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Presentacion

D esde hace algunos anos, la Defensoria Pablica del Ecuador se ha constituido en
el epicentro del debate ecuatoriano sobre la justicia en materia de drogas. Tal es
asi que entre el 19 y 20 de noviembre de 2013 se organizé el Primer Encuentro In-
ternacional para una Politica y Legislacion Alternativa a la Guerra contra las Drogas,
evento que congregd a expositores nacionales e internacionales y que tuvo una asis-
tencia de mds de mil personas entre abogados, estudiantes, actores sociales y funcio-
narios publicos de todas las carteras de Estado vinculados a esta temdtica.

Este evento concentrd a las y los ministros y secretarios de Estado de las carteras
de Salud, Interior, Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica y Secretaria
Ejecutiva del Consejo Nacional para el Control de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotrépicas (CONSEP), quienes junto a la Presidencia de la Asamblea Nacional, De-
fensorfa del Pueblo y Consejo de la Judicatura pusieron de manifiesto la iniciativa de
cambiar el status quo en materia de drogas. Desde el Estado, por tanto, existe un ali-
neamiento alternativo a la Guerra contra las Drogas iniciada discursivamente por el
ex presidente de los Estados Unidos, Richard Nixon, esto es en la década de los 60’s.
Cabe destacar que ademds de representantes del Estado este encuentro tuvo la parti-
cipacién de actores de la sociedad civil, como las y los compafieros de la organizacién
Ecuador Canndbico.

Desde Colombia, Guillermo Alfonso Jaramillo, Secretario de Gobierno de la Al-
caldia Mayor de Bogotd, nos expuso la politica de los Centros de Atencién para Dro-
godependientes (CAMAD); al cabo que Mario Castro, delegado del Ministerio de
Salud de Portugal (SICAD), nos compartié la implementacién de sus politicas en
cuanto al umbral de posesién y tenencia “ilicita” de drogas por un tiempo de hasta diez
dias. Junto a estas exposiciones se sumaron las de Coletta Youngers (EEUU), Pien Me-
taal (Holanda), Gianella Bardazano (Uruguay), Ricardo Soberdn (Pert) y Jorge Vicente
Paladines (Ecuador), todos miembros del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
(CEDD), grupo que congrega a destacados investigadores latinoamericanos, estadou-
nidenses y europeos alrededor de la cuestion de la politica y legislacién de drogas.

Los estudios del CEDD son un insumo imprescindible para los tomadores de
decisiones en nuestra region, sobre todo por su profundidad cientifica y compromiso
con la realidad de nuestros pueblos. Por ende, para la Defensoria Ptblica del Ecuador
es grato esta vez presentar el estudio que versa sobre la efectividad del principio de
proporcionalidad en cuanto a las acciones que se develan en los sistemas judiciales de
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América Latina, no s6lo porque cuenta en su compendio con el estudio del caso ecua-
toriano, sino también porque a partir de las diversas experiencias de otros paises po-
demos realizar un verdadero ejercicio comparatista que nos sirva para la reflexién y
nos conduzca a repensar el ideal mismo de la justicia, al menos cuando ésta afronta la
realidad de la politica internacional de drogas.

Estoy seguro que a partir de la interesante lectura y estudio de los casos de Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, México y Pert, las y los operadores de justicia de
nuestro pafs, asf como quienes hacen la politica de drogas desde diversos dmbitos del
sector publico, podrdn confirmar cientificamente que el estdndar constitucional del
principio de proporcionalidad se halla en una verdadera crisis cuando se aplica en los
procesos judiciales de drogas. Aquello no sélo revela una necesidad de cambio en
cuanto a las estructuras legales y judiciales, sino también en cuanto a las estructuras
culturales de quienes administran justicia, espacio en donde se sigue tolerando reales
injusticias detrds del rostro de la justicia. Por ello, si hemos representado a la justicia
bajo el ideal de una balanza, la mejor forma de demostrar que esta metdfora es irreal
es a partir de este estudio, donde no sélo se evidencia su diagndstico sino también la
anhelada bisqueda de un equilibrio perdido.

Noviembre de 2013.

