Sentencia C-404/22

Referencia: Expediente D-14829

Asunto: demanda de inconstitucionalidad
contra el Articulo 376 (parcial) de la Ley
599 de 2000, “por la cual se expide el
Cadigo Penal”.

Demandantes: Francisco Javier Lara
Sabogal y Alfy Smile Rosas Sanchez

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

La Sala Plenade la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
Constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto Ley 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

. Antecedentes

1. En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad prevista en el
articulo 241, numeral 4, de la Constitucion Politica, los ciudadanos Francisco
Javier Lara Sabogal y Alfy Smile Rosas Sdnchez demandaron el articulo 376
(parcial) de la Ley 599 de 2000, “[p]or la cual se expide el Cédigo Penal”,! que
establece el tipo penal de “trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.” El
argumento central de la demanda consiste en que la Corte Constitucional
despenalizé el consumo de la dosis minima de sustancias estupefacientes y
psicotrépicas en la Sentencia C-221 de 1994,2 pero el Legislador ha mantenido
dentro del tipo penal todas aquellas conductas necesarias para acceder a las
mismas. Esta situacion, en criterio de los accionantes, expone a quienes tienen
usos no problematicos de estupefacientes al riesgo de ingresar a transacciones
en un ambiente de delincuencia, lo cual impacta sus derechos a la seguridad
personal, salud y vida.?

! Disposicion modificada por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011.

2 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

8 Una demanda similar a la que actualmente es objeto de estudio, con radicacion No. 14787, fue inadmitida vy,
posteriormente, rechazada con ponencia del magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo. De conformidad con la informacion
obrante en la pagina web de la Corporacion, el escrito de correccion fue allegado por los accionantes el 19 de mayo de 2022
y, atendiendo a los términos procesales, el rechazo se efectué mediante auto del 7 de junio de 2022. Pese a que el estudio
de la correccion estaba en curso, la demanda que ahora se analiza fue radicada el 20 de mayo de 2022, por lo cual es
necesario llamar la atencién a los ciudadanos en el sentido de que el ejercicio de los derechos, entre ellos los politicos, debe
atender igualmente a los deberes prescritos, entre otros, en el articulo 95.7 superior, segun el cual es imperativo “/c/olaborar
para el buen funcionamiento de la administracion de justicia.”



2. Mediante Auto del 14 de junio de 2022 la Magistrada ponente (i) admitio la
demanda y dispuso (ii) comunicar la iniciacion del proceso al Presidente de la
Republica, al Presidente del Congreso de la Republica,* al Ministro de Justicia
y del Derecho y al Director Nacional de Planeacion; (ii) correr traslado a la
Procuradora General de la Nacion;® (iii) fijar en lista la disposicién acusada, con
el objeto de recibir conceptos sobre la demanda de la referencia, por parte de
todos y todas las interesadas;® y (iv) invitar al proceso al Ministerio de Salud y
Proteccion Social, a la Fiscalia General de la Nacion, Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDC), a las universidades de Antioquia,
Externado de Colombia, Industrial de Santander (UIS), Javeriana, los Andes
(Centro de Estudios sobre Seguridad y Drogas, CESED), La Sabana, Libre de
Colombia, Nacional de Colombia, Rosario, Sergio Arboleda;y a las siguientes
instituciones y organizaciones de la sociedad civil: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia), Centro de Estudios Drogas y
Derecho, Elementa DDHH, proyecto Echele Cabeza y al Colegio de Abogados
Penalistas de Colombia.

3. Una vez cumplidos los tramites previstos en el Articulo 242 de la

Constitucion y en el Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda de la referencia.

I1. Norma demandada
A continuacion, se transcribe la norma acusada:

“LEY 599 DE 2000
(julio 24)

Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio de 2000
Por la cual se expide el Cddigo Penal

El Congreso de Colombia
DECRETA:

(...)
TITULO XIII.

DE LOS DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

(..)
CAPITULO II.
DEL TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES Y OTRAS INFRACCIONES

(..)

4 Atendiendo lo dispuesto en el articulo 244 de la Constitucion.
5 Siguiendo lo previsto en los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucion.
6 Conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.



“ARTICULO 376. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES. [Modificado por el articulo 11 de la Ley 1453
de 2011]. El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al
pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie’ o
suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotropica o
drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno,
dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias
Sicotropicas, incurrira en prision de ciento veintiocho (128) a
trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y
cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

(...).”
I11. La demanda

4. Los ciudadanos que promueven la presente demanda parten de advertir, por
un lado, la existencia de un déficit de proteccion constitucional® que se concreta,
tras la despenalizacion del consumo de la dosis personal por la Sentencia C-221
de 1994,° en la ausencia de regulacion sobre la faceta de acceso, legal y seguro,
a las diferentes sustancias, esto es, en la falta del marco regulatorio sobre la
venta, ofrecimiento y adquisicion de narcoticos;'° y, por otro lado, en el deber
del Estado de prever y ejecutar las acciones que permitan la adquisicion legal y
segura de narcéticos, en garantia de los derechos a la vida, salud y seguridad
personal. A partir de dichas premisas, indican que la Corte Constitucional debe
como pretension principal (i) declarar la existencia de una omision legislativa
relativa o, como pretensiones subsidiarias, (ii) declarar una omisién legislativa
absoluta o déficit de proteccion, o (iii) identificar una vulneracion directa a la
Constitucion por el desconocimiento de los articulos 2,'* 13'2 y 49% de la
Constitucion Politica, asi como de los articulos 3'# de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, 7*° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos, esto es,
por vulneracion de los derechos a la vida, igualdad, seguridad personal y salud:

" Los accionantes precisan que su demanda contra el articulo 376 (parcial) del Cédigo Penal no cobija el verbo financie, en
razon a que no desconocen que el Estado ha adquirido compromisos internacionales referidos a la lucha contra el trafico
internacional de estupefacientes.

8 Precisan los accionantes que, afirmar la existencia de dicho déficit, “no quiere decir que se reconozca a la dosis minima
como un derecho fundamental, ya que ni la jurisprudencia constitucional, ni mucho menos la Carta del 91 han reconocido
este derecho.” Demanda, pag. 4.

9 M.P. Carlos Gaviria Diaz. Con la despenalizacion, afirman los demandantes, se concretd la faceta negativa -en garantia
principal del derecho a la autodeterminacidn- del consumo de la dosis personal de drogas, la cual se materializa en la
imposibilidad para el Estado de perseguir, juzgar y sancionar esta conducta. No obstante, la faceta prestacional -en garantia
de los derechos a la vida, salud y seguridad personal- no se ha previsto, en particular, no se ha proferido el marco normativo
que permita la venta, ofrecimiento y adquisicion de narcéticos.

10 Demanda, pag. 4.

11 En tanto el Estado esta obligado a garantizar a todas las personas residentes en el pais su vida y los demas derechos y
libertades, asi como para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales.

12 Derecho a la igualdad.

13 Salud y saneamiento ambiental como servicio publico a cargo del Estado y derecho.

14 Derecho a la vida, libertad y seguridad personal.

15 Derecho a la libertad y seguridad personal.

16 Derecho a la libertad y seguridad personal.



“(...) ese déficit de proteccion conlleva como U(nica respuesta
constitucional valida (faceta positiva) a que el Estado tenga el deber
constitucional de adaptar o crear una institucionalidad encargada de la
distribucion en condiciones de seguridad de los productos
estupefacientes (...) después de mas de 28 afos la inactividad de este
[del Legislador] habilita a la Corte Constitucional a poner en marcha
mecanismos que permitan ejercer en la calidad de venta, una actividad
para los consumidores permitida y a su vez superar el deficit de
proteccion constitucional existente desde el afio 94.”

Pretension principal: omision legislativa relativa

5. Los demandantes solicitan que, a través de un fallo aditivo, se complemente
el articulo 376 del Cddigo Penal, en el entendido de que los verbos “lleve
consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, o suministre a
cualquier titulo droga que produzca dependencia, no seran conductas tipicas,
antijuridicas y culpables cuando quien adelante esta accion sea el Estado en
virtud del deber de garantizar a los consumidores que la adquisicion del
producto no ponga en peligro los derechos a la vida, seguridad personal y
salud.”*" A partir de la construccion jurisprudencial sobre los alcances y
requisitos de este cargo,'® destacaron que, al expedirse el articulo parcialmente
cuestionado, el Legislador no previé un vehiculo para que, a través de las
autoridades del Estado, se garantice la faceta positiva a que se ha hecho
mencidn. A continuacidn, se sintetizan los pasos justificativos de este cargo.

6. Primero. La omision legislativa relativa se predica del articulo 376 de la Ley
599 del afio 2000, el cual, tal como lo interpret6 la Sentencia C-491 de 2012,%°
no penaliza el porte o conservacion de sustancias estupefacientes, sicotropicas
o0 drogas sintéticas para uso personal, pero no prevé nada sobre la venta, legal y
directa, que deberia efectuar el Estado? con el objeto de cubrir una faceta que
se encuentra estrechamente ligada con la despenalizacion de la dosis minima
decretada en la Sentencia C-221 de 1994.%

7. Segundo. La configuracién legislativa excluye de la despenalizacién
situaciones que estan intrinsecamente ligadas al consumo y porte de
estupefacientes, como lo es la adquisicién y venta del producto, destacando que,
incluso, la mayoria de las sustancias no satisfacen la posibilidad de
autoconsumo. Precisaron, ademas, que el escenario descrito ha llevado a que
“los consumidores deban exponer su vida, integridad y salud, ya que en el
100% de los casos para acceder al producto tienen que reunirse con un actor
criminal para adquirir el producto. %

7 Demanda, pag. 18.

18 Sentencias C-543 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-351 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y C-133 de
2018. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

19 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

20 _os demandantes citan la Sentencia No. 29183 de 2008, proferida por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en la cual se indico que cuando el porte o conservacion de estas sustancias tiene por objeto -no el consumo personal,
incluso en las cantidades permitidas- la comercializacion, trafico y distribucién -incluso gratuita- se penaliza bajo lo
dispuesto en el articulo 376 del Codigo Penal.

2L M.P. Carlos Gaviria Diaz.

22 Demanda, pag. 12.



8. Tercero. Respecto a la ausencia de justificacion -o principio de razon
suficiente- de la omision de regulacién a cargo del Legislador en esta materia,
advirtieron que no desconocen que el Congreso de la Republica ha previsto el
acceso seguro a algunos estupefacientes, como por ejemplo al cannabis, a través
de la Ley 1787 de 2016 para los casos de uso médico y cientifico, pero que,
mientras esto ocurre, los consumidores sin orden médica deben exponer su vida
e integridad fisica para acceder de forma clandestina a los estupefacientes,
credndose una discriminacion inaceptable.

9. Cuarto. La exclusion mencionada genera una desigualdad negativa, porque
los consumidores ‘“‘funcionales y los que en esta accion puablica de
inconstitucionalidad denominamos respetuosos de la /ey son discriminados,
respecto de aquellos que si pueden acceder a un mercado legal. Ademas,
precisan, sobre los consumidores con usos no problematicos recae una
estigmatizacion intensa por parte de la sociedad. En concreto, mientras los
consumidores que tienen prescripcion médica no deben arriesgar su vida en
transacciones economicas, quienes no la tienen y, por tanto, deben conseguirla
en todos los casos a través de delincuentes, si lo hacen; y, ademas, a diferencia
de estos ultimos, los primeros si consiguen drogas reguladas por estandares de
calidad seguros.

10. Quinto. El Legislador desconocié un deber especifico y concreto de orden
constitucional al excluir de la despenalizacion las conductas relacionadas con
la venta de sustancias para el uso no problematico de drogas, tal deber lo
formulan a partir de una interpretacion armoénica de la faceta prestacional de los
derechos a la vida, a la seguridad e integridad personal, asi como de lo dispuesto
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-221 de 1994.2% En concreto, los
ciudadanos advierten que el deber del Legislador para regular la venta,
ofrecimiento y adquisicion de narcoticos, legal y directa a traves de las
autoridades del Estado, se deriva “de forma razonadamente implicita’** del
articulo 49 superior, que, en su inciso 6°, establece:

“El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta

prohibido, salvo prescripcion médica. Con fines preventivos y
rehabilitadores la ley establecera medidas y tratamientos
administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para
las personas que consuman dichas sustancias. EI sometimiento a esas
medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del
adicto.”

23 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

24 para los accionantes, aunque podria objetarse que el deber no es explicito, debe recordarse que la Corte Constitucional ha
actuado en situaciones en las que, pese a no ser plenamente asimilables a este caso, ha ejercido sus competencias de manera
mas amplia. Para el efecto, cita el control de constitucionalidad sobre (i) acuerdos simplificados y (ii) los decretos a través
de los cuales se declara un estado de excepcidn, casos en los que, sin existir norma expresa han sido examinados por esta
Corporacion: “/cjonforme a lo expuesto puede afirmarse, que la Corte Constitucional Colombiana empleando una figura
con caracteristicas diferenciadas, pero a su vez comunes a la institucion “competence de la competence” en ejercicio del
mandato superior de ser el guardian de la constitucion ha reconocido la posibilidad de hacer lectura de las disposiciones
constitucionales de forma integral y sistémica, pero siempre vinculado todo ejercicio de argumentacién constitucional a su
deber primigenio de velar por la supremacia de los mandatos constitucionales y la proteccion de los derechos
fundamentales de los Colombianos.” Demanda, pag. 15.



11. Aducen que los términos “pedagogico” y “terapéutico”, contenidos en la
referida norma constitucional, deben interpretarse en el entendido de que
“incluyen la posibilidad de que el Estado suministre directamente y en
condiciones de seguridad sustancias estupefacientes a consumidores”, con el
fin de proteger sus derechos a la vida, a la salud y a la integridad personal. Esto
ultimo, en atencién a los riesgos de consumir sustancias que no tienen ningun
tipo de control sobre aquello que contienen.

Primera pretension subsidiaria: omision legislativa absoluta

12. Los accionantes solicitan “/r/econocer la existencia de una omision
legislativa absoluta, de la cual se deriva un déficit de proteccion constitucional
al no existir un vehiculo que permita de forma legal acceder a la faceta de
venta, ofrecimiento y adquisicion del narcético directamente por parte del
Estado.” En opinion de los ciudadanos, aunque este Tribunal mantuvo durante
veinte afios una tesis fuerte y contraria a la intervencion judicial ante omisiones
legislativas absolutas, en el afio 2011, con la Sentencia C-577 de 2011, tal
posicion se flexibilizo, al defender su competencia para conocer del déficit de
proteccion constitucional causado por la inexistencia de regulacion sobre las
uniones de parejas del mismo sexo.

Segunda pretension subsidiaria: violacion directa a la Constitucién

13. Los actores piden, como segunda pretension subsidiaria, declarar la
vulneracion directa de la Constitucién. En particular, primero, indican que se
vulneran los articulos 2 de la Constitucion, 3 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por desconocimiento
del derecho a la seguridad personal, por virtud del cual nadie puede verse
obligado a asumir condiciones de riesgo excepcional que pongan en peligro los
derechos a la vida y a la integridad al momento de desplegar actividades
cotidianas. Afirman que la norma demandada desconoce el derecho a la
seguridad personal debido a que los consumidores de estupefacientes deben
interactuar con delincuentes para adquirir el producto, poniendo en peligro su
seguridad e integridad. Recalcan que el Estado tiene el deber de proteger a los
ciudadanos contra la delincuencia “ejecutando acciones que garanticen que
bajo ninguna circunstancia una persona para adquirir un producto que es
Legal o constitucional, deba tener que reunirse, interactuar o negociar con
delincuentes.”

14. De otro lado, en sentir de los accionantes, la norma demandada vulnera el
derecho a la igualdad (Art. 13, CP) y el derecho a la salud (Art. 49, CP), lo cual
“se evidencia al comparar a los consumidores que cuentan con prescripcion
medica para adquirir los estupefacientes con aquellos que no tienen tal
prescripcion.” En efecto, mientras los primeros pueden acceder a sustancias
psicoactivas que cumplen unas condiciones minimas de calidad, pues estan
reguladas por el Estado, los segundos ponen en riesgo su salud al adquirir
productos de manera ilegal que no cuentan con ningun control. Por lo tanto,

25 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



concluyen que, “con el fin de evitar muertes por el consumo de sustancias
psicoactivas rendidas o mezcladas con quimicos toxicos (no estoy
desconociendo que la droga per se es toxica y peligrosa y en esa medida no hay
una cantidad minima aceptable de esta que pueda estar en el organismo) el
Estado tiene el deber de garantizar la entrega controlada de sustancias
estupefacientes que cumplan con unos minimos de calidad y seguridad para los
consumidores.”?®

1V. Sintesis de las intervenciones

15. En el término de fijacion en lista se recibieron las siguientes intervenciones:
(i) de una entidad estatal, en concreto del Ministerio de Justicia y del
Derecho;?” (ii) de instituciones defensoras de derechos humanos y/o
academia, de la Universidad Externado de Colombia - Departamento de
Derecho Penal y Criminologia;?® la Corporacion Accion Técnica Social;?° la
Universidad Externado de Colombia - Observatorio Externadista de la Justicia
Constitucional;*® la Universidad Libre de Colombia;® y Dejusticia.3> Por
ultimo, (iii) una intervencion ciudadana.® Fuera del término de fijacion en
lista, se allegaron tres intervenciones.3*

Intervenciones en favor de la exequibilidad

16. La Nacion - Ministerio de Justicia y del Derecho® solicitd desestimar las
pretensiones de la demanda y declarar la exequibilidad de la norma demandada.
Advirtié que el Estado tiene el deber de proteger bienes como la salubridad
publica, la seguridad puablica y el orden economico y social, por lo que “la
sancion de conductas que traspasan la esfera intima del consumidor, como las
cuestionadas en este caso, se justifica porque dichas conductas pueden afectar
los derechos de terceros y/o colectivos.”® Indicé que los demandantes
pretenden que se modifique el modelo de atencién y prevencién de consumo de
sustancias estupefacientes para que el Estado asuma el papel de proveedor de
estas, lo que contradice sus obligaciones constitucionales y legales.

17. Advierte que el articulo 49 de la Constitucion Politica, modificado por el
Acto legislativo 02 de 2009, dispone que el Estado debe brindar tratamientos
pedagdgicos, profilacticos o terapéuticos a las personas que consuman
sustancias estupefacientes o sicotropicas. Por su parte indica que, segun la Ley
1566 de 2012, el consumo, abuso y adiccion a sustancias psicoactivas, licitas o
ilicitas, es un asunto de salud publica y bienestar de la familia, la comunidad y
los individuos, que requiere atencion integral por parte del Estado. A partir de
estas y otras normas, el Estado colombiano ha disefiado politicas publicas

% Demanda, pag. 26.

27 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44819.

28 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44809.

29 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44869.

30 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44886.

31 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44887.

32 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44889.

33 Julian Felipe Esguerra Cortes. https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44885.

34 De una entidad publica, el Ministerios del Trabajo y Proteccién Social y tres intervenciones ciudadanas: Cielo Elaine
Rusinque Urrego y otro, Julian Felipe Esguerra Corté y Luis Guillermo Pérez Casas.

