SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 137
RADICACIÓN: 660013104000520190009701
ACCIONANTE: SEBASTIÁN BUENO VANEGAS
CONFIRMA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA TUTELA FRENTE A PROCEDIMIENTOS POLICIVOS / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD FRENTE A LA IMPOSICIÓN DE MEDIDAS CORRECTIVAS / CONSUMO DE SUSTANCIAS “PROHIBIDAS” EN LUGARES PÚBLICOS.
Cuando se dirige la tutela contra decisiones administrativas, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha precisado en múltiples providencias. En la más reciente, la T-385/19, referida justamente a un procedimiento policivo, la Corte Constitucional hizo el siguiente análisis de procedibilidad:

“Concluye la Sala de Revisión que en punto del presupuesto de subsidiariedad los elementos expuestos en conjunto aseguran su cumplimiento. En efecto, de un lado, i) se cuenta con el evidente atraso que aún soporta la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, que implicaría la emisión de un fallo tardío con relación a una presunta afrenta a los derechos de un ciudadano que reclama acciones inmediatas para su protección; de otra parte, ii) los requisitos a que se contraen las medidas cautelares al interior de los asuntos que se debaten ante esa jurisdicción, hacen dificultosa su adopción e implicarían un esfuerzo adicional por parte del accionante; de igual manera, iii) lo anterior conllevaría a que la contratación de un profesional del derecho para el adelantamiento de la acción ante la justicia contenciosa hiciera más onerosa la carga impuesta al actor, incluso por encima del valor de la multa aplicada; y del mismo modo, iv) la arbitrariedad estatal que se pregona del procedimiento acusado debe ser conjurada a través de remedios expeditos e inmediatos.” (…)
… aunque esa arbitrariedad que señala el actor se puede discutir en la justicia contenciosa, si se aprecia que someter al referido ciudadano ante dicha jurisdicción para que por vía de nulidad y restablecimiento del derecho se deje sin efectos la medida correctiva de participar en un programa comunitario o actividad pedagógica, sin duda no resulta ser el medio más expedito e inmediato, toda vez que el actor además de tener que acudir por intermedio de un profesional del derecho con los gastos económicos que ello implica, debe esperar un proceso que no resolverá de manera inmediata la afectación de su derecho fundamental al habeas data…
… la sentencia C-253/19 declaró inexequible las expresiones “alcohólicas, psicoactivas o” contenidas en el Artículo 33 -literal c, numeral 2- de la Ley 1801 de 2016, y “bebidas alcohólicas” y “psicoactivas o” contenidas en el Artículo 140 -numeral 7º- ibídem. Por tanto, el consumo de dichas sustancias en el espacio público, no puede considerarse como una conducta contraria a la convivencia ciudadana enmarcada dentro del Código Nacional de Policía.

No obstante, la Policía Nacional sostiene que aunque dichas expresiones fueron retiradas de la norma, el artículo 140 numeral 7º de la ley 1801/16 quedó vigente en el aparte “consumo de sustancias prohibidas”…
Con base en la norma precitada, es importante que la Policía Nacional previo a imponer una medida correctiva tenga plena certeza si en realidad la sustancia que se llegue a decir está consumiendo un ciudadano se encuentra dentro de aquellas prohibidas.
REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, doce (12) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)
                                                                 Acta de Aprobación N° 1123
                                                Hora: 3:10 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el Comandante Policía Metropolitana de Pereira, contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada por el señor SEBASTIÁN BUENO VANEGAS.
2.- DEMANDA 

