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El presente concepto se realiz6 a partir del documento enviado por el Ministerio de
Justicia y del Derecho a la Secretaria Técnica del Consejo Superior de Politica
Criminal, el 5 de julio de 2016. El examen y la discusion en torno a la propuesta se
desarrollaron en la sesion ordinaria del Comité Técnico de este Consejo, la cual
tuvo lugar el dia 7 de julio de 2016, mientras que el Consejo Superior deliberd
sobre este el dia 19 de julio del afio en curso en sesion ordinaria, aprobando el
concepto que se presenta a continuacion.

Es importante sefalar que, sobre aquellas modificaciones realizadas y el
articulado adicional propuesto por parte del Ministerio de Justicia y del Derecho,
posteriores a la deliberacion por parte del Comité, el Consejo Superior de Politica
Criminal no se ha pronunciado.

1. Objeto y contenido del de ley

La iniciativa bajo examen propone una modificacion de la ley 599 de 2000, cédigo
penal vigente, a través de la cual se modifican algunos elementos que estructuran
tipos penales relacionados con la produccion, trafico y consumo de drogas.
Especificamente, se trata de una intervencién en el capitulo I, del titulo XllI de la
parte especial del cédigo penal, en el que se han ubicado sistematicamente las
conductas punibles de trafico de estupefacientes y relacionadas, que afectan el
bien juridico colectivo de la salud publica.

De acuerdo con la exposicion de motivos que acompafia a la iniciativa, la
intervencidn que se propone a la legislacién penal se debe a una necesaria
actualizacion de algunos recursos punitivos que permitan mejores respuestas,
tanto desde el punto de vista politico-criminal, asi como desde el punto de vista de
la politica publica en materia de drogas, en especial del control de las nuevas
sustancias, como es el caso de las drogas sintéticas.
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En cuanto a su contenido, el texto se compone de 12 articulos, distribuidos en 3
capitulos. En el primero de estos se presenta el objeto de la ley, el cual es
“‘generar herramientas que permitan abordar de manera mas eficiente y oportuna
la probleméatica generada por la aparicibn de drogas sintéticas y Nuevas
Sustancias Psicoactivas en Colombia”; se desarrollan definiciones aplicables a la
reforma sobre cdmo se entienden las “drogas”, las “drogas sintéticas” y las
“‘nuevas sustancias psicoactivas”; y, ademas, en el articulo 2, se establece una
prohibicion sin caracter penal para la importacion de drogas fiscalizadas en el pais
a través del trafico postal o el medio de los envios urgentes.

El segundo capitulo contiene la propuesta de modificacién del codigo penal, que
brevemente se resume asi, de acuerdo con los articulos de la propuesta:

e EI articulo 4 modifica el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes: manteniendo la estructura de tipo penal en blanco!, se
establece una nueva manera de graduar la intensidad de la reaccion penal.
Asi mismo, se modifica el complemento directo de la accién (objeto
material), que deja de ser “sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas
sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y
cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias
Sicotropicas”; éste se reemplaza por “droga que haya sido previamente
establecida como fiscalizada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social
o la entidad que haga sus veces”. Por ultimo, no se modifican las penas
establecidas para el tipo penal.

e El articulo 5 modifica el delito de destinacion ilicita de muebles o inmuebles:
ademas del cambio en el elemento normativo?, también se adiciona el
término de “plantaciones”.

e El articulo 6 modifica las circunstancias de agravacion punitiva para el uso
de semisumergibles y sumergibles, eliminando la expresion “sustancia
estupefaciente” y reemplazandola por la expresion “droga”.

! “Esta Corporacion ha definido un tipo penal en blanco como aquel en que el supuesto de hecho

se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de caracter extrapenal. Los tipos
penales en blanco responden a una clasificacion reconocida por la doctrina y aceptada por la
jurisprudencia constitucional colombiana ante la incapacidad practica de abordar temas
especializados y en permanente evolucion, siempre que la remisién normativa permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y la sancién correspondiente”.
Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 22 de febrero de 2012. MP. Luis Ernesto Vargas Silva.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-121-12.htm.

