Articulo original / Original article / Artigo original

DOI: 10.22507/rli.v16n2al7

Lucha Contra el Narcotrafico vs. Proteccion de Derechos
Humanos: analisis desde el Consumo de Drogas en Colombia!

Maria Teresa Palacios-Sanabria?, Maria Lucia Torres-Villarreal®
Paola Marcela Iregui-Parra*

Resumen

Introducciéon. Para los Estados y los
organismos internacionales, una de las
principales preocupaciones en materia de
drogas es hallar un balance entre la lucha
contra el narcotrafico y el respeto al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
Objetivo. Este articulo pretende analizar si
existe un tratamiento internacional para la
proteccion de los derechos de los consumidores
de drogas en el Sistema Universal e
Interamericano de Derechos Humanos y si
los elementos abordados por estos se han
implementado en lalegislacion y jurisprudencia
colombiana, en desarrollo de los compromisos
internacionales sobre derechos humanos
adquiridos por Colombia. Materiales y
métodos. La investigacion se desarrolld en tres
fases, siguiendo una metodologia cualitativa,
dogmaticay prescriptiva, cuyo insumo principal
fue la recoleccion de normas nacionales e

instrumentos del marco internacional de
los Derechos Humanos, relacionados con el
consumo de drogas y su tratamiento, durante
el periodo 2010-2019. Resultados. Los
principales hallazgos evidenciaron que no
existen estandares internacionales con enfoque
especial para la proteccion y reconocimiento
de los derechos de los consumidores de drogas.
Asi mismo, no se han observado avances
representativos en las leyes nacionales e
internacionales, y aunque la jurisprudencia
colombiana propone algunas referencias a
normas internacionales, no hay un desarrollo
profundo del tema. Conclusiones. Se plantea
como reto principal que el Estado colombiano
aborde el tema desde una perspectiva distinta
a la punitiva.

Palabras clave: derechos humanos;
dependencia de la droga; consumidores de
drogas; narcotrafico; drogadiccion.
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Fight Against Drug Trafficking
vs. Protection of Human Rights:
Analysis from Drug Consumption
in Colombia

Abstract

Introduction: For states and international
organizations, one of the main concerns
regarding drugs is finding a balance between
the fight against drug trafficking and respect for
International Human Rights law. Objective:
This article aims to analyze whether there is
an international treatment for the protection
of consumer rights in the Universal and
Inter-American Human Rights System and
if the elements addressed by these have
been implemented in Colombian legislation
and jurisprudence, in the development of
international obligations on human rights
adopted by Colombia. Materials and
method: The research was carried out in three
phases, following a qualitative, dogmatic and
prescriptive methodology, the main input of
which was the collection of national laws and
instruments of the international framework of
Human Rights, related to drug consumption
and treatment, during the period 2010-2019.
Results: The main findings showed that there
are no international standards with a special
focus for the protection and recognition of the
rights of drug users. Likewise, no representative
progress has been observed in national and
international regulations, and although
Colombian jurisprudence proposes some
references to international laws, there is no in-
depth development of the subject. Conclusions:
The main challenge is for the Colombian State to
approach the subject from a different perspective
other than just punishment.

Keywords: Human rights, drug dependence,
drug users, drug trafficking, drug addiction

Luta Contra o narcotrafico vs.
Protecao dos Direitos Humanos:
Analise desde o Consumo de
Drogas na Colombia

Resumo

Introducio. Para os Estados e os organismos
internacionais, uma das principais preocupagoes
no tema de drogas ¢ encontrar um equilibrio
entre a luta contra o narcotrafico e o respeito ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Objetivo. Este artigo pretende analisar se existe
um tratamento internacional para a protecao
dos direitos dos consumidores de drogas no
Sistema Universal e Interamericano de Direitos
Humanos e se os elementos abordados por
estes se tém implementado na legislacdo e
jurisprudéncia colombiana, no desenvolvimento
dos compromissos internacionais sob direitos
humanos adquiridos pela Colombia. Materiais e
métodos. A pesquisa foi desenvolvidaem trés fases,
seguindo uma metodologia qualitativa, dogmatica
e prescritiva, cujo insumo principal foi a coleta
de normas nacionais e instrumentos do marco
mternacional dos Direitos Humanos, relacionados
com o consumo de drogas e seu tratamento,
durante o periodo 2010-2019. Resultados. As
principais descobertas evidenciaram que nao
existem padroes internacionais com a abordagem
especial para a protecdo e reconhecimento
dos direitos dos consumidores de drogas.
Mesmo assim, nao se tém observado avances
representativos nas leis nacionais e internacionais,
e embora a jurisprudéncia colombiana propde
algumas referéncias as normas internacionais,
nao tém um desenvolvimento profundo do tema.
Conclusoes. Se coloca como reto principal que
o Estado colombiano aborde o tema desde uma
perspectiva distinta da punitiva.

Palavras chave: direitos humanos;
dependéncia da droga; consumidores de drogas;
narcotrafico; drogadicao.
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Introduccion

Crear un balance entre la lucha contra el
narcotrafico y la proteccioén de los derechos
humanos es un reto para los organismos
internacionales y los Estados, especialmente en
términos de dignidad y libertades individuales
(Onusida, OMS y PNUD, 2019); es asi como
la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito® (en adelante Unodc),
plantea esa tension como una de sus principales
preocupaciones. En tanto se logra resolver
este conflicto, se reconoce la interrelacion e
indivisibilidad de los Derechos Humanos, lo cual
se evidenciaen la iniciativa de implementacion
del enfoque de Derechos Humanos incluida
en la Resoluciéon 51/12 de la Comisién de
Estupefacientes® (Unodc, 2008), en la que se
solicita a Unodc trabajar en colaboracion con
los organismos de Derechos Humanos para este
proposito. En el mismo sentido estd propuesto el
asunto en las Directrices internacionales sobre
derechos humanos y politica del Programa de las
Naciones Unidas sobre VIH/SIDA (Onusida),
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
y el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD).

