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Anélisis del principio de necesidad en la actual discusion sobre salidas alternativas

dentro del proceso penal para conductas relacionadas con drogasl.

Miguel Alexander Ledn Bocanegra.2

Resumen.

El presente articulo analiza el principio de necesidad de la pena, en la actual discusion
sobre salidas alternativas al derecho penal y a la pena de prision para delitos relacionados
con drogas y su incidencia en el proceso penal colombiano, con la finalidad de indagar
sobre las implicaciones del principio de necesidad en las salidas alternativas para delitos
relacionados con drogas dentro del proceso penal, de tal suerte que se revisa la eficacia de
las normas que penalizan este tipo de conductas, particularmente lo referente al porte y
consumo de estupefacientes, de cara a la implementacion de desarrollos jurisprudenciales
en el pais, todo ello en el marco de lo que ha sido identificado como el fracaso de las
politicas prohibicionistas, con miras a la busqueda de soluciones para el actual problema de

hacinamiento carcelario.

Palabras Claves. Politica de drogas, alternatividad penal, subrogados penales, principio de
necesidad, despenalizacion, dosis minima.

Abstract.

This article discusses the principle of necessity of punishment, in the current discussion on
alternative outlets to the criminal law for offences related to drugs and their impact on the
Colombian criminal process, in order to inquire about the implications that have the main
arguments that made viable alternative outlets in the reformulation of criminal policies in

respect of offences relating to drugs within the criminal process so that review the

L Articulo de revision temética como ejercicio de opcion de grado de maestria.

2Abogado egresado de la Universidad Catdlica de Colombia, especialista en Derecho Penal y Ciencias
Forenses de la misma universidad. Litigante y candidato a magister Derecho Procesal Penal de la Universidad
Militar Nueva Granada.



effectiveness of the rules that penalize behavior related to drugs, particularly as regards to

the bearing and consumption of drugs, with a view to the implementation of jurisprudential

developments in the country, all in the context of what has been identified as the failure of

prohibitionist policies , with a view to finding solutions to the current problem of prison

overcrowding.

Key words. Drug Policy, Alternative Sentencing, Subrogated Criminal, Principle

of Necessity, Descriminalization, minimun dose.

Introduccion.

A partir del dltimo informe de la
comision asesora en politica criminal, se
pone en evidencia la carencia de una
politica criminal en el pais, que determine
con coherencia las conductas que deban
ser reprochables penalmente. A la par
emerge la preocupacion por distintos
sectores de la sociedad, tanto a nivel
nacional como internacional, de buscar
salidas alternas a la pena de prision para
conductas relacionadas con drogas.

Ahora, si se tiene en cuenta que en
Colombia se estd atravesando desde hace
ya un tiempo por una crisis debido al
hacinamiento carcelario, resulta entonces
necesario preguntarse por los presupuestos
que fundamentan la criminalizacion de las
conductas relacionadas con drogas, lo que
sugiere preguntarse sobre el papel que

cumple el principio de necesidad de la

pena, al momento de sancionar con penas
de prisidn, las conductas relacionadas con

drogas.

Por ello el andlisis del principio de
necesidad de la pena, en la actual
discusion sobre salidas alternativas al
derecho penal para delitos relacionados
con drogas y su incidencia en el proceso
penal colombiano, permitird no solo tener
mayor claridad sobre cémo deben operar
las diferentes figuras juridico penales que
existen procesalmente, sino que permitira
responder al interrogante sobre las
implicaciones que tiene el principio de
necesidad en las salidas alternativas en
materia de delitos relacionados con

drogas dentro del proceso penal.

Se espera que la argumentacion que se
propone en el escrito, sirva a su vez de

criterios orientadores para todos los



operadores de justicia al momento de
discernir sobre la sujecibn 0 no a un

proceso penal por conductas relacionadas

con drogas, haciendo un llamado a la
racionalizacion del derecho penal, en

aplicacion de la maxima de ultima ratio.

Metodologia.

Para el desarrollo del presente escrito, en
primer lugar se tuvo en cuenta los
estudios de caracter institucional,
oficiales y no oficiales, que acreditan
tanto la carencia de una politica criminal
clara y estable en el pais, asi como la

actual crisis carcelaria que se afronta.

Ello abri6 la puerta para estudiar los

fundamentos  tedricos y  juridicos,
principalmente, que sustentan las politicas
prohibicionistas y las politicas libertarias,
escenario en el cual se observo la discusion
actual sobre busqueda de salidas alternas a
la prision para conductas relacionadas con

drogas, entre las que se destacan la

despenalizacion 'y la legalizacion,
exponiéndose sus pro y contra y su
relacién con el principio de necesidad

como fin de la pena.

Finalmente fue necesario aterrizar la

discusion  al  contexto  normativo
colombiano, por lo que se consultaron las
normas que regulan el tema de las drogas
en el pais, particularmente las que lo
sancionan con penas de prision, asi como
las que viabilizan salidas alternas a la
pena de prision en el proceso penal con
sus consecuentes desarrollos

jurisprudenciales.

Resultados.

Con la entrega del informe final de
la Comision Asesora de Politica de Drogas
en Colombia, “Lineamientos para un nuevo
enfoque de la politica de drogas en
Colombia” de Mayo de 2015, se hace

énfasis en la reformulacion de la politica

criminal en materia de delitos relacionados
con drogas, critica que va a la par con las
conclusiones del informe sobre politica
criminal en Colombia, por parte de la
Comision Asesora en Politica Criminal, al

sefialar la carencia de un politica criminal



que respete postulados basicos del
derecho penal, entre ellos el principio de
necesidad (2012, 66).

Ello debido a que la postura del Gobierno
Nacional, ha sido precisamente dirigida
hacia un populismo punitivo que busca
endurecer las penas y en general hacer
mayor uso del derecho penal para ciertas
conductas delictivas, en especial, las
relacionadas con trafico de
estupefacientes, lo que se evidencia con
las mé&s recientes  modificaciones
legislativas, lo que a su vez ha generado
que el delito de porte de estupefacientes,
sea una de las conductas delictivas que
mas ingresos ha tenido en el sistema
procesal penal. (Comision asesora en
politica criminal — Informe final, pag. 63),
generando en consecuencia una aumento
sustantivo en la evolucion del problema
carcelario (Universidad de los Andes-
GDIP. Informe de diagndstico, sistema
penitenciario y  carcelario: una

perspectiva comparada desde 1998).

En relacion con lo anterior, entre el 2000 y
el 2014, el total de la poblacion carcelaria
crecio en 136%, mientras que la poblacién
interna por delitos relacionados con drogas,
se incrementd en 269% en el mismo

periodo de tiempo, con lo que se

observa un incremento considerable de la
poblacion carcelaria de este tipo de

conductas. (Uprimny Et. al - 2015).

De hecho, puede observarse que
los delitos relacionados con drogas y
concretamente el trafico de
estupefacientes, encabezan la lista de
conductas que més llenan las carceles del
pais, con un total de 23.516 (13.6 %)
personas recluidas por esta conducta, en
comparacion con el homicidio 16,6%
(28.783), hurto 16,5% (28.568), el trafico
de armas 14,5% (24.988), concierto para
delinquir que registré el 7,6% (13.152).
(INPEC - Informe 2015). Vale recalcar
que dichas cifras se compadecen con lo
registrado por la Corporacion Excelencia
en la Justicia (2011), en cuanto que, entre
Enero de 2005 y Diciembre de 2009, se
presentaron 46.651 condenas por el delito
de porte de estupefacientes en el pais.

Particularmente el porte de
estupefacientes ha registrado un incremento
en su poblacion carcelaria desde el afio
2000 en el que el 11% de los internos
estaban recluidos por esta conducta y al
2014, ese porcentaje se incremento al 21%.
(Uprimny, Et. Al. 15).

Junto al hacinamiento carcelario,

la criminalizacion de las conductas



relacionadas con trafico de drogas ha
generado paralelamente al narcotrafico, el
fendomeno del micro -trafico, esto es, el
mercado de estupefacientes en baja
escala, como medio de financiamiento de
estructuras  criminales asociadas a
mercados de consumo en zonas urbanas
(Camacho Et. Al pp. 41-65).

De hecho, de las conclusiones
arrojadas por la comision asesora en
politica de drogas, a la fecha no se
avizoran resultados satisfactorios en
cuanto a la lucha contra las drogas, por lo
menos en lo que atafie a la sobrepoblacion
carcelaria y el aumento de las cifras de
consumidores jovenes. Asi entonces, se
puede observar como el aumento de la
tasa de poblacion carcelaria por este tipo
de conductas cada vez mas crece y como
cada vez mas crece también el numero de
personas que acceden no solo al consumo
sino al mercado ilegal que genera el
trafico de drogas (Informe

Epidemioldgico- 2012).