Dr. Ernesto Pazmino Granizo
DEFENSOR PUBLICO GENERAL



Prologo

D esde la firma de la Convencién sobre Opio de La Haya, suscrita en 1912, la cual
establecié formalmente el control de estupefacientes dentro de la legislacién in-
ternacional, el gobierno de los EE.UU. ha sido el principal actor impulsando politicas
prohibicionistas para el control de drogas en todo el mundo. En ningtin lugar resulta
ello mds evidente que en América Latina, donde Washington ha librado durante dé-
cadas su “guerra contra las drogas”. Aunque inicialmente algunos se resistieron a la
estrategia militarizada y extremadamente punitiva, muchos paises —particularmente
en la region andina— acataron los dictados de Washington, enfrentados a la amenaza
de sanciones comerciales y recortes a la ayuda econémica proveniente de los EE.UU.
Washington exigié la implementacién de estrictas leyes para el control de las drogas,
incluyendo sentencias excesivamente duras y periodos carcelarios minimos obligato-
rios, las cuales constituyen medidas legales que superan con creces las exigidas por las
convenciones internacionales sobre control de drogas. En paises donde se produce la
coca y la amapola, los Estados Unidos exigieron también la realizacién de campafias
de erradicacién forzosa de cultivos, que colocaban a efectivos de la policia nacional, e
incluso a unidades militares, en contra de los ciudadanos del propio pais. Los sectores
mds vulnerables de la sociedad —pobres urbanos y rurales— se vieron colocados en la
primera linea de la guerra de los EE.UU. contra las drogas, y se convirtieron en sus
victimas principales.

Al cabo de varias décadas, y luego de gastar miles de millones de délares, resulta
evidente que las politicas digitadas por los EE.UU. ni siquiera se aproximan a lograr
los objetivos declarados de reducir la disponibilidad y el consumo de drogas ilicitas.
El enfoque sobre la oferta, preconizado por los funcionarios estadounidenses, se basa
en la premisa que, atacando la produccién y el tréfico de drogas ilicitas, se deberfa re-
ducir la oferta disponible y producir un incremento de los precios, desalentando de
esta manera la demanda. Ello no obstante, los precios de las drogas ilicitas en los Es-
tados Unidos han disminuido de manera sostenida, alcanzando sus niveles histéricos
mids bajos. En anos recientes, el consumo de drogas ilicitas en los Estados Unidos se
ha mantenido relativamente constante, pero la demanda se ha incrementado consi-
derablemente en otras partes del mundo, particularmente en América Latina. Un
mayor consumo problemdtico de drogas, y de los danos causados por éste a personas,
familias y comunidades, figuran entre la mirfada de costos que afligen a la regién de-
bido a una estrategia fundamentalmente errada.
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Los paises y sociedades de América Latina han pagado —y contindan pagando—
un elevado precio por implementar estas politicas. Las campafas para la erradicacion
forzosa de cultivos de coca generan conflictos y violencia, y llevan a personas que de
por si ya son pobres hacia una pobreza adn mds profunda. Proliferan las violaciones
a los derechos humanos cometidas en nombre de la “guerra contra las drogas”; en
otras palabras los derechos civiles son pisoteados. Los consumidores de drogas son es-
tigmatizados y a menudo encarcelados, al mismo tiempo que se destinan escasos re-
cursos para brindar servicios de tratamiento, o para implementar medidas de
reduccién de dafios que han demostrado ser efectivas para disminuir los dafios rela-
cionados a la salud y de otro tipo, causados por el consumo problemdtico de drogas.
Una severa represién ha dejado poco espacio para politicas de promocién de la salud
publica, la inclusién social y el desarrollo econémico que, en Gltima instancia, podrian
ser alternativas tanto mds humanas como de mayor efectividad.

