La Legalizacion por via judicial del consumo de la dosis
personal de droga: ;un desafio al sistema democratico
en América Latina?

Legalization judicially personal consumption drug doses:
a challenge to democracy in Latin America?

GERMAN ALFONSO LOPEZ DAZA!
Abogado, doctor en Derecho Constitucional. Docente de la Facultad de Derecho
de la Universidad Surcolombiana, director del Grupo Nuevas Visiones del Derecho
germanlo@usco.edu.co.

CARLOS FERNANDO GOMEZ GARCIA
Abogado, candidato a Magister en Derecho Puiblico. Docente de la Facultad de Derecho
de la Universidad Surcolombiana. Investigador del Grupo Nuevas Visiones del Derecho
carlos.gomez@usco.edu.co

Recibido: Enero 23 de 2013
Aceptado: Marzo 25 de 2014

) || RESUMEN Il \_

El consumo de drogas en la mayor parte del mundo ha sido tratado desde un aspecto democritico, teniendo como reto la par-
ticipacién de los ciudadanos en la toma de las decisiones o la contemplacion del tema por parte del legislativo. Pero Colombia
ha sido la excepcién dado que la permisividad y restriccién del consumo se ha venido desarrollando por via judicial. Es la
Corte Constitucional la que con ocasion de sus diversos pronunciamientos ha variado el tratamiento que sobre el consumo y
quien consume, se debe tener. En este articulo de reflexion se da cuenta de este problema juridico. Se ha considerado impor-
tante destacar el caso colombiano frente a los demds paises de América Latina. La investigacién, ha buscado determinar si la
legalizacién del consumo de sustancias psicoactivas a través de la via judicial constituye un desafio del sistema democrdtico
o si por el contrario el 6rgano constitucional estd facultado para intervenir en este debate. Para llegar a este objetivo se ha
identificado y analizado el tratamiento normativo que se le ha dado al consumo de sustancias psicoactivas en los principales
paises de América Latina.
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the major countries of Latin America.

N

ABSTRACT

Drug use in most of the world has been treated from a democratic aspect, with the challenge the participation of citizens
in making decisions or contemplation of the subject by the legislature. But Colombia has been the exception since permis-
siveness and restriction of consumption has been developed by the courts. Is the Constitutional Court that on the occasion
of his various statements has changed the treatment of consumption and who consumes, it should be. This reflection paper
he realizes this legal problem. It was considered important to highlight the Colombian case against the other countries of
Latin America. The research sought to determine whether legalization of psychoactive substances through the courts is
challenging the democratic system or if instead the constitutional body empowered to intervene in this debate. To reach this
goal we have identified and analyzed the regulatory treatment that has been given to the use of psychoactive substances in

Keywords: Drug use, challenge to democracy, judicial activism, Constitutional Court.
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Introduccion

En la mayoria de democracias del mundo, la via legislati-
va (Congreso o Parlamento) ha decidido sobre la regula-
cion que se le da al consumo de sustancias psicoactivas.
En algunos paises se ha continuado con legislaciones pu-
nitivas y en otros se ha optado por la despenalizacion, in-
cluso por la via de referendo como fue el caso de algunos
estados de los Estados Unidos.

En el caso Latinoamericano en las tltimas décadas, se
han implementado politicas de todo tipo para enfrentar
el problema del uso de drogas ilicitas, teniendo como pi-
lares la despenalizacion o la descriminalizacion del usua-
rio y la politica de reduccion de dafios, que consiste en
una estrategia para tratar el consumo de drogas como
una asunto de salud publica, en la que el dependiente es
visto como una persona que precisa ser auxiliada en vez
de criminalizada y castigada.’

El consumo de sustancias psicoactivas en América La-
tina inicialmente tuvo tratamiento desde un enfoque
punitivo y prohibicionista, el cual se ha materializado a
través de las distintas legislaciones nacionales, que con
el tiempo ha ido cambiando hacia un enfoque de despe-
nalizacién de la dosis personal. En todo caso, siempre
ha sido el congreso, como maximo representante del

Véase: Drogas y democracia: hacia un cambio de paradigma. Co-
mision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia. Creada por
los ex-presidentes Fernando Henrique Cardoso de Brasil, César Ga-
viria de Colombia y Ernesto Zedillo de México e integrada por 17
personalidades independientes, la Comision evalué el impacto de
las politicas de “guerra a las drogas” y formul6 recomendaciones
para estrategias mas eficientes, seguras y humanas. Las propuestas
presentadas en esta Declaracion configuran un cambio profundo de
paradigma en la comprension y enfrentamiento del problema de las
drogas en América Latina. Recuperado de http://www.drogasede-
mocracia.org/Arquivos/livro_espanhol_04.pdf
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pueblo, quien ha tomado la decision de enfrentar este
grave problema social.

Sin embargo, en el caso de Colombia el asunto ha sido
bien distinto. Es el inico pais en el mundo en donde no
ha sido directamente el Congreso quien ha legislado y ha
dado tratamiento al consumo de sustancias psicoactivas,
sino que ha sido la Corte Constitucional colombiana®. Es
por tanto el tinico pais de Latinoamérica donde realmente
el juez constitucional ha regulado el consumo de sustan-
cias psicoactivas y no el Congreso de la Republica.

Para el Grupo de investigacion Nuevas Visiones del De-
recho y su semillero de investigacion Investigio , es im-
portante destacar el caso colombiano frente a los demas
paises de América Latina, y es asi como se ha interesa-
do en el problema juridico que consiste en determinar si
la legalizacion del consumo de sustancias psicoactivas a
través de la via judicial constituye un desafio del sistema
democratico en Ameérica Latina o si por el contrario el ér-
gano constitucional esta facultado para intervenir en este
debate. Asi como determinar si los pronunciamientos de
la Corte Constitucional Colombiana en torno a este con-
sumo constituyen un desafio al sistema democratico.

Para llegar a este objetivo de la investigacion se ha busca-
do identificar y analizar el tratamiento normativo que se
le ha dado al consumo de sustancias psicoactivas en los
principales paises de América Latina. Se han desarrolla-
do algunos aspectos importantes como la experiencia de
otros paises del mundo en el tratamiento del consumo de
la droga y sus intentos de legalizacion por via democra-
tica, la legalizacion del consumo en Uruguay y el rompi-
miento de un paradigma en el caso colombiano mediante
la legalizacion por la via judicial.

3 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 1994. Magistra-

do Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.



1. Lalegalizacion de la droga por la via
democratica en el mundo

Pese a que la Organizacién de Naciones Unidas, ONU,
sigue manteniendo la posicion de la criminalizacion de
las drogas como atenuante a la produccion, trafico y con-
sumo, hay paises que democraticamente han optado por
legalizar el consumo o por permitir su venta.

Holanda desde el afio 1976, asi como Bélgica, Portugal,
Luxemburgo, Austria, Croacia, Paises Bajos, Espafia, Di-
namarca, Moldavia, Federaciéon Rusa, y Suiza, son algu-
nos de los paises de la Union Europea que han legalizado
la venta de marihuana.

De Asia (India, Pakistan y Afganistan) se tiene referencia
que alli se descubrié por primera vez la marihuana. Sin
embargo, hoy en algunos paises el porte o consumo pue-
de generar hasta la pena de muerte.

En los Estados Unidos, en 15 de los 50 estados de la union
es permitido el uso de la marihuana, para fines médicos,
por lo tanto es legal consumirla en este contexto. En este
pais, las penas son severas en torno al consumo, sin em-
bargo, muchos ciudadanos trasgreden la ley.

En Latinoamérica, en un significativo grupo de paises es
permitido el consumo de ciertas cantidades de drogas.
En Chile, por ejemplo, el consumo legal es el personal,
(Andrade, 2013, p. 33), sin embargo, la comercializacién y
produccion esta prohibida; en Perti esta permitido el con-
sumo personal, se puede poseer maximo hasta 8 gramos
de marihuana y 2 gramos de sus derivados, y en Colom-
bia, la dosis minima sigue siendo legal.