La información suministrada por el accionante se puede sintetizar de la siguiente manera: (i) en octubre 11 del año que avanza cuando consumía “krippi” en el parque Guadalupe de esta ciudad, agentes de la Policía Nacional le impusieron un comparendo de conformidad con el artículo 7 de la ley 1801/16; (ii) procedimiento que considera improcedente, por cuanto la Policía desconoce el antecedente jurisprudencial emitido en junio 06 de 2019 de la Corte Constitucional -Sentencia C-253/19-, y el inciso J del artículo 2 de la ley 30/86 por medio del cual se define la dosis mínima en 20 gramos, norma que fue declara exequible en sentencia C-221/94; (iii) ante la Inspección Novena de Policía de Pereira manifestó los argumentos legales para que se decretara la invalidez y la ineficacia del acto jurídico en cuestión; y (iv) la inspectora competente accedió a retirar la multa, pero la medida correctiva -participar en un programa comunitario o actividad pedagógica- no fue revocada.
Solicita se ordene la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad, y buen nombre, y en consecuencia se ordene a la POLICÍA NACIONAL la eliminación y revocatoria del comparendo que le fue imputado. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción de tutela correspondió por reparto al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), el cual conoció la demanda, la admitió y corrió traslado de la misma a la POLICÍA NACIONAL -COMANDO DEPARTAMENTO DE RISARALDA- y a la INSPECTORA NOVENA DE POLICÍA. Posteriormente vinculó al COMANDANTE POLICÍA METROPOLITANA DE PEREIRA. Las entidades se pronunciaron así:
- El COMANDANTE POLICÍA METROPOLITANA DE PEREIRA informó que el procedimiento de la ley 1801/16 se divide en dos: (i) proceso verbal inmediato de competencia de la Policía Nacional –art. 222-, y lo adelanta el Comandante de Estación, Subestación, CAI o sus delegados, y el personal uniformado de la institución; y (ii) proceso verbal abreviado de competencia de los Inspectores de Policía, Alcaldes y autoridades especiales de Policía -art. 223-. 
El asunto en concreto es competencia de la Policía Nacional, y se desarrolló así: (i) mediante orden de comparendo No 66001032815 realizada al señor SEBASTIÁN BUENO VANEGAS, se dio aplicabilidad al artículo 140 numeral 7, dado que la patrulla policial observó que el ciudadano se encontraba consumiendo sustancias prohibidas, tal como lo relata el infractor en los hechos de la demanda; (ii)  con base en la sentencia C-253/19 el accionante aduce que el procedimiento se realizó mal, cuando en realidad dicha sentencia no declaró inexequible la totalidad del numeral 7 del artículo 140, sino únicamente las palabras “bebidas alcohólicas […] psicoactivas”, y no lo que reza: “consumir sustancias prohibidas en estadios, coliseos, centros deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio público, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente”, por tanto, el texto se encuentra vigente; (iii) el artículo 140 numeral 7 atribuyó reproche a la conducta de consumir sustancias prohibidas en parques, y es claro, que el ciudadano aceptó que se encontraba consumiendo una sustancia prohibida en el parque Guadalupe, lo que se concluye con el siguiente silogismo: “Premisa mayor: “El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrópicas está prohibido”. Premisa menor: El krippy siendo un derivado de la marihuana es una sustancia estupefaciente o psicotrópica. Conclusión: Por tanto, el porte y consumo de krippy está prohibido”; (iv) la orden de comparendo establece tres medidas correctivas: “1. Multa General tipo 2, 2. Destrucción del bien, 3. Participación en programa comunitario o actividad pedagógica”; y (v) contra las dos primeras medidas correctivas que le fueron impuestas el accionante no interpuso el recurso de apelación, lo cual fue de pleno conocimiento del infractor, pero pretende utilizar la acción de tutela como un medio subsidiario.

Por lo anterior, la acción de tutela no es el medio idóneo para controvertir las medidas correctivas de la orden de comparendo, por cuanto el ciudadano contó con el recurso de apelación el cual rechazó.

- La INSPECTORA NOVENA MUNICIPAL DE POLICÍA DE PEREIRA manifestó: (i) en virtud de la competencia territorial asignada correspondió a esa Inspección el conocimiento de la orden de comparendo No 66001032815 de octubre 11 de 2019, en la cual se da cuenta que el ciudadano SEBASTIÁN BUENO VANEGAS estaba consumiendo sustancias prohibidas con características similares a la marihuana en el parque Guadalupe Zapata; (ii) en la diligencia el patrullero WILLIAM CARVAJAL LÓPEZ, conforme al procedimiento dispuesto por el artículo 210 numeral 2 literales “b” y “e” del Código Nacional de Policía,  ordenó la destrucción del bien y la participación del ciudadano en un programa comunitario o actividad pedagógica por infracción al artículo 140 numeral 7, decisión contra la cual el accionante no interpuso el recurso de apelación, y las medidas correctivas quedaron en firme; (iii) luego de lo anterior, y de acuerdo al artículo 223 ibídem, en audiencia celebrada en octubre 16 de 2019, la Inspección procedió a resolver sobre la medida correctiva de su competencia, y no declaró responsable al señor SEBASTIÁN BUENO del comportamiento contrario a la convivencia, y en consonancia con lo resuelto por la H. Corte Constitucional no se impuso medida correctiva de multa; (iv) las medidas –destrucción del bien y participación en un programa pedagógica- que fueron impuestas por el patrullero de la Policía Nacional quedaron en firme, y la Inspección de Policía no tiene ninguna incidencia; (v) si en gracia discusión, al interior del procedimiento que adelantó el patrullero se acredita los motivos extraordinarios que le impidieron al ciudadano interponer el recurso de apelación contra las medidas correctivas que le fueron impuestas, la tutela debe prosperar frente a la POLICÍA NACIONAL, pero no contra la INSPECCIÓN DE POLICÍA; (vi) la inspección no ha vulnerado ningún derecho fundamental, y por el contrario ha sido respetuosa del criterio jurisprudencial proferido por la Corte Constitucional mediante sentencia C-253/19; y (vii) a pesar de que las medidas que impuso la POLICÍA NACIONAL adquirieron firmeza, lo cierto es que son inconstitucionales, por tanto, en caso de tutelarse los derechos fundamentales del accionante, solicita se ordene al Director General de la POLICÍA NACIONAL acatar el fallo de tutela y se cumpla con lo dispuesto en la sentencia C-253/19.

