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Resumen

El presente articulo de investigacion se desarrolld a través de un andlisis documental y deductivo
mediante el cual se estudio la discrepancia juridica que surge de la licitud del consumo de estupe-
facientes y la tipificacion del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en Colombia.
Esta investigacion se abord6 desde dos perspectivas: la ausencia de una debida regularizacion del
tipo penal descrito y el hacinamiento carcelario como consecuencia de las condenas impuestas por la

comision de este delito.

La regularizacion del tipo penal y el hacinamiento carcelario se abordo bajo el enfoque de la ausencia
de garantias a los consumidores para acceder de forma licita a su dosis personal; ya que la persona
que desee consumir deberd incurrir en la comision de un delito, tales como trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes y, como consecuencia de esto, se genera una emision de condenas irracionales que

contribuyen al aumento de cifras de hacinamiento carcelario en Colombia.
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Abstract

This research was developed through a documentary and deductive analysis through which the le-
gal discrepancy between the legal consumption of drugs and the trafficking felony, manufacture, or
possession of narcotics in Colombia was studied. This research was approached from two perspec-
tives: the absence of an adequate regularization of criminal definitions and prison overcrowding

because of the penalties imposed for the commission of this felony.

The regularization of the criminal type and prison overcrowding was approached from the pers-
pective of the absence of guarantees for consumers to lawfully access their personal dose; since
the person who wishes to consume is involved in the commission of a felony, such as trafficking,
manufacture or carrying of narcotics, and, as a consequence, irrational sentences are handed down,

which contribute to the increase of prison overcrowding in Colombia

Key words: Criminal law, narcotics, prison overcrowding, psychoactive substances, free develop-

ment of personality, personal autonomy
Introduccion
Descripcion del problema

En Colombia existe una discrepancia juridica en cuanto a la correcta regularizacion del tipo penal
consagrado en el articulo 376 de la Ley 599 de 2000, toda vez que estd permitido el consumo de
estupefacientes, mas no la comercializacion y fabricacion. Esta situacion genera una serie de pro-
blemas juridicos para aquellas personas que, en su libre desarrollo de la personalidad y autonomia
personal, decidan consumir, toda vez que se veran inmersas de forma directa o indirecta en la co-
mision de dicho delito. Como consecuencia de esta discrepancia juridica, los consumidores pueden
llegar a ser procesados penalmente e incluso condenados, aun cuando la intencidon de estos nunca

ha sido la de fabricar para traficar ni comercializar sustancias, sino exclusivamente la de consumir.

Esta situacion trae como consecuencia la imposicion de condenas por el punible de tréfico, fabrica-
cion o porte de estupefacientes de una forma desmedida e irracional, teniendo en cuenta lo dificil
que resulta probar la culpabilidad en el porte de sustancias cuando estas son para consumo personal.
A raiz de las condenas impuestas por las situaciones antes descritas, se incrementa de manera con-
siderable el problema del hacinamiento carcelario en Colombia; ya que, en la actualidad, los conde-
nados por dichas conductas ocupan el cuarto puesto en establecimientos penitenciarios y el primer
puesto en retencion domiciliaria (INPEC, 2023). Es decir, que, en una media aritmética, este delito

se ubica entre el segundo y tercer lugar en condenas y medidas de aseguramiento a nivel nacional.
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Frente al consumo, la Corte Constitucional (CC, Sentencia C-211/94, Col.), y la Corte Suprema de Jus-
ticia - Sala Penal (CSJSP, Sentencia 51627/20, Col.) han especificado que entrar a regular qué debe con-
sumir o no una persona es una interferencia en la autonomia personal de esta y, en consecuencia, se
estaria vulnerando su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. Es por esto por lo
que la Corte Constitucional declar6é inexequible el punible de consumo de estupefacientes y la Corte

Suprema de Justicia ha profundizado sobre el consumo legal y dosis personal de este tipo de sustancias.
Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacion que se respondera con este trabajo es: ;Qué im-
pacto genera en el hacinamiento carcelario la discrepancia juridica que existe entre la licitud

del consumo de estupefacientes y la ilicitud del porte, trafico y fabricacion de estupefacientes?
Justificacion de la investigacion

En la actualidad el Estado colombiano, en aras de respetar y garantizar el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, mediante la sentencia C-221-1994, ha permitido el consumo de estupefa-
cientes. Esta corporacion declar6 inexequible el articulo 51 de la Ley 30 de 1986, el cual penalizaba el
consumo de estupefacientes. Frente a este hecho, la Corte dijo lo siguiente: “Si el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad tiene algiin sentido dentro de nuestro sistema, es preciso concluir que, por las
razones anotadas, las normas que hacen del consumo de droga un delito son claramente inconstituciona-
les” (CC, Sentencia C-211/94, Col.). No obstante, el legislador no ha implementado una normativa que
permita acceder de forma legal a este tipo sustancias, lo que significa que todo aquel que desee consumir,

deberd incurrir en la comision del delito consagrado en el articulo 376 del Codigo Penal Colombiano.

