion europea es posible rastrear la regulacion por causas morales o
sociales hasta 1569, cuando el rey Felipe II, por sugerencia del Concilio de Lima
de 1567, condeno la coca como talisman del diablo. No fue sino hasta el siglo XX,
con la Resolucion de La Haya de 1912, firmada por setenta Estados en la primera
posguerra, que se fortalecio la lucha contra las drogas.' Dicha Resolucion estaba
encaminada a suprimir el consumo del opio y condujo a que, el 11 de febrero
de 1925, Francia, el Imperio Britanico (incluida la India), China, Japon, Paises
Bajos, Portugal y Siam firmaran un acuerdo internacional para combatir, suprimir
y erradicar el consumo, el cultivo y la venta de opio en sus territorios. En ella se
comprometian a acabar con el comercio de esa sustancia en un plazo de quince anos.

German A. Lopez y Carlos E Gomez, “La legalizacion por via judicial del consumo de la dosis personal de
droga: jun desafio al sistema democratico en América Latina?”, Justicia Juris 10, num. 1 (enero-junio 2014):
103.

Brau, Historia de las drogas, 327.
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Seis anos después surgié un nuevo convenio, que se ocupé de la regulacion en
los territorios de las partes firmantes en el Lejano Oriente, asi como de establecer
la venta solo por almacenes oficiales y prohibir el ingreso a toda cueva o sitio de
consumo a cualquier persona menor de 21 aros.

En 1951, el Codigo de Sanidad Publica francés no solo establecio medidas de pre-
vencion, sino que mediante su Articulo 627 sefialé penas privativas de la libertad
de entre cinco y cien anos, asi como multas que iban desde 3.600 a 36.000 francos.
Tales sanciones eran aplicables incluso a aquellas personas que hicieran uso en
sociedad de las sustancias reguladas por el Codigo.”

Hoy en dia, el Codigo Penal francés de 1994 expresa en su Articulo 227-37 que:
“El transporte, la tenencia, la oferta, la cesion, la adquisicion o el empleo ilicitos
de estupefacientes seran castigados con diez afnos de prision y multa de 7.500.000
euros”,*" aunque dichas sanciones se han visto drasticamente reducidas con la Ley
11343 de 2006, en la que se mantiene la posesion como punible y persiste como
delito, pero la pena puede ser sustituida por medidas educativas cuando se considere

que la cantidad estaba destina al uso personal. Las posibles medidas sustitutivas son:

1. Advertencia sobre los efectos del consumo.
2. Servicio comunitario.
3. Unamedida educativa.

En la legislacion europea es menester resaltar a Alemania, pais que presenta la
misma situacion juridica que Colombia y Argentina, en tanto la despenalizacion
de pequenias cantidades para consumo personal se ha visto regulada por una sen-
tencia del Tribunal Federal Aleman y no mediante la legislacion nacional. Si bien
en la Republica Checa la posesion de mas de quince gramos de marihuana puede
conducir a una pena privativa de la libertad de hasta un ano, se permite la posesion
de heroina para consumo personal, establecida en 1,5 gramos.*

En América Latina, existen tres paises cuya legislacion merecen una mencion
especial: Brasil, Paraguay y Uruguay. En el ano 2005, mediante la Ley 2718, Pa-

20 Brau, Historia de las drogas, 345-346.

21 Parlamento Francés, Ley 92-1336, “Codigo Penal” (Paris: Diario Oficial, 23 de diciembre de 1992), arts. 354
y 373.

B. Cunningham, “New Drug Guidelines are Europe’s Most Liberal”, http://www.praguepost.cz/news/3194-
new-drug-guidelines-are-europes-most-liberal.html (acceso marzo 13, 2015).
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raguay establecié una pena carcelaria de dos a cinco arios a aquellas personas o
establecimientos comerciales que facilitaran, vendieran o distribuyeran pegantes
o productos que contuvieran tolueno a menores de edad. Asimismo, instituyo el
decomiso de esta sustancia y el traslado inmediato del menor a un centro de salud
y desintoxicacion, en donde debe ser puesto al cuidado del defensor de Infancia
que se encuentre de turno.