% La redaccion vigente comienza sefalando “el que destine ilicitamente...”, la cual se propone
reemplazar por “el que sin permiso de autoridad competente destine...”, con el propdsito de aclarar
gue pueden presentarse casos de lugares, con autorizacion legal, que pueden ser destinados a
algunas actividades relacionadas con las drogas, como es el caso de laboratorios, destinados a la
investigacion de variado caracter, judicial, cientifico, académico, etc.
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e EIl articulo 7 modifica el delito de suministro a menor, reemplazando la
expresion “droga que produzca dependencia”, por “droga a la que se refiere
el articulo 376”.

e EI articulo 8 modifica el delito de trafico de sustancias para el
procesamiento de narcéticos, el cual ahora pasaria a llamarse “trafico de
sustancias para el procesamiento de drogas”. Ademas, el complemento
directo de la accion deja de ser “elementos o sustancias que sirvan para el
procesamiento de cocaina, heroina, drogas de origen sintético y demas
narcoticos que produzcan dependencia, tales como éter etilico, acetona,
amoniaco, permanganato de potasio, carbonato liviano, acido sulftrico,
acido clorhidrico, diluyentes, disolventes, sustancias contempladas en los
cuadros uno y dos de la Convencion de Naciones Unidas contra los
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas y las que segun concepto
previo del Consejo Nacional de Estupefacientes se utilicen con el mismo fin,
asi como medicamentos de uso veterinario”, y se reemplaza por “elementos
0 sustancias que segun concepto previo del Consejo Nacional de
Estupefacientes sirvan para el procesamiento, fabricacion o manufactura de
drogas a las que se refiere el articulo 376”.

e El articulo 9 modifica las circunstancias de agravacion punitiva comunes a
los delitos del capitulo Il del titulo XIIl. Ademas de modificar el numeral 3 de
los agravantes, de acuerdo con la intencion general que motiva la iniciativa,
se corrige un problema constitucional que desde hace 12 afios afecta a esta
porcién del derecho penal®, relacionado con los resultados incoherentes
gue se obtienen en algunos casos luego de los aumentos punitivos.

Por ultimo, el capitulo 3 regula la vigencia, el régimen de transicion y la manera en
gue se expiden y se actualizan los listados de drogas y sustancias que componen
la parte fundamental de la propuesta de actualizacion de los tipos penales a los
nuevos fendmenos asociados.

2. Observaciones politico—criminales al proyecto de ley

Luego del examen y la discusion, el Consejo Superior de Politica Criminal
considera que, en términos generales, la propuesta es conveniente. No obstante,

% En el 2002 la Corte Constitucional examiné el articulo 384 del cédigo penal y encontré exequible
la expresion demandada “bajo el entendido que en ningln caso podra ser aplicada una pena que
supere el maximo fijado en la Ley para cada delito” (negrita en la sentencia). Asi mismo, exhortd,
“de conformidad con el articulo 113 de la Constitucién, al Congreso de la Republica para que
expida una ley gue enmiende la incongruencia advertida en esta sentencia con relacion a las penas
minimas y maximas que puedan aplicarse en los supuestos de agravacion punitiva a que alude el
articulo 384 de la Ley 599 de 2000” (resaltado afiadido). Corte Constitucional. Sentencia C-1080 de
5 de diciembre de 2002. MP. Alvaro Tafur Galvis; con salvamento de voto del Magistrado Eduardo
Montealegre Lynett. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1080-
02.htm
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de su revisidn surgen comentarios y observaciones que, en opinion del Consejo,
deben ser analizados por los autores de la iniciativa; algunos de estos se asocian
a la claridad de la propuesta y otros a la oportunidad legislativa para intervenir
otros asuntos asociados con la persecucion penal de los traficos de drogas y
sustancias.

Las principales modificaciones que se proponen se relacionan con el delito de
trafico de estupefacientes, establecido en el articulo 376 del coédigo penal, y por
ello el Consejo presenta a continuacion los comentarios tomando como base esta
propuesta de reforma.

2.1. Los tipos en blanco y la persecucion penal del trafico de drogas y
sustancias (i): la creacion y actualizacion de listados

El trafico de estupefacientes, al igual que el delito de usura y el trafico de
migrantes, es una conducta punible en la que se ha empleado la técnica del tipo
penal en blanco para su composicion. La Corte Constitucional reconoce como tipo
penal en blanco el establecimiento de una hipotesis delictiva que contiene un
supuesto de hecho, o un elemento del tipo, que esta desarrollado a cabalidad en
otra norma distinta a la penal®.