1.1 El cannabis en algunos paises europeos

En Alemania, el castigo por el consumo de droga va hasta
cinco afnos de prisién o una multa. En 1994, el Tribunal
Constitucional germano declar6 que los Estados federa-
dos no deberian enjuiciar la posesion de marihuana cuan-
do tiene como destinacion el uso personal.

La Ley de Estupefacientes Alemana establece que la po-
sesion de una cantidad pequefia de todas las drogas es un
delito, pero no sera procesado cuando: 1) No hay dafio a
terceras personas; 2) Los menores de edad no participan;
3) La sustancia es de uso personal; 4) El delito implica una
“cantidad insignificante”.

En Austria, los delitos relacionados con el cannabis se
pueden condenar con hasta seis meses de prision.
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Para el caso de Bélgica, la dosis personal de marihuana
esta prohibida. En este sentido, si se genera desorden pu-
blico luego de consumir, la pena sera de tres meses a un
afo de prision.

En Chipre, la marihuana es una sustancia, cuyo uso que
puede generar cadena perpetua, y una pena de hasta ocho
afios por posesion. Alli esta regulacion se ha dado a tra-
vés de la via democratica. En Dinamarca -al igual que con
todas las drogas- los delitos relacionados con el cannabis
se castigan con una multa o pena de prision de hasta dos
afos. Esta prohibicion esta regulada en la Orden Ejecu-
tiva N0.698/1993 seccion 27 (1); la Ley N © 445 de 2004,
seccion 3 (1); y la Directiva Fiscal 35/2004

De esta forma, resulta interesante ver el caso en concre-
to de Holanda, pais que se proclamd el mas libre en el
mundo en relacién con la regulacién en torno al consumo

de drogas.
1.2 La famosa ley del opio

La llamada Ley del Opio de 1976 en Holanda despenalizd
el consumo de la marihuana por considerarla droga ‘blan-
da’, toda vez que el efecto de esta yerba era menos nocivo
que el de las llamadas drogas duras. Asi, se prohibio la
tenencia de mas de 30 gramos, la cantidad menor a esto
se considerd legal. Desde entonces, hace 37 afios, los cafés
(coffeeshops) holandeses son un emblema simbolico de la
libertad de este pais y de una politica que se toma como
ejemplo cuando se quiere enfocar la mirada a la legaliza-
cion. La tenencia de la marihuana no esta criminalizada
en Holanda y las politicas permiten el consumo en estas
tiendas, siempre y cuando cumplan con requisitos como:
cero publicidades de drogas duras, cero alteraciones del
orden publico, nada de venta a menores y nada de ventas
en grandes cantidades.

Pese a esto, los propietarios de los cafés deben comprar
el cannabis en un mercado que sigue siendo ilegal. Quie-
nes proveen marihuana pueden llegar a ser investigados
por el Estado por transportar droga a los cafés (Blickman;
Jelsma, 2009).

En 1996 el gobierno holandés decidié endurecer las di-
rectrices de este modelo. La venta se redujo de hasta 30
gramos a 5 gramos por transaccion. “La cantidad de cafés
sufrio una reduccion drastica: de un pico de 1.500 en los
inicios pasd a 813 en 2000, hasta llegar a 702 en 2007”.
(Blickman; Jelsma, 2009).

Desde 2012, los coffeeshops fueron establecimientos ex-
clusivos para clientes con carné, y el numero de miem-
bros no puede sobrepasar los 2.000. Quienes pertenecen
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al club son de Holanda o residen en el pais, asi los tu-
ristas quedaron excluidos. Ahora Holanda busca borrar
la imagen que tiene de paraiso para consumir marihua-
na abiertamente. Sin embargo, el 70% de los 4 millones
de consumidores anuales de droga en las coffeeshops
son extranjeros.

Contrario a la politica punitiva que la ONU comparte
en torno a las drogas, muchos legisladores en los Paises
Bajos consideran que el problema no se ha resuelto y
prefieren acabar con las leyes punitivas. En otros paises
europeos no admiten el uso recreativo de las drogas, lo
que ha provocado planteamientos contrarios y encamina-
dos a la criminalizacion.

De acuerdo con la pagina oficial de los Paises Bajos*, las
drogas se categorizan en “Blandas y Duras”. La lista Uno
establece las drogas de términos inaceptables de riesgo,
mientras que la Lista Dos enumera las sustancias sin ries-
gos para los consumidores:

Ley del Opio Lista I enumera las sustancias que a
juicio del gobierno implican niveles inaceptables de
riesgo. Estos se conocen como drogas duras, e inclu-
yen la heroina, la cocaina, las anfetaminas, el LSD y
el éxtasis.

Lista II enumera las drogas blandas: los derivados
del cannabis (hachis y marihuana) y sedantes como
Valium y Seresta. A pesar de estas sustancias no son
inofensivos, los riesgos asociados con ellos son, en
opinion del gobierno mas pequeio que los asocia-
dos a sustancias de la Lista I

2. La experiencia del Brasil

La “Constitucion de la Republica Federativa del Brasil”
de 1988, establece que Brasil es un Estado democratico
de derecho y de estructura Federal. En cuanto a la
administracion de justicia se encomienda a las entidades
del poder judicial, sin embargo la Constitucion Federal
permite que el Senado Federal intervenga en las decisiones
juridicas en ocasiones muy especiales.

Esta constitucion, que fue aprobada mediante plebiscito,
que acogid la voluntad del pueblo para que determinara
la forma de gobierno, como resultado se constituyé una
republica y un sistema parlamentarista. De igual manera,

* Ver: El alcohol y las Drogas. (2013). Government of the Netherlands
(Gobierno de Paises Bajos). Recuperado de http://www.govern-
ment.nl/issues/alcohol-and-drugs/drugs?ns_campaign=Thema-
alcohol_andl_drugsé&ro_adgrp=Drugs&ns_mchannel=sea&ns_
source=google&ns_linkname=%2Bdrugs%20%2B %20
holland&ns_fee=0.00&gclid=CLTRjq_49rgCFaXm7AodukkAWQ

se optd por “un régimen republicano de sistema presi-
dencialista, junto con la division tripartita de poderes”.

Uno de esos poderes es el Supremo Tribunal Federal (STF)
que es el mas alto tribunal del Poder Judicial de Brasil y se
le asignaron atribuciones propias de una Corte Suprema
y de un Tribunal Constitucional — que para el caso colom-
biano, se asemeja a la Corte Constitucional. - En cuanto
a su funcién institucional se establece que es servir de
“guardian” de la Constitucion Federal, es decir, cuando
se presenten casos que implican lesién o amenazas a la
carta magna deben resolverse adecuadamente.

El Supremo Tribunal Federal es de absoluta importancia
dentro del sistema brasilefio, pues le corresponde deci-
dir las acciones que versen sobre la constitucionalidad de
las normas. Sin embargo, se ha cuestionado su labor en
vista de que su deber de velar por la imparcialidad in-
herente a érganos judiciales, y por tratar los intereses su-
premos de la nacidn, se le ha considerado muchas veces
como un Tribunal influido politicamente, es decir, que en
sus decisiones han predominado las orientaciones politi-
cas de sus miembros.’

A pesar de ello, en el afio 2002 y 2006 han ocurrido cam-
bios legislativos en el Estado de Brasil en lo que respecta
al consumo de sustancias psicoactivas y su correspon-
diente regulaciéon, como resultado de ello, se logra una
despenalizacion parcial de la posesion para uso personal.
Las penas de prisién ya no se aplican, es decir, la con-
secuencia de una sancién represiva, de tal manera que
fueron sustituidas por medidas educativas y servicios
comunitarios.