De la misma forma, en la Ley 1340, indico que a aquellas sustancias que carecen
de dosis medicinal o personal, es decir, las diferentes a diez gramos de THC o dos
gramos de cocaina, heroina u otros opiaceos, les fuera determinada en el marco
del proceso judicial individualizado por medio de un médico forense y otro espe-
cializado del Ministerio de Bienestar Social y Salud Publica.

Por su parte, Uruguay ha dado un paso importante hacia la legalizacion de las
denominadas drogas blandas, cuando en el ano 2013, mediante la Ley 19172,
permitio el consumo de marihuana con fines recreativos, culturales y medicinales
no solo de manera personal, sino en clubes de consumo. Esta Ley permitio, a su
vez, el cultivo hasta de seis plantas de marihuana en el lugar de residencia® y el
porte o compra de hasta cuarenta gramos para el consumo personal.

Bajo esta misma regulacion, los clubes de consumo pueden tener hasta 45 miembros
y producir, en el plazo de un ano, 480 gramos para el consumo de sus miembros (esta
cantidad por cada miembro), como mecanismo de abastecimiento. La pertenencia
a estos clubes excluye la posibilidad de comprar la marihuana en las droguerias o
farmacias autorizadas.

Por el contrario, Brasil constituye el mas claro ejemplo de la politica de crimina-
lizacion. En anos recientes, con la Ley de Drogas 11343 de 2006, muestra que su
politica se ha ablandado, cuando permite la despenalizacion del consumo, aunque
se presente en situaciones de reincidencia (el Articulo 28 faculta penas alterna-
tivas), pero el Articulo 33, al usar el verbo rector “llevar consigo”, bien sea para
entregar, para el consumo o para suministrar estupefacientes a un amigo, abre la
puerta a la criminalizacion del consumo social, pues a pesar de que no exista un
interés econdmico, el simple acto de facilitar la droga a un conocido —sin dnimo

» Uruguay, Presidencia de la Republica, Decreto de reglamentacion de la Ley 19172, “Por el cual se reglamenta
laley 19.172” (Montevideo: Diario Oficial de la Repriblica, 6 de mayo de 2014).
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de lucro— puede derivar en una pena de prision de cinco a quince afos, penas
aplicables al narcomenudeo.*

Regulacion del consumo de sustancias estupefacientes

Con la interpretacion de la Corte Constitucional de la Ley 30 de 1986, en particular
del Articulo 2, literal j, se estableci6 la dosis personal, cuando declaré no punibles las
dosis definidas en €, con lo que indicé la cantidad permitida para porte y consumo.
Sibien no incluye la adaptacion fisica del organismo al consumo de estupefacientes
y lanecesidad de este de aumentar la dosis para sentir el mismo efecto, fue un paso
importante que, en conjunto con la Sentencia T-814 de 2008, reconoce el estatus
de enfermo psiquiatrico del consumidor cronico de sustancias estupefacientes® y
permite el desarrollo de las libertades personales en materia de consumo.

El analisis constitucional realizado en la Sentencia C-221 de 1994 —que no solo
carece de conceptos médicos, sino que es, a grandes rasgos, un analisis filosofico
del concepto de libertad, en lugar de un fallo ajustado a Derecho—*° declaro exe-
quible condicionado al literal j del Articulo 2 y senalé como la dosis personal de
sustancias estupefacientes:

[...] 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 estupe-
faciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucion
o venta, cualquiera que sea su cantidad.”’

Transnational Institute, “Drugs and Democracy: Brazil”, http:/www.druglawreform.info/es/informacion-
por-pais/america-latina/brasil/item/243-brasil (acceso abril 25, 2015).

Téllez Mosquera y Bedoya Chavarriaga, “Dosis personal de drogas”, 107-110.

