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Honorables Magistrados y Magistradas (Reparto)
Seccion Primera

Sala de lo Contencioso Administrativo

Consejo de Estado

E.S.D.

Ref. Demanda de nulidad simple contra el Decreto 1844 de
2018 “Por medio del cual se adiciona el capitulo 9 del titulo 8
de la parte 2 del libro 2 del Decreto 1070 de 2015, "Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Defensa":
para reglamentar parcialmente el Codigo Nacional de Policia y
Convivencia, en lo referente a la prohibicion de poseer, tener,
entregar, distribuir o comercializar drogas o sustancias
prohibidas.”

Accionantes: Corporacién Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo — Cajar, Temblores ONG y ciudadanos/as

“No puede, pues, un Estado respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia personal
y el libre desarrollo de la personalidad, escamotear su obligacion irrenunciable de educar,
y sustituir a ella la represion como forma de controlar el consumo de sustancias que se
juzgan nocivas para la persona individualmente considerada y, eventualmente, para la
comunidad a la que necesariamente se halla integrada.”

Carlos Gaviria Diaz, 1994.

Estimados magistrados y magistradas,

La Corporaciéon Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” (Cajar),
organizacién de derechos humanos representada legalmente por su Presidenta
SORAYA GUTIERREZ ARGUELLO, ciudadana colombiana identificada como aparece
al pie de su firma; JOMARY ORTEGON OSORIO, JOSE JANS CARRETERO PARDO,
abogada y abogado de la misma organizacién; CAMILA GUTIERREZ ROLON,
CARLOS PERDOMO GUERRERO y VERONICA BERSH MEJIA y Temblores ONG,
representada por su director ejecutivo, ALEJANDRO LANZ SANCHEZ; EMILIA
MARQUEZ PIZANO, directora del Area de Sexo y Género, SILVIA CATALINA
QUINTERO TORRES, directora del Area de Drogas y Prisiones, DANIELA ROMERO
SOTO, Gestora de Proyectos; por SEBASTIAN LANZ SANCHEZ, director del Area de
Incidencia y Litigio y JUAN NICOLAS AUGUSTO PINEDA DAZA, LUIS MIGUEL
JARABA ANDRADE, JUAN PABLO MADRID-MALO Y LUCIA CARBONELL LOPEZ,
investigadores del Area de Incidencia y Litigio, integrantes de TEMBLORES ONG,
ciudadanos y ciudadanas colombianos, defensores de derechos humanos
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identificados/as tal como aparece al pie de nuestras firmas, en ejercicio de la accién
de nulidad establecida en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante “CPACA”),
respetuosamente solicitamos que se declare la nulidad del Decreto 1844 de 2018.

A continuacion, se desarrollaran los siguientes aspectos con relacién al
Decreto 1844 de 2018:

|. DESIGNACION DE PARTES Y REPRESENTANTES 3
|.1. Demandantes: 3
|.2. Demandadas: 4
ll. PRETENSIONES 5
I1.1. Primera: 5
11.2. Primera subsidiaria: 5
I1.3. Segunda: 5
lll. HECHOS 5
IV. PRESUPUESTOS PROCESALES 12
IV.1. Legitimidad 12
IV.2. Oportunidad 12
IV.3. Competencia 12
V. ANTECEDENTES 13
V.1. Despenalizacion de la dosis minima 14
V.2. Consumo problematico de estupefacientes como un problema de salud
publica (de criminal a enfermo) 15
V.3. Los compromisos en las politicas publicas que deben adelantarse en
temas de drogas 16
VI. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION 19
VI.1. Violacién de las normas en que deberia fundarse 20
VI.1.1. El Decreto 1844 de 2018 vulnera el articulo 4 de la Constitucién
Politica, al desconocer el principio de supremacia constitucional 21
VI.1.2. El Decreto 1844 de 2018 vulnera derechos fundamentales 22

VI.1.3. El Decreto 1844 de 2018 vulnera el derecho a la salud consagrado
en el Articulo 49 de la Constitucién Politica 38
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VI.1.4. El decreto 1844 de 2018 afrenta a la independencia judicial y al
precedente sobre la ausencia de responsabilidad penal en los casos de porte de
cantidades ligeramente superiores a la dosis personal y a la dosis de
aprovisionamiento 39

VI.2. Falta de competencia 42

VI.2.1. La Reserva de ley estatutaria frente a derechos fundamentales 43

V1.2.2. Reserva de ley frente a un procedimiento policivo. 44
V1.2.2.1. Potestad reglamentaria 44
VI.2.2.2 El Decreto modifica el Cédigo de Policia (Ley de superior

jerarquia) . 47
VI1.2.2.3. El Decreto 1844 de 2018 modifica el Codigo de Policia creando

un nuevo procedimiento policial 48
VI.2.2.4. El Ministerio de defensa excede su potestad reglamentaria y
viola el principio de Reserva legal 51
VI.3. Falsa motivacion 52
V1.4. Conclusién general: 55

1. Por desconocer de las normas en que las que deberia fundarse. 55

2. Expedicién sin competencia 55

3. Falsa motivacion 56

VIl. MEDIDA CAUTELAR 56
VIIl. PRUEBAS 57
IX. ANEXOS 57
X. NOTIFICACIONES 57
XI. FIRMAS 58

|. DESIGNACION DE PARTES Y REPRESENTANTES

I.1. Demandantes:

CORPORACION COLECTIVO DE ABOGADOS “JOSE ALVEAR
RESTREPO” (CAJAR), entidad sin dnimo de lucro, identificada con NIT
No. 860.063.142-8 representada legalmente por SORAYA GUTIERREZ
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ARGUELLO, ciudadana colombiana identificada como aparece al pie de
su firma.

TEMBLORES ONG, organizaciéon no gubernamental, identificada con
NIT 9019871111-9, representada legalmente por ALEJANDRO LANZ
SANCHEZ, ciudadano colombiano identificado como aparece al pie de
su firma.

JOMARY ORTEGON OSORIO, ALIRIO URIBE MUNOZ, JOSE JANS
CARRETERO PARDO, CAMILA GUTIERREZ ROLON, CARLOS PERDOMO
GUERRERO y VERONICA BERSH MEJI'A, EMILIA MARQUEZ PIZANO, SILVIA
CATALINA QUINTERO TORRES, DANIELA ROMERO SOTO, SEBASTIAN LANZ
SANCHEZ, JUAN NICOLAS AUGUSTO PINEDA DAZA, LUIS MIGUEL JARABA
ANDRADE, JUAN PABLO MADRID-MALO vy LUCIA CARBONELL LOPEZ
personas naturales, ciudadanos y ciudadanas colombianos, mayores de
edad, identificados como obra al pie de nuestra firma.

I.2. Demandadas:

LA NACION - PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, representada
legalmente por el Presidente de la Republica, Doctor IVAN DUQUE
MARQUEZ.

LA NACION - MINISTERIO DEL INTERIOR, representado legalmente por
la Ministra NANCY PATRICIA GUTIERREZ CASTANEDA, o quien haga
Sus veces.

LA NACION - MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, representado
legalmente por la Ministra GLORIA MARIA BORRERO RESTREPO, o por
quien haga sus veces.

LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, representado
legalmente por el Ministro GUILLERMO BOTERO NIETO, o por quien
haga sus veces.
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> El MINISTERIO PUBLICO como parte que es en todos los procesos, de
conformidad con el articulo 277 de la Constitucion Politica, a través del
Procurador Delegado ante el Consejo de Estado.

> LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA podra ser parte del
proceso conforme lo establece el articulo 610 de la Ley 1564 de 2012,
Codigo General del Proceso, en adelante CGP.

Il. PRETENSIONES

II.1. Primera:
Solicito que se declare la nulidad del Decreto 1844 de 2018.

1l.2. Segunda:
Que se condene en costas a la parte demandada.

lll. HECHOS

1. El Decreto 1070 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Defensa,
consagra las normas reglamentarias del sector Defensa.

2. Por medio de la Ley 1801 de 2016 se expidié el Codigo Nacional de Policia y
Convivencia (en adelante “CNPC" o “Cédigo de Policia”).

3. En ningun aparte del CNPC se encuentra la prohibicion al porte de sustancias
psicoactivas ilicitas, cuando éstas tengan como finalidad el uso personal.

4. Ningun aparte del CNPC tiene una prohibicién de porte de sustancias psicoactivas
ilicitas, cuando se trata de cantidades que constituyen una dosis personal.

5. EI CNPC tampoco consagra un procedimiento especifico aplicable para el
decomiso o destruccion de bienes en caso del porte de sustancias psicoactivas
ilicitas cuando la finalidad sea el uso personal.

6. El CNPC tampoco consagra una disposicion que indique que se puede destruir
sustancias psicoactivas ilicitas, cuando (i) éstas no estén siendo utilizadas en
espacio publico, (ii) estén destinadas para el uso personal o (iii) sean cantidades
que constituyen dosis personal.
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7. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ha instado a las
autoridades pertinentes para que no realicen “judicializacion” de personas cuando el
porte de sustancias psicoactivas ilicitas sea mayor a la dosis personal, siempre y
cuando la sustancia sea para uso personal y la cantidad de la misma no sea un
desborde significativo de la dosis minima, es decir, que la cantidad de dosis
responda a los criterios de razonabilidad.

8. A pesar de lo anterior, el Gobierno Nacional (en cabeza del Presidente de la
Republica y de los Ministros del Interior, Defensa y de Justicia y del Derecho) expidi6
el Decreto 1844 de 2018, el cual literalmente consagra lo siguiente:

“DECRETO 1844 DE 2018
(octubre 1°)
D.0. 50.733, octubre 1°de 2018

por medio del cual se adiciona el Capitulo 9 del Titulo 8 de la Parte 2 del Libro 2
del Decreto 1070 de 2015, “Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Defensa”, para reglamentar parcialmente el Cédigo Nacional de
Policia y Convivencia, en lo referente a la prohibicion de poseer, tener, entregar,
distribuir o comercializar drogas o sustancias prohibidas.

El Presidente de la Republica de Colombia, en uso de sus facultades
constitucionales, en especial las que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de
la Constitucion Politica, en concordancia con lo dispuesto en el Acto Legislativo
numero 02 de 2009, y en desarrollo de la Ley 1801 de 2016, y

CONSIDERANDO:

Que el Acto Legislativo numero 02 del 21 de diciembre de 2009 modificé el
articulo 49 de la Constitucién Politica, y establecié que “(...) el porte y el consumo
de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas esta prohibido, salvo prescripcion
médica”.

Que en Sentencia C-491 del 28 de junio de 2012, la Corte Constitucional, al decidir
una demanda de constitucionalidad contra el articulo 11 (parcial) de la Ley 1453
de 2011, sostuvo que “(...) la prohibicién que introdujo el Acto Legislativo nimero
02 de 2009 en el articulo 49 de la Constitucion en cuanto al porte y consumo de
sustancia estupefaciente o sicotrépica, no conduce a la criminalizaciéon de la
dosis personal, comoquiera que no comporta una finalidad represiva frente a
quien tenga la condicion de adicto (...)".


http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/decretos/2015/D1070de2015.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20189.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/Constitucion%20Politica/Actos%20Legislativos/AL02de2009.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/Constitucion%20Politica/Actos%20Legislativos/AL02de2009.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/leyes/2016/L1801de2016.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/Constitucion%20Politica/Actos%20Legislativos/AL02de2009.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20049.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/jurisprudencia/corte%20constitucional/constitucionalidad/C0491de2012.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/leyes/2011/L1453de2011.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/leyes/2011/L1453de2011.htm
http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20049.htm
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Que por medio de la Ley 1801 del 29 de julio de 20716 se expidio el Codigo
Nacional de Policia y Convivencia, con el objetivo de establecer condiciones para
la convivencia en el territorio nacional, propender por el cumplimiento de los
deberes y obligaciones de las personas naturales y juridicas, asi como determinar
el ejercicio del poder, la funcion y la actividad de Policia.

Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo

Que el articulo 2° del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia esta orientado,
entre otros aspectos, a (i) propiciar en la comunidad comportamientos que
favorezcan la convivencia en el espacio publico, dreas comunes, lugares abiertos
al publico o que siendo privados trasciendan a lo publico; (ii) definir
comportamientos, medidas, medios y procedimientos de Policia; y (iii) establecer
un procedimiento respetuoso del debido proceso, idoneo, inmediato, expedito y
eficaz para la atencion oportuna de los comportamientos relacionados con la
convivencia en el territorio nacional.

Que el articulo 33 del Cdédigo Nacional de Policia y Convivencia establece
comportamientos orientados a preservar la tranquilidad y las relaciones
respetuosas de las personas, y proscribe el consumo de sustancias alcohdlicas,
psicoactivas o prohibidas, no autorizadas para su consumo.

Que para prevenir comportamientos que afectan la convivencia en los
establecimientos educativos, el Cddigo Nacional de Policia y Convivencia, en el
numeral 1 de su articulo 34, prohibe el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas o
sustancias prohibidas, dentro de la institucion o centro educativo.

Que el numeral 1 del articulo 38 del Cddigo Nacional de Policia y Convivencia
sefiala como comportamientos que afectan la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes “permitir, auspiciar, tolerar, inducir o constrefiir el ingreso de los
nifios, nifas y adolescentes a los lugares donde: (...) e) Se realicen actividades de
diversion destinadas al consumo de bebidas alcohdlicas y consumo de cigarrillo,
tabaco y sus derivados y sustancias psicoactivas”.

Que en los numerales 5 y 6 del articulo 38 del Cddigo Nacional de Policia y
Convivencia, también se encuentra prohibido “(..) 5 facilitar, distribuir, ofrecer,
comercializar, prestar (..) b) Bebidas alcohdlicas, cigarrillo, tabaco y sus
derivados, sustancias psicoactivas o cualquier sustancia que afecte su salud”, asi
como también (...) 6. Inducir a nifios, nifias o adolescentes a: a) Consumir bebidas
alcohdlicas, cigarrillo, tabaco y sus derivados, sustancias psicoactivas o cualquier
sustancia que afecte su salud.

()"

Que el numeral 1 del articulo 39 del Cddigo Nacional de Policia y Convivencia
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prohibe a los nifios, niflas y adolescentes “comercializar, distribuir, tener,
almacenar, portar o consumir sustancias psicoactivas o toxicas, alcohdlicas o
demads sustancias estimulantes que puedan afectar su salud o que produzcan
dependencia, que estén restringidas para menores de edad”.

Que la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por Colombia
mediante la Ley 12 de 1991, establece en su articulo 33 que los “Estados Partes
adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso
ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los
tratados internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la
produccion y el tréfico ilicito de esas sustancias”.

Que segun dispone el numeral 9 del articulo 59 del Codigo Nacional de Policia y
Convivencia, y para prevenir comportamientos que ponen en riesgo la vida e
integridad de las personas en las actividades que involucran aglomeraciones de
publico no complejas, se prohibe que, al desplazarse a un acto o evento, o durante
el desarrollo del mismo, en el recinto o en sus alrededores, se porten, consuman, o
se esté bajo los efectos de sustancias psicoactivas, alcohdlicas o sustancias
combinadas quimica o fisicamente, que produzcan estados irregulares en el
cuerpo humano y estén prohibidas por las normas vigentes.

Que al tenor de lo dispuesto en los numerales 8 y 9 del articulo 92 y el numeral 10
del articulo 93 del Cdédigo Nacional de Policia y Convivencia, y con el fin de
prevenir comportamientos relacionados con la seguridad y tranquilidad que
afectan la actividad econémica, esta prohibido (i) almacenar, elaborar, poseer,
tener, facilitar, entregar, distribuir o comercializar, bienes ilicitos, drogas o
sustancias prohibidas; asi como (ii) permitir o facilitar el consumo de estas.

Que segun lo establecido en los numerales 7 y 8 del articulo 140 del Cddigo
Nacional de Policia y Convivencia, no estd permitido (i) consumir bebidas
alcohdlicas, sustancias psicoactivas o prohibidas en estadios, coliseos, centros
deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio
publico, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente; ni (ii)
portar sustancias prohibidas en el espacio publico.

Que de acuerdo con lo establecido en el numeral 6 del articulo 146 del Cddigo
Nacional de Policia y Convivencia, es contrario a la convivencia en los sistemas de
transporte publico colectivo e individual de pasajeros consumir alimentos,
bebidas o derivados del tabaco o sustancias cuando estén prohibidas.

Que el numeral 4 del articulo 159 del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia
prevé que el personal uniformado de la Policia Nacional podra registrar las
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personas y los bienes que posee para establecer que la persona no lleve drogas o
sustancias prohibidas.

Que el inciso 4° del articulo 3° del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia
establece el principio segun el cual las autoridades de Policia deben sujetar sus
actuaciones al procedimiento Unico de Policia, sin perjuicio de las competencias
que les asisten en procedimientos regulados por leyes especiales.