Sin embargo, el hecho de que el consumo haya dejado de
ser delito, pero se han establecido penas de hasta cinco
afos de prision por la venta al menudeo de pequefias can-
tidades. Una investigacion realizada en 2009 sobre proce-
sos criminales por trafico de drogas, en Rio de Janeiro y
Brasilia, demostrd que el sistema penal es selectivo, y que
los que venden pequenas cantidades de drogas, constitu-
yen el 60% de los condenados (Chiquillo et. al, 2013).

En Brasil, la primera politica nacional de control de
drogas fue formulada por el gobierno del presidente
Fernando Henrique Cardoso, a través de la creacion
del Secretaria Nacional de las Drogas, que deberia
desarrollar una orientacién para conciliar métodos
de represion, planos de prevencion y reduccion de
demanda. En 2006, bajo el gobierno del presidente
Luis Indcio Lula da Silva, la politica de drogas fue

5 Brasil. Constitucion Politica, Republica Federativa de Brasil, 1988
Art. 101-103



reorientada con la Ley 11.343, fortaleciendo accio-
nes de prevencién y garantizando medidas educa-
tivas, en lugar de penas para usuarios, y abriendo
espacio para el cultivo de plantas para uso compro-
badamente personal. (Comision Latinoamericana
sobre Drogas y Democracia. p.36)

Seguin se logro esclarecer, con base en los diferentes me-
dios de comunicacion actualmente en la ciudad de Brasilia
se esta adelantando una campafa impulsada lanzada por
organizaciones civiles con el fin de conseguir una despena-
lizacion de la posesion de drogas en Brasil. Esta camparia
recibié respaldo de siete ex ministros de justicia quienes
firmaron una declaracién del apoyo a dicha causa.®

Aquel documento, donde figura la propuesta anterior-
mente mencionada y las firmas de apoyo, fue remitida al
juez Gilmar Mendes del Supremo Tribunal Federal de la
Corte Suprema, quien fue relator de un caso de posesion
de drogas en donde la resolucion del proceso debe ser
aplicada por otros tribunales en casos relativos a la tenen-
cia de drogas para propio consumo.”

En septiembre de 2010 fueron cuestionadas ante el Tri-
bunal Supremo Federal de Brasil la opcion legislativa a
favor del aumento de la represion asi como la opcién ex-
clusiva por el encarcelamiento. El Tribunal dictaminé un
recurso a favor de una persona acusada de trafico de 13,4
gramos de cocaina, y discuti6 la prohibicién de la susti-
tucion de la pena de prision aplicada a un pequeno tra-
ficante de drogas por medidas restrictivas de derechos,
contemplada en el parrafo 4 del articulo 33 de la Ley de
estupefacientes. La mayoria determind que esa prohibi-
cidn era inconstitucional y se establecid que la posibilidad
de la sustitucion se debia estudiar caso por caso. Brasil.
Panoramas de las leyes de drogas y tendencias legislati-
vas en Brasil. (S.F)

En lo que respecta a la criminalizacion, se plantea una
ilegitimidad, en vista de que se trata de comportamien-
tos practicados dentro de la esfera de “intimidad del in-
dividuo”, es decir haciendo goce de su derecho de libre
desarrollo de personalidad; ademas se sefiald en la decla-
racion de los ex - ministros que apoyan la causa que cada
ciudadano tiene libertad para construir su propio modo
de vista, siempre que respete el espacio de los demas.

2013, 16 de abril. Brasil: despenalizacién de drogas con apoyo clave.
El Nuevo Herald Recuperado de: http://vivario.org.br/wp-content/
uploads/2013/04/Brasil_-despenalizaci%C3%B3n-de-drogas-con-
apoyo-clave-2013-04-16-EINuevoHerald1.pdf

Online news editor. (S.F). Ex ministros defienden la despenalizacion
del porte de drogas en Brasil. Recuperado de: http://laprensalatina.
com/exministros-defienden-la-despenalizacion-del-porte-de-dro-
gas-en-brasil/
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En relacion con el consumo de drogas, la Ley de 2006 in-
trodujo un importante cambio con la despenalizacion del
mismo y el rechazo de penas privativas de la libertad para
el consumidor, incluso en los casos de reincidencia, me-
diante el articulo 28, que s6lo prevé medidas alternativas
como pena o sancion. A pesar de ello, otra inconformidad
frente a la ley brasilefia actual se fundamenta en que se
establece que el uso de drogas es un crimen. Sin embargo,
como se menciona anteriormente, en el ano 2006 fue sus-
tituida la pena de carcel por servicio comunitario y mul-
ta, empero, en dicha ley no se estableci¢ distincion clara
entre la persona que porta drogas para su uso personal y
aquella que trafica estupefacientes con base en la cantidad
de sustancias que tengan en su poder al momento de una
captacion, es decir, no define de forma estricta quién pue-
de encajar en cada una de estas categorias. (Brasil, 2006)

2.1. Tendencias legislativas en Brasil

La legislacion de drogas brasilefia estuvo fuertemente in-
fluenciada histéricamente por las convenciones de drogas
de Naciones Unidas. En virtud de las convenciones, Bra-
sil se comprometio a luchar contra el trafico y a reducir el
consumo y la demanda con cualquier medio a su alcance,
incluido el mas drastico de todos: el control penal. Ade-
mas del compromiso oficial con el sistema internacional
de fiscalizacion de estupefacientes, las estrechas relacio-
nes diplomaticas y comerciales entre Brasil y los Estados
Unidos condujeron a la adopcién de un enfoque prohibi-
cionista en consonancia con el modelo norteamericano de
guerra contra las drogas. Brasil. Panoramas de las leyes
de drogas y tendencias legislativas en Brasil. (S.F)

Con el fin combatir ese desafio que se ha presentado no
solo en Brasil, sino también en América Latina en cada
uno de sus sistemas democraticos, en esta republica se
plantea una reforma a la ley de tdxicos, donde se propo-
nen tres items: el primero consiste en plantear una inte-
raccion para usuarios del crack, y el aumento de la pena
para el trafico de drogas, al igual que se propone la des-
criminalizacion de la tenencia de plantas para el consumo
personal, y aquello que ha sido objeto de discrepancia y
es la correcta distincion entre traficante y usuario.

Por otra parte y en profundidad lo que se pretende con
esta proposicion, es que se permita que las dosis sean de-
finidas por instancias federales y que esta sea apoyada
por instituciones que atienden a aquellos que sufren el
abuso de drogas y que esta situacién que es de cuestién
de salud publica, no tenga repercusiones sancionatorias
como la cancelaciéon. Dicha propuesta fue presentada
ante la Camara de diputados por la comision Brasilera de
drogas y Democracias de 2012, acompanada con firmas
de cientos de personas.
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Sin embargo esta propuesta no seria completa, ni sufi-
ciente si no hay una modificacion al Cédigo Penal, para lo
cual se entregd un anteproyecto al Senado también, con
el cual se pretende una descriminalizacion de la siembra,
cultivo y cosecha de plantas destinadas a la producciéon
de drogas para uso exclusivamente personal, el porte de
drogas para su uso personal, equivalente a una dosis para
cinco dias de consumo.

3. El caso de Argentina

Cuando se sanciono el Céddigo Penal de 1921, advierte Va-
leria Anselmino (2011), no era un problema el consumo
de drogas por lo que esta temdtica estuvo ajena a los inte-
reses del citado texto. Sin embargo, el interés por el tema
a nivel mundial ya se venia planteando desde la Conven-
cion Internacional del Opio que es suscripta en La Haya
el 23 de enero de 1912.

Sin embargo, el legislador de Argentina s6lo contempla
el tema del expendio de medicinas en forma irregular al
incluir, en el art. 204, en el Cédigo de 1921 que castiga con
multa a quien “estando autorizado para la venta de sus-
tancias medicinales las suministrare en especie, calidad o
cantidad no correspondiente a las prescripciones médicas
o diversas de la declarada o convenida”.

Seguin Valeria Anselmino, esta norma luego es modifica-
da por las leyes 11.309 del 2de julio de 1924) y 11.331 del
29 de julio 1926, pero con la sancién de la ley 17.567 de
1968 se vuelve casi al texto original.