6 A grandes rasgos, la discusion presentada por la Corte Constitucional gira en torno a dos teorias filosoficas
de la libertad, en busca de saber si el individuo es libre 0 no de causarse un dano a si mismo. Por un lado,
los magistrados que salvaron voto esgrimieron una teoria tomista de la libertad, de donde se colige que la
libertad de un individuo llega hasta donde no afecte su utilidad a la sociedad; la otra posicion defiende una
postura kantiana, desde el imperativo categorico como sustento esencial de la libertad personal.
Congreso de la Republica de Colombia, Ley 30 de 1986, “Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de
Estupefacientes y se dictan otras disposiciones” (Bogota: Diario Oficial 37.335, 31 de enero de 1986).
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Como es posible apreciar, la lista de sustancias reguladas es corta, lo que hace
necesario un mecanismo que permita determinar la dosis personal para aquellas
sustancias que no se mencionan en ese Articulo, toda vez que no solo se debe dotar
de legalidad las decisiones judiciales en torno a estas, sino que se debe brindar a
los individuos acusados la posibilidad de saber a qué cargos se enfrentan. Después
de todo, un individuo no puede defenderse de un cargo que es incierto y, atin mas,
no es loable condenar a una persona con base en una mera abstraccion sin respaldo
alguno, en violacion del principio del Derecho Penal: nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege.

Es cierto que, en su Articulo 5, el Decreto reglamentario de la Ley 30 expresa que
sera el Instituto de Medicina Legal el que determine dicha dosis —lo cual sigue una
logica no solo juridica, sino cientifica y faculta la individualizacion de la dosis—,
pero, en la practica, no se ha visto una construccion certera sobre qué cantidad de
estupefacientes diferentes a marihuana, cocaina o metacualona constituye la dosis
que puede portarse para uso personal.

En ese sentido, podemos equiparar nuestra legislacion a la paraguaya, pues también
ofrece un concepto de dosis personal individualizada en la mayoria de sustancias
estupefacientes. No obstante, es necesario hacer que el mecanismo plasmado sea
utilizado y que, con el mismo, se cree una construccién doctrinaria y jurispruden-
cial que dé una idea de los parametros prohibidos de sustancias como el éxtasis,
en aras del principio de legalidad en los procesos penales adelantados por porte
de sustancias estupefacientes.

Los Codigos francés y brasilerio resultan altamente punitivos. Es necesario que
Colombia siga su ejemplo y adopte la idea de penas alternativas para pequenas
cantidades cuando no se consiga demostrar que son para consumo propio o se
exceda el limite de sustancias permitidas sin que representen mayor riesgo social.
Todo esto en virtud del principio in dubio pro reo y la necesidad de descongestionar
el sistema penal y el sistema carcelario.

En definitiva, en el marco de un cambio legislativo, Colombia necesita un progra-
ma efectivo de atencion en salud, tanto para consumidores ocasionales como para
aquellas personas que presentan un patroén de adiccion, asi como una politica en
torno al consumo en menores. Cabe resaltar la forma en que procede la legisla-
cion paraguaya, que decomisa la sustancia al menor y lo traslada a un centro de
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rehabilitacion y salud, en donde pueda adelantar un proceso de desintoxicacion y
cuidado, para proteger sus derechos. Segun lo determiné el estudio de consumo
en edades escolares, los pegantes y solventes representan algunas de las sustancias
adictivas de mayor indice de consumo entre los escolares de la Nacion,*® por lo
que debe hacerse un control sobre su distribucion y uso.

De las inconsistencias del delito de narcotrafico

El negocio del narcotrafico en Colombia inici¢ en la década del setenta, con los
cultivos de marihuana que era exportada por narcotraficantes, con una posterior
incursion al mercado de la coca, como puerto de exportacion del producto traido
de Pert y Bolivia. El narcotrafico tuvo su maximo auge en el pais a mediados de
la década del noventa.”

Con la disminucion del mercado externo ha aumentado el interno, lo que ha per-
meado la actividad delincuencial nacional. Esto ha conllevado un endurecimiento
de las penas carcelarias por parte del Legislador, con miras a combatir este flagelo.

Las drogas, “igual que otros bienes y servicios, son vendidas en mercados ilegales.
Los mercados ilegales tienen su origen en prohibiciones establecidas en las leyes,
en ellos las organizaciones criminales participantes se comportan como firmas de

los mercados legales: maximizan su beneficio”.*

Se ha dicho que la politica de disuasion del crimen solo contribuye a la caida de
los grupos mas pequenios y fortalece a las organizaciones mas poderosas.’! Ahora
bien, segtin Beker y Stigler, los individuos deciden de manera racional cuando
involucrarse en la comision de delitos y cuando no. No obstante, esta racionali-
dad no viene dada por el endurecimiento de las penas, sino por la instauracion
de politicas ptblicas que desincentiven el crimen. Este objetivo se logra mediante

% UNODC, “Estudio Nacional de consumo de sustancias psicoactivas en poblacion escolar Colombiana 20117,

http://www.unodc.org/documents/colombia/Documentostecnicos/Estudio_Consumo_Escolares.pdf (acceso

mayo 14 de 2015).