El impacto de severas leyes relacionadas a las drogas sobre las personas encarcela-
das y sus familias, asi como sobre el sistema carcelario de la regién, constituyen asi-
mismo costos del régimen actual de control sobre las drogas. En 2011, los
investigadores involucrados en el proyecto de este libro, bajo el liderazgo del Instituto
Transnacional (TNI) y la Oficina en Washington sobre Asuntos Latinoamericanos
(WOLA), elaboraron un estudio exhaustivo sobre la legislacién referida a las drogas
y cérceles en América Latina. Se trata del primer estudio importante sobre cémo las
leyes de drogas y su implementacién han contribuido al hacinamiento y, de este modo,
al deterioro de las condiciones carcelarias a través de la regién. En cada uno de los pa-
ises analizados, los investigadores encontraron cdrceles atestadas de personas acusadas
o sentenciadas por infracciones de poca monta y no violentas relacionadas a las drogas,
incluyendo a consumidores (incluso en paises donde no es ilegal llevar consigo drogas
para consumo personal), esperando o cumpliendo sentencias excesivamente elevadas
y desproporcionadas. En muchos paises, la detencién obligatoria previa al juicio, y la
negacién de sentencias alternativas para aquellos acusados por delitos relacionados a
las drogas, contribuyen en gran medida al problema. En cada uno de los paises estu-
diados, incluyendo a Colombia y México, se encuentran tras las rejas muy pocos tra-
ficantes de gran envergadura, o incluso de mediana escala. La investigacion confirmé
que el peso de la ley recae sobre aquellas personas que tienen poca educacién y escasos
recursos, quienes se involucran en el tréfico callejero o en el traslado de cantidades re-
lativamente pequenas de drogas, la mayoria de las veces por necesidad econémica.

Los resultados llevaron a la siguiente fase del estudio, el cual es presentado en este
libro: la desproporcionalidad en la formulacién y la aplicacién de leyes de drogas en
términos amplios, y especificamente en las penas para delitos de drogas, en comparacién
a otros crimenes. Constituidos ahora en el Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
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(CEDD), los investigadores formularon la pregunta, planteada en el capitulo sobre
Colombia escrito por Diana Guzmdn y Rodrigo Uprimny: ;son proporcionales las
politicas de drogas adoptadas en los paises estudiados —politicas que implican el uso
del derecho penal como herramienta para implementar el prohibicionismo? Segtin
Guzmidn y Uprimny, “esta pregunta es relevante pues alude directamente a la justifi-
cacién y admisibilidad de dichas politicas, tanto desde el punto de vista constitucional
y legal, como politico y ético. Si la respuesta a la pregunta formulada es que no resultan
proporcionales, entonces no serfan justificables y, por tanto, no serfa admisible que se
mantengan y reproduzcan en el contexto nacional”.

Con respecto a la desproporcionalidad en la determinacién de las penas, Catalina
Pérez Correa, en su capitulo sobre México, declara sucintamente que “el principio de
proporcionalidad, uno de los principios de derecho que permite la evaluacién de po-
liticas publicas y que toda normatividad penal debe seguir, establece que:

a) ofensas comparativamente graves deben ser castigadas con severidad similar
(ofensas de diferente seriedad, no pueden ser castigadas con la misma dureza) y,

b) debe haber una relacién justa entre el castigo o sancién impuesta y el dafio
que se busca evitar (o que se quiere sancionar)”.

Expresado simplemente, la penalidad aplicada debe guardar proporcién con la infrac-
cién cometida.

Adicionalmente, cada investigador elabora enfoques complementarios para de-
terminar conceptos legalesy politicos mds amplios de desproporcionalidad. En su ca-
pitulo sobre Ecuador, Jorge Vicente Paladines examina la desproporcionalidad en la
percepcién del dafio y en la asignacién de recursos, asi como otras distorsiones pre-
sentes en la aplicacién de la ley, el poder judicial y el sistema penitenciario, causadas
por las politicas sobre drogas. Guzmdn y Uprimny articulan tres diferentes concep-
ciones aplicadas ampliamente de lo que implica la proporcionalidad de una determi-
nada medida: La proporcionalidad en el 4mbito penal; la proporcionalidad en sentido
utilitario (si el equilibrio entre costo y beneficio es el mds adecuado); y la proporcio-
nalidad constitucional. Esta tltima es particularmente relevante desde una perspectiva
de los derechos humanos, en tanto los investigadores determinaron que sanciones des-
proporcionadas para delitos relacionados a drogas limitan los derechos fundamentales
y, en consecuencia, son inconstitucionales.