35 A través del director de Desarrollo del Derechos y del Ordenamiento Juridico, Alejandro Mario de Jests Melo Saade.
3 Intervencion, pag. 4.
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enfocadas en la prevencion del consumo de drogas y la reduccion de dafios
cuando existen consumos problematicos. En consecuencia, ‘“seria un
contrasentido, como sugieren los accionantes que exista la obligacion del
Estado de proveer de forma segura toda clase de sustancias con mayores y
menores niveles de dependencias y riesgos de salud, cuando sus metas en
relacion con la politica sustancias se dirigen a disminuir factores de riesgo, de
inicio temprano e impacto del consumo de sustancias psicoactivas, en la
cantidad y los tipos de sustancias consumidas, evitando la transicién hacia
consumos problematicos. No se pueden equiparar los riesgos de todas las
sustancias pues la misma Convencion de Naciones Unidas Contra las drogas
ha hecho una clasificacién y restriccion atendiendo a los riesgos de salud que
cada una de ellas representa. %

18. El Ministerio argumenta que en la norma demandada no se presenta ninguna
omision legislativa. Sefiala que la comparacion propuesta por los demandantes
entre consumidores recreativos y medicinales solo tiene lugar en el caso del
cannabis, pues las demaés sustancias no tienen usos medicos. Ademas, en el caso
del cannabis los accionantes desconocen que el numeral 7° del articulo,
2.8.11.1.3 del Decreto 811 de 2021 establece la siguiente definicion de
autocultivo: “Pluralidad de plantas de cannabis en nimero no superior a veinte
(20) unidades, de las que pueden extraerse estupefacientes exclusivamente para
uso personal, limitdndose a personas naturales.” Por lo tanto, “no es cierto que
el unico medio de acceso al cannabis para un uso diferente al médico-cientifico
(o terapéutico) pase por contactar y relacionarse con personas que incurren en
conductas tipificadas; ya que, quien lo desee, puede acceder al autocultivo de
un nlmero de plantas no superior a veinte (20). 8 Ademas, pueden obtener las
semillas para el autocultivo con las personas naturales o juridicas que cuenten
con la respectiva licencia “para entregar, a cualquier titulo, a personas
naturales no licenciadas, hasta ‘un maximo de veinte semillas semestralmente
para abastecer el autocultivo’, conforme lo dispuesto en los primeros
numerales de los articulos 2.8.11.2.1.5,2.8.11.2.1.6.y 2.8.11.2.1.7. del Decreto
780 de 2016, como fuera modificado por el Decreto 811 de 2021.”

19. Ahora bien, en cuanto a las sustancias diferentes al cannabis, “son claras
las razones de orden de politica pablica en materia de salud siguiendo los
compromisos de prevencion de consumo de sustancias y reduccion de dafios,
asi como, las razones sustentadas en los compromisos internacionales de lucha
contra las droga, que permiten concluir porque (sic) en el tipo penal no se
puede regular formas de adquisicion de dosis personal de sustancias
psicoactivas y drogas sintéticas, (diferentes al cannabis), pues estas siguen
siendo sustancias ilicitas, que generan diversas afectaciones a la salud y
afectan intereses como la sequridad publica.”

20. Finalmente, advierte el Ministerio que una norma penal como la demandada
no tiene que incluir las formas para adquirir sustancias psicoactivas. Este es un
asunto de la orbita del Legislador.

37 Ibidem, pag. 9.
38 |bidem, pag. 12.



21. El Director del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la
Universidad Externado® solicita a la Corte desestimar las pretensiones de la
demanda. Indica que, dado que el articulo 376 del Codigo Penal describe las
conductas objeto de reproche partiendo de la expresion: “el que sin permiso de
autoridad competente (...)”, es claro que si se cuenta con la autorizacion, tal
actuacion carece de tipicidad. En esta direccion indica que, incluso de aceptarse
la premisa de la que parte la demanda, segun la cual el Estado debe suministrar
las sustancias a las que se refiere la norma, si el Estado lo hiciera es porque
tendria autorizacion, por lo cual, lo reclamado por los accionantes seria
innecesario frente a la configuracién misma del articulo 376 del Codigo Penal.

22. En su concepto, sin embargo, de lo dispuesto en el Acto legislativo 02 de
2009, modificatorio del articulo 49 de la Constitucion, no puede derivarse la
existencia de un deber en cabeza del Estado relativo a suministrar, a quien asi
lo desee, las sustancias a las que se refiere el articulo parcialmente demandado.
El articulo 49 superior establece en cabeza del Estado obligaciones con fines (i)
pedagogicos, (ii) profilacticos y (iii) terapéuticos sobre sustancias de uso ilicito;
no obstante, frente a las dos primeras es evidente que no exigen el suministro
de drogas que reclaman los accionantes, y frente a la tercera -fines terapéuticos-
, “lo usual es que la intervencién médica se haga utilizando sucedaneos de la
droga que le permitan a la persona reducir paulatinamente su dependencia de
ella (...) el proposito es que (...) terminen con su dependencia, lo cual puede
llevar a que -segun disponga el personal sanitario- esas personas deban recibir
ocasionalmente drogas 0 suceddneos.” Si lo anterior es asi, entonces, las
obligaciones del Estado que se activan en relacion con quienes no tienen
adiccion sino que, mas bien, presentan consumos ocasionales y recreativos, son
de caracter pedagogico y profilactico.

23. Por ultimo, en concepto del interviniente, (i) aunque algunos paises
permitan la distribucion de drogas blandas, lo cierto es que esto obedece, mas a
una “determinada vision de politica criminal ”, que a un deber del Estado, por
lo cual, no se configura una omision legislativa relativa; siendo impreciso,
ademas, (ii) sostener que, cuando el Estado no reglamenta la venta de este tipo
de sustancias, descuida la proteccién de la integridad de quienes consumen, en
razon a que la eleccion de acceder a estas sustancias, pese a las campafias de
prevencion, es del consumidor, concluyéndose que tampoco se configura una
omision legislativa absoluta:

“(...) en desarrollo de la discrecionalidad con la que pueden actuar los
gobiernos -dentro de los limites que la propia Constitucion les impone-
es factible que se pongan en marcha programas de desintoxicacion para
personas adictas a las drogas (como de hecho han sido disefiados en
Bogota), asi como también puede resultar conveniente que se avance en
la regulacion de la venta de algunas drogas blandas como la marihuana.
Pero el hecho de que esas politicas puedan ser opciones validas para el
manejo de la criminalidad asociada al consumo de frogas no significa
no que sea la Unica alternativa a disposicion de los gobiernos, ni que

3 Yesid Reyes Alvarado.



constituye un deber del Estado el suministrar a los consumidores las
drogas que ellos les soliciten para su consumo.”*

Intervenciones en favor de la inexequibilidad

24. La representante legal de la Corporacion Accién Técnica Social*! apoy6
las pretensiones de la demanda, dado que, en su concepto, el articulo 376 del
Cadigo Penal incurre en omisién legislativa relativa al dar un trato desigual a
quienes consumen sustancias psicoactivas ilegales respecto de quienes
consumen sustancias psicoactivas reguladas, como el alcohol y el tabaco. Indico
que el enfoque prohibicionista de las drogas ha fracasado*? y que por éste se han
pagado costos altos, por lo cual se debe transitar hacia un modelo de regulacion,
en razon a que “abre toda una serie de oportunidades para la reduccion del
riesgo y la mitigacion del dafio. Muchas consecuencias negativas de la
prohibicion, como la violencia relacionada al narcotrafico o muertes por
consumo de sustancias que no tienen control de calidad alguno (cargos sobre
derecho a la seguridad personal y a la salud, alegados en la accion analizada,
respectivamente), se podrian evitar o reducir si se adopta un enfoque basado
en los desarrollos técnicos, académicos y en las mejores practicas de los
mercados regulados legalmente como el tabaco, el alcohol y los productos
farmacéuticos.

25. Para la interviniente, algunos ejemplos de politica publica dirigidos a reducir
los riesgos y mitigar los dafios son relevantes, como los de Portugal y Canada,
“pero por lo pronto, se requiere que el Estado colombiano, y en este caso, su
rama legislativa, garantice derechos en vez de afectarlos. ”** Finalmente, hizo
referencia a algunas decisiones de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia relacionadas con la dosis de aprovisionamiento, en las que
se ha indicado que el hecho de portar una cantidad superior a la dosis personal
de alguna sustancia psicoactiva es una conducta atipica si se evidencia que su
finalidad es el consumo personal y/o el aprovisionamiento, destacando que, en
todo caso, es el ente acusador quien debe probar la ilicitud -animo de
comercializacion- de la conducta.*®

26. El Observatorio Externadista de la Justicia Constitucional de la
Universidad Externado de Colombia, por intermedio de algunos de sus
miembros,*® acompafi¢ las pretensiones de la demanda, solicitando dar el
mismo trato -proteccion- que actualmente se brinda a los consumidores con
férmula médica, a los consumidores que la usan recreativamente. Aunado a ello,

40 Intervencion, pags. 6 y 7.

41 A través de su representante legal, Lina Vannesa Moris Silva.

42 Fundé esta afirmacion en lo sostenido por la Comision Global de Politica de Drogas en 2018 y la Comision de la Verdad
en su Informe Final.

43 Intervencion, pag. 2.

4 Ibidem.

4 Al respecto precisé: “vale la pena resaltar el logro de la Sentencia 1861 de 2021 Magistrado Ponente Gerson Chaverra
Castro, que impuso la carga de la prueba al ente acusador, este es el encargado de probar toda la estructura de la conducta
punible y debe probar los elementos subjetivos, es decir, los hechos o circunstancias relacionadas al animo de traficar o
distribuir las sustancias psicoactivas que se porten.” Ver intervencion.

46 Jalil Alejandro Magaldi Serna, Laura Catalina Senejoa Jurado y Juan Sebastian Lopez Ofiate.
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solicitd conminar a las ramas del poder legislativo y ejecutivo para que
implementen normativamente la proteccion debida.*’

27. En primer lugar, el grupo interviniente precisé que la Corte Constitucional
ha reafirmado su incompetencia para pronunciarse sobre omisiones legislativas
absolutas.*® En segundo lugar, respecto a la omision legislativa relativa, indicé
que para darle certeza al cargo debia integrarse al analisis de constitucionalidad
el articulo 377 del Codigo Penal, que tipifica la destinacion ilicita de muebles e
inmuebles.*® Los tipos previstos en las referidas disposiciones, continud,
encuentran dos excepciones, una, originada en la Sentencia C-221 de 1994,° y
la otra, en el Acto legislativo 02 de 2009. No obstante, la configuracién actual
genera una discriminacién en razon a que desprotege, sin justificacion, a
quienes tienen usos no problematicos de estupefacientes, por lo cual, se
configura la omision indicada por los demandantes.

28. En la misma linea, sefiald que en cabeza del Estado recae el deber de
garantizar el goce concreto y real de los derechos que él mismo ha reconocido.
Para fundar esta premisa destaco que, por virtud de los articulos 1 y 2 de la
Constitucion y de la construccion jurisprudencial alrededor de los mismos, se
desconoce la tutela judicial efectiva de los derechos que recaen sobre el porte y
consumo de la dosis minima “cuando no provee a la poblacion una manera
concreta y real de ejercer tales derechos ”, tal desproteccion surge cuando no
se puede acceder a los estupefacientes de manera legitima, supervisada o
amparada por el ordenamiento juridico. Pese a la contundencia de esta
verificacion, argumenta el Observatorio, es necesario tener en cuenta que el
Estado colombiano ostenta compromisos internacionales y nacionales en
materia de politica de drogas -y lucha contra el crimen-, estos ultimos ligados a
la implementacion del cuarto punto del Acuerdo de Paz, y que la satisfaccion
de algunos de ellos -compromisos internacionales- parece entrar en
contradiccion con la garantia de derechos fundamentales, por lo cual, se
requiere un ejercicio de armonizacion.

29. Frente a estos compromisos, el Observatorio sefialé que nacionalmente® se
han acogido recomendaciones formuladas en el contexto de la Organizacion de
Naciones Unidas® en relacion con la politica publica de drogas, evidenciandose
un enfoque de derechos que, fundado en la dignidad humana, debe garantizar
los bienes constitucionales a la vida, la salud, la libertad de pensamiento y la

47 “En consecuencia, de lo expuesto solicitamos a la Corte declarar la inconstitucionalidad por omision legislativa relativa
ordenando una igual proteccion entre los consumidores con férmula médica y aquellos que la usan recreativamente. Al
mismo tiempo, ante la vulneracion sistematica de los derechos solicitamos se conmine a los poderes ejecutivo y legislativo
a responder normativamente en aras de la proteccion de las personas que ejercen estos derechos.” Ver intervencion.

48 Sentencias C-767 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y C-122 de 2020. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

49 | ey 599 de 2000. Articulo 377. “DESTINACION ILICITA DE MUEBLES O INMUEBLES. El que destine ilicitamente
bien mueble o inmueble para que en él se elabore, almacene o transporte, venda o use algunas de las drogas a que se
refieren los articulos 375 y 376, y/o autorice o tolere en ellos tal destinacion, incurrira en prisién de noventa y seis (96) a
doscientos dieciséis (216) meses y multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1.333.33) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. // Las sanciones previstas en este articulo, no aplicaran para el uso
médico y cientifico del cannabis siempre y cuando se tengan las licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social o el Ministerio de Justicia y del Derecho, segin sus competencias. ”

50 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

51 Ministerio de Salud y Proteccién Social. Politica Integral para la Prevencion y Atencion del Consumo de Sustancias
Psicoactivas.

52 International guidelines on human rights and drug policy. Unaids, Who, UNDP, International Centre Human Rights and
Drug Policy (2019).
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seguridad de los consumidores recreativos, a través de la regulacion de la
“posesion 'y compra de sustancias estupefacientes”. Como parte de los
principios del marco de politica pablica en salud, se prevé el principio de no
discriminacion, que, en opinion del Observatorio, exige extender “la proteccion
de la que gozan los consumidores médicos a los consumidores recreativos, con
base en la jurisprudencia mencionada y el articulo 49 constitucional, de
acuerdo con la interpretacién propuesta por el demandante.””™ Finalmente,
recordd que en el Acuerdo Final se previo la promocion de “urna nueva vision
que dé un tratamiento distinto y diferenciado al fenémeno del consumo, al
problema de los cultivos de uso ilicito, y a la criminalidad organizada asociada
al narcotrafico",> para lo cual se estableceria un Programa Nacional de
Intervencion de cara a la articulacion de instituciones involucradas en la materia
con miras a la formulacion y puesta en marcha de la politica frente al consumo.

30. El Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre, a traves de algunos de sus
miembros,> comparti6 las pretensiones de los demandantes. Adujo que del
articulo 376 demandado se predica una omision legislativa relativa al no
proteger los derechos fundamentales -en particular a la seguridad individual- de
quienes consumen “de manera funcional” la dosis minima de estupefacientes
y, de manera indirecta, al no amparar tampoco a la comunidad. Para arribar a
dicha conclusion se refirio al alcance del derecho a la seguridad personal, con
el objeto de indicar que, dada la ausencia de regulacion sobre el acceso a la dosis
personal de drogas, quienes la consumen se “ven abocados a acudir a puntos
fijos o moviles para conseguir el producto... sitios [que] no tienen una
regulacion territorial por parte del estado”’ y que, por la ilegalidad en la que se
encuentra esta actividad de venta “se ubican en lugares despoblados, oscuros,
peligrosos, donde se sienten protegidos, alejados de la legalidad y donde no
puedan ser detectados, capturados ni su mercancia le sea aprehendida por las
autoridades estatales. "® Agregé que a la seguridad individual se asocian otros
derechos, como la salud, que estan siendo afectados por la ausencia de
regulacion que indican los accionantes.’” Finalmente, precisé que a esta
situacion se adscribe una desproteccion a la comunidad, pues el expendio llega
a sitios en los que ésta no desea que ello ocurra -como parques, colegios, entre
otros-.

31. De no acceder a la anterior pretension, el Observatorio acompario la
declaratoria de una omision legislativa absoluta por el déficit de proteccion que
se evidencia, apoyandose en que este tipo de solicitudes han sido acogidas por

53 Intervencion, pag. 6.

54 Ibidem.

55 Intervencion suscrita por Jorge Kenneth Burbano Villamarin -director del Observatorio- y José Carlos Hernando Ubaté
Ortega -docente del Area de derecho penal de la Universidad y miembro del Observatorio-.

56 Intervencion, pag. 5.

ST “El Estado colombiano estd obligado, en materia de seguridad personal y social, a crear y adoptar politicas de salud
publica para la proteccion de los consumidores de la dosis personal de estupefacientes. Muchas de esas medidas estan en
la demanda y buscan crear instituciones estatales que: i) vendan y distribuyan estupefacientes legales y con la calidad
propia de la sustancia que no genere mayores afectaciones de dependencia; ii) instaurar medios de control para el micro
trafico que se realice por fuera de la distribucion estatal; iii) controlas las bandas criminales que expenden, no solo
estupefacientes sino muchas otras circunstancias nocivas; iv) velar por la salud de consumidores; v) evitar que los menores
de edad, nifia(o)s y adolescentes sean blanco de organizaciones criminales o de personas en particular para inducirla(o)s
e iniciarla(o)s en el consumo de drogas, y vi) crear organos de inspeccion, vigilancia y control a estos centros de consumo.”
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la Corte Constitucional desde la Sentencia C-577 de 2011.%® Finalmente, el
interviniente argumentd que la norma demandada desconoce varios articulos
constitucionales; en concreto, se discrimina a las personas que consumen
sustancias estupefacientes si se les compara con otras personas, como los que
consumen tabaco o alcohol, quienes puede acudir al comercio legal de estos
productos. Asi mismo, por esta circunstancia, se vulnera el derecho a la salud
de las personas que consumen sustancias estupefacientes, ya que el producto
que adquieren no tiene ningun tipo de control de calidad. Concluyen entonces
que “la dosis minima es un producto licito que se puede comercializar, pero,
por otro lado, su distribucion, venta y entrega se hacen sin ningin protocolo o
seguridad y fuera de la Orbita legal. EI mercado de estupefacientes no esta
regulado. Este mercado se le ha entregado a personas y organizaciones
criminales muy estructuradas que desempefian una actividad ilicita. Regular el
mercado del expendio de estupefacientes exige que el Estado deba crear,
formular y adoptar politicas de salud que garanticen el goce y uso de sustancias
psicoactivas en condiciones igualitarias y coherentes en comparacion con otros
tipos de sustancias.”

Intervenciones a favor de la inhibicion

32. La organizacion Dejusticia, a través de varios de sus investigadores,®
solicito a la Corte Constitucional (i) inhibirse de emitir un pronunciamiento de
fondo, porque la demanda no retne los requisitos de aptitud sustantiva y, (ii)
subsidiariamente, estarse a lo resuelto en la Sentencia C-491 de 2012, con el
objeto de precisar que ninguno de los verbos rectores del articulo demandado
implican una prohibicion general al uso de dichas sustancias ni su penalizacion
respecto de quienes no tienen intencidn de venta o distribucién. Finalmente, (iii)
pidio exhortar al Congreso de la Republica para que legisle y resuelva el déficit
de proteccion de los derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la vida
de las personas que usan drogas, en cuanto a “/a disponibilidad de informacion
adecuada para estas poblaciones sobre la calidad de la sustancia y el acceso a
estrategias de reduccion de riesgos y dafios, asi como deficiencia en los
servicios de atencién a consumos problemdticos. "t

33. La demanda no es apta. Para Dejusticia el escrito presentado por los
ciudadanos no cumple, de manera general, los requisitos de certeza, pertinencia,
ni especificidad; ni con los requisitos especificos para la formulacion de un
cargo por omision legislativa relativa. La acusacion general (i) no es cierta,
porque se basa en “suposiciones Yy estigmas”, €sto es, asume que todas las
personas que usan drogas realizan necesariamente transacciones con un
delincuente v, si es asi, ponen en riesgo la vida e integridad personal, pese a lo
dispuesto en el Acto legislativo 02 de 2009 y en el articulo 2, literal fi), de la
Ley 30 de 1986; (ii) no es pertinente, pues “involucra sentencias de
constitucionalidad, por lo que escapan al objeto de control de
constitucionalidad general y abstracto” y no se refiere a razones de

5 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

59 Alejandro Jiménez Ospina, Isabel Pereira Arana, Rodrigo Uprimny Yepes, Luis Felipe Cruz Olivera, Maria José Leon
Marén y Paula Andrea Nieto.