Como consecuencia de este vacio legal, obtenemos un niimero elevado de condenas por dicho puni-
ble, las cuales se reflejan de manera considerable en las cifras de hacinamiento carcelario que tiene
el pais. Es por lo anterior que la discrepancia juridica derivada de la licitud del consumo de estupefa-
cientes y el tipo penal del articulo 376 del Cdédigo Penal traen consigo una serie de condenas impues-

tas de forma incongruente y que agravan de forma notoria el hacinamiento carcelario en Colombia.

Objetivos de la investigacion
Objetivo general

Establecer el impacto que genera la discrepancia juridica que existe entre la licitud del consumo de estupefa-

cientesylailicituddelporte, traficoyfabricaciondeestupefacientesenelhacinamientocarcelarioenColombia.
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Objetivos especificos

1. Explicar la discrepancia juridica entre la lici-
tud del consumo y el tipo penal de trafico, fabri-

cacion o porte de estupefacientes en Colombia.

2. Sustentar por medios estadisticos el porcentaje
que representan las condenas y medidas de ase-
guramiento intramurales por trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes en el hacinamiento
carcelario en Colombia.

Metodologia de la investigacion

La metodologia que se llevd a cabo en la presente
investigacion fue la deductiva, la cual se desarro-
116 a partir de un analisis documental, normati-
vo y jurisprudencial. También, una metodologia
descriptiva, cuyo fin fue establecer la importan-
cia de la correcta regulacion del tipo penal con-
tenido en el articulo 376 del Codigo Penal. A su
vez, se recopilaron y analizaron datos extraidos
de bases de datos del INPEC, revistas cientificas
y trabajos de grado, para asi poder exponer el ha-
cinamiento carcelario como consecuencia de la
discrepancia juridica que existe entre la licitud

del consumo y la ilicitud de la comercializacion.
Desarrollo

1. La licitud del consumo y el tipo penal
de trafico, fabricacion o porte de estu-

pefacientes en Colombia

1.1. El tipo penal de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes en Colombia

Este tipo penal lo encontramos estipulado en

el articulo 376 del Cddigo Penal Colombiano,

dentro de los delitos que atentan contra el bien ju-
ridico tutelado a la salud publica. Es un delito que
es pluriofensivo, ya que no solo atenta contra la
salud publica, sino también contra el patrimonio

economico, el orden social, entre otros.

El sujeto activo en este punible es indeterminado,
lo que significa que cualquier persona puede ser
procesada por la comision de este delito y el suje-
to pasivo es el Estado. Es un punible conformado
por diversos verbos rectores, los cuales son: in-
troducir al pais, sacar del pais, transportar, llevar
consigo, almacenar, conservar, elaborar, vender,

ofrecer, adquirir, financiar y suministrar.

Como se puede observar, este tipo penal tiene
multiples verbos rectores que, de llegarse a eje-
cutar uno, se estaria materializando la comision
de un delito; esto, desde el punto de vista objeti-
vo. Sin embargo, es necesario analizar de manera
subjetiva este tipo de acciones, asi como la co-

rrecta regularizacion de este tipo penal.

Los verbos rectores como transportar, llevar con-
sigo, almacenar, conservar, elaborar, vender, ad-
quirir, financiar y suministrar van en contra de
la efectiva garantia que brinda la Corte Constitu-
cional al consumidor frente a su libre desarrollo
de la personalidad, ya que, si un consumidor es
sorprendido en flagrancia ejecutando alguna de

estas acciones, podria ser procesado penalmente.

Hay una discrepancia que se deriva de la despe-
nalizacion del consumo con estos verbos recto-

res, porque si bien una persona puede consumir
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libremente sin ser procesada, esta pone en riesgo
su libertad y dignidad humana al verse inmer-
sa en una investigacion penal por portar, alma-
cenar, comprar, llevar consigo, elaborar, entre

otros, aun cuando este sea para consumo propio.

Analizado el tipo penal, nos damos cuenta de que,
si bien se garantizan los derechos del consumi-
dor, la ley no le da una forma legal de acceder a
sus dosis personales sin que la persona cometa un
delito o contribuya en la comision de estos, es de-

cir hay una garantia, mas no una materializacion.

1.2. La licitud del consumo desde la pers-
pectiva de la Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia.

1.2.1. Corte Constitucional

La Corte Constitucional, en su Sentencia C-221
de 1994, estudio la constitucionalidad del literal
j) del articulo 2 y el articulo 51 de la Ley 30 de
1986, también conocida como el Estatuto Na-
cional de Estupefacientes. En esta sentencia, la
Corte Constitucional declaré la exequibilidad
del contenido del articulo 2 y la inexequibili-
dad del articulo 51 y 87 de la Ley 30 de 1986.
Con esta sentencia, se despenaliza en Colom-
bia el consumo de estupefacientes y el por-
te, siempre y cuando, se logre demostrar que

la sustancia portada es para consumo propio.