Esto supone que todas las acciones sean
coherentes con el marco normativo del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante DIDH), lo que se
traduce en asegurar la participacion de todas
las partes interesadas, incluir a las minorias
y grupos vulnerables, ser transparentes con
los avances y resultados de los proyectos y
asegurar que las acciones implementadas
estaran desprovistas de cualquier tipo de
discriminaciéon (Unodc, 2012).

El articulo buscar aportar elementos para
responder la siguiente pregunta: ;cudl ha
sido el tratamiento de los Derechos Humanos
de los consumidores de drogas y sustancias
psicoactivas en el Sistema Universal e
Interamericano de Derechos Humanos y como
ha sido la implementacion de estos elementos
en la legislacion y jurisprudencia colombiana
del siglo XXI?

Si bien es claro el interés de Unodc por
aportar elementos para la erradicacion de la
produccién y comercializacion de la droga en
el marco del respeto a los derechos humanos
(Organizacion de Naciones Unidas, 2015) ,
es oportuno plantearse si desde la perspectiva
de la dignidad se tiene en cuenta también
el respeto por los derechos y libertades
individuales de las personas que pueden optar
o no, legitimamente, por el consumo de estas
sustancias, pues segun el informe mundial de
drogas de Unodc (2016b), a nivel mundial
existen 250 millones de personas entre 15y
64 afios que consumen drogas, por lo que dicha
situacion no puede ser comprendida solo como
un problema de seguridad o de salud publica.

En Colombia, el tratamiento de los
consumidores de drogas ha sido tema de debate
durante las ultimas décadas, evidenciando
su alcance social; sin embargo, pareciera no
existir esta aplicacion en el abordaje de esta
problematica en las normas y la jurisprudencia.

El presente escrito se estructura en tres
partes: abordaje internacional del consumo de
drogas, aproximacion desde la legislaciony la
jurisprudencia nacional del siglo XXI 'y analisis
sobre el cumplimiento de los lineamientos del
enfoque de derechos humanos.

5 Su mision es contribuir a la seguridad y justicia, protegiendo al mundo de la delincuencia, las drogas y el terrorismo.
6 Esta resolucion reafirma la importancia de la lucha contra el problema global de drogas con pleno respeto de los derechos

humanos y las libertades fundamentales.
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Materiales y métodos

El proyecto que dio origen a este escrito
se realizé con una metodologia cualitativa,
dogmatica y prescriptiva, basada en una
recopilacion de normativa nacional, asi como
de los diferentes instrumentos internacionales
relativos al tratamiento de los consumidores
de drogas. Una primera fase abordé la revision
del panorama normativo internacional desde
un enfoque de derechos humanos, para
establecer como ha sido el tratamiento en
el escenario del DIDH; posteriormente, se
revisaron las leyes y jurisprudencia interna
del siglo XXI para establecer su alcance y
enfoque desde los derechos humanos; por
ultimo, se compard y analizé la informacion
encontrada para establecer si el ordenamiento
juridico nacional ha adoptado elementos del
DIDH para el tratamiento de los derechos del
consumidor de drogas.

Se establecid como periodo de tiempo
para enmarcar el estudio del afio 2000 al
2019, teniendo como punto de partida los
primeros resultados del mandato de Unodc.
En el contexto nacional, en el afio 2000 se
presentaron sucesos especificos que marcaron
las discusiones normativas sobre el consumo de
estupefacientes’, principalmente en el debate
entre la prohibicion y el libre desarrollo de la
personalidad, preocupacion de finales del XX.
Es pertinente sefialar que las fuentes estudiadas
en la investigacién no corresponden a la
totalidad de las existentes, pues se trata de un
tema en permanente evolucion.

Resultados

El consumo de drogas mas alla de lo punitivo:
analisis de la normativa internacional

Desde los inicios de la formulacion de la
politica internacional antidrogas en el mundo,
la problematica se planted desde un enfoque
basado en las sanciones penales (Asamblea
General de NU, 2010); ello se evidencia en los
instrumentos internacionales del siglo XX que
conforman el marco juridico basico aplicable a
la fiscalizacion internacional de drogas de las
Naciones Unidas®. La Organizacion de Estados
Americanos (en adelante OEA) expresa en
principio la necesidad de realizar tratamientos
alas personas farmacodependientes a través de
actividades de prevencion; pese a esto, no se
reconocen los derechos de los consumidores
(OEA, 1986) y se acentua el enfoque de
penalizacion por considerar que todas las
actividades asociadas al trafico ilicito son
delictivas’ (OEA, 1990).

El cambio discursivo se presenta en la
Declaracion Politica y Plan de Accion de la
Asamblea General y en la Declaracion sobre
los principios rectores de la reduccion de
la demanda de drogas (Asamblea General
de NU,1998), toda vez que se propone una
comprension del fendmeno de las drogas a la
luz de los Derechos Humanos. Posteriormente,
la Comision de Estupefacientes de ONU adopta
una resolucion sobre la necesidad de un trabajo
conjunto entre el sistema de control de drogas y
el sistema de derechos humanos'’; ello derivo

7 Por ejemplo: la firma del Plan Colombia: Plan para la paz, la prosperidad y el fortalecimiento del Estado, entre Colombia
y Estados Unidos y la reestructuracion de las normas penales nacionales en materia de drogas.

8 Compuesto por Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, enmendada por el Protocolo de 1972, (someti6 a fiscaliza-
cion internacional plantas como el cannabis, el arbusto de coca y la adormidera); el Convenio sobre Sustancias Sicotropicas
(1971); y c) la Convencion de las NU contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, (activi-
dad policial internacional contra el trafico de drogas y su relacion con la delincuencia organizada).

9 La Estrategia Antidrogas en el Hemisferio, propuesta por la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD), introduce un acercamiento al consumidor al referirse a la investigacion, prevencion, tratamiento, rehabilitacion,
reinsercion social, desarrollo de programas, educacion, capacitacion, accion comunitaria.

10 Ello conduce a que los organismos incluyan lineamientos relacionados con los derechos humanos y el consumo de drogas
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en el compromiso de los Estados signatarios de
proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales (Unodc, 2009).