Que el articulo 164 del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia sefiala que la
Policia Nacional establecera el procedimiento para la incautacion por parte del
personal uniformado de bienes muebles cuya tenencia, venta, oferta, suministro,
distribucion, transporte, almacenamiento, importacion, exportacion, porte,
conservacion, elaboracion o utilizacion constituya comportamiento contrario a la
convivencia y a la ley.

Que el articulo 192 del Cddigo Nacional de Policia y Convivencia prevé, por
motivos de interés general, la medida correctiva de destruccion del bien mueble
cuando implique un riesgo o amenaza a la convivencia o al ambiente, o sea
utilizado de manera ilegal con perjuicio a terceros, indicando que la aplicacion de
esta medida se documentara y después de la destruccion se informara a las
autoridades competentes.

Que, de conformidad con lo previsto en el articulo 210 del Cédigo Nacional de
Policia y Convivencia, son atribuciones del personal uniformado de la Policia
Nacional conocer los comportamientos contrarios a la convivencia, y, en
observancia del Procedimiento Unico de Policia de que trata el Capitulo I del Titulo
Il del mencionado Estatuto, imponer la medida correctiva de destruccion del bien,
cuando se encuentren reunidas las condiciones para ello, sin perjuicio de las
demas medidas establecidas en el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia.

Que el articulo 222 del Codigo Nacional de Policia y Convivencia sehala el
Procedimiento Verbal Inmediato, de competencia del personal uniformado de la
Policia Nacional, los comandantes de estacion o subestacion de Policia, y los
comandantes del Centro de Atencion Inmediata de Policia, el cual se aplicara a lo
dispuesto en el capitulo que por medio del presente Decreto se incorpora en el
Decreto 1070 de 2015.

Que las normas objeto del presente Decreto contienen medidas de naturaleza
administrativa orientadas a propiciar en la comunidad comportamientos que
favorezcan la convivencia en el espacio publico, areas comunes, lugares abiertos
al publico o que siendo privados trasciendan a lo publico.

Que, en consideracion a lo anterior, se hace necesario reglamentar el porte y


http://www.lexbasecolombia.net.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/lexbase/normas/decretos/2015/D1070de2015.htm

K L5 TEMELORES,

Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo

tenencia de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas.
DECRETA:

Articulo 1°. Adicionese el capitulo 9 del titulo 8 de la parte 2 del libro 2 del Decreto
1070 de 2015, “Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Defensa”, el cual quedara asi:

CAPITULO IX

Comportamientos contrarios a la convivencia relacionados con el porte de
sustancias estupefacientes o sicotrépicas

Articulo 2.2.8.9.1. Verificacion de la infraccion. En el marco del Proceso Unico de
Policia, cuando la autoridad advierta la posible infraccion de la prohibicion de
tenencia o porte de sustancias psicoactivas ilicitas, tales (i) como marihuana,
cocaina o sustancias derivadas de la cocaina, heroina o derivados de la amapola,
drogas sintéticas; (ii) cualquiera de las sustancias, naturales o sintéticas que
figuran en la listas | y Il de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes y
su Protocolo de Modificacion, celebrada en Ginebra el 25 de marzo de 1972,
aprobada por medio de la Ley 13 del 29 de noviembre de 1974; (iii) que se
encuentren incorporadas en las listas I, Il, Il y IV del Convenio de las Naciones
Unidas sobre sustancias sicotropicas, aprobado por medio de la Ley 43 del 29 de
diciembre de 1980; o (iv) asi como cualquier otra sustancia que se encuentre
legalmente prohibida, se aplicara el procedimiento establecido en el proceso
verbal inmediato de que trata el articulo 222 de Ley 1801 de 2016, “por la cual se
expide el Codigo Nacional de Policia y Convivencia”.

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente capitulo se aplicara unicamente a las
presuntas infracciones derivadas del porte y tenencia de las cantidades de dichas
sustancias que las normas vigentes determinan como dosis personal.

El porte y tenencia de cantidades que excedan la dosis personal sera judicializado
de conformidad con la normatividad vigente.

Articulo 2.2.8.9.2. Descargos. En los casos previstos en el articulo anterior, la
autoridad competente procedera a oir en descargos al presunto infractor.

Articulo 2.2.8.9.3. Consecuencia de la infraccion. En el evento en que el presunto
infractor, una vez surtido el tramite del proceso verbal inmediato de que trata el
222 del Codigo Nacional de Policia y Convivencia, sea encontrado como
responsable de un comportamiento contrario a la convivencia relacionado con el
porte de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas, procedera a imponer, en todo
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caso, la medida correctiva de destruccion del bien, sin perjuicio de las demas a las
que hubiere lugar.

Articulo 2.2.8.9.4. Protocolo del medio de policia de incautacion y de la medida
correctiva de destruccion del bien. Para la aplicacion del medio de policia de
incautacion y de la medida correctiva de destruccion de las sustancias de que
trata el articulo 2.2.8.9.1 del presente Decreto, el personal uniformado se sujetara
al protocolo establecido en los apartes 3.9 y 4.7 de la Guia de Actuaciones de
competencia del personal uniformado de la Policia Nacional, frente al Cddigo
Nacional de Policia y Convivencia, identificada con el numero 1CS-GU-0005,
expedida el 27 de junio de 2018 por la Direccion General de la Policia Nacional, o
el acto administrativo que lo modifique.

Articulo 2°. Vigencia. El presente decreto entrara en vigencia a partir de su
publicacion.

Publiquese y cumplase.
Dado en Bogota, D. C., a 1° de octubre de 2018.
IVAN DUQUE MARQUEZ
La Ministra del Interior,
Nancy Patricia Gutiérrez Castarieda.
La Ministra de Justicia y del Derecho,
Gloria Maria Borrero Restrepo.
El Ministro de Defensa Nacional,

Guillermo Botero Nieto.”

8. Asi las cosas, se puede apreciar lo siguiente sobre el Decreto 1884 de 2018:

e El Decreto es un acto administrativo de caracter general. El mismo no es un
reglamento auténomo porque existe una ley previa que desarrolla
directamente la Constitucion y que el Decreto afirma reglamentar
parcialmente: el CNPC (Ley 1801 de 2016).

e Consagra la infraccién para la tenencia o porte de sustancias psicoactivas,
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sin discriminacion de si se trata de una dosis minima o si la finalidad es el
consumo personal.

e Prevé la aplicacion de un procedimiento en causales diferentes de las
establecidas en el CNPC.

e Regula los descargos de un procedimiento administrativo por fuera de lo
previsto en el CNPC.

e Establece que se debe judicializar a las personas que porten cantidades
superiores a la de la dosis minima en cualquier caso, incluso si este exceso
es menor y si tiene como finalidad el uso personal.

e Establece que se debe destruir la sustancia psicoactiva ilicita, de manera
general, desconociendo los elementos que exige el CNPC.

IV. PRESUPUESTOS PROCESALES

IV.1. Legitimidad
La presente demanda de nulidad simple se instaura con fundamento en el numeral
1° del Articulo 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (en adelante CPACA), segun el cual este medio de control es de
naturaleza publica y, por lo tanto, todo ciudadano esta facultado para solicitar la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo.

IV.2. Oportunidad
Por ser la presente demanda un medio de control de nulidad simple, de conformidad
con el literal a del art. 164 del CPACA la misma puede ejercitarse en cualquier
tiempo.

IV.3. Competencia
De conformidad con el numeral 1 del articulo 149 del CPACA, es competencia del
Consejo de Estado en unica instancia conocer de las acciones de nulidad elevadas
contra los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, al estudiar el articulo 135 de la
Constitucion Politica, ha establecido que el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad tiene adscritos unos presupuestos propios’. En este sentido,

1 “Aunque una lectura ligera de la norma admite pensar que cualquier disposicion administrativa que viole la
Constitucion se examina con este medio de control, lo cierto es que la filosofia que recoge el art. 135 no es esa;
mds bien establece un medio de control especial para aquellas normas que carecen de fuerza de ley, pero que
desarrollan directamente la Constitucion, y que expiden tanto el Gobierno Nacional como otras entidades u
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los presupuestos de la accién de nulidad por inconstitucionalidad son:

“1. Que la disposicion acusada sea un decreto de cardcter general dictado
por el Gobierno Nacional, que no corresponda a la Corte Constitucional y
desconozca de manera directa la constitucion.

2. Que se trate de un reglamento autéonomo o constitucional, es decir, que
desarrolle directamente la Constitucion Politica sin la existencia de ley
previa;

3. Que haya sido expedida por el Gobierno Nacional o por cualquier entidad u
organismo, diferente al Gobierno Nacional, en ejercicio de una funcién o
atribucion derivada de la Constitucion misma;

4. Que el juicio de validez, o el reproche o infraccién endilgada al acto
enjuiciado, se realice de manera directa frente a la Constitucion Politica, no
ala ley;

5. Que la revision de la disposicion demandada no corresponda a las
competencias de la Corte Constitucional en los términos del articulo 2419 de
la Constitucion Politica.™

Frente al caso concreto, a pesar de que el Decreto 1844 de 2018 es un acto
administrativo de caracter general, el mismo no es un reglamento auténomo
porque existe una ley previa que desarrolla directamente la Constitucién y que el
Decreto demandado dice reglamentar parcialmente: el CNPC (Ley 1801 de 2016).
El Consejo de Estado ha determinado que la via para el control de normas de rango
meramente legal sobre las que se predique una posible inconstitucionalidad es la
accion de nulidad que se encuentra establecida en el articulo 137 del CPACAS. Al
ser el Decreto 1844 de 2018 una norma de rango meramente legal que no cumple
con las caracteristicas de ser un reglamento autonomo en los términos del
Consejo de Estado, la accion de nulidad es el medio de control idoneo para su
examen.

V. ANTECEDENTES

Antes de abordar las causales de nulidad del acto administrativo, es necesario hacer
una contextualizacion de antecedentes relevantes que permitirdn apreciar con

organismos, sin ley que trate previamente el tema. Se alude a los denominados reglamentos auténomos, o praeter
legem, o constitucionales o independientes, cuya naturaleza es la de un reglamento no la de una ley.” Consejo de
Estado. Auto del 10 de octubre de 2012. Expediente 11001032600020120005600. C.P.: Enrique Gil Botero.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Auto admisorio de Nulidad por
Inconstitucionalidad del 19 de enero de 2016. Expediente No. 11001032500020150104200. C.P.: Dr. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 15 de noviembre de 2012.
Radicado No. 11001-03-24-000-2005-00116-01. C.P.: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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mayor claridad las normas violadas y su concepto de violacion.

V.1. Despenalizacion de la dosis minima

La Corte Constitucional mediante su Sentencia C-221 de 1994 despenaliz6 el
porte y consumo de dosis personal al declarar inexequible el articulo 51 de la Ley 30
de 1986. En esta sentencia, la Corte fue muy clara en determinar que lo que
caracteriza al derecho es que su objeto de regulacién es el comportamiento
interferido. Lo anterior, en otras palabras, se refiere a “las acciones de una persona
en la medida en que interfieren en la 6rbita de accion de otra u otras, se entrecruzan
con ella, la interfieren.” En esta medida, cuando no se presenta un comportamiento
interferido, “es la norma moral la que evaltua la conducta del sujeto actuante.” Las
anteriores consideraciones de la Corte fueron utiles para que la misma soportara su
argumento de que, frente al consumo de estupefacientes, el legislador se encuentra
limitado por cuanto tiene la facultad de prescribir la forma en cémo los sujetos se
deben comportar con los demds, mas no como los sujetos deben comportarse
consigo mismos, siempre y cuando la conducta del sujeto actuante no interfiera con
la érbita de accion de nadie.

Al ser el consumo de sustancias psicoactivas un comportamiento personal y al
asumirse la libertad como un principio rector de nuestro ordenamiento juridico, la
Corte concluyé que la tipificacion como delictiva de una conducta que sélo incumbe
al individuo, como lo es el consumir estupefacientes, no estaba acorde con los
postulados constitucionales. Por esta razén y dandole primacia al derecho al libre
desarrollo de la personalidad del cual todos gozamos, la Corte declaré inexequibles
los articulos 51y 87 de la Ley 30 de 1986.

A partir de este fallo ya no todas las conductas de porte de estupefacientes son
delictivas, ya que si la cantidad corresponde a la dosis personal conforme al literal j
del articulo 2 de la Ley 30 de 1986, el comportamiento se convierte en atipico. A
pesar de esto, la sentencia reiter6 que el legislador cuenta con la facultad para:

Sin vulnerar el ndcleo esencial de los derechos a la igualdad y libertad... la facultad
que tiene el legislador para regular las circunstancias de lugar, de edad, de ejercicio
temporal de actividades y otras analogas, dentro de las cuales el consumo de droga
resulte inadecuado o socialmente nocivo como sucede actualmente con el alcohol y
el tabaco.

Con lo cual, si reconoci6 la posibilidad de reglamentar el ejercicio de este
derecho, pero aclarando que dicha facultad le corresponde al legislador.
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V.2. Consumo problematico de estupefacientes como un problema de salud
publica (de criminal a enfermo)

Por medio de la Ley 1566 de 2012 se expidieron normas tendientes a garantizar la
atencion integral a personas consumidoras de sustancias psicoactivas. En esta Ley
se reconoci6 que la drogadiccion debe ser tratada como una enfermedad y que el
Estado debe garantizar la atencion integral a aquellas personas que abusen de los
estupefacientes. A pesar de que esta norma fuera expedida en el afio 2012, el deber
de no tildar al consumidor o adicto a las drogas como delincuente sino como un
enfermo se encuentra presente en el ambito internacional desde el afio 1961, ya que
en la Convencion Unica sobre Estupefacientes de la ONU de 1961, enmendada por
los articulos 36 y 38 del Protocolo de 1972, asi como en el Convenio sobre
Sustancias Sicotrépicas de la ONU de 1971, se establece como obligacion de los
Estados Partes adoptar medidas encaminadas a prevenir el uso indebido de estas
sustancias y el de identificar oportunamente los tratamientos, medidas educativas,
de rehabilitacion y de re-adapatacion social para las personas afectadas.*

Esta postura confirma lo establecido por el articulo 1° de la Ley 1566 de 2012, en el
sentido de que el consumo de estupefacientes es un asunto de salud publica que
debe ser tratado como una enfermedad y por lo tanto, que requiere por parte del
Estado la garantia, hacia quienes tienen problemas de drogadiccidn, de recibir una
atencion integral en salud. Lo anterior se relaciona con la posicién de la Corte
Constitucional en la precitada sentencia C-221/, en el sentido de que la forma de
materializar el derecho al libre desarrollo de la personalidad es respetar la libertad
de las personas de decidir si quieren 0 no consumir estupefacientes, sin que por eso
deban ser consideradas criminales y para lo cual las unicas medidas que debe
adoptar el Estado son las encaminadas a prevenir el consumo mediante la
educacion y la rehabilitar el adicto.

La Corte Constitucional en su sentencia C-176 de 1994, en la cual revisd la
constitucionalidad de la Ley 67 de 1993 por medio de la cual se adopté el
Instrumento Internacional de la Convencién Unica sobre estupefacientes, resalté la
distincion que se hace en la normatividad internacional entre consumo y
narcotrafico. Esta diferencia condiciona el compromiso adquirido por cada Estado y
frente al cual, los Estados Parte cuentan con la obligacion de penalizar el
narcotrafico y con la libertad de penalizar o no el consumo.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 9 de marzo de 2016. M.P.: Eugenio
Fernandez Carlier.
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En ese sentido, el numeral 2° del articulo 3° de la Convencion de las Naciones

Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de
1988, establece que:

“A reserva de sus principios constitucionales y a los conceptos
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptara las
medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su
derecho interno, cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion
o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal
en contra de los dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencién de 1961 en
su forma enmendada o en el Convenio de 1971". (ONU, 1988).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte en su sentencia consideré que la
obligacion de tipificar los delitos sefialados en el Instrumento Internacional de la
Convencién Unica sobre Estupefacientes, “no es automética ni se desprende
mecanicamente de la Convencion puesto que ella esta sujeta, al tenor de la propia
Convencion, ‘a reserva de nuestros principios constitucionales y los conceptos
juridicos fundamentales de nuestro ordenamiento juridico™ (Sentencia C 174 de
1994).

Ahora bien, con la despenalizacion del porte y consumo de la dosis personal por
parte de la Corte Constitucional en el afio 1994, con el tiempo empez6 a preguntarse
qué tratamiento se le debia dar al consumidor que fuera encontrado portando mas
de la cantidad de estupefacientes que la establecida por la dosis personal y la cual
fuera a ser destinada para su propio consumo. Por esta razén, la Corte Suprema de
Justicia empezé a desarrollar una jurisprudencia aplicable a estos casos.