Ello compagina con el mas reciente
informe mundial sobre drogas de 2015 de la
UNODC en el cual sefiala que en Colombia
hubo en el 2014 un incremento del 44% de
cultivos ilicitos de coca en el pais, esto es
de 48.000 hectareas en 2013 a

69.000 en el 2014 y el incremento de una
produccion potencial de cocaina en el
2013 de 290 toneladas métricas a 442
toneladas métricas en el 2014, esto es un

incremento del 52%.

Ahora, cada una de las posturas
que se implementan en materia de politica
de drogas, tiene un componente tedrico
que las sustenta, el cual a grandes rasgos,
bien puede ser prohibicionista 0
libertario, lo que determinara las
estrategias y herramientas a emplear en la
politica de drogas de la que se valga el
Estado, en donde incluso puede pensarse
en sistemas alternativos como los de uso
y consumo  socialmente
(Sandoval Lo6pez-2012).

integrado

Todo lo anterior se ha dado, pese a
los avances jurisprudenciales que sobre la
materia se han dado en el pais, como por
ejemplo, la sentencia de
constitucionalidad 221 del afio 1994 con
la cual se despenalizo el consumo de la
dosis personal o incluso las sentencias de
la Corte Suprema de Justicia que se
refieren a la dosis de aprovisionamiento,
tema sobre el que mas adelante se

ahondara en el escrito.

Sin embargo y pese a dichos

avances de hace mas de 20 afios, alin en la



actualidad la discusion esta latente,

incluso en el plano normativo.

La promulgacion del acto
legislativo 002 del 2009, modifico el
articulo 49 de la constitucion politica
colombiana, con la intencion de
desmontar del ordenamiento juridico la
despenalizacion de la dosis personal.
Producto de dicha iniciativa, se reformo
el articulo 376 del Codigo penal, por
medio de la ley 1453 de 2011 o ley de
seguridad ciudadana, reforma con la que
también se pretendia generar dicho
cambio, al penalizar nuevamente el
consumo. Sin embargo, nuevamente la
Corte Constitucional por medio de las
sentencias C-574 de 2011 y la C-491 de
2012 reafirm6 la despenalizacion del
consumo de la dosis minima en
Colombia, pese a que en la primera de
ellas la Corte Constitucional, se declar6
inhibida por indebida identificacion de la
proposicion juridica completa.

Todo este  péndulo entre
prohibicionismo y despenalizacion, no
permite identificar con claridad cual es la
teoria que en Colombia rige en materia de
drogas aspecto que resulta de potisima
importancia toda vez que la concepcion

que un pais tenga respecto a un tema tan

polémico como la politica de drogas, es lo
que determinard la naturaleza de las
medidas que se tomen. Sin embargo,
resaltan las tendencias prohibicionistas en
el pais, y con ellas, su consecuente crisis
carcelaria que resulta de la criminalizacién

de las conductas relacionadas con drogas

En este punto, cobra total
relevancia, el fundamento con el cual el
derecho penal interviene en las conductas
sociales, puesto que uno de los principios
del derecho penal, es el de necesidad de la
pena (codigo penal articulo 3), que obliga
al operador judicial a que la pena: “sirva
para la preservacion de la convivencia
armonica y pacifica de los asociados no
solo en cuanto ella por su poder disuasivo
e intimidatorio evite la comision de
conductas delictuales, o por lo menos las
disminuya, sino también en cuanto, ya
cometidas por alguien, su imposicion
reafirme la decision del Estado de
conservar y proteger los derechos objeto
de tutela juridica y cumpla ademaés la
funcion de permitir la reincorporacion del
autor de la conducta punible a la sociedad
de tal manera que pueda, de nuevo, ser
parte activa de ella, en las mismas
condiciones que los demas ciudadanos en

el desarrollo economico, politico, social y



cultural” (Corte Constitucional Sentencia
C-647 de 2001).

Sin embargo, con el uso de la pena
de prision y del derecho penal para
contrarrestar ~ todas las  conductas
relacionadas con drogas, lo que se ha
generado, es el incremento considerado de
la poblacion carcelaria por este tipo de
conductas, lo que llevaria a preguntarse
sobre la eficiencia de dichas politicas
represivas con pena de prision y sobre la
correcta utilizacion del derecho penal
como ultima ratio o mejor adn, sobre las
posibilidades de encontrar dentro y fuera
del proceso penal, las herramientas
juridicas que viabilicen la utilizacion de
medidas alternativas a la pena de prision y
menos lesivas que esta, asi como su

respectiva sustentacion juridica.

En un contexto como el
colombiano, la gravedad de la conducta
determina la severidad del castigo,
interpretando esta severidad como la
eficiente solucion a un problema social
gue merece ser atendido, es decir, ente
mas represiva y punitiva la norma, mas
eficiente sera el castigo y es por ello que
se han podido observar que frente a
diferentes hechos de criminalidad, la

respuesta para contrarrestarlos ha sido su

tipificacion como delito o incluso el
aumento exacerbado de sus penas cuando

ya esta consagrado como delito.

Sin embargo, para autores como
Daniel Nagin y Steven Durlauf (2010)
hay muy poca evidencia de que un
incremento en la severidad del castigo
tenga efectos disuasivos significativos,
mientras que existe evidencia sustantiva
de que el incremento en la certeza del
castigo es el que tiene efectos disuasivos
importantes, siendo que descontextualiza
el principio de necesidad de la pena y su
funcion de prevencion general negativa,
dado que su amenaza punitiva no intimida
a los ciudadanos divergentes (Pérez
Pinzon; 1993; 27).

Es decir, hay pocas pruebas en el
mundo de que haya una relacién entre las
altas tasas de encarcelamiento y las bajas
tasas de delincuencia, siendo en vez de
ello, que usualmente se observa lo
contrario, ya que las altas tasas de
encarcelamiento son frecuentemente un
indicador de la ruptura de valores sociales
en la comunidad. (2009; 132).

Particularmente en los asuntos
relacionados con drogas, se ha concluido
por Uprimny, Guzman y Parra (2013, 120)

que la sancion penal no ofrece ningln



beneficio debido a que no existe
evidencia de que demuestre que su uso,
influya positivamente en la reduccion de

la oferta de drogas ilicitas y su consumo.

Si ello es asi, inoperante
resultaria, tratdndose de lucha contra las
drogas, la criminalizacion de todas las
conductas o acudir en todos los casos a la
pena de prision, deslegitimando su
caracter de ultima ratio y de paso

afectando el principio de necesidad.

Como se puede observar hasta el
momento, existe un conflicto provocado
por la tensién entre el principio de
necesidad y las regulaciones prohibitivas
gue sancionan con medidas de prision las
conductas relacionadas con drogas, en
donde se hace relevante, en aras de darle
un verdadero alcance a dichos principios,
replantear la necesidad de dichas medidas
privativas de la libertad y formularse
salidas alternas a la pena de prision dentro

del marco del proceso penal.

Pensando en ello, se han empezado
a generar propuestas a nivel internacional y
nacional, plasmadas en el mas reciente
informe técnico del ministerio de justicia
sobre medidas alternativas para estas
conductas, contemplandose medidas pre-

procesales, procesales y post-procesales.

Ademas, Colombia fue designada como
Secretaria Técnica del Grupo de Trabajo
de la Comision Interamericana para el
Control del Abuso de Drogas (CICAD)
de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) para que dentro de la
Estrategia Hemisférica sobre Drogas y su
Plan de Accion 2011-2015 se estudie la
posibilidad de llevar a cabo las medidas
necesarias con miras a permitir
alternativas a la privacion de la libertad
para los infractores de la ley, que a su vez

son dependientes de drogas.

La discusion hasta ahora empieza
en el pais y el discurso ya estd cambiando.
Se esta empezando a pensar en la necesidad
de otros enfoques para afrontar el problema
de las drogas en el pais y desde los estrados
judiciales se puede observar y cultivar la
argumentacioén necesaria para cambiar el
paradigma hacia medidas alternas al
derecho penal y a la pena de prision para
este tipo de conductas, en armonia con el
principio de necesidad, el cual hace
meritoria la discusion para dejar de ver en
el derecho penal y la pena de prision, la
solucion efectiva para contrarrestar los
efectos negativos de la lucha contra las

drogas.



Contexto normativo sobre la
politica de drogas y las salidas alternas
a los delitos relacionados con drogas.

Con el capitulo segundo del titulo
trece del libro segundo del codigo penal
colombiano, ley 599 del 2000, se
sancionan penalmente en el pais, una
serie de conductas, relacionadas con el
trafico de estupefacientes,
estableciéndose penas mayores a los seis

afios en la mayoria de delitos.

Por supuesto que esta normatividad,
y en general toda aquella que regula el tema
de las drogas en el pais, debe enmarcarse
dentro de los parametros establecidos en
tratados y convenciones internacionales,
vinculantes para el pais en materia de
drogas, por lo cual para el inicio de la
discusion desde el plano normativo, se debe
comenzar por mencionar aquellos preceptos
de orden legal, de diferentes latitudes
(normas internacionales y nacionales), que
estatuyen lo que debe ser el control de las
drogas psicoactivas en el mundo y por
supuesto en Colombia, para posteriormente,
desembocar en las reglas permisivas y
prohibitivas  (Alexy 2002; 29) que
desarrollan la politica antidrogas en
Colombia, desde el seno mismo de la

constitucion politica, para descender asi a

aquellas normas que en materia penal,
desarrollan dichos mandatos, con el fin de
verificar si tiene cabida en el ordenamiento
nacional, la implementacion de medidas
alternativas al encarcelamiento en delitos

relacionados con drogas.