60 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

61 Intervencion, pag. 2.

13



constitucionalidad sino de conveniencia; y, (iii) no es especifica, porque se
funda en afirmaciones genéricas.

34. Asimismo, en relacidn con el cargo de omision legislativa relativa, precisd
que (i) la omision no se predica de ninguna norma especifica o concreta, en la
medida en que, aunque se demanda el articulo 376 del Codigo Penal, el cargo
se fundamenta en las sentencias C-221 de 199452 y C-491 de 2012 de la Corte
Constitucional, la Sentencia 29183 de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la Ley 1787 de 2016 y al Acto legislativo 02 de 2009, en
tanto, a partir de las interpretaciones de la Corte Constitucional y de las
disposiciones legales existentes, encuentran que es insuficiente el manejo del
consumo de drogas.®* Los demandantes tampoco (ii) lograron acreditar la
existencia de un deber constitucional, presuntamente incumplido, derivado del
articulo 49, inciso 6, de la Constitucion, y (iii) no justifican que el articulo 376
del Cédigo Penal omita un ingrediente exigido por la Constitucion.®

35. Estarse a lo resuelto en la Sentencia 491 de 2012. En caso de que la Corte
analice el fondo de la demanda, Dejusticia solicitd que se reitere el
condicionamiento previsto en la Sentencia C-491 de 2012,% dado que, en el
fondo, la pretension de los accionantes se funda en la no penalizacion de
conductas asociadas exclusivamente al uso personal de drogas, por lo anterior,
“en vista de que en todos esos supuestos [dosis personal y aprovisionamiento]
los verbos rectores mencionados se enmarcan en la esfera personal del
individuo, no afectan significativamente los bienes juridicos que protege el
articulo 376 del Codigo Penal y ninguna de esas acciones constituye
narcotrafico, en tanto estan destinadas al uso personal de drogas y no a su
venta o distribucion.”®” A partir de este enfoque la organizacion interviniente,
finalmente, llamo la atencidn sobre el uso de categorias estigmatizantes, lesivas
del derecho a la igualdad y de la prohibicion de discriminacion, en razon a que
los demandantes se refieren a personas funcionales y no funcionales, adictos y
no adictos, respetuosos de la ley e irrespetuosos de la ley, ademas de afirmar
que todos quienes venden drogas son delincuentes, haciendo un llamado “a la
no reproduccion en el lenguaje de estigmas que han contribuido a la
marginalizacion y discriminacion de la PQUD ” [personas que usan drogas].

36. Finalmente, frente al déficit de proteccion de los derechos de las personas
que usan drogas que alegan los demandantes, Dejusticia sefialé que “es
importante contextualizar el déficit de derechos que enfrentan en general las
personas que usan drogas en Colombia, las clases de uso y de PQUD [personas
que usan drogas], asi como las consecuencias de la ilegalidad en su salud, la

disponibilidad de servicios de reduccion de riesgos y dafios y de tratamiento.

62 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

63 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

84 “Por ello, el cargo se fundamenta en la imprecision e inactividad tanto del Congreso de la Repuiblica como de la Corte
Constitucional, asunto que escapa las posibilidades del control de constitucionalidad en el marco de una accidn publica
de inconstitucionalidad y desborda la figura de la omision legislativa relativa.”

65 «“(...) esta premisa [la omisién indicada en la demanda] estd relacionada con la interpretacion constitucional del articulo
376 del Codigo penal que hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-491 de 2012 e incluso con las demas disposiciones
del marco juridico vigente sobre la dosis personal. Por esta razéon, la omision sefialada por los demandantes no se
desprende de la lectura de la norma demandada (...) y, ademds, se refiere a una norma juridica completa que, empero, esta
relacionada con otras disposiciones normativas e interpretativas constitucionales.”

8 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

57 Intervencion, pag. 9.

14



Si bien estos asuntos no hacen parte del ejercicio de control de
constitucionalidad que ejerce la Corte Constitucional, si representan falencias
de relevancia constitucional que deberian ser atendidas por el Congreso de la
Republica a través de un exhorto de este tribunal. ”®® Advierten que el enfoque
prohibicionista en materia de drogas genera multiples peligros para las personas
que consumen sustancias psicoactivas. Consideran entonces que el Estado debe
pasar de la prevencion del consumo de drogas, a la reduccién de riesgos y dafios,
esto es, propender por minimizar las consecuencias de salud, sociales y legales
adversas asociadas al uso de sustancias estupefacientes.

37. El ciudadano Julidan Esguerra Cortés solicita a la Corte Constitucional
declararse inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo. Estima que la
demanda es inepta porque parte de dos premisas que ya fueron analizadas por
esta Corte en las sentencias C-221 de 1994 y C-491 de 2012, esto es, “los
demandantes consideran la disposicion demandada como inconstitucional por
prohibir la llamada ‘dosis personal’ de estupefacientes y asi mismo conducir a
un déficit de proteccion iusfundamental para las personas que emplean los
diferentes narcoticos penalizados en la ley colombiana, de manera
recreativa.”’®

38. Ahora bien, en caso de que la Corte emita un pronunciamiento de fondo, el
interviniente considera que se deben fijar algunos parametros para permitir la
comercializacién de sustancias estupefacientes: “Deberd la Corte precisar
criterios de estandarizacion para establecer los términos de comercializacién
monopolizada de estupefacientes (produccion, venta y dispensacién), de tal
manera que la venta controlada permita un “derecho al consumo moderado y
salubre”,”® evitando generar adiccion de sustancias dafiinas para la salud
humana, pues bajo el mismo rasero de la salubridad que debe abordarse el
expendio de las sustancias, debe abordarse la preservacion de la vida y de la
dignidad humana como méaximos valores defendidos constitucionalmente en
Colombia.

V. Concepto de la Procuradora General de la Nacion

39. La Procuradora General de la Nacion solicité a la Corte Constitucional
inhibirse de emitir una decision de fondo en este caso, por ineptitud sustantiva
de la demanda.

40. En particular, el Ministerio Publico indico que se incumplen los requisitos
de certeza y suficiencia en razén a que los demandantes realizaron un analisis
aislado y acritico de la norma acusada. Para iniciar, recordd que la Corte
Constitucional ha considerado que, especialmente, cuando se abordan cargos
por presunta omision legislativa corresponde a los accionantes evidenciar que
aquello que extrafian no se encuentra regulado en otros cuerpos normativos,
porque es plenamente posible y valido que el Legislador ejerza sus
competencias a traves de diferentes leyes. En este sentido, indicé que el acceso

% |bidem, pag. 11.
8 Intervencion, pag. 1.
70 |bidem, pag. 3.
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seguro a sustancias estupefacientes y sicotropicas para su consumo si ha
ocupado la atencion del Legislador en las leyes 30 de 1986 -Estatuto Nacional
de Estupefacientes-,1566 de 2012 - “por la cual se dictan normas para
garantizar la atencion integral a personas que consumen sustancias
psicoactivas” -y 1787 de 2016 - “por la cual se reglamenta el Acto legislativo
02 de 2019”, normas estas que no son tenidas en cuenta para la estructuracion
del cargo.

41. Aunado a ello, desconociendo el principio de unidad de materia, sefialo que
lo que pretenden los accionantes es que, a través de un Codigo Penal, se prevea
una “politica publica asociada al uso de estupefacientes conforme a lo
dispuesto en el Acto Legislativo 02 de 2009 .

“En consecuencia, para la Procuraduria no parece razonable reprochar
la actuacion del legislador por no pronunciarse en el precepto
cuestionado sobre la posibilidad de que el Estado suministre
directamente y en condiciones de seguridad sustancias estupefacientes
a los consumidores recreativos para proteger su derecho a la vida, salud
e integridad, ya que se trata de un asunto extrafio al Codigo Penal.”"*

42. Dado lo anterior, si se pretende reprochar la ausencia de regulacion por
parte del Legislador deberia, por ejemplo, predicarse respecto de la Ley 1787
de 2016 que reglamenta el Acto legislativo 02 de 2009. Finalmente, precisé que
también se incumple con el requisito de suficiencia pues no se aportaron
argumentos que generen una minima duda de inconstitucionalidad sobre la
norma parcialmente cuestionada.

V1. Intervenciones destinadas a la realizacion de audiencia publica

43. En el termino de ejecutoria del Auto del 14 de junio de 2022, por el cual la
Magistrada ponente admitié la demanda que ocupa la atencion de la Sala Plena,
el ciudadano Juan Carlos Lozada Vargas, Representante a la Camara, solicito a
la Corte Constitucional convocar a audiencia publica, en atencién a lo dispuesto
en los articulos 12 y 13 del Decreto 2067 de 1991, y 66 y 77 del Reglamento
Interno, “considerando la complejidad del tema y la enorme relevancia e
interés publico que suscita la norma demandada.” Para ello, ademas, precisé
que, bajo su iniciativa, el Congreso de la Republica ha tramitado por lo menos
tres propuestas de reforma constitucional para regular el uso adulto del
cannabis, por lo cual, en virtud del principio de colaboracion arménica, un
espacio para aclarar y responder dudas sobre esta materia es imprescindible en
beneficio de un dialogo en el que las posiciones de las diferentes ramas del
poder publico se alimenten conjuntamente, por supuesto, con participacion de
la ciudadania.”

44. Posteriormente, vencido el término de fijacién en lista, los ciudadanos
promotores de esta accion solicitaron la convocatoria de una audiencia publica.
Sostuvieron que compartian los argumentos expuestos por el sefior Lozada

1 Concepto, pag. 5.
2 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44100.
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Vargas y destacaron que “teniendo en cuenta que han transcurrido mds de 7
anos desde la firma del acuerdo de paz, y las autoridades competentes no han
variado, modificado o siquiera discutido con la ciudadania la politica frente al
consumo, la realizacion de esta audiencia publica se ve imperiosa de cara a la
discusion de la ciudadania de un tema que impacta sus derechos (...).”"
Finalmente, la realizacidn de esta audiencia permitiria satisfacer o aportar al
deber de “revision y reformulacion de la politica publica frente al consumo de
drogas.”™

45. Al respecto, de conformidad con lo establecido en los articulos 12 y 13 del
Decreto 2067 de 1991,7 a solicitud de cualquier magistrado, la Sala Plena es la
competente para decidir -por mayoria- la convocatoria a audiencia publica.
Concordante con lo anterior, el articulo 5, literal p), del Reglamento Interno de
la Corte Constitucional establece que es competencia de la Sala Plena
“[d]ecidir sobre la convocatoria a audiencias publicas y fijar su fecha, hora y
lugar”; por su parte, el articulo 67 del mismo reglamento prevé que esta
competencia se ejerce teniendo en cuenta “los antecedentes del acto objeto de
Jjuzgamiento constitucional y la importancia y complejidad de los temas.”

46. A partir del pardmetro normativo mencionado, de las razones expuestas por
quienes solicitaron la convocatoria a la audiencia y del sentido de varias de las
intervenciones que se allegaron al presente proceso dentro del término de
ejecutoria, no se acogio la peticién de convocar a audiencia publica. En este
sentido, se encontrd0 que los escritos obrantes dentro del proceso de
constitucionalidad, incluyendo la demanda, brindaban los elementos necesarios
y suficientes para la adopcion de una decision por parte de esta Corporacion en
ejercicio de sus competencias,’ conforme a lo dispuesto en la Constitucion
Politica.”

V1I. Consideraciones de la Corte Constitucional

1. Competencia de la Corte

47. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4, de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y
decidir definitivamente sobre la demanda de inconstitucionalidad de la
referencia, pues la disposicion parcialmente demandada hace parte de una ley
de la Republica, en este caso de la Ley 599 de 2000, Cddigo Penal.

2. Presentacion del caso y esquema de decision

73 https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=44949.

4 Ibidem.

5 Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deben surtirse ante la Corte Constitucional.
6 Al respecto, destaca la Sala Plena que -en ejercicio de sus competencias- los elementos -facticos y juridicos- que sean
allegados al proceso no necesariamente conducen a una decision de fondo, sino que es posible adoptar, por ejemplo, una
sentencia inhibitoria.

7 En sentido similar ver, por ejemplo, lo resuelto por esta Corporacion en la Sentencia C-159 de 2021 (M.P. Alejandro
Linares Cantillo), en la que se afirmé que: “Ast las cosas, considerando que, en el presente proceso, se discute un asunto
de puro derecho, relativo al cotejo de la norma habilitante de las facultades extraordinarias, con el decreto expedido a su
amparo, asi como respecto de la constitucionalidad de facultades consideradas como reglamentarias, atribuidas a una
autoridad diferente del Presidente de la Republica, el magistrado sustanciador no considerd necesario el decreto de tal
prueba y, por lo tanto, no solicito la convocatoria de una audiencia publica a la Sala Plena de la corporacion.”
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48. La Sala Plena estudia la demanda presentada por dos ciudadanos contra el
articulo 376 (parcial) del Codigo Penal, porque consideran que al regularse el
delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes el Legislador no
considerd que, dado que el porte de la dosis para consumo personal de estas
sustancias fue despenalizado en la Sentencia C-221 de 1994, debia satisfacer la
faceta de acceso, legal y seguro, a las mismas, de modo que se garantizara la
venta, ofrecimiento y distribucion. En su concepto, entonces, la disposicion
normativa esta afectada -pretension principal- por una omision legislativa
relativa, al no excluir de la configuracion del tipo penal los eventos en los que
el Estado, en virtud de sus deberes constitucionales, asume el suministro de
tales sustancias a los consumidores, sin poner en riesgo sus derechos a la vida,
salud y seguridad privada. A partir de esta linea argumentativa, solicitan que la
Corte Constitucional emita una decision condicionada, en la que se precise tal
exclusion de la configuracion del tipo penal. Subsidiariamente, los accionantes
solicitaron que se declare la existencia de una omision legislativa absoluta, por
déficit de proteccion, o que se declare que la vulneracion directa de la
Constitucion, por desconocimiento de los derechos a la seguridad personal,
igualdad y salud.

49. Dentro del término de fijacion en lista se recibieron siete intervenciones, de
las cuales: dos, las de Dejusticia y el ciudadano Julian Esguerra Cortes, se
decantaron por solicitar de manera principal la inhibicion de este Tribunal, por
considerar que la demanda no formul6 un cargo apto de constitucionalidad para
promover una decision de fondo. Esta apreciacion fue compartida por el
Ministerio PUblico en el concepto respectivo. Por su parte, dos intervenciones,
las del Ministerio de Justicia y el Derecho y el Departamento de Derecho Penal
y Criminologia de la Universidad del Externado, solicitaron declarar la
exequibilidad de la disposicion; mientras que las tres restantes, de la
Corporacion Accion Técnica Social y los observatorios de derecho
constitucional de las universidades Externado de Colombia y Libre,
acompanaron las pretensiones de la demanda.

50. En el marco antes referido, la Sala debera analizar como cuestion previa si
alguno de los cargos de la demanda es apto para efectuar un pronunciamiento
de fondo, en atencion principalmente a las razones que en tal sentido plantearon
quienes participaron oportunamente en este trdmite de constitucionalidad. A
continuacion, y solo en el caso de concluir que existe, por lo menos, un cargo
con la aptitud suficiente para generar una decision de fondo de esta
Corporacion, la Corte formulara el problema juridico a ser analizado.

51. Ahora bien, metodoldgicamente y por considerarlo necesario en aras de la
mayor claridad argumentativa,’® el estudio de aptitud de la demanda partira de
establecer (i) el alcance del articulo 49 de la Constitucion Politica, en particular,
en relacion con los incisos 6° y 7° que hacen referencia a una politica de salud
en materia de consumo de drogas, (ii) el alcance del articulo 376 del Codigo
Penal parcialmente demandado, y (iii) los aspectos generales de aptitud de la
demanda y, en particular, del cargo por omision legislativa relativa y, a
continuacion, realizara (iv) el analisis de este cargo y, de haber lugar a ello, el

8 Un esquema similar se adoptd en la Sentencia C-356 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera. AV. Diana Fajardo Rivera.
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examen sobre la procedencia de los dos cargos formulados como subsidiarios
por los promotores de la accion.

3. Cuestidn preliminar: estudio de aptitud de la demanda

3.1. Alcance del articulo 49 de la Constitucién. Reiteracion de
jurisprudencia’

52. En atencién a que la demanda presentada por los ciudadanos Francisco
Javier Lara Sabogal y Alfy Smile Rosas Sanchez se funda de manera importante
en los incisos 6° y 7° del articulo 49 superior, es necesario referirse a la
comprension que la jurisprudencia constitucional le ha dado a los mandatos que
de aquellos derivan. Para iniciar, es importante contextualizar la reforma
realizada por el Congreso de la Republica a través del Acto legislativo 02 de
2009, por la cual se introdujeron los incisos previamente citados al texto
constitucional.

53. Con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad presentada contra los
articulos 2, literal j),%° y 518! de la Ley 30 de 1986, Estatuto Nacional de
Estupefacientes, la Corte Constitucional declaré en la Sentencia C-221 de
199482 |a oposicién a la Constitucion y, por la tanto, la inexequibilidad de la
penalizacidn del porte y consumo de narcéticos y estupefacientes, por contrariar
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Precisé que frente a la
autonoma eleccion del sujeto, que por si misma no interfiere en los derechos de
los demas,® el Estado, si lo encuentra indeseable y, en consecuencia, pretende
evitar el consumo, debe promover la faceta educativa, pues el conocimiento
antecede a la eleccion libre; pero, en ningun caso estd legitimado para
desconocer la dignidad -condicion ética- del sujeto a través de un mecanismo
sancionatorio (penal® o de otro tipo, como la internacion forzosa en centros
psiquiatricos o similares),® pues esto materializa una instrumentalizacion de la
persona que es a todas luces incompatible con la Carta. En esta direccion,
indico:

79 Este analisis tiene en cuenta, principalmente, lo sostenido en las sentencias C-574 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
SV. Mauricio Gonzélez Cuervo. AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson Pinilla Pinilla. AV. Humberto Antonio
Sierra Porto. AV. Jorge lvan Palacio Palacio; y C-882 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

8 Enunciado que define la dosis para uso personal [de estupefacientes] como “la cantidad de estupefacientes que una
persona porta 0 conserva para su propio consumo. // Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda
de veinte (20) gramos; la de marihuana hachis la que no exceda de cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a
base de cocaina la que no exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no exceda de dos (2) gramos. // No es dosis
para uso personal, el estupefaciente que la persona lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucion o venta, cualquier
que sea su identidad.”

81 Que penalizaba el consumo de la dosis personal de estupefacientes: “El que Illeve consigo, conserve para su propio uso
0 consuma, cocaina, marihuana o cualquier otra droga que produzca dependencia, en cantidad considerada como dosis de
uso personal, conforme a lo dispuesto en esta ley, incurrird en las siguientes sanciones: (...)."

8 M.P. Carlos Gaviria Diaz. SV. José Gregorio Hernandez, Hernando Herrera Vergara, Fabio Morén Diaz y Vladimiro
Naranjo Mesa.