En Observaciones y Recomendaciones de la
Asamblea General de la OEA entre 2004 y 2008,
se alude a las drogas como un problema de salud
publica, sin descuidar el abordaje encaminado
hacia el enfoque punitivo, pues se exhorta a
los Estados a dar cumplimiento a los tratados
en materia de persecucion (Asamblea General
dela OEA, 2004). El cambio de perspectiva se
presenta en el 2010, al reconocer como eje de
analisis los derechos humanos'' y la dependencia
alas drogas como una enfermedad cronica que
requiere asistencia integral al ser un tema de
salud publica (OEA, 2010).

Con la adopcion de la Declaracion de
Antigua Guatemala sobre politica integral
al problema mundial de las drogas en las
Américas, se reitera la importancia de los
derechos humanos (Asamblea General de la
OEA, 2013) y se emiten recomendaciones
para fomentar su inclusién asi como la
perspectiva de género'? en las estrategias de
lucha contra las drogas (Asamblea General
dela OEA, 2014). Asi mismo, se realiza una
audiencia publica en la OEArecordando que
la politica antidrogas que ha manejado el
hemisferio ha afectado de multiples formas

los derechos humanos'3; no obstante, atin no
es posible referirse a laimplementacion de un
enfoque de derechos humanos, pues no existen
medidas orientadas a la despenalizacion,
abolicion de la pena de muerte, reduccion
de dafios y respeto de los derechos indigenas
en lo relacionado con el consumo de drogas
(Bewley-Taylor y Jelsma, 2016).

Desde el 2010 se habla de manera especifica
de la adopcion del enfoque de derechos
humanos'? en la fiscalizacion de las drogas.
Por primera vez, en el “Informe del Relator
Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental”, se reconoce que el sistema
internacional de inspeccién de drogas es
ineficaz y se hace un llamado a los gobiernos
nacionales y alos organismos de la ONU para
que reformen su normativa. Esto implica un
cambio del discurso desde tres frentes: a) el
derecho alasaludy lapolitica de salud ptblica;
b) cambio de la vision sancionatoria del
consumo de drogas; y ¢) enfoque diferencial
(Asamblea General de NU, 2010).

a. Relacion directa con el derecho a la
salud y la politica de salud publica

El disfrute del derecho a la salud, como
derecho humano, debe garantizarse tanto

desde varias perspectivas; derecho de los pueblos indigenas de mantener sus practicas tradicionales culturales y de salud
relacionadas con la hoja de coca (Asamblea General de NU, 2009); elaborar modelos integrales para la prestacion de ser-
vicios adecuados para los usuarios de drogas y hacer frente al problema de la estigmatizacion y discriminacion (Asamblea
General de NU, 2009a); analizar el tema de los drogodependientes en los sistemas de justicia penal, destacando la impor-
tancia de atender la Observacion General 14/00 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en especial
respecto del consentimiento de las personas a la hora de tratar su salud y de la prohibicion de los Estados de aplicar trata-
mientos médicos coercitivos a los drogodependientes (Asamblea General de NU 2009b).

11 Las instrucciones se imparten a la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de (OEA, 2010).

12 Establecida en 1928, es el nico foro politico hemisférico para derechos de las mujeres y la igualdad de género. En la
actualidad son parte de ella Argentina, Belice, Bolivia, Colombia, Panama.

13 Ejemplo: la criminalizacion de las drogas a causa de penas desproporcionadas cuando se portan cantidades minimas de
estupefacientes y violaciones a los derechos a la privacidad y la libertad reconocidos en la CADH.

14 “El enfoque basado en los derechos humanos es un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano que desde el
punto de vista normativo esta basado en las normas internacionales de derechos humanos y desde el punto de vista opera-
cional esta orientado a la promocion y la proteccion de los derechos humanos” (ONU, 2006).
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para el consumidor de drogas'’ como para
el drogodependiente!® y tal condicion no
puede constituir un motivo para limitar o
negar el derecho (Asamblea General de
la ONU, 2010). Ello supone erradicar la
estigmatizacion en contra de los consumidores
de drogas y drogodependientes en el acceso a
sus derechos'” e implica una obligacion para
los Estados de facilitar asistencia sanitaria y
servicios de tratamiento adecuados, asi como
la aplicacion de normas €ticas al tratamiento.
El paciente debe tener la posibilidad de decidir
voluntariamente sobre su tratamiento y su
deseo de aceptarlo o no (Asamblea General
de la ONU, 2015).

b. Cambio de la vision sancionatoria del
consumo de drogas

Varios organismos internacionales han
hecho llamados para que los Estados clausuren
los centros de detencidon y rehabilitacion
obligatorios relacionados con las drogas
por ser una amenaza contra los derechos

humanos y poner en peligro el derecho a la
salud (ONU, 2012a)'®. La recuperacion se
debe dar en condiciones dignas y asi lo ha
reiterado la jurisprudencia internacional’.
Asimismo, se establece lanecesidad de abolir
la pena de muerte para los consumidores de
drogas (Asamblea General de NU, 2014b)*
y se hace un llamado a los Estados para
eliminar los tratos inhumanos impartidos a
los consumidores?'.

Pese a que en el Sistema Universal de
proteccion de derechos humanos existe un
tratado temdatico que sanciona la practica
de la tortura y los malos tratos, es extrafio
que su o6rgano de vigilancia ain no se haya
pronunciado sobre las implicaciones que
puede tener la restriccion del uso de los drogas
en el ejercicio del derecho a la integridad
personal, maxime cuando la prohibicioén de
tortura es considerada una norma de ius cogens
(Higgins, 1976, p.82; Condorelly y Boisson
de Chazournes, 1984, p.17)*%.

15 No implica dependencia y no se asocia a un problema de salud.
16 Se trata de aquel trastorno cronico que usualmente requiere tratamiento médico.