V.3. Los compromisos en las politicas publicas que deben
adelantarse en temas de drogas

Para agregar, los demas compromisos adquiridos por Colombia en el marco de la
Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas (UNGASS, 2016)
van por una linea de prevencion a partir de la educacion. Asimismo, en dicha reunién
los Estados no concertaron adoptar politicas de represion para combatir este
problema de salud publica. Ademas, se debe hacer especial énfasis en el siguiente
compromiso que contempla el documento final del UNGASS (2016):

“d) Promover el bienestar de la sociedad en su conjunto mediante la
elaboracion de estrategias de prevencion eficaces basadas en datos cientificos
y centradas en las necesidades de las personas, las familias y las comunidades
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y adaptadas a ellas, en el marco de politicas nacionales en materia de drogas
amplias y equilibradas, sin discriminacién (subrayado propio)”.

De esta manera, se muestra como las politicas publicas de prevencion deben estar
fundamentadas en estudios cientificos que validen su eficacia y que aquella no
pueden suponer medidas desequilibradas que resulten discriminatorias; como
sustentamos en esta accidn, los apartados de los articulos demandados suponen
medidas discriminatorias en torno a los consumidores de sustancias psicoactivas,
en especial, a las personas que se encuentran en circunstancias de habitacién en el
espacio publico.

Lo anterior puede evidenciarse en el informe de Politicas de Control de Drogas y
Derechos Humanos del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDP):

“La evidencia muestra que muchas politicas de control de drogas han
impulsado la marginacion y exclusion de las personas y comunidades
vinculadas al uso de drogas o a los mercados de drogas ilicitas. Un creciente
conjunto de evidencia también ilustra la forma en que el marco legal
prevaleciente y las prdcticas para su aplicacion que lo acompafan, afianzan y
exacerban la discriminacion sistémica en contra de las personas que usan
drogas y, como resultado, resultan en violaciones a los derechos humanos en
forma generalizada. En consecuencia, las personas que usan drogas
frecuentemente se encuentran entre las mds marginadas y estigmatizadas de la
sociedad, y son vulnerables a un conjunto amplio de violaciones a los derechos
humanos” (UNDP, 2015, p.10).

Asi las cosas, las medidas adoptadas en el decreto 1844 de 2018 violan los
compromisos internacionales adquiridos por Colombia relativos a la forma en que
se deben implementar sus politicas de drogas, puesto que, no solo supone un trato
discriminatorio a los habitantes de calle que eligen libremente consumir sustancias
psicoactivas, sino que estigmatiza en general al consumidor haciéndolo susceptible
a la violacion de sus derechos humanos.

En cambio, eliminar la censura del consumo y mostrarlo como una eleccion posible
gue conlleva efectos negativos tanto para la salud fisica como mental, fomenta la
existencia de un escenario en donde nos liberemos de los estigmas sociales y
podamos charlar abiertamente sobre las consecuencias del consumo, previniendolo
no desde la represion, sino desde la educacién.
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Ademas, el enfoque educativo, mencionado anteriormente, ha mostrado su
efectividad en el caso del consumo de tabaco, siendo ésta una sustancia que
también genera efectos altamente negativos en la salud de las personas, pero que, a
partir de campafas pedagdgicas, su consumo ha disminuido, tal como lo muestra el
Estudio Nacional de Consumo de Sustancias Psicoactivas del 2013. Los adultos
consumen tabaco, tanto en el espacio publico como en su ambito familiar privado,
sin embargo, aquello no ha generado mayor consumo por parte de la poblacion
menor de edad. Lo mismo ocurre con el consumo de alcohol. Entonces, ¢por qué el
consumo de otras sustancias debe ser distinto?

En adicidon, las politicas educativas deben ir acompafiadas de la adopcién de
politicas de reducciéon de dafios que tendrian por consecuencia la mitigacion del
riesgo del bien tutelado de la salud publica. Aquellas se refieren a:

“..las politicas, programas y practicas que pretenden primordialmente reducir
las consecuencias adversas para la salud y en los ambitos social y econdmico,
derivadas del uso de drogas psicoactivas legales e ilegales. El intercambio de
agujas y jeringas, la terapia de sustitucion con opidceos (TSO) y otros
tratamientos de la dependencia de drogas, las pruebas de VIH, la consejeria y
el tratamiento, asi como los condones gratuitos son componentes esenciales
del paquete integral de intervenciones para reducir los dafios asociados con el
uso de drogas inyectables tal y como lo definen ONUSIDA, ONUDD y
OMS”(UNDP, 2015, p. 5).

Asimismo, aquellas son producto de un reconocimiento de la existencia de un factor
relevante a la hora de elaborar politicas publicas de salud publica en este tema, es
decir, que muchas personas que usan drogas no son capaces o carecen de la
voluntad de dejarlas y que muchas personas que usan drogas no necesitan
tratamiento (UNDP, 2015, p. 5).

Asi las cosas, la declaracion de la nulidad por inconstitucionalidad del Decreto bajo
estudio, acompafnada de la adopcién de politicas publicas educativas y no
represivas, supondria una medida encaminada a cumplir, tanto con el deber del
estado de proteger la dignidad humana de las personas al garantizar su ejercicio del
derecho al libre desarrollo de la personalidad y los compromisos internacionales
adquiridos en el marco del UNGASS del 2016.

Ademas, no resta decir que resulta paraddjico que se tolere, por ejemplo, el
consumo de bebidas alcohdlicas o el consumo de tabaco, ambos perjudiciales para
la salud, en los ambitos privados, en presencia de los nifos, pero que exista un trato
diferencial cuando se trate del espacio publico.
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En conclusidn, politicas como las que promueve el Decreto en cuestion generan, a
través de la prohibicion y no a través de la reduccion de riesgos, un serie de
consecuencias sociales negativas (marginalizacién, reproduccién de estereotipos,
estigmatizacién, vulnerabilidad, criminalizaciéon y encarcelamiento masivo) que
repercuten de manera diferenciada y acentuada en ciertos sectores poblacionales.
Es decir, y como muestra a continuacién, mediante la aplicacién de dicho Decreto se
estd atentando contra la dignidad humana de distintos sectores de la poblacion vy,
especialmente, aquellos que se han visto segregados y violentados de manera
histérica y sistematica.

VI. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En el presente caso, se vulneraron las siguientes normas:

e Constitucion Politica de Colombia:

1. Articulo 1.
2. Articulo 6.
3. Articulo 13.
4. Articulo 16.
5. Articulo 20.
6. Articulo 29.
7. Articulo 37.
8. Articulo 49.
9. Articulo 83.
10. Articulo 189.
11. Articulo 209.
e Ley 489 de 1998:
12. Articulo 3°: Principios de la funciéon administrativa.
13. Supremacia de la constitucién y reserva de Ley
14. Leyes pendientes. Presuncién de inocencia.

e Ley 1566 de 2012.
e Ley 1801 de 2016:
15. Articulos 164,192y 222.

A continuacidn, se desarrollan los conceptos de la violacion. Vale la pena indicar que
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en el presente caso se han configurado las siguientes causales de nulidad: i)
desconocimiento en las normas en que deberia fundarse el acto administrativo; ii)
falta de competencia por violacién al principio de reserva de ley estatutaria y exceso
en la facultad reglamentaria y; iii) falsa motivacién por errores de derecho.

VI.1. Violacion de las normas en que deberia fundarse

La causal de nulidad consistente en que el acto administrativo desconoce las
normas en que debe fundarse se encuentra contemplada en el articulo 137 del
CPACA. Esta causal genérica, que consagra la proteccion general del ordenamiento
juridico, ha sido profundamente estudiada por la Seccién Primera del Consejo de
Estado. En reciente providencia, la Seccion Quinta, cumpliendo funciones de
descongestion de la Seccion Primera, resumio el alcance de dicha causal, asi:

“La causal hace referencia a una violacion directa de la norma y ocurre cuando se
configura una de las siguientes situaciones: i) falta de aplicacion, ii) aplicacién
indebida o, iii) interpretacion errénea.

Segun la doctrina judicial del Consejo de Estado® ocurre la primera forma de
violacion, esto es, la falta de aplicacién de una norma, ya porque el juzgador
ignora su existencia, o porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la
analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucion del caso. También
sucede esa forma de violacién cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la
norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En
los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual
se esta ante un tipico caso de violacion por falta de aplicacién, no de
interpretacion erronea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no
trascendio al caso.

Se presenta la segunda manera de violacion directa, esto es, por aplicacion
indebida, cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o
se aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto
de decision.

El error por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias: 1.-
Porque el juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracion del
supuesto de hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de manera
correcta la diferencia o la semejanza existente entre la hipdtesis legal y la tesis

5 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 15 de marzo de 2012. No. expediente: 16660. C.P.: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.



P& Ll TEELORES.

Colectivo de Abogados 7
José Alvear Restrepo

del caso concreto.

Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una
interpretacion erronea, esto es, cuando el precepto o preceptos que se aplican son
los que regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los entiende
equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre
cuando el juzgador le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde”®.

En el presente caso se han violado diferentes normas: en primer lugar, el Decreto
desconoce la supremacia de la Constitucion Politica; en segundo lugar, se han
desconocido normas relativas a derechos fundamentales; en tercer lugar, se
desconoce el articulo 49 de la Constitucion Politica; y por ultimo, es una afrenta a la
independencia judicial y al precedente sobre la ausencia de responsabilidad penal en
los casos de porte de cantidades ligeramente superiores a la dosis personal y a la
dosis de aprovisionamiento.

VI.1.1. El Decreto 1844 de 2018 vulnera el articulo 4 de la Constitucion
Politica, al desconocer el principio de supremacia constitucional

En reiteradas oportunidades la Corte Constitucional ha hecho referencia a la nocion
de supremacia constitucional como un “principio estructurante del orden juridico.”’
Este principio se encuentra consagrado en el articulo 4° de la Constitucion que
establece lo siguiente: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”. La supremacia constitucional cumple una funcion
jerarquica dentro de nuestro ordenamiento que genera dos consecuencias. La
primera de ellas consiste en la imposibilidad de predicar dentro del ordenamiento
juridico normas que se encuentren a un nivel superior de la Constitucién. La segunda
consecuencia radica en que la Constitucion ha de servir como “parametro para la
validez formal y material de las normas que integran el ordenamiento juridico.®

De acuerdo con la Corte Constitucional, la compatibilidad de las normas de inferior
jerarquia con la norma constitucional no sélo se predica respecto de las previsiones
constitucionales comprendidas como reglas, sino que también se debe presentar
frente a los principios, valores y postulados de moralidad politica que dan sentido a

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta (asumiendo funciones de Seccién
Primera en descongestion). Sentencia del 3 de mayo de 2018. No. Radicacion: 05001-23-31-000-2007-02617-01.
C.P.: Alberto Yepes Barreiro.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 2012. M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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la Constitucion.® Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que todas las
normas del ordenamiento juridico deben tener como parametro para su creacion los
postulados constitucionales y que, en caso de que el contenido de una norma
juridica de inferior jerarquia entre en contradiccién con la Constitucién, “debe
preferirse la vigencia sustantiva de la Constitucién.”’?

Ahora bien, en el caso concreto la norma que se demanda corresponde a un decreto
reglamentario expedido por el Ministerio de Defensa Nacional en uso de sus
facultades reglamentarias. En concordancia con el principio de supremacia
constitucional, el Decreto 1844 de 2018 debe ser compatible con los postulados
constitucionales entendidos en un sentido amplio. Sin embargo, ademas de que el
Ministerio de Defensa Nacional traspasé los limites de su potestad reglamentaria, lo
hizo con desconocimiento de las normas y principios constitucionales que fungen
como parametro de creacion y validez formal y material de las demas normas del
ordenamiento. Por esta razén, en adelante el analisis se concentrara en demostrar la
incompatibilidad del Decreto demandado con la Constitucion Politica, que
atendiendo al principio de supremacia constitucional, debe ser observada
necesariamente por las demas normas de jerarquia inferior para su creacion.

VI.1.2. El Decreto 1844 de 2018 vulnera derechos fundamentales

El Decreto 1844 de 2018 desarrolla principios y derechos fundamentales de nuestra
Constitucién, a saber: el derecho a la dignidad humana (articulo 1 de la
Constitucién), el derecho a la igualdad (Articulo 13) el derecho a la intimidad
(Articulo 15), el libre desarrollo de la personalidad (Articulo 16), el derecho al debido
proceso y presuncion de inocencia ( Articulo 29), el derecho a la salud (Articulo 49),
y el principio de presuncién de buena fe (Articulo 83).

Ahora bien, realizaremos a continuaciéon un desglose de cémo estos derechos
fundamentales mencionados anteriormente, son violados por el decreto objeto de
esta demanda.

El decreto vulnera el derecho a la Igualdad (articulo 13 de la CP) de sectores
especificos de la poblacion

El articulo 13 de la Constitucién Politica contempla el derecho a la Igualdad. De esta
manera, la disposicién que lo contempla versa de la siguiente manera:

9 Ibid.
10 Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016. M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva
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“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Respecto a lo anterior, merece una proteccion de rango de derecho fundamental la
garantia de un trato igualitario por parte de las autoridades a cualquier colombiano,
sin la presencia ningun tipo de discriminacion. Incluso, sobre el Estado recae la
carga de adoptar medidas en favor de los grupos que son discriminados o
marginados en nuestra sociedad. Asimismo, aquel debe proteger, especialmente, a
las personas que se encuentren en circuntancia de debilidad manifiesta, entre otras
cosas, por su condiciéon econdmica. Lo anterior incluye a la poblacién habitante de
calle.

De esta manera, la Corte Constitucional, en la sentencia T-043/15, con ponencia de
Jorge Ivan Palacio Palacio, ha reconocido a los habitantes de la calle como sujetos
que han sido marginados y discriminados histéricamente. Incluso, se ha llegado
hasta el punto en que se han emitido actos administrativos cuyo propdsito ha sido
criminalizar la mendicidad, por ejemplo, el Decreto 522 de 1971 contemplaba una
sancion de relegacion a una colonia agricola a quienes:

“(..)teniendo medios de subsistencia (art. 23), fingiendo enfermedad o defecto fisico (art. 24),
o explotando enfermedad cierta o lacra o defecto fisico verdaderos que no lo
inhabiliten para trabajar (art. 25), ejerciesen la mendicidad” (Corte Constitucional,
sentencia T-043/15, M.P. Jorge ivan Palacio).

Asimismo, anteriormente, en la sentencia C-309 de 1997, con ponencia de Alejandro
Martinez Caballero, se aclar6 que el Estado no puede adoptar politicas
perfeccionistas, ya que, “no es admisible que en un Estado que reconoce la
autonomia de la persona y el pluralismo en todos los campos, las autoridades
impongan, con la amenaza de sanciones penales, un determinado modelo de virtud o
de excelencia humana”.

Por lo tanto, resulta violatorio de los derechos fundamentales que la administracién
emita decretos en los que se imponga un modelo de virtud y que sancione a
aquellos cuyo modelo de vida consideren reprochable.

Ademas, en la sentencia C-044 de 2004, con ponencia de Jaime Araujo Renteria,
dicha corporacion se refirio a que la garantia de igualdad debe extenderse a un
plano material, es decir, que debe ser real y efectiva; no meramente formal:
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“Una de las bases del Estado Social de Derecho es la consagracion del principio de igualdad
material, es decir, de igualdad real y efectiva, como expresion del designio del poder
publico de eliminar o reducir las condiciones de inequidad y marginacion de las
personas o los grupos sociales y lograr unas condiciones de vida acordes con la
dignidad del ser humano (Art. 1° de la Constitucion) y un orden politico, econémico y
social justo”.

Lo anterior conduce a que el Estado debe evitar incurrir en actuaciones o
desempefiar funciones que tengan por consecuencia practica la edificacion de
escenarios propicios para que se den condiciones de inequidad y/o marginalidad.

De esta manera, dicha corporacion, llegé a la conclusién de que:

“..las autoridades deben valorar las condiciones de marginalidad, alienacidn, ignorancia o
pobreza extrema de los habitantes de la calle para erigir acciones afirmativas
focalizadas en sectores poblaciones especialmente vulnerables. De ahi que en aras de
privilegiar los intereses constitucionales de aquellos sujetos manifiestamente débiles,
en razén de sus limitaciones (fisicas, psicolégicas, econdmicas, sociales, cultural,
etc.), para el operador juridico es imperativo inaplicar incluso, segun el caso concreto,
aquellas normas juridicas que contravengan los postulados del Estatuto Superior”
(Corte Constitucional, sentencia T-043/15, M.P. Jorge ivan Palacio).