De esta forma en el articulo 204 bis se hace la prescripcion
del trafico, uso y suministro de estupefacientes. Sin em-
bargo, las normas de la década del veinte resucitan por
obra de la ley 20.509 que deroga a la ley 17.567 y otras le-
yes penales de facto. De esta forma, la legislacion en torno
al consumo de drogas aumenta y es asi como en 1974 se
dicta laley 20.771 que agrega al articulo 77 del Codigo Pe-
nal el significado de estupefacientes. Martinez A. (2006).

Para 1977, es decir, tres afios después, la ley 21.566 en hechos
acaecidos en la Capital de la Republica, le atribuye compe-
tencia a la justicia nacional en lo criminal y correccional.

A partir del mes de octubre de 1989 entr¢ a regir la ley
23.737, que es modificada y ampliada por la ley 24.424
de 1995. Esta nueva ley hizo un aporte, incorporado en el
Articulo 49, no solo en lo referente a las drogas sino a lo
relacionado con el ambito general del Derecho Penal y fue
la figura del “arrepentido” (Schiavo, 2007, p. 23).

La ley 23.737 también sufrié modificaciones por la ley
26.052 (sancionada por el Congreso de la Nacién el 27
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de julio de 2005). La primera de esta modificaciones tie-
ne relacion con el “tréafico propio” de sustancias estupe-
facientes, asi, se incorpora un parrafo al Articulo 5 (Ley
23.737) que busca que quien suministre a otra persona la
sustancia de uso personal, tendrd una pena de entre seis
meses a tres afos, tal como lo prescribe el articulo 1 de la
Ley 26.052.

Otra modificaciéon, que es considerada de gran trascen-
dencia y es la que tiene que ver con la sustitucion del
articulo 34 de la citada ley dando competencia a la justi-
cia ordinaria.

3.1 El fallo Arriola

En la ley 23.737 se encuentra tipificado todo lo relaciona-
do con las drogas excepto el consumo, es decir, la produc-
cién, comercio, almacenamiento, transporte y la apologia
de las drogas es delito a la luz de esta ley.

El famoso Fallo ‘Arriola’ tiene su historia en un allana-
miento a una casa ocurrido el 16 de enero de 2006 por
supuesta venta de droga, los habitantes de la residencia
fueron detenidos y condenados, mientras que unos jove-
nes que pasaban cerca a la casa entre uno y tres cigarrillos
de marihuana, recibieron medidas educativas.

La sentencia definitiva del fallo ‘Arriola’ establecié que el
consumo sin el interés de comerciarlo con terceros estaba
protegido por el articulo 19 de la Constitucion Nacional.
Uno de los magistrados de la Corte Suprema, Eugenio
Zaffaroni, dijo que era contraproducente endilgarle res-
ponsabilidades al consumidor ya que este no testificaba
contra el que le suministraba: “si cada consumidor tuvie-
ra una planta de marihuana en el balcon entonces no ha-
bria trafico” (Bourdin, 2009, p. 13).

El Presidente de la Corte Suprema, Ricardo Lorenzetti,
afirmé que "no se trata solo del respeto de las acciones
realizadas en privado, sino del reconocimiento de un
ambito en el que cada individuo adulto es soberano para
tomar decisiones libres sobre el estilo de vida que desea"
(La Nacidén, 2013) El fallo Arriola considerd que solo se
evaluaria la persona con la cantidad de droga que lleva-
ra a la hora de ser capturado. La cantidad era motivo de
otro analisis.

El precedente jurisprudencial del ‘Fallo Arriola’ de la Cor-
te Suprema de Justicia de Argentina, desafio el sistema
democratico de este pais al pedirle al 6rgano legislativo
modificar la Ley vigente (23.737) y que a su vez ésta adop-
tara la jurisprudencia de esta instancia judicial. Esta situa-
cién mostrd la evidente tension entre las dos ramas del
poder publico. Pese a esta situacion, en agosto de 2009,



la Corte Suprema de Justicia argentina declar en el his-
torico "fallo Arriola", inconstitucional enjuiciar a los ciu-
dadanos por utilizar medicamentos para su uso personal.
De esta forma la sentencia busco sentar un precedente en
el sentido de que los adultos deben tener libertad para
tomar decisiones sobre su estilo de vida sin la interven-
cién del Estado. En el mencionado fallo la Corte insta al
poder legislativo nacional a modificar la ley vigente para
adaptarla a la jurisprudencia asentada.

Los antecedentes relacionados con el consumo de la dro-
ga se remontan al afio de 1986 con el fallo Bazterrica que
despenaliz6 la tenencia de marihuana para consumo per-
sonal. En 1990 el fallo Montalvo volvio a penalizar la te-
nencia para el consumo. En febrero 2009, La Sala I de la
Camara en lo Criminal y Correccional Federal en el fallo
“Dora, Carlos y otra s/sobreseimiento’ declar¢ la incons-
titucionalidad del articulo 5 de la ley 23.737. Se determind
que cuatro macetas de marihuana, con un peso de 75g,
eran para consumo personal.

Incluso antes del fallo Arriola, la mayoria de los casos
por tenencia de cantidades minimas de estupefacientes se
cerraban antes de empezar a ser investigados (Federico,
2006, p. 180).

4. Experiencia del Pert

En lo que respecta al panorama de la legislacion en la Re-
publica del Perti, se reconoce el consumo tradicional de
la hoja de coca, la cual es aceptada como una practica de
caracter cultural y nunca ha sido penalizada; sin embargo
en este pais existe un sistema de licencias controlado por
el Estado, la cual se le denomina asi: “empadronamien-
to”, es decir que para el cultivo de la hoja de coca y su res-
pectiva distribucién controlado por la empresa ENACO
(Empresa Nacional de la Coca). A pesar de ello, al igual
que en la mayoria de paises de Latinoamérica el consumo
de sustancias psicoactivas ni la posesién de las mismas
para uso personal son punibles, pero si su micro-comer-
cializacién o trafico, que es un delito muy concurrente en
este pais.

En este pais la legislacion determina el tréfico ilicito de
drogas como conducta punible, consagrada en los articu-
los 296 a 303 del Codigo Penal de 1991. Es decir que su
tratamiento empezd desde ese ano y a medida del tiem-
po ha sido complementado con normas tales como la ley
28002 del 17 de junio de 2003.

Segun los articulos 296 y siguientes del Cddigo Penal, en
los delitos contra la salud publica, constituyen delito las
siguientes conductas : 1) Promover, favorecer o facilitar el
consumo ilegal de drogas mediante actos de fabricacién
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o tréfico; 2) Poseer drogas para su venta (trafico); 3) Co-
mercializar insumos destinados a la elaboracion ilegal de
droga; 4) Comercializar o cultivar amapola o marihuana
u obligar a su siembra o procesamiento; 5) Obligar o in-
ducir a otros a consumir drogas ilegales.

En materia de comercializacion ilegal de drogas, existen
dos modalidades: el trafico y la micro-comercializacién
(venta de drogas ilicitas en pequefia escala ~hasta 50 g de
PBC, 25 g de cocaina, 5 g de latex de opio y 10 g de mari-
huana- razon por la que tiene una pena menor), tal como
lo prescribe el Cédigo Penal del Perti, Ley No. 27.146.

Con ello se puede afirmar que no hay ninguna disposi-
cién que sancione o castigue el consumo o posesion de
drogas, siempre y cuando sea para el consumo personal.
A pesar ello y como lo aseguran algunos criticos, que de-
bido a una mala técnica legislativa se ha prestado para
dar errdneas interpretaciones, es decir que la mera tenen-
cia para el consumo personal, constituyen una conducta
punible, ya que la directriz del coédigo penal establece un
limite para dicha posesion, pero no quiere decir que dicha
persona se le atribuye dicho delito, siempre y cuando no
sea destinado a su comercializacion.