17 Ello dificulta el acceso a tratamientos médicos o a la negacion de estos por parte del personal de salud, aumenta la posibili-
dad de padecer enfermedades fisicas y mentales por los abusos y actos de violencia que son infligidos por las autoridades,
etc. (Asamblea General de la ONU, 2010)

18 Pues pueden presentarse violaciones a los DDHH como la violencia fisica y sexual, trabajos forzosos, malas condiciones,
denegacion de asistencia sanitaria, entre otros.

19 Corte IDH. Caso Montero Aranguren y Otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No.
150, parr. 87, Corte IDH. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr.
106; y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112,
parr. 159, Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 211 y ss. Medidas
provisionales dictadas también por la Corte IDH, Corte IDH. Caso de las personas privadas de libertad en la penitenciaria
“Dr. Sebastido Martins Silveira” en Araraquara, S0 Paulo, Brasil, Resolucion del Presidente de la Corte IDH de 28 de
julio de 2006; Caso del Centro Penitenciario Region Capital Yare Iy Yare Il (Carcel de Yare), Resolucion de 30 de marzo
de 2006; Caso del Internado Judicial de Monagas “La Pica”. Resolucion de 9 de febrero de 2006; Caso de los Nirios y
Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” de FEBEM. Resolucion de 30 de noviembre de 2005;
Caso de las Penitenciarias de Mendoza. Resolucion de 22 de noviembre de 2004; y Caso de la Carcel de Urso Branco.
Resolucion de 18 de junio de 2002. En el Sistema Universal: Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 7,
Prohibicion de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y Observacion General No. 21, Trato
humano de las personas privadas de libertad.

20 Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muer-
te (Asamblea General de NU, 1989).

21 Las formas de malos tratos mas comunes son: la denegacion del tratamiento de sustitucion de opidceos; la denegacion
del tratamiento con metadona durante la custodia policial; la negacion del tratamiento antirretroviral a los consumidores
seropositivos (Asamblea General de NU, 2013).

22 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 4.2 (Asamblea General de NU, 1966); Convencion contra la Tortura, Art.
2 (Asamblea General de NU, 1984); y el Art. 3 comun a los Convenios de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario.
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c. Elincipiente enfoque diferencial de las
normas en materia de drogas

Las politicas de drogas suelen producir
un impacto desproporcionado en los grupos
vulnerables; de alli la necesidad de incorporar
el enfoque diferencial a través de medidas en
favor del logro de la igualdad material (ONU,
2012b), dado que la poblacion consumidora
de sustancias psicoactivas no se encuentra
reconocida como grupo vulnerable, por lo tanto
podra ser beneficiaria de medidas de accion
positiva solamente si, junto con la condicion
de consumidor, concurre otra condicion de
vulnerabilidad®. Ejemplo de ello son los
nifios consumidores, cuya proteccion responde
a postulados de normas internacionales
de derechos humanos (ONU, 2011); en la
Observacion General No. 15, el Comité de
Derechos del Nifo, ha sefialado:

laimportancia de adoptar un enfoque basado
en derechos para hacer frente al consumo de
sustancias y recomienda que, cuando proceda,
se empleen estrategias de reduccion del daio
a fin de reducir al minimo la repercusion
negativa en la salud del uso indebido de
sustancias”. (2013, parr.66)

Frente a los pueblos indigenas, se debe
garantizar que las politicas de drogas no
desconozcan sus tradiciones y practicas
culturales. La criminalizacion de las drogas
que se utilizan con propdsitos tradicionales
y religiosos representa una violacion de los
postulados de derechos humanos relacionados
con los usos tradicionales y religiosos de las
drogas controladas (Asamblea General de NU,
2009)*. Enrelacion con las mujeres, se reconoce

que las consumidoras de drogas se encuentran
en una situacién mayor de vulnerabilidad,
teniendo en cuenta aspectos como el embarazo,
laviolenciade género, el accesoalalibertady a
la salud®. Respecto de los jovenes, también se
consideran como un grupo especial porque por
lo general las drogas perjudican a las personas
en sus afios mas productivos y en el desarrollo
de su personalidad y relacionamiento con
otros, afectando sus posibilidades de empleo,
educacion, etc., (ONU, 2016b)*.

La Alta Comisionada de la ONU para
los Derechos Humanos sefialé que en la
implementacion de las politicas de drogas por
parte de los Estados es evidente la necesidad
de respetar los derechos a la vida, la salud,
la prohibicion de la tortura y malos tratos,
derechos de los nifios y los pueblos indigenas
(ONU, 2014). Igualmente, destaca lanecesidad
de ejecutar iniciativas de intervencidon sin
ningun tipo de discriminacion y prestando
especial atencion a ciertos grupos vulnerables
(Onusida, OMS y PNUD, 2019), con lo que se
reafirma la insercion del enfoque diferencial
en la normatividad internacional (Asamblea
General de NU, 2016).

Colombia ante el consumo de drogas: vision
desde la salud publica

Desde la perspectiva nacional, el tema del
consumo de drogas también ha sido abordado
desde los ejes propuestos en el apartado anterior,
centrandose principalmente en los asuntos
relacionados con el derecho a la salud y la salud
publicay los cambios en la vision y el discurso
del consumo de drogas desde la sancion penal y

23 Asi es puesto de presente ante la ausencia de tratados especificos que refuercen sus derechos.
24 Por ejemplo, se permite a los pueblos indigenas masticar la hoja de coca porque este comportamiento tiene un significado

cultural y de salud.

25 “Las mujeres afectadas por la drogodependencia y el VIH son mas vulnerables y sufren mayor estigmatizacion que los
hombres. Son mas propensas que estos a suftir trastornos de salud mental concomitantes, y es mas frecuente que hayan

sido victimas de violencia y abusos” (ONU, 2016b).

26 La Convencion Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes (2005) establece el derecho a la salud y la necesidad de que los
Estados Parte adopten medidas para la prevencion del uso de drogas y fortalezcan la erradicacion del consumo para esta poblacion.
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la autonomia individual. El enfoque diferencial
en materia de derechos humanos es pues lo que
resulta cuestionable y discutido en su alcance
y materializacion.