Igualmente se dedicard un espacio
para analizar la existencia y procedencia
normativa y jurisprudencial, de algunas
figuras juridicas contempladas en la ley 906
de 2004, como soluciones que no impliquen
una pena privativa de la libertad, en donde
juega un papel determinante la reciente
modificacion legislativa realizada por la ley
1709 de 2014 frente a la busqueda de
salidas alternas a la prision para delitos
relacionados con drogas. En este punto,
resultara relevante para el desarrollo de la
temética, observar cuales han sido los més
prominentes pronunciamientos judiciales al
respecto, por lo que seré necesario remitirse
a las altas cortes, para verificar el desarrollo

de tales postulados normativos.

Ya en materia, lo primero serad
mirar los origenes internacionales de las
reglamentaciones sobre politica de drogas,
iniciando con la Conferencia Internacional
sobre el Opio de Shangai de 1909, de la

cual emergieron varias resoluciones, hasta



culminar en la Convencion Unica de
Estupefacientes de 1961 (modificado
posteriormente por el Convenio de Ginebra
de 1972), a la que le siguidé la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Tréfico
llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1988, con la cual, no solo
se buscaba criminalizar en nombre de la
salud publica, constituyéndose en un paso
nuevo de las teorias prohibicionistas y una
nueva obligacion para los estados
contratantes, sino que se instaurd la
obligacion para dichos Estados, de privar a
las personas dedicadas al trafico ilicito
generando que el producto de sus
actividades delictivas desaparezca,
eliminando asi su principal incentivo para
tal actividad, debido a lo cual se consideran
estan  resoluciones, el inicio de la
criminalizacion 'y  prohibicionismo en
materia de drogas. (Uprimny et Al. 2013,

31).

Pese a lo anterior, la Convencién
de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1988, interpretada a la
luz del derecho internacional general y de
las obligaciones en derechos humanos
adquiridas por Colombia, aunque es en
esencia prohibicionista, permite que los

Estados puedan adoptar medidas para el

tratamiento, la  rehabilitacion o
reinsercion social, como alternativa a la
condena o el castigo penal, situacion que
ha sido incluso reconocida por la Informe
de Avance de la Secretaria Técnica del
Grupo de Trabajo de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso

de Drogas —CICAD-(2014,5).

Al respecto Garzén Ardila (2014,
14), citando a Galan y Guerrero (2008 70,
71) seflala como  estos  cuerpos
normativos, independientemente de que
fueron impulsados por  EEUU,
consolidaron el pensamiento
prohibicionista que promovia tanto la
eliminacion de sustancias de consumo y

produccion invitando a la penalizacion.

Todo este contexto normativo
internacional es lo que ha sido denominado
como el régimen internacional de control
de drogas (RICD), y con base en é€l, se ha
venido legislando sobre la materia, de una
manera que bien podria denominarse como
prohibicionista, ya que se acude en gran
medida a la pena de prision como
mecanismo para controlar dicha conducta
pero antes de pasar al desarrollo legal de la
politica implementada en Colombia, sera

oportuno

10



ver como se desarrolla desde la
Constitucioén Politica de 1991.

El articulo 49 de la Constitucion
Politica, es el primer articulo que
desarrolla el tema de las drogas en el pais.
Por el momento es oportuno resaltar que
las modificaciones legislativas en los
altimos afios sobre este articulo,
evidencian una postura prohibicionista en

la regulacion sobre drogas en el pais.

Dicho articulo, modificado
recientemente por medio del acto
legislativo 02 de 2009, declarado
exequible condicionadamente por medio
de la sentencia C- 882 de 2011, se refiere
al derecho a la salud, y particularmente
frente al tema del porte y consumo de
sustancias estupefacientes, establecio su
prohibicion, salvo prescripcion médica.
Esta clara tendencia prohibitiva, fue
posteriormente cuestionada y aclarada por
parte de la Corte Constitucional por
medio de la sentencia C-574 de 2011, con
sustento en la sentencia C-221 de 1994 y
la exposicion de motivos de la referida
reforma constitucional, que reconocié el
derecho a la dosis personal, siendo esta
sentencia una de los primeros avances

anti-prohibicionistas en el pais.

Se observa pues que desde la misma
constitucion, se intentd establecer una tesis
prohibicionista extrema, al restringir hasta
la dosis personal y que ello se suma al
desarrollo de wuna normatividad que
sanciona penalmente diversas conductas

relacionadas con drogas.

En efecto en el cdédigo penal
colombiano, ley 599 del 2000, desde su
articulo 375 al 385 sanciona una serie de
conductas relacionadas con drogas: el
articulo 375 sanciona la conservacion o
financiacion de plantas; el 376, quizas el
de mayor aplicacion y controversia,
sanciona el trdfico y porte de
estupefacientes; el 377 castiga la
destinacion ilicita de muebles e
inmuebles; el 3772 sanciona el uso,
construccién,  comercializacion  y/o
tenencia  de  semisumergibles y
sumergibles, con un agravante adicional
en el 377b por utilizar dichas naves con
un fin ilicito determinado; el articulo 378
penaliza el estimulo al uso ilicito; el 379
tipifica el suministro o formulacion ilegal
por parte de los galenos; el 380 castiga
ese mismo suministro pero a deportistas;
el 381 sanciona el suministro a menor; el
382 sanciona el trafico de sustancias para
el procesamiento de narcdticos; el 383

castiga el porte de sustancias como la

11



escopolamina, gque sirvan para colocar en
estado de indefension a las personas; vy el
384 determina una serie de circunstancias
que agravan las penas de los delitos
sefialados. Finalmente el articulo 385,
sanciona la existencia, construccion y

utilizacion ilegal de pistas de aterrizaje.

Aparte de la discutible discusion
dogmatica que se pueda dar por la
exagerada tipificacion de conductas que
pudieran sancionar varias veces un mismo
hecho, vale la pena sefialar para los efectos
de este trabajo, las siguientes conclusiones:
(i) todos los delitos sefialados, no solo
contemplan penas de prision (las cuales en
su mayoria exceden los 6 afios), sino que
contemplan penas accesorias como la multa
y la inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion, arte, oficio, industria 0 comercio,
asi como al inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones puablicas e incluso
en ciertos casos desproporcionadas, frente a
otras conductas de mayor gravedad,
vulnerando el principio de proporcionalidad
en sentido abstracto, el cual como se vera
mas adelante, esta compuesto por el
principio de necesidad de la pena (Uprimny
et al. 2013,54); (ii) se observa que la
tendencia ha sido la creacion de mas tipos

penales al

respecto, como por ejemplo el articulo 3772
introducido por la ley 1311 de 2009 y el
377b, adicionado por la ley 1453 de 2011;
(iii) y lo mas grave aun, con el articulo 682
del cadigo penal, modificado por la reciente
ley 1709 de 2014, se sefiala que no se
concederan; la suspension condicional de la
ejecucion de la pena; la prisién domiciliaria
como sustitutiva de la prision; ni habra
lugar a ningun otro beneficio, judicial o
administrativo, a los delitos relacionados
con el trafico de estupefacientes,
dificultando la aplicacion de salidas
alternas al proceso penal y a la pena, tema

sobre el cual se profundizard méas adelante.

Asimismo,  resulta  oportuno
sefialar que la mayoria de estas conductas,
deben interpretarse a la luz de la ley 30 de
1986, ley con la cual se regula en el pais
todo lo relacionado con estupefacientes,
en donde se sefialan los significados de
algunos términos encontrados en la norma
penal y que la dogmatica ha sefialado

como tipos penales en blanco.

Incluso, dicha ley 30 también
contenia descripciones de orden punitivo,
seflalandose penas privativas de la libertad
para algunas conductas relacionadas con

drogas y cuya tendencia fue a endurecer el
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monto de las penas, las cuales

incrementaron  posteriormente con la
expedicion de la ley 365 de 1997,
evidenciandose que antes de las existencia
de la actual normal penal acé estudiada, ya
se presentaba en la legislaciéon nacional, el
aumento de penas de prision para combatir
penalmente las conductas relacionadas con
drogas, tendencia que actualmente sigue
operando en el pais y que es objeto de

critica, en los términos que se han sefialado.

Igualmente la ley 745 del 2002 y
la 1153 de 2007, también establecieron
sanciones,

pero  administrativas Yy

pecuniarias, a ciertas  conductas
relacionadas con drogas, constituyéndose
en leyes importantes a efectos de buscar
alternatividad penal para este tipo de
conductas. Sin embargo ambas leyes
fueron declaradas inconstitucionales (la
ley 745 de forma parcial), por parte de las
sentencias C-101 de 2004 y la C-879 de
2008, respectivamente, por asuntos de

fondo, mas que de forma.