Teniendo como punto de guia la evidenciacién de que el acto administrativo aqui
demandado supone una vulneracion al derecho a la igualdad, se hara un desarrollo
del trato diferencial que reciben los habitantes de calle en su aplicacién:

El Decreto 1844 de 2018 se enfoca en la persecucion de los usuarios y/o portadores
en el espacio publico, lo que quiere decir que las personas siguen teniendo la
posibilidad de ejercer su derecho al libre desarrollo de la personalidad en el ambito
privado. Sin embargo, aquella posibilidad no existe para la totalidad de la poblacion.
Lo anterior, en tanto que en el pais hay muchas personas que se encuentran en
situacién de habitantes de la calle (9.538 personas sélo en la ciudad de Bogota
segun cifras del DANE del 2017) lo que implica que no cuentan con un ambito
privado donde poder ejercer su derecho a la intimidad y evitar que la policia se
inmiscuya en sus libertades personales como lo seria el consumo de dosis minima.
De esta manera, lo que en un principio se podria creer que es una restriccion que
permite un margen de ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, para una parte
muy amplia de la poblacidn, resulta ser una restriccion absoluta. En consecuencia, el
Estado, en garantia del derecho a la igualdad (art. 13 de la Constitucion Politica) no
puede pretender que se le restrinja su derecho al consumo a algunas personas y a
otras no.

Para proseguir, debido a que los habitantes de la calle no cuentan con aquellos
espacios privados en donde poder ejercer su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, que conlleva un derecho al consumo, aquellas no tienen otra
alternativa que ejercerlo en el espacio publico. De lo contrario, no podrian ejercerlo
en ninguna ocasion. De esta manera, por medio de la aplicacion del decreto, se
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coloca a la persona en condicion de habitante de la calle que ejerce sus derechos
fundamentales como la libertad de expresién y el libre desarrollo de la personalidad
en una situacion de contravencion constante y de susceptibilidad a recibir sanciones
por parte de la fuerza publica. De esta manera, se ejerce el castigo, sin la existencia
de una lesién a un bien juridico, por el mero hecho de ejercer los derechos que
garantizan la proteccién de la dignidad humana de las personas. Aquello supone, a
su vez, que el habitante de calle que ejerce su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, se encuentra a merced de la represion de la fuerza publica y en una
situacién de vulnerabilidad que, en la practica, da via libre al abuso por parte de los
agentes policiales.

Las consecuencias de la marginalizacion que resulta de la criminalizacion del
consumidor pueden tener un efecto mucho mayor cuando se trata de poblaciones
vulnerables como lo es un habitante de calle. Lo anterior en tanto que se perpetua
una imagen del habitante de calle como criminal al ser usuario de drogas lo que trae
consecuencias para esa poblacibn como la segregacién y discriminacion en
espacios publicos, dificultad para hacer parte del mercado laboral y la propensién
frente a violencias psicoldgicas, fisicas y homicidas, practicas de “limpieza social”,
entre otras consecuencias.

Para ilustrar la condicion de vulnerabilidad que ya de por si recae en la poblacién
habitante de calle se hace referencia a la investigacion realizada por Temblores ONG
llamada Los Nunca Nadie: Informe sobre la situacion de derechos humanos de las
personas habitantes de calle en Colombia en el que presentamos alarmantes cifras
sobre violencia homicida, violencia fisica, actos de perfilamiento y criminalizacion de
sus identidades, un alto grado de impunidad y falta de acceso a justicia en los casos
en los que se presentan estas violencias. Segun dicho informe, en los ultimos 10
anos, los homicidios hacia personas habitantes de calle han venido en aumento de
acuerdo a fuentes de la policia y la fiscalia:

Segun dichas fuentes, en los ultimos 10 afios han asesinado a 4.176 habitantes de
calle. La gran mayoria de los homicidios (80%) se producen en las vias publicas que,
en la mayoria de los casos, representan su lugar de vivienda.

Adicionalmente, encontramos que las instituciones que registran estas violencias se
contradicen en sus registros pues segun cifras de Medicina Legal, el total de
homicidios contra habitantes de calle en los ultimos 10 anos es diferente:

A pesar de esta diferencia en los datos, los patrones de la violencia se mantienen en
ambas fuentes salvo por la forma como son asesinados. La gran diferencia que
encontramos es que mientras Medicina Legal reporta que mas de la mitad de estos
crimenes se producen con arma de fuego (54%), las otras dos fuentes solo reportan
un que estos cubren un poco mds de una quinta parte (27%). Resulta muy
preocupante la diferencia tan grande frente al reporte de las muertes, ya que,
quienes portan armas en Colombia son o autoridades publicas con el legitimo
derecho del Estado a portar armas (como la Policia y agentes de la Fiscalia) o
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agentes al margen de la ley. A pesar de esto, Medicina Legal, que es la entidad que
finalmente reporta los hechos basandose en la evidencia de cadaver, presenta una
cifra que nos alarma en tanto que nos da a entender que quienes estan matando a
los habitantes de calle tienen acceso al porte de armas y eso puede incluir a agentes
del Estado. (Escuchar analisis completo en
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/los-nunca-nadie-primera-parte-
homicidios)

Si observamos los datos de violencia fisica nos encontramos con una cifra muy
alarmante en la ciudad de Bogota en donde se presentan el 70% de las violencias
contra habitantes de calle. En las actividades de trabajo de campo que realizo6 el
equipo del informe de Los Nunca Nadie, encontramos ademds que: i) uno de los
grandes perpetradores de estas violencias estan en cabeza de los agentes de la
fuerza publica, ii) las personas habitantes de calle no denuncian a sus agresores por
temor a represalias posteriores en espacio publico y en multiples casos son
extorsionados por la Policia con ser judicializados de manera ilegal con la amenaza
de ser cargados con droga vy, iii) son muy bajos los niveles de acceso a justicia lo
que indica que estos crimenes permanecen impunes en nuestro ordenamiento
juridico. Consultar analisis completo en
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/podcast-3

De esta manera, consideramos con base en la evidencia presentada en este informe,
que la medida resulta extremadamente discriminatoria contra esta poblacion. Lo
anterior se debe a que dicha prohibicion pone al habitante de calle en una situacién
de contravencion constante y continua, y le expone a situaciones de vulnerabilidad,
segregacion y violencias. Ademas, la aplicacién del decreto da herramientas a la
policia para que pueda ejercer practicas de perfilamiento y criminalizacion hacia
esta poblacion vulnerable.

Ademas, incluso si las personas que habitan en la calle estuvieran dispuestas a
restringir su consumo en el espacio publico, debe recordarse que existe una
diferencia entre el consumo recreativo, la adiccion y el uso medicinal. Mientras que
en el primer caso, la persona podra renunciar facilmente a su consumo si asi lo
desea. El segundo caso, contempla un problema de salud publica que supone una
dependencia a la sustancia cuyo consumo se prohibe. Por lo tanto, por mas que
intente evitar su consumo, la persona es muy propensa a caer, por afectaciones
fisicas, al consumo de las sustancias prohibidas. De esta manera, a través de
politicas como aquellas que promueve el decreto, el Estado, en lugar de prestar
ayuda al adicto, lo situa en una situacion de vulnerabilidad donde, en razén de una
enfermedad, recibe sanciones administrativas y se fomenta la reclusién temporal y
el uso de la fuerza sobre aquel. En el tercer caso, el consumidor requiere de alguna
de estas sustancias para superar una dolencia o enfermedad (por ejemplo en el
caso del cannabis), por lo tanto, las personas que habitan en la calle se verian
limitadas en los tratamientos médicos a los cuales pueden acudir para llevar una
vida mas digna en caso de presentar determinados cuadros clinicos.


https://www.spreaker.com/user/tembloresong/los-nunca-nadie-primera-parte-homicidios
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/los-nunca-nadie-primera-parte-homicidios
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/los-nunca-nadie-primera-parte-homicidios
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/podcast-3
https://www.spreaker.com/user/tembloresong/podcast-3
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El decreto vulnera el postulado constitucional de la Buena Fe (articulo 83 de la CP)

Asimismo, la aplicacién del Decreto 1844 de 2018 conlleva, en la practica, a un
perfilamiento criminal de los usuarios de drogas que atenta contra el principio de la
presuncion de buena fe, cuya proteccion tiene rango constitucional. A continuacion
se profundizara en este tema.

Las politicas como el Decreto 1844 de 2018 parten del supuesto de que el consumo
o porte de drogas a pequefia escala esta asociado a conductas que atentan con la
seguridad publica. Estos supuestos estan basados en una logica de sospecha que
no parte de hechos objetivos y concretos, sino de perfilamientos construidos
socialmente que responden a las creencias y principios morales de un sector de la
poblacioén.

De esta manera, cuando una persona hace uso de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad mediante el consumo o porte de sustancias psicoactivas se le esta
imponiendo una sancion, dado que, se encuentra cometiendo un acto que
supuestamente va en contra de la convivencia, la tranquilidad y las relaciones
respetuosas, que se desprenden del orden publico (Sentencia C-720/07, M.P.
Catalina Botero Marino); o contra la integridad del espacio publico. Es decir, se le
esta asociando con acciones contrarias a las normas civicas que van en detrimento
de los derechos de terceros o de los bienes juridicos que protege el Estado. Sin
embargo, aquello no es necesariamente cierto y el asumirlo, como ya se ha
mencionado anteriormente, supone una actitud discriminatoria que va en contra del
postulado constitucional de la buena fe.

Partir del hecho de que el consumidor de dichas sustancias cometera actos que
vayan en contra de la integridad del espacio publico o en contra de terceros supone
una contravencién al principio y la presuncién de la buena fe que se encuentra
contemplada en el articulo 83 de la Carta Politica, segun el cual:

“Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cenirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten
ante éstas”.

Asimismo, la Corte Constitucional, en la sentencia C-1194 de 2008, con ponencia de Rodrigo
Escobar Gil, ha reconocido el status de la buena fe como un postulado constitucional:

“La Corte Constitucional ha considerado que en tanto la buena fe ha pasado de ser un
principio general de derecho para transformarse en un postulado constitucional, su
aplicacion y proyeccion ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su funcidn
integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los particulares y
entre estos y el Estado, y en tanto postulado constitucional, irradia las relaciones
juridicas entre particulares, y por ello la ley también pueda establecer, en casos
especificos, esta presuncion en las relaciones que entre ellos se desarrollen”.
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De acuerdo a lo anterior, la buena fe debe presumirse en todas las gestiones que
adelanten los particulares individualmente, con respecto a otros individuos y con
respecto a los agentes del Estado. Es decir, se debe presumir que las personas
adecuan sus “‘comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las
actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta (vir bonus)” (Corte
Constitucional, sentencia C-1194 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil). Por lo tanto,
resulta una conducta contraria a los postulados constitucionales el asumir a priori
que una persona no actuara de aquella manera. Ademas, la buena fe como
presuncién legal puede ser desvirtuada a posteriori (Corte Constitucional, sentencia
C-1194 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil) pero no puede descartarse en un juicio a
priori.

En consecuencia, este tipo de medidas, como lo son las contempladas Decreto 1844
de 2018, resultan discriminatorias en tanto que pueden llevar a la estigmatizacion y
criminalizaciéon de un sector de la poblacion, concretamente los consumidores de
sustancias psicoactivas.

Asimismo, mas alla de las consecuencias practicas de la medida, esta también tiene
efectos simbdlicos en la percepcion del resto de la poblacién y, por tanto, tiene
efectos sociales. Lo anterior ocurre puesto que se esta difundiendo la idea de que
ser consumidor o portador de sustancias psicoactivas en el espacio publico esta
asociado a actividades criminales, tiene un grado de “peligrosidad” o puede atentar
contra la seguridad publica. Esto ultimo no es mas que un juicio valorativo que se le
hace al consumidor en el que imperan los perjuicios de una moral que no puede
imponerse a la totalidad de la poblacidon en aras del orden publico.

Ademas, es pertinente agregar al analisis previo, la implicaciones que tiene la
medida sobre el derecho a la libertad de expresion respaldado por el articulo 20 de
la Constitucion Politica de Colombia por medio del cual “Se garantiza a toda persona
la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones [...]” y el derecho a la
manifestacion publica amparado por el articulo 37 de la Constitucion Politica de
Colombia que proclama que: “Toda parte del pueblo puede reunirse y manifestarse
publica y pacificamente [...].” Este Ultimo derecho también se encuentra amparado
por el articulo 20 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos contemplada
dentro del bloque de constitucionalidad que declara que “Toda persona tiene
derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas”.

A manera exclusiva de ilustrar la violacion a estos derechos que supone la
aplicacién del decreto, y sin la intencionalidad de pedir un restablecimiento del
derecho en esta ocasion, se utilizara un caso concreto ocurrido recientemente en el
gue se evidencié que la fuerza publica restringe los derechos fundamentales de las
personas que han decidido manifestarse politicamente a través del consumo
pacifico de sustancias en el espacio publico. El ejemplo consiste en lo ocurrido en el
llamado “Fumatdn” que se llevd a cabo el dia 6 de Septiembre en el Parque de la
Independencia en la ciudad de Bogota. Aquel evento tenia como finalidad el ser una
manifestacion publica y pacifica para mostrar su inconformismo en contra del
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Cdodigo de Policia y el decreto 1844 que el presidente de la Republica habia
anunciado para esa fecha que expediria en contra del porte de la dosis minima. La
medida que habian escogido como medio de expresion y protesta pacifica fue el
consumo de marihuana en espacio publico.

En aquella ocasién:

“..sobre las 11:45 de la manhana llegd el Escuadron Movil Antidisturbios, Esmad, que con
gases lacrimégenos y bolillos hizo que los manifestantes se dispersaran en cuestion
de cinco minutos” (EI Tiempo, 2018). De esta manera, se realizaron acciones
violentas, invasivas y desproporcionadas en contra de una parte de la poblacion que
se encontraba en el pacifico ejercicio de sus derechos constitucionales, sin lesionar
ningun bien juridico tutelado por el Estado, ni a terceros. Entre los asistentes de la
manifestacion politica se podian escuchar las siguientes frases: “Nosotros estamos
luchando por ejercer nuestro derecho ciudadano de protestar; el Distrito en lugar de
apoyar ejerce represion”y “Si a la dosis personal porque nosotros no somos un peligro
para la sociedad y no le hacemos dafo a nadie” (El Tiempo, 2018).

De esta manera, en aquellas dos frases queda explicita la situacion acaecida y la
vulneracién de los derechos fundamentales de los asistentes. En primer lugar, no les
permiten ejercer su libre expresion ni su derecho a manifestarse politicamente. En
segundo lugar, las acciones ejercidas por la fuerza publica no se justifican ni el uso
de la fuerza fue proporcional, dado que los asistentes no se encontraban alterando
el orden publico al no estar haciéndole dafio a nadie. Aquellos no suponian un
peligro para nadie y pensar de forma contraria supone, como ya se ha mencionado,
una estigmatizacion producto de una politica criminal que discrimina al consumidor,
asociandolo, solo por el hecho de consumir, a actividades criminales.

Asimismo, se recuerda nuevamente que, el numeral 2 del articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (1969), que también hace parte del
bloque de constitucionalidad, establece que la libertad de pensamiento y de
expresion, no podra ser objeto de censura previa, sino de responsabilidades
ulteriores, y sélo en los casos en que sean necesarios para: “a) el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demas, o b) la proteccién de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral publica”.

Respecto al caso examinado se puede evidenciar como esta medida da pie para el
ejercicio de abusos por parte de la fuerza publica. Ademas, teniendo presente, que la
responsabilidad ulterior por parte de los ciudadanos que deciden manifestarse
libremente so6lo puede aplicarse en casos de afectacion a derechos de terceros o
cuando se requiera para la proteccién de la seguridad, el orden publico, la salud
publica y la moral publica. Respecto a la primera limitante, en el caso del uso de
drogas como expresién y protesta pacifica no se presenta, dado que una
manifestacion pacifica no tiene la virtualidad de suponer un detrimento a los
derechos de un tercero. Precisamente, se entiende como una manifestacion pacifica
puesto que no supone una lesion a los derechos del otro, sino que sus efectos se
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limitan a la esfera personal del consumidor. Asi, sus efectos sélo atafien al cuerpo y
la reputacién del agente que despliega la accion.

Este ejemplo evidencia que, efectivamente, el consumo en el espacio publico es una
actividad politica escogida por parte de la comunidad diversa de nuestra nacion.
Ademds, mediante dicha ilustracién es claro que la fuerza publica esta
marginalizando, perfilando y agrediendo a los consumidores de estas sustancias
aun cuando sus acciones no estan afectando el orden publico encontrando
justificacion para hacerlo a través de medidas como el Decreto 1844 de 2018.

A continuacion, procederemos a demostrar cuales son las condiciones practicas,
que llevan al perfilamiento de los consumidores y la represion del consumo.

Respecto a lo anterior, Uprimny et al. (2014) realizaron una descripcién de las
condiciones practicas mediante las cuales el consumo de drogas es reprimido
policiva y penalmente a pesar de la jurisprudencia constitucional que ha
despenalizado el mismo y lo ha entendido como una libertad atada al derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad.