Los articulos demandados fueron el 2 y el
51 de la Ley 30 de 1986. No obstante, la Cor-
te, por unidad normativa, considerdé pertinen-
te pronunciarse sobre la constitucionalidad

articulo 87 de la misma norma. Los derechos
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del articulo 87 de la misma norma. Los de-
rechos que resultaban vulnerados como con-
secuencia de los articulos que fueron de-
clarados inexequibles son los siguientes:
Los preceptos de la Carta que resultan directamen-
te violados por las disposiciones sefialadas son
los siguientes: el articulo 1o. que alude al respeto
a la dignidad humana como fundamento del Esta-
do; el 20. que obliga al mismo Estado a garantizar
“la efectividad de los principios, derechos y de-
beres consagrados en la Constitucion”; el 5o. que
reconoce la primacia de los derechos inalienables
de la persona, dentro de los cuales ocupa un lugar
privilegiado el de la autonomia, como expresion
inmediata de la libertad; el 16 que consagra ex-
presamente el derecho anteriormente referido, y
el 13 consagratorio del derecho a la igualdad, pues
no se compadece con ¢él, el tratamiento diferente
a categorias de personas que deben ser analoga-
mente tratadas. (CC, Sentencia C-211/94, Col.)

Los aspectos principales que tuvo en cuenta la
Corte para proferir esta sentencia fue la auto-
nomia personal que tiene cada ser, asi como el
libre desarrollo de su personalidad. La Corte
ha dejado claro que el legislador puede regular
las conductas de las personas cuando estas in-
terfieren en la orbita de accidén de otra persona.
Si las acciones personales no afectan a terce-
ros, el legislador no puede entrar a regular cual
es la forma correcta de actuar cada individuo
o, en su defecto, decirle que esta bien o mal, ya
que estaria legislando con base en normas mo-
rales y no en una norma objetiva, propia de la

ciencia del derecho. En palabras de la Corte:
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(...) cuando el legislador regula mi conducta con
prescindencia del otro, esta transponiendo fronte-
ras que ontologicamente le estan vedadas. En otros
términos: el legislador puede prescribirme la for-
ma en que debo comportarme con otros, pero no
la forma en que debo comportarme conmigo mis-
mo, en la medida en que mi conducta no interfie-
re con la drbita de accion de nadie. Side hecho lo
hace, su prescripcion solo puede interpretarse de
una de estas tres maneras: 1) expresa un deseo sin
connotaciones normativas; 2) se asume duefio ab-
soluto de la conducta de cada persona, aun en los
aspectos que nada tienen que ver con la conducta
ajena; 3) toma en cuenta la situacion de otras per-
sonas a quienes la conducta del sujeto destinata-
rio puede afectar. (CC, Sentencia C-211/94, Col.)

Teniendo en cuenta estos preceptos constitucio-
nales, el Estado no tiene la potestad de limitar a
una persona en sus acciones o toma de decisiones,
siempre y cuando, dichas acciones o decisiones
no lesionen bienes juridicos tutelados a terceros.
En palabras coloquiales, “mis derechos terminan
donde comienzan los de los demas”. Si, por el con-
trario, el Estado decide indicarles a las personas
qué deben hacer o no, estaria violando su autono-
mia personal y, por conexidad, su libre desarrollo
de la personalidad; es decir, estos derechos serian
solo escritos y no materializados ni garantizados.

Por lo anterior, la Corte ha expresado lo siguiente:

El considerar a la persona como autéonoma tie-
ne sus consecuencias inevitables e inexora-
bles, y la primera y mas importante de todas
consiste en que los asuntos que so6lo a la per-

sona atafien, solo por ella deben ser decididos.

Decidir por ella es arrebatarle brutalmen-
te su condicidon ética, reducirla a la condicidon
de objeto, cosificarla, convertirla en medio

para los fines que por fuera de ella se eligen.

(...) Cuando el Estado resuelve reconocer la
autonomia de la persona, lo que ha decidido, ni
mas ni menos, es constatar el ambito que le co-
rresponde como sujeto ético: dejarla que decida
sobre lo mas radicalmente humano, sobre lo bue-
no y lo malo, sobre el sentido de su existencia.
Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar su
vida a la gratificacion hedonista, no injerir en
esa decision mientras esa forma de vida, en con-
creto, no en abstracto, no se traduzca en dafio
para otro. Podemos no compartir ese ideal de
vida, puede no compartirlo el gobernante, pero
eso no lo hace ilegitimo. Son las consecuen-
cias que se siguen de asumir la libertad como
principio rector dentro de una sociedad que,

por ese camino, se propone alcanzar la justicia.

Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la
personalidad, pero fijandole como limites el ca-
pricho del legislador, es un truco ilusorio para
negar lo que se afirma. Equivale a esto: “Us-
ted es libre para elegir, pero solo para elegir lo

bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado”.

Y no se diga que todo lo que el legislador hace
lo hace en funcion del interés comun, porque,
al revés, el interés comun resulta de observar
rigurosamente las pautas basicas que se han es-
tablecido para la prosecucion de una sociedad
justa. En otros términos: que las personas sean
libres y autonomas para elegir su forma de vida

mientras esta no interfiera con la autonomia
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de las otras es parte vital del interés comun en
una sociedad personalista, como la que ha pre-
tendido configurar la Carta Politica que hoy nos

rige.

Si el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad tiene algun sentido dentro de nuestro sistema,
es preciso concluir que, por las razones anotadas,
las normas que hacen del consumo de droga un
delito son claramente inconstitucionales. (CC,
Sentencia C-211/94, Col.)