Dentro de los diversos tipos
penales arriba sefialados, vale la pena
detenernos por un momento en el articulo
376, que

estupefacientes.

consagra el porte de

Sefiala la norma: El que sin
permiso de autoridad competente,
introduzca al pais, asi sea en transito
0 saque de él, transporte, lleve
consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o
suministre a cualquier titulo sustancia
estupefaciente, sicotropica o drogas
sintéticas que se  encuentren
contempladas en los cuadros uno, dos,
tres y cuatro del Convenio de las
Naciones Unidas sobre Sustancias
Sicotropicas, incurrira en prision de
ciento veintiocho (128) a trescientos
sesenta (360) meses y multa de mil
trescientos treinta y cuatro (1.334) a
(50.000)

minimos legales mensuales vigentes.

cincuenta  mil salarios

Si la cantidad de droga no
(1.000) gramos de

marihuana, doscientos (200) gramos de

excede de mil

hachis, cien (100) gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente a base de
cocaina o veinte (20) gramos de
derivados de la amapola, doscientos
(200) gramos de droga sintética, sesenta
(60) gramos de nitrato de amilo, sesenta
(60) gramos de ketamina y GHB, la
pena serd de sesenta y cuatro (64) a
ciento ocho (108) meses de prision y

multa de dos (2) a ciento
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cincuenta (150) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede
los limites méaximos previstos en el
inciso anterior sin pasar de diez mil
(10.000) gramos de marihuana, tres
mil (3.000) gramos de hachis, dos mil
(2.000) gramos de cocaina o de
sustancia estupefaciente a base de
cocaina o sesenta (60) gramos de
derivados de la amapola, cuatro mil
(4.000) gramos de droga sintética,
quinientos (500) gramos de nitrato de
amilo, quinientos (500) gramos de
ketamina y GHB, la pena sera de
noventa y seis (96) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses de prision y multa
de ciento veinte y cuatro (124) a mil
quinientos (1.500) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

De la citada norma, y para los
efectos del presente trabajo, se debe sefialar
lo siguiente: con este solo tipo penal, ya se
estan  sancionando penalmente varias
conductas, referidas en los verbos rectores,
siendo que se castiga el que introduzca,
transporte, lleve consigo, almacene,
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera,
financie o suministre drogas. Ademas, la

redaccion original del

tipo penal consagraba la salvedad del uso
de la dosis personal, la cual se elimin6 de la
norma con la reforma 1453 de 2011, pero
como se menciond lineas arriba, dicha
situacion ya fue debatida en la Corte
Constitucional, al retomar la postura
planteada desde la sentencia C-221de 1994
en la sentencia C-574 del 2011,

permitiendo el uso de la dosis personal.

Sin  embargo, es importante
resaltar que desde su primer examen de
constitucionalidad en la sentencia C-689
de 2002, se dejé en claro que debia
distinguirse entre el porte, conservacion o
consumo en las cantidades consideradas
como dosis de wuso personal y el
narcotrdfico como actividad ilicita
adelantada por el afan de lucro, tesis que
permite diferenciar al consumidor vy

adicto, del delincuente.

Por otro lado es necesario sefalar
que este tipo penal, ha sido uno de los que
mayor incremento ha presentado en cuanto
cifras de hacinamiento carcelario en el pais,
llegando a estar dentro de los cinco delitos
que mayor poblacion carcelaria concentra
en el pais con un total de 23.516 personas,
esto es 13.6%, lo que podria asociarse a que
ha sido una de las conductas delictivas que
mas ingresos ha
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tenido en el sistema procesal penal, como
fue sefialado lineas arriba. (Comision
asesora en politica criminal — Informe

final, pag. 43).

Ademaés, entre Enero de 2005 a
Diciembre de 2009, ya eran 46.651 las
personas condenadas por este delito (CEJ.
2010; 58), lo que se refleja con que a
2014, ya sean 85.868

capturadas, por flagrancia u orden de

personas

captura por esta conducta, segun la
Direccion de Investigacion Criminal e
Interpol. (CEJ 2015; 35), igualmente
concordante con los datos arrojados por el
centro de investigaciones criminoldgicas
(CICRI) de la policia nacional que sefiala
que por esta conducta, se realizo el mayor
numero de capturas en el 2014, llegando
al 31% del total de capturas, por encima
de otros delitos como el hurto y
homicidio (CEJ. 2015).

En este aspecto, valga la pena
mencionarlo, ha radicado una de las
principales criticas a la penalizacion de
dicha conducta, toda vez que representa
un gran desgaste, para la administracion
de justicia y particularmente para las
unidades de reaccion inmediata (URI) y
de seguridad publica, debido a que la

mayoria de estas capturas que llegan a

sentencias condenatorias, surgen de
conductas de consumidores o micro
traficantes capturados en flagrancia,
generados en operativos de la policia de
vigilancia en las llamadas “ollas de
droga”, todo ello sin gque se represente en
un impacto significativo en la lucha
contra este flagelo. (CEJ. 2010; 57).

De alli radica, nuevamente se
sostiene, la necesidad de pensar en la
reformulacion del principio de necesidad
de la pena, para las conductas
relacionadas con drogas, en aras de mirar
las posibilidades de salidas alternas al
proceso penal en Colombia, alternativas
gue no pueden quedarse solo en un

amplio catalogo de subrogados penales.

Pese a ello, con la expedicion de la
ley 1709 de 2014, se prohibid la aplicacion
de subrogados penales y beneficios
judiciales y administrativos para los delitos
relacionados con drogas. En efecto el
articulo 68* modificado por el articulo 32
de la ley 1709 de 2014, establece que no se
concederan; la suspension condicional de la
ejecucion de la pena (regulada en el articulo
63); la prisién domiciliaria como sustitutiva
de la prisién (articulo 38); ni habra lugar a
ningdn  otro  beneficio, judicial o

administrativo, como
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podrian serlo la sustitucion de la
ejecucion de la pena (articulo 461 del
Codigo de procedimiento penal) o los
permisos administrativos penitenciarios
de 72 horas (articulo 147 ley 65 de 1993),
a quienes hayan sido condenados por
delitos relacionados con el trafico de

estupefacientes y otras infracciones.

Como se puede observar, ha sido
tendencia legislativa el acudir
primordialmente a la pena de prision en los
delitos relacionados con drogas, incluso
Ilegando hasta el extremo de excluir este
tipo de conductas de cualquier tipo de
beneficio legal, administrativo o judicial, lo
que reafirma aln mas que estamos bajo una

politica prohibicionista.

Pese a ello, actualmente se estan
promoviendo cambios interesantes en la
forma de abarcar el asunto de las drogas
en el pais, como por ejemplo la
promulgacion de la ley 1566 de 2012,
COMO un paso importante para reconocer
que el consumo, abuso y adiccion a
sustancias psicoactivas, licitas o ilicitas es
un asunto de salud publica y bienestar de
la familia, la comunidad y los individuos,
o el proyecto de ley que busca legalizar el
consumo de ciertas drogas,

particularmente la marihuana, con fines

medicinales y con control total del
monopolio por parte del estado. Sin
embargo, la tendencia actual sigue siendo
desgastar ain mas el uso de la prision,

con todas las criticas que ello representa.

En este contexto, se abrio en
Colombia el camino para plantear medidas
alternativas al encarcelamiento en delitos
relacionados con drogas. Sin embargo, pese
a que ya han transcurrido méas de 20 afios
desde el pronunciamiento de la Corte
Constitucional con la sentencia C-221 de
1994, la politica colombiana no se ha
definido por una implementacion coherente
en la materia y prueba de ello, es el ya
mencionado acto legislativo 002 de 2009
con el cual se modific el articulo 49 de la
Constitucién Politica Colombiana, en aras
de desmotar nuevamente la despenalizacion
del consumo, cual gener6 todo el vaivén
normativo y jurisprudencial ya

mencionado.

Dentro de los desarrollos
jurisprudenciales que se le han dado a la
figura de la dosis personal y su
despenalizacién, se  rescatan  las
providencias de la sala penal de la Corte
Suprema de Justicia, en donde tocan
temas como la antijuridicidad material, el

derecho a la dosis personal y el derecho a
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la dosis de aprovisionamiento,
argumentos que sustentan decisiones
diferentes a la sancién penal y que
eventualmente sustentarian también una
tendencia hacia medidas alternativas al
encarcelamiento,  reconociéndose el
consumo, no como un problema penal
sino social. (Véase Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal. SP 15519-2014 (rad
42617); SP 11726-2014 (rad 33409) y la

reciente SP 2940-2016 (rad 41760)).