3.2.- Agotado el procedimiento a seguir en sentencia de noviembre 06 de 2019 y dentro del término constitucional, el juzgado de instancia tuteló los derechos fundamentales al debido proceso, libre desarrollo de la personalidad y autonomía de la voluntad del señor SEBASTIÁN BUENO VANEGAS, y ordenó al Comandante de la POLICÍA METROPOTINA DE PEREIRA,  que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la sentencia, se elimine la imposición de medida correctiva de participación en programa comunitario o actividad pedagógica, así como su registro en la plataforma del Registro Nacional de Medida Correctivas las anotaciones que con ocasión del comparendo 6601032815 se le impuso al accionante.

Para llegar a la anterior determinación tuvo en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia C-253/19, y concluyó que no es acertado que la POLICÍA NACIONAL a pesar de la declaratoria de inexequibilidad de algunos apartes del numeral 7º del artículo 140 de la ley 1801/16, imponga medidas coercitivas de multa y asistencia a programas pedagógicos, con el argumento que todavía subyace un aparte de las normas que no fue retirado del ordenamiento jurídico y que les permite actuar frente al uso de sustancias prohibidas en sitios públicos.

No puede ser de recibo la línea de pensamiento plasmada por la POLICÍA NACIONAL, en cuanto parte de una premisa equivocada según la cual el porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrópicas está prohibido; continua con una segunda premisa consistente en que el “krippy” es un derivado de la marihuana, es decir, una sustancia estupefaciente o sicotrópica; y concluye finalmente que el porte y consumo de “krippy” está prohibido, argumento que desconoce abiertamente la sentencia C-253/19.

Además señaló que para el momento del procedimiento no se tenía claridad acerca de si en efecto se trató de sustancia estupefaciente, y aunque el Policía consideró que sí, se desconoce con qué criterio lo hizo; pero además, no se conoce el peso de la sustancia incautada.
4.- IMPUGNACIÓN

El Comandante Policía Metropolitana de Pereira interpuso el recurso de impugnación, y argumentó: (i) donde ocurrieron los hechos no es un espacio público ordinario -Parque Guadalupe Zapata-, sino un sitio de gran afluencia de personas en el municipio de Pereira, y si bien es cierto en un Estado social de Derecho se debe propender por la protección al goce y disfrute de derechos, para este caso el libre desarrollo de la personalidad, también es cierto que estos no deben sobrepasar la esfera del individuo; (ii) el procedimiento establecido en el artículo 222 del Código Nacional de Policía se respetó, y al accionante se le informó el derecho que tenía de apelar las medidas correctivas que fueron impuestas, pero el señor BUENO VANEGAS no interpuso ese recurso; (iii) la sentencia C-253/19 fue clara en declarar inexequible únicamente los apartes “bebidas alcohólicas” o “psicoactivas” del numeral 7º del artículo 140 de la ley 1801/16, y mantuvo en el ordenamiento jurídico el aparte “consumir sustancias prohibidas en estadios, coliseos, centros deportivos, parques, hospitales, centro de salud y en general, en el espacio público, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente”, y bajo ese criterio se dio aplicación al Código Nacional de Policía, toda vez que el “krippy” como derivado de la marihuana es una sustancia prohibida; (iv) además de lo anterior, el Decreto 1844/17 continua vigente y este faculta bajo la premisa de sustancias prohibidas como la marihuana, dar aplicación al Código Nacional de Policía; (v) en este asunto se debe desligar el ámbito penal del derecho policivo, y no interesa la cantidad de sustancia prohibida que porte el ciudadano, sino la real afectación al conglomerado social, con el fin de tomar medidas correctivas las cuales tienen el carácter preventivo y que buscan reestablecer una sana convivencia; (vi) la Policía Nacional es autónoma e independiente en tomar sus decisiones en la ley 1801/16 y únicamente serán revisadas por el Inspector de Policía cuando se pretende agotar la vía gubernativa establecida en el procedimiento único de policía, situación que no paso en este caso, pues el señor SEBASTIÁN no interpuso el recurso de apelación y por ende no existe razón para determinar que la POLICÍA NACIONAL quebrantó el debido proceso; y (vii) en el presente asunto existen los medios de control del derecho administrativo los cuales se debieron agotar en primera medida, y el juez a quo no hizo el pronunciamiento de procedibilidad de la acción de tutela. 
Solicita se tengan en cuenta los argumentos expuestos, con el fin de mantener la medida correctiva de partición en programa comunitario o actividad pedagógica por el comportamiento contrario a la convivencia del señor SEBASTIÁN BUENO.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con Función de Conocimiento de Pereira (Rda.), de acuerdo con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto tuteló los derechos fundamentales del señor SEBASTIÁN BUENO VANEGAS. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De la situación fáctica narrada como fundamento de la demanda y de conformidad con las respuestas entregadas por los vinculados, se tiene que en octubre 11 de 2019 la POLICÍA NACIONAL por intermedio del patrullero WILLIAM DAVID CARVAJAL le impuso orden de comparendo al ciudadano SEBASTIÁN BUENO VANEGAS por el comportamiento contrario a la convivencia dispuesto en el artículo 140 numeral 7 de la ley 1801/16, el cual reza: “<Apartes tachados INEXEQUIBLES
> Consumir bebidas alcohólicas, sustancias psicoactivas o prohibidas en estadios, coliseos, centros deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio público, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente.” Igualmente impuso las medidas correctivas de: (i) destrucción del bien, y (ii) participación en programa comunitario o actividad pedagógica, las cuales quedaron en firme, como quiera que el actor no interpuso el recurso de apelación. De igual modo ordenó la remisión del comparendo a la Inspección de Policía de Cuba para resolver lo atinente a la multa.
La Inspección Novena Municipal de Policía de Pereira avocó el conocimiento del comportamiento contrario a la convivencia ciudadana descrita en el artículo 140 numeral 7º ibídem, realizó audiencia en octubre 16 de 2019, y resolvió: “[…] NO DECLARAR RESPONSABLE a SEBASTIÁN BUENO VANEGAS identificado con cédula de ciudadanía Nro 1088332989 […] NO IMPONER medida correctiva consistente en MULTA GENERAL TIPO 2”. Para tomar la anterior decisión, señaló que: “[…] la aplicación de los principios citados del Código Nacional de Policía y Convivencia conlleva la obligación de respetar el ordenamiento jurídico y dentro de ello dar acatamiento a la sentencia C-253 del 2019 de la Corte Constitucional, en virtud de dicho antecedente jurisprudencial la media correctiva de multa señala para el comportamiento objeto del comparendo generado al ciudadano en el anexo, se torna desproporcional e irrazonable para alcanzar el fin que buscan las normas establecidas en el numeral 7 del artículo 140 de la misma normativa, tal como lo ha considerado el alto Tribunal Constitucional, dado que la marihuana pese a ser considerada una sustancia prohibida por el decreto 1844 de 2018, lo cierto es que trata específicamente de una sustancia psicoactiva”.
De conformidad con lo indicado anteriormente, se tiene que el amparo propuesto se dirige contra un acto administrativo, toda vez que el procedimiento policivo que agotó el patrullero de la POLICÍA NACIONAL culminó con dos medidas correctivas las cuales quedaron en firme; por tanto, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con la viabilidad de la acción constitucional para revisar la decisión que adoptó la entidad oficial, como quiera que el tema se puede debatir por demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contenciosa administrativa, para luego establecer si hay o no lugar a efectuar un análisis de fondo en el caso concreto.