8 En la Sentencia C-253 de 2019 (M.P. Diana Fajardo Rivera. AV. Carlos Bernal Pulido. AV. Alejandro Linares Cantillo.
AV. Antonio José Lizarazo. AV. José Fernando Reyes Cuartas) la Corte Constitucional destacé que en la providencia C-
221 de 1994 se defendid la tesis segin la cual la amplia libertad con la que cuenta el ser humano, en tanto ser autbnomo,
solo puede restringirse cuando su ejercicio implica la afectacion de los derechos de otras personas, “y no con la finalidad
de proteger los derechos propios”, en tanto, no existen obligaciones -juridicamente exigibles- para con uno mismo.

8 «(...) no se compadece con nuestro ordenamiento basico la tipificacion, como delictiva, de una conducta que, en si misma,
s6lo incumbe a quien la observa (...).”

8 Dado que el articulo 51 demandado preveia algunas medidas de internacion en establecimiento de caracter psiquiatrico o
similar, la Corte afirmé que esta medida también era inconstitucional, en tanto “cada quien es libre de decidir si es 0 no el
caso de recuperar su salud.”
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“El considerar a la persona como auténoma tiene sus CONsecuencias
inevitables e inexorables, y la primera y mas importante de todas
consiste en que los asuntos que so6lo a la persona atafien, sélo por ella
deben ser decididos. Decidir por ella es arrebatarle brutalmente su
condicion ética, reducirla a la condicién de objeto, cosificarla,
convertirla en medio para los fines que por fuera de ella se eligen.

(...)

Sin compartir completamente la doctrina socréatica de que el unico mal
que aqueja a los hombres es la ignorancia, porque cuando conocemos
la verdad conocemos el bien y cuando conocemos el bien no podemos
menos que sequirlo, si es preciso admitir que el conocimiento es un
presupuesto esencial de la eleccidn libre y si la eleccion, cualquiera que
ella sea, tiene esa connotacion, no hay alternativa distinta a respetarla,
siempre que satisfaga las condiciones que a traves de esta sentencia
varias veces se han indicado, a saber: que no resulte atentatoria de la
orbita de la libertad de los demas y que, por ende, si se juzga dafiina,
solo afecte a quien libremente la toma.”

54. En este anélisis, ademas, la Corporacion precisé que la despenalizacion
declarada, en garantia de la autonomia del ser humano, era compatible con la
Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotropicas, suscrita en Viena en diciembre de 1988, aprobada
por la Ley 67 de 1993 y objeto de control de constitucionalidad en la Sentencia
C-176 de 1994,% en razdn a que “dicho Instrumento Internacional establece la
misma distincion mantenida en el presente fallo, entre consumo y narcotrafico,
y que, con respecto al primero, deja en libertad de penalizarlo o no, a los
Estados signatarios.”

55. A partir de la adopcidn de la anterior sentencia se presentaron varios intentos
de reforma a la Constitucion Politica,®” mayoritariamente a través de proyectos
de acto legislativo®® y excepcionalmente a través de la convocatoria a un
referendo constitucional,®® dirigidos a retornar a la prohibicion y sancién del
porte y consumo de la dosis personal, a través de la modificacién, en las
propuestas iniciales, del articulo 16 superior®y, posteriormente, del articulo 49,
el cual, finalmente y sin &nimo sancionatorio, fue reformado a través del Acto
legislativo 02 de 2009% que introdujo los siguientes incisos (6° y 7°):

“El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta
prohibido, salvo prescripcion médica. Con fines preventivos Yy
rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos
administrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para las

8 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

87 para un analisis amplio ver la Sentencia C-574 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. SV. Mauricio Gonzalez Cuervo.
AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson Pinilla Pinilla. AV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Jorge Ivan
Palacio Palacio

8 Articulo 375 de la Constitucion Politica.

8 Articulo 378 de la Constitucién Politica. Ley 706 de 2003, articulo 16 “Contra el narcotrafico y la drogadiccion”.
Declarado inexequible a través de la Sentencia C-551 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett. SPV. Alfredo Beltran
Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez.

% Dirigidas, en particular, a establecer sanciones no privativas de la libertad.

%1 Esta iniciativa, segun lo expuesto en la exposicion de motivos, tuvo sustento en los resultados arrojados por el Estudio
Nacional de Consumo de Sustancias Psicoactivas en Hogares de Colombia, que se llevé a cabo en el afio 2008, segin el
cual Colombia pas6 de ser un pais productor a un pais consumidor. Gaceta No. 161 de 2009.
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personas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a esas
medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado del
adicto.

Asi mismo el Estado dedicaréa especial atencion al enfermo dependiente
0 adicto y a su familia para fortalecerla en valores y principios que
contribuyan a prevenir comportamientos que afecten el cuidado integral
de la salud de las personas y, por consiguiente, de la comunidad, y
desarrollara en forma permanente campafias de prevencion contra el
consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.”

56. Esta reforma, dirigida al articulo 49 superior, tuvo un enfoque de salud
publica y partio de considerar el uso de drogas como una enfermedad que, como
tal, afecta el derecho a la salud y exige, en consecuencia, la actuacion del Estado
para brindar los mecanismos necesarios y suficientes para la garantia de dicho
bien fundamental®® y, al mismo tiempo, adoptar una estrategia dirigida a
combatir “el comercio ilicito de dichas sustancias”.*®> Con dicho énfasis, los
incisos transcritos, primordialmente, (i) incorporaron una prohibicion, prima
facie, al porte y consumo de sustancias estupefacientes® y psicotrdpicas,® (ii)
con una excepcion, aquella que tiene como soporte una prescripcion medica. A
cargo del Estado, entonces, la ley debe fijar una politica publica que tenga (iii)
como fines la prevencion y la rehabilitacion, para lo cual, (iv) se precisan
medidas de tipo pedagdgico, profilactico o terapéutico. Finalmente,
reconociendo la proteccién constitucional a la autonomia y, por lo tanto, a la
dignidad del sujeto, se sefiald que (v) para acceder a este tipo de medidas se
requiere del consentimiento informado del “adicto.”

57. A partir de una interpretacion literal, sistematica y teleoldgica de estos
enunciados, la Corte Constitucional demarco el alcance de la reforma asi
incorporada. En particular, en la Sentencia C-574 de 2011 adopt6 una decision
inhibitoria frente a una demanda dirigida contra el enunciado “/e/l porte y el
consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, salvo
prescripcion médica”, acusado en su momento de sustituir la Constitucion por
desconocer la autonomia, principio ligado inescindiblemente a la dignidad de

92 “El cambio de perspectiva se relaciona con las Sentencias dictadas por la Corte Constitucional de que la
farmacodependencia es una enfermedad y que por ende no se puede tratar al adicto como un delincuente, sino como un
enfermo.” Sentencia C-574 de 2011, ya referida. Con este enfoque, entre otras y desde el 2002, pueden consultarse las
sentencias T-684 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-059 de 2007. M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-002 de 2005.
M.P. Alfredo Beltran Sierra: T-814 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil; y T-1116 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa.

93 Sentencia C-882 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

% De conformidad con lo establecido en el articulo 2, literal b), de la Ley 30 de 1986, por sustancia estupefaciente se
entiende: “la droga no prescrita médicamente, que actiia sobre el sistema nervioso central produciendo dependencia.” De
conformidad con la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes de la ONU -modificada por el protocolo del afio 1972,
por estupefaciente se entiende “cualquiera de las sustancias de las Listas I y II, naturales o sintéticas”. Estas listas, anexas
a la Convencion segin lo dispuesto en el literal u) del articulo 1, estan en revision de la Comision de Estupefacientes del
Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas.

% De conformidad con lo establecido en el articulo 2, literal d), de la Ley 30 de 1986, por sustancia psicotropica se entiende:
“la droga que actiia sobre el sistema nervioso central produciendo efectos neuropsico-fisiolégicos.” Segun la Convencion
sobre sustancias psicotrépicas de 1971, por esta sustancia se entiende “cualquier sustancia, natural o sintética, o cualquier
material natural de la Lista I, I, III o IV, que, de acuerdo al articulo 2.4., literal a), pueden producir dependencia y
“estimulacion o depresion del sistema nervioso central, que tengan como efecto alucinaciones o trastornos de la funcion
motora o del juicio o del comportamiento o de la percepcion o del estado de animo.” Las listas, segun el articulo 1, literal
e), de dicho instrumento se anexan a la Convencion y son modificadas en los términos del articulo 2.

% M.P. Juan Carlos Henao Pérez. SV. Mauricio Gonzélez Cuervo. AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson
Pinilla Pinilla. AV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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la persona humana vy, por lo tanto, eje fundamental de la identidad de nuestro
ordenamiento superior. La Corporacion, sin embargo, afirmo que esta acusacion
partia de una lectura parcial del acto legislativo, dejando claro que la
prohibicién prevista carece de caracter absoluto, en tanto, “se limitaria o
restringiria, ya que las medidas administrativas de caracter pedagogico,
terapéutico y profilactico solo se podrian dar con el consentimiento informado
del adicto”.

“La Corte constata que los demandantes se limitaron a hacer una lectura
parcial, incompleta y aislada de la modificacion consustancial, la que
se refiere Unicamente a la prohibicion del porte y consumo de sustancias
estupefacientes y sicotrépicas salvo prescripcidn medica, y no una
lectura integral del precepto que la hiciera comprensible en todos sus
aspectos, es decir, en lo que tiene que ver con que el legislador
Unicamente puede adoptar con fines preventivos y rehabilitadores
medidas administrativas de indole profilactico, pedagogico Yy
terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias y que el
sometimiento a esas medidas y tratamientos requerira el consentimiento
informado del adicto.”

58. A esta conclusion se llegd tras afirmar que, desde el punto de vista
sistematico, la prohibicion del porte y consumo de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, ligada al sometimiento a medidas de prevencion y rehabilitacion,
(i) requiere un desarrollo legal que no puede desconocer el consentimiento -
autonomia- de la persona [hermenéutica que también se deriva de una
interpretacion literal de la reforma]; (ii) es expresion, por un lado, del deber de
toda persona de procurar por el cuidado de su salud y el de su comunidad, v,
por el otro lado, de las obligaciones de Estado de atender a quien asi lo
consienta y a su familia, desarrollando campafias permanentes de prevencion y
garantizando la prestacion del servicio de salud, por su cuenta o de los
particulares, de acuerdo a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad; y, (iii) aunque se adscribe al derecho a la salud, debe interpretarse
en el marco de un concepto mas amplio de dignidad, que, ademas, tenga en
cuenta los derechos a la autodeterminacion y a la vida, la garantia de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes (Arts. 44 y 45, CP), entre otros
principios y derechos. Aunado a lo anterior, desde una aproximacion
teleoldgica, esta Corporacién destacé que la reforma no introducia una
penalizacion al porte y consumo de drogas, sino que asumia un enfoque de salud
publica dirigido a luchar contra el consumo de drogas en aquellos eventos en
los que tiene impactos definitivos en la salud de quienes a aquellas acceden.

59. Mas adelante, en la Sentencia C-882 de 2011% este Tribunal continué dando
alcance a la prohibicion establecida en el inciso 6° del articulo 49 superior, al
indicar que aquella no impacta la identidad y autodeterminacion de los pueblos
indigenas porque no se predica de los usos tradicionales de estas sustancias [en
particular se hizo referencia a la hoja de coca] en tanto no determinan problemas
de salud para sus miembros. Este pronunciamiento se dio en el marco de una
demanda que tuvo por objeto cuestionar el Acto legislativo 02 de 2009 por haber

97 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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desconocido el derecho a la consulta previa. En consideracion de la Sala Plena,
aunque una interpretacion literal podria dar lugar a entender que la prohibicion
se extendia al uso tradicional de sustancias estupefacientes o psicotropicas,®
una interpretacion historica, sistematica y teleoldgica lleva a la conclusion
contraria, dado que (i) la motivacion de la reforma constitucional, impulsada
por el Gobierno nacional y el Congreso de la Republica, no abarco la limitacién
de los derechos a la identidad cultural o a la libertad religiosa de las
comunidades indigenas, sino que se dirigio a “adoptar medidas para atacar y
combatir la drogadiccion” como un problema de salud; y (ii) la interpretacion
sistematica de la prohibicion introducida en el inciso 6° del articulo 49 de la
Constitucion debe partir de reconocer la existencia de otros principios
constitucionales, como el pluralismo y la diversidad étnica y cultural, que no
pueden ser afectados sin una justificacion superior.

60. En este caso, continud la Corte en su analisis, la citada prohibicion no afecta
a los pueblos étnicos dado que el cultivo, uso y consumo de la hoja de coca “no
esta asociado a la drogadiccion ni conlleva problemas de salud para sus
miembros”® 'y, en atencion a los principios en juego y que garantizan la
autonomia e integridad étnica y cultural de los pueblos, “las preocupaciones de
salud publica (...) no son suficientes para limitar las prdcticas culturales de
nuestros pueblos indigenas, puesto que (i) como ya se explicd, el uso de la hoja
de coca en las comunidades indigenas no constituye un problema de
drogadiccion y (ii) ni existe evidencia de que contribuya al trafico ilicito de la
planta como causa del mismo problema a nivel mas general.”

61. A partir de estas dos decisiones, en sintesis, la Corte Constitucional (i)
preciso que la prohibicion establecida en el inciso 6° del articulo 49 superior no
es absoluta, sino que esté asociada a la atencion del uso problemaético de drogas,
causante de “drogadiccion” y, por lo tanto, a la necesidad de considerar -y
formular-, como un asunto de salud pudblica, una politica dirigida a la
prevencion y rehabilitacion de la persona involucrada,'® previo consentimiento
informado de la misma. Aunado a lo anterior, (ii) puntualizd que una
interpretacion de esta prohibicion que sea conforme a la Constitucion, exige
tener en cuenta la proteccion y garantia de otros derechos y principios
constitucionales, tales como el pluralismo y autodeterminacién de los pueblos,
por virtud de los cuales no es dable comprender que aquella se extiende a las
conductas que reflejan usos y costumbres de los pueblos étnicos alrededor de,
por ejemplo, la hoja de coca.

9 En razon a que, para dicho momento, (i) la Corporacion verific que esta planta se encuentra en la Lista | de la Convencion
Unica sobre Estupefacientes, por lo cual, en principio, seglin una interpretacion literal, estaria prohibida, y (ii) en términos
estrictos, la prescripcion médica podia entenderse como aquella que es resultado de la medicina occidental y no como la
que puede ser expresion de practicas médicas tradicionales.

99 “En consecuencia, afirmar que los indigenas “son adictos o contribuyen al trdfico ilicito de sustancias estupefacientes
como causa de la drogadiccion” seria desconocer el valor cultural de la prdactica y constituiria un atentado directo contra
sus derechos a la identidad étnica y cultural y a la autonomia. Por estas razones, debe concluirse que el Acto Legislativo
no es aplicable a las prdcticas tradicionales de las comunidades indigenas ligadas a la hoja de coca.” (Negritas propias
del texto).

100 B[ término usado por el Constituyente fue el de “adicto”, respecto al cual la Sentencia C-574 de 2011, ya referida, preciso:
“[eJn el caso de la adiccion a las drogas se habla de farmacodependencia o drogadiccion. En esta materia la jurisprudencia
constitucional ha establecido desde el afio 2002[258] y en una linea jurisprudencial continuada que la “drogadiccion es
una enfermedad que consiste en la dependencia de sustancias que afectan el sistema nervioso central y las funciones
cerebrales, produciendo alteraciones en el comportamiento, la percepcion, el juicio y las emociones.”
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62. Esta linea de interpretacion, posteriormente, fue retomada y reafirmada por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-491 de 2012,'% ocasion en la que se
pronuncié sobre una demanda interpuesta contra el articulo 376 de la Ley 599
de 2000,°2 modificado por el articulo 11 de la Ley 1543 de 2011.1% En esa
oportunidad el accionante indic que el Legislador, al eliminar del texto antes
existente para regular este tipo penal la expresion “salvo lo dispuesto sobre
dosis para uso personal” como excepcion a la conducta que se subsume como
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, desconocid lo dispuesto
en los articulos 1, 2, 5, 13 y 16 de la Constitucion, dado que, en su criterio, el
Legislador habria penalizado nuevamente el porte y consumo de sustancia
estupefaciente, psicotropica o droga sintética para uso personal.

63. Para resolver el problema propuesto, la Sala Plena se refirié al alcance
interpretativo de los incisos 6° y 7° del articulo 49 de la Carta, retomando lo
sostenido en las sentencias antes mencionadas; y, a la comprension de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre el delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, segun la cual ni el Acto legislativo 02 de
2009 ni la modificacion del articulo 376 de la Ley 599 de 2000, significaron el
regreso a la penalizacion del porte y consumo de dosis de drogas para uso
personal, en atencion a la proteccion del derecho a la libre autodeterminacion y
a la ausencia de lesividad de dicha conducta frente al bien juridico que, de
manera principal, se tutela: la salud publica.’®* Al respecto, se hizo mencién a
lo sostenido en la Sentencia del 17 de agosto de 2011 por la Sala de Casacion
Penal:10®

“No puede pasarse por alto que la sancidon penal contenida en los
articulos 376 y siguientes de dicho estatuto, es producto del
compromiso adquirido por Colombia a través de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas aprobada mediante Ley 67 de agosto 23 de
1993, cuyo proceso de revision constitucional se hizo en sentencia C-
176 de 1994, la cual impone a los Estados parte, la tipificacion de
comportamientos que tengan que ver con el comercio de estas
sustancias, siendo esta su principal finalidad, mas no la sancion para el
consumidor, pues dicha cuestion se dejo a reserva de cada Estado de
acuerdo con sus principios constitucionales(?®, siendo lo que se ajusta a
nuestro orden interno, aquella posicion que propende por la no sancion

101 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SPV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson
Pinilla Pinilla.

102 Sobre el estudio de constitucionalidad realizado respecto del articulo 376 del Cddigo Penal, antes de la modificacion
efectuada por el articulo 11 de la Ley 1543 de 2011, la Sala Plena se pronunciara mas adelante.

103 Disposicion que también es demandada en esta oportunidad y se formula en los siguientes términos: “Articulo 376.
Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes. El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea
en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o
suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en
los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotrépicas, incurrira en prision
de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes (...).” La demanda se dirigié contra el enunciado destacado,
“lleve consigo”, sin embargo, la Corte Constitucional integr6 a su estudio la totalidad del articulo, en la medida en que
otros verbos también tenian que ver con el porte y consumo de dosis personal de drogas.

104 En sus consideraciones, sin embargo, se destaca que la Corte Constitucional destaco el caracter pluriofensivo del tipo,
en tanto protege el orden socio-econdmico e, indirectamente, “la administracion publica, la seguridad publica, la
autonomia personal y la integridad personal.”

105 Radicacion No0.35978. Sentencia de agosto 17 de 2011.
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del porte de sustancias por parte del adicto para su consumo en las
cantidades fijadas por nuestro legislador, postura sentada desde el afio
1994 en la tantas veces mencionada sentencia C- 221.”

64. Teniendo en cuenta lo dicho, en consecuencia, preciso que (i) la prohibicion
prevista en el Acto legislativo 02 de 2009, “no conduce a la criminalizacion de
la dosis personal, comoquiera que [tal reforma] no comporta una finalidad
represiva frente a quien tenga la condiciéon de adicto, sino de proteccién a
través de medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdgico,
profilactico o terapéutico, la cuales deben contar con el consentimiento
informado del adicto”, (i) el concepto de dosis personal es objetivo, esto es,
es independiente del sujeto que usa la droga, de la condicién de “adicto,'%
consumidor habitual, o consumidor ocasional”; y (iii) los mandatos de dignidad
y libre autodeterminacion (Arts. 1y 16, CP), que jugaron un rol fundamental
para el estudio realizado en la Sentencia C-221 de 1994, permanecen inalterados
en esta materia luego de la reforma constitucional de 2009.