En Colombia, la politica antidroga se ha
centrado en un debate entre el prohibicionismo
(Ley 30, 1986) y laprevalencia de la autonomia
personal (desarrollo jurisprudencial).
Inicialmente se busco reducir el comercio de
estupefacientes a través de la penalizacion del
trafico y el consumo (Comision Asesora para la
Politica de Drogas, 2013), para lo cual se crearon
normas penalizando al consumidor. Pese aello,
se pueden contemplar dos derechos de los
consumidores reconocidos por la legislacion
en este periodo: el derecho a una sancién
menos gravosa supeditada al cumplimiento
de los supuestos de la dosis de uso personal y
el derecho a un tratamiento de salud para las
personas que tengan un alto nivel de adiccion.

El contexto cambi6 a partir de la sentencia
C-221/94 (1994) de la Corte Constitucional,
la cual da nuevas directrices para la politica
antidrogas, priorizando la autonomia personal,
el libre desarrollo de la personalidad y la
dignidad (Uprimny, s.f.). El principal cambio
consistio en despenalizar el consumo de
drogas en el marco de la dosis personal; esto
derivo cambios en la comprension, dimension,
alcance y nimero de derechos reconocidos a los
consumidores (1994).

Lainvestigacion dividi6 el analisis nacional
en4 periodos, marcados cada uno por un cambio
relevante en el tratamiento de los derechos de
los consumidores.

a. Periodo 2000-2008: lucha contra las
drogas como prioridad

Desde 1994 y hasta inicios del siglo XXI,
la normativa sobre el consumo de drogas
no presentd ningiin cambio relevante. Con

posterioridad al afno 2000, se observaron
diversos cambios que trataban el tema de la
droga desde la perspectiva de la lucha contra el
narcotrafico, por ser una situacion de caracter
publico que atafie a la seguridad nacional,
la salubridad publica y las obligaciones de
Colombia ante la comunidad internacional, mas
no desde una arista individual que contemple
al consumidor y sus derechos.

LaLey 599 (2000) mantiene la tipificacion
de las conductas sancionadas en la Ley 30
(1986) respecto del consumo de drogas; el
consumidor es visto como un delincuente lo
que refleja una norma desprovista del enfoque
de derechos humanos. En el 2002 se expidio la
Ley 745, 1a cual privilegia la proteccion de los
menores de edad frente al consumo de drogas,
lo que impone obligaciones a las instituciones
educativas y establecimientos de comercio.
Pese a ello, el consumo y porte de dosis
personal se aborda como una contravencion
y el consumidor debe ser sancionado. Se
contempla la posibilidad de que el autor de
la contravencion sea un menor y pueda ser
sometido a tratamiento, siendo este opcional
pero basado en la voluntariedad de la familia
o la autoridad y no del consumidor mismo.

LaLey 845 (2003) serefiere alaprevencion
y lucha contra el dopaje en el deporte como un
tema de proteccion a la salud publica y de ética
deportiva; se evidencia una vision colectiva
de la problematica por encima de una nocion
individual. La Ley 1098 (2006) hace referencia
alaproteccion de los menores frente al consumo
dedrogay laprevencion e informacion sobre sus
efectos, como una obligacion de la familia y las
instituciones educativas; sin embargo, no hay
una reflexion normativa sobre el consumidor
desde sus derechos, aun cuando se trata de
sujetos de especial proteccion. Por ultimo, la
Ley 1153 (2007) se refiere al tratamiento de
pequenas causas, desde lo punitivo, haciendo
alusion al consumo de drogas en presencia

REVISTA LASALLISTA DE INVESTIGACION—Vol. 16 No 2-2019-M. Palacios-Sanabria.
LUCHA CONTRA EL NARCOTRAFICO VS. PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS...



de menores de edad o en establecimientos
comerciales o educativos. La norma fue
declarada inconstitucional®’, pero tampoco se
ocupaba de dar al consumidor un tratamiento
diferente al referido en normas anteriores.

Astlas cosas, desde la perspectiva legislativa,
el derecho al libre desarrollo de la personalidad
expresado en el consumo de estupefacientes
se encuentra supeditado a las restricciones
que el legislador considere oportunas realizar
para proteger otros intereses socialmente
relevantes. En contraposicion a la legislacion
prohibicionista y desprovista del enfoque de
derechos humanos, durante este periodo la
jurisprudencia realiza avances importantes
en la materializacion de las garantias de los
consumidores de drogas?®.

En relacion con el derecho a la salud, se
analiza el contenido del tratamiento médico
de los drogodependientes, ampliando los
mecanismos para hacer cumplir esta garantia.
La sentencia T-684/02 (2002) establece que el
sistema de seguridad social debera atender a
las personas que se encuentren en un alto grado
de adiccién y en jurisprudencia posterior se
sefiala que los tratamientos de salud tendran
que ser cubiertos por las EPS sin importar que
se encuentren fuera del POS, siempre que se
cumplan con las condiciones econdémicas que
ha establecido la jurisprudencia para estos casos
(Sentencia T-438/09, 2009). En relacion con el
derecho a la dosis de uso personal sin sancion
punitiva, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justiciafijaunanuevaregla que debe sertenida
en cuenta por el operador judicial al momento de
determinar una posible sancion penal. El criterio

27 Sentencia C-879/08 (2008), M. P. Manuel José Cepeda E.

implicarevisar la antijuridicidad de la conducta
que esta realizando un consumidor para analizar
si tiene &nimo de consumo o comercializacién
(Sentencia 29183, 2008).

b. Periodo 2009-2012: una reflexion sobre
la libertad personal

Se presentaron algunas modificaciones en
el alcance, contenido y limites de los derechos
reconocidos hasta el momento, lo cual pretendia
solucionar la incertidumbre juridica generada
por el Acto Legislativo 02 (2009)%, pues no
habia claridad si se penalizaba el consumo
de drogas; esta situacion se ve agravada con
la expedicion de la Ley 1453 (2011), que no
reconocia expresamente el derecho a la dosis
personal sin sancion penal (Comision Asesora
para la politica de drogas en Colombia, 2015).