En este punto resulta interesante
observar los efectos que en la préactica
juridica, han dejado los pronunciamientos
proferidos, tanto de la  Corte
Constitucional, como de la Corte
Suprema de Justicia, con los cuales se han
fundamentado la utilizacion de figuras
juridicas como la preclusion de la
investigacion 'y el archivo de las
diligencias, asi como la existencia de
otras figuras procesales como el principio
de oportunidad y los subrogados penales,
para de alli identificar que figuras
guardan relacion con el principio de

necesidad como limite al ius puniendi.

Sin hacer mayor extension al
respecto sobre el tema, por no ser el ndcleo
tematico del trabajo, se debera sefialar que

el principio de oportunidad, fue una figura

procesal reciente en nuestro pais,
incorporada inicialmente en la constitucion
por medio del acto legislativo 003 del 2002,
con el cual se le dio cabida al sistema
acusatorio en el pais, y luego desarrollada
en los articulos 321 y siguientes del codigo
de procedimiento penal asi como en las
resoluciones de la Fiscalia General de la
Nacion, 0-6657, 0-6658 de Diciembre 30
de 2004 y 3884 de 2009 y 692 de 2012,
cuya finalidad es ser una excepcion al
principio de legalidad, en virtud del cual, si
bien la fiscalia estd obligada a perseguir e
investigar las conductas constitutivas de
delitos, bien puede por criterios de politica
criminal,  suspender, interrumpir o
renunciar a la persecucion penal, por lo que
ha sido catalogado como una salida alterna

en el proceso penal. (Ospina. 2013; 211).

En este orden de ideas, la ley
establece un catalogo de causales por las
cuales es susceptible de solicitarse la
aplicacion de dicho principio en sus
diversas variantes, y debido a ello se
sefiala que es un principio mas reglado
que discrecional, pero al referirse al caso
concreto de los delitos relacionados con
drogas, sefiala que solo se podréa aplicar el
principio de oportunidad, cuando se den

las causales cuarta o quinta del articulo
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324 del Cédigo de Procedimiento Penal,
siempre que no se trate de jefes, cabecillas,
determinadores, organizadores promotores
o0 directores de organizaciones delictivas y
dichas causales se refieren a colaboracion
eficaz para la desarticulacion de bandas de
delincuencia organizada y a colaboracién
como testigo de cargo contra otros

acusados.

En vista de ello la aplicacion de
esta figura de alternatividad penal, ha sido
minima por no decir que nula, frente a los
delitos relacionados con drogas, al punto
que no existe registro de tal aplicacion en
el sistema penal acusatorio para delitos

relacionados con drogas.

Adicional al  principio  de
oportunidad, los subrogados penales
pueden ser otra solucién alterna a la pena
de prision, méas sin embargo como se ha
venido mencionando, con la expedicién
de la ley 1709 de 2014, se prohibi¢ la
aplicacion de subrogados penales y
beneficios judiciales y administrativos
para los delitos relacionados con drogas
ya que el articulo 68?2 de la ley 599 de
2000 modificado por el articulo 32 de la
ley 1709 de 2014, establece que no se
concederan; la suspension condicional de

la ejecucion de la pena (regulada en el

articulo 63); la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision (articulo 38); ni
habrd lugar a ningun otro beneficio,
judicial o administrativo, como podrian
serlo la sustitucion de la ejecucién de la
pena (articulo 461 del Codigo de
procedimiento penal) o los permisos
administrativos penitenciarios de 72 horas
(articulo 147 ley 65 de 1993), a quienes
hayan sido condenados por delitos
relacionados con el trafico de

estupefacientes y otras infracciones.

Por otro lado, estan las figuras del
archivo de las diligencias y la preclusion
como formas anticipadas de terminacién
del proceso penal, en donde el comdn
denominador para lo que nos interesa, es
la observancia de la tipicidad de la
conducta, en respeto de principios
limitadores de la accion penal, como bien
pueden ser el principio de lesividad y el
principio de acto o incluso el principio de
legalidad o el de estricta tipicidad, por lo

que no se profundizara al respecto.

Hasta el momento, se puede afirmar
que en Colombia, hay una clara tendencia
prohibicionista frente al problema de las
drogas, que se combate con el derecho
penal y la pena como sancion y método de

control. Incluso se ha
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podido observar como la actual legislacion
procedimental, impide la aplicacion de
subrogados penales, beneficios judiciales y
administrativos, a personas condenadas por

este tipo de conductas.

Aunque por otro lado, también
puede observarse como la tendencia
jurisprudencial 'y algunos recientes
avances legislativos como la ley 1566 de
2012, intentan abarcar la problemaética,

desde una perspectiva diferente a la penal.

Sin embargo, frente al tema de
politica de drogas, no ha existido cambio
en dicha postura prohibicionista y mucho
menos se tiene antecedente legislativo
alguno sobre la aplicacion en el pais de
medidas alternativas al encarcelamiento

para este tipo de conductas.

Si bien existen antecedentes de
busqueda de penas alternativas, dentro del
marco de una justicia transicional, como
pueden ser la leyes 418 de 1997 y 975 de
2005, las mismas no se constituyen en un

referente normativo aplicable al caso.

Pese a ello, un aporte importante
que realiza la ley 975 de 2005, ley de
justicia y paz, que hizo parte del
componente normativo necesario para

implementar una justicia transicional que

buscaba penas alternativas a los actores
del conflicto, mas sin embargo no era
precisamente para conductas relacionadas
con drogas, fue el articulo tercero, que al
definir el concepto de alternatividad,

sefalo:

“Alternatividad. Alternatividad
es un beneficio consistente en
suspender la ejecucién de la pena
determinada en la  respectiva
sentencia, reemplazandola por una
pena alternativa que se concede por la
contribucion del beneficiario a la
consecucion de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la
reparacion a las victimas y su
adecuada resocializacion. La
concesion del beneficio se otorga
segun las condiciones establecidas en

la presente ley”.

Notese como fines superiores como
la consecucion de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la reparacion
de las victimas y la resocializacién, fueron
los pardmetros del legislador para
prescindir de la pena de prision en ciertos
asuntos, en una clara aplicacion del
principio de necesidad, buscando sanciones

alternativas a la pena de prision.
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Otro antecedente en la busqueda de
penas alternativas o alternatividad penal en
Colombia, fue la ley 415 de 1997 por la
cual se consagran normas de alternatividad
en la legislaciéon penal y penitenciaria y se
dictan otras disposiciones tendientes a
descongestionar  los  establecimientos
carcelarios del pais, declarada exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia
C-592 de 1998 y reglamentada por el
decreto 3000 de 1997, conocida como la
ley de alternatividad penal. Dicha ley
efectivamente potencializa el uso de
medidas alternativas a la prisiobn como la
libertad condicional, mas sin embargo el
mismo articulo primero de dicha ley
establece que tal normatividad alternativa,
no es aplicable para los delitos dolosos
previstos en la ley 30 de 1986, es decir
todos los que se referian a conductas

relacionadas con drogas.

Sin embargo, existe un antecedente
muy importante que aunque no alcanzo a
ser ley, si intento abarcar el tema de la
politica de drogas, ya no desde la
prohibicion y sancidn penal, sino desde la
Optica de la legalizacion como una mirada
alternativa. El proyecto de ley nimero 84
de 2001 senado publicado en la Gaceta
Judicial del Congreso nimero 419 de 2001,

por medio de la cual se implementa

una nueva politica para la lucha contra las
drogas, se regula la produccion,
distribucion 'y consumo de sustancias
psicoactivas en Colombia, se
responsabiliza al Estado de la atencion a
los adictos y se establecen mecanismos
para la puesta en marcha de estas
medidas, fue una propuesta legislativa de
la entonces congresista Viviane Morales
en el afio 2001, con la cual se intentd no
solo la despenalizacion de la mayoria de
conductas relacionadas con drogas, sino
se tratd de legalizar todo lo referente a las
conductas relacionadas con drogas, bajo
la idea del fracaso en el pais de una

politica prohibicionista a ultranza.

Incluso también podria traerse
como antecedente legislativo a la busqueda
de soluciones alternativas a la pena de
prision para delitos relacionados con
drogas, las leyes 745 del 2002 y la 1153 de
2007 que establecian sanciones
administrativas y pecuniarias, a ciertas
conductas  relacionadas con  drogas,
constituyendose en leyes importantes a
efectos de buscar alternatividad penal para
este tipo de conductas. Sin embargo ambas
leyes fueron declaradas inconstitucionales
(la ley 745 de forma parcial), por parte de

las sentencias C-101 de 2004 y la C-879 de
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2008, respectivamente, por asuntos de

fondo, mas que de forma

Como se puede observar, no hay
un antecedente legislativo claro sobre
alternatividad penal en materia de drogas,
por lo que hoy en dia la discusién que se
ha generado al interior de organizaciones
como la OEA, es la busqueda de este tipo
de medidas alternativas, llegandose a
proponer medidas pre procesales,
procesales y post procesales (ver:
Colombia, Ministerio de Justicia, Informe
Técnico sobre Medidas Alternativas al
Encarcelamiento), pero mientras no se
desmonten las prohibiciones sefialadas en
la legislacion, que  imposibilitan
beneficios judiciales y administrativos y
mientras no se desmonte la sancién penal
para la mayoria de conductas relacionadas

con drogas, ello no seria posible.