65. Por lo anterior, concluyo que (iv) “[e]l articulo 376 del Cddigo Penal, tal
como fue modificado por el 11 de la Ley 1453 de 2011, norma que describe el
delito de tréafico, fabricacion y porte de estupefacientes, no entrafia vulneracién
a los principios de dignidad, orden justo, prevalencia de los derechos
fundamentales, igualdad, ni a las clausulas de libertad y autonomia individual,
en los términos planteados por el demandante, toda vez que en su contenido
normativo no se encuentra comprendido el porte de sustancia estupefaciente,
sicotropica o droga sintética a las que alude el precepto, en cantidad
considerada como dosis para uso personal.”

66. Coherentemente con dicha posicion, la Sala Plena decidio declarar la
exequibilidad del articulo 376 del Cddigo Penal, en el entendido de que excluye
-0 no tipifica- el “porte 0 conservacion de dosis, exclusivamente destinada al
consumo personal, de sustancia estupefaciente, sicotropica o droga
sintética, a las que se refiere el precepto acusado”, destacando, finalmente
y en su parte considerativa, que el porte o conservacion de las mismas
sustancias -incluso en cantidades similares a las de la dosis personal- que no
tenga por objeto el consumo personal sino “la comercializacion trdfico e
incluso distribucion gratuita” si son antijuridicas, porque afectan la salud
publica; “/e/n consecuencia, el condicionamiento que se inserta en la parte
resolutiva de esta decision deja intacta la posibilidad de que se penalicen las
conductas consistentes en “vender, ofrecer, financiar y suministrar”, con fines
de comercializacion, las sustancias estupefaciente, sicotropicas o drogas
sintéticas, de que trata el articulo 376 del Cddigo Penal, en cualquier
cantidad.”

67. Por altimo, es importante destacar que el caracter especifico y restringido
de la prohibicidon -sin efecto sancionatorio- prevista en el inciso 6° del articulo
49 ha sido reiterada, a partir de lo dicho en las sentencias C-574 y C-882 de

106 Sobre este término, la Corte Constitucional reiteré nuevamente que la jurisprudencia constitucional asociaba la adiccion
a la farmacodependencia o drogadiccién, considerada, a su turno, como enfermedad.
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2011, en las providencias (i) C-284 de 2016%" y (ii) C-636 de 2016, ocasiones
en las que esta Corporacion analizé enunciados que pretendian establecer o
establecian como conductas sancionables disciplinariamente en el escenario
laboral, el consumo de sustancias estupefacientes. Para su resolucion, la Corte
destaco que la introduccién de la reforma constitucional por el Acto legislativo
02 de 2009 no incidié en la linea previa que la Corporacion tenia al respecto y
que se decantaba por el hecho de que esto solamente podia ser prohibido y tener
implicaciones en el trabajo en la medida en que el consumo impactara
negativamente en el gjercicio de la funcidn, porque incluso, en algunos eventos,
no desbordaba la drbita individual del sujeto. En particular, sobre el alcance de
la reforma al articulo 49 superior indicé la Sentencia C-284 de 2016, que:

“Desde distintos angulos, la Corte ha analizado de manera particular el
contenido y efectos de este Acto Legislativo, especialmente en tres
providencias, la C-574 de 2011 (M. P. Juan Carlos Henao Pérez), C-
882 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) y la antes citada C-
491 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). En la primera de estas
sentencias, la Corte realiz6 un profundo analisis, en particular sobre el
inciso 6° del articulo 49 superior asi modificado, aplicando para ello
distintos métodos de interpretacién. A partir de este ejercicio, la Corte
concluyd que si bien la parte inicial de la norma pareciera tener un
caracter imperativo, en realidad esto no resulta exacto, por cuanto las
medidas y tratamientos administrativos que al respecto prevé la misma
norma constitucional, solo pueden aplicarse previo el consentimiento
informado del interesado. La citada sentencia C-491 de 2012 ratifico
estas conclusiones, y expresamente sefialé que la expedicion de este
acto legislativo no trajo consigo un cambio en el parametro
constitucional aplicable al porte de drogas en cantidades definidas como
dosis personal.”

68. Finalmente, en la Sentencia C-491 de 2019, que analizé varias
disposiciones del Codigo Nacional de Policia y Convivencia que sancionaban
el consumo de sustancias alcohdlicas y psicoactivas en algunos espacios
publicos, la Corte reiteré que con el Acto legislativo 02 de 2019, “no [se]
pretendia penalizar con medida privativa de la libertad al consumidor, sino
acompanarlo con alternativas pedagogicas, profilacticas y terapéuticas que le
ayudaren a él y a su familia a superar sus dificultades.”

107 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Maria Victoria Calle Correa. AV. Alberto Rojas Rios. SPV. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub. En esta oportunidad, al analizar las objeciones presidenciales formuladas por el Gobierno nacional contra
el proyecto de ley 55 de 2014 Senado — 195 de 2014 Camara, en particular, una respecto de una disposicién en la que se
consideraba como falta gravisima consumir, en el sitio de trabajo o en lugares publicos, sustancias prohibidas o asistir al
trabajo en estado de embriaguez o el efecto de estupefacientes, la Corte reiterd la tesis sostenida en la Sentencia C-252 de
2003, en el sentido de que el consumo en sitio publico Gnicamente es relevante en la medida en que afecte la prestacion del
servicio publico. Dado que en este caso no se preveia dicha condicién, se declar6 fundada la objecion.

108 M.P. Alejandro Linares Cantillo. AV. Maria Victoria Calle Correa. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio. AV. Luis Ernesto
Vargas Silva. En esta decision la Corporacion declard la exequibilidad de una prohibicion de presentarse al trabajo en estado
de embriaguez o bajo la influencia de narcéticos o drogas enervantes, en el entendido que de aquella “solo se configura
cuando el consumo de alcohol, narcéticos o cualquier otra droga enervante afecte de manera directa el desempefio laboral
del trabajador.”

109 M.P. Diana Fajardo Rivera. SV. Carlos Bernal Pulido. AV. Alejandro Linares Cantillo. AV. Antonio José Lizarazo
Ocampo. AV. José Fernando Reyes Cuartas.
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69. De lo expuesto, en consecuencia, se extrae que, (i) a partir de la defensa del
derecho a la libre autodeterminacion y a la dignidad humana -como valor-, el
porte y consumo de la dosis personal de sustancias estupefacientes,
psicotropicas y drogas sintéticas no es sancionable bajo el marco actual
constitucional -de derechos humanos-, en la medida en que constituye una
conducta elegida por el sujeto que no interviene en el ejercicio libre de los
derechos de los demas y, en consecuencia, no tiene relevancia para el derecho
punitivo, guiado por el principio de ultima ratio. Desde el punto de vista de los
deberes dirigidos hacia uno mismo, no es dable para el ordenamiento juridico -
como sistema heteronomo- imponer visiones de vida buena o virtuosa para,
luego, sancionar coercitivamente su incumplimiento.

70. Aunado a lo anterior, (ii) la reforma constitucional introducida por el Acto
legislativo 02 de 2009 al articulo 2009 tuvo un enfoque de salud publica, que se
materializo en la lucha contra la drogadiccion como una enfermedad que afecta
el ejercicio de la propia autonomia, asi como la adopcién e implementacion de
una politica dirigida a la prevencion y rehabilitacion, en este Gltimo caso, a
traves de los enfoques pedagogico, profilactico o terapéutico, para cuya
implementacion se exige del consentimiento informado. Y, finalmente, (iii) la
prohibicidn establecida en el inciso 6° del articulo 49 de la Constitucion, ademas
de que no abarca el porte y consumo de drogas para uso personal, tampoco se
extiende a otro tipo de situaciones en las que no esta de por medio el objetivo
para el cual se adopté la reforma del afio 2009, como ocurre con el uso de drogas
en el marco de practicas identitarias de los pueblos étnicos.

3.2. Alcance del articulo 376 del Codigo Penal

71. Aungue en el apartado previo se hicieron algunas referencias al alcance que
esta Corte le ha atribuido al articulo 376 (parcialmente) demandado, a
continuacion se procede a dar cuenta de su contenido. La disposicion
cuestionada establece, en sus incisos 1° y 4°, lo siguiente:

“ARTICULO 376. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES. [Modificado por el articulo 11 de la Ley 1453
de 2011]. El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al
pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie!'® o
suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotropica o
drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno,
dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias
Sicotropicas, incurrird en prision de ciento veintiocho (128) a
trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos treinta y
cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

(..)

110 | s accionantes precisan que su demanda contra el articulo 376 (parcial) del Cédigo Penal no cobija el verbo financie,
en razon a que no desconocen que el Estado ha adquirido compromisos internacionales referidos a la lucha contra el trafico
internacional de estupefacientes.
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Las sanciones previstas en este articulo,*! no aplicaran para el uso
médico y cientifico del cannabis siempre y cuando se tengan las
licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social o el Ministerio de Justicia y del Derecho, segun sus
competencias.!'?” (Los términos subrayados constituyen el objeto de
demanda en esta oportunidad).

72. El tipo penal descrito en el articulo 376 se ubica en el Libro Segundo, parte
especial, Titulo XII1 del Cédigo Penal, cuyo bien juridico protegido es la salud
publica. El sujeto activo es cualquier persona -indeterminado-; los verbos
rectores -alternativos- de estructuracion del tipo penal son diversos: introducir
0 sacar del pais, transportar, llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar,
vender, ofrecer, adquirir, financiar o suministrar; y el objeto sobre el que recae
el reproche son sustancias (i) estupefaciente o (ii) sicotropica, y (iii) drogas
sintéticas contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de
las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotropicas.

73. Aunado a ello, el enunciado previsto en el inciso 1° inicia con un condicion
para configurar la tipicidad de la conducta “/e/l que sin permiso de autoridad
competente” Y, bajo la misma linea, prevé en el inciso 4° una excepcion
explicita a la tipicidad, dirigida a quienes incurran objetivamente en la conducta
pero cuenten con las licencias respectivas, respecto del cannabis, con fines
medicos o cientificos [excepcion introducida por el articulo 13 de la Ley 1787
de 2016, “por la cual se reglamenta el Acto Legislativo 02 de 2009 ].

74. Finalmente, segun la jurisprudencia de este Tribunal, existe una excepcion
adicional a la configuracion del tipo en aquellos casos en los que el porte o la
conservacion recaigan sobre la dosis personal -que incluye la cantidad de
aprovisionamiento para su consumo-, eventos en los que impera la proteccion
del derecho al libre albedrio y la conducta se ubica fuera de la lesividad al bien
juridicamente protegido.

75. Ahora bien, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
ido ajustando su comprensién constitucional y legal sobre el delito de tréafico,
fabricacion o porte de estupefacientes. (i) Inicialmente, en razén a que este tipo
se configura como un delito de peligro abstracto, afirmé que contenia una
presuncion de antijuridicidad legal*!® -que admite prueba en contrario- en todos
los casos referidos al porte de estupefacientes y que superaban los limites -
cantidades- establecidos por la normativa vigente; no obstante, después preciso

11 Este inciso fue adicionado por el articulo 13 de la Ley 1787 de 2016, que reglamenta el Acto legislativo 02 de 2009.

Y2 «(...) Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien
(100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de la amapola,
doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y
GHB, la pena sera de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prision y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes. // Si la cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inciso
anterior sin pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos
de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la amapola, cuatro mil
(4.000) gramos de droga sintética, quinientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y
GHB, la pena sera de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte y cuatro
(124) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. // <Inciso adicionado por el articulo 13 del
Ley 1787 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> Las sanciones previstas en este articulo, no aplicaran para el uso médico
y cientifico del cannabis siempre y cuando se tengan las licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social o el Ministerio de Justicia y del Derecho, segun sus competencias.”

113 Juris tantum.
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con mayor claridad que la adecuacién tipica del delito no depende
fundamentalmente de la cantidad de sustancia que se porte, sino que (ii)
involucra un elemento subjetivo tacito cuando la conducta tiene que ver con el
porte de estupefacientes, que tiene como elemento fundamental la finalidad y
que permite distinguir las conductas permitidas -dirigidas al consumo-, de
aquellas prohibidas -con una finalidad diferente al consumo personal- y que, en
este Ultimo caso, atienden a un criterio de politica criminal que encuentra en el
narcotrafico una actividad ilicita a combatir.1** Al respecto, en la sentencia del
28 de febrero de 2018,'%° afirmé:

“En suma, la evolucion del tema relacionado con el porte de
estupefacientes —alusivo al verbo rector llevar consigo-, ha consolidado
las siguientes tesis (CSJ SP9916-2017, 11 jul. Rad. 44997):

a) Tratandose de delitos de peligro abstracto —el previsto en el
articulo 376 del Cddigo Penal, lo es-, si bien en el momento de creacion
legislativa se deja implicita una presuncion de peligro, esta es legal y
no de derecho, por lo que el juez debe llevar a cabo un juicio de
antijuridicidad a fin de determinar si se cred6 un riesgo efectivo,
verificable empiricamente, para el bien juridico protegido.

b) En todos los casos, el consumidor ocasional, recreativo o
adicto, no puede ser considerado como sujeto pasible del derecho penal,
cuando la conducta que realiza carece de cualquier connotacion afin al
trafico o distribucion de sustancias estupefacientes o psicotrépicas o
drogas sintéticas, con independencia de la cantidad de sustancia
prohibida que se lleve consigo, pues en tales eventos no se produce un
efectivo menoscabo o peligro concreto para los bienes juridicos que
pueden ser objeto de tutela por el legislador.

C) Se reconoce la existencia de un elemento subjetivo implicito en
el tipo penal, relacionado con la constatacion de la intencion del
portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el
proposito es el uso personal o si lo es la distribucion o trafico.”

76. Bajo la anterior perspectiva, el criterio cuantitativo -la cantidad que se
considera legalmente dosis personal- no es suficiente para concluir la
configuracién del tipo penal, porque, incluso, sin reparar en tal aspecto, se
puede incurrir en delito cuando el objetivo esta relacionado con el tréafico, esto
es, cuando es ajeno al consumo o aprovisionamiento y, por lo tanto, se lesiona
el bien juridico protegido a través del derecho punitivo. El elemento

114 En la Sentencia CSJ SP-2950 del 9 de marzo de 2016, radicado 41760, se indico que: [I]a dosis personal que genera
atipicidad de la conducta por la circunstancia de cantidad no es solamente la que determina el literal j) del articulo 2 de
la Ley 30 de 1986, como hasta ahora se ha venido entendiendo por la jurisprudencia, sino también la que se demuestre en
el proceso en un monto superior a esa regulacion pero siempre que sea necesaria para el consumo del sujeto que esta
siendo procesado dada su situacidn personal en el caso concreto, pues la presuncién establecida por el legislador acerca
de lo que se debe entender por dosis personal es legal y admite demostracion en contrario. // Entonces, la atipicidad de la
conducta para los consumidores o adictos dependera de la finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo personal,
lo que puede desvirtuarse en cada caso segun las circunstancias modales, temporales o espaciales, como cuando la
cantidad supera exageradamente la requerida por el consumidor, adicto o enfermo, o la intencion es sacarla o introducirla
al pais, transportarla, llevarla consigo, almacenarla, conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla,
suministrarla o portarla con animo diverso al consumo personal.”

115 Sentencia SP497-2018. Radicacion No. 50512. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
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fundamental, entonces, es la destinacion, la cual determina la tipicidad o no de
la conducta. Mas recientemente, en Sentencia del 21 de julio de 2021 se
indico que:

“4. La Sala ha afianzado una linea jurisprudencial segun la cual lo
determinante para la punicion del porte de estupefacientes es su
destinacion. De alli que si el propdsito del individuo que lleva consigo
la sustancia, es el simple consumo para si mismo, asi la cantidad sea
superior a la legalmente establecida como dosis personal, su actuar no
puede ser sancionado por el derecho penal.

Expresado de otra manera, lo trascendental en estos casos es definir el
animo del agente, esto es, si el narcotico es para cubrir su adiccion o
para ser distribuido, vendido o comercializado, en la medida en que solo
en estos ultimos eventos la conducta sera tipica.”

77. En los anteriores terminos, no cabe duda de que, conforme a la comprension
de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, el tipo penal por
tréfico, fabricacion y porte de estupefacientes solo se configura en aquellos
casos en los que, con independencia de si el sujeto activo es 0 no una persona
con un consumo problematico e incluso de la cantidad de sustancia
estupefaciente que se le encuentre,*'’ la destinacion -o finalidad- de portar o
conservar la misma no se dirige al consumo -0 aprovisionamiento- personal. O,
dicho de otra manera, es clara la penalizacién cuando, como lo afirmé la Corte
Constitucional en la Sentencia C-491 de 2012,''® |a finalidad de portar o
conservar la sustancia es “la comercializacion trdfico e incluso distribucion
gratuita.” Mientras que, por el otro lado, es claro que no se configura el tipo
penal cuando, incluso en una cantidad superior a la legalmente permitida, la
persona que porta drogas prohibidas las destina a su propio consumo o
aprovisionamiento.

3.3. Requisitos de aptitud de la demanda en la accion publica de
inconstitucionalidad - Reiteracion de jurisprudencia®®®

78. La Corte Constitucional ha enfatizado que la accion publica de
inconstitucionalidad es expresion del derecho de participacidn en una
democracia,'? y que constituye un instrumento de control sobre el poder de
configuracién normativa que radica, de manera principal, en el Congreso de la

116 Sentencia SP3064-2021. Radicado No. 58870. M.P. Eyder Patifio Cabrera.

117 Esta afirmacion, de manera alguna, desconoce que segtn lo sostenido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia el factor cuantitativo de la sustancia constituye un elemento objetivo que adquiere importancia en el estudio
integral de cada caso. En este sentido, en la sentencia del 18 de febrero de 2019 (SP497-2018, radicacion 50512), se precisd
que: “No quiere decir lo anterior, que el peso de la sustancia portaba deba menospreciarse ante su falta de idoneidad para
determinar la tipicidad de la conducta punible, pues hace parte de la informacion objetiva recogida en el proceso y por
tanto, junto con otros elementos materiales allegados en el juicio permitiran la inferencia razonable del propdsito que
alentaba al portador.”

118 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. SPV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson
Pinilla Pinilla.

119 Ver entre otras, las sentencias C-1095 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-1143 de 2001. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; C-041 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-405 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-128
de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C-673 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-658 de 2016. M.P. Maria
Victoria Calle Correa; C-148 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera; y C-538 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera.

120 Concretando los mandatos previstos en los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion. Ahora bien, el articulo 40.6 expresamente
prevé como derecho politico la interposicion de acciones publicas en defensa de la Constitucion.
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Republica.!?* El ejercicio de dicho mecanismo, sin embargo, no esta
desprovisto de exigencias que, si bien no pueden constituirse en barreras para
el acceso a la administracion de justicia, estan orientadas a dar cuenta (i) de la
presuncién de correccién de las leyes, con mayor precision e intensidad de
aquellas proferidas por el Congreso de la Republica, que deriva del caracter
epistemologico del proceso democratico, y de la pretension de estabilidad del
ordenamiento juridico en beneficio de la seguridad que debe brindar a sus
destinatarios; y, (ii) del ejercicio ponderado de la competencia del Juez
Constitucional, que, por un lado, no debe asumir por si mismo la carga de
formular acusaciones contra las normas que luego debe estudiar con
imparcialidad; y, por el otro, debe garantizar un escenario en el que el escrito
de la demanda permita orientar la participacion y el debate ciudadano.