Asi, para poder llenar de contenido exacto la expresion “que exceda en la mitad
del interés bancario corriente” en el delito de usura, es preciso remitirse a las
resoluciones de la Superintendencia Financiera de Colombia, por medio de las
cuales certifica el interés bancario corriente para las distintas modalidades; del
mismo modo, para establecer que alguien, por ejemplo, facilita la entrada o salida
de personas del pais, “sin el cumplimiento de los requisitos legales”, es preciso
establecer las reglas de control migratorio concretas y aplicables al caso,
establecidas y ejecutadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores en
coordinacion con la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

En el caso bajo examen se propone, en el mismo sentido, que el objeto del trafico
y demas modalidades de ejecucion, se llene de contenido a través del envio a una
regulacion que realiza, en primer lugar, el Ministerio de Salud y Proteccion Social,
y luego el Consejo Nacional de Estupefacientes.

El que sin permiso de autoridad competente, salvo lo dispuesto para la dosis para uso
personal, introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve
consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre
a cualquier titulo, droga que haya sido previamente establecida como fiscalizada
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social o la entidad que haga sus veces,
incluida en el rango numero uno (1) fijado por el Consejo Nacional de

* Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 22 de febrero de 2012. MP. Luis Ernesto Vargas
Silva. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-121-12.htm.
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Estupefacientes, incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108)
meses y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales
mensuales vigentes. (subrayado afiadido)

Segun entiende este Consejo, la l6gica de la propuesta esta integrada por tres
niveles. En un primer momento, la ubicacion de un objeto material genérico a
través de la expresidon “droga”. En relacién con este objeto se tendrian que
cumplir dos requisitos para poder predicar que determinada droga se puede
perseguir a través de las agencias del sistema penal; primero, tiene que estar
previamente fiscalizada por el Ministerio de Salud y luego de ello estar incluida en
un listado de, por decirlo de alguna manera, “drogas perseguibles penalmente”.
Todo esto indica, en principio, que hay drogas fiscalizadas, pero no
necesariamente controladas penalmente y, del mismo modo, que todas las drogas
controladas penalmente estan previamente fiscalizadas.

En relacion con lo presentado hasta el momento, el Consejo Superior de Politica
Criminal considera que la iniciativa es conveniente y se mantiene dentro de los
margenes constitucionales para el uso de los tipos penales en blanco.

Adicionalmente, reconoce que no existe un Unico mecanismo para la fijacion
completa del objeto de delito de trafico de estupefacientes. Con el nuevo codigo
penal de 2000, Colombia adopt6 el sistema de remision directa a algunas de los
cuadros y tablas del Convenio de Naciones Unidas sobre Sustancias
Psicotrépicas; otros, plantean el objeto de manera genérica, como en el caso
peruano, que lo establece a partir de la formula “drogas toxicas, estupefacientes o

sustancias psicotropicas”®.

La propuesta, por tanto, resulta ser una férmula intermedia entre un objeto
genérico -pero dificil de concretar en la practica judicial- y uno muy especifico -
pero al mismo tiempo dificil de actualizar teniendo en cuenta la realidad de las
nuevas sustancias-. En ese sentido es una salida similar a la que se propuso en
2014 en el Ecuador, donde graduaron la intervencion penal a partir de una
remision a la autoridad administrativa encargada de determinar el tipo de drogas y
sustancias, asi como su cantidad:

® De acuerdo con el articulo 3 de la propuesta, droga es “toda sustancia psicoactiva de origen
natural o sintético, licita o ilicita, controlada o de libre comercializacion, asi como los productos que
las contengan, que al ser consumidos o introducidos en el organismo vivo puede producir
dependencia y/o tolerancia y/o alterar la accién psiquica, ocasionando un cambio inducido en la
funcién del juicio, del comportamiento o del animo de la persona. Se entienden también incluidas
dentro de esta definicion las drogas sintéticas y Nuevas Sustancias Psicoactivas”.