Conociendo la ratio decidendi de la Corte Cons-
titucional para declarar inexequibles los articulos
51y 87delaLey 30 de 1986, podemos establecer
que el consumo de estupefacientes en Colombia
es licito, asi como el porte cuando se logre de-
mostrar que la sustancia es para consumo perso-
nal y no destinada a la comercializacion. Todo
esto, con el fin de respetar los derechos funda-
mentales de las personas habitantes del territorio
colombiano. No obstante, la Corte no se pronun-
cia respecto al como se puede acceder a este tipo
de sustancias de forma licita, es decir, sin incurrir
en la comision o participacion de un delito para

poder consumir.

1.2.2. Corte Suprema de Justicia-Sala Penal

La Corte Suprema de Justicia Sala Penal ha en-
fatizado en la tipicidad de la conducta mas que
en el consumo. Esta corporacion no se pronun-
cia frente al consumo debido a que esta labor ya
la realiz6 la Corte Constitucional por tratarse en

una Orbita de derechos fundamentales.

Nicoll Fernanda Gémez Rojas

La Corte Suprema de Justicia, por el contrario,
hace énfasis en el tema del porte o tenencia de
estupefacientes cuando este es para consumo per-
sonal, ya que en reiteradas ocasiones los Juzga-
dos y Tribunales penales han emitido sentencias
condenatorias cuando el tenedor de la sustan-
cia supera la cantidad establecida en el literal j)
del articulo 2 de la Ley 30 de 1986, argumen-
tando entonces, que automaticamente, el consu-

midor que la porta se convierte en expendedor.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal de radicado 51627 de
29 de abril de 2020, magistrada ponente Patricia
Salazar Cuéllar, caso la sentencia condenatoria
impuesta a un ciudadano por llevar consigo ma-
rihuana con un peso neto de 242,9 gramos, argu-

mentando el tribunal que impuso la sentencia que:

(...) habiendo sido sorprendido el procesado lle-
vando consigo estupefaciente en cantidad que
en mucho sobrepasa los topes previstos para el
consumo personal por el literal j) del articulo 2°
de la Ley 30 de 1986, se puede inferir la existen-
cia de un real peligro para la salud publica, en
tanto no se probd que dicha sustancia estuviera

destinada para el propio consumo del portador.

Al respecto, la Corte en esta sentencia se pro-
nuncid sobre la necesidad de “diferenciar si la
persona portadora de la sustancia tiene la con-
dicién de mero consumidor de sustancias alu-
cindgenas prohibidas o si el comportamien-

to objeto de juzgamiento estd relacionado
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con su trafico, pues solamente en este tiltimo even-
to es tolerable una respuesta punitiva por parte
del Estado” (CSJSP, Sentencia 51627/20, Col.).

Las condenas impuestas por este tipo de deli-
to suelen ser por el verbo rector “llevar con-
sigo” cuando la sustancia que se porta supe-
ra la establecida por la ley. No obstante, la
dosis personal no es la misma para cada perso-

na, ya que no todas consumen en igual cantidad.

Teniendo en cuenta este precepto, es la Fisca-
lia quien debera demostrar la responsabilidad
penal subjetiva y “la acreditacion probatoria de
los fines del porte de estupefacientes distintos al
consumo personal y, con ello, la afectacion o la
efectiva puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos” (CSJSP, Sentencia 51627/20, Col.),
toda vez que al procesado no tiene por qué entrar
a demostrar su inocencia. Como es sabido, esta

carga probatoria recae sobre el ente acusador.

Un elemento importante a considerar cuando un
tenedor supera la cantidad de porte permitida es
que la sustancia portada no siempre sera para la
ingesta inmediata, sino para futuros consumos.
Esto es conocido como “dosis de aprovisiona-
miento”, situacion que tampoco “cabe dentro de
la esfera de prohibicion del tipo penal, pues es
apenas comprensible que el consumidor habitual
u ocasional, es decir, quien presenta o no depen-
dencia fisica o siquica, recurra al abastecimiento
o acumulacion de las sustancias estupefacien-
tes, psicotropicas o drogas sintéticas a efectos
de su consumo en distintas dosis diferidas en
el tiempo.” (CSJSP, Sentencia 51627/20, Col.)

Para finalizar, es importante conocer los para-
metros establecidos por esta corporacidon para
los casos que versen sobre situaciones facticas
similares; ademas de la importancia de no solo
demostrar la responsabilidad penal objetiva,
sino también la subjetiva, ya que es esta ulti-

ma la que determina la culpabilidad del autor:

(...) las porciones portadas y empleadas para el
propio consumo inmediato y aquellas otras que
se reservan para intensificar, prolongar o repetir
su inicial aplicacion o uso, tienen en principio la
misma finalidad de consumo personal, sin que
pueda presumirse en uno o en otro caso un pro-
posito de suministro a terceros gratuitamente,
por dinero o por cualquier otra utilidad, razon
por la cual, en aplicacion del principio de favor
reo, corresponde al Estado demostrar en todos
los casos que su porte es ilegal, es decir, que tie-

ne la potencialidad de afectar derechos ajenos.

Una vez analizada esta sentencia y los funda-
mentos de la Corte, podemos concluir que estan
omitiendo un estudio subjetivo para determi-
nar la intencion del investigado, para asi poder
proferir una sentencia justa y racional. Adicio-
nal a esto, es evidente la falta de regularizacion
en este tema. El legislador no quiere ver que,
al permitir el consumo y el porte de una dosis
personal y al penalizar la comercializacion y afi-
nes, esta dirigiendo al consumidor a cooperar en
comision del punible en cabeza de otra persona,
es decir, de todas formas, se estaria afectando
el bien juridico tutelado a la salud publica, ya
que, para que exista un consumidor, debe haber

un vendedor y, en consecuencia, un fabricador.
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1.3. La discrepancia juridica entre el
consumo licito y la penalizacion por el
trafico, fabricacion o porte de estupefa-
cientes en Colombia

Una vez analizada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia -
Sala Penal frente a la despenalizacion de la dosis
personal en consumo y porte de estupefacientes
y un estudio del punible de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes, podemos encontrar una
incongruencia o discrepancia entre estas dos si-

tuaciones juridicas.

Como se expuso en el subtitulo 1.1 del presen-
te escrito, la Corte Constitucional despenalizo el
consumo de estupefacientes, en aras de garantizar
el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana, asi como de
respetar los preceptos constitucionales consagra-

dos en los articulos 2 y 5 de nuestra constitucion.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia - Sala
Penal ha establecido unos parametros que se
deben tener en cuenta a la hora de proferir una
sentencia por el tipo penal estudiado en el subti-
tulo 1.2 de este mismo documento. Dentro de los
parametros que encontramos es que el ente acu-
sador debe demostrar la responsabilidad penal
subjetiva del procesado, esto a través de una se-
rie de pruebas que logren evidenciar que, cuando
una persona porta mas cantidad de la permitida,
lo hace con fines de comercializacidén, mas no de

consumo personal o dosis de aprovisionamiento.

Nicoll Fernanda Gémez Rojas

En este orden de ideas y estudiando la jurispru-
dencia de estas dos corporaciones, se logra en-
tender el trasfondo de la licitud del consumo de
estupefacientes, asi como el porte y la tenencia
de este tipo de sustancias, siempre y cuando el
tenedor logre demostrar que son para consumo
propio y no para su comercializacion. Como con-
secuencia de este analisis, podemos asegurar la
discrepancia que se origina y la necesidad juri-
dica que existe de regular correctamente el tema
del acceso a estupefacientes, sin que el consumi-
dor se vea inmerso en la comision de un punible.

La necesidad a la que se hace referencia es a la
de regularizar el comercio de estupefacientes, no
despenalizarlo por completo, pero si implementar
una normativa que le permita y garantice al con-
sumidor acceder a sus dosis personales de mane-
ra legal y licita, ya que, si bien no esta penalizado
el consumo ni el porte cuando es para satisfacer
el interés personal, si esta penalizado el traficar
o fabricar estas sustancias. Esto no tiene logica,
por el hecho de que el consumidor queda en una
posicion segun la cual, debera participar en la co-
mision de un delito, de manera directa o indirec-
ta, para que pueda acceder a su dosis personal.

Lo anterior hace referencia a que el consumidor,
para poder ingerir sus dosis, deberd incurrir en
cualquiera de las siguientes situaciones: fabricar
para su propio consumo y/o acudir a un traficante
para poder comprar para su propio consumo. En
la primera situacion, estaria siendo autor del deli-
to por el verbo rector “fabricar” y, en la segunda
situacion, estaria contribuyendo con la comision
del delito de trafico, ya que este es una comercia-

lizacion ilicita y para que esta actividad subsista,
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debe existir un comprador, lo que significa que

sin consumidor no habria fabricador ni traficante.

Por la discrepancia ya expuesta, surge la necesi-
dad de que el legislador y el Estado implementen
politicas eficaces para la lucha que existe en el

pais contra las redes de trafico de estupefacientes.

2. Hacinamiento carcelario y el pu-
nible de trafico, fabricacion o por-
te de estupefacientes en Colombia

2.1. El hacinamiento carcelario en
Colombia

Elhacinamiento carcelario esuno delos problemas
mas grandes que enfrentan los centros penitencia-
rios del pais, debido a la sobrepoblacion carcelaria
que hay; en ocasion, al indice de delincuencia, de
las condenas y medidas de aseguramiento que se

imponen a raiz de la comision de diversos delitos.

Esta situacion, segun Robles (2011) citado por
Gomez (2015, p. 179), es una ‘“acumulacion
o amontonamiento de personas en el sistema
carcelario considerado excesivo en relacion
con la capacidad maxima de los establecimien-
tos penitenciarios” (p. 407). A su vez, Arias
(2013), citado por Goémez (2015), define el ha-

cinamiento carcelario en los siguientes términos:

El hacinamiento carcelario es uno de los feno-
menos mas complejos y graves por cuanto sig-
nifica la pérdida de derechos de los internos,
tales como carencia de atencion médica, gene-
raciéon de enfermedades de todo tipo, prolifera-

cién de la corrupcidon como principal mecanismo

para sobrevivir y desigualdad en el tratamiento
de los internos, lo que imposibilita que se dé un

verdadero proceso de resocializacion. (p. 179)

Esta situacion que enfrentan los centros peniten-
ciarios y, por conexidad, la poblacion carcelaria,
no es un problema netamente social, sino tam-
bién de indole juridica y estd en constante creci-
miento, ya que de este hecho se deriva una serie
de violaciones de derechos fundamentales y hu-
manos tales como a la vida, a la dignidad huma-
na, salud, integridad fisica y mental, entre otros;
induciendo a Colombio en una figura de Estado
de cosa inconstitucional, de conformidad con

lo manifestado en la sentencia T-153 de 1998.