79. Por lo anterior, aunque en aplicacion del principio pro actione es preferible,
en beneficio de un ordenamiento juridico coherente y consistente, dictar una
decision de fondo a una inhibitoria, no le es dable a la Corte Constitucional
corregir de oficio, ni subsanar aspectos oscuros, débiles o no inteligibles dejados
por el accionante, “pues, se corre el riesgo de transformar una accion
eminentemente rogada, en un mecanismo oficioso."'?? Asi entonces, las
exigencias que rigen en esta materia no resultan contrarias al caracter publico
de la accién de inconstitucionalidad, sino que responden a la necesidad de
establecer una carga procesal minima que tiene como finalidad permitir que la
Corte Constitucional cumpla de manera eficaz las funciones que le han sido
asignadas por la Carta Politica en esta materia,'?® armonizando diversos
principios institucionales y sustantivos.

80. Bajo tal premisa, y partiendo del contenido del articulo 2 del Decreto 2067
de 1991, la jurisprudencia ha precisado que, para que exista demanda en forma,
el promotor del respectivo escrito de acusacion debe (i) sefialar las normas que
se acusan como inconstitucionales, (ii) indicar las disposiciones superiores que
estima infringidas, y (iii) exponer las razones o motivos por los cuales la norma
acusada viola la Constitucion, lo que se traduce, a su vez, en la formulacion de
por lo menos un cargo concreto de inconstitucionalidad.*?* El promotor de la
accion, por supuesto, también debe explicar la razon por la cual estima que la
Corte Constitucional es competente para conocer del asunto (Arts. 241, CPy 2
del Decreto 2067 de 1991).

81. Enrelacion con el tercero de los anteriores requisitos, la exigencia se traduce
en que la acusacion presentada se apoye en razones (i) claras, esto es, cuando
la acusacion formulada es comprensible y de facil entendimiento; (ii) ciertas,
cuando la acusacion recae directamente sobre el contenido de la disposicion
demandada y no sobre una proposicion juridica inferida o deducida por el actor
e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto
concreto de la demanda; (iii) especificas, en cuanto se defina o se muestre en
forma diafana la manera como la norma vulnera la Constitucion; (iv)

121 Articulos 114 y 150 de la Constitucion.

122 Sentencia C-304 de 2013. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

123 \/er, entre otras, las sentencias C-980 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-501 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

124 Consultar, entre otras, las sentencias C-236 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-447 de 1997. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; C-426 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil; y C-170 de 2004. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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pertinentes, cuando se utilizan argumentos de naturaleza estrictamente
constitucional y no razones de orden legal, personal, doctrinal o de simple
conveniencia; y (v) suficientes, en lamedida en que la acusacion contenga todos
los elementos facticos y probatorios que devienen necesarios para adelantar el
juicio de inconstitucionalidad, de forma que suscite por lo menos una sospecha
o duda minima sobre la constitucionalidad del precepto impugnado.t?

82. Cuando se satisfacen los requisitos atras sefialados, la Corte se encuentra en
condiciones de adelantar el proceso judicial con el objetivo de establecer si lo
acusado “se somete o no al ordenamiento supralegal que se dice
desconocido”’;**® de lo contrario, al juez constitucional le serd imposible
“entrar en el examen material de los preceptos atacados con miras a establecer
si se avienen o no a la Constitucién ’*?" y, en tales circunstancias, no habra lugar
a darle curso al proceso o habiéndolo adelantado, culminara con una sentencia
inhibitoria, sin que en este caso pueda oponerse una primera decision de
admision dado que es en la Sala Plena de la Corporacion, integrada por todos
sus magistrados, en quien recae la competencia de proferir un fallo,
determinando, previa deliberacion, si la demanda es apta o0 no.'?8 Al respecto,
en la Sentencia C-188 de 2020,'?° se afirmé que:

“(...) aunque, en principio, en el auto admisorio se define si la demanda
cumple o no los requisitos minimos de procedibilidad, se trata de un
primer acercamiento que responde a una valoracion apenas sumaria
realizada por el magistrado sustanciador, lo que no compromete ni
define la competencia de la Sala Plena de la Corte, que es el érgano al
que corresponde la funcion constitucional de decidir de fondo sobre las
demandas ciudadanas contra las leyes o los decretos con fuerza de ley.”

Jurisprudencia constitucional sobre el cargo por omision legislativa
relativa®

83. La Corte Constitucional ha reconocido que su competencia para controlar
la constitucionalidad de la produccion normativa del Legislador se extiende, no
solo sobre el contenido del enunciado normativo puesto bajo su consideracion,
sino sobre las omisiones en las que haya incurrido al formularlo. En otras

125 En la sentencia C-1052 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), al sistematizar los lineamientos fijados por la
jurisprudencia, la Corte defini6 las circunstancias a partir de las cuales un cargo se entiende debidamente estructurado. De
ahi que el citado fallo sea objeto de reiteracién por la Corte en innumerables pronunciamientos.

126 \/er, entre otras, la Sentencia C-353 de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

127 Consultar, entre otras, la Sentencia C-357 de 1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

128 En la Sentencia C-894 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), se afirmé que: “la propia jurisprudencia ha
dejado claro, que la Corte se encuentra habilitada para adelantar un nuevo estudio de procedibilidad de la demanda en la
Sentencia, cuando de la valoracién de los elementos facticos allegados al proceso, se infiere una inobservancia de los
requisitos minimos de procedibilidad en la acusacion, que a su vez no permite delimitar el ambito de competencia de la
Corte para pronunciarse. Se ha explicado al respecto, que en esa instancia procesal, el analisis resulta de mayor relevancia,
si se tiene en cuenta que para ese momento, “ademds del contenido de la demanda, la Corte cuenta con la opinion expresada
por los distintos intervinientes y con el concepto del Ministerio Publico, quienes de acuerdo con el régimen legal aplicable
al proceso de inconstitucionalidad, [s6lo] participan en el juicio con posterioridad al auto admisorio.” En el mismo sentido,
ver la Sentencia C-116 de 2021. M.P. José Fernando Reyes Cuartas. SPV. Diana Fajardo Rivera. SPV y AV. Jorge Enrique
Ibafiez Najar. SPV y AV. Alejandro Linares Cantillo. SPV. Paola Andrea Meneses Mosquera. SPV. Gloria Stella Ortiz
Delgado. SPV. Alberto Rojas Rios. Fundamento 29.

129 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. AV. Carlos Bernal Pulido. AV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Antonio José
Lizarazo Ocampo. AV. Cristina Pardo Schlesinger. SV. Alberto Rojas Rios. SV. Alejandro Linares Cantillo. SV. José
Fernando Reyes Cuartas.

130 Reconstruccion que toma en cuenta, de manera principal, lo dicho en la Sentencia C-356 de 2019. M.P. Diana Fajardo
Rivera. AV. Diana Fajardo Rivera.
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palabras, esta Corporacién ha considerado que un enunciado normativo puede
violar la Constitucion no solo a partir de lo que dice el Legislador, sino también,
en casos especificos, de lo que no dice, si al excluir tal contenido desconoce un
mandato constitucional.®*! Este segundo caso se materializa en lo que la Corte
ha denominado, con base en la doctrina y en su interpretacion sobre la materia,
una omision legislativa relativa.

84. Dicho tipo de omision, que la Corte es competente para revisar, se diferencia
de la omision legislativa absoluta, precisamente, porque la primera implica la
existencia de una norma, una actuacion en la que se expresa la voluntad del
Legislador, que es incompleta en la medida que desconoce, a través de una
exclusion, un deber constitucional. La segunda, en cambio, se da cuando no
existe norma alguna sobre la materia: si no hay actuacion legislativa, este
Tribunal ha entendido que no se activa su competencia, pues no existe un acto
que se pueda comparar con la Constitucion.t3

85. En términos generales, una norma contiene una omision legislativa relativa,
por un lado, si (i) favorece a unos sectores o grupos determinados, al tiempo
que perjudica a otros; o (i) excluye a ciertas personas de los beneficios que les
otorga a otras. En las dos circunstancias mencionadas, la omisién del Legislador
compromete el principio de igualdad, por cuanto se producen diferentes
consecuencias juridicas para supuestos de hecho idénticos o asimilables. Ahora
bien, por otro lado, la Corte también ha reconocido que, mas alla del principio
de igualdad, se produce una omision del tipo en comento cuando (iii) la norma
no incorpora un elemento, ingrediente, condicidon o supuesto que resulta
esencial en cumplimiento de un deber 0 mandato establecido en la Constitucion.
Sobre este aspecto, en reciente decision, la Corte Constitucional considero que:

131 | a Sentencia C-543 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz. AV. Alejandro Martinez
Caballero. AV. José Gregorio Hernandez Galindo) sent6 las bases del examen que esta Corporacion realiza actualmente
para determinar si existe una omision legislativa relativa y planted la diferencia entre omisiones legislativas absolutas y
relativas. Esta postura ha sido reiterada de manera pacifica, entre muchas otras, en providencias como las siguientes: C-405
de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz; C-407 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-067 de 1999. M.P. Martha Victoria
Séachica Méndez. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-427 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; C-1255 de 2001. M.P.
Rodrigo Uprimny Yepes. AV. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil; C-809 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett. AV. Jaime Araljo Renteria; C-157 de 2003. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio; C-371 de 2004. M.P. Jaime Cordoba
Trivifio; C-1266 de 2005. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-192 de 2006. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-864 de
2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-029 de 2009. M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-942 de 2010. M.P. Juan Carlos
Henao Pérez; C-100 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa; C-911 de 2012. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; C-330
de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. A.V. Luis Ernesto Vargas Silva; C-833 de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
AV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-767 de 2014. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub;
C-658 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa. SV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SV. Alejandro Linares Cantillo. SV.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV. Gloria Stella Ortiz Delgado; C-401 de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio. AV.
Luis Ernesto Vargas Silva; C-352 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; C-133 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo
Ocampo; C-191 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; C-426 de 2020. M.P. Antonio José Lizarazo. AV. Richard S.
Ramirez Grisales; C-276 de 2021. M.P. Alejandro Linares Cantillo. SV. Diana Fajardo Rivera. SV. Jorge Enrique Ibafiez
Najar. AV. Alberto Rojas Rios; y C-256 de 2022. M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.

132 Esta es la interpretacion sobre la competencia de la Corte para pronunciarse sobre omisiones legislativas relativas, pero
no sobre las absolutas que la Sentencia C-543 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz. AV.
Alejandro Martinez Caballero. AV. José Gregorio Herndndez Galindo; C-407 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-
867 de 1999. M.P. Fabio Mor6n Diaz. AV. José Gregorio Hernandez Galindo; C-1549 de 2000. M.P. Martha Victoria
Séachica Méndez; C-246 de 2001. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; C-041 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-402 de 2003. M.P. Jaime Aradjo Renteria; C-1125 de 2004. M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio; C-178 de 2005. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa; C-045 de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-100 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; C-1083 de 2008. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; C-578 de 2009. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C-647 de 2010.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-619 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-489 de 2012. M.P. (e) Adriana
Maria Guillén Arango. AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Humberto Antonio Sierra Porto. SPV. Luis Ernesto
Vargas Silva; C-841 de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios. AV. Alberto Rojas Rios; C-359 de 2017. M.P. (e) José Antonio
Cepeda Amaris. SV. Alberto Rojas Rios; C-110 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. AV. Carlos Bernal Pulido; y C-
188 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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“[E]sta Corporacion ha senalado que el escrutinio sobre la existencia o
no de una omision legislativa relativa tiene por proposito determinar si
el Congreso, en el ejercicio de su facultad de hacer las leyes, cumplid
con el nivel de proteccion exigido por la propia Carta Politica, “con el
fin de evitar (i) la afectacion directa del principio de igualdad, o (ii) la
violacion de otros principios y mandatos superiores.”%

86. Asi las cosas, esta Corporacidn ha establecido cinco requisitos para que una
demanda de inconstitucionalidad lleve a la Corte a declarar la existencia de una
omision legislativa relativa: (i) que exista una norma sobre la cual se predique
necesariamente el cargo, pues de lo contrario, se trataria de una omision
legislativa absoluta o, al menos, no se activaria el control de constitucionalidad
a cargo de este Tribunal; (ii) en los términos mencionados arriba, que la norma
excluya de sus efectos casos que debia incluir por ser asimilables a los que si
cubre, u omita “un ingrediente o condicion que, de acuerdo con la Constitucion,
resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta”;***
(iii) que tal exclusion “carezca de un principio de razén suficiente*® o, en otras
palabras, “no obedezca a una razén objetiva y suficiente;!% (iv) “que la falta
de justificacion y objetividad genere para los casos excluidos de la regulacion
legal una desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por
las consecuencias de la norma”;'¥ y (v) “que la omisién implique el
incumplimiento de un deber constitucional del legislador.”*38

87. La presentacion del test que acaba de mencionarse, no obstante, ha variado
en algunas decisiones recientes de la Corporacién, en las que, primero, se
evidencian solamente cuatro (4) pasos, en la medida en que los dos iniciales se
juntan en uno solo y, a continuacién, aparece un requisito que se ha visto como
esencial para la consideracion de este cargo, la existencia y justificacion de un
deber constitucional presuntamente incumplido por el Legislador.’*® Y,
segundo, se ha destacado que el requisito mencionado en el nimero cuatro “se
entendera aplicable solo en los eventos en que exista la conculcacion del
principio de igualdad”, esto es, cuando la norma no aplica sus consecuencias

133 Sentencia C-256 de 2022. M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.

134 Sentencia C-185 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

135 Sentencia C-185 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

136 Sentencia C-427 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

137 Sentencia C-185 de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

138 Sentencia C-427 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

139 Sentencia C-352 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo. Esta version del test ha sido incorporada, adicionalmente en
las recientes sentencias C-088 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y C-083 de 2018. M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez. AV. Alejandro Linares Cantillo. AV. Carlos Bernal Pulido. SPV. Diana Fajardo Rivera. Recientemente,
también es la version que se incorpora en la providencia C-256 de 2022, antes mencionada: i. Exista una norma sobre la
cual se predique necesariamente el cargo, y que “(a) excluya de sus consecuencias juridicas aquellos casos equivalentes o
asimilables o, en su defecto, (b) que no incluya determinado elemento o ingrediente normativo.” ii. Exista un deber
especifico impuesto directamente por el Constituyente al Congreso que resulta omitido, pues se constata que el
Legislador (a) excluyd un caso equivalente o asimilable o (b) dejé de incluir un elemento o ingrediente normativo. Como
lo resaltd la Corte en la Sentencia C-083 de 2018, solo se configura una omisién legislativa relativa cuando el legislador
incumple una concreta “obligacion de hacer” prevista en la Constitucion. Vale decir que esta exigencia es razonable si se
le analiza desde la dptica de la separacion de poderes y del respeto por la competencia legislativa. Asi, al momento de
alegarse la inaccion del legislador, la Corte ha dicho que se debe explicar con precision “cémo el Congreso de la Republica,
en el marco de la expedicion de una norma especifica y concreta, omitié la inclusion de un ingrediente o de un grupo de
sujetos que resultaban imperativos por mandato expreso de la Constitucién Politica.” iii. La exclusion tacita o expresa de
los casos o ingredientes carezca de una razon suficiente. Esto Ultimo supone verificar si el Legislador “contd con una razdn
suficiente para omitir algin elemento al momento de proferir la norma.” En este estadio del analisis la Corte debe definir
si la omisidn es producto de un ejercicio caprichoso o si por el contrario existen argumentos claros y precisos para obviar
el aspecto que, prima facie, se echa de menos. iv. La falta de justificacion y objetividad de la exclusion genere una
desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma.
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juridicas a supuestos de hecho idénticos o semejantes al previsto en ella,'*° para
cuya valoracion sera necesario acudir a un test de igualdad.

88. En cuanto a la comprensién del deber constitucional presuntamente
incumplido, y que debe acreditarse para la configuracion de un cargo por
omision legislativa relativa, la Corte Constitucional ha indicado que es aquél
que deriva de un mandado especifico -no general- del ordenamiento superior y
que, en dltimas, no deja al Legislador margen de configuracion respecto de la
materia de que se trate. En este sentido, en la Sentencia C-352 de 2017 se indico
que tal deber tendra que derivar de un “mandato constitucional tan claro y
determinado que traiga como consecuencia que el legislador ordinario o
extraordinario no pueda validamente excluir de la norma que adopta,
elementos cuya presencia en el texto resultan ineludibles, por derivarse de
mandatos constitucionales que no son generales, sino especificos.”**

89. Por ultimo, ante la configuracion del cargo por omision legislativa relativa,
la Corte Constitucional ha precisado que, por regla general, el remedio judicial
procedente consiste en adoptar una decision modulada, integradora, que
extienda sus consecuencias a los supuestos excluidos de manera injustificada,
con lo cual, ademéas de ajustar la disposicion a una lectura constitucional se
preserva la labor del Legislador, en beneficio del principio de conservacion del
derecho. En este sentido, en la Sentencia C-075 de 20212 se precis6 que “la
Corte, en ejercicio de su funcion de salvaguardar la integridad del
ordenamiento superior, en principio, debe disponer la adicion del texto de la
disposicion de forma tal que se ajuste a la Carta Politica.” Con todo, es del
caso advertir que, en aquellos casos en que no sea posible armonizar
adecuadamente los principios en juego, es posible adoptar una decision de
inexequibilidad.

3.4. Ineptitud de la demanda por el cargo de omision legislativa
relativa

90. En atencidn a lo expuesto previamente, la Sala Plena considera que el cargo
por omision legislativa relativa no es apto porque, pese a gozar de claridad vy,
en principio, de certeza, no satisface los requisitos de especificidad, pertinencia
y suficiencia.

91. Para iniciar, la formulacion del cargo en examen satisface el requisito de
claridad porque, en términos generales, los demandantes fijaron las premisas
fundamentales que guiaron su reparo por este motivo contra el articulo 376 del
Codigo Penal y, a partir de aquellas, trataron de manejar una linea
argumentativa dirigida a justificar la solicitud de un pronunciamiento
modulado que, a pesar de llamarlo condicionado, tuvo por objeto indicar la
necesidad de emitir una decision que previera una nueva exclusion o excepcion
al tipo penal de tréafico, fabricacion o porte de estupefacientes, dirigida a la

140 Sentencia C-083 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Alejandro Linares Cantillo. AV. Carlos Bernal
Pulido. SPV. Diana Fajardo Rivera.

141 M.P. Alejandro Linares Cantillo. Conceptualizacion reiterada, recientemente, en la Sentencia C-276 de 2021. M.P.
Alejandro Linares Cantillo. SV. Diana Fajardo Rivera. SV. Jorge Enrique Ibafiez Najar. AV. Alberto Rojas Rios.

142 M.P. Jorge Enrique lbafiez Najar.
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accion del Estado para garantizar la faceta de acceso a las sustancias
estupefacientes, sicotrdpicas y drogas sintéticas por parte de quienes las utilizan
para su consumo personal, esto es, dirigidas a la venta, ofrecimiento y
distribucion.