5. El caso de Chile

Para el ano 2012, en Chile, se presentaron ante el par-
lamento iniciativas de legalizacion por parte de los
senadores Fulvio Rossi y Ricardo Lagos Weber, quie-
nes propusieron un proyecto de ley que buscaba auto-
rizar el autocultivo de la marihuana, asi como también
que se permita su uso personal y terapéutico. De esta for-
ma, el proyecto de ley modificaria el articulo 50 de la Ley
20.000, sobre Trafico llicito de Drogas.

La ley vigente en Chile es la ley 20.000 promulgada y
publicada en febrero de 2005, la cual sustituye a la Ley
19.366 de 1995 que castiga el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotrdpicas. De esta manera la ley
vigente en Chile, sanciona a quien:

...Sin la competente autorizacién posea, transpor-
te, guarde o porte consigo pequefias cantidades de
sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas,
productoras de dependencia fisica o siquica, o de
materias primas que sirvan para obtenerlas. Sera
castigado con presidio menor en sus grados medio a
maximo y multa de diez a cuarenta unidades tribu-
tarias mensuales, a menos que justifique que estan
destinadas a la atencién de un tratamiento médico
0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo
en el tiempo. En igual pena incurrira el que adquie-
ra, transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo
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pequenas cantidades de estas sustancias, drogas o
materias primas, con el objetivo de que sean con-
sumidas o usadas por otro. (Ministerio del Interior
Chile. 2005).

6. El caso del Ecuador

En el caso de Ecuador, la nueva Constitucion aprobada
por referendo en septiembre de 2008 estableci6 sobre los
consumidores de drogas que “en ningtin caso se permiti-
rd su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos cons-
titucionales”®.

La Ley que regula lo relacionado con consumo de dro-
gas es la ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas
o Ley 108, la cual esta vigente desde 1990. Desde enton-
ces, el pais comenzo un proceso politico para la reforma
de la ley vigente, la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotroépicas (Ley 108). Un nuevo Codigo Organico Inte-
gral Penal, actualmente en proceso de negociacién en la
Asamblea Nacional, plantea una reforma integral a toda
la legislacion penal y su implementacion, incluyendo la
ley de drogas y sus sentencias. La reforma en general
tiende a enmendar el caracter desproporcionado de las
penas y a hacer hincapié en la efectividad de politicas me-
nos represivas. En estos cambios el Gobierno tiene que
respetar el principio conservado en la nueva Constitucion
de 2008 que dice que el problema del consumo de dro-
gas es un problema de salud ptiblica y, en referencia a los
usuarios, “en ningun caso se permitira su criminalizacion
ni se vulneran sus derechos constitucionales”.

7. El caso de México

Meéxico ha sido reconocido a nivel Latinoamericano y
mundial como uno de los paises como mayor trafico de
drogas en el mundo. Esta situaciéon ha generado una lu-
cha frontal contra este flagelo por parte de los sucesivos
gobiernos lo cual a su vez ha originado un retroceso cons-
tante en aspectos sociales, econémicos y politicos. La lu-
cha contra las drogas ha generado una verdadera guerra
y un constante desafio, pues se ha buscado con constantes
legislaciones y politicas por lo menos una disminucion de
dicha problematica.

En abril de 2009, el Congreso de la Unién adoptd el ‘De-
creto del Narcomenudeo’, eliminando todas las sanciones

Constitucion del Ecuador. (2008). Art. 364 “Las adicciones son un
problema de salud publica. Al Estado le corresponde desarrollar
programas coordinados de informacion, prevencion y control del
consumo de alcohol, tabaco y sustancias estupefacientes y psicotropi-
cas; asi como ofrecer tratamiento y rehabilitacion a los consumidores
ocasionales, habituales y problematicos. En ningtin caso se permitira
su criminalizacién ni se vulneraran sus derechos constitucionales”
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por cantidades para uso personal: 5 gramos de Cannabis,
2 gramos de Opio, 0,5 gramos de Cocaina, 50 miligramos
de Heroina o 40 miligramos de Metanfetamina. Los adic-
tos seran sometidos a tratamiento obligatorio solamente
después del tercer arresto. El decreto entrd en vigor en
agosto de 2009.

La ley define estrictamente la dosis personal lo que po-
dria conducir a condenas de carcel para los que sean sor-
prendidos con cantidades mayores a las que permite. En
septiembre de 2010, la Suprema Corte de Justicia de la
nacion (SCJN) declaré valida la reforma a la ley.

El ex presidente mexicano Felipe Calderén envi6 un
proyecto de ley que descriminaliza la posesion de
pequenas cantidades de drogas con el objetivo de
mantener viva su cruzada contra el narcotrafico y
calmar la violencia en las calles. La iniciativa de Cal-
derén propone que no sean punidos usuarios con
quien se encuentren hasta dos gramos de marihua-
na, 50 miligramos de heroina, 500 miligramos de co-
caina y 40 miligramos de metanfetamina.

La medida pretende diferenciar, de forma legal, el
consumidor, el proveedor y el vendedor de drogas.
“Lo que se busca es tratar el adicto no como un de-
lincuente, sino como un enfermo y darle tratamiento
psicolégico o médico”, comentd el Senador Alejan-
dro Gonzalez, presidente de la Comision de Justicia
del Senado mexicano (Comisién Latinoamericana
sobre drogas y democracia, 2004, p. 36)

La legislacion para las drogas en México esta establecida
en la Ley General de Salud de 1984, en dicha ley igual-
mente se encuentran reguladas todo lo demas en materia
de drogas segtn se establece en el Codigo Penal Fede-
ral luego de las reformas de 1994. Por otra parte, en 1996
se cred la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
que elevé exponencialmente las penas por cualquier de-
lito que se considera cometido en asociacion delictuosa.
Igualmente, el 21 de agosto de 2009 entr6 en vigor un
decreto que reforma la Ley General de Salud, el Codigo
Penal Federal y el Cédigo Federal de Procedimientos Pe-
nales. El decreto se conoce popularmente como “Ley de
Narcomenudeo”, dado que su principal objetivo es jus-
tamente combatir la modalidad del comercio de drogas
al por menor. El decreto determina también cantidades
maximas de los diversos narcéticos o sustancias psicoac-
tivas permitidas para el consumo personal.

8. La legalizacion del consumo en Uruguay

En relacion con Uruguay, su Constitucion no consagra un
articulo en especifico que prohiba el consumo de drogas



pero tampoco dice que esté permitido de forma recreati-
va, pero si en el articulo 41 determina que el Estado legis-
lara en todo lo relacionado con la salud e higiene ptblica.

El poder legislativo, de acuerdo con las facultades otorga-
das por la Constitucion, tendra en sus funciones la crea-
cién de un marco normativo que regule lo relacionado
con el consumo de drogas, visto y catalogado como un
problema de salud publica. De otra forma, establece que
se regulara aspecto derivados del consumo, como el por-
te y el trafico de sustancias psicoactivas, lo cual permite
deducir que actualmente no esta prohibido el consumo
de drogas.

El decreto ley 14.294 establece que queda exento de pena
el que tuviere en su poder una cantidad razonable desti-
nada exclusivamente a su consumo personal con arreglo
a la conviccion moral que se forme el juez a su respecto.
De esta manera lo que se penaliza en Uruguay es el porte
que es utilizado para traficar y no el que se utiliza para
consumo propio.

Cualquier clase de trafico, ya sea de materias primas para
el procesamiento de la droga como también el estupe-
faciente ya terminado, permite inferir que el Estado de
Uruguay ha enfocado sus politicas antidrogas en los in-
dividuos que vienen comercializando con el micro trafico
y también con aquellos que son encargados de producir
la droga o importar para cubrir la demanda que produ-
ce el consumo de drogas. Los avances que ha tenido este
pais frente a la lucha contra la droga no son mas que una
respuesta a los desafios que tiene el sistema democratico
frente a las realidades sociales como el tema de las drogas
que es un problema que agobia y sucumbe a muchos pai-
ses de Latinoamérica y el mundo.