® Ver, por ejemplo, los articulos 296 y ss. del codigo penal vigente. Disponible en:
http://spij.minjus.gob.pe/CLP/contenidos.dlI?f=templates&fn=default-
codpenal.htm&vid=Ciclope:CLPdemo
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CODIGO PENAL ORGANICO PENAL INTEGRAL (Ecuador)

Articulo 219.- Produccion
ilicita de  sustancias
catalogadas sujetas a
fiscalizacion. - La persona

que directa o}
indirectamente sin
autorizacibn 'y requisitos

previstos en la normativa
correspondiente:

1. Produzca, fabrique,
extraiga 0 prepare,
sustancias estupefacientes,
psicotropicas o preparados
que las contengan, sera
sancionada con  pena
privativa de libertad de
siete a diez afos

2. Produzca, fabrique o
prepare  precursores Yy
quimicos especificos
destinados a la elaboracion
ilicita de sustancias
estupefacientes y
psicotrépicas o preparados
que las contengan, sera
sancionada con  pena
privativa de libertad de tres
a cinco afnos.

Articulo 220.- Tréafico ilicito de sustancias catalogadas
sujetas a fiscalizacion. - La persona que directa o
indirectamente sin autorizaciéon y requisitos previstos en la
normativa correspondiente:

1. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea
0 en general efectue tréafico ilicito de sustancias estupefacientes
y psicotrépicas o preparados que las contengan, en las
cantidades sefialadas en las escalas previstas en la normativa
correspondiente, sera sancionada con pena privativa de
libertad de la siguiente manera:

a) Minima escala de dos a seis meses.

b) Mediana escala de uno a tres afios.

c) Alta escala de cinco a siete afos.

d) Gran escala de diez a trece afios.

2. Oferte, almacene, intermedie, distribuya, compre, venda,
envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea
0 en general efectle trafico ilicito de precursores quimicos o
sustancias quimicas especificas, destinados para la
elaboracioén ilicita de sustancias estupefacientes y psicotropicas
0 preparados que las contengan, sera sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si las sustancias estupefacientes y psicotrépicas o preparados
gue las contengan, se oferten, vendan, distribuyan o entreguen
a nifias, nifios o0 adolescentes, se impondra el méaximo de la
pena aumentada en un tercio.

La tenencia o posesion de sustancias estupefacientes o
psicotrépicas para uso o0 consumo personal en las cantidades

establecidas por la normativa correspondiente, no sera punible.

No obstante, la propuesta encierra una serie de riesgos que deben ser
identificados y evitados, lo cuales se relacionan con la inseguridad juridica que se
puede generar por una lista que se modifica periédicamente y con la publicidad
necesaria de la misma.

Todos los tipos penales en blanco tienen el riesgo de devenir inconstitucionales si
su mecanismo de envio a los sectores extrapenales no es lo suficientemente claro
para identificar la norma aplicable que llena de contenido el elemento en blanco
del tipo penal. También tienen el riesgo de que las normas extrapenales, al
momento de su actualizacién, generen un margen intolerable de inseguridad
juridica, producto de decisiones incoherentes o contradictorias.

En ese sentido, el Consejo Superior de Politica Criminal recuerda que el recurso a
los tipos penales en blanco se justifica si la materia de regulacion requiere tener
un margen de actualizacion basado en criterios técnicos vinculados
necesariamente con un enfoque mucho mas amplio en materia de politicas
publicas que, (i) evite crear normas extrapenales incoherentes, de dificil
interpretacion y aplicacién, o contradictorias con una estrategia de control de
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drogas y sustancias mas amplia, y que ademas (ii) tengan la publicidad necesaria
para entender y comprender la materia de la prohibicion.

Por ello el Consejo cree conveniente que existan parametros minimos al momento
de crear y modificar el listado y las cantidades de drogas y sustancias controladas
a traves del derecho penal.

Tener en cuenta, por ejemplo, los criterios de peligrosidad, recurrencia,
prevalencia, persistencia, tiempos de actualizacion, entre otros, de las nuevas
drogas y sustancias, contando ademas para ellos de toda la informacion
disponible que producen los organismos internacionales y demas paises que
conforman la comunidad internacional, lo cual permitiria definir una priorizacién de
sustancias, no solo realista con lo que sucede en el mundo, sino también ajustada
a la manifestacion concreta del fenémeno en nuestro pais.