Segun Gomez (2015), el origen de este problema
abarca diversos factores, tales como la corrup-

ciéon que abunda en los centros penitenciarios:

Esto lleva a pensar que la politica criminal co-
lombiana, aunada a las malas practicas peniten-
ciarias como la corrupcion, constituye una vio-
lacién permanente de los derechos humanos. De
igual forma, se plantea como la problematica
de los centros penitenciarios obedece precisa-
mente a la ausencia de una politica de Estado
clara en materia de manejo de los recursos y de

la busqueda de resocializacion del individuo.

De acuerdo con Arango (2013), el nivel de
hacinamiento en el 2012 era de los mas gra-
ves (50,6%), pues en una capacidad de 75620
cupos habia 113884 personas recluidas. En
agosto de 2014, el Instituto Nacional Peni-
tenciario y Carcelario (INPEC) revelé un in-

dice general de hacinamiento del 52,7%,
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lo que demuestra que “la situacion de indignidad
en la cual se encontraban las personas privadas
de libertad en el pais” cuyos derechos se buscéd
proteger con el estado de cosas inconstitucional
estd lejos de superarse si no se hacen cambios

sustanciales en la politica carcelaria. (p. 178)

En cuanto al hacinamiento carcelario, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha crea-
do un principio mediante su jurisprudencia don-
de explica que, si bien el simple hecho de pri-
var a una persona de su libertad atenta contra su
dignidad y libertad personal, esta privaciéon no
puede llevar, por parte del Estado, a la vulnera-
cion de otros derechos humanos. Asi lo ha ma-
nifestado esta Corte internacional en sus casos
Lépez Alvarez Vs. Honduras. Cit., parr. 104; e
“Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Para-
guay. Cit., parr. 154, citado por Medina (2007):

Si bien es cierto que la privacion de la libertad es
per se un hecho contrario a la dignidad humana,
las condiciones en las que se encuentren estas per-
sonas no pueden ser de tal grado que excedan los
efectos colaterales que trae en si mismo el hecho
de la privacion de la libertad. Algunos efectos que
se derivan del mismo hecho de la detencion son
la suspension o limitacion de los derechos politi-
cos, y la restriccion de la movilidad y libertad de
circulacion, la comunicacion y el derecho a la in-
timidad familiar. En este sentido, la Corte ha indi-
cado que “la restriccion de derechos del detenido,
como consecuencia de la privacion de libertad o
efecto colateral de esta, debe limitarse de manera
rigurosa; solo se justifica la restriccion de un de-
recho humano cuando es absolutamente necesa-

ria en el contexto de una sociedad democratica”.

(...) La Corte ha construido como principio en su

jurisprudencia que:

la detencion en condiciones de hacinamien-
to, el aislamiento en celdareducida, con falta
deventilacion y luz natural, sin cama para el
reposo ni condiciones adecuadas de higiene,
la incomunicacion o las restricciones inde-
bidas al régimen de visitas constituyen una

violacion a la integridad personal (p. 72).

El hacinamiento carcelario en Colombia ce-
6 el ano 2022 con un porcentaje de 21.02%,
con una sobrepoblacion total de 17067 perso-
nas y a corte de mayo de 2023, este porcenta-
je de hacinamiento no ha disminuido, sino in-
crementado a 23.06% con una sobrepoblacion
carcelaria de 18.767 personas, aun cuando la
capacidad de los centros penitenciarios aumen-
to en un cupo de 212 personas. Asi lo refle-
jan los informes oficiales del INPEC (2022):
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SOBREPOBLACION 18,767

HACINAMIENTO 23.06%
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Resulta importante resaltar que los porcentajes
antes indicados, con los cuales cerrd el nivel de
hacinamiento en 2022 y lo que va del afio 2023,
es a nivel nacional. Sin embargo, hay centros pe-
nitenciarios a nivel departamental cuyo indice
de hacinamiento esta sobre el 100% y munici-
pios sobre el 50%. Segun el INPEC (2023), los
cinco departamentos y municipios de Colombia
con mas hacinamiento carcelario son: La Gua-
jira (176%), Cesar (123.1%), Granada — Meta
(85%), Atlantico (62%) y Antioquia (55.4%).

Con la anterior informacion podemos determi-
nar que el hacinamiento carcelario constituye,
sin lugar a duda, una forma de violacion de de-
rechos humanos hacia las personas que se en-
cuentran privadas de la libertad en centros peni-
tenciarios donde se presenta esta problematica,

la cual es comun en las carceles de Colombia.

2.2. Cifras de condenas y medidas de
aseguramiento intramurales en Colom-
bia por el tipo penal de trafico, fabrica-
cion o porte de estupefacientes

En Colombia, las cifras de condenas por esta con-
ducta punible, segun las estadisticas publicadas en
la pagina de informes oficiales del INPEC, en el
mes de mayo de 2023, se encuentran en la posicion
numero cuatro de principales delitos intramurales
con un total de 1691 mujeres condenadas y un
total de 10887 hombres condenados. Adicional a
esta cifra, tenemos que hay 773 mujeres sindica-
das y 4065 hombres sindicados por este mismo

delito en centros penitenciarios (INPEC, 2023).