Hay que tener claro que se esta
hablando de medidas alternativas a la pena
de prision y no solamente de penas
alternativas, ya que se estd pensando en
como solucionar alternativamente, antes,
durante y después del proceso penal, las
conductas relacionadas con drogas, lo que
supone que no siempre se estaria hablando
de penas de prision alternativas, dejando

abierta la posibilidad para otras soluciones

gue nada tengan que ver con el ambito
penal, como lo serian las sanciones
administrativas, la despenalizacion o la

legalizacion.

Por lo anterior, es que la propuesta
y el resultado investigativo al que se espera
llegar, es poder fundamentar teoria, practica
y juridicamente la necesidad de replantear
la politica en materia de drogas que permita
la aplicacion de medidas alternas dentro del
proceso penal y particularmente a la pena
de prision asi como evidenciar los posibles
efectos de la implementacion de tal politica
alternativa, como el posible descenso de
indices de hacinamiento y el desincentivo
financiero a bandas criminales urbanas, lo
que se compadeceria con postulados
basicos de nuestro Estado social y
democratico de derecho, como el principio
de necesidad de la pena y minima
intervencion penal, la dignidad humana, el
ejercicio del derecho a la libre

personalidad, entre otros.

Anélisis del principio de

necesidad en la doctrina vy
jurisprudencia. Principio de necesidad
como criterio para la individualizacion
de la pena y como limite a la actividad

legislativa en temas de drogas.
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El origen del presente escrito se
dio debido a la critica generada por el
informe final de la comision asesora de
politica criminal, en cuanto la legislacion
actual en materia penal, pasa por alto
diversos principios juridicos en las
distintas categorias de criminalizacion,
particularmente el principio de necesidad
como principio orientador de la
criminalizacién  primaria
Politica Criminal. 2012, 20).

(Comision

Por ello se dedica un espacio
especial para el analisis del dicho principio
de necesidad, diferenciandolo como limite
al ius puniendi y como criterio al momento
de la imposicién de la pena, en donde
también se distingue entre merecimiento y

necesidad de punicion.

El concepto del principio de
necesidad ha sido entendido desde la
doctrina espafiola como la importancia de
que toda medida de intervencion en los
derechos fundamentales debe ser la méas
benigna con el derecho fundamental
intervenido, entre todas aquellas que

revisten por lo menos la misma idoneidad

3 A respecto  véase  G.Jakobs. Der

verhdltnismassigkeit. Mit einer examplarischen
Darstellung seiner geltung im atomrecht. Tesis
presentada en la Universidad de Colonia, 1985.

para contribuir a alcanzar el objetivo
propuesto. (Bernal Pulido. 2003, 734).

El principio de necesidad, también
Ilamado principio de indespensabilidad3,
es uno de los elementos del principio de
proporcionalidad en sentido amplio, de
ahi que se le dé por parte de algunos, la

categoria de subprincipio y no de
principio (2003, 735).

De igual manera el profesor
Fernando Velasquez, entiende al principio
de necesidad de la pena, como parte
fundamental del principio de
proporcionalidad en sentido amplio o
abstracto, compuesto ademas, por el
principio de idoneidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto, el
primero referido a que las medidas o penas
sean adecuadas mientras que el segundo se
refiere a que la pena guarde proporcién con
la conducta cometida, su grado de
afectacion al bien juridico y el grado de

culpabilidad de la misma. (2014, 76).

En todo caso el postulado de
necesidad asi planteado, segun Bernal

Pulido, supone un ejercicio de

Igualmente Bedoya Bedoya, Cesar Agusto vy
Delgado Builes, Francisco Antonio, en Control de
Garantias y Principio de Proporcionalidad en el
sistema penal acusatorio. 2007 Pag. 44.

22



comparacion entre los medios establecidos
por el legislador para la consecucion del fin
y los medios alternativos existentes, de
manera que se debe determinar si alguno de
dichos medios alternativos cumple las
siguientes exigencias: (i) verificar que la
medida alternativa tenga al menos el mismo
grado de idoneidad que la medida
legislativa para alcanzar el objetivo
inmediato de esta y (ii) que afecte en un
grado menor el derecho fundamental que se

pretende limitar.

Para Bernal Pulido, si existe
alguna medida alternativa que cumpla con
dichas exigencias, la medida legislativa

debera ser declarada inconstitucional.

En nuestro sistema judicial hay
ejemplos palpables de tal posicion como en
la sentencia de tutela 401 de 1992, que con
base a la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad, considero contraria a
la constitucion la prolongacion indefinida
de las medidas de seguridad para los
inimputables o por ejemplo, la sentencia de
constitucionalidad 365 de 2012 que declaro
inconstitucional el paragrafo del articulo

4472 del codigo penal colombiano.

Ese ejercicio de comparacién entre
una y otra solucion juridica a un problema

debe partir del presupuesto, segun el

doctrinante colombiano Collazos Aguado
(2003, 69) de delimitar criterios
comparables para poder sustituir las
medidas restrictivas en exceso con las
opciones menos graves, siendo tales
parametros: (i) la legitimidad del fin
perseguido y (ii) la idoneidad de la

medida para alcanzarlo.

Notese que el principio de
necesidad también exige hacer un analisis
de idoneidad de esas medidas alternativas
que se puedan tener en cuenta, para la
solucién de un problema, de manera
menos gravosa a los  derechos

fundamentales.

Precisamente ese propoésito del
principio de necesidad, de llegar a
escoger el medio menos lesivo, y que
ademés sea idoneo a la finalidad, es lo
que llevaria al juez en el proceso de la
individualizacion de la pena, segln
Collazos Aguado (2003, 68), a considerar
la suspension condicional de la ejecucion
de la pena, la detencién domiciliaria y en

algunos casos a prescindir de la pena.

Sin embargo en este punto cobra
vital importancia la diferencia que existe
entre el principio de necesidad como
limite al ius puniendi en la libertad de

configuracién normativa del legislador y
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como principio propio de las sanciones
penales, el cual, junto al principio de
proporcionalidad y razonabilidad, viene
establecido como pardmetro judicial,
tanto por el articulo 3 como por el
articulo 61 del cddigo penal. Sobre este

tema se ahondara mas adelante.

Por ahora lo que vale recalcar son
esas exigencias que conlleva la aplicacion
del postulado de necesidad (ya bien sea
necesidad de la pena, o0 como necesidad
de intervencion del derecho penal por
parte del legislador), exigencias que
implican, segun Bernal Pulido (2003,
738), el andlisis de idoneidad equivalente
0 mayor de los medios alternativos y la
bdsqueda de un medio més benigno con

el derecho fundamental afectado.

Para el mencionado autor (2003,
740), esa idoneidad del medio alternativo
con el fin buscado por el legislador debe
darse por lo menos en las perspectivas de
eficacia, temporalidad, realizacion del fin
y probabilidad, para que pueda decirse
que una medida supere el analisis de

necesidad.

En todo caso la relacion de
comparacion de idoneidad de una medida,
frente al fin que se busca, debera tener en

cuenta los fines de la pena, ya que son

estos los que en Ultimas sustentan el uso
del derecho penal y de la pena de prision
particularmente, por lo que en el analisis
del principio de necesidad, al momento de
verificar si la medida es idonea acorde
con el fin buscado, debera pensarse en los
fines de la pena, como los fines que se

buscan con la medida.

Sin embargo, el que una medida
sea mas idonea que otra, no es suficiente
para concluir que esta sea innecesaria,
sino que ademas de la idoneidad debera
concurrir  como condicion que dicha
medida alternativa, intervenga con menor
intensidad el derecho fundamental

afectado.

Por ello Collazos Aguado (2003,
70) al hablar de la idoneidad de una
medida alternativa con relacion al fin que
busca la norma, como elementos propios
del juicio de necesidad, concluye que
encarcelar a los farmaco-dependientes es
mas dificil que enviarlos a centros
especiales donde se puede lograr la
desintoxicacion de la persona y su
rehabilitacion social, lo que llevaria a
pensar en la innecesidad de que la norma
penal prohiba la aplicacion de subrogados
penales a delitos relacionados con drogas,

si se comprueba la existencia de medios
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alternativos igualmente idéneos y que
afecten en menor medida los derechos

fundamentales intervenidos.

Lo anterior denota que no solo se
busca que la medida alternativa sea
idénea sino que afecte en menor medida
el derecho fundamental intervenido, que
son en esencia los requisitos del juicio de

necesidad.

La importancia de la necesidad
como principio de la pena (tanto de su
creacion como su aplicacion), viene dada
incluso desde la declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano que
en su articulo octavo sefiala que la ley no
debe establecer otras penas que las

estricta y manifiestamente necesarias.