Ademas, estaria en sintonia con las recomendaciones recientes de la comunidad
internacional en torno a los nuevos retos de la problematica de las drogas, como
se puede ver en la recomendacion 5-f de uno de los documentos producidos en la
reciente sesion especial de la Asamblea General de Naciones Unidas:

Intercambiar informacion pertinente con, segun proceda, la Organizacion Mundial de
la Salud, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la Junta
Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes y otras organizaciones
internacionales y regionales competentes y fortalecer su capacidad, a fin de priorizar
el examen de las nuevas sustancias psicoactivas mas prevalentes, persistentes y
nocivas y facilitar a la Comision de Estupefacientes la adoPcién de decisiones
fundamentadas en cuanto a la clasificacion de dichas sustancias’.

2.2. Los tipos en blanco y la persecucion penal del trafico de drogas y
sustancias (ii): la propuesta de los rangos

Otro cambio importante propuesto en la iniciativa se relaciona con las medidas
para graduar la reaccion penal. Actualmente, el articulo 376 del cédigo penal
gradda las cantidades por gramos. Asi, para el caso de la marihuana y la cocaina
se tiene la siguiente graduacion:

e La infraccibn menos grave: hasta 1000 gramos de marihuana y hasta
100 gramos de cocaina.

e La infraccion intermedia: entre 1000 y 10000 gramos de marihuana y
entre 100 y 2000 gramos de cocaina.

" Asamblea General de Naciones Unidas. Nuestro compromiso conjunto de abordar y contrarrestar
eficazmente el problema mundial de las drogas. Resolucién aprobada por la Asamblea General el
19 de abrii de 2016. A/RES/S-30/1. Disponible  en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N16/110/28/PDF/N1611028.pdf?OpenElement
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e La infraccibn mas grave: cantidades por encima de 10000 gramos de
marihuana y 2000 gramos de cocaina.

Los anteriores son los casos en los que, mas 0 menos, existe un consenso en
torno a las cantidades como elementos del tipo. Sin embargo, como se anota en la
iniciativa, existen nuevas drogas que dificilmente pueden graduarse utilizando
unidades de medida basadas en la masa. En la exposicion de motivos se
menciona el caso ocurrido en el pais, en 2015, cuando se incautaron 19.775 dosis
de la sustancia 25I-NBOMe, ya incluida en una de las listas del Convenio de
Sustancias Psicotrépicas, pero que en este caso tenian un peso inferior a los 200
gramos.

Desde este punto de vista, el cambio de un sistema de lista cerrada a uno abierto,
pero controlado por autoridades administrativas parece razonable. No obstante, el
Consejo Superior de Politica Criminal sugiere que se evalle la posibilidad de dejar
unas sustancias con medidas establecidas en el tipo penal y otras sustancias que
pueden ser graduadas en normas extrapenales. Si es posible determinar desde el
punto de vista técnico que hay razones suficientes para que la criminalizacion, por
ejemplo, de la marihuana y la cocaina conserven la graduacion hasta ahora
existente, no habria razén para trasladarlas al otro sistema de listas.

2.3. El problema constitucional del agravante comun del capitulo Il del
titulo Xl del cédigo penal

Otra iniciativa que es importante destacar se relaciona con la formula de
incremento punitivo para las situaciones de agravacion. El caso ya fue examinado
por la Corte Constitucional en las sentencias C-1080 de 2002 y C-044 de 2003 vy la
cuestion se puede resumir asi: el articulo 384 del cédigo penal establece un
agravante comun para las conductas punibles establecidas en el capitulo 2 del
titulo de delitos contra la salud publica; el agravante solamente aumenta el minimo
de las penas, de tal suerte que la agravacion funciona como un mecanismo de
cierre del ambito de fijacion de la pena, respetando el techo maximo establecido
para todos los delitos: “El minimo de las penas previstas en los articulos anteriores
se duplicara en los siguientes casos (...)"

En el proyecto de codigo que presenté la Fiscalia General de la Nacion,
finalizando los afos 90, la fijacion de las penas de las conductas punibles y el
aumento del agravante estaban pensadas sistematicamente, de tal manera que en
ninguna situacion de agravacion la pena minima superara el valor de la pena
maxima. Sin embargo, en el debate del proyecto que finalmente convirtio en la ley
599 de 2000, el legislador consider6 que algunas penas eran muy bajas y
aumentd el minimo para el caso de algunas conductas punibles, sin tener en
cuenta la disposicidon contenida en el articulo de agravacion.
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El resultado de ello es que, desde la vigencia del codigo penal, hay algunos delitos
que tienen una pena Unica 0 una pena en la que el minimo supera al maximo, lo
cual es una problematica violacion al principio de culpabilidad al momento de la
determinacion judicial de la pena.