Al igual que el estudio anterior, los resultados revelan una profunda necesidad de
llevar a cabo reformas a la legislacién sobre drogas. No se trata inicamente que las
penalidades por delitos (incluso infracciones menores) relacionados a drogas sean a
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menudo mds elevadas que aquellas designadas para infracciones comparables, o incluso
para delitos extremadamente graves y a menudo violentos. Los investigadores docu-
mentan también una grave desconexidn entre la legislacién sobre drogas existente, en
los campos legal, constitucional, politico y moral. Lo que este libro ilustra es que, en
cada palis estudiado, las leyes existentes sobre drogas causan mds perjuicio a las personas
y las sociedades que los dafos relacionados a las drogas que estas mismas leyes pre-
tenden evitar.

Ecuador brinda un ejemplo concluyente sobre los dafios causados por la despro-
porcionalidad existente en la legislacion sobre drogas y, mds ampliamente, en las po-
liticas sobre drogas. Aunque esta nacién es un punto importante para el trdnsito de
drogas ilicitas, no se trata de un pais productor ni un consumidor importante de
dichas sustancias. S6lo en épocas recientes se ha convertido el tema del incremento
de la delincuencia en una preocupacién principal, aunque actualmente no se cuenta
con suficientes investigaciones disponibles que muestren la vinculacién entre dicha
delincuencia y el tréfico de drogas. Ello no obstante, Ecuador tiene una de las legisla-
ciones sobre drogas mds draconianas del hemisferio: una ley que ostenta la impronta
“Hecho en los EE.UU.”.

Tal como ha sido documentado por Sandra Edwards en el estudio realizado sobre
legislacién de drogas y prisiones, la Ley 108 contiene sentencias que resultan despro-
porcionadas para los delitos cometidos, contradicen las garantias al debido proceso, y
violan los derechos constitucionales de los acusados. La aprobacién de esta ley en 1990
marcé un giro evidente, de un enfoque de salud publica a uno de aplicacién de la ley,
respecto al tema de la droga. La ley en cuestion no hace distinciones entre niveles de in-
volucramiento en el trifico de drogas, incluye lineamientos para emitir sentencias severas,
y no toma en cuenta las penalidades aplicables a otros delitos. Las penalidades por traficar
cualquier tipo de drogas oscilan entre 12 y 16 afios de cdrcel, pero pueden ser acumu-
lables hasta por 25 afios. Sin embargo, la sentencia madxima por homicidio es de 16
afios. Como resultado de ello, un traficante de drogas de poca monta o una “mula”
puede recibir una sentencia mds larga que un asesino a sangre frfa. La Ley 108 produjo
la duplicacién de la poblacién carcelaria en menos de dos décadas. En 2007, unos 18,000
prisioneros ocupaban cdrceles disefiadas para albergar a 7,000 internos. Ecuador también
ofrece una dramdtica ilustracién de la “feminizacién” de los delitos de drogas. Depen-
diendo del establecimiento penal en particular, entre un 65 a un 80 por ciento de las
mujeres que se encuentran detenidas han sido acusadas o sentenciadas por delitos rela-
cionados al tréfico de drogas. En pocas palabras, el pais ofrece un dramdtico ejemplo de
la urgente necesidad de llevar a cabo una reforma de la legislacién de drogas.

El gobierno del Presidente Rafael Correa ha empezado a abordar las causas y con-
secuencias de la Ley 108, y una serie de mejoras estdn en marcha. Se cred la Defensoria
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Pablica para brindar una defensa legal a quienes no pueden costear un abogado, re-
duciendo asi el nimero de personas detenidas que no cuentan con una sentencia. En
2008, se implementé una politica nacional de indulto mediante la cual las personas
condenadas por delitos relacionados al trafico de drogas podian ser liberadas si se tra-
taba de una primera infraccién, si la cantidad de la sustancia ilegal involucrada era de
dos kilogramos o menos, y si el prisionero habfa cumplido al menos el 10 por ciento
(o cuando menos un afio) de su sentencia. Inicialmente, ello conllevé a una significa-
tiva reduccién de la poblacién carcelaria. Ello no obstante, el indulto se proponia ser
Unicamente una solucién provisional y, dado que la reforma de la Ley 108 ha avanzado
lentamente, dicha tendencia se ha revertido.

Resulta particularmente significativo que la nueva Constitucién ecuatoriana, en
su articulo 364, declare: “Las adicciones son un problema de salud piblica. Es responsa-
bilidad del Estado desarrollar programas coordinados de informacion, prevencion y control
de alcohol, tabaco, asi como de sustancias psicotrdpicas y narcéticas; