Bogota D.C., septiembre 11 de 2007

Doctor

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVEZ
Vicepresidente

Comision Primera Constitucional Permanente
SENADO DE LA REPUBLICA

Respetado Senor Presidente:

En cumplimiento a la ley 5% de 1.992, y por encargo que nos hiciera la Mesa
Directiva de la Comision Primera de esta Camara, pasamos a rendir ponencia para
primer debate al Proyecto de Acto Legislativo No. 04 de 2007 Senado “por el cual
se reforma el articulo 49 de la Constitucion Politica”, en los siguientes términos:

I ANTECEDENTES.

En uso de la iniciativa gubernamental de reforma constitucional senalada en el
articulo 375 de la Constitucion Politica, el sefor Ministro del Interior y Justicia,
doctor Carlos Holguin Sardi, y el sefor Ministro de la Proteccion Social, Diego
Palacios Betancourt, radicaron el proyecto de Acto Legislativo No. 04 de 2007
Senado.

La presidencia de la Comision design6 como ponentes a los H. Senadores Juan
Carlos Vélez Uribe (coordinador), Armando Benedetti Villaneda, Eduardo Enriquez
Maya, Héctor Heli Rojas Jiménez, Javier Caceres Leal, Parmenio Cuellar Bastidas,
Oscar Dario Pérez Pineda y Samuel Arrieta Buelvas.

Il. OBJETO DEL PROYECTO.

El proyecto tiene como objeto modificar el articulo 49 de la Constitucion Politica,
en los siguientes términos: “Con fines resocializadores y rehabilitadores, la ley
podra establecer sanciones no privativas de la libertad a quienes porten o
consuman en lugares publicos sustancias estupefacientes o psicotrépicas para uso
personal. Asi mismo, el Estado dedicara especial atencion al adicto y a la familia
para fortalecerla en valores vy 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 campanas de
prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor de
la recuperacion de los adictos. En ningln caso la sancion aplicable constituira
antecedente penal”.

lll.  CONSIDERACIONES.
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Estado social de derecho y dighidad humana

El Estado Colombiano se defini6 a si mismo como Estado Social de Derecho,
fundado sobre el respeto a la dignidad humana. Esta determinacion del pacto
constitucional consistente en que se definiera que la dignidad humana se convertia
en la estructura basica sobre la que se edifica el andamiaje normativo del Estado,
tiene importancia maxima en la creacion y aplicacion del Derecho.

Ello significa que en todos los estadios de creacion juridica inferiores al poder
constituyente primigenio, habra de tenerse en cuenta esta disposicion, asi es que
al constituyente derivado, al legislador, al funcionario judicial y administrativo en
todas sus decisiones le es exigible atender al concepto constitucional de dignidad
humana.

El papel del concepto de dignidad humana ha sido examinado por la Corte
Constitucional, Sentencia C- 355 de 2006, en los siguientes términos:

“...Desde estos diversos planos la dignidad humana juega un papel conformador del
ordenamiento juridico. En relacion con el plano valorativo o axioldgico, esta
Corporacion ha sostenido reiteradamente que la dignidad humana es el principio
fundante del ordenamiento juridico y constituye el presupuesto esencial de la
consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la
Constitucion. Asi mismo ha sostenido, que la dignidad humana constituye la base
axiologica de la Carta, de la cual se derivan derechos fundamentales de las
personas naturales, fundamento y pilar ético del ordenamiento juridico. De esta
multiple caracterizacion ha deducido la Corte Constitucional que “la dignidad
humana caracteriza de manera definitoria al Estado colombiano como conjunto de
instituciones juridicas”.

Frente al concepto de Dignidad Humana, ha expresado el Tribunal Constitucional
Colombiano:

“..La Carta Politica reconoce el derecho inalienable de todo ser humano a la
dignidad, entendida como autonomia o posibilidad de disefar un plan y de
determinarse segun sus caracteristicas -“vivir como quiera”-, al punto de
constituirse en el pilar esencial en la relacion “Estado-Persona privada de la
libertad, de acuerdo con el articulo 5° de la Constitucion Politica, los tratados
internacionales y la jurisprudencia constitucional...”’ (subrayado no original)

El derecho a la autonomia personal, solo limitado por el interés superior de la
infancia

La dignidad humana esta intimamente relacionada con el derecho fundamental a la
autonomia personal, tal referencia se cife al entender que el hombre es un fin en
si mismo, es decir, no es un medio para realizar los ideales de los demas, por muy
loables o heroicos que estos sean.

! Sentencia T-1259 de 2005.



i ot b Foppsittoe

La capacidad para autodireccionar la existencia propia, en términos kantianos,
para ejercer las facultades propias de la mayoria de edad, implica un deber de
acompanamiento del Estado, si asi lo desea el ciudadano, o contrario sensu, la
obligacion de abstenerse debe el Estado respetar el nicleo esencial decisional de
los ciudadanos.

Por tal motivo, se entiende que es una garantia inalienable que las personas
resuelvan sus asuntos conforme lo inspiren sus propias creencias y convicciones,
claro esta dentro de los limites que imponen el orden juridico y los derechos de los
demas.

El ordenamiento constitucional coloco como limite a la autodeterminacion
personal, el postulado contenido en su articulo 44, a cuyo tenor:

“Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas...”

Tal preponderancia de los derechos de los nifos sobre los demas derechos,
aplicada en el caso que se examina, ha sido definida dentro de la ley 1153 de
2007, segun la cual se convierte en contravencion, el porte y consumo de dosis
minima de alucindgenos, en las siguientes circunstancias:

v" Cuando el consumo se realiza en presencia de menores de edad.

v" Cuando el consumo o porte se realiza en establecimientos educativos o en
lugares aledanos a los mismos o en el domicilio de menores.

v' Cuando en presencia de menores de edad se realice en lugar publico o
abierto al publico o en establecimiento comercial de esparcimiento, se
autoriza a las autoridades de Policia proceder inmediatamente a retirar del
lugar de los hechos al infractor y a decomisar la sustancia alucinogena.

v Se estipula que la omision o la tardanza en el cumplimiento de tal deber por
parte de los miembros de la policia seran sancionadas con la destitucion del
empleo.

Esta autorizacion legal se realiza toda vez que conforme al plenum constitucional
los derechos de los nifos prevalecen sobre los demas, y estando estos en una
verdadera minoria de edad (en gran parte, inclusive, en términos kantianos) es
exigible de los ciudadanos limitaciones a sus derechos a la autonomia personal,
precisamente, para un optimo desarrollo de la autonomia en cierne de los nifos.

El procedimiento para resolver acerca de la responsabilidad contravencional de los
inculpados es el normado por el Titulo Ill de la citada ley 1153 de 2007, es
necesario avisar que es un procedimiento eminentemente oral.

El derecho penal como ultima ratio

El derecho penal como instrumento del poder coactivo y sancionador del Estado,
ha sido entendido como la ultima ratio, es decir, como el mecanismo protector del
Derecho solo imponible en los casos en que se lesione gravemente los bienes
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juridicos de la mayor relevancia.

Efectivamente, el Derecho en sentido general, se puede observar como un
esquema de proteccion al pacto social de convivencia humana, expresable a través
de normas investidas de coactividad superiores a la voluntad de quien se sustraiga
de su acatamiento.

En efecto, las normas contentivas del Derecho Laboral, Penal, Civil, Familia,
Agrario, Administrativo buscan regular las relaciones humanas de ese caracter.
Teniendo un grado de imperatividad que coacciona al asociado a su cumplimiento.
Dejando al Derecho Penal, solo regular los asuntos de pristina importancia.

Asi es que cuando se incumple un contrato civil, se deja al Derecho Civil que a
través de las reglas sustantivas y adjetivas que componen el mismo, sea posible
subsanar el quebrantamiento de las clausulas contractuales. Contrario sensu, si el
incumplimiento radica en que por medio de artificios 0 enganos se indujo en error
a alguien sobre el objeto del contrato, la materia deja de ser meramente civil y
pasar a estar bajo la tutela del Derecho Penal.

Dada la circunstancia que son las normas penales aquéllas que limitan en mayor
sentido la libertad de los asociados, el ordenamiento juridico prevé que solo el
Legislador ordinario es el encargado de expedir esas normas. Sin embargo, tal
facultad no es ilimitada u omnimoda, sino que se encuentra circunscrita en el
campo de accion permitido por el bloque de constitucionalidad.

Este pensamiento lo podemos observar en la Sentencia C-939 de 2002, en los
siguientes términos:

“6. En suma, al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el
ejercicio del poder punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales,
tanto en lo que respecta a la tipificacion como a la sancion. No podran
tipificarse conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no
resulten idoneas para proteger bienes constitucionales o que resulten
desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las
sanciones. Estas restricciones, como se indico antes, operan frente a toda
decision estatal en materia punitiva...”

Segun lo anterior, las mayores limitaciones que encuentra el legislador para
determinar que una conducta humana constituye delito son las siguientes:

v" Que la conducta tipificada desconozca un derecho fundamental.

v Que la medida penal no resulte idonea para proteger bienes
constitucionales.

v" Que la medida es irrazonable o desproporcionada para el fin buscado.

Ademas, es menester traer a colacion lo sustentado por el senador Jesus Ignacio
Garcia Valencia en el sentido que la conducta que se tipificaria adoleceria de uno
de los elementos esenciales del injusto penal, cual es la culpabilidad, toda vez que
quien consume drogas no lo haria por un acto volitivo, sino presionado
internamente por la adiccion que le doblega su capacidad de decidir, por lo tanto,
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seria inane este proceder del Estado.

La autorizacion constitucional al legislador que se pretende en el proyecto,
para establecer pena no privativa de la libertad al hecho de portar y consumir
en lugares publicos sustancias estupefacientes o psicotrépicas para uso personal
no es conveniente a la luz del texto constitucional como un texto armoénico

Como se dijo anteriormente, el legislador ordinario esta limitado para tipificar
conductas penales que sean irrazonables o desproporcionadas para el fin buscado.

En el texto de la exposicion de motivos es observable el fin que busca el mismo,
en los siguientes términos:

“Dado que en la mayoria de los casos el consumo y porte de dichas sustancias
produce graves efectos, particularmente en la salud y con efectos muy daninos
cuando su consumo se hace en lugares publicos, el Gobierno considera necesario
elevar a canon constitucional la facultad del legislador para establecer sanciones
no privativas de la libertad a quienes incurran en dicha conducta, cuando ella
resulte aconsejable para garantizar los derechos individuales y colectivos...” (Texto
no original)

Se busca garantizar los derechos individuales y colectivos mediante la penalizacion
(sin privacion de la libertad) de quienes consuman o porten dosis minima en las
circunstancias anotadas, este es el fin que inspiraria la norma que expediria a
posteriori el legislador ordinario.

Esta norma seria contraria a la dignidad humana como base fundamental del
Estado Social de Derecho colombiano, asi como a los derechos fundamentales a la
autodeterminacion y al libre desarrollo de la personalidad.

Solo es aceptable como fin el limitar estas garantias, en aras del imperio de los
derechos pristinos de los menores, hecho que ya esta penalizado (en grado de
contravencion) en la precitada ley 745 de 2002.

Por otra parte, es menester aclarar que el drogadicto no es visto ni en el sistema
juridico internacional, ni el nacional, como un delincuente estricto sensu. Mas
bien, y como ha sido expresado por Kofi Annan, exSecretario General de las
Naciones Unidas, es una victima.

Segun el articulo segundo de la Constitucion establece que las autoridades de la
Replblica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.

Si lo que se quiere es constitucionalizar una politica estatal de ejecucion en forma
permanente campanas de prevencion contra el consumo de drogas y en favor de la
recuperacion de los adictos, cabe decir que esta norma ya existe tacitamente en el
texto constitucional, pues, es esta misma norma la que coloca en cabeza de los
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agentes del Estado la proteccion de los bienes fundamentales de las personas,
proteccion que obviamente, también se dirige frente al flagelo de la droga.

La lucha contra las drogas implica una politica publica bipolar: aplicaciéon del
poder punitivo del Estado contra los narcotraficantes y apoyo asistencial a los
adictos

La lucha contra las drogas implica una accion del Estado que se dirige en dos
frentes: la aplicacion del poder coercitivo para eliminar la produccién y trafico de
alucinégenos, asi como el apoyo asistencial a quienes se encuentran bajo el mundo
de las drogas, y campanas de prevencion para evitar que nuevas personas caigan
en esta condicion.

Desde 2001, la produccion de cocaina en Colombia ha disminuido en un 22 %, las
capturas de envios de cocaina hacia los Estados Unidos se han aumentado en las
dos terceras partes, llegando a la suma de 178 toneladas métricas en 2006

El cultivo de coca se ha disminuido en un 33% de pasar de 169.800 hectareas en
2004 a 114,100 hectareas en 2006.

Los anteriores resultados muestran que se han dado pasos importantes en la lucha
contra el trafico y produccion de droga, pero adn falta por hacer.

No se pueden direccionar equivocamente esfuerzos en esta lucha, pues, lo que
necesariamente se invertira en la represion penal del consumo significara menos
en la guerra contra este fendmeno.

La Organizacion de las Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, ha
mencionado:

“Cada ddlar invertido en tratamiento genera una reduccion de cuatro a siete
dolares del costo de la delincuencia relacionada con las drogas, la justicia penal y
los hurtos...” Manual sobre el Tratamiento del Abuso de Drogas.

La represion como mecanismo de lucha contra las drogas ha mostrado fracaso
en legislaciones foraneas

La senadora Gina Parody D echeona en el marco del debate de Proyecto de Acto
Legislativo No. 22 de 2007 Senado “por el cual se reforma el articulo 49 de la
Constitucion Politica”, examinado en la Legislatura anterior, expresd argumentos
se acogen en este Informe de Ponencia, que pasan a resenarse.

En el debate planteado se ha dicho que los paises donde mas se consume drogas
como Espana y los Estados Unidos, se ha disminuido el consumo gracias a las
normas sancionatorias que tienen estos paises al porte y consumo de sustancias
psicoactivas.

Y aunque es verdad que son dos de los paises mas consumidores de drogas y que
tienen las legislaciones mas condenatorias al porte y consumo de drogas, también
es verdad que esta legislacion ya existia desde los noventa, época donde estos
paises y en general toda Europa sufrieron un altisimo crecimiento en el consumo de
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todo tipo de drogas; y solamente es en los Ultimos anos es que ha empezado a
estabilizar el consumo, sin mostrar todavia una reduccion significativa, por lo tanto
no se puede hacer una relacion directa entre la legislacion y la reciente reduccion
del consumo del droga.

Por el contrario, la estabilizacion del consumo de droga si se puede relacionar con
todas las politicas preventivas que se empezaron a ejercer desde el 2004, ano
desde el cual se ve una leve tendencia a la baja del consumo de todo el tipo de
drogas.

Espana

Con la ley 3 de 1996 se establecid como infraccion grave el consumo ilegal o
trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas en locales o
establecimientos publicos. Y las sanciones por tenencia de droga van desde 300 y
30.000 euros.