El caso también es interesante porque ha suscitado debate sobre la interpretacion
de esa norma. Por ejemplo, para evitar que haya penas uUnicas —que el valor
minimo supere al maximo— se sugiere que el mandato de aumento no solo sea
aplicado al minimo, sino también al maximo, debido a que el aumento en una
proporcién determinada, de acuerdo a la primera regla del articulo 60, hay que
aplicarla “al minimo y al maximo de la infraccion basica”. Esta interpretacién, sin
embargo, tiene la dificultad de que la formulacion del aumento es completamente
clara, a pesar de ser distinta a las contempladas en el articulo 60 del codigo penal:
“el minimo de las penas previstas en los articulos anteriores se duplicara en los
siguientes casos”

En todo caso, sea cual sea la interpretacion, las dos generan problemas, como se
puede ver a continuacion:

Penas maximas y minimas de los delitos del capitulo Il de titulo XllI, Salud publica. Legislacion vigente

. Agravacion comun,
Agravacion
Art Tipo Min | Max | especifica 384
p p E1* I E2**
Min | Max [ Min [Méax | Min [ Méax
_Conservauon o financiacion de plantaciones, 8 18 16 36 16 18
inc. 1.
375 — - — -
Conservacion o financiacion de plantaciones,
inc. 2 5,3 9 18
_Traflco, fabricacién o porte de estupefacientes, 106 30
inc. 1 NA
376 i-lr—1r§ﬁ2CO, fabricacion o porte de estupefacientes, 53 9 18
i'l;lr:flé:o, fabricacién o porte de estupefacientes, 8 18 16 36 | 16 18
377 | Destinacion ilicita de muebles o inmuebles 8 18 16 36 16 18
377.a | UsO, construccion, comercializacion y/o tenencia | |, | 15| S0 | 30 I EECENEE
de semisumergibles o sumergibles 20 45 40 IR
378 | Estimulo al uso ilicito 4 12 8 24 8 12
379 | Suministro o formulacion ilegal 4 12 8 24 8 12
380 | Suministro o formulacion ilegal a deportistas 1,3 | 45 2,6 9 26 | 45
381 | Suministro a menor 8 | 18 NA 16 | 36 | 16 | 18
382 Traflgq de sustancias para el procesamiento de 8 15 16 30
narcoticos
383 | Porte de sustancias 1,3 3 2,6 6 2,6 3

E1*: escenario nimero 1: interpretacion del agravante siguiendo la regla 1 del cédigo 60 del cédigo penal;
E2**; escenario nimero 2: interpretacion del agravante de acuerdo con la Corte Constitucional. .
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Las modificaciones hechas por el legislador en las penas minimas de algunos
delitos, sin tener en cuenta la formula del agravante, generd una situacion que sin
duda afecta la seguridad y la certeza necesarias en la legislacién penal. La Corte
Constitucional asi lo reconoci6 y exhorté al Congreso de la Republica para que
solucionara la incoherencia®, lo cual hasta ahora se propone.

En opinion del Consejo Superior de Politica, existen dos férmulas validas para
solucionar la incoherencia. La primera implica reajustar la fijacion de las penas de
todo el titulo de delitos contra la salud publica, de tal modo que, desde el punto de
vista de la proporcionalidad de la reaccién penal, las reducciones punitivas
necesarias en los minimos de algunos delitos, resulte sistematico y no solo una
medida de ajuste aislada’. La segunda, que fue la escogida en la iniciativa,
consiste en modificar la formula de incremente para que este aumente en una
proporcion diferente, un tercio, la mitad.