De igual manera en la clésica obra
de Cesar Beccaria, Delos Delitos y las
Penas, se concluia que “para que la pena
no sea violencia de uno o de muchos
contra un particular ciudadano, debe ser
la pena publica, necesaria, la menor de
las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos y dictada por

las leyes”.

Para el profesor Carrasquilla
(1988, 396) la consagracion del principio

de necesidad, supone que el “fundamento

0 razén de ser de la pena no es otro que la
necesidad sociopolitica de la defensa justa
de un orden y la garantia de las condiciones
minimas de la existencia social pacifica por
medio de la tutela de los bienes juridicos
indispensables para ello. Pero la pena nunca
se impone, en un estado democratico de
derecho, por encima de las necesidades de
proteccion de bienes juridicos ni por fuera
del marco subjetivo de la culpabilidad
(merecimiento en la medida de Ila

evitabilidad y exigibilidad)”.

Para el profesor Fernando
Velésquez el principio de necesidad,
entendido también como principio de
necesidad de la pena o de minima
intervencion, hace parte de los limites
materiales al ejercicio del ius puniendi

(2014; 45), el cual por un lado, obliga al
legislador a observar la maxima economia
de que se disponga a la hora de configurar
los delitos en la ley y por otro lado,
conmina al juez a utilizar las
consecuencias juridicas imponibles (pena
0 medida de seguridad) solo cuando ello
sea  indispensable  contando  con
mecanismos sustitutivos que alivianen el
rigor de la sancion penal. Ademas, invita
a escoger entre las distintas medidas a
tomar, la menos lesiva de los derechos

fundamentales del procesado, lo que
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supone comparar las medidas iddneas
para escoger la menos lesiva (2014, 83),
buscando la proteccion de los bienes

juridicos

El anterior concepto nos adentra
ya en una de las primeras distinciones que
se pueden hacer en el principio de
necesidad: el principio de necesidad como
limite a la libertad de configuracién
legislativa en materia de ius puniendi, y el
principio de necesidad de aplicacion y

ejecucidn de la pena.

Tanto para el legislador, como
para el juez, cada cual al momento de
realizar su respectiva labor, ya bien sea en
la creacion o en la aplicacién de la norma,
debera tener en cuenta los postulados del

principio de necesidad.

Al respecto se ha sefialado (Ferré
Olivé. Et Al. 2010, 89 - 594), la existencia
de tres momentos en los que el andlisis de
los fines y funciones de la pena deben
hacerse por separado, siendo un primer
momento el legislativo en donde la
creacion legislativa 0 amenaza pena debera
corresponder a distintos limites de su
actividad, entre ellos el principio de
necesidad; un segundo momento que es el
momento  de

judicial, referido al

individualizacién judicial de la pena que

debe tener como  imprescindible

correctivo el principio de
proporcionalidad el cual comprende a su
vez el principio de necesidad; y un tercer

momento de ejecucion penal.

Es decir, debe valorarse la
necesidad de la pena como componente
del principio de proporcionalidad, tanto al
momento de la creacién de la norma,

como al momento de su aplicacion.

Para el legislador, el principio de
necesidad deviene en un limite para su
actividad legislativa. El desarrollo de este
principio, viene ligado a la estructura
propia del Estado, siendo que ira
encaminado a proteger aquellas conductas
que se consideren mas lesivas, segin la
concepcion propia que tenga el Estado
frente a los diversos bienes juridicos
existentes, con lo cual se constitucionaliza
el derecho penal, dentro de lo que deberia
ser el marco de la politica criminal del pais.
(Cordoba; et al. 2006). Es decir, como lo
expresa el profesor Nodier Agudelo (1994,

15), existe una intima
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relacion entre el modelo de Estado y el

derecho penal4.

Es asi que se pueden observar casos
en los que en algunos paises ciertas
conductas son penalmente reprochables,
mientras que en otros no lo son, atendiendo
a sus bases propias del Estado, en donde de
manera particular, el Estado colombiano,
desde su Constitucion Politica, pregona por
ser un Estado social y democrético de
derecho, lo que significa la prevalencia de
la dignidad humana y demas derechos
fundamentales del hombre, razones incluso
por las cuales, se declaro
constitucionalmente valido el consumo de
la dosis minima en el pais, por medio de la
sentencia C- 221 de 1994, pensamientos
replicados incluso recientemente en las
sentencias C-574 de 2011 y la C-491 de
2012, asi como en las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, referidas a la dosis de

aprovisionamiento.

Como se dijo, en el caso

Colombiano, el articulo  primero
constitucional, sefiala que es principio
fundamental, dentro de un Estado Social
de Derecho como lo es Colombia, el

respeto por la dignidad humana y ello

4 En este sentido, puede leerse Casas Maldonado.
Martha  Aurora.  Reflexiones sobre los
fundamentos constitucionales del derecho penal

implica el reconocimiento de dichos
limites al ius puniendi y a la facultad

legislativa del congreso en materia penal.

Tales limites al ius puniendi, bien
pueden atender a controles al contenido
mismo del poder punitivo para lo cual
hablaremos de limites materiales, o de
limites formales que se refieren al
ejercicio mismo de ese poder punitivo, es
decir, la forma como se ejerce esa

facultad sancionadora. (Veldzquez, 131).

Alli se puede evidenciar la relacion
del principio de necesidad, con otros
principios que también fungen como limites
a la actividad punitiva, como el principio de
lesividad y el carécter fragmentario y
subsidiario del derecho penal ya que, en
palabras del profesor
Carrasquilla, citando a Roxin: “la
imposicion de una pena solo esta
justificada alli donde el comportamiento
prohibido  perjudique de  manera
insoportable la coexistencia, libre y
pacifica, de los ciudadanos y no sean
adecuadas para impedirlo otras medidas
juridicas y politico-sociales menos
radicales”. (2011, 256).

colombiano. En Temas fundamentales del
derecho penal general. Ed Universidad Libre.
2010. Pagina 11.
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Para el profesor de la Universidad
de Medellin, Posada Arboleda (2010,
337), no solo existe una relacion entre los
mencionados principios sino ademas,
sostiene que del principio de necesidad se
derivan principios tales como el principio
de subsidariedad ya que el derecho penal
debe ser la Gltima ratio, teniendo presente
que éste deja de ser necesario cuando se

pueden conseguir los mismo fines con

otros medios menos severos y Iesivos5; y

el principio de caracter fragmentario, en
virtud del cual el derecho penal no debe

sancionar conductas inocuas 0 que no

causen dafios a derechos ajenos.6

En concordancia con lo anterior,
para bustos Ramirez (1989) el postulado
de la necesidad de intervencion significa
que la injerencia penal del Estado solo se
justifica cuando ella es imprescindible
para el mantenimiento de su organizacion
politica, dentro de los marcos propios de
una concepciéon democratica; todo lo que
vaya més alld de dicho confin —sea
porque el bien juridico pueda ser tutelado
por otro mecanismo menos gravoso, O
porque no requiera tutela alguna —encauza

esa injerencia por las vias autoritarias y

> Al respecto Mir Puig, Santago. Derecho Penal
Parte General, Sexta Ed. Ed. Reppertor. Barcelona
2002. Pag. 65.

termina, de manera inexorable, en la
supresion de los fundamentos

democraticos del Estado.

A su vez, Ferrajoli, en cita del
profesor Veldsquez considera que la
intervencion punitiva “es la técnica de
control social més gravosamente lesiva de
la libertad y de la dignidad de los
ciudadanos. El principio de necesidad
exige que se recurra a ella solo como
remedio extremo”... “si el derecho penal
responde al solo objetivo de tutelar a los
ciudadanos, y de minimizar la violencia,
las  Unicas

prohibiciones  penales

justificadas por  su <<absoluta
necesidad>> son, a su vez, las
prohibiciones minimas necesarias’.

(Velasquez. 2014. 44).

De los anteriores aportes se
rescatan dos ideas que sintetizan dicha
relaciéon: (i) no todo delito o conducta
criminal, es merecedora de pena, la cual
debe entrar en accion frente al defecto de
otros medios de control y (ii) el derecho
penal no se encarga de crear bienes
juridicos, sino de su proteccion, la cual

como ya se dijo, viene directamente

6 como complemento, puede leerse Gdmez Ldpez,
Jesus Orlando. Tratado de derecho penal. Tomo Il
Bogota. Ed Doctrina y Ley. 2001. Pag. 199.
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emanada de la constitucionalizacion del

derecho penal.

Puede observarse que en variados
desarrollos jurisprudenciales por parte de
la Corte Constitucional, se ha sefalado
que si Colombia es un Estado Social de
Derecho que respeta la dignidad humana,
ello implica el reconocimiento de una
serie de principios y valores, que para lo
que nos interesa en materia penal,
presupone el reconocimiento del principio

de necesidad.