Consultados los informes estadisticos del INPEC,
se logra establecer que las condenas y medidas de
aseguramiento intramurales por este delito siem-
pre permanecen en el ranking de los diez delitos
con condenas o medidas intramurales, lo que re-
fleja una parte considerable de la poblacion can-
ceraria y, en consecuencia, contribuye a la pro-

blematica de hacinamiento.

En los siguientes tableros estadisticos elaborados
y publicados por el INPEC (2023), podemos ob-
servar los principales delitos intramurales en Co-
lombia, tanto por condenas como por medidas,
los cuales dejan en evidencia que el hacinamiento
en las carceles de Colombia tiende a incrementar
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Ahora bien, haciendo un analisis con los datos
de los informes del INPEC (2022), con el re-
porte total de las personas recluidas en centros
penitenciarios del pais durante los doce meses
del afo 2022, tenemos que en total existieron
96980 personas privadas de la libertad (PPL)
a corte del 31 de diciembre de 2022, cuando el
cupo maximo permitido para que no exista ha-
cinamiento es de 81175, lo que significa que el

ano 2022 cerrd con un hacinamiento de 19.47%.
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CIFRAS PPL EN COLOMBIA
AND 2022
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Imagen 9. PPL Intramural ene-dic 2022. Ela-
boracion Propia, fuente de informacion INPEC
(2022).

De las 96980 PPL, 17506 se encontraban o en-
cuentran recluidas por condenas o medidas de
aseguramiento por el delito de trafico, fabrica-
cion o porte de estupefacientes, cifras que en
porcentaje reflejan un 18.08% sobre el total de
la poblacion carcelaria. Ello posiciona este delito
como el cuarto con mas condenas o medidas in-
tramurales en Colombia (INPEC, 2022).

Analizadas estas cifras, es posible establecer que
las condenas y medidas de aseguramiento intra-
murales de este tipo penal contribuyen a un nu-
mero considerable de PPL recluidas en centros
penitenciarios y, por ende, constituye una cifra
significativa en lo que concierne al hacinamiento

carcelario.

2.3. El hacinamiento carcelario como
consecuencia juridica de las condenas
por el tipo penal de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes en Colombia

Una vez estudiadas y analizadas las cifras de con-
denas y medidas intramurales en Colombia en el
afio 2022 y lo que lleva el afio 2023, por el punible
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
se puede afirmar que estas impactan de manera

directa al hacinamiento carcelario del pais.

En el afio 2022, la sobrepoblacion carcelaria estu-
vo por un total de 15805 personas, de las cuales,
17506 estaban privadas de la libertad por la co-
mision o presunta comision del delito consagrado
en el articulo 376 de la Ley Penal Colombiana, lo
que significa que, de regular correctamente este
tipo, el hacinamiento carcelario disminuiria con-
siderablemente e, incluso, en su totalidad, que-
dando espacio suficiente para que las PPL cum-
plan sus penas o medidas en condiciones dignas
sin sufrir violaciones a sus derechos humanos y

fundamentales.

En el siguiente grafico estadistico podemos ob-
servar el promedio aritmético de las PPL en cen-
tros penitenciarios para el ano 2022:
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HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA
ANO 2022
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Imagen 11. Comparacién de las cifras de haci-
namiento carcelario tomando en cuenta todos
los delitos y las cifras excluyendo el delito de
tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes,
promedio afio 2022. Elaboracién Propia, fuente
de informacién INPEC (2022).

Para lo que va del afio 2023, la sobrepoblacion
carcelaria se ha incrementado de 15805 a 17234
PPL, lo que significa que el hacinamiento va en
aumento y las condenas o medidas por porte, tra-
fico o fabricacion de estupefacientes en centros
penitenciarios han pasado de 17506 a 17793, es
decir, también van en aumento, aun cuando solo
han transcurrido cinco meses del afio 2023. Asi
lo reflejan las cifras mensuales de los informes
del INPEC:

HACINAMIENTO CARCELARIO EN COLOMBIA
ENERO - MAYO 2023
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Imagen 12. Comparacion de las cifras de haci-
namiento carcelario tomando en cuenta todos
los delitos y las cifras, excluyendo el delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
promedio ene-may 2023. Elaboracion Propia,
fuente de informacion INPEC (2023).

Analizados estos datos estadisticos, logramos es-
tablecer que la discrepancia juridica que existe
entre la licitud del consumo de estupefacientes
y la ilicitud del porte, trafico y fabricacion de
estupefacientes genera un impacto negativo en
el hacinamiento carcelario en Colombia, como
lo es el incremento constante de este y que, de
llegarse a mitigar este problema juridico, podria-
mos mejorar las condiciones en las que viven

las PPL de centros penitenciarios en Colombia.
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CONCLUSIONES

El trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
es uno de los delitos con mas condenas y medi-
das de aseguramiento intramurales en Colom-
bia. Como consecuencia de estas condenas y
medidas, tenemos el incremento de la poblacion
carcelaria, lo cual impacta de manera directa al

hacinamiento carcelario que se vive en el pais.