El Acto Legislativo fue estudiado por la
Corte Constitucional y resalta dos aspectos en
el desarrollo del derecho a la libertad personal
de los consumidores: 1) que no se contemple una
prohibicion absoluta para el consumo de drogas,
porque de acuerdo con un analisis integral, la
norma se limita alarestriccion del uso de drogas
con fines de salud sin prescripcion médica;
para el resto de los casos, se deberan aplicar
las reglas ya descritas en la jurisprudencia®
(Sentencia C-574 de 2011), ii) establece que
las prohibiciones introducidas por el Acto
Legislativo relativas al uso de drogas con fines
de salud no seran aplicadas para los pueblos
indigenas (Sentencia C-882 de 2011). Por su
parte, laLey 1453 de 2011 fue estudiada por la
Corte Constitucional, sefialando que el derecho
a la dosis de uso personal sin penalizacion se

28 Ver también: T-522/11 (2001) (M. P. Manuel Jos¢ Cepeda), que plantea la relacion entre los derechos fundamentales y la
politica contra las drogas; C-252/03 (2003) (M. P. Jaime Cérdoba Trivifio), consumo de drogas por parte de funcionarios
publicos en el lugar de trabajo o sitio publico, establece la posibilidad de introducir limitaciones al libre desarrollo de la
personalidad, siempre que estas sean razonables y proporcionales.

29 Se consagran constitucionalmente algunos derechos ya reconocidos por el ordenamiento juridico (derecho de los drogodepen-
dientes a un tratamiento en salud y derecho al consentimiento previo del ciudadano como requisito para realizarse los mismos).

30 Ver también Sentencia C-882 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Ch.
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encontraba vigente dentro del ordenamiento
juridico colombiano, por lo cual se debe entender
como una excepcion de las disposiciones de la
Ley 1453 (Sentencia C-491 de 2012).

c. Periodo 2012-2016: ;el uso de las
drogas podria ser un problema de salud
mental?

Fueron expedidas las leyes 1566 (2012) y
1616 (2013) con las cuales se reconoce que
los drogodependientes son personas que
tienen una enfermedad mental y por lo tanto
se les debe brindar un tratamiento integral de
salud. La Sentencia T-043 (2015) sintetiza
los componentes de dicho tratamiento, asi: 1)
perspectiva de derechos humanos, que consiste
enrespetar la humanidad de los consumidores,
privilegiando la confidencialidad y evitando
tratamientos coercitivos; ii) consentimiento
libre e informado, que materializa la autonomia
del paciente para acceder a un tratamiento de
salud; iii) disponibilidad y accesibilidad al
determinar el nimero de centros de tratamiento,
sitios donde se ubiquen, horarios de atencion,
costos y formas de acceso; iv) valoracion
y acompafamiento multidisciplinario; v)
integracion, procurando un tratamiento en
escenarios distintos a la reclusion.

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en Sentencia No. 41760 (2016),
realizo modificaciones en el contenido del
derecho al consumo de la dosis personal sin
sancion penal, al reconocer que el criterio
legal para determinar si es 0 no dosis personal
supone una presuncion legal y por tanto admite
prueba en contrario®!. Sefiala la Corte que la
norma pretende castigar inicamente la oferta

31 Sobre la presuncion legal, ver Articulo 66 del Codigo Civil.

de drogas, por lo cual bastara probar que la
cantidad que se tenga es para el consumo
propio y no para su comercializacion, pero
esta condicion debera ser determinada en cada
caso y de acuerdo con la capacidad de consumo
de la persona.

La Ley 1787 (2016), mediante la cual
se establece un marco regulatorio para el
consumo de cannabis con fines medicinales,
regula aspectos relativos a la oferta de
estupefacientes y al uso terapéutico de las
drogas, que permite evidenciar el nacimiento
de nuevos derechos.

A manera de reflexion, se puede senalar que
a pesar de las politicas prohibicionistas y de
lucha contra el narcotrafico, las estadisticas
parecen mostrar que Colombia no solo es un
pais productor sino altamente consumidor®?;
quiza el haberse ocupado del tema del
consumidor desde un principio y no abordar
solo el tema de la lucha contra el narcotrafico,
hubiese cambiado el panorama actual.

A inicios del siglo XXI la jurisprudencia
presenta una transicion en la forma de combatir
el consumo de estupefacientes, y se pasa de
un sistema prohibicionista a uno en el que se
prefieren la autonomia y la libertad*’. Resulta
curioso ver como las normas se refieren de
manerareiterada a la proteccion y prevencion
del consumo en menores de edad, como si la
realidad no evidenciara una alta presencia de
consumidores en ese rango de edad; ello denota
que el abordaje del tema desconoce larealidad
e imposibilita su consolidacion como politica
publica frente al tema.

32 Segun el Departamento Nacional de Planeacion, en Colombia hay 1,4 millones de consumidores de droga debido a un
cambio en el fenomeno del narcotrafico a nivel interno, ubicando al pais en el “4° lugar en Suramérica con mayor consumo
de cocaina y marihuana luego de ser uno de los paises con menores indices en la region”. (El Tiempo, 2016).

33 En la Sentencia C-646 (2016) (MP. Jorge Ivan Palacio P.), se retoma nuevamente el tema de las limitaciones al consumo,
desde la prohibicion, siempre y cuando sean proporcionales y razonables, tratandose, en el caso bajo estudio, de la prohi-
bicion del consumo de narcoticos o cualquier droga que afecte el desempefio del trabajador.
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d. Periodo 2017-2019: tension entre la
persecucionde las drogasy los derechos
individuales

En este ultimo periodo se presentan dos
enfoques contradictorios; de un lado, ante
el innegable aumento de cultivos ilicitos (EI
Tiempo, 2019), el Congreso de la Republica
continta desarrollando legislacion tendiente
a controlar el asunto de las drogas y tratar el
asunto desde la persecucion de las conductas
en el marco de la criminalidad y, del otro
lado, la postura de la Corte Constitucional
que vela porque los derechos individuales
sean preservados de la accion arbitraria de
las autoridades publicas.