En primer lugar, en dicho documento se explica que la policia suele planear
anticipadamente actividades dirigidas al decomiso/incautacion de sustancias
psicoactivos. Asimismo, suelen establecer metas en dicha actividad. Para ello se
fijan una cantidad minima que deben incautar los uniformados en las llamadas
Tablas de Acciones Minimas Requeridas. Por lo tanto, los agentes de policia
encuentran estimulos para decomisar cualquier cantidad de sustancias psicoactivas
que le encuentren a los ciudadanos requisados. De esta manera, los uniformados
incluso se ven fomentados a incautar ciertas cantidades determinadas de
sustancias sin tener en cuenta cambios en las dinamicas de consumo en la zona.
Asi las cosas, se tiene preferencias por:

“cumplir con objetivos institucionales, y se presta para abusos por parte de la policia. De esta
manera, en lugar de perseguir casos graves de trafico de grandes cantidades de droga,
los agentes de policia pueden preferir perseguir a los consumidores que lejos de ser
violentos y amenazar el orden publico, representan una oportunidad para cumplir
eficientemente con los objetivos institucionales definidos” (2014, p. 11).

Respecto a lo anterior, se evidencia cémo las medidas institucionales tienen por
consecuencia practica el perfilamiento del consumidor de sustancias a raiz de la
existencia de las metas semanales de incautacién y se dejan, en un segundo plano,
las acciones encaminadas a combatir el trafico, dado que, aquellas suponen un
costo de riesgo mayor. Asimismo, al desplegar estas acciones, los agentes de
policia desatienden sus funciones al reprimir a quien ejerce sus derechos
constitucionales pacificamente y no a quienes realmente afectan el orden publico
por la comision de un delito que genera un dafo en el bien juridico tutelado de la
salud publica.
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Adicionalmente, otro incentivo que tienen los agentes policiales para entrar en
contacto con los consumidores suelen ser las peticiones de la ciudadania, que
también son influenciados por los prejuicios que suelen tener sobre los
consumidores de drogas, asociando el consumo de drogas con la criminalidad, vy,
por ende, con la inseguridad. A manera de ilustracion de los criterios de
discriminacion y perfilamiento, Uprimny et al. (2014) transcriben las siguientes
declaraciones de un subteniente de la Policia Metropolitana del Valle de Aburra
(Medellin) del 18 de junio de 2013:

".Como se viste el que trabaja en la construccién? Usted como identifica quién puede ser un
potencial riesgo para usted en la calle? Usted cdmo lo identifica primero? Por la forma
de vestir. Exacto. Entonces esa gente que esta asociada a la construccion, son los que
viven en las zonas marginales, entonces el estilo de vestir de ellos son de jeans
anchos (...) pero si usted ve al estudiante, lo ve con las gafitas, todo intelectual y
consumiendo, entonces la gente dice: ay qué pecado, ese pobre muchacho vea,
matandose ahi en la drogadiccion. No lo ven como un potencial delincuente. Pero si
ven ese tipo que salio de trabajar de la construccion, que lo ven con su jean, con su
bombacho, sus zapatos, de los que usted: este man me va a robar, este man me va a
robar, este man me va a robar... Eso es lo que pasa. En ese aspecto si lo pueden
asociar con la percepcion de seguridad” (p. 11).

De esta manera, el aspecto fisico de las personas suelen ser un factor determinante
a la hora de que el funcionario policial decida a cual ciudadano realizara una requisa.
Como bien dice Uprimmy et al.:

“Los mismos agentes de policia en ocasiones ejercen su autoridad de forma mas
severa sobre algunas personas que sobre otras; por ejemplo, sometiendo a
ciertas personas a una requisa y no a otras. Asi las cosas, coincidimos con
Lemaitre y Albarracin en que el ejercicio del derecho a consumir sustancias
psicoactivas termina estando condicionado por factores como el sexo, la edad,
la clase socioecondémica y la apariencia fisica” (2014, p. 11).

Ademas, en los casos en que la policia procede a adelantar la medida de retencion
administrativa, es decir, cuando traslada a las personas que consideran que se
encuentran en “estado de excitacion” a la Unidad Permanentes de Justicia (en
Bogotd) ahora llamados CTP (Centros de traslados por proteccién), las estaciones
de policia o los Centros de Atencién Inmediata (CAI) se suelen violar los derechos de
los retenidos al someterlos a detenciones prolongadas, actos de violencia o tratos
denigrantes (Uprimny et al., 2014, p. 12).

Asimismo, dicha medida, en la prdctica, suele implicar conferir una libertad muy
amplia al oficial de policia. Aquellos puede decidir “a quiénes afectarles sus
derechos a consumir y a la libertad, por qué razones, por cuanto tiempo (en cualquier
caso, siempre menos de 24 horas) y bajo qué condiciones, lo cual se presta para
abusos” (Uprimny et al., 2014, p. 13).
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Ademas, dicha medida suele ser instrumental a las intenciones corruptas de ciertos
agentes. Aquella suele usarse como un mecanismo para obtener sobornos por parte
de los retenidos (Uprimny et al., 2014, p. 14).

Para profundizar mas en el analisis, nos referiremos a las consecuencias sociales a
raiz de la criminalizacion del uso y porte de drogas

A través de estudios en distintos contextos se ha demostrado que las politicas
prohibicionistas que penalizan el consumo y porte a pequefa escala tienen como
objetivo la criminalizacion de los segmentos mas pobres o vulnerables de la
sociedad. Como lo muestra el estudio de Khenti (2014) en Canadd estas politicas,
que pretenden supuestamente atacar al narcotrafico a gran escala, terminan
afectando poblaciones que son estigmatizadas y vulnerables.

En el caso de Canada en los afios 80, década en la que se llevé a cabo una politica
de “guerra contra las drogas” (WOD-War on drugs) tuvo un efecto particular y
acentuado en la poblacion negra (poblacién que en dicho pais es estructuralmente
mas vulnerable por las condiciones socio-econémicas en las que se encuentra una
gran parte dicho grupo poblacional) y especialmente en los jovenes. Esto se debe al
fenémeno de perfilamiento criminal basado en estereotipos (en este caso raciales y
etarios) que son llevados a cabo por funcionarios de la policia. Lo anterior, tenia
como consecuencia, en el caso canadiense, un mayor porcentaje de requisas,
arrestos y encarcelamiento a personas afrodescendientes frente a un porcentaje
muy reducido de poblacion no racializada.

Ademds, como bien lo dicen Borrowman y Costa (2004), las politicas en contra de
las drogas hacen que el objetivo de criminalizacién de la poblaciéon también vaya
dirigido a poblaciones que, generalmente, no serian criminalizadas de ninguna
manera de no ser por dichas politicas. Segun estos autores, en el caso de Estados
Unidos entre finales de la década de los 80 y finales de los 90 hubo un crecimiento
exponencial de las mujeres en la prision.

Esto se debia a que las mujeres, que generalmente no se veian involucradas en
delitos violentos en contra de terceros, se empezaron a ver perseguidas
judicialmente debido a las politicas de criminalizacién de uso y porte de drogas. La
misma situacion sucede en Ecuador tras la puesta en marcha de una politica anti-
drogas (la cual fue reforzada con la Ley 108 de 1991) que tuvo como consecuencia
que para comienzos de la década de los 80 la principal causa de criminalizacién a
mujeres fueran delitos relacionados a estupefacientes. Asimismo, estas politicas
generaron entre 1980 y 1986 se diera un crecimiento del 4% de mujeres en las
carceles (Pontén y Torres, 2007).

Ademas, como bien dicen Uprimny, Guzman, Parra y Bernal (2014) citando a
Lemaitre y Albarracin (2011), las politicas que promueven la persecucion a los
usuarios de drogas en espacio publico afectan de manera diferencial a personas
que son perfiladas por los funcionarios como aquellas asociadas a problemas de
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seguridad. Entre estas poblaciones pueden estar por ejemplo jovenes, personas de
estratos socioecondmicos bajos y habitantes de calle. Segun estos autores, y como
ya se menciond anteriormente, el perfilamiento de usuarios de drogas fomenta la
reproduccién de “estereotipos culturales asociados al uso de sustancias controladas
que generalizaron la estigmatizacion y marginalizacion de los consumidores” (p.4) en
tanto que se asocia un acto que sélo afecta al sujeto individualmente a un perfil
criminal.

Prosiguiendo se analizaran las consecuencias que tiene el Decreto 1844 de 2018 en
cuanto a la represion, corrupcion y el malgasto de los recursos publicos.

Fomentar una politica represiva frente a las drogas, como ocurre con el Decreto
1844 de 2018, es ineficaz para combatir el trafico e incita a que aumente la
represion y la corrupcion por parte de la Policia Nacional. Asimismo, malgasta
recursos policiales en perseguir consumidores en lugar de alocar tales recursos a
problematicas reales de seguridad ciudadana.

Bien han dicho Lemaitre & Albarracin (2011) que:

“la vida de las normas no estriba en su promulgacion, sino en su aplicacion cotidiana.
(...) los operadores del derecho pueden o no aplicar las normas, o aplicar solo
parte de ellas, hacerlo solo en algunas circunstancias, o tener interpretaciones
divergentes sobre como deben hacerlo. Por otra parte, la aplicacion de las
normas puede ser distinta a lo planteado sobre el papel, al tener efectos
secundarios poco previsibles en su promulgacion, sea al conjugarse con otras,
o al afectar a unos grupos poblacionales mads que a otros. Tanto el
comportamiento de los ciudadanos y el Estado como las consecuencias
secundarias del derecho son parte de la llamada brecha entre “el derecho en
los libros” y “el derecho en accion.”

Justamente tal brecha entre el derecho en los libros y el derecho en accion se hace
patente con la aplicacion de multas por porte de dosis minima y el ahora
consecuente decomiso que introduce el Decreto. No es dable ignorar que las
actuaciones policiales en Colombia estdn constantemente permeadas por la
arbitrariedad, el abuso y la corrupcion. La autoridad policial, por el hecho de ser
autoridad y estar en contacto directo con los ciudadanos, tiene un alto nivel de
discrecionalidad en como aplica las normas e incluso en decidir si las aplica o no.
Hay innumerables casos en los que para evitar ser multado la autoridad policial pide
y/o recibe dinero de la persona que comete la infraccién, otros en los que ademas
de recibir la multa la persona es transportada al Centro de Traslado por Proteccion
(CTP) bajo el articulo 147 del Cédigo de Policia y la categoria de “alto estado de
excitacion”, categoria que los uniformados pueden justificar a su discrecion.
Asimismo, existen incentivos para que los policias incauten cierta cantidad de
sustancias y, por ende, centren sus esfuerzos en la persecucion a consumidores que
no representan un peligro real pero que les permiten cumplir su cuota. (Uprimny,
2014).
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Todo lo anterior, ademas y como ya se ha dicho, tiende a desfavorecer a sectores
especificos de la sociedad que han sido perfilados como potencialmente peligrosos:

“Los mismos agentes de policia en ocasiones ejercen su autoridad de forma mas
severa sobre algunas personas que sobre otras; por ejemplo, sometiendo a
ciertas personas a una requisa y no a otras. Asi las cosas (...) el ejercicio del
derecho a consumir sustancias psicoactivas termina estando condicionado por
factores como el sexo, la edad, la clase socioecondmica y la apariencia fisica”.
(Uprimny, Guzman, Parra & Bernal, 2014)

De esta manera, resulta ejemplificante la conclusién a la que llegan Lemaitre &
Albarracin (2011) segun la cual cuando los patrulleros descubrian - en esos
tiempos, donde todavia no existia la multa por porte — a habitantes de calle y
hombres jévenes pobres tendian a recurrir a la retencion transitoria en la entonces
Unidad Preventiva de Justicia (UPJ), ahora CTP.

Por lo tanto, lo cierto aca es que lejos de combatir el trafico y el consumo el Decreto
incentivara el aumento en la demanda y, como consecuencia de ello, muy
probablemente el aumento del precio de la misma; es decir, mejor negocio para los
traficantes. La légica es simple: un consumidor no va a dejar de ser consumidor
porque le impongan una multa y le decomisen la sustancia que porte, al contrario,
tras el decomiso y la multa el consumidor buscara abastecerse de nuevo y evitara
ser descubierto por la policia. La situacion se agrava con poblaciones vulnerables
como los habitantes de calle, en la que el consumo problematico de sustancias es
una realidad. En tal contexto, el decomiso de sustancias y la imposicién de una
inocua multa abre las puertas a que se someta a los habitantes de calle a una
persecucion aun mas violenta y generalizada por parte de las autoridades y, por otra
parte, también abre las puertas a que las personas busquen formas violentas de
reabastecerse ante su necesidad de consumir la sustancia que le fue decomisada.
Atendiendo a todo lo anterior, es necesario recalcar que una consecuencia necesaria
del tratamiento represivo frente a la dosis minima, aunado a las irregularidades en
los procedimientos policiales, es la profundizacion de la desconfianza existente
entre policia y ciudadania, y derivado de ello, la generacion de ain mas dificultades a
la hora de afrontar problemas reales de seguridad.

Ahora bien, los recursos policiales deben ser utilizados para garantizar la seguridad
y convivencia ciudadana, no hay argumento que justifique que el porte de una dosis
minima de droga atente contra ésta mas alla del prejuicio existente hacia los
consumidores. En casos como el de Portugal, en donde se abandond la persecucion
hacia el consumidor:

“tanto la policia como la sociedad se han percatado que las fuerzas policiales tienen tareas
mas importantes y dificiles que detener a consumidores de drogas. En vez de ello, su
principal objetivo deberia ser interceptar grandes cargamentos de drogas asi como
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descubrir redes internacionales de trafico ilicito y, de hecho, el nuevo enfoque de las
politicas sobre drogas les ha permitido tal cosa”. (Domostawski, 2012)

Derivado de la utilizacion de los recursos de policia para incautar pequefias dosis de
sustancias surge una preocupacién adicional debido a las declaraciones del Coronel
Raul Vera, de Seguridad Ciudadana de la Policia Nacional, que afirmé: “Vamos a
incautar esas pomadas y expediremos comparendos, por lo que los elementos
incautados podran ser destruidos. Los controles van a quienes los comercializan y no
para quieren los compran” (El Espectador, 2018) en referencia a las pomadas de
marihuana y coca que se comercializan tanto formal como informalmente en el pais.
Ello es ejemplo de la arbitrariedad con la que las fuerzas policiales afrontan este tipo
de situaciones y un claro desperdicio de recursos policiales. ;Cémo determinar que
una pomada (o cualquier derivado, para estos efectos) con una cantidad muchas
veces indeterminada de concentracion de alguna de las sustancias que tienen la
marihuana y la coca corresponde a una dosis minima de droga? Ello dejando de lado
lo absurdo de considerar que derivados como las pomadas son equivalentes a los
elementos con los que se fabrican y que producen efectos psicoactivos. Raya en lo
absurdo que la policia concentre sus esfuerzos en multar ilegitimamente a
comerciantes informales, pero es una posibilidad que se abre en vista de la
discrecionalidad de las fuerzas policiales para hacer cumplir la ley y, en gran medida,
debido a la ignorancia existente alrededor del tema.

En suma, el Decreto 1844 de 2018 lejos de introducir una estrategia constructiva que
por lo menos intente resolver la problematica de las drogas logra todo lo contrario al
darle mayor potestades a la Policia Nacional para perseguir consumidores que no
representan necesariamente una amenaza a la seguridad y la convivencia,
aumentando la legitimidad con la que actuan incluso si lo hacen de manera irregular.
Cosa que se presta para que abusos que han sido denunciados en repetidas
ocasiones sean reproducidos aun mas. A su vez, el Decreto tiene como
consecuencia que los recursos de policia sean malgastados, mostrando como
resultados la incautacion de cantidades irrelevantes de sustancias (el primer dia de
vigencia del Decreto se mostr6 a los medios como una victoria la incautacion de 571
gramos de sustancias; 571 gramos que para el préximo dia, si no las proximas
horas, vuelven a ser adquiridos) y la imposiciéon de multas sin que ello se vea
reflejado en una disminucion del narcotrafico ni en una disminucion en el consumo.
El Estado debe entender que el porte y consumo de drogas no es una situacion que
deba tratarse mediante métodos policivos que son por naturaleza represivos.

La Corte Constitucional ha determinado que la dosis minima minima es un desarrollo
de derechos fundamentales como el de la autonomia y el de libre desarrollo de la
personalidad. En la sentencia C -221 de 1994, la Corte analiz6 la intima conexion
entre la sancion al porte de drogas y los derechos al libre desarrollo de la
personalidad y la autonomia individual. Dijo al respecto:

Es el reconocimiento de la persona como auténoma en tanto que digna
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(articulo 10. de la C.P.), es decir, un fin en si misma y no un medio para un fin, con
capacidad plena de decidir sobre sus propios actos y, ante todo, sobre su propio
destino. La primera consecuencia que se deriva de la autonomia, consiste en que
es la propia persona (y no nadie por ella) quien debe darle sentido a su existencia
y, en armonia con €l, un rumbo. Si a la persona se le reconoce esa autonomia, no

puede limitarsela sino en la medida en que entra en conflicto con la autonomia

ajena’’.

Del analisis que expone la Corte, desprende que la respuesta que debe dar el Estado
hacia el consumidor es una respuesta en la 6rbita de la salud y no desde la politica
de criminalizacion. Al respecto, senalé la Corte:

A menos que el ser drogadicto se considere en si mismo punible, asi ese
comportamiento no trascienda de la 6rbita mas intima del sujeto consumidor, lo
que sin duda alguna es abusivo, por tratarse de una drbita precisamente sustraida
al derecho y, a fortiori, vedada para un ordenamiento que encuentra en la libre
determinacion y en la dignidad de la persona (auténoma para elegir su propio
destino) los pilares bdsicos de toda la superestructura juridica. Sélo las conductas
que interfieran con la orbita de la libertad y los intereses ajenos, pueden ser
juridicamente exigibles'.

Esta sentencia despenaliz6 el porte y consumo de drogas, e introdujo la idea de que
la drogadiccion es un asunto que debe ser tratado desde la érbita del derecho a la
salud y no desde la criminalizacion del consumidor, como mencionamos en los
antecedentes de esta demanda. Luego de esta sentencia, el Congreso intenté
reformar la constituciéon por via del articulo 49 (que garantiza el derecho a la salud).
Fue presentado el acto legislativo 02 de 2009 en el que se prohibié el porte de
sustancias psicoactivas excepto bajo prescripcion médica. La Corte, al estudiar una
demanda en contra del Acto Legislativo encontré que :

la prohibicion del porte y consumo de estupefacientes y sustancias
sicotropicas para el sometimiento a medidas administrativas de orden
pedagdgico, profilactico, terapéutico con el consentimiento informado del adicto,
se corresponderia con el deber de procurar el cuidado integral de la salud de la
persona y de la comunidad, contenido en el inciso quinto del articulo™.

En efecto, en el articulo 49 de la Constitucién se garantiza a todas las personas la
promocion, la proteccion y recuperacién en salud y por ello, las personas adictas

11 Corte Constitucional. Sentencia C -221 de 1994. M.P. Carlos Gaviria
12 Corte Constitucional. Sentencia C- 221 de 1994.M.P.: Carlos Gaviria.
13 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 2011. M.P.: Juan Carlos Henao.
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deben ser tratadas con la proteccion de este derecho. Por lo cual, respecto de las
personas que presentan adiccidon al consumo de sustancias estupefacientes o
sicotropicas, expresa la Corte que el Estado prestara especial atencion y desarrollara
campanas de prevencion contra el consumo de drogas y en favor de la recuperacion
de los adictos™.

En suma, el precedente de la Corte se inclina por establecer que la persona
drogadicta tiene una enfermedad psiquiatrica y por lo tanto, su tratamiento esta
enfocado a la 6rbita de la salud. Concluye la Corte:

“la drogadiccion cronica es una enfermedad psiquidtrica que requiere
tratamiento médico en tanto afecta la autodeterminacion y autonomia de quien la
padece, dejandola en un estado de debilidad e indefension que hace necesaria la
intervencion del Estado en aras de mantener incolumes los derechos
fundamentales del afectado”’®

Como senala la Corte, la respuesta que debe dar el Estado se enfoca en la érbita de
la salud y la atencidn psicosocial de la persona adicta. En igual sentido, se expidio la
Ley 1566 de 2012 en la que Legislador reconocié como un asunto de salud publica y
bienestar de la familia, la comunidad y los individuos, el consumo, abuso y adiccién a
sustancias psicoactivas (licitas o ilicitas). Por lo tanto, esta norma determiné que el
abuso y la adiccion deberan ser tratados como una enfermedad que requiere
atencion integral por parte del Estado. En ese sentido, dispone que toda persona que
sufra trastornos mentales o cualquier otra patologia derivada del consumo, abuso y
adiccion a sustancias psicoactivas licitas o ilicitas, tendra derecho a ser atendida en
forma integral por las entidades que conforman el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y las instituciones publicas o privadas especializadas para el
tratamiento de dichos trastornos.

Para concluir, el Decreto 1844 de 2018 viola derechos fundamentales de nuestra
Constitucion:

1. Afecta el derecho fundamental a la dignidad humana porque trata al
consumidor desde la érbita de la criminalizacion, no desde un enfoque de
salud.

2. Vulnera el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad porque
no garantiza la autonomia individual y la posibilidad humana de darle un
rumbo a la vida, mientras no se afecten los derechos de los demas.

3. Viola el derecho al debido proceso y la presuncion de inocencia porque parte

14 Corte Constitucional. Sentencia T-684 de 2002. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
15 Corte Constitucional. Sentencia T-814 de 2008. M.P.: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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de la idea que el portador de drogas debe ser penalizado. Contraria con ello la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que reglamenta que la respuesta por
parte del Estado hacia el consumidor de dichas sustancias debe estar
encaminada a la atencion en salud.

4. Debido a lo anterior, también se vulnera el derecho a la salud, ya que no
garantiza y no regula un tratamiento para las personas adictas. Por el
contrario, establece un procedimiento sancionatorio.

VI.1.3. El Decreto 1844 de 2018 vulnera el derecho a la salud consagrado
en el Articulo 49 de la Constitucion Politica

El articulo 49 de la Constitucién que consagra el derecho a la salud y el saneamiento
ambiental, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2009, establece que:

“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. El
sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado
del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencion al enfermo dependiente o
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 campanas
de prevencion contra el consumo de drogas o sustancias estupefacientes y en favor

de la recuperacion de los adictos.”

Este articulo fue examinado por la Corte Constitucional en su sentencia C-574 de
2011. En dicha providencia la Corte analiz6 la constitucionalidad del apartado que
prohibe el porte y consumo de estupefacientes y sustancias psicotropicas, salvo
prescripcion médica, a partir de una interpretacion sistematica, teleoldgica y literal.
A partir de dicha interpretacién la Corte concluy6 que la prohibicién, si bien en un
primer momento parece de caracter absoluto, se encuentra limitada o restringida ya
que el articulo contempla el establecimiento de medidas de caracter administrativo
de orden terapéutico, pedagdgico o profilactico, las cuales solo deben establecerse
con fines preventivos y rehabilitadores y que el sometimiento a las mismas solo
podria darse con el consentimiento informado del adicto.

Para referirse a la naturaleza pedagdgica, terapéutica y profilactica de las medidas,
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la Corte tuvo en cuenta las definiciones del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua. En este sentido, dijo la Corte:

"por “pedagdgico” se entiende “aquellas medidas tendientes a educar o
enseflar con claridad”; por “profilactico” se entiende desde el punto de vista
meédico “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 y psiquicas que
tienen como finalidad rehabilitar al paciente haciéndole realizar las acciones y
movimientos de la vida diarias”.

La medida que contempla el Decreto demandado segun el articulo 2.2.8.9.3. es “la
medida correctiva de destruccion del bien, sin perjuicio de las demas a las que hubiere
lugar”. Es suma, esta medida contraria directamente el articulo 49 de la Constitucion
ya que no es una medida administrativa de orden pedagdgico, terapéutico o
profilactico.

VI.1.4. El decreto 1844 de 2018 afrenta a la independencia judicial y al
precedente sobre la ausencia de responsabilidad penal en los casos de
porte de cantidades ligeramente superiores a la dosis personal y a la dosis
de aprovisionamiento

Como se ha venido sefalando, el porte y uso de sustancias en Colombia dej6 de ser
considerado como un delito punible desde el afio 1994 en el que la Corte
Constitucional consideré que el Estado Colombiano debia respetar la libertad de
expresion, la autonomia y la intimidad de las personas que usan drogas. Desde ese
entonces, mas de 20 decisiones judiciales de la Corte Suprema de Justicia y de la
Corte Constitucional han reiterado esta proteccién y han ampliado el rango de
proteccion de los derechos de estas ciudadanias. Asi, estas autoridades judiciales
vieron la necesidad de ampliar el espectro de la dosis minima introduciendo en el
ordenamiento juridico colombiano el concepto de aprovisionamiento, el cual
pretende diferenciar dos sujetos: las personas que usan drogas y las que las
trafican. Después de estudiar varios casos en el marco de la jurisdiccion penal,
ambas Cortes rectificaron decisiones judiciales que habian incurrido en Ia
criminalizaciones de personas usuarias de drogas al confundirlas como traficantes
por el solo hecho de exceder la cantidad de dosis personal.
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En este sentido, partir de la Sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia del 17 de agosto de 2011, que estudié el caso de un sujeto que
fue capturado en flagrancia portando 79.9 gramos de marihuana (39.9 gramos mas
de la dosis personal contemplada para esta sustancia en la Ley 30 de 1986) y al
cual le fue imputado el delito de trafico, fabricaciéon y porte de estupefacientes
consagrado en el articulo 376 del Cédigo Penal, se empezd a desarrollar la linea
jurisprudencial de la dosis de aprovisionamiento. En este caso, el problema juridico
que debia resolver la Corte era el siguiente: si estando probada Ia
farmacodependencia del sujeto sorprendido portando una dosis superior a la dosis
minima y cuando no hubiera prueba de que los estupefacientes fueran destinados a
un fin distinto al consumo, ;el comportamiento desplegado por el sujeto merecia
ser reprochado penalmente?

De acuerdo con la Corte en esta sentencia, cuando se sorprende a alguien portando
o conservando cantidades de estupefacientes ilegales, comprendidas incluso
dentro del concepto de dosis personal pero destinadas no a su propio consumo
sino a su comercializacion o a su distribucion gratuita, la conducta sera antijuridica
ya que afecta el bien juridico de la salud publica que la norma penal protege. Por el
contrario, cuando el sujeto es sorprendido portando una dosis superior a la dosis
minima (“atendiendo obviamente a cantidades insignificantes 0o no
desproporcionadas” (Corte Suprema de Justicia 2011), la cual estd destinada de
forma exclusiva al propio consumo de la persona, “adicta o sin problemas de
dependencia”, no existe una afectacion al bien juridico protegido por este delitoy, en
ese sentido, el sujeto no merece una sancion penal.

En palabras de la Corte, “es posible tener por impunes las conductas de los
individuos dirigidas al consumo de estupefacientes en las dosis fijadas en el literal j)
del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, o0 en cantidades ligeramente superiores a esos
topes” (Corte Suprema de Justicia, 2011). A pesar de lo anterior, la Corte fue clara
en determinar que la cantidad de dosis que supere la dosis personal no puede ser
un desborde significativo del régimen, es decir, la cantidad de dosis que la supere en
cada caso concreto debe responder a los criterios de razonabilidad. En el caso
concreto, a pesar de que se probo la condicién de adicto del sujeto, la Corte no casé
la sentencia al considerar que la dosis que portaba sobrepasaba la dosis personal
de forma significativa y sin que se cumpliera con el criterio de la razonabilidad.

Siguiendo esta linea, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
estudid, en su sentencia del 9 de marzo de 2016, el caso de un soldado que fue
sorprendido portando una dosis de 50.2 gramos de marihuana, sobrepasando en
30.2 gramos la dosis personal establecida para dicha sustancia. En este caso, habia
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prueba de que el soldado era adicto a la marihuana y que el mismo se encontraba
acuartelado, por lo que se encontraba imposibilitado para comprar de manera
continua. Por otra parte, no habia prueba de que el soldado fuera a destinar la
marihuana para venderla. Mostrar en el analisis como este hecho si bien busca
materializa el derecho del consumidor al libre desarrollo de su personalidad. En este
caso, la Corte decidié casar la sentencia por considerar que la conducta del soldado
carecia de antijuridicidad material, debido a que no se demostrd que la intencion del
mismo fuera comercializar los estupefacientes y ademas, que debido a que el
mismo se encontraba en una guarnicion militar, se le dificulta adquirir la marihuana
a la cual era adicto, por lo cual se trataba de un aprovisionamiento de la dosis que él
mismo necesitaba.

Por ultimo, en su sentencia del 6 de abril de 2016, la Sala de Casacion Penal de la
Corte analizé el caso de un sujeto que fue sorprendido conservando en su casa 31.7
gramos de marihuana. En este caso concreto, a pesar de que se probé la calidad de
adicto del sujeto, se demostré que las sustancias estaban dirigidas a ser
comercializadas y no a su propio consumo. Lo anterior se probo teniendo en cuenta
la forma en cédmo la sustancia se encontraba empacada, pues de acuerdo con el
informe de la policia, la totalidad de la marihuana se encontraba guardada por
partes y en pequeinas dosis en bolsas plasticas, lo que generaba un indicio de que
las mismas iban a ser comercializadas. Por otra parte, la actitud sospechosa del
sujeto, que al llegar la policia al domicilio decidié esconderse en su interior, ademas
de los testimonios de vecinos que lo vinculan con el trafico de estupefacientes,
llevaron al juez a condenar penalmente su conducta.’®

A pesar de los desarrollos jurisprudenciales y normativos respecto a este tema, lo
cierto es que, aun existen muchos elementos que se encuentran abiertos a
interpretaciones y discrecionalidad por parte de los funcionarios que conocen de
cada situacion en concreto. Igualmente, es problematico el hecho de que el verbo
rector adquirir estupefacientes contintde siendo un delito segun el articulo 376 del
Codigo Penal. En este sentido, el asunto sigue estando lejos de aclararse por via de
regulacion. Lo anterior se observa en el caso de Camilo, quien fue enviado a la UPJ
por consumir en el espacio publico, cuando de acuerdo al paragrafo 2° del articulo
140° del Codigo Nacional de Policia y Convivencia a quien incurra en este
comportamiento se le debe aplicar la medida de multarlo con ocho (8) salarios
minimos diarios vigentes, destruir el bien (los estupefacientes) y remitir a los CAD y
Servicios de Farmacodependencia, medidas que no son adoptadas por los policias.

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 6 de abril de 2016. M.P.: Dr. Eugenio
Fernandez Carlier.
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En reiteradas ocasiones la jurisprudencia y la sala Penal han hecho mencién de la no
interpretacion judicial a la farmacodependencia y de la necesidad de examinar las
circunstancias en las que se desarrolle cada tipo de conducta de aprovisionamiento,
ya que en cada situacién se debe diferenciar si el sujeto activo de la conducta, “tiene
la condicién de consumidor de estupefacientes o si se enfrenta una conducta
dirigida al trafico de sustancias ilicitas” acciones que buscan obtener un lucro.

Este examen debera ser probado por quien se encuentre en una situacion de
favorabilidad en virtud de su cercania con el material probatorio concretamente por
el érgano de persecucion penal, examen que en términos de responsabilidad se
encuentra en cabeza del estado quien debera probar la ocurrencia del delito y que la
persona acusada es penalmente responsable. Esto por cuanto y como se ha referido
jurisprudencialmente las presunciones en materia penal constituyen reglas
probatorias y no reglas sobre la carga de la prueba.

Acorde a lo anterior en ningun evento la carga de la prueba de su inocencia le
corresponde al procesado, es decir no podra invertirse la carga de la prueba, ni
debera ser éste quien presente las pruebas de su inocencia. Por consiguiente, es
deber imperativo de la fiscalia demostrar los elementos del tipo penal que hagan
relacion al porte de estupefacientes, distribucién o trafico de estos y asi se
compruebe la afectacién o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos.

En conclusion, se tiene que se configuré la causal de desconocimiento de las
normas en que deberia fundarse por cuatro casos:

Violacion de derechos fundamentales, con lo cual se desconocen los
articulos 1,13, 16, 20, 29, 37, 83 de la Constitucion.

Violacion de la supremacia constitucional, con lo que se desconoce el
articulo 4° de la Carta Politica.

Violacion del articulo 49 de la Constitucion Politica.

- Afrenta a la independencia judicial sobre la ausencia de responsabilidad
penal en los casos de porte de cantidades ligeramente superiores a la
dosis personal y a la dosis de aprovisionamiento, con lo que se desconoce
el articulo 116 de la Carta.

VI.2. Falta de competencia

El articulo 137 del CPACA determina que la expedicion de actos administrativos sin
competencia es otra de las causales para que se configure la nulidad de los actos
administrativos. En el caso bajo estudio también se configura esta causal.
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Sobre esta causal de nulidad, el Consejo de Estado ha manifestado lo siguiente:

“La falta de competencia radica en que una autoridad adopta una decision sin
estar legalmente facultada para ello y se configura la causal de nulidad cuando se
desconoce cualquiera de los elementos que la componen, como, por ejemplo,
cuando no se tiene atribucion sustancial para la expedicion de un acto juridico
(competencia material) o cuando este no puede dictarse sino dentro de
determinada jurisdiccion (competencia territorial) o cuando sélo se cuenta con un
tiempo determinado para su expedicion (competencia temporal)”'’ (Destacado
fuera del texto).

En el presente caso, se configura la falta de competencia material por tres asuntos:
primero, el Decreto regula asuntos relativos a derechos fundamentales, violando con
ello la reserva de ley estatutaria; segundo, desarrolla un asunto que tiene reserva de
ley, pues crea un nuevo procedimiento policivo, excediendo la potestad
reglamentaria del Ministerio de Defensa.