Daniel Pécaut, “La tragedia colombiana: guerra, violencia, trafico de drogas”, Sociedad y Economia, nam. 1

(septiembre 2001): 133-148.

Lenin Arango Castillo, “Trafico de drogas, politicas de disuasion y violencia en México”, Estudios Economicos

26, num. 2 (julio-diciembre 2011): 159.

1 Gary Beker y George Stigler, “Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation of Enforcers”, The Journal
of Legal Studies 3, num. 1 (1974): 1-18.
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la implementacion de otras formas de salida financiera para los involucrados en
actividades delincuenciales.

El excesivo endurecimiento de las penas, en especial cuando existe un limite maximo
alapenaaplicable, no solo falla en persuadir al delincuente de ejecutar la conducta,
sino que conduce al excesivo perfeccionamiento de la conducta criminal, con la
finalidad de disminuir las posibilidades de ser atrapado.

Frente a este patron se observa la primera inconsistencia en la penalizacion del
trafico de sustancias estupefacientes, cuando el Articulo 376 del Codigo Penal es-
tablece, de acuerdo con la cantidad, penas minimas de cuatro, seis y ocho afos y
maximas de seis, ocho y veinte afios. En términos disuasivos, esta dosificacion de
la pena presenta un inconveniente, en tanto es posible multiplicar hasta en veinte
veces la ganancia por un aumento de tan solo dos afios en la pena. Esto trae como
resultado el perfeccionamiento de las formas delincuenciales y el incremento en
las cantidades traficadas, puesto que es posible obtener mayores lucros a cambio
de un aumento minimo en la condena recibida.

La segunda inconsistencia se aprecia en torno a las circunstancias de agravacion
generales para los crimenes de narcotrafico y afines. Esta agravacion, indicada en
el Articulo 384 del Codigo Penal, seniala que el minimo de la pena se aumentara
al doble. Segtin las reglas de agravacion punitiva del Codigo Penal, esto conlleva
a que, en la mayoria de los casos, el minimo de la pena rebase al maximo o a que
en otros se igualen ambos limites de la pena, con lo que se viola el principio de
legalidad de la pena.

A la postre, es necesario mencionar que la Corte Constitucional declaro exequible
de manera condicionada al Articulo, en tanto en la agravacion se entendiera que
el minimo de la pena no podia superar el maximo de la misma; esto conduce a
una pena Unica, en violacion del principio de legalidad y la prohibicion de penas
tnicas en materia penal. La Corte afirmo:

La predeterminacion por el Legislador constituye entonces la esencia del res-
peto del principio de legalidad en materia de fijacion de las penas, dado que
el Legislador esta en la obligacion no solamente de estructurar claramente los
elementos del tipo penal, delimitando su alcance de acuerdo a los bienes que
deben ser objeto de tutela por el ordenamiento juridico-penal, e imponiendo
la determinacion del sujeto responsable y de sus condiciones particulares y
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especiales, sino que debe establecer con idéntica claridad las penas que deben
aplicarse en cada caso.”

Del consumo de alcohol y sustancias estupefacientes como
agravante en el homicidio culposo

That’s the problem with drinking, I thought,

as I poured myself a drink. If something bad happens
you drink in an attempt to forget; if something good
happens you drink in order to celebrate; and if nothing
happens you drink to make something happen.”

El Informe mundial de situacion sobre alcohol y salud 2014 arroja un consumo
per cépita de aproximadamente 21,2 litros de alcohol puro entre los hombres y 8,9
litros entre las mujeres; asimismo, es atribuible al consumo cerca de un 5,9% de
las muertes en el mundo y un 5,1% de la carga mundial de morbilidad y lesiones.’*

Ahora bien, el consumo de alcohol y sustancias estupefacientes no solo se relacio-
na con una amplia lista de enfermedades, sino que guarda un alto grado de relacion
con la ocurrencia de muertes violentas, debidas a lesiones, accidentes de transito
y altercados, entre otras.