Las leyes proferidas en este periodo aluden
al tema de las drogas desde una perspectiva
sancionatoria. LaLey 1862 (2017) tratael asunto
para los miembros de las fuerzas militares,
sefialando que se constituye como una falta
gravisima dentro de su régimen disciplinario
cualquier conducta alrededor de la produccion,
trafico y comercializacién de drogas, bien
sea de forma directa o como facilitador de la
conducta, pero no plantea el tema desde el
consumo, ni siquiera desde lo punitivo y por
ende los derechos del consumidor tampoco
son visibles. Por su parte, la Ley 1908 (2018),
referente al fortalecimiento de la investigacion
y judicializacidon de organizaciones criminales,
aborda la situacion de los estupefacientes, las
drogas toxicas o sustancias sicotrdpicas, desde
la criminalidad y establece el endurecimiento
de sanciones penales y pecuniarias. En el
mismo sentido, se plantea el tema en la Ley
1957 (2019) (Administracion de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz), al referirse
al tema de fabricacion, porte y trafico de
estupefacientes en el marco de las conductas
estudiadas por la JEP, desde la perspectiva
sancionatoria.

De igual manera, la Ley 1955 (2019), que

contiene el Plan Nacional de Desarrollo (2018-
2022), refiere alanecesidad de hacer frente a la
criminalidad y las economias ilegales a partir
del fortalecimiento de acciones para combatir
el trafico de drogas (art. 135); sin embargo, en
el articulo 206 se hace referencia a las rutas
de acceso para la atencion y prevencion del
consumo, como una nocion asociada al control
de la violencia juvenil. Para ello establece una
oferta orientada a la atencion y rehabilitacion
de los menores de edad, desde las instituciones
del Sistema de Bienestar Familiar, de donde se
colige, al menos, un enfoque diferencial en la
proteccion de derechos alrededor del consumo
y su tratamiento.

Por su parte, la Corte Constitucional
profiere un importante pronunciamiento en
la sentencia C-253 de 2019, con ocasion de la
demanda de los articulos 33 y 140 de la Ley
1801 (2016) (Codigo Nacional de Policia y
Convivencia), en los cuales se establece la
prohibicion de consumo de alcohol o sustancias
psicoactivas en lugares abiertos al publico o
que siendo privados trasciendan a lo publico,
por considerar esta conducta generadora de
actos que afectan la tranquilidad, la relacion
respetuosa entre las personas y ser contrarios
al cuidado e integridad del espacio publico.

Al efectuar el analisis de los cargos
invocados, la Corte (Sentencia C-253/19,
2019) estudia la tension que presenta dicha
norma frente a la restriccion del derecho al
libre desarrollo de la personalidad y concluye
que las dos medidas limitativas del consumo
de alcohol y drogas son innecesarias,
desproporcionadas e irrazonables y que tanto la
proteccion de la tranquilidad como del espacio
publico podran ser amparados por otras vias
legales y no suponen el desconocimiento de
los derechos individuales.

La Corte aborda argumentos en los que
senala la importancia de la armonizacién entre
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la proteccion de los derechos fundamentales
y la politica de drogas; para tales fines remite
a los lineamientos internacionales fijados por
Onusida, OMS y PNUD, segtin los cuales es
necesario que Colombia realice un monitoreo
sobre el impacto que las leyes puedan llegar a
tener sobre las poblaciones vulnerables, como
en este caso pueden ser los consumidores de
alcohol y drogas. Por otra parte, se expresa
que deben efectuarse procesos de participacion
significativa, como parte de los tres aspectos
centrales de la tension entre las politicas de
drogas y los derechos fundamentales de las
personas*, lo que implica que, en el momento
de disefiar, implementar y evaluar las leyes y
las politicas publicas relativas al consumo de
las drogas, deberd promoverse la participacion
de las personas afectadas.

De la sentencia es posible identificar
algunos aportes que son significativos en lo que
se refiere al uso de las drogas como vehiculo
para el ejercicio del libre desarrollo de la
personalidad, entre ellos, la importancia de que
la persecucion contra del trafico y erradicacion
de las drogas no pueda llegar a desconocer los
derechos fundamentales de los dependientes de
estasy alli la potestad del Estado encuentraun
limite al ejercicio de su poder sancionatorio.
Asi mismo, la armonizacion de los intereses
se sustenta en el respeto a la dignidad humana
y el reconocimiento de la universalidad
e interdependencia de los derechos; esto
contribuye a la incorporacidon paulatina del
enfoque de derechos humanos en un tema que
tradicionalmente ha sido analizado desde la
perspectiva punitiva.

Discusion

Analisis del enfoque de derechos humanos
en la legislacion nacional

Con la finalidad de evidenciar si en la
legislacion y jurisprudencia nacional se ha
incorporado el enfoque de derechos humanos, se
utilizardn los atributos fundamentales de dicho
enfoque reconocidos por el PNUD, como son:
1) planteamiento holistico, ii) procedimiento
participativo y iii) enfoque diferencial. Estos
aspectos se analizaran en relacion con el
derecho alasaludy la politica de salud publica,
la visidon sancionatoria del consumo de drogas
y el enfoque diferencial.