Un ejemplo del fracaso es Colombia que ha perdido la
lucha contra las drogas con sus politicas prohibicionistas
frente al consumo. Uruguay que no ha afrontado proble-
mas sociales atin derivados de consumo y trafico de estu-
pefacientes, ha venido preparandose con proyectos de ley
que buscan legalizar por ahora el consumo de marihuana
y otorgarle al Estado el monopolio de la produccién y co-
mercializacién de la misma para contrarrestar el actuar
de las bandas criminales aunque esto no garantiza que
vayan a dejar de existir como afirma Julio Calzada

...esto no soluciona el fendmeno, pero en parte de-
bilitara el narcotrafico y rompera el efecto gondola,
que consiste en que cuando un usuario de cannabis
va a buscar la sustancia, encuentra otras sustancias
potencialmente mas riesgosas. Queremos separar
mercados en esta fase y romper la dicotomia entre
control de la oferta y reduccion de la demanda, con
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una politica que apunta a los dos a la vez. (Diario, El
espectador, 2012)

La actual politica represiva fomenta la confusion entre asis-
tencia y control, dificultando una adecuada intervencion
asistencial sobre los consumidores, no sdlo por quedar
con frecuencia reducida a un porcentaje minimo, el de los
mas deteriorados, sino igualmente por no poder desarro-
llar plenamente los objetivos de mejora de sus condiciones
personales, familiares y sociales (Diez Ripollés, J. 2005). se
puede concluir que la fomentacién y promulgacion por
parte de los Estados de proyectos de ley sobre sobre trata-
miento preventivo y asistencial que se han venido aplican-
do al tema del consumo de drogas, ha sido una respuesta
al fracaso como consecuencia de la aplicacion de politicas
represivas asi, la evidencia cientifica a nivel internacio-
nal da cuenta de que los enfoques prohibicionistas y las
concepciones de “guerra a las drogas” se han mostrado
ineficaces en el logro de sus objetivos y han tenido como
consecuencia causar mas dafio al incrementar la violencia
y la corrupcién.(Junta Nacional de Drogas, 2011).

Los resultados de las politicas prohibicionistas han lle-
vado a que las democracias de América Latina también
esas tendencias represivas que se encuentran en deca-
dencia y comiencen a implementar politicas sociales
que, no siendo dirigidas explicitamente a reducir el uso
de drogas en la sociedad, pueden contribuir positiva-
mente en esa direccion.

Un sistema educativo mas eficiente, una comunidad me-
jor disefiada, mejores programas para capacitar a los pa-
dres en la crianza de sus hijos y tribunales que puedan
administrar justicia en forma mds rapida y justa, pueden
reducir los factores de riesgo, (Organizacion de los Esta-
dos Americanos. (2013) esto conlleva a romper ese para-
digma de prohibicion y de ver al consumidor no como un
delincuente sino como una persona enferma que necesita
ayuda y que es con lo que se le asocia normalmente en
los diferentes paises, al concebir al consumidor como una
persona que requiere ayuda y al poder prestarle los servi-
cios necesarios que requiera para su mejoramiento.

Lo que se busca es hacer visible una disminucion del con-
sumo de drogas, tal y como lo explica Martin J,

...eximir a los consumidores de drogas de ser someti-
dos arrestos y procesos judiciales por el consumo de
drogas y por actos como la adquisicion, la simple po-
sesion o el cultivo para consumo personal (...). Gene-
ra una descarga notablemente de la presion a la que
estan sometidos los organismos de aplicacion de la
ley y los sistemas judiciales y penitenciario, ademas
de las barreras que impiden que los consumidores
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que muestran patrones problematico de consumo se
aproximen a servicios de tratamiento y reduccion de
los dafios.” (Transnational Institute (2009).

Se ha afirma que la despenalizacion del consumo va a im-
pactar muchos los sectores econdmicos, sociales y cultu-
rales; también se afirma que al momento de inicio no va
hacer bien vista por la sociedad pero que a largo plazo va
demostrar con resultado que estas lineas de pensamiento
liberales y politicas de prevencion y asistenciales seran
beneficiosas para una sociedad que asimila culturalmente
un tema que trasciende las fronteras como lo es el consu-
mo de drogas.

Uruguay sera el primer pais pionero de Latinoamérica
que ademas de no prohibir el consumo y tenencia para
el uso personal pasard a marcar una pauta en las poli-
ticas de drogas con la ley que actualmente se tramita
para la produccion y distribucion de drogas a cargo del
Estado, ejemplo que puede servir de guia para que los
otros paises, replanteen las politicas referentes a los es-
tupefacientes, asi como quedo plasmado en la cumbre de
las Américas:

Los mandatarios del Hemisferio iniciamos una va-
liosa discusion sobre el problema mundial de las
drogas. Coincidimos en la necesidad de analizar los
resultados de la actual politica en las Américas y de
explorar nuevos enfoques para fortalecer esta lucha
y para ser mas efectivos. Le hemos dado un manda-
to ala OEA para tal fin (El problema de la Drogas en
las Américas, 2013, p.8).

Realizando una transicion de ser estados pragmaticos
en el castigo de este tipo de conductas a ser Estados
liberales y progresistas, adecuados a las nuevas visio-
nes enmarcadas a las necesidades y realidades que van
surgiendo en las sociedades cambiantes, funcion que le
corresponde legislar a los congresos de cada pais y crear
regulaciones que por imperio de la Constitucion le co-
rresponde y no a la érganos judiciales como pasa en el
caso colombiano, pues hay que lograr un equilibrio en
cuanto al desafio que tienen las democracias cuando se
ven intervenido por las decisiones de orden judicial en
cuanto a temas que tiene que ser tratados por leyes y
no por medio de precedentes jurisprudencial como se
evidencia en Colombia.

10. El rompimiento de un paradigma en el
caso colombiano: la legalizacion de la dosis
personal mediante la via judicial

En Colombia el tratamiento que se le ha dado al con-
sumo de sustancias psicoactivas, y especificamente a la
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penalizacién o despenalizacion de la dosis personal de
las mismas, ha tenido origen por un lado en la via judicial
a través de la Corte Constitucional, y por via legislativa
por medio del Congreso de la Republica, tratamientos los
cuales han sido distintos y no han guardado coherencia y
armonia entre si.

Un hecho trascendental para Colombia fue la adopcion
de la Carta Politica de 1991, con la cual nace el Estado So-
cial de Derecho como modelo de estado y se crea la Corte
Constitucional a la cual “se le confia la guarda de la in-
tegridad y la supremacia de la Constitucion”. En el afio
1994 este maximo tribunal de la Jurisdiccion Constitucio-
nal se pronunci6 respecto al consumo de dosis personal,
de esta manera se produjo a nivel jurisprudencial la des-
penalizacion del porte y consumo de la dosis minima de
estupefacientes mediante la Sentencia C-221 de 1994, con
ponencia del magistrado Carlos Gaviria.

Esta Sentencia ha marcado un hito en la historia del tra-
tamiento de la dosis personal de sustancias psicoactivas,
ya que a partir de este pronunciamiento la Corte Consti-
tucional ha sostenido una linea jurisprudencial uniforme,
y es asi como en varios pronunciamientos ha permitido
el consumo personal sin consecuencias penales, siempre
que no esté destinado a otro fin distinto al uso personal, es
decir, que no tenga como fin la comercializacion u otras.