En esta oportunidad, se propone modificar la expresion de la siguiente manera: “el
minimo de las penas previstas en los articulos anteriores se aumentard en una
tercera parte en los siguientes casos (...)". Con esto se soluciona la incoherencia,
como se puede notar a continuacion:

Penas maximas y minimas de los delitos del capitulo Il de titulo XlIl, Salud publica. Legislacion vigente
A ., Agravacion
. . . gravacion comun, 384
Art Tipo Min | Max | especifica =
ropuesta
Min [ Max | Min [ Méax
375 Conservacion o financiacién de plantaciones, inc. 1. 8 18 12.4 18
Conservacion o financiacion de plantaciones, inc. 2 5,3 9
Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, inc. 1 10,6 | 30 NA
376 | Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, inc. 2 53 9
Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, inc. 3 8 18
377 | Destinacion ilicita de muebles o inmuebles 8 18
377.a | USO, construccion,  comercializacion y/o tenencia de 6 12 15 30
semisumergibles o sumergibles 20 45 8 12
378 | Estimulo al uso ilicito 4 12 5.3 12
379 | Suministro o formulacion ilegal 4 12 5.3 12
380 | Suministro o formulacion ilegal a deportistas 1,3 | 45 NA 1.7 4.5
381 | Suministro a menor 8 18 12.4 18
382 | Trafico de sustancias para el procesamiento de narcoticos 8 15
383 | Porte de sustancias 1,3 3 1.7 3

® Ver nota 2 del presente concepto.

° En ese caso solo se requeriria restarle 1.3 afios al delito de Conservacion o financiacion de
plantaciones, inc. 2 y de Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, inc. 2; y restarle, por lo
menos, 1 afio al delito de Uso, construccion, comercializaciéon y/o tenencia de semisumergibles o
sumergibles y de Tréfico de sustancias para el procesamiento de narcéticos.
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2.4. Oportunidad para diferenciar la reaccién penal: punto de contacto
entre la politica criminal y la politica de drogas

Finalmente, el Consejo Superior de Politica Criminal destaca que esta puede ser
una buena oportunidad legislativa para realizar modificaciones en la forma en que
el sistema penal debe diferenciar la reaccion punitiva.

Atendiendo a la estructura de la accion, el tipo penal de trafico de estupefacientes
es un tipo compuesto alternativo, a través del cual se criminalizan diversas
situaciones en el mismo tipo. Esta técnica de tipificacion tiene el problema de que
el Estado reacciona con la misma intensidad en situaciones tipicas que, sin lugar a
dudas, tienen lesividades diferenciadas. Al respecto, en la discusion publica se ha
insistido en la diferenciacion de la reaccion punitiva, de acuerdo con la gravedad
de la conducta y los dafios ocasionados.

Trafico, fabricaciéon o
porte de estupefacientes
Introducir
Sacar
Transportar
Llevar consigo
Almacenar
Conservar
Elaborar
Vender
Ofrecer
Adquirir
Financiar
Suministrar

Es importante que, dentro de las 12 posibilidades de ejecucion del delito de trafico
de estupefacientes, exista una diferenciacion dado que, en cada caso concreto,
las modalidades generan diferentes tipos de puestas en peligro al bien juridico de
la salud publica. En la medida en que “llevar consigo” produce una afectacion
distinta a la que se puede producir con “financiar” el trafico o la produccion de
drogas, es preciso que la reaccion estatal pueda integrar esa diferencia al
momento de la imposicion de las sanciones penales.

3. Conclusion

El Consejo Superior de Politica Criminal considera que la propuesta “Por medio
del cual se reforma el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones en materia de
drogas sintéticas y Nuevas Sustancias Psicoactivas”, es conveniente como
estrategia de actualizacion de la legislacion penal relacionada con el trafico de
drogas y sustancias. Considera, asi mismo, adecuada la propuesta para resolver
la incoherencia en las circunstancias de agravacion punitiva.
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No obstante, solicita que sean tenidos en cuenta los comentarios aqui expresados,
especialmente los relacionados con profundizacion de la iniciativa para mejorar la
diferenciacion de la reaccion penal.

CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL

Marcela Abadia Cubillos
Directora de Politica Criminal y Penitenciaria
Secretaria Técnica Consejo Superior de Politica Criminal

Elaboré: Ricardo Antonio Cita Triana, DPCP/MJD
Aprobd: Comité Técnico CSPC

12

Bogoté D.C., Colombia
Calle 53 No. 13-27 « Teléfono (57) (1) 444 3100 « www.minjusticia.gov.co