92. La satisfaccion de este requisito es evidente al encontrar que, en principio,
quienes intervinieron en este proceso de constitucionalidad partieron del cargo
formulado para, a continuacién, manifestar su apoyo u oposicion. Finalmente,
esta conclusion no se debilita por el hecho de que, como pretension accesoria,
uno de los intervinientes -Dejusticia- haya solicitado estarse a lo resuelto en la
Sentencia C-491 de 2012,'*3 partiendo, al parecer, de una comprension segin
la cual lo solicitado por los accionantes era la no penalizacion de las conductas
asociadas exclusivamente al uso personal de drogas -lo que implicaria
condicionar todos los verbos existentes en el articulo 376 con dicho objetivo-,
aspecto ya abordado por la Sala Plena en dicha oportunidad, en la cual, segun
lo anotado, se declaro la constitucionalidad del articulo 376 del Codigo Penal
en el entendido de que “no incluye la penalizacion del porte o conservacion de
dosis, exclusivamente destinada al consumo personal, de sustancia
estupefaciente, sicotropica o droga sintética, a las que se refiere el precepto
acusado.”

93. En concepto de la Sala, aunque esta aproximacion de Dejusticia sugeriria
que el cargo presentado por los accionantes no era claro, porque permitio llegar
a una confusion sobre si lo solicitado ya habia sido resuelto, o era algo adicional
-referido a lo que los accionantes denominan la garantia del acceso a las
sustancias de que trata el articulo 376 referido-, se encuentra que del escrito
general de la organizacion interviniente no hay duda de que se parte de que lo
solicitado tiene que ver con un presunto vacio sobre las formas de acceder a
sustancias estupefacientes o psicotrépicas de manera legal y segura en los casos
de consumo no problematico. Por lo tanto, se concluye que no existe duda sobre
la claridad de la exposicion de los ciudadanos promotores de la accion.

94. En criterio de la Corporacion, se cumple el requisito de certeza. A partir del
estudio efectuado por la Sala Plena sobre el alcance del articulo 376 del Cédigo
Penal, es cierto que el delito de trafico, fabricacidn o porte de estupefacientes
sanciona penalmente todas las conductas que, guiadas por los verbos rectores -
alternativos- no tengan como destinacion o finalidad el consumo o
aprovisionamiento de la dosis personal.!** Tanto para la Corte Constitucional
como para la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, conductas
que impliguen transportar, llevar consigo, almacenar, conservar, elaborar,
vender, ofrecer, adquirir o suministrar sin dicho propdsito, caen dentro de la
Orbita del derecho penal. En este sentido, la Corte Constitucional en la
Sentencia C-491 de 2012*° -coherentemente como lo sostenido en la Sentencia
C-221 de 19946- precis6 en la parte motiva de la decisién que:

143 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

144 De manera previa, la Sala Plena ha destacado los eventos que no son cubiertos por esta prohibicion.

145 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

146 M.P. Carlos Gaviria Diaz. SV. José Gregorio Hernandez, Hernando Herrera Vergara, Fabio Morén Diaz y Vladimiro
Naranjo Mesa.
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“No obstante, acogiendo el planteamiento de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia consignado en la sentencia 29183 de
2.008, la Corte deja en claro que cuando el porte o la conservacion recae
sobre sustancia estupefaciente sicotrépica o droga sintética, en
cantidades comprendidas incluso dentro de la categoria de dosis
personal, pero destinadas no al propio consumo sino a la
comercializacion, trafico, e incluso a la distribuciéon gratuita, la
conducta sera penalizada toda vez que tiene la potencialidad de afectar,
entre otros bienes juridicos, el de la salud publica. En consecuencia, el
condicionamiento que se inserta en la parte resolutiva de esta decision
deja intacta la posibilidad de que se penalicen las conductas
consistentes en “vender, ofrecer, financiar y suministrar”, con fines de
comercializacion, las sustancias estupefaciente, sicotrépicas o drogas
sintéticas, de que trata el articulo 376 del Codigo Penal, en cualquier
cantidad.”

95. Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
reiterado que -tras reconocer la existencia de un elemento implicito y subjetivo
del tipo- para la adecuacion tipica de la conducta se debe establecer “si el
proposito es el uso personal o si lo es la distribucion o #rdfico ”,**" porque en
este Ultimo caso la accion es penalizable.

96. En estas condiciones, no cabe duda de que la lectura dada por los
accionantes al articulo 376 del Codigo Penal es acertada desde dos puntos de
vista: de un lado, que toda conducta gobernada por los verbos previstos en el
articulo 376 que no tenga la finalidad del consumo personal -directo- es
penalizada*®y, de otro lado, que a través del tipo de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes se imponen sanciones penales a quienes incurran en tal
accion. Por ultimo, es comprensible que, si esto es asi, los accionantes
encuentren posible demandar la constitucionalidad del enunciado normativo
referido porque, en su concepto, la ausencia de una exclusion para la
configuracion del tipo permite un desconocimiento de los derechos a la
seguridad personal, vida y salud de quienes usan drogas.

97. En esta direccidn, contrario a lo sostenido por el Ministerio Publico, no
encuentra la Sala que el cargo carezca de certeza porque presuntamente
desconozca que, a través de algunas leyes, como la 1566 de 2012, por la cual
se dictan normas para garantizar la atencion integral a las personas que
consumen sustancias psicoactivas, y la 1787 de 2016, que reglamento el Acto
legislativo 02 de 2009, se han regulado los aspectos que extrafia la demanda.
Lo anterior, en razon a que los accionantes no desconocen estas regulaciones
y, por el contrario, advierten que a través de ellas no se asegura el acceso a la
dosis personal de sustancias estupefacientes y psicotrépicas para los usuarios
no problematicos.

147 Sentencia del 28 de febrero de 2018. SP497-2018. Radicacion No. 50512. M.P. Patricia Salazar Cuéllar.
148 Reitera la Sala que tampoco se incluyen las conductas referidas en la Sentencia C-882 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.
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98. Al respecto, la Sala encuentra que, en la actualidad, las regulaciones
mencionadas permiten el acceso a drogas estupefacientes y sicotrépicas para
usos médicos o terapéuticos y cientificos -en particular del Cannabis-, asi
como, incluso, el uso de las mismas sustancias para efectos, exclusivamente,
del tratamiento que, de manera consentida, esté a cargo del sistema general de
seguridad social en salud para las personas a las que el uso les ha afectado su
salud fisica y mental; sin embargo, la demanda no se dirige a cuestionar los
inconvenientes de acceso de la poblacion cubierta por tales supuestos, sino, se
reitera, especialmente la de consumidores que no tienen usos problematicos. En
estas condiciones, se da por cumplido este criterio.

99. Pese a lo anterior, el cargo no es especifico. Este analisis, en atencion a los
requisitos especiales exigidos para un cargo por omision legislativa relativa, se
funda en las siguientes apreciaciones. Los accionantes (i) no logran explicar y
justificar la existencia de un deber presuntamente incumplido por el Legislador
al momento de configurar dicho tipo penal; y (ii) tampoco justifican la
existencia de razones que permitan llegar a la afirmacion de que existe un trato
desigual entre dos grupos: de un lado, quienes usan drogas y su consumo no es
problematico y, del otro, quienes usan drogas bajo el amparo de una
prescripcion médica.

100. Comienza la Sala por advertir que, para los accionantes, tras la
despenalizacién del consumo de drogas en la dosis personal (faceta negativa),
en garantia del derecho a la libre autodeterminacion y a la irrelevancia penal de
dicha conducta frente al bien juridico protegido, no se despenaliz6 la actuacién
dirigida, en proteccion de los derechos a la seguridad personal, vida y salud, a
garantizar el acceso -disponibilidad- de dichas sustancias (faceta positiva). Esta
situacion, que pone en riesgo los derechos fundamentales de quienes usan
drogas, es imputable, segun los accionantes, al Estado, quien tiene el deber de
suministrar tales sustancias. Aunado a este entendimiento, los accionantes
advierten que no desconocen que, por virtud de la reforma constitucional
realizada en el afio 2009 al articulo 49 superior, es posible que un grupo de las
personas que consumen drogas, en particular, las que cuentan con prescripcion
médica, puedan acceder a las mismas, mientras que quienes no tienen dicha
autorizacibn médica, en particular, quienes no presentan CcoNsSUMOS
problematicos con dichas sustancias, deban someterse a mercados ilegales y
transacciones que ponen en riesgo su vida.

101. En este escenario, los accionantes justifican el deber del Estado de
“suministr/ar] directamente y en condiciones de seguridad sustancias
estupefacientes a consumidores” a partir, principalmente, de lo dispuesto en
los incisos 6° y 7° del articulo 49 de la Constitucion. Esta interpretacion, en su
concepto, es implicita y tiene en cuenta que (i) entre las finalidades de politica
publica a implementar por el Legislador, se encuentra la preventiva, y que (ii)
las medidas concretas a adoptar son, entre otros, de orden pedagdgico y
profilactico. En esta direccion, tal como se precisé al sintetizarse la demanda
en esta providencia, de estos dos ultimos términos seria posible extraer que el
Estado es responsable de suministrar tales sustancias. Aunado a lo anterior, en
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la demanda se advierte que estos mandatos deben armonizarse con las facetas
prestacionales de los derechos a la vida, seguridad personal e integridad.

102. Al respecto, encuentra la Sala que en el marco de la reforma constitucional
efectuada a través del Acto legislativo 02 de 2009 al articulo 49, la prohibicion
del porte y consumo de drogas esta asociado a un enfoque segun el cual el uso
de drogas es un asunto de salud publica y su objetivo es combatir la
drogadiccion, a partir de la formulacion de una politica dirigida a satisfacer
fines de prevencion y rehabilitacion, para lo cual, debian implementarse
medidas pedagdgicas, profilacticas y terapéuticas. Sobre las caracteristicas de
estas (ltimas, en la Sentencia C-574 de 2011,'*° se precisd lo siguiente:

“Teniendo en cuenta las definiciones del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, por “pedagdgico” se entiende “aquellas
medidas tendientes a educar o enseiiar con claridad”; por
“profilactico” se entiende desde el punto de vista médico “aquella parte
de la medicina que tiene por objeto la conservacion de la salud y la
preservacion de la enfermedad”, y por “terapéutico” se refiere a
“tratamientos empleados en diversas enfermedades somaticas vy
psiquicas que tienen como finalidad rehabilitar al paciente haciéndole
realizar las acciones y movimientos de la vida diaria”. Por otra parte,
la segunda oracion del inciso sexto del articulo 49 establece que dichos
tratamientos y medidas estaran dirigidas a “...las personas que
consuman dichas sustancias.”

103. Si se parte de la anterior comprension del marco constitucional, esto es,
del enfoque dirigido a combatir los consumos problematicos de drogas,
correspondia a los accionantes una carga amplia y robusta con miras a indicar
por qué, de esa misma normativa, es posible derivar deberes del Estado
dirigidos, ya no a atender el uso problematico de drogas, sino a atender el uso
que no es problematico, con la pretension de garantizar la venta, ofrecimiento
y adquisicion de dichas sustancias -de todas o de algunas de ellas-. Se admite,
por supuesto, que la demanda da cuenta del porqué el uso no problematico es
un asunto de politica publica en materia de salud -y esto no se pone en duda-,
pero no se indican las razones por las cuales, por ejemplo, la finalidad
preventiva y las medidas pedagdgicas pueden comprenderse con un sentido
amplio, dirigido, no solo a desincentivar el consumo sino a promover un
consumo informado, con prevencion de riesgos y reduccion de dafios. Es por
lo anterior, la ausencia de justificacion, que la Sala Plena no encuentra
sustentado un deber presuntamente incumplido por el Legislador al concretar
su politica criminal en el articulo 376.

104. A esto se agrega, de manera importante, el hecho de que para los
accionantes el deber presuntamente incumplido se concreta en que el Estado es
quien debe suministrar las sustancias requeridas por los consumidores no
problematicos, afirmacion que tampoco se encuentra debidamente justificada -
como lo afirmo en su intervencion el Director del Departamento de Derecho

149 \M.P. Juan Carlos Henao Pérez. SV. Mauricio Gonzélez Cuervo. AV. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. AV. Nilson
Pinilla Pinilla. AV. Humberto Antonio Sierra Porto. AV. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Penal y Criminologia de la Universidad Externado-. En este sentido se observa
que, incluso, contrario a lo indicado en la demanda, la interpretacion que la
Corte Constitucional hizo sobre la reforma constitucional al articulo 49 de la
Carta contemplo la necesidad de que la politica publica a adelantarse
permitiera, a través del Estado o de particulares con regulacion, la prestacion
de un servicio asociado a la salud bajo los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. Esto es, dicho de otro modo, no se encuentra
explicacion para afirmar que lo que ordena la Constitucion en materia de
garantia del derecho a la salud es que el Estado suministre directamente los
insumos -drogas- o0 elementos requeridos para cumplir con el estandar de
proteccion mas alto posible.

105. En estos téerminos no se encuentra debidamente soportado, a partir de los
parametros constitucionales invocados, el deber presuntamente incumplido por
el Legislador al momento de configurar el tipo penal previsto en el articulo 376
del Codigo Penal. Asi, tal como se preciso en el fundamento juridico No. 88 de
esta providencia, la acreditacion del deber que permite la configuracion de este
cargo implica dar cuenta por parte del demandante -carga argumentativa que €s
cualificada- de que la Constitucion ordena algo que no le es posible omitir por
quien configura, de manera ordinaria o extraordinaria, una norma con fuerza
legal, carga que en este caso no se cumplio. Para la Sala, ademas, es importante
destacar que la determinacion del ingrediente o condicion que se extrafia no es
un asunto de mera conveniencia, porque si se trata de esto ultimo el mandato
constitucional deja de ser especifico y entra en el amplio margen de
configuracion del Legislador, que tiene que ver, en este caso, por ejemplo, con
la configuracién de la politica publica en materia penal -con todos los criterios
constitucionales exigibles y, mas correctamente, como se indicard a
continuacion, en materia de drogas-.

106. Sobre este aspecto, finalmente, destaca la Sala que en la intervencion
realizada por el Observatorio Externadista de la Justicia Constitucional que
apoya las pretensiones de la demanda, el deber presuntamente incumplido se
construyo a partir de disposiciones (Arts. 1y 2, CP) y argumentos que no fueron
abordados en la demanda, encaminados a evidenciar la forma de armonizar la
pretension de la demanda con otros deberes a cargo del Estado, como el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de lucha contra el
narcotrafico.’® Con esto, en consecuencia, se evidencia que aunque se
presentaron intervenciones que acomparian la demanda, aquellas también dan
cuenta de algunas debilidades que impiden a la Corte emprender un
pronunciamiento de fondo.

107. De otro lado, los ciudadanos Lara Sabogal y Rosas Sanchez -siguiendo los
criterios para configurar un cargo por omision legislativa relativa-, adujeron
que la omision del Legislador de excluir del tipo penal la actuacion del Estado
dirigida a suministrar las sustancias previstas en el articulo 376 del Codigo
Penal a quienes las requieren para su uso personal sin consumo problematico,
genera una desigualdad de trato que no esta justificada. En este sentido,
indicaron que quienes usan drogas de manera no problematica son

150 Spbre este punto se volvera mas adelante.
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discriminados respecto de aquellos que si pueden acceder a un mercado legal,
en razon a que cuentan con una prescripcion medica. Al respecto, encuentra la
Sala Plena que -bajo el marco constitucional del articulo 49 superior- los
accionantes no indicaron desde qué punto de vista estos dos grupos son
comparables, pese a las diferencias que se evidencian entre ellos.

108. En este sentido, tal como se indico en el fundamento juridico 87 de esta
decisidn, cuando la presunta omisién genera una desigualdad entre dos grupos
que, como se argumenta en la demanda que ahora se estudia, deben recibir el
mismo trato, es necesario adelantar el examen de aptitud del cargo a partir de
los requisitos del juicio de igualdad. Al respecto, esta Corporacion ha indicado
que para probar la lesién al principio de igualdad -por naturaleza relacional-
corresponde a quien presenta la demanda exponer una carga argumentativa
cualificada que dé cuenta, primero, de la existencia de las bases de la
comparacion (tertium comparationis) y la segunda, de la ausencia de una
justificacion sobre el trato previsto por la medida analizada.™® En este
escenario, aungue los demandantes enunciaron los grupos que, presuntamente,
reciben un trato desigual, no justificaron desde qué punto de vista podrian ser
comparables, teniendo en cuenta sus diferencias pero destacando la razon por
la cual sus semejanzas eran relevantes de cara a la regulacion de la que se ocupa
el articulo 376 del Codigo Penal.

109. Asi, no puede perderse de vista que quienes cuentan o acceden con
prescripcién médica a estas sustancias -conforme a lo dispuesto en el articulo
49 superior- es porque, en principio, tienen un consumo que es problematico y
que se utiliza con fines de rehabilitacion, finalidad esta ultima que no es
predicable de quienes usan drogas de manera no problematica. Por lo anterior,
dado que el criterio de comparacion no se justifico, el cargo carece de
especificidad. Finalmente, no pasa por alto la Sala que, por ejemplo, la
Corporacion Accion Técnica Social y el Observatorio de Intervencion
Ciudadana Constitucional de la facultad de Derecho de la Universidad Libre,
que acompanaron las pretensiones de la demanda, argumentaron el cargo de
igualdad pero a partir de una distincion no propuesta en la demanda: la presunta
discriminacidn entre quienes usan drogas y no tienen un mercado regulado, y
quienes usan sustancias asociadas al tabaco y alcohol, y si tienen una industria
regulada que previene riesgos y reduce dafios. Esta distincidn, sin embargo,
dado que no atiende a la orientacion del escrito inicial, no puede ser abordada
de oficio.

110. Sobre esto ultimo, la Corte Constitucional en la Sentencia C-284 de
201452 se refiri6 a la posibilidad de analizar cargos que inicialmente no fueron
invocados en la demanda, sin afectar por ello la legitimidad de la decision asi
adoptada. Esta posibilidad, sin embargo, esta ligada a criterios exigentes que
inician por considerar la existencia de una demanda con la aptitud para
promover una decision de fondo por parte de la Corporacion. En este caso, dado
que ni siquiera se configura este primer elemento no es dable analizar,

151 ver, recientemente, lo afirmado al respecto en la Sentencia C-268 de 2021. M.P. Diana Fajardo Rivera.
152 M.P. Maria Victoria Calle Correa. AV. Luis Ernesto Vargas Silva.
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eventualmente, la acreditacion de una competencia dirigida a adoptar un
enfoque u orientacion diferente a la expuesta en la demanda.

111. De otro lado, la demanda también carece de pertinencia en la medida en
que, tal como se menciona en el mismo escrito, hay asuntos mas relacionados
con el manejo conveniente de la politica de drogas por el pais, que con un
problema de constitucionalidad. De hecho, incluso, los accionantes plantean
que el Estado deberia destinar para consumo regularizado las sustancias
incautadas al narcotrafico, luego de pasar un proceso de verificacion sobre la
confiabilidad de las mismas sustancias. En este sentido, aunque no se
desconoce que existe un esfuerzo argumentativo por evidenciar por qué la
regulacion seria actualmente deficitaria para la garantia de los derechos
fundamentales, en este examen se mezclan argumentos que escapan a dicha
dimension.