La Corte Constitucional de Colombia a través de la Sen-
tencia C- 221 de 1994 hace referencia a la naturaleza del
juez constitucional expresando lo siguiente:

...La filosofia que informa la Carta Politica del 91
es libertaria y democratica y no autoritaria y mu-
cho menos totalitaria. Por tanto, si del texto de una
norma pudiera desprenderse una conclusion a tono
con una ideologia de esa naturaleza, seria necesario,
en una tarea de armonizacion sintactica que incum-
be al intérprete, extraer de ella un sentido que no
rompa abruptamente el sistema sino que lo preser-
ve. Porque la tarea del juez de constitucionalidad no
consiste, ni puede consistir, en resignarse a que la
norma basica es un tejido de retazos incongruentes,
entre si inconciliables, sino en eliminar contradiccio-
nes y hacerlo de modo razonable. (Corte Constitu-
cional, 1994, p.1)

Es asi como la Corte Constitucional Colombiana, al ejercer
su funcion de velar por la supremacia de la Constitucion
y como intérprete de normas que expide el Congreso, ha
tratado desde el afio 1994 hasta la actualidad el tema del
consumo de dosis personal de sustancias psicoactivas, y

Ver: Constitucion Politica de Colombia (1991). Art. 241



de esta manera se ha sostenido en una tendencia de des-
penalizacién de dicho consumo.

Historicamente se han presentado cambios a nivel nor-
mativo y jurisprudencial en lo referente al consumo de
sustancias psicoactivas, de tal modo que se ha permitido
diferenciar en diferentes momentos histdricos el trata-
miento que ha dado el legislador y por otra parte la Corte
Constitucional. La primera regulacion normativa se en-
cuentra en la ley 30 de 1986, la cual penalizaba el porte y
consumo de cualquier estupefaciente, y de esta manera
sancionaba la “dosis para uso personal”!’. El mismo Es-
tatuto Nacional de Estupefacientes en el articulo 51 con-
sagrd como contravencion el porte, conservacion para el
uso o consumo de cocaina, marihuana o cualquier otra
droga que produzca dependencia, en cantidad considera-
da como dosis personal, e impuso pena de arresto entre
30 dias y un afio, dependiendo de si se era o no reinciden-
te, e internamiento forzado para quien fuere dictaminado
como drogadicto. !

Antes de la Constitucion Politica de 1991, se encontraba
plenamente penalizado el consumo de sustancias psi-
coactivas, y esta prohibicion emand del legislador, sin
embargo, es importante aclarar que desde que se penali-
z6 el consumo, la via legislativa ha tratado de mantener
esta tendencia, aun cuando no ha sido un medio eficaz
para dar tratamiento a esta problematica, y ha sido por el
contrario, la via judicial, la que ha tratado el consumo y
legalizacion de dosis personal desde el afio de 1994 hasta
la actualidad.

El tratamiento legislativo del consumo de dosis personal
ha sido reducido. Por el contrario, la Corte Constitucional
ha sido quien ha desarrollado, tratado y regulado el tema
de la legalizacién o prohibicién del consumo de dosis
personal. Esto permite decir que la Corte Constitucional
Colombiana ha desafiado dentro de un mismo sistema
democratico al 6rgano legislativo que es el Congreso de la
Reptblica y quien dentro de sus facultades intrinsecas es
el 6rgano encargado de legislar sobre la materia, ademas

10" Ver, Colombia, Congreso de la Republica. Ley 30 de 1996. “Por la
cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se dictan
otras disposiciones” Art. 2. Lit. j. “Es la cantidad de estupefacientes
que una persona porta o conserva para su propio consumo. Es dosis
para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de vein-
te (20) gramos; la de marihuana hachis la que no exceda de cinco (5)
gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base de cocaina la que no
exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos
(2) gramos. No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la
persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucién o ven-
ta, cualquiera que sea su cantidad.” En: Diario Oficial No. 37.335.
del 31 de enero de 1986 Bogota.

" Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-491-2012. Magistrado
Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

la historia del tratamiento del consumo de drogas en Co-
lombia por parte del Estado, muestra que evidentemente
hay contradicciones entre las normas que expide el Con-
greso de la Republica y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional. Se constata que la via legislativa utiliza
principalmente la criminalizacién o penalizacion del con-
sumo de sustancias psicoactivas, mientras que la via judi-
cial opta por la despenalizacion.

En cuanto al tratamiento que ha desarrollado el gobierno
colombiano a través del tiempo, se debe resaltar que tanto
en los gobiernos de César Gaviria (1990 - 1994) como de
Ernesto Samper (1994 -1998) se presentaron manifesta-
ciones donde se decia que la despenalizacion de la dosis
personal era contraria al compromiso con la lucha contra
las drogas y que por ende se deberia volver a sancionar
dichas conductas. Esta situacion deja claro las diferencias
entre la posicion del gobierno de aquella época y el pro-
nunciamiento de la Corte Constitucional en el afio 1994,
pues mientras la Corte despenaliza la dosis personal, el
Ejecutivo se manifiesta en contra.

En el gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002) desapare-
ci6 el tema de la penalizacion de la dosis personal, aun-
que al finalizar su mandato presidencial se promulg6 la
ley 745 de 2002, donde se consagrd como contravencion
el porte y consumo pero las medidas que se adoptaron
fueron solamente policivas.'

En el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, (2002-2010) quien
tuvo un amplio respaldo popular, desde la camparia pre-
sidencial del 2002 habia propuesto la necesidad de sancio-
nar de nuevo la “dosis personal”. Es pertinente mencionar
que el debate de la penalizacion de drogas regresd con
gran intensidad para este periodo, y de esta manera se vio
reflejado en siete intentos de reforma a la Carta Politica,
lo que finalmente se materializ6 mediante la aprobacion
de la reforma que dio lugar al Acto Legislativo 02 de 2009,
el cual modifico el articulo 49 de la Constitucién Politi-
ca, consagrando que “el porte y el consumo de sustan-
cias estupefacientes y sicotropicas esta prohibido, salvo
prescripcion médica”®. El acto legislativo mencionado se
fundamento en los resultados de un estudio titulado “Es-
tudio Nacional de consumo de sustancias psicoactivas en
Hogares de Colombia”*, realizado por el gobierno.

12 Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 745 de 2002. “Por la cual
se tipifica como contravencion el consumo y porte de dosis personal
de estupefacientes o sustancias que produzcan dependencia, con
peligro”. En: Diario Oficial No. 44.872, de 19 de julio de 2002. Bogota

13 Constitucion Politica de Colombia (1991). Art 49.
14 Ministerio de Justicia. (2008) Estudio nacional del consumo de sus-
tancias psicoactivas en Colombia. Recuperado de http://www1.uro-

sario.edu.co/correo/administracion/boletines/ODA/documentos/
ESTUDIO_NACIONAL_SOBRE_DROGAS_COLOMBIA.pdf
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El Acto legislativo 02 de 2009 fue objeto de una demanda
de inconstitucionalidad a través de la sentencia C- 574 de
2011 pero la Corte Constitucional se declar¢ inhibida para
emitir un pronunciamiento de fondo y se justifica en la
falta de argumentacion de los demandantes y en la actua-
lidad la Corte no ha ejercido efectivamente un control de
constitucionalidad a dicha norma.

Al compararse esta normativa vigente con la realidad
y luego de analizar las incidencias e impacto que ha
tenido en la sociedad, se puede deducir que es una re-
gulacion ineficaz, y esto se refleja en el hecho de que
actualmente en Colombia cualquier persona que con-
sume su dosis personal de sustancias psicoactivas sin
tener una prescripcion médica, no es acreedor de una
sancion, y esto permite decir que la norma ha queda-
do solo en el texto constitucional y no se materializa
en la realidad, es decir, para cualquier consumidor
se hace innecesaria la existencia de una prescripcion
médica para poder consumir su dosis minima. De tal
modo que a nivel legislativo actualmente el consumo
personal de sustancias psicoactivas esta prohibido, y la
excepcion es cuando la persona tiene una prescripcion
médica que le indica que puede consumir para su uso
personal, pero por otro lado existe un tltimo y recien-
te pronunciamiento de la Corte Constitucional donde
afirma que el consumo de sustancias psicoactivas que
esté dentro de lo considerado como dosis personal no
tiene ninguna sancién penal, de tal manera que existe
una incoherencia entre la normativa que expide el or-
gano legislativo, es decir, el Congreso de la Reptiblica y
los pronunciamientos emanados por via judicial (Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia), pues el
juez constitucional a través de sus pronunciamientos
deja claro que el consumo de uso personal de estupefa-
cientes no esta penalizado.