Este delito cuenta con un amplio desarro-
llo jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justi-
cia - Sala Penal, toda vez que este tipo penal
restringe derechos fundamentales, principal-

mente el de la libertad y autonomia personal.

Las Cortes, partiendo del estudio de los derechos
fundamentales, han fijado un precedente juris-
prudencial en cuanto al consumo y porte de es-
tas sustancias, argumentando que toda persona,
dentro de su derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad y los demas conexos a estos, pueden
consumir y portar tanto su dosis personal como
su dosis de aprovisionamiento. Sin embargo,
esta circunstancia genera una discrepancia ju-
ridica para el consumidor, ya que, si bien se le
esta permitiendo portar y consumir, a su vez, se
le esta restringiendo el poder fabricar o traficar,
imposibilitindolo de todas formas a acceder a las
sustancias de su interés, sin incurrir en la comi-
sion de un delito. Esto, a su vez, tiene un efecto
juridico y es que, ante la ausencia de una correcta
regularizacion de este tipo penal, el legislador y
el Estado estan vulnerando derechos fundamen-
tales a los consumidores, por no brindarles ga-

rantias efectivas para poder acceder a sus dosis.

El consumidor que desee acceder a su dosis per-
sonal o de aprovisionamiento deberd incurrir de
manera obligatoria en la comision de este delito,
de manera directa o indirecta, o en su defecto,
contribuira a la comision de este, esto teniendo
en cuenta que quien quiera consumir cualquier
estupefaciente debera fabricar el estupefaciente
(incurriendo en la comision del delito de ma-
nera directa, verbo rector fabricar) o comprar
el estupefaciente, contribuyendo asi, de mane-
ra directa, a las redes de trafico de drogas del
pais y, de manera indirecta, a la comision del
delito de trafico de estupefacientes. Esto se fun-
damenta bajo la ley de la oferta y la demanda,

ya que sin un comprador no existe vendedor.

Ahora bien, la discrepancia juridica que existe
entre la licitud del consumo vy la ilicitud del tra-
fico, fabricacion o porte tiene un impacto nega-
tivo en el hacinamiento carcelario en Colombia,
toda vez que la imposicion de condenas por este
tipo penal genera un incremento significativo en
la poblacion carcelaria del pais, como se eviden-
ci6 en el capitulo segundo del presente articulo.
De llegar a regularse correctamente este tipo pe-
nal, las cifras de hacinamiento carcelario no su-
perarian los topes, es decir, que se acabaria con
este problema juridico social que se vive en las
carceles del pais. Este cambio no solo beneficia
a las PPL, sino también al Estado, en cuanto a
prevenciéon de demandas internacionales por
violaciones de derechos humanos hacia PPL, al

incurrir en un estado de cosa inconstitucional.

En cuanto a la correcta regularizacion del trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, es impor-

tante hacer referencia que en Colombia existen
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sustancias psicoactivas que estan permitidas y de-
bidamente reguladas, tales como las bebidas alco-
holicas, las cuales, al igual que los estupefacientes,
generan adiccion y alteran el estado mental de las
personas de manera transitoria, ocasionando efec-
tos similares. No obstante, las bebidas alcohoélicas
son permitidas y su comercio esta regulado por el
Estado, mientras que los estupefacientes estan en
una constante lucha contra las drogas y el narco-
trafico, en lugar de explotar el potencial que tiene
el pais en la produccion de esta materia prima e
implementar una correcta regularizacion, para asi
combatir diversos problemas sociales, tales como
hacinamiento carcelario, narcotrafico, deuda inter-

nay externa, entre otros.

Cuando se habla de una correcta regularizacion de
este tipo penal, no se hace referencia a la despe-
nalizacion total de esta conducta, sino, por el con-
trario, a la creacion e implementacion de politicas
publicas efectivas que contribuyan a la correcta
distribucion de este tipo de sustancias, como la au-
torizacion y/o creacion de entidades que ejerzan
la vigilancia y control del comercio de esta clase
de sustancias psicoactivas, como también la con-
cientizacion sobre el consumo de esta y las conse-
cuencias que puede traer consigo al consumirlas
en exceso. Esta politica publica podria derivarse
de la creada para la regularizacion de las bebidas

alcohdlicas, ya que son sustancias similares.

Es importante resaltar que, de llegarse a implemen-
tar una politica publica asertiva en lo que respecta
al trafico, fabricacién o porte de estupefacientes
en Colombia, la rama judicial tendria que revisar
todas las condenas impuestas a la fecha por este

delito para asi, iniciar el proceso de reparacion

Nicoll Fernanda Gémez Rojas

social respecto a todas las personas que fueron
condenadas por este punible o que se encuen-

tran enfrentando un proceso por dicha conducta.

En suma, el trafico, fabricacion o porte de estupe-
facientes es un delito que posee un vacio juridico y
que ninguno de los poderes del Estado ha revisado
a fondo para cesar las consecuencias juridicas que
este genera en la sociedad, principalmente en las
PPL y los consumidores, ya que el mayor impacto
se ve reflejado en el hacinamiento carcelario y en
la violacion de derechos humanos de las PPL y los

derechos fundamentales de quienes consumen.
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