112. Por altimo, la demanda carece de suficiencia, en atencion a que no aporta
todos los elementos probatorios y juridicos dirigidos a generar una minima
duda de inconstitucionalidad sobre el articulo 376 -respecto del cargo
invocado-. En este sentido, (i) los accionantes realizan afirmaciones genéricas
sobre el hecho de que todas las transacciones -no reguladas por razones
médicas, cientificas y o de rehabilitacion- para acceder a la dosis personal son
ilegales y riesgosas, pero no soportaron esta afirmacion en un escenario en el
que, por ejemplo, el articulo 2, literal i), de la Ley 30 de 1986 regula la
plantacion de plantas capaces de producir sustancias que generen
dependencia;**® y (ii) los accionantes solicitan una excepcion al tipo penal
previsto en el articulo 376 de la Ley 599 de 2000 dirigida al mismo Estado,
pese a que el Estado -como organizacion politica- no es destinatario de la ley
penal. En este sentido, conforme a lo dispuesto en los articulos 250 de la
Constitucion y 66 del Codigo de Procedimiento Penal, el Estado, a traves de la
Fiscalia General de la Nacion, es titular de la accion penal y, por intermedio de
esta Gltima, adelanta el ejercicio de la misma y realiza las investigaciones
respecto de los destinatarios de la ley penal, sin que esta posicion pueda
predicarse del Estado mismo como para pretender, en el sentido indicado por
los demandantes, una despenalizacion de sus conductas.

113. Ademas, (iii) el mismo articulo 376 permite entender que quien cuente con
una autorizacion del Estado para realizar las conductas alli descritas, no
incurrira en el tipo. Esto ultimo, prima facie, permitiria afirmar que ante la
formulacion de una eventual politica publica que permita, bajo un régimen de
regulacion, la realizacion de alguna(s) de dichas conductas para efectos de
satisfacer en condiciones de legalidad y seguridad la dosis de uso personal, tal
accion no estaria tipificada; con lo cual, a su turno y luego de todas las
consideraciones efectuadas, se pone en tela de juicio que la omision formulada
sea predicable del articulo cuestionado. En este ultimo sentido, el estudio que
hasta ahora ha efectuado la Sala Plena permite concluir que los accionantes no

153 En concordancia con lo anterior, el articulo 2.8.11.2.1.6 del Decreto 811 de 2021, decreto Gnico reglamentario del Sector
Salud y Proteccion Social, regula las modalidades de licencia de cultivo de plantas de cannabis psicoactivo, permitiendo su
entrega “a cualquier titulo a personas naturales no licenciadas un mdximo de veinte semillas semestralmente para
abastecer el autocultivo”. Este hecho, que no desconocen los accionantes, mostraria que el autocultivo -en aquellos casos
en los que es posible- sacaria a las personas de transacciones peligrosas o riesgosas para su vida, seguridad personal y salud.
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lograron predicar la presunta configuracion de una omision legislativa relativa
del articulo 376 del Cdédigo Penal, esto es, no generaron una minima duda de
inconstitucionalidad sobre el hecho de que a la configuracion penal
materializada en dicha disposicion le faltara ingrediente o condicién alguna
para afirmar su sujecion a la Constitucién, maxime cuando dicha norma no se
ocupa de regular la politica publica en materia de salud publica sobre el
tratamiento de las drogas en Colombia. En los anteriores términos, el cargo por
omision legislativa relativa no es apto para generar un pronunciamiento de
fondo.

3.5. Incompetencia de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre
una omision absoluta

114. Al respecto, tal como se indico en el acapite destinado a explicar las
caracteristicas del cargo por omision legislativa relativa, desde su
jurisprudencia inicial esta Corporacion ha estimado y reafirmado su falta de
competencia para pronunciarse en sede de constitucionalidad cuando lo que se
predica es una falta absoluta de objeto porque el Legislador ha omitido proferir
una regulacion. Al respecto, en reciente decision, la Corte Constitucional sefialo
que:

“(...) el control que ejerce la Corte Constitucional, por la via de la
accion puablica de inconstitucionalidad, solo procede respecto de las
omisiones legislativas relativas. En cambio, las omisiones legislativas
absolutas “no son susceptibles de control de constitucionalidad, en
tanto se carece de objeto sobre el cual pueda recaer el analisis a cargo
de la Corte. 1%

115. En similar sentido, en la Sentencia C-025 de 2021, se reiteré que “/I]a
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido la omision legislativa
absoluta y relativa. La primera se presenta cuando “existe una falta de
desarrollo total de un determinado precepto constitucional”. Este tipo de
omision legislativa no puede ser objeto de demanda de inconstitucionalidad
porgue el juicio de constitucionalidad esencialmente consiste en la
comparacion entre dos textos normativos, uno de rango legal y otro
constitucional, de manera que la inexistencia del primero légicamente impide
adelantar tal proceso comparativo propio del control abstracto de
constitucionalidad de las leyes".”

116. En los anteriores términos, entonces, es clara la incompetencia de la
Corporacion para conocer de cargos que, ademas, explicitamente se fundan en
la existencia de una omision legislativa absoluta. Contrario a lo dicho por la
parte accionante, quien no justifico por qué el caso resuelto por esta
Corporacién en la Sentencia C-577 de 2011 -matrimonio igualitario- es
predicable de este asunto, ni por qué asimila la figura del déficit de proteccion
con la omision legislativa absoluta, se concluye que, reiterando la posicion

154 Sentencia C-173 de 2021. M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.

155 M.P. Cristina Pardo Schlesinger. AV. Paola Andrea Meneses Mosquera. AV. Diana Fajardo Rivera.

156 MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. SV y AV. Maria Victoria Calle Correa. AV. Juan Carlos Henao Pérez. AV.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Jorge Ivan Palacio Palacio. AV. Nilson Pinilla Pinilla. AV. Luis Ernesto Vargas Silva.
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pacifica de la Corporacion al respecto, la Corte no es competente para conocer
de omisiones legislativas absolutas.

3.6. Ineptitud del cargo por violacidn directa a la Constitucion

117. La Corte Constitucional considera que, en atencion a que este cargo o
pretension segunda subsidiaria se fundamento en supuestos similares a los que
ampliamente han sido analizados, este cargo también es inepto. En particular,
frente a la presunta lesion del derecho a la seguridad personal, la Sala reitera
que, tal como se afirmo en el andlisis de suficiencia previamente adelantado, la
demanda no da cuenta del por qué indica que todas las transacciones para
satisfacer la dosis personal de sustancias estupefacientes o psicotrdpicas se dan
en el marco de la ilegalidad, ni por qué esta situacion seria predicable del
articulo 376 que, sin embargo, no excluiria la posibilidad de adoptar una
politica publica dirigida a satisfacer las necesidades de acceso reclamadas en la
demanda -por supuesto, previa ponderacion y armonizacion de los bienes en
juego-. De otro lado, frente al cargo de igualdad, es preciso insistir en que los
promotores de la accion no dan cuenta del por qué y en qué sentido la
configuracion penal da un trato discriminatorio de unos consumidores -sin un
uso problematico- frente a otros -con un uso problematico- pese a que, prima
facie, pueden diferenciarse en la medida en que estos ultimos afrontan una
situacion de salud que, con el objetivo de lograr una rehabilitacion-, los lleva a
consentir sobre un tratamiento médico; para el efecto, la Sala Plena se remite
al estudio realizado previamente sobre la ausencia de justificacion respecto del
tertium compatarionis o término de comparacién que llevaba a los accionantes
a exigir el mismo trato respecto de los sujetos objeto de comparacion. Aunado
a ello, respecto al derecho a la salud, los accionantes no dan cuenta del porqué
del articulo 376 del Codigo Penal se deriva una lesion a dicho bien, respecto de
qué faceta y con cual alcance.

3.7. Consideraciones finales sobre la ineptitud de la demanda

118. Aunado a lo dicho, advierte la Sala Plena que los accionantes no asumieron
carga alguna para justificar la razén por la cual, en este caso, el asunto sometido
a consideracién judicial no estaba afectado por la figura de la cosa juzgada
constitucional®™’ y/o incluso de estar amparado por dicha institucién, se
cumplian los requisitos para volver sobre el asunto.

119. Al respecto, en la Sentencia C-689 de 2002'%® la Corte Constitucional
resolvio la demanda interpuesta por un ciudadano contra varios articulos de la
Ley 599 de 2000, incluyendo el articulo 376 antes de la modificacion realizada
por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011. Para el accionante, la tipificacion de
conductas tales como el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
desconocia los articulos 6, 13, 16, 22 y 29 de la Constitucion, en tanto, (i) sobre

157 Tal como se ha planteado metodolégicamente en otras decisiones, Sentencia C-233 de 2021 (M.P. Diana Fajardo Rivera.
SV. Cristina Pardo Schlesinger. SPV y AV. Jorge Enrique Ibafiez Najar. SPV. Paola Andrea Meneses Mosquera. AV.
Antonio José Lizarazo Ocampo. AV. Diana Fajardo Rivera. AV. José Fernando Reyes Cuartas), es necesario advertir la
existencia o no de un cargo apto para, a partir de dicha conclusion, indicar si se configura o no la figura de la cosa juzgada.
Lo anterior cobra mayor sentido en casos en los que, ademas, la decisién que antecede no expulsa del ordenamiento una
norma juridica.

158 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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las mismas no recae antijuridicidad, en razon a que involucran cursos de accién
que al final consuman una transaccion en la que el consentimiento del
comprador elimina la existencia del delito, (ii) no es légico que el Estado
permita el consumo pero no garantice la adquisicion del producto; la
penalizacion, en su concepto, desampara los derechos de los consumidores,
quienes acuden “a un mercado clandestino en condiciones de salubridad que
pueden llegar a afectar su salud”; y (iii) se afecta el derecho a la igualdad, pues
se da un tratamiento diferenciado entre las personas que producen,
comercializan o consumen estupefacientes y quienes hacen lo mismo respecto
de bebidas alcohdlicas y tabaco.®

120. La Sala Plena denegd las pretensiones de la demanda, acogiendo para el
efecto los principales argumentos expuestos por la Corporacion en la Sentencia
C-420 de 2002,%° oportunidad en la que se analizaron cargos similares frente a
la penalizacion de conductas analogas en la Ley 30 de 1986. Adujo que (i) a la
demanda subyace un reproche sobre el criterio de politica-criminal adoptado
para la configuracion prevista en los articulos cuestionados, pero que “la
despenalizacion del narcotrafico no es un asunto que pueda ser resuelto en sede
de control constitucional” e involucra compromisos internacionales sobre la
politica en materia de drogas. En este sentido, indicO que en esta materia el
Legislador “es titular de la capacidad de configuracion normativa en materia
de tipificacion de conductas punibles y si el Unico limite que existe para el
ejercicio de esa facultad esta determinado por el sistema de valores, principios
y derechos fundamentales previsto en el Texto Superior, el demandante no
puede pretender que la Corte, a través de sus fallos, imponga el modelo de
politica criminal que ha de seguir el Estado pues solo le esta permitido
confrontar con la Carta las normas legales que, habiendo sido demandadas,
desarrollen ese modelo para retirar del ordenamiento aquellas que lo
contrarien y mantener aquellas que lo respetan.”

121. Agreg0 que (ii) el derecho a la libre autodeterminacion no es absoluto y
que la pretension de despenalizar el narcotrafico desconoce que detras de su
persecucién penal no solo se encuentra la salud publica, sino otros bienes e
intereses para el Estado, como la seguridad publica y el orden econémico y
social. Asimismo, destaco que todas las personas tienen deberes, tales como no
abusar de los derechos propios y actuar conforme al principio de solidaridad
(Art. 95, numerales 1y 2, CP), y que desde la Sentencia C-221 de 1994 es claro
que la despenalizacién se predicaba del porte o conservacion de sustancias
estupefacientes para consumo, pero que el narcotrafico es penalizable. Por
ultimo, destaco que (iii) no se desconoce el derecho a la igualdad, en tanto no
es aceptable equiparar las actividades mencionadas por actor; debiéndose
reconocer que el Legislador no puede ver restringido su margen de accion en
esta materia; “en consecuencia, acceder a un juicio de igualdad, en relacion
con la penalizacion del narcotrafico, seria invadir por parte de la Corte, una
competencia constitucional propia del Congreso de la Repudblica, que se
reitera, esta sefialada expresamente por la propia Carta al Legislador para

159 En este apartado se hace énfasis en los cargos que resultan de utilidad para este analisis.
160 M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
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que éste, en el marco de su potestad de configuracion, pueda disefiar el sistema
penal con arreglo a la politica criminal que se la ha encomendado.”

122. La Corporacién también sefiald que no puede desconocerse que el Estado
ha asumido una serie de compromisos internacionales dirigidos a la lucha contra
el narcotrafico, regulacion que justifica el trato diverso dado a las sustancias
que pretende equiparar el accionante. En esta direccion, resalto que a traves de
la Sentencia C-176 de 1994 se efectud el control de constitucionalidad sobre
la Ley aprobatoria -No. 67 de 1993- y la Convencion de las Naciones Unidas
contra el trafico de estupefacientes y sustancias sicotropicas, encontrando su
sujecion a la Constitucidn, destacando entre sus mandatos la “obligacion
adquirida por el Estado colombiano de tipificar como punibles ciertas
conductas relacionadas con el narcotrdfico.”

123. Pese a que en este caso la demanda es contra el articulo 376 del Codigo
Penal, luego de la reforma introducida por el articulo 11 de la Ley 1453 de
2011, lo cierto es que, en lo fundamental, la tipificacion recae sobre conductas
similares, y los cargos, en el fondo, se dirigen a cuestionar la penalizacion de
conductas que contribuirian a contar con un mercado regulado de sustancias
estupefacientes y psicotropicas para garantizar la dosis de consumo personal;
por lo cual, correspondia a los demandantes advertir esta situacion con miras a
despejar cualquier duda sobre la existencia o0 no de cosa juzgada en este caso,
0, incluso de configurarse, a afirmar por qué era posible un nuevo analisis.
Ahora bien, aunque la Sala Plena no desconoce que luego de la Sentencia C-
689 de 2002 se efectud una reforma constitucional, a través del Acto legislativo
02 de 2009, es relevante destacar que era a los accionantes en su momento, y
no a esta Corporacion ahora y de manera oficiosa, a quienes les correspondia
desvirtuar por qué dicha variacion en el parametro de control presuntamente
vinculado era relevante para este analisis.

124. De otro lado, también correspondia a los accionantes identificar por qué
en este asunto tampoco recaia la figura de la cosa juzgada respecto del analisis
efectuado en la Sentencia C-491 de 2012, objeto de estudio en el fundamento
juridico No. 62 y siguientes, en atencidn a que en dicha oportunidad si hubo un
pronunciamiento expreso sobre la constitucionalidad del articulo 376 del
Caodigo Penal luego de la modificacién introducida en el articulo 11 de la Ley
1453 de 2011, y en vigencia del Acto legislativo 02 de 2009. Estas deficiencias,
en consecuencia, se suman a aquellas indicadas previamente y conducen, en su
conjunto, a concluir que la demanda presentada es inepta.

Sintesis de la decision

125. La Sala Plena se ocup0 de la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra el articulo 376 de la Ley 599 de 2000, Codigo Penal, en virtud de la cual
se solicita a la Corte Constitucional (i) declarar la existencia de una omisién
legislativa relativa, o (ii) declarar una omision legislativa absoluta o déficit de
proteccion, o (iii) identificar una vulneracién directa a la Constitucion por el
desconocimiento de los articulos 2, 13 y 49 de la Constitucion Politica, asi como

161 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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de los articulos 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 7 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 9 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Los demandantes fundaron sus pretensiones en
dos premisas principales: por un lado, la existencia de un déficit de proteccion
constitucional que se concreta, tras la despenalizacion del consumo de la dosis
personal por la Sentencia C-221 de 1994,%2 en la ausencia de regulacion sobre
la faceta de acceso, legal y seguro, a las diferentes sustancias, esto es, en la falta
del marco regulatorio sobre la venta, ofrecimiento y adquisicidn de narcoticos;
y, por otro lado, en el deber del Estado de prever y ejecutar las acciones que
permitan la adquisicion legal y segura de narcoticos, en garantia de los derechos
a la vida, salud y seguridad personal.

126. Dentro del termino de fijacion en lista, se recibieron siete intervenciones,
de las cuales: dos, las de Dejusticia y el ciudadano Julian Esguerra Cortes, se
decantaron por solicitar de manera principal la inhibicion de este Tribunal, por
considerar que la demanda no formulo un cargo apto de constitucionalidad para
promover una decision de fondo. Esta apreciacion fue compartida por el
Ministerio Pablico en el concepto respectivo. Por su parte, dos intervenciones,
las del Ministerio de Justicia y el Derecho y el Departamento de Derecho Penal
y Criminologia de la Universidad del Externado, solicitaron declarar la
exequibilidad de la disposicion; mientras que las tres restantes, de la
Corporacion Accién Técnica Social y de los observatorios de derecho
constitucional de las universidades Externado de Colombia y Libre,
acompanaron las pretensiones de la demanda.

127. Por lo anterior, la Sala debi6 ocuparse de analizar la aptitud de los cargos
formulados por los accionantes, concluyendo que ninguno satisfacia los
requisitos argumentativos exigidos. Previo a este examen, la Corte reitero su
jurisprudencia en relacion con el alcance dado a la reforma del articulo 49
promovida por el Acto legislativo 02 de 2009, con el objeto destacar que su
enfoque fue de salud publica y se dirigié a combatir el consumo problematico
de drogas como una enfermedad, e igualmente reiteré que con la prohibicién
alli establecida no se volvio a la penalizacion del consumo de la dosis personal
ni se proscribieron otras conductas no asociadas a un problema de salud. A
continuacion, la Sala se refiri6 al alcance dado tanto por esta Corporacion, como
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, al articulo 376
del Codigo Penal, con el objeto de evidenciar que la Unica conducta, referida a
los verbos rectores alli previstos, que estd despenalizada es la del porte o
conservacion de sustancias estupefacientes o psicotropicas que tienen por objeto
el consumo personal.

128. Precisado lo anterior, y teniendo en cuenta la configuracién del cargo por
omision legislativa relativa, la Sala concluyo que el cargo no satisfizo los
requisitos de especificidad, pertinencia y suficiencia. De especificidad, porque
los accionantes (i) no lograron explicar y justificar la existencia de un deber

162 M.P. Carlos Gaviria Diaz. Con la despenalizacion, afirman los demandantes, se concreto la faceta negativa -en garantia
principal del derecho a la autodeterminacion- del consumo de la dosis personal de drogas, la cual se concreta en la
imposibilidad para el Estado de perseguir, juzgar y sancionar esta conducta. No obstante, la faceta prestacional -en garantia
de los derechos a la vida, salud y seguridad personal- no se ha previsto, en particular, no se ha proferido el marco normativo
que permita la venta, ofrecimiento y adquisicion de narcéticos.
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presuntamente incumplido por el Legislador al momento de configurar el tipo
penal cuestionado; y (ii) tampoco justificaron la existencia de razones que
permitan llegar a la afirmacion de que existe un trato desigual entre dos grupos:
de un lado, quienes usan drogas y su consumo no es problematico vy, del otro,
quienes usan drogas bajo el amparo de una prescripcién medica. No se cumple
el requisito de pertinencia, en razébn a que se invocan argumentos de
conveniencia para sustentar la accion y, finalmente, no se cumple el criterio de
suficiencia porque no se aportan los aspectos juridicos y probatorios para
generar una minima duda de inconstitucionalidad por este motivo.

129. Finalmente, se indicd que la Corte es incompetente para conocer
omisiones legislativas absolutas y que el cargo por violacion directa a la
Constitucion padecia de los mismos reparos advertidos frente al cargo
inicialmente analizado.

En virtud de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio
de sus atribuciones constitucionales y legales,

RESUELVE

Unico. Inhibirse de proferir una decision de fondo sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada por los ciudadanos Francisco Javier Lara
Sabogal y Alfy Smile Rosas Sanchez contra el articulo 376 (parcial) del Codigo
Penal, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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