Cuando la Corte Constitucional volvié a pronunciarse
mediante Sentencia C-491 de 2012, hace control de cons-
titucionalidad al articulo 376 del Cddigo Penal el cual
penaliza el trafico, fabricacion o porte de estupefacien-
tes. En esta ocasion la Corte hace referencia al alcance de
la norma que contiene la prohibicion del articulo 49 de la
Constitucion, afirmando que la contravencion del Codi-
go Penal no ampara la penalizacion del porte y consumo
de estupefaciente en dosis minima o personal. Segun la
Corte Constitucional la prohibicion del porte y consu-
mo de estupefacientes establecida en el articulo 49 de
la Constitucion no conlleva a su penalizacion, pues se
trata de desarrollar campafias de prevencion contra el
consumo de sustancias estupefacientes y por ende son
medidas que estdn orientadas a la atencién al enfermo
dependiente o adicto y a su familia; para la Corte Cons-
titucional se trata de medidas orientadas a reforzar el
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mandato de optimizacion de la atencion al enfermo de-
pendiente o adicto y a su familia, mediante el desarrollo
permanente de campanas de prevencion contra el con-
sumo de drogas o sustancias estupefacientes, y a favor
de la recuperacion de los adictos.

El Estado y los particulares, a través del sistema de sa-
lud, regido por los principios de eficiencia, universali-
dad y solidaridad, debe proveer a la aplicacion de las
medidas y tratamientos de orden pedagogico, profilac-
tico o terapéutico, a favor de los adictos y dependien-
tes que porten y consuman sustancias estupefacientes y
sicotrdpicas, y que consientan de manera informada en
someterse a ellas'.

La Corte Constitucional declard la exequibilidad con-
dicionada del articulo 376 del Codigo Penal referente al
“trafico, fabricacidn y porte de estupefaciente”, pero bajo
el entendido de que el porte de sustancia estupefaciente,
sicotrdpica o droga sintética en la cantidad considerada
como dosis para uso personal, no constituye este delito
y como consecuencia no se encuentra penalizada. Tam-
bién aclara que cuando el porte esté dentro de la cantidad
comprendida como dosis personal pero con finalidad dis-
tinta al consumo propio sino a la comercializacion, trafi-
co y distribucion gratuita, dicha conducta es penalizada
debido a que afecta entre otros bienes juridicos, el de la
salud publica.’

Un ejemplo actual de iniciativas de cambio de para-
digma en el tratamiento del consumo de sustancias
psicoactivas, teniendo en cuenta la tendencia a la descri-
minalizacién del consumidor, inclinacion a la atencién,
prevencion y proteccion a la salud del consumidor y la
despenalizacion del consumo de sustancias psicoacti-
vas, se manifiesta en cierta forma en las tendencias de
un tratamiento y politica de gobierno distinta, pues es
el caso de la creacion la Comision Asesora para la Politi-
ca de Drogas en Colombia, creada recientemente por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, mediante la resolu-
cion 0233 de abril de 2013.

La Comision tiene el objetivo de analizar los resultados y
el impacto de las estrategias que se han implementado y
proponer al gobierno recomendaciones para una nueva
politica acorde con las necesidades actuales del estado
colombiano.

Ver Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-491-2012. Magis-
trado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

Ver Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-491-2012. Magis-
trado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



Uno de los primeros resultados de la Comision fue la
elaboracion de un primer informe, entregado al Gobier-
no Nacional en el cual recomendd orientar su politica
publica en materia de reduccion del consumo de drogas
hacia la eliminacion de sanciones penales para los consu-
midores y utilizar herramientas de salud publica para la
atencion del problema, la propuesta de la Comision va
orientada a que el consumo de drogas salga del ambito
del derecho penal y se protejan valores como la salud y
los derechos humanos. (Comision Asesora para la Politica
de Drogas en Colombia. (2013) Es asi como se refleja el
cambio de una tendencia que criminalizaba al consumi-
dor desde un enfoque prohibicionista a una inclinacion
que tiene como eje fundamental la prevencion y atencion
integral al consumidor, esto atendiendo a las exigencias
sociales del pais.

De igual manera, existe una propuesta que se enmarca
en el articulo 49 de la Constitucion en lo que refiere al
tratamiento que se le da a un consumidor de sustancias
psicoactivas y la atencién integral que brinda el Estado
al consumidor, tal es el caso del proyecto presentado en
septiembre del 2012, consistente en la creacion e imple-
mentacion de Centros de Atencién Médica para Dro-
godependientes- CAMAD, proyecto impulsado por el
Alcalde Gustavo Petro, de la ciudad de Bogotd, capital
de Colombia.

Estos centros contaran con un equipo integral de pro-
fesionales de la salud: psiquiatra, psicélogo, médico,
odontdlogo y enfermeros. El alcalde Mayor, Gustavo Pe-
tro, asegurd que “los Camad, deben ser los principales
instrumentos de paz, que sean utilizados por el Gobier-
no de la Bogotd Humana de la mano con los habitantes
de la calle para dignificar a estos seres humanos, sin im-
portar su condicion social” , de esta manera el Presiden-
te Juan Manuel Santos autoriz6 el suministro de drogas
licitas para los drogodependientes por parte del Distri-
to, siempre y cuando se haga bajo prescripcién médica
como lo indica la Constitucion Politica. (Alcaldia Mayor
de Bogota. (2012).

A modo de conclusion

En Colombia el Congreso de la Reptblica ha dado un tra-
to distinto a la legalizacion de las drogas frente al trata-
miento de la Corte Constitucional, principalmente en lo
referente con el consumo de uso personal.

Es indiscutible la existencia de incoherencia entre las
normas y la jurisprudencia, pues por un lado las nor-
mas tienden a prohibir y penalizar la dosis personal, y
han sido normas ineficaces, que no han cumplido con su
cometido, pero a la vez el juez constitucional se ha in-
clinado por la despenalizacion; la Corte Constitucional
desafia el sistema democratico en sus pronunciamientos
y se ha alejado de lo que han dispuesto las normas pro-
hibicionistas.

Colombia es el tinico caso, a diferencia de otros paises de
América latina, en el cual la despenalizacion de la droga
se ha dado por via judicial. Se critica que una Corte de 9
magistrados no elegidos democraticamente, haya decidi-
do un asunto que debi6 haber sido discutido en el foro
natural de la democracia, es decir el Congreso de la Repu-
blica. Sin embargo, dado el desprestigio de este 6rgano de
representacion popular, el ciudadano del comtn ve con
buenos ojos la intervencion de la Corte en esta discusion y
en la mayoria de asuntos politicos, juridicos, sociales eco-
noémicos del pais, lo cual constituye un verdadero desafio
para la democracia colombiana.

Corresponde a los miembros del Parlamento colombia-
no corregir este rumbo, lo cual hasta el momento no se
ha visto, pues en muchos casos no cumple con su deber
de legislar en los frecuentes vacios normativos, como re-
cientemente sucedié con las uniones de parejas del mis-
mo sexo. De esta forma, la actividad judicial tanto de la
Corte Constitucional como de los demas jueces, segui-
ran siendo un verdadero desafio al sistema democratico
colombiano.

Por ultimo, es necesario sefialar, que el caso colombia-
no es un caso sui generis en la democracia Latinoameri-
cana, en el entendido de que, si bien es cierto el érgano
legislativo tiene la obligacion de regular el consumo
de drogas, en el caso nuestro la Corte Constitucional
ha sido quien ha entrado a definir la situacion del con-
sumo de la dosis minima. De esta forma, se presenta
un desafio a la democracia por parte de la Corte hacia
el legislativo.

Sin embargo, cabe destacar el acercamiento que realizo la
jurisprudencia argentina en el denominado caso Arriola,
resaltando el tratamiento diferenciado en materia de con-
denas y penas que se le da a quien trafica con drogas y a
quien las consume.
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