El planteamiento holistico supone una serie
de intervenciones que deben responder a una
vision integral y globalizante que reconozca la
interdependencia de los derechos (ONU, 2012¢),
elimine los sesgos sectoriales y promueva
resultados sistémicos frente a problemas de
desarrollo con multiples dimensiones. Bajo
esto, se consideran la familia, la comunidad,
la sociedad civil, las autoridades locales y
nacionales, entre otros y no se desconoce el
marco social, politico y legal que permea y
regula a una determinada sociedad (ONU,
2006). El proceso participativo implica que
los individuos tienen el derecho a participar de
manera activa, eficaz, libre y significativa en las
politicas de desarrollo civil, econémico, social,
cultural y politico. Por lo tanto, la participacion
no puede agotarse con consultas ocasionales que
carezcan de procesos realmente democraticos y
debe darse en la formulacion, implementacion
y seguimiento de las politicas y medidas que se
adopten (ONU, 2006). El enfoque diferencial

34 Los otros dos aspectos son: el respeto al derecho de igualdad y la prohibicion de discriminacion, aludiendo a la necesidad
de monitorear el impacto de leyes, politicas y practicas sobre drogas en las diferentes comunidades y e/ derecho a que se
garantice un remedio efectivo frente a acciones u omisiones que amenazan o vulneran un derecho fundamental, lo que
implica que las tensiones, contradicciones o afectaciones a dichos derechos, derivadas de politicas sobre drogas, deben ser
identificadas y resueltas para que haya un goce efectivo de los derechos. Estos aspectos estan a su vez contemplados en la
Guia Internacional creada por Onusida, OMS y PNUD (2019).
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se centra en el reconocimiento de los derechos
de aquellas poblaciones que histéricamente han
sido marginadas y excluidas y cuyos derechos
han sido vulnerados. De alli que sea necesario
priorizar los recursos para proteger a estos
grupos poblacionales que ostentan una situacion
diferenciada (ONU, 2006).

Es pertinente analizar como han sido
incorporados estos elementos en el ordenamiento
juridico colombiano. El planteamiento holistico
se presenta en la legislacion nacional en lo
relacionado con el derecho a la salud y la
salud publica, lo cual se evidencia mediante
la inclusion de la familia dentro del proceso
de tratamiento del farmacodependiente,
brinddndosele un reconocimiento especial
dentro del proceso de recuperacion (art. 49,
inc.7, Constitucion Politica). Igualmente, se
garantiza una atencion integral, tanto en los
procesos de prevencion como de recuperacion
(art. 2, Ley 1566, 2012).

También se ha contemplado que el tratamiento
delos consumidores seaun proceso participativo,
lo que implica que la normatividad colombiana
en lorelacionado con el sistema de salud mental,
ha dispuesto instituciones de participacion
para los procesos de rehabilitacion de los
farmacodependientes. Asi, la Ley 1616 (2013)
cred dos instancias de participacion para los
pacientes, familiares, cuidadores y deméas actores
del sistema de salud mental (arts. 28 y 29).

El enfoque diferencial ha sido incluido
en las normas que regulan los tratamientos
para los farmacodependientes brindando
distintos mecanismos para sujetos que tienen
condiciones especiales. La Ley 1616 contiene
un capitulo especial para los procedimientos
de rehabilitacion de los menores con trastornos
mentales, entre los cuales se encuentran la
drogadiccidn, velando por su permanencia en
el sistema educativo y el disefo de estrategias
especificas para su atencion.

Conclusiones

La investigacion realizada nos permite
evidenciar que no existen estadndares
internacionales para la protecciéon vy
reconocimiento de los derechos humanos de los
consumidores de drogas, sino que simplemente
se pueden identificar pronunciamientos timidos
encaminados a incorporar el enfoque y hacen
un llamado a que los Estados lo implementen
en sus agendas.

La alusion a instrumentos del DIDH en la
jurisprudencia nacional podria sugerir que se
toman aspectos de estos para el tratamiento de
los derechos de los consumidores de drogas
en Colombia, desde tres de los elementos que
integran el enfoque de derechos humanos
(enfoque holistico, participativo y diferencial)
y que los contempla como parte integral de la
autonomia personal. Sin embargo, aun en el
marco del DIDH no es posible destacar avances
significativos en este punto, pues el tema ha
sido abordado con una visién que no responde
a los derechos humanos desde la perspectiva
de la persona individualmente considerada, ya
que lo mas representativo que se ha producido
esta referido a politicas de salud publica que
deben implementar los Estados. En este sentido,
podria afirmarse que, si bien la Sentencia C-253
de 2019 plantea nuevas visiones y un avance
importante en la forma de percibir el consumo
de drogas y los derechos de los consumidores,
aun existen muchos retos en lo que se refiere
a la comprension de la complejidad de la
problematica, especialmente en el escenario
legislativo, el cual se percibe lejano respecto
de los avances de la jurisprudencia.

En el contexto colombiano, también se daun
predominio de los temas de salud ptiblica sobre
la autonomia personal, lo cual se refleja en el
interés del Estado por eliminar el consumo de
drogas mediante multiples intentos de sancion

REVISTA LASALLISTA DE INVESTIGACION-Vol. 16 No 2-2019-M. Palacios-Sanabria.
LUCHA CONTRA EL NARCOTRAFICO VS. PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS...

216



penal. Sin embargo, el desarrollo jurisprudencial
de las altas cortes ha diferenciado las conductas
de comercializacion y consumo de drogas,
estableciendo asi que los primeros deberan
ser sujetos de sancidon penal y los segundos
no, porque se encuentran amparados por la
dosis personal, que permite al ciudadano hacer
uso de estas sustancias en el marco de unas
condiciones previamente establecidas y que se
han flexibilizado con el transcurso del tiempo.

Si bien el tratamiento de la produccion,
trafico y consumo de drogas ha evolucionado,
es importante que el Estado colombiano aborde
el manejo del consumo desde otra perspectiva,
evidenciando la importancia de la persona
(consumidor) como sujeto de derechos y
como eje del DIDH, logrando un verdadero
avance en el tratamiento de la problematica con
enfoque de derechos humanos. Las estadisticas
de consumidores de drogas y el alcance de
sus problemas son una realidad que ni los
Estados ni la comunidad internacional pueden
desconocer, lo cual conlleva a una necesaria
actualizacion de las normas en los contextos
social, politico, econdémico y juridico, pues no
pueden mantenerse estaticas en el tiempo.

Mediante distintas instituciones, el Estado
colombiano ha buscado incluir el enfoque de
derechos humanos dentro de las estrategias para
enfrentar el problema de las drogas; sin embargo,
es evidente que a pesar de existir una intencion
por la garantia de los derechos de las personas
e incluir en las normas y en la jurisprudencia el
enfoque de derechos humanos, ain no existe un
abordaje realmente integral de la materia.
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