VI.2.1. La Reserva de ley estatutaria frente a derechos fundamentales

El Decreto 1844 de 2018 no esta reglamentando el Cdédigo de Policia, sino
reglamentando derechos fundamentales estipulados en la Constitucién Politica. En
ese sentido, la corresponde al legislador tramitar la regulacion de las libertades
individuales y la regulacion de derechos fundamentales. En el caso en particular, el
Decreto sanciona el decomiso y porte de estupefacientes, por lo cual esta regulando
varios derechos fundamentales.

Segun el articulo 153 de la Constitucién Politica, cuando se regulan o modifican
derechos fundamentales, es competente el Congreso por medio de una ley
estatutaria. Las leyes estatutarias tienen un mayor rango en la pirdmide normativa
por referirse al alcance o condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales. El
articulo 153 de la Constitucién Politica establece que para la aprobacién,
modificacion o derogacion de una ley estatutaria se requiere la mayoria absoluta de
los miembros del Congreso y que se tramite en una sola legislatura.

Dada la poca claridad existente sobre qué significa la expresién “asuntos relativos a
derechos fundamentales”, la Corte Constitucional ha precisado algunas reglas sobre
la interpretacién de esta expresion. La sentencia C- 818 de 2011'® dej6 claridad

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccién B. Sentencia del 19
de junio de 2008. No. Radicado: 25000232500020000281401(0315-05). C.P.: Jesis Maria Lemos Bustamante.
18 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2011. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt.
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sobre algunas de estas:

1. Cuando se hace una regulacién integral de un derecho fundamental, el
tratamiento debe ser el de una Ley estatutaria.

2. Cuando el objeto directo de la ley es la regulacién de un derecho fundamental,
el tramite a seqguir es la ley estatutaria.

3. Cuando se regulen los mecanismos de proteccion de derechos fundamentales,
el tramite es la ley estatutaria.

4. Cuando se regulen los elementos estructurales esenciales debe procederse
mediante ley estatutaria mientras que, la regulacion de la especificidad y el
detalle le corresponde al legislador ordinario.

Para el caso en particular nos centraremos en la regla 1 de interpretacién. Segun
dicha regla, si se regula de manera integral un derecho fundamental, el tratamiento
debe ser el de una ley estatutaria. En el caso concreto, el Decreto regula de manera
integral varios derechos fundamentales como el del libre desarrollo de la
personalidad, la autonomia, la dignidad humana y la salud. En el Decreto se regula un
tratamiento policivo hacia quienes portan estupefacientes, sin tener en cuenta si los
mismos son para uso personal, lo que desconoce el desarrollo jurisprudencial que
existe en torno a la despenalizacion de la dosis para uso personal. En pocas
palabras, la Corte Constitucional ha reconocido que una de las formas por las que
los individuos pueden materializar sus derechos al libre desarrollo de la
personalidad, a la autonomia y a la dignidad, es a través del consumo y porte de
estupefacientes para uso personal. En consecuencia, en este caso existe una reserva
de ley estatutaria ya que es por medio de una ley estatutaria que se regula lo
concerniente a derechos fundamentales y por lo tanto, no es el Ministerio de Defensa
quien debe regular estos derechos por medio de un Decreto reglamentario.

VI1.2.2. Reserva de ley frente a un procedimiento policivo.

VI.2.2.1. Potestad reglamentaria
El articulo 189, numeral 11 de la Constitucion dispone que corresponde al presidente
de la Republica ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de
decretos, 6rdenes o resoluciones.

La Corte Constitucional ha insistido en que la potestad reglamentaria contenida en el
articulo 189 numeral 11 ha de ejercerse de acuerdo con los preceptos legales y
constitucionales. También ha mencionado que los actos administrativos emitidos
como consecuencia del ejercicio de dicha potestad unicamente pueden desarrollar el
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contenido de la ley'. En pocas palabras, la potestad reglamentaria es un
procedimiento que complementa la ley, mas no la modifica.

Sobre el mismo punto, se ha pronunciado el Consejo de Estado mencionando que:

“el decreto que se expida en ejercicio de [la potestad prevista en el articulo
189 numeral 11] debe limitarse a dar vida practica a la ley que tiende a desarrollar
y solo puede desenvolver lo que explicita o implicitamente esta comprendido en la
ley y, por tanto, no puede introducir normas que no se desprendan natural y
I6gicamente de sus disposiciones. De lo contrario, se estaria frente a una
extralimitacion de funciones por cuanto se invadiria el ambito de competencia
asignado por la Constitucion al Legislador?.

En concordancia con lo estipulado por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
ha determinado que la potestad reglamentaria es una facultad para el desarrollo de
la ley. Sobre esta potestad reglamentaria se ha reiterado que esta facultad no es
exclusiva del Presidente sino que los Ministerios y otros 6rganos del ejecutivo tienen
una potestad reglamentaria residual. Cuando se delega esta potestad reglamentaria
a estos entes, no deben usar su poder para expedir nhormas que atenten contra
normas de superior jerarquia. Al respecto dice la Corte:

La tarea de los Ministerios consiste en desarrollar funciones previamente
determinadas en la Legislacion y en el Reglamento por lo que en relacion con la
posibilidad de regulacion que les asiste, su competencia es de orden residual y sus
atribuciones de regulacion ostentan un caracter subordinado a la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica asi como atafien unicamente al
ambito de su respectiva especialidad. A la luz de la jurisprudencia constitucional
no resulta inconstitucional que una ley le confiera de manera directa a los/las
ministros (as) del despacho atribuciones para expedir regulaciones de cardcter
general sobre las materias contenidas en la legislacion, cuando estas tengan un
cardcter técnico u operativo, dentro de la orbita competencial del respectivo
Ministerio, por cuanto, en ese caso, la facultad de regulacion tiene el caracter de
residual y subordinada respecto de aquella que le corresponde al Presidente de la
Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria?’.

En igual sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, mencionando que es el
presidente quien encabeza la potestad reglamentaria pero ello no quiere decir que
dentro de su @mbito de competencia y nivel de subordinacioén jerarquica y normativa,

19 Corte Constitucional. Sentencia C-917 de 2002. M.P.: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

20 Consejo de Estado, Sala Unitaria de lo Contencioso Administrativo. Auto de 14 de junio de 1963. M.
P.:Alejandro Dominguez Molina.

21 Corte Constitucional. Sentencia C -1005 de 2008. M.P.:Humberto Antonio Sierra.
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las demas autoridades administrativas no puedan adoptar medidas de caracter
general a fin cumplir o hacer cumplir las disposiciones superiores relativas a los
asuntos a su cargo, de donde, como titulares de autoridad administrativa, estan
investidas de las facultades o potestades propias de la administracion, dentro de las
cuales estd justamente la reglamentaria??.

Finalmente, es importante tener presente, una reciente providencia de la Subseccion
B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la que condensé los elementos
centrales de la potestad reglamentaria, asi:

b) La potestad reglamentaria, entendida como la capacidad de producir normas
administrativas de caracter general, requladoras de la actividad de los particulares
y fundamento para la actuacion de las autoridades publicas, la tiene asignada de
manera general, en principio, el Presidente de la Republica, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 189-11 de la Carta Politica, quien puede ejercerla en
cualquier momento sin necesidad de que la ley asi lo determine en cada caso. (c)
Se incurre en exceso de la potestad reglamentaria cuando quiera que se amplia el
ambito de aplicacion de la ley, lo que ocurre cuando el acto reglamentario no se
limita a aportar los detalles, los pormenores de ejecucion o aplicacion de la ley
para hacer explicito lo implicito en ella y para facilitar su entendimiento y
comprension, sino que se adiciona o se cambia su sentido; también se trasgreden
los limites de dicha potestad cuando quiera que se reglamenten asuntos
sometidos a reserva legal. (d) Se quebranta la facultad reglamentaria por omision
relativa en la medida en que el acto reglamentado restrinja la ley o la recorte en su
esencia o sustancia, de manera que para evidenciar dicha infraccién la
jurisprudencia de esta Corporacion, teniendo en cuenta los precedentes
constitucionales en materia de omision legislativa, ha adoptado, mutatis
mutandis, unos requisitos para determinar si es procedente emprender el analisis
de una norma por omision reglamentaria y ha identificado que la omisién
reglamentaria relativa se configura en aquellos casos en que la Autoridad
Administrativa al reglamentar una disposicion omite una condicion o un
ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion y/o la Ley, seria exigencia
esencial para armonizar con ella®.

Como se puede apreciar, en materia de un acto administrativo de caracter general
expedido por el Presidente de la Republica o alguna autoridad administrativa
delegada, las potestades reglamentarias no pueden modificar leyes de superior
jerarquia. La potestad reglamentaria sélo puede desarrollar una ley previamente

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejero ponente: Juan
Alberto Polo Figueroa. Bogota D. C., 24 de agosto de 2000. Radicacion numero 6096.
23 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B.
Sentencia 11 de mayo de 2017. Radicacion No.:11001032500020140021200. C.P.: César Palomino Cortés.
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existente. Corresponde analizar, si la expedicién del Decreto 1844 de 2018 se
desarrolla el cédigo de policia o si se modifica.

VI.2.2.2 El Decreto modifica el Cédigo de Policia (Ley de superior jerarquia)

El Decreto 1844 de 2018 reglamenta y desarrolla un nuevo procedimiento policivo.
La potestad sancionadora del Estado hace parte del ius puniendi del Estado para
aplicar medidas represivas en contra de particulares. Toda operancia del poder
punitivo del Estado, aunque tiene como finalidad la proteccion de unos bienes
juridicos este se encuentra sometido a ciertos limites que son:

el principio de legalidad, que se traduce en la existencia de una ley que la
regule; es decir, que corresponde sélo al legislador ordinario o extraordinario su
definicién. (ii) El principio de tipicidad que, si bien no es igual de riguroso al penal,
si obliga al legislador a hacer una descripcion de la conducta o del
comportamiento que da lugar a la aplicacion de la sancion y a determinar
expresamente la sancion. (iii)El debido proceso que exige entre otros, la definicién
de un procedimiento, asi sea sumario, que garantice el debido proceso y, en
especial, el derecho de defensa, lo que incluye la designacion expresa de la
autoridad competente para imponer la sancién. (iv) El principio de
proporcionalidad que se traduce en que la sancién debe ser proporcional a la falta
o infraccién administrativa que se busca sancionar. (v) La independencia de la
sancién penal;, esto significa que la sancién se puede imponer
independientemente de si el hecho que da lugar a ella también puede constituir
infraccion al régimen penal?.

Como se observa, el debido proceso es un principio que opera como limite y garantia
para los ciudadanos que enfrentan una sancién administrativa. El articulo 29 de la
Constitucion Politica establece que este principio es un limite al poder estatal. Una
consecuencia de este principio es que es el legislador quien debe establecer
previamente las infracciones, las sanciones y la definicién de las autoridades
publicas o administrativas competentes para realizar las investigaciones v,
consecuentemente, imponer las sanciones?®. A este principio se le conoce como
reserva de ley. Corresponde ahora analizar si el Decreto expedido viola la reserva
legal al exceder su potestad reglamentaria.

24 Corte Constitucional. Sentencia C -748 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Cabrera.
25 Sentencia C- 713 de 2012
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VI.2.2.3. El Decreto 1844 de 2018 modifica el Cddigo de Policia creando un nuevo
procedimiento policial

El Decreto introduce un nuevo proceso de judicializacion que no estaba previsto en el
Cddigo de Policia. El paragrafo del articulo 2.2.8.9.1 dice: “El porte y tenencia de
cantidades que excedan la dosis personal sera judicializado de conformidad con la
normatividad vigente”.

En efecto, con la judicializacion de cualquier persona que tuviera algo mas que la
dosis personal se sanciona a la persona sin importar si la cantidad de droga que
tenga sea para consumo personal o para trafico y comercializacion de
estupefacientes. Crea un procedimiento policial que debe sancionar y judicializar a la
persona solo por hecho de portar una determinada cantidad.

Por otro lado, el articulo 2.2.8.9.3, establece sobre las potestades de destruccion de
los bienes que:

En el evento en que el presunto infractor, una vez surtido el tramite del proceso

verbal inmediato de que trata el 222 del Coédigo Nacional de Policia y Convivencia,

sea encontrado como responsable de un comportamiento contrario a la

convivencia relacionado con el porte de sustancias estupefacientes o sicotropicas,

procedera a imponer, en todo caso, la medida correctiva de destruccion del bien,

sin perjuicio de las demads a las que hubiere lugar.
Aunque el Cédigo de Policia (Ley 1801 de 2016) sanciona el porte de sustancia
prohibidas en el espacio publico, dicha sancién es distinta a la judicializacion
contenida en el decreto 1844 de 2018. En este sentido, el Decreto pretende
judicializar a cualquier persona que porte una cantidad mayor a la de la dosis minima
es una medida diferente a la dispuesta por el cédigo. En pocas palabras, el Codigo si
sanciona el porte de estupefacientes pero no judicializa a las personas por el solo
hecho de tener cierta cantidad de estas sustancias, por esta razén, el Decreto
introduce un procedimiento nuevo y diferente al que estaba previsto en el Cédigo de
Policia.

Sobre las facultades de destruccion de las sustancias prohibidas, el Cédigo de
Policia trae unas causales especificas para proceder. Establece que la destruccién
se da por motivos de interés general, cuando implique un riesgo o amenaza a la
convivencia o al ambiente, o sea utilizado de manera ilegal con perjuicio a tercero.

El articulo 164 del CNPC consagra lo siguiente:

“ARTICULO 164. INCAUTACION. Es la aprehensién material transitoria de bienes
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muebles, semovientes, flora y fauna silvestre que efectua el personal uniformado
de la Policia Nacional, cuya tenencia, venta, oferta, suministro, distribucion,
transporte, almacenamiento, importacion, exportacion, porte, conservacion,
elaboracion o utilizacion, constituya comportamiento contrario a la convivencia y a
la ley. El personal uniformado de la Policia Nacional documentard en un acta el
inventario de los bienes incautados, las razones de orden legal que fundamentan
la incautacion, entregara copia a la persona a quien se le incauten y seran puestos
a disposicion de las autoridades competentes en el término de la distancia y
conforme al procedimiento que para tal fin establezca la Policia Nacional o las
autoridades pertinentes de conformidad con la normatividad vigente”.

Como se puede ver, el articulo 164 consagra la posibilidad de incautar bienes
muebles, con un limite legal claro: cuando el porte del bien constituya un
comportamiento contrario a la ley y convivencia. Como se ha establecido
previamente, el porte con fines para el consumo personal no es una conducta que
contravenga la ley o la convivencia. Caso distinto, por ejemplo, seria el porte que
tenga como finalidad expender y ofrecer la sustancia psicoactiva ilicita.

A diferencia del cddigo, el decreto menciona que en todo caso se impondrg, la
medida de destruccion del bien. Este es un nuevo procedimiento que el cédigo no
preveia, pues en el codigo se establecen unas causales especificas para la
destruccion del bien, mientras que con el decreto se autoriza en cualquier caso la
destruccion del bien, asi no se pruebe que sea por motivos ilegales. Se concluye que
el decreto 1844 crea unos procedimientos policiales distintos a los previstos en el
Caodigo de Policia.

Como se expuso en apartes anteriores, es absolutamente claro que desde 1994, el
porte de cantidades de dosis minima es un aspecto que en nada contraviene la
convivencia y la ley; todo lo contrario, se trata de una actividad que se encuentra
dentro de los derechos fundamentales de libre desarrollo de la personalidad y la
salud. Y esto por una sencilla razén: si es valido el consumo de estupefacientes, es
con natural que el porte para ese consumo, por razones de hecho es también valida.
En efecto, para poder realizar el consumo en espacios privados, la persona debera
poder portar la sustancia.

Noétese que, contrario a lo que ha expresado el Gobierno Nacional en espacios
publicos, el Decreto demandado no se trata sobre el porte para expender las
sustancias psicoactivas ilicitas. Eso, sin tener en cuenta la cantidad, es una
conducta delictiva.
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El acto administrativo tampoco se trata del consumo personal de sustancias
psicoactivas ilicitas en espacios publicos, aspecto que, en gracia de discusidn,
podria considerarse contrario a la convivencia. El Decreto tiene un ambito particular y
concreto: el porte de sustancias psicoactivas.

Asi las cosas, al establecer que el porte de sustancias psicoactivas, en cantidades
constituyentes de dosis personal o para fines de consumo personal, es claramente
un exceso del poder reglamentario, pues ese aspecto no se encuentra en el CNPC.

Lo mismo ocurre frente al articulo 192 del CNPC, norma que determina lo siguiente:

“ARTICULO 192. DESTRUCCION DE BIEN. Consiste en destruir por motivos de interés
general un bien mueble cuando implique un riesgo o amenaza a la convivencia o al
ambiente, o sea utilizado de manera ilegal con perjuicio a terceros. El personal
uniformado de la Policia Nacional, definira si la destruccion de bien debera ser
inmediata, en el sitio o si debe ser llevado a un lugar especial para tal fin.