Ejemplo de lo anterior

encontramos la sentencia de
constitucionalidad 070 de 1996 que
sefial6: “en el ejercicio de la facultad
punitiva del estado, el legislador debe
propender a la realizacion de los fines
sociales del estado, entre ellos, los de
garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la
Constitucion y de asegurar la vigencia de
un orden justo... En materia penal, la
potestad legislativa de tipificacion esta
sometida al control constitucional de las
medidas, segun la aptitud para la
proteccion del bien juridico tutelado, la
necesidad de esa proteccion especifica en

contraste con otros medios preventivos

igualmente idéneos y menos restrictivos
de la libertad”

Asi lo sostuvo en la sentencia de
constitucionalidad 022 de 1996, en donde
afirmé  que:  “El  concepto  de
proporcionalidad comprende tres
conceptos parciales: la adecuacion de los
medios escogidos para la consecucion del
fin perseguido, la necesidad de Ila
utilizacion de esos medios para el logro
del fin (esto es, que no exista otro medio
que pueda conducir al fin y que sacrifique
en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de
esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es
decir, que el principio satisfecho por el
logro de este fin no sacrifique principios

constitucionalmente mas importantes”.

De igual manera la sentencia de
constitucionalidad 939 de 2002, sefialo
que “en un Estado social de derecho,
fundado en la dignidad humana y en la
libertad y autonomia de las personas (CP
arts 1°, 5° y 16) resulta desproporcionado
que el legislador opte por el derecho
penal para amparar bienes juridicos de
menor jerarquia que la libertad vy

autonomia personales”.
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Incluso, dentro de esos principios y
valores que debe respetar el Estado y la ley,
al ser un Estado Social de Derecho que
respeta la dignidad humana, se encuentra
no solo el principio de necesidad, sino el de
razonabilidad y proporcionalidad, en virtud
de los cuales la intervencion del derecho
penal en la sociedad, no solo debe ser
necesaria como Ultima via de accion, sino
que debe ser adecuada e idénea, frente al
fin perseguido, por lo que el derecho penal
debe ser la ultima alternativa frente a un

hecho social.

La misma sentencia C- 939 de
2002, se refiere al respecto y sefiala que:
“como consecuencia ineluctable de los
principios de  proporcionalidad vy
razonabilidad, es claro que existen
comportamientos, que por no afectar
ningun bien juridico de importancia, se
encuentran excluidos del poder punitivo
del Estado. Como se explico en aparte
anterior, la razén de estos limites
materiales al derecho penal es que éste
implica una afectacion muy intensa de la
libertad de las personas, por lo cual, solo
se justifica su presencia cuando se trate de
amparar bienes juridicos de mayor

trascendencia que la propia libertad”.

Efectivamente sobre esas facultades
legislativas del congreso en materia penal y
sus respectivos limites, ha sefialado la Corte
Constitucional en Sentencia C-592 de 1998
que: “el legislador, en ejercicio de las
competencias constitucionales de las que es
titular, puede establecer procedimientos
distintos y consagrar regimenes
diferenciados para el juzgamiento vy
tratamiento penitenciario de delitos vy
contravenciones, pudiendo, incluso, realizar
diferenciaciones dentro de cada uno de
estos grupos, en la medida en que unos y
otros se fundamenten en criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que
atiendan una valoracion objetiva de
elementos tales como, la mayor o menor
gravedad de la conducta ilicita, la mayor o
menor repercusion que la afectacion del
bien juridico lesionado tenga en el interés
general y en el orden social, asi como el

grado de culpabilidad, entre otros”.

Como ya se habia mencionado, otro
ejemplo de la aplicacion del principio de
necesidad en la actividad legislativa, puede
encontrarse en la  sentencia  de
constitucionalidad 365 de 2012, que
resolvio la inexequibilidad del paragrafo

del articulo 4472 del codigo penal.
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Parte de la argumentacion del
méaximo tribunal constitucional colombiano
para considerar inconstitucional dicha
norma, fue que esta no cumplia con el
principio de necesidad, ya que no
desarrollaba el caracter  subsidiario,
fragmentario y de ultima ratio del derecho
penal, recordandonos una vez més la
relacion que hay entre este principio y otros
como el de lesividad y ultima ratio del
derecho penal, que también constituyen

limites al ius puniendi.

Y precisamente la Corte adopta
esta decision al observar que existen
medios igual de iddneos y menos lesivos
para los derechos fundamentales en pugna,
lo que se traduce en un analisis del
principio de necesidad bajo los postulados
expuestos previamente, es decir, la
existencia de medidas alternas igualmente
idéneas y que afecten en grado menor los

derechos fundamentales comprometidos.

Por otra parte, para el juez penal,
igualmente el principio de necesidad es
un limite en la aplicacién de la ley, o
como lo sefala el cédigo, un principio al
que se debe sujetar en la imposicion de la

pena o medida de seguridad.

En virtud del articulo tercero del

cddigo de procedimiento penal, la

imposicion de la pena o medida de
seguridad debe responder a los principios
de necesidad, proporcionalidad 'y
razonabilidad. Ademas sefiala la norma
que el principio de necesidad se entendera
en el marco de la prevencion y conforme

las instituciones que lo desarrollan.

Como puede observarse, cuando
se trata del principio de necesidad como
parametro judicial para la imposicién de
la pena o medida de seguridad, se
encuentra una limitante, que consiste en
que dicho principio debe entenderse en el
marco de la prevencion y conforme a las
instituciones que la desarrollan, aspecto
que ha sido criticado por no tener sustento
constitucional alguno, al constituir una
limitacion legal injustificada de principios
constitucionales (Cote-Barco. 2007, 195).

Asi las cosas, la doctrina ha
identificado escenarios en los que se le
permitiria al juez la aplicacion del principio
de necesidad, en virtud de la limitacion
consagrada en el inciso segundo del

articulo tercero del cédigo penal.

Cote Barco (2007, 194) ha
sefialado que seria posible para el juez
acudir al principio de necesidad en los
casos de (i) individualizacion de la pena

segun el articulo 61 del cadigo penal; (ii)
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para conceder el beneficio de suspension
condicional de la ejecucion de la pena
segun el articulo 63 del cddigo penal ;
(iii) en los casos de delitos culposos cuyas
consecuencias hayan alcanzado
Unicamente al autor o alguno de sus
parientes segun el articulo 34 del cddigo
penal: y (iv) en los casos de aborto del
articulo 124, obviamente antes de la
sentencia que lo despenalizo en

determinados casos.

De igual manera, Collazos Aguado
(2003, 72) sefiala que la limitante del inciso
segundo del articulo tercero del codigo
penal, permite la aplicacion del principio de
necesidad en el marco de la prevencion
(general o especial se pregunta el
doctrinante), y solo en el marco de las
instituciones que la desarrolla, como bien
pueden ser en los eventos de los articulos
34, 124 e incluso en el evento del articulo
56 del codigo penal y en los subrogados
penales. Incluso sefiala que (2003, 74)
desde el punto de vista de los principios
constitucionales, los principios de las
sanciones penales, tiene un rango de
aplicacion mucho mas amplio que en los
casos referidos, teniendo incluso la
posibilidad el juez penal de aplicar la

excepcion de inconstitucionalidad de tal

limitante tal como lo referido en la
sentencia de tutela 401 de 1992.

En todo caso, ambos doctrinantes
coinciden en la inconstitucionalidad e
inconveniencia de la limitacion legal que
hace el inciso segundo del articulo tercero
del cédigo penal, de un principio de rango
constitucional como lo es el principio de

necesidad.

Sin embargo los anteriores casos
constituyen ejemplos de cuando, a pesar de
que el legislador ha considerado de manera
abstracta una conducta como delito y el
juez ha confirmado en el caso concreto su
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, la
conducta pese a ser delictiva y necesitar
pena, no es merecedora de la misma, por
considerarla innecesaria. (Posada Arboleda.
2010, 338).

Por otro lado dicho inciso se refiere
a la prevencion como limite a la aplicacion
del principio de necesidad, lo que lleva la
discusion al articulo cuarto del cédigo
penal que al sefialar las funciones de la
pena, establece entre ellas, la prevencion

especial y la prevencion general.

Para Collazos, (2003, 71) mientras
la prevencion general se da al momento

de la imposicion de la pena con efectos
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didacticos de  motivacion  socio-
pedagdgica en la comunidad, de confianza
en la efectividad de la norma y de
satisfaccion de la consciencia juridica
general con el castigo infligido al autor, la
prevencion especial por su parte, se da
cuando la misma se ejecuta, por lo que
sefiala, con fundamento en Roxin, que hay
dos instantes valorativos de la pena: el
primero de merecimiento de la pena,
cuando una conducta es tipica,
antijuridica y culpable (aunque el autor
prefiere  hablar de posibilidad de
punicion) y el segundo instante valorativo
que hace referencia al aspecto teleoldgico
o0 de necesidad de la pena, que supone una

necesidad preventiva de punicion.

Efectivamente, como también lo
sefiala Ferré Olvié, Nufiez paz y Ramirez
Barbosa (2010, 594) una vez la conducta
supere los anélisis de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, Ilegaremos
a una sancion penal merecida y necesaria,
entendiendo esa necesidad como uno de
los instantes valorativos del principio de
necesidad, respecto de la