Se dieron los siguientes resultados:

- El consumo de cannabis paso del 14,5% de la poblacion de 15 a 64 anos en
1995 a 29% en el 2003

- El consumo de cocaina paso de 3,4% en 1995 a 5,9% en 2003

- El consumo de éxtasis paso de 2% en 1995 a 4,6% en 2003.

A pesar de lo anterior en el ano 2004, ocurrieron varios cambios legales en pro de
la prevencion que redujeron el consumo.

- El decreto real 1774 de 2004 desarrolldo provisiones legales con fines
terapéutico para atender los problemas de menores que muestren adiccion
al alcohol, a los narcoticos y a todo tipo de sustancias psicoactivas.

- El articulo 13 del Decreto Real 1555 del 2004 establece poderes
jurisdiccionales para la formulacion por parte del Gobierno el Plan Nacional
de Drogas, bajo la Secretaria General de Salud.

- Lo mas importante que ha sido aprobado, es la segunda modificacion a la ley
7 de 2004, en la cual se establece un periodo de 5 anos para evaluar cada
plan de prevencion en cada region del pais.

Sobre el area de prevencion, todas las politicas de cada region tienden a centrarse
en los colegios y en las familias.

- Pese a un aumento general en el Consumo de drogas en toda Europa, en
Espana se ha estabilizado

- Mientras el consumo de cannabis de la poblacion entre 15 y 34 ainos paso del
12,5% en 1995 a 20% en el 2003, para el ano 2005 se encuentra en 19%.

- Mientras el consumo de cocaina de la poblacion entre 15 y 34 anos pasé del
3,5% en 1995 a 4,8% en el 2003, se ha mantenido constante hasta el 2005.

Estados Unidos
Desde la época del Presidente Regan y hasta la actualidad tanto el consumo, la

produccion y el trafico estan penalizados en Estados Unidos. Las sentencias varian
dependiendo del Estado.
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En Estados Unidos las cifras muestran tres cosas ciertas segun el Gltimo informe del
Instituto para el Analisis de la Defensa (IDA), y datos de la Casa Blanca:

o El precio de la cocaina ha bajado 36% en los Gltimos afos

o La pureza del alcaloide ha aumentado

o Las restricciones a la entrada de este tipo de sustancias es cada vez
mayor.

Los dos ultimos puntos significan un mayor costo es su produccion, lo cual se
reflejaria en un mayor precio; pero como los datos muestra una reduccion
considerable del precio, la Unica conclusion posible es que tengan que vender
mucho mas cantidad en las calles, para que “el aumento de los costos” no les
afecte significativamente la utilidad que obtienen los productores.

Lo anterior significa por tanto, que este aumento de la cantidad ofrecida ha
encontrado un mercado disponible, en otras palabras, un aumento del consumo de
cocaina.

Otro ejemplo, fue el expresado por el senador Samuel Arrieta Buelvas en la
discusion del proyecto la situacion que vivieron los Estados Unidos de América
cuando se reform6 la Constitucion para prohibir el expendio de bebidas
alcohdlicas, lo que implico el aumento del precio del alcohol asi como mafias. El
pueblo de norteamericano tuvo que abolir la reforma y legalizar nuevamente el
alcohol.

Una politica que vaya en funcion de castigar mas el consumo de sustancias
psicoativas en Colombia, no solamente aumentaria mas el consumo, sino también
haria mas lucrativo este mercado. Colombia pasdé de ser un pais estrictamente
productor, a convertirse en un pais productor y consumidor a la vez, por lo que
mayores sanciones, harian mas lucrativo este mercado en el pais incentivando a los
productores a producir una mayor cantidad de drogas, sin importar el aumento del
riesgo de ser aprendidos por las autoridades, debido al nivel de desarrollo de este
mercado, lo cual se veria reflejado en una aumento de drogas en las calles y por lo
tanto un mayor riegos de aumento del consumo de los jovenes.

En cambio, se deberia procurar por una politica de prevencion centrada en la
educacion sobre las drogas para jovenes, ya que es necesario entender que es
inevitable que los jovenes tengan acceso a las drogas, y por ello debemos procurar
que cuando ocurra ese momento los jévenes tomen la mejor decision.