Para la aplicacion de esta medida se documentara la actuacion policial y después de
la destruccidn, se informara a las autoridades competentes”.

En relacion con lo anterior, debe tenerse en cuenta que el exceso del poder
reglamentario se basa en dos aspectos: primero, ordenar la destruccion de las
sustancias psicoactivas ilicitas incautadas desconoce el articulo 164, norma que
establece que la consecuencia del decomiso es la custodia del bien incautado.

Segundo, desconoce claramente el articulo 192 que, nuevamente, establece unos
limites especificos para que se pueda destruir el bien, a saber: uno, que el bien
implique un riesgo o amenaza para la convivencia o al ambiente; dos, que sea
utilizado por material ilegal con perjuicio a terceros.

Frente a la segunda causa, es claro que el porte no constituye un uso de la sustancia
psicoactiva ilicita, por sustraccion de materia. Al ser un bien consumible, el mero
porte no puede constituir su utilizacion.

Frente a la primera causa, es claro que tampoco se constituye por dos motivos:
primero, el mero porte no constituye una amenaza a la convivencia o al ambiente.
Caso contrario ocurriria, por ejemplo, en gracia de discusion si hay consumo en un
espacio publico.

Segundo, mas grave aun, como se sabe la amenaza debe ser real, cierta y actual,
como se ha determinado por la Corte Constitucional, frente al ejercicio de las
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potestades policivas, so pena de resultar inconstitucional el ejercicio. El Decreto
1844 de 2018 determina ex ante, sin que se pueda evaluar que sea una amenaza
real, cierta y actual, que el mero porte constituye una afronta a la convivencia y al
medio ambiente.

Asi las cosas, es claro que existe falta de competencia por (i)regular integralmente
los derechos fundamentales, lo que es propio de reserva de ley estatutaria. (ii) crear
un procedimiento policivo, lo que es reserva legar.

VI1.2.2.4. El Ministerio de defensa excede su potestad reglamentaria y viola el
principio de Reserva legal

Dado que el Decreto modifica el Codigo de Policia, es menester hacer referencia al
principio de reserva legal. Este principio segun la Corte Constitucional es una
manifestacion del principio de democracia y separacion de poderes.?® En este
sentido, el principio de reserva legal exige que ciertas materias sean reguladas por el
legislador y no a través de instituciones menor jerarquia.?’ Dice la Corte al respecto:

La técnica de reserva de ley se refiere a la exigencia, dentro del ordenamiento
juridico, que ciertas materias se regulen necesariamente mediante normas con
fuerza de ley. Dicho de otra manera, los asuntos reservados a las normas
legislativas, no pueden ser regulados mediante decretos reglamentarios ni
resoluciones. ... todos los preceptos constitucionales en los que existe reserva de
ley imponen la obligacion que los aspectos principales, centrales y esenciales de
la materia objeto de reserva estén contenidos (regulados) en una norma de rango
legal. Es decir, en la ley en cualquiera de las variantes que pueden darse en el
Congreso de la Republica, decretos leyes, o decretos legislativos?. (...)

Siguiendo con lo anterior, la Corte ha manifestado que existe una reserva de ley
formal en los que el Congreso es el unico que puede tratar dichos asuntos, pues es el
o6rgano que representa la voluntad popular. Estos casos son: las leyes organicas,
estatutarias y marco o cuando se decretan impuestos o expiden coédigos?. La
reserva ley limita la potestad reglamentaria porque exige que ciertos asuntos sean
regulados por normas de rango legal. Unicamente la potestad reglamentaria puede
recaer sobre asuntos puntuales y no modificaciones de normas legales.

Como sefalamos anteriormente, el decreto no es un desarrollo del cédigo de policia

26 Corte Constitucional. Sentencia C -619 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio.

27 Corte Constitucional. Sentencia C - 412 de 2015. M.P.: Alberto Rojas Rios.

28 |bid.

29 Corte Constitucional. Sentencia C - 810 de 2014. M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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sino que hace una modificacion a este. En efecto, el procedimiento de modificacién
de una norma de caracter legal tiene que ser una norma de igual rango legal,
expedida por el Congreso. En el caso en particular, se hizo una modificaciéon que
viola la reserva de ley, pues asuntos de codigo, deben ser modificados por el
legislador. En consecuencia, aunque el ministerio esta facultado para la expedicién
de decretos reglamentarios, excedié sus facultades regulando una materia que le
corresponde al legislador. En consecuencia, desvié las atribuciones propias de su
cargo.

Asi las cosas, es claro que existe falta de competencia por parte del ministerio dado
que (i) regula integralmente los derechos fundamentales, lo que es propio de reserva
de ley estatutaria (ii)crear un procedimiento policivo, lo que es reserva legal.

VI.3. Falsa motivacion

El articulo 137 también consagra que otra causal de nulidad es la falsa motivacion
de los actos administrativos. Sobre el alcance de dicho concepto, la Seccién Quinta
del Consejo de Estado ha interpretado la falsa motivacion de la siguiente manera:

“(...) De manera generalizada se acepta que los motivos de un acto administrativo
corresponden a los antecedentes de hecho y de derecho que conducen a la
expedicién del mismo, es decir, las circunstancias que llevan a la administracion a
expresar su voluntad en el sentido manifestado en el acto administrativo de que
se trate. Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del Cddigo
Contencioso Administrativo, se entiende que la existencia real de los motivos de
un acto administrativo constituye uno de sus fundamentos de legalidad, al punto
de que cuando se demuestra que los motivos que se expresan en el acto como
fuente del mismo no son reales, o no existen, o estan maquillados, se presenta
un vicio que invalida el acto administrativo, llamado falsa motivacion. En sintesis,
el vicio de falsa motivacion es aquel que afecta el elemento causal del acto
administrativo, referido a los antecedentes de hecho y de derecho que, de
conformidad con el ordenamiento juridico, facultan su expedicion y, para efectos
de su configuracion, correspondera al impugnante demostrar que lo expresado en
el acto administrativo no corresponde a la realidad™®°.

Adicionalmente, el profesor Carlos Betancur Jaramillo, ex Consejero de Estado,
reitera cOmo se constituyo la falsa motivacion, como causal auténoma de nulidad,
en el Cédigo Contencioso Administrativo, asi:

“La falsa motivacidon, que no era considerada como causal auténoma de

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn. Sentencia del 8 de septiembre de 2005.
No. Radicacién: 2003-01806 -01 (3644). M.P.: Dario Quifiones Pinilla.
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impugnacion en el sistema anterior, obtuvo consagracion expresa en el inciso 2°.
DI art. 84 del nuevo estatuto (...)

Con su inclusion se le dio asi entrada al control de los motivos, sin el cual, como lo
han venido sosteniendo la doctrina y la jurisprudencia, no puede hablarse de plena
sumision de la actividad administrativa a la ley, ya que él permite detectar cuando
la administracion, olvidandose de los fines que se le han encomendado y del
contenido que debe dar a sus actos, los expide sin que exista un motivo legal que
los respalde,_o los profiere con fundamento en motivos falsos o inexactos o con
base en la defectuosa calificacién que se haya invocado como motivos”'.

Igualmente, el profesor Luis Berrocal Guerrero, en su Manual sobre el Acto
Administrativo, explica el alcance de la falsa motivacion, en materia de derecho, en
los siguientes términos:

“Este vicio se presenta cuando la sustentacion fdctica del acto carece de
veracidad, es decir no hay correspondencia entre lo que se afirma en las razones
de hecho o de derecho que se aducen para proferir el acto y la realidad factica
y/o juridica, de alli que se dé en las siguientes situaciones:

()

-Por apreciacion errénea de los hechos, de suerte que los hechos aducidos
efectivamente ocurrieron, pero no tienen los efectos o el alcance que les da el
acto administrativo o no corresponden a los supuestos descritos en las normas

que se invocan (...)"2.

En el presente caso, hay falsa motivacion por motivos de derecho porque en el
presente caso el porte de sustancias psicoactivas ilicitas, para el consumo personal
o en cantidades propias del porte personal no se encuentra en los supuestos de
hecho descritos en los articulos 164 y 192 del CNPC, a diferencia de lo que
establece la motivacion del Decreto 1844 de 2018.

En efecto, el Decreto mencionado establecio lo siguiente en su motivacion:

“Que el articulo 164 del Codigo Nacional de Policia y Convivencia sefala que la
Policia Nacional establecera el procedimiento para la incautacion por parte del
personal uniformado de bienes muebles cuya tenencia, venta, oferta, suministro,
distribucion, transporte, almacenamiento, importacion, exportacion, porte,

31 Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Medellin: Sefial Editora Ltda., 2009, pp. 269 y
270.

32 Berrocal Guerrero, Luis Enrique. Manual del Acto Administrativo. Bogota: Libreria Ediciones El Profesional
Ltda., 2004.
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conservacion, elaboracion o utilizacion constituya comportamiento contrario a la
convivencia y a la Ley.

Que el articulo 192 del Cdédigo Nacional de Policia y Convivencia prevé, por
motivos de interés general, la medida correctiva de destruccion del bien mueble
cuando implique un riesgo o amenaza a la convivencia o al ambiente, o sea
utilizado de manera ilegal con perjuicio a terceros, indicando que la aplicacion de
esta medida se documentard y después de la destruccion se informara a las
autoridades competentes.

()

Que las normas objeto del presente Decreto contienen medidas de naturaleza
administrativa orientadas a propiciar en la comunidad comportamientos que
favorezcan la convivencia en el espacio publico, areas comunes, lugares abiertos
al publico o que siendo privados trasciendan a lo publico.

Que, en consideracion a lo anterior, se hace necesario reglamentar el porte y
tenencia de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas”.

Como se puede ver, la norma demandada establece que el porte y tenencia de
sustancias estupefacientes se encuentra dentro de los supuestos del articulo 164 y
192 del CNPC. Esas normas, sin embargo, no consagra expresamente el porte y
tenencia de sustancias como causales para ejercer las facultades alli previstas, tal
como se pudo apreciar en el capitulo anterior.

Es mas, es tan grosero el asunto que establece que el supuesto de hecho de los
articulos 164 y 192 del CNPC se presentan en el porte de dosis personal, pues el
paragrafo del articulo 2.2.8.9.1. de la norma demandada determina lo siguiente:

“Lo dispuesto en el presente capitulo se aplicara unicamente a las presuntas
infracciones derivadas del porte y tenencia de las cantidades de dichas
sustancias que las normas vigentes determinan como dosis personal”.

Asi las cosas, es claro que (i) es falso que se establezca que el porte de dosis
personales comportamiento contrario a la convivencia y a la ley, como establece el
supuesto de hecho del articulo 164 del CNPC, porque, como se expreso previamente,
la jurisprudencia ha establecido que se trata de una conducta constitucionalmente
valida porque es un desarrollo de los derechos fundamentales al libre desarrollo de
la personalidad.

Igualmente, es falso (i) que se considere que el porte de dosis personal es un
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“riesgo 0 amenaza a la convivencia o al ambiente, o sea utilizado de manera ilegal con
perjuicio a terceros”, como determina el supuesto de hecho del articulo 192 del
CNPC. En efecto, como ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, el mero porte (aun en cantidades superiores a la dosis personal) con fines
de consumo personal no constituye una conducta antijuridica que ponga en riesgo
ningun bien juridicamente tutelado por el sistema juridico. Todo lo contrario, es un
aspecto que meramente es relevante para el consumidor.

Asi las cosas, existe falsa motivacién por una errénea de los hechos, dado que,
como se pudo apreciar, el porte de la dosis personal no corresponde a los supuestos
de hechos invocados en el Decreto 1844 de 2018. Particularmente, no corresponde
ni los supuestos de hecho del articulo 164 del CNPC, ni del articulo 192 del CNPC,
norma aducidas por el mismo Gobierno Nacional, como fundamento de su ilegal
acto administrativo.

VI.4. Conclusion general:
Teniendo en cuenta lo anterior, es dable concluir que el Decreto 1844 de 2018
adolece nulidad por tres (3) causas:

1. Por desconocer de las normas en que las que deberia fundarse.

Particularmente, en cuatro escenarios:
a. Violacion de derechos fundamentales, con lo cual se desconocen los
articulos 1,13, 16, 20, 29, 37, 83 de la Constitucion.
b. Violacion de la supremacia constitucional, con lo que se desconoce el articulo
4° de la Carta Politica.

Violacién del articulo 49 de la Constitucion Politica.

d. Afrenta a la independencia judicial sobre la ausencia de responsabilidad
penal en los casos de porte de cantidades ligeramente superiores a la dosis
personal y a la dosis de aprovisionamiento, con lo que se desconoce el
articulo 116 de la Carta.

o

2. Expedicion sin competencia
Esto se causa por tres motivos:

a. Por regular un derecho fundamental, con lo cual es un asunto de ley
estatutaria. De nuevo, el competente seria el Congreso de la Republica.

b. Por establecer un procedimiento policivo, asunto de reserva legal. El
ministerio excede los alcances de la potestad reglamentaria, pues no esta
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regulando una materia sino creando un nuevo procedimiento policivo.

3. Falsa motivacion
Existe falsa motivacién porque el porte de dosis minima (e incluso de
aprovisionamiento) no se encuentra en los supuestos de hecho contemplados en los
articulos 164 y 194 del CNPC.

VIl. MEDIDA CAUTELAR

En el presente caso, como se pudo apreciar en el capitulo segundo (pretensiones),
se pretende la nulidad del acto demanda. Como consecuencia, el articulo 231 del
CPACA establece lo siguiente:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas
en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacidn surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos”.

Como se puede ver, la norma establece tres (3) posibles exigencias: la primera, es
que procedera la suspension cuando se aprecie la violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda. En el presente caso, como se aprecio, la nulidad surge
porque el acto desconoce las normas en que deberia fundarse, se expidié sin
competencia y adolece de falsa motivacion.

La segunda podria ser una posible exigencia de acreditar pruebas en la solicitud de
medida cautelar. Esto no aplica en el presente caso, dado que la nulidad esta
fundamentada en asuntos de derecho, es decir, no exige la acreditacion de hechos.

La tercera, es probar sumariamente la existencia de perjuicios. No obstante, el
presente caso no es una nulidad y restablecimiento del derecho, sino de una nulidad
simple.

Como consecuencia de lo anterior, teniendo en cuenta que es clara la violacién de
las disposiciones invocadas en el capitulo anterior, solicito la suspensién provisional
del Decreto 1844 de 2018.
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VIIl. PRUEBAS

Solicito de manera respetuosa al Despacho que se tengan como pruebas, la
siguiente:

1. Copia del Decreto 1844 de 2018.

2. Certificados de Existencia y Representacion de CCAJAR y de TEMBLORES
ONG.

IX. ANEXOS

1. Lo anunciado en el acapite de pruebas
2. Copias demanda para traslado, archivo y Ministerio Publico

X. NOTIFICACIONES

Direccion: Calle 16 #6-66 Piso 25 Edificio Avianca, Bogota. Correo electrénico:
accionespublicas(@cajar.org y a los teléfonos: 3043368733y 7421313

Direccion: Calle 64 # 4 - 65. Apto 502. Edificio Sayval I, Bogota. Correo
electrénico: info@temblores.org y al teléfono 3114525101.
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XI. FIRMAS
SORAYA GUTIERREZ ARGUELLO ALEJANDRO LANZ SANCHEZ
CC. 46.363.125 C.C 1032392647 de Bogota

Representante legal de la Corporacion Colectivo Director Ejecutivo y Representante legal
De Abogados “José Alvear Restrepo” (CAJAR) TEMBLORES ONG

JOMARY ORTEGON OSORIO LUIS MIGUEL JARABA ANDRADE

CC. 52.537.603 C.C. 1045717940 de Barranquilla
ALIRIO URIBE MUNOZ JUAN PABLO MADRID-MALO BOHORQUEZ
C.C.: 19.418.812 C.C. 1019115813 de Bogota

JOSE JANS CARRETERO PARDO EMILIA MARQUEZ PIZANO

C.C.: 1.010.194.876 de Bogota C.C. 1020780813 de Bogota
SEBASTIAN LANZ SANCHEZ DANIELA ROMERO SOTO

C.C.: 1.032.467.473 de Bogota C.C.

JUAN NICOLAS AUGUSTO PINEDA DAZA SILVIA CATALINA QUINTERO TORRES
C.C 1015448996 de Bogota C.C.:1049623288

CAMILA GUTIERREZ ROLON LUCIA CARBONELL LOPEZ

C.C. 1.020.809.187 de Bogota C.C.:1019105463

CARLOS PERDOMO GUERRERO
C.C. 1.010.189.201 de Bogota

VERONICA BERSH MEJIA
C.C. 1.094.958.373 de Armenia
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