Cuando se dirige la tutela contra decisiones administrativas, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha precisado en múltiples providencias. En la más reciente, la T-385/19, referida justamente a un procedimiento policivo, la Corte Constitucional hizo el siguiente análisis de procedibilidad:
“Concluye la Sala de Revisión que en punto del presupuesto de subsidiariedad los elementos expuestos en conjunto aseguran su cumplimiento. En efecto, de un lado, i) se cuenta con el evidente atraso que aún soporta la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, que implicaría la emisión de un fallo tardío con relación a una presunta afrenta a los derechos de un ciudadano que reclama acciones inmediatas para su protección; de otra parte, ii) los requisitos a que se contraen las medidas cautelares al interior de los asuntos que se debaten ante esa jurisdicción, hacen dificultosa su adopción e implicarían un esfuerzo adicional por parte del accionante; de igual manera, iii) lo anterior conllevaría a que la contratación de un profesional del derecho para el adelantamiento de la acción ante la justicia contenciosa hiciera más onerosa la carga impuesta al actor, incluso por encima del valor de la multa aplicada; y del mismo modo, iv) la arbitrariedad estatal que se pregona del procedimiento acusado debe ser conjurada a través de remedios expeditos e inmediatos.

En este contexto, la acción de tutela se erige en la única herramienta disponible para debatir con prontitud y efectividad, los efectos que en perspectiva constitucional genera la determinación impartida (sanción administrativa), máxime cuando se precisa que contra el acto administrativo cuestionado no proceden recursos en vía gubernativa, tal como se indicó en la resolución que confirmó las sanciones
, y, por consiguiente, la decisión adoptada se encuentra debidamente ejecutoriada.

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad con lo expuesto en el presente asunto, se advierte que la acción propuesta cumple con los requisitos genéricos por cuanto: (i) se enunció la relevancia constitucional del asunto al estar relacionado con la afectación de los derechos al mínimo vital, debido proceso, defensa y contradicción; (ii) si bien no se utilizaron los recursos frente a la sentencia censurada, ello obedece a que la actora no fue vinculada a esa actuación, y en esa omisión precisamente se enmarca la vulneración referida; (iii) el amparo se presentó dentro de un término razonable; y (iv) pese a que se trata de una sentencia de tutela, contrario a lo afirmado por la parte apelante, se acreditan también los requisitos establecidos jurisprudencialmente para su procedencia, como se verá más adelante”.
En el presente asunto el señor BUENO VANEGAS señala que la decisión que tomó el patrullero WILLIAM DAVID CARVAJAL es abiertamente contraria a la ley por cuanto no le podía imponer una medida correctiva, como quiera que la conducta contraria a la convivencia dispuesta en el numeral 7º del artículo 140 del Código Nacional de Policía, con la cual justificó la sanción el agente, fue declarada inexequible por parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-253/19. 
Ahora, aunque esa arbitrariedad que señala el actor se puede discutir en la justicia contenciosa, si se aprecia que someter al referido ciudadano ante dicha jurisdicción para que por vía de nulidad y restablecimiento del derecho se deje sin efectos la medida correctiva de participar en un programa comunitario o actividad pedagógica, sin duda no resulta ser el medio más expedito e inmediato, toda vez que el actor además de tener que acudir por intermedio de un profesional del derecho con los gastos económicos que ello implica, debe esperar un proceso que no resolverá de manera inmediata la afectación de su derecho fundamental al habeas data, el cual se considera vulnerado ante el reporte que aparece en la plataforma del Registro Nacional de Medidas Correctivas -RNMC-. En otras palabras, no se justifica ese desgaste judicial por una situación como la que aquí es materia de confrontación.
Así las cosas, y por tratarse el asunto de un tema de relevancia constitucional y que el accionante acudió en un término razonable a reclamar la protección de los derechos fundamentales al debido proceso, dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y buen nombre, es procedente conocer de fondo la acción de tutela con el fin de determinar si efectivamente existe o no afectación de garantías constitucionales.
Como ya se mencionó con anterioridad, el núcleo central de la discusión es establecer si la medida correctiva impuesta por la POLICÍA NACIONAL en el comparendo de octubre 11 de 2019 se encuentra ajustada a derecho, en atención a que la supuesta conducta contraria a la convivencia ciudadana sobre la cual se impuso la sanción, se encuentra por fuera del marco legal y constitucional.
En efecto, la sentencia C-253/19 declaró inexequible las expresiones “alcohólicas, psicoactivas o” contenidas en el Artículo 33 -literal c, numeral 2- de la Ley 1801 de 2016, y “bebidas alcohólicas” y “psicoactivas o” contenidas en el Artículo 140 -numeral 7º- ibídem. Por tanto, el consumo de dichas sustancias en el espacio público, no puede considerarse como una conducta contraria a la convivencia ciudadana enmarcada dentro del Código Nacional de Policía.
 