La Teoria Econémica prueba la inconveniencia del proyecto

El término elasticidad precio demanda es muy propio de la Microeconomia, mide el
grado en que la cantidad demandada responde a las variaciones del precio de
mercado.

El proyecto sub exdmine impactara en el precio de la droga, pues, al penalizarse el
solo porte y uso de la dosis minima, en lugares publicos, evidentemente se
aumentara el precio pagado por los psicotrépicos debido a la evidente dificultad de
su expendio.
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Los objetos a consumir de acuerdo al grado de sensibilidad frente a variaciones en
su precio, pueden ser:

e Elasticos. Si una pequena variacion provoca graves cambios en la cantidad
demandada.

e Inelasticos. Si la demanda del objeto es poco sensible a la variacidon de
precios.

e Elasticos Unitarios. Si varia proporcionalmente la demanda a los precios.

Los objetos por consumir tienen una naturaleza elastica, inelastica o elastica
unitaria de acuerdo a diferentes factores?, enumeramos los mas importantes:

1) Grado de necesidad del bien: Si el bien es de primera necesidad la demanda es
inelastica, se adquiere sea cual sea el precio; en cambio si el bien no tiene la
categoria de necesario, la demanda sera elastica ya que si el precio aumenta un
poco muchos consumidores podran prescindir de él.

2) Existencia de bienes sustitutivos. Si existen buenos sustitutos la demanda del
bien sera muy elastica.

3) Importancia del bien en términos de coste. Si el gasto en ese bien supone un
porcentaje muy pequeno de la renta de los individuos, su demanda sera inelastica.
Por ejemplo, el lapiz. Las variaciones en su precio influyen muy poco en las
decisiones de los consumidores que desean adquirirlos.

Frente al consumidor habitual de alucinégenos, de forma intutitiva, afirmamos que
estos objetos muestran una inelasticidad precio-demanda, pues, dado su poder
adictivo se convierten en necesarios para quien los utiliza, por lo que una variacion
de los precios no tendra el poder disuasivo para limitar su uso.

Ademas, no existen “sustitutos” reales para ellos.

Si bien la importancia en términos de coste pueden ser de mayor o menor grado
para el consumidor, la realidad nos muestra que las personas drogadictas
renuncian a sus bienes materiales con el solo fin de consumir.

Lo anterior evidencia que la expedicion de la reforma constitucional en estudio,
significara un aumento considerable de los precios de los alucinégenos, sin que
tenga ello como consecuencia una disminucion significativa de su consumo.

Tal hecho solo beneficiara a los narcotraficantes quienes por cuenta del propio
Estado, veran aumentadas sus utilidades, con el pecaminoso efecto que al dirigirse
recursos contra su contencion al servicio de la persecucion penal de los
consumidores, ellos tendran mayor poder econémico para ensanchar ese negocio
ilicito.

En los anteriores términos, solicitamos se archive el proyecto de acto legislativo
No. 04 de 2007 SENADO.

? http://www.eumed.net/cursecon/4/elasticidad-demanda.htm
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IV.  PROPOSICION

Por lo anteriormente expuesto, solicitamos a los miembros del Senado de la
RepUblica ARCHIVAR el proyecto de Acto Legislativo No. 04 de 2007 Senado “por el
cual se reforma el articulo 49 de la Constitucion Politica”.

De los Honorables Congresistas,

JUAN CARLOS VELEZ URIBE
(Coordinador)

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA EDUARDO ENRIQUEZ MAYA
Senador Senador

HECTOR HELIi ROJAS JIMENEZ JAVIER CACERES LEAL
Senador Senador

PARMENIO CUELLAR BASTIDAS SAMUEL ARRIETA BUELVAS
Senador Senador

OSCAR DARIO PEREZ PINEDA
Senador