Como resultado, en Sala de Casacion Penal, la Corte Suprema de Justicia (CSJ)
habia considerado a titulo de dolo eventual las muertes derivadas de un “evento de
transito” cuando quien lo ocasionara se encontrara en estado de ebriedad. La CSJ
afirmo que aquel que, tras beber, decide conducir un vehiculo automotor, no solo
eleva el riesgo socialmente permitido, sino que, al decidir beber y conducir, prevé
como posible la realizacion de una conducta tipica y, aun asi, opta por actuar, con
un desprecio total por los bienes juridicos.”

%2 Corte Constitucional, Sentencia C-1080 de 05 de diciembre de 2008, M. P. Alvaro Tafur Galvis.

3 Charles Bukwoski, Women (Nueva York: Harper Collins Publishers, 2002), 117-118.

** World Health Organization, Global Status Report on Alcohol and Health (Luxemburgo: Autor, 2014).

»  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 32.964 de 25 de agosto de 2010. M. P. José
Leonidas Bustos Martinez.
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Contrario a esta hipotesis, mediante la Ley 1696 de 2013, el Legislador esta-
blecié la posible conducta tipica como culposa y la imputé como un agravante al
homicidio culposo. De esta manera, la conducta serd agravada a titulo de culpa
con representacion:

Sial momento de cometer la conducta el agente estuviese conduciendo vehiculo
automotor bajo el grado de alcoholemia igual o superior al grado uno, bajo el
efecto de droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica, y ello
[hubiese] sido determinante para su ocurrencia.”’

La CS]J ha sostenido, en esta misma linea, que “la embriaguez no comporta de ma-
nera automatica un estado de inimputabilidad del sujeto activo del tipo, aunque la
adiccion si pueda configurar un trastorno mental transitorio con base patologica”.*®
La Corte sent6 una postura que permite alegar la inimputabilidad de un individuo
en virtud de la dependencia alcohdlica, asi como por encontrarse en situacion de
dependencia de otras sustancias estupefacientes. Frente a la inimputabilidad, esta
tesis es justificable a la luz de la Psiquiatria, toda vez que el DSM-V trata la depen-

dencia de estas sustancias como una enfermedad psiquiatrica.

La muerte como resultado de un accidente de transito en el que el individuo res-
ponsable estuviera bajo los efectos del alcohol u otras sustancias no constituye, en
todas las legislaciones, una causal de agravacion punitiva. En Espana, por ejemplo,
en los Articulos 20.2, 21.1 y 21.2 del Codigo Penal se establece este estado como
una causal de atenuacion punitiva ante tales muertes.

La jurisprudencia de la CSJ ha considerado:

[...] la embriaguez no fundamenta al mismo tiempo el desvalor de accion
propio del homicidio basico culposo, esto es, el fundamento a la violacion
del deber de cuidado medio exigible que en el caso concreto determina

% Congreso de la Republica de Colombia, Ley 1696 de 2013, “Por medio de la cual se dictan disposiciones
penales y administrativas para sancionar la conduccion bajo el influjo del alcohol u otras sustancias psi-
coactivas” (Bogota: Diario Oficial 49.009, 19 de diciembre de 2013).

7 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 de 2000, “Por la cual se adopta el Codigo Penal” (Bogota:
Diario Oficial 44.097, 24 de julio de 2000), num. 6, art. 110.

% Ricardo Posada Maya, Delitos contra la vida y la integridad personal: Tomo 1: El homicidio, el genocidio y otras
infracciones (Bogota: Ibanez, 2015), 147.
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como causa la produccion de un resultado de muerte en el trafico juridico
correspondiente.”

En consecuencia, agravar en estos casos significaria una doble desvaloracion
juridico-penal del hecho de actuar bajo el influjo de alcohol o sustancias que
producen dependencia psiquica o fisica: a los efectos de la constitucion del
homicidio imprudente (infraccion del deber objetivo de cuidado), y a los
efectos de aumentar la punibilidad del hecho (circunstancias agravantes del
homicidio culposo). En suma: el influjo del alcohol o de sustancias psicoac-
tivas desemboca en algo asi como un comportamiento imprudente agravado
por la imprudencia.®

Por tal razén, resulta inaplicable esta agravacion, al menos desde el punto de vista
doctrinario.

Posada Maya sostiene que existe un sector de la doctrina para el cual “la causal de
agravacion se aplica de manera objetiva. Como se anoto, esta postura implica des-
conocer el principio de culpabilidad (C.P/art. 12) y, en particular, la prohibicion

de responsabilidad objetiva”.*

Esto no impide que se configure la inimputabilidad del sujeto activo cuando el
consumo de alcohol tiene una base patologica. Queda claro que, contrario a la in-
terpretacion de la Corte, no es posible imputar, a titulo de dolo eventual, al sujeto
activo por la muerte del sujeto pasivo en un evento de transito.

Conclusiones

Es posible apreciar que la regulacion en materia de drogas esta rodeada de incon-
sistencias que deben solucionarse, con miras a garantizar la seguridad juridica y el
cumplimiento de los principios que rigen los sistemas normativos.

En primer lugar, es necesario revisar el concepto de “dosis”, en tanto su construccion
debe plantearse desde la Medicina, para que presente cierto grado de consistencia

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 32.964, de 25 de agosto de 2010.

0 José Acosta y Gloria Gallego, Las circunstancias agravantes del homicidio imprudente en el Codigo Penal colom-
biano (Medellin: Nuevo Foro Penal, 1999), 42-43.

Posada Maya, Delitos contra la vida y la integridad personal, 157-168.
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con los conceptos cientificos y no se base en construcciones gramaticales o ius
filosoficas del Legislador.

Lo anterior requiere articulacion con la implementacién de una politica de dro-
gas en salud que no solo desarrolle la nocion del consumidor de estupefacientes
como un enfermo psiquiatrico, sino que aterrice la reforma realizada al Articulo 49
constitucional, mediante Acto legislativo 2 de 2009. Si bien instituye el derecho a
la rehabilitacion y la atencion del cual gozan los ciudadanos, no existe una ley que
lo desarrolle en su integralidad como un sistema de rehabilitacién, prevencion y
desintoxicacion; aunque mediante la Ley 1566 de 2012 el Legislador buscaba crear
una politica publica en este sentido, no fue mas que una posibilidad de destinar
presupuesto a la rehabilitacion, una serie de sanciones a las entidades que prestan
el servicio de rehabilitacion y un premio a las iniciativas destinadas a combatir
este flagelo social.

A renglon seguido, se hace necesario disefiar un mecanismo real de regulacion de
la cantidad de cada sustancia que se considere como dosis personal, toda vez que
el Articulo 5 del Decreto 3788 de 1986 —el cual establece que: “Cuando se trata de
una sustancia estupefaciente distinta de marihuana, hachis, cocaina o metacualona,
el Instituto de Medicina Legal determinara la cantidad que constituye dosis para
uso personal”™— ha demostrado no ser eficiente o funcional y ha generado una
violacion al principio de legalidad.

De la misma forma, se debe instituir una regulacion que permita penas alternativas
en materia de trafico y consumo de estupefacientes, asi como una legislacion que, en
pos de la proteccion del menor, regule la venta de pegantes y productos volatiles
que contengan tolueno, puesto que los estudios acerca de consumo y prevalencia
realizados por la Nacion han demostrado una alta tasa de persistencia del consumo
de estas sustancias en menores de edad.

En esta misma linea, es preciso revisar a la luz del sistema normativo y, en espe-
cial, de los conceptos técnicos cientificos, 1a nocion de responsabilidad frente a las
conductas tipicas de aquellos individuos que sufren en mayor o menor grado de
una adiccion o dependencia al alcohol u otras sustancias estupefacientes, porque
su capacidad de decision y raciocinio esta mermada o comprometida.

# Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 3788 de 31 de diciembre de 1986, “Por el cual se reglamenta

la Ley 30 de 1986 o Estatuto Nacional de Estupefacientes” (Bogota: Diario Oficial 37.336, 31 de enero de
1986), art. 5.
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Por ultimo, hace falta revisar la tasacion de las penas en materia de narcotrafico y
delitos conexos, ya que van en contra del principio de legalidad. No queda nada
mas que esperar que, a raiz del posconflicto como mecanismo dinamizador de
cambios sociales, la legislacion sobre drogas tome un nuevo rumbo y dé lugar a la
correccion de las inconsistencias técnico-normativas mencionadas.
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