No obstante, la POLICÍA NACIONAL sostiene que aunque dichas expresiones fueron retiradas de la norma, el artículo 140 numeral 7º de la ley 1801/16 quedó vigente en el aparte “consumo de sustancias prohibidas”, y en tal virtud, la medida correctiva que se impuso al señor SEBASTIAN BUENO se encuentra ajustada a los parámetros legales, como quiera que se encontraba consumiendo “krippy” en pleno espacio público del parque Guadalupe Zapata.
Con base en la norma precitada, es importante que la POLICÍA NACIONAL previo a imponer una medida correctiva tenga plena certeza si en realidad la sustancia que se llegue a decir está consumiendo un ciudadano se encuentra dentro de aquellas prohibidas. Y acerca de qué se debe entender por sustancias, y cuáles son prohibidas, la Corte Constitucional sostuvo:

“Son tres las sustancias a las que se hace referencia: sustancias alcohólicas, sustancias psicoactivas y sustancias prohibidas. Ahora bien, podría alegarse en gracia de discusión que la norma prohíbe dos categorías diferentes y no tres: el de las sustancia alcohólicas por un lado, y el de las sustancias psicoactivas o prohibidas, por el otro. Pero esta interpretación no es de recibo, por cuanto implicaría igualar dos expresiones como si fueran sinónimas, cuando en realidad tienen campos de referencia y de uso muy distintos. En efecto, no toda sustancia psicoactiva es una sustancia prohibida, como ocurre con la teína, la cafeína, la taurina, el tabaco o las drogas psiquiátricas. A su vez, no toda sustancia prohibida es psicoactiva, como ocurre con sustancias que pueden dar lugar a intoxicaciones y malestares estomacales, sin afectar la psiquis. Por eso, se insiste, son tres las sustancias a las que hace referencia la regla acusada; la acción de inconstitucionalidad controvierte la prohibición del consumo de las dos primeras, las alcohólicas y las psicoactivas, dejando de lado las segundas, las prohibidas.

 

3.2.1.2.1. Por una parte se encuentra la expresión ‘sustancias alcohólicas’. El Código, en estricto sentido, no establece cuáles son las sustancias ‘alcohólicas’. Usa indistintamente las expresiones ‘sustancias alcohólicas’ o ‘bebidas alcohólicas’, como lo hace en el Artículo 140 (en un par de ocasiones se habla de ‘vender alcohol’ o el ‘consumo de alcohol’), pero no define qué se entiende por una sustancia o bebida alcohólica. Como lo advierte una de las entidades intervinientes, Dejusticia, la expresión ‘sustancia o bebida alcohólica’ podría entenderse de acuerdo con el Artículo 3 del Decreto 1686 de 2012 del Ministerio de Salud y Protección Social, como un “producto apto para consumo humano que contiene una concentración no inferior a 2.5 grados alcoholimétricos y no tiene indicaciones terapéuticas.”[54] No obstante, es de público conocimiento que la Policía ha hecho saber que entiende que cualquier contenido de alcohol está prohibido, sin importar que su grado sea inferior a 2.5 grados alcoholimétricos. Si bien algunos han aceptado que la decisión de imponer sanciones por consumir ‘cervezas sin alcohol’ depende de la decisión del Inspector de Policía, agentes de alto rango de la institución han reconocido que consumir este tipo de cervezas sin alcohol es uno de los comportamientos prohibidos por el Código Nacional de Policía y Convivencia.[55] Estas discusiones evidencian la falta de claridad de la regla sobre la definición de este aspecto: ¿cuáles sustancias son alcohólicas?

 

3.2.1.2.2. Ahora bien, con la expresión sustancia ‘psicoactiva’ sucede algo similar. En este caso tampoco es claro cuáles son las sustancias a las cuales se estaría haciendo referencia. En la mayoría de ocasiones el Código sólo habla de ‘sustancias psicoactivas’, y un par de veces de ‘sustancias psicoactivas o tóxicas’. Pero la normatividad no establece cuáles son tales sustancias. Otras disposiciones se refieren a otras categorías como ‘estupefacientes’, ‘psicotrópicos’.[56]
 

Para dotar de sentido la expresión ‘sustancia psicoactiva’ se puede recurrir al uso que le da el centro de información oficial sobre la materia, a saber: el Observatorio de Drogas de Colombia. De acuerdo con las regulaciones internacionales y nacionales en la materia, el Observatorio advierte que una sustancia psicoactiva o droga es “toda sustancia que introducida en el organismo, por cualquier vía de administración, produce una alteración del funcionamiento del sistema nervioso central y es susceptible de crear dependencia, ya sea psicológica, física o ambas.” Además, se complementa, “las sustancias psicoactivas, tienen la capacidad de modificar la conciencia, el estado de ánimo o los procesos de pensamiento de la persona que las consume. (OMS)”.[57] Pueden clasificarse según sus efectos en el sistema nervioso central (estimulantes, depresoras o alucinógenas), según su origen (naturales o sintéticas) o su situación legal (lícitas e ilícitas). Dentro de las drogas lícitas se encuentran sustancias como por ejemplo el alcohol, el tabaco, la cafeína o los fármacos psicotrópicos (como los tranquilizantes o los barbitúricos). Teniendo en cuenta que la norma contempla el consumo de una droga lícita como lo es el alcohol, puede entenderse razonablemente que para el Legislador la convivencia también deba protegerse de otras drogas lícitas que puedan afectar gravemente la convivencia (tal sería el caso del consumo de opioides, ansiolíticos o antidepresivos, por señalar algunos ejemplos).

 

3.2.1.2.3. Por último, con relación a la tercera categoría de sustancias, las prohibidas, la Sala advierte que la expresión tampoco es clara en su alcance y significado. No tendría sentido, por ejemplo, considerar que toda sustancia prohibida por alguna norma del ordenamiento se encuentra contemplada, en consecuencia, por la prohibición de policía que se analiza, sin importar cuál sustancia es, de qué tipo y por qué fue prohibida. Claramente, la sustancia prohibida a la que hace referencia el artículo 33 del Código Nacional de Policía y Convivencia tiene que ser una de aquellas sustancias que se puede consumir, y que al hacerlo se ponga en riesgo la convivencia, por afectar la tranquilidad y las relaciones respetuosas. ¿Cuáles son estas sustancias prohibidas específicas a las que se refiere el Código? El poder de Policía no lo ha definido de manera precisa dentro del orden jurídico vigente. –Subraya de la Sala-
Quiere decir lo anterior, bajo la línea argumentativa de la Corte, que la norma en comento no precisó cuáles son las sustancias prohibidas que pueden afectar la tranquilidad y convivencia de la comunidad en general; por ende, es inadecuado el silogismo que hace la POLICÍA NACIONAL cuando advierte que: si el numeral 7º del artículo 140 de la ley 1801/16 define como un comportamiento contrario a la convivencia el consumo de sustancias prohibidas en espacio público, y si el señor SEBASTIÁN BUENO se encontraba consumiendo “krippy” en el parque Guadalupe Zapata el cual es un derivado de la marihuana, entonces necesariamente el consumo de dicha sustancia está prohibido. Y no se puede aceptar la conclusión a la que llega la entidad accionada, por cuanto por esa vía se desconoce la razón jurídica que tuvo el órgano de cierre en materia constitucional para declarar inexequible algunos apartes de la ya referida norma, en especial cuando indicó que: “el legislador no definió de manera precisa cuáles son las sustancias prohibidas”.

En la impugnación la POLICÍA NACIONAL señala que su agente procedió bajo los parámetros legales, como quiera que aplicó correctamente el Código Nacional de Policía y Convivencia Ciudadana y el Decreto 1844/18. El artículo 2.2.8.9.1 ibídem señala: “En el marco del Proceso Único de Policía, cuando la autoridad advierta la posible infracción de la prohibición de tenencia o porte de sustancias psicoactivas ilícitas, tales (i) como marihuana, cocaína o sustancias derivadas de la cocaína, heroína o derivados de la amapola, drogas sintéticas […]”, por tanto, puede concluirse que la marihuana es una sustancia prohibida, y en tal virtud le asiste razón a la POLICÍA NACIONAL cuando señala que el patrullero realizó el procedimiento de acuerdo con las facultades conferidas por el aludido decreto. 

No obstante lo anterior, surge una situación que merece un reparo de carácter jurídico, y que no involucra la autonomía y el deber legal que tiene la POLICÍA NACIONAL de realizar aquellos procedimientos donde efectivamente se puede ver inmersa una conducta contraria a la convivencia ciudadana, incluso como la que aquí se reprocha. Ese reparo jurídico a la posición del ente oficial consiste en que el Decreto reglamentario 1844/18 emitido por el Presidente de la República, aunque se encuentra vigente, reglamenta una norma inexistente ya que la ley a la cual se refiere fue declarada inexequible. Se explica:

Como es sabido, la H. Corte Constitucional declaró inexequibles algunos apartes del numeral 7º del artículo 140 del Código Nacional de Policía y Convivencia Ciudadana, y una de las consideraciones que tuvo el ejecutivo para expedir el citado decreto 1844/18 que en este momento se invoca por la entidad accionada, fue precisamente: “Que según lo establecido en los numerales 7 y 8 del artículo 140 del Código Nacional de Policía y Convivencia, no está permitido (i) consumir bebidas alcohólicas, sustancias psicoactivas o prohibidas en estadios, coliseos, centros deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio público, excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente; ni (ii) portar sustancias prohibidas en el espacio público.”; es decir, que el gobierno justificó dicha reglamentación bajo los presupuestos del artículo original de la Ley 1801/16 que se sabe inconstitucional en lo atinente justamente a la indefinición de lo que debía entenderse por sustancia prohibida.
Uno de los principios generales del derecho enseña que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; por tanto, si una de las normas que se consideró necesario reglamentar por el Decreto 1844/18 fue declarada inexequible, debe entenderse que su reglamentación es inexistente, por sustracción de materia. Y es así porque recuérdese que la Corte Constitucional en la sentencia C-253/19 dejó en claro que la reglamentación de las restricciones contempladas en el numeral 7o del artículo 140 de la ley 1801/16, le correspondía única y exclusivamente al Legislador en su poder de configuración. Al respecto textualmente se dijo: 
 

“7.2. Aunque se consideró la posibilidad de declarar la exequibilidad condicionada de las reglas legales acusadas, la Sala Plena optó por dejarlas de lado por respeto al principio democrático. En efecto, en la medida que las reglas demandadas contemplan limitaciones amplias y genéricas para el consumo de bebidas alcohólicas y sustancias psicoactivas, sin distinción alguna ni matices de modo, tiempo y lugar, cualquier tipo de propuesta de modulación o condicionamiento supone, prácticamente, la definición de la reglamentación. No corresponde a la Corte tomar la decisión de si se puede o no, cuándo, dónde y de qué manera, tales tipos de consumos. 

 

7.3. La Corte considera importante destacar que el sentido de su decisión se refiere a la constitucionalidad del ejercicio del poder del Legislador para expedir una regulación como la analizada, con el fin de alcanzar unos fines concretos y específicos (la tranquilidad, las relaciones respetuosas y la integridad del espacio público), que son de carácter imperioso. Esto es, la Corte no debía establecer cuándo, cómo y dónde pueden las personas consumir bebidas alcohólicas o sustancias psicoactivas, sino evaluar la constitucionalidad de la prohibición que el Legislador diseñó. Otro tipo de norma o restricción diferente a la analizada en esta ocasión podrá ser expedida y dará lugar a un juicio de constitucionalidad, en caso de ser cuestionada”.
Se concluye entonces, que aunque el patrullero de la POLICÍA NACIONAL actuó conforme al decreto reglamentario vigente, la norma de orden legal respecto de la cual recaía dicha reglamentación fue declarada inexequible, y ante la confusión e inconsistencia que genera la vigencia jurídica del dispositivo, es forzoso por vía de excepción de inconstitucional inaplicar el Decreto 1844/18 como así lo hará la Sala para este específico asunto.
Finalmente, es pertinente aclarar que lo resuelto en esta sentencia tiene efectos inter partes, y para ello debemos recordar lo dicho por la Corte Constitucional: “De otro lado, la acción de tutela produce efectos inter partes y no erga omnes. Es decir, las decisiones que adopta el juez de tutela no tienen una alcance general, impersonal y abstracto, sino particular y concreto. Sin embargo, lo anterior no se opone a los efectos vinculantes de las sentencias de tutela, pues a pesar de que no se puede trasladar o extender la decisión adoptada por la Corte en un proceso determinado, a otro proceso que se ha trabado entre partes distintas, ello no significa que la doctrina sentada en una sentencia previa no resulte aplicable a los otros casos que reúnan las mismas circunstancias de hecho relevantes.”
 Así las cosas, lo decidido solo obliga a la POLICÍA NACIONAL frente al caso específico del señor SEBASTIAN BUENO VANEGAS.
Acorde con lo analizado, se confirmará la determinación adoptada por el juez Quinto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Pereira, pero por los argumentos expuestos por esta Corporación. 
6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por Secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
� Sentencia C-253/19


� Numeral séptimo de la parte resolutiva de orden de policía nro. 012: “Contra la presente decisión no procede recurso alguno y será notificada por el medio más eficaz y expedito”.


� Sentencia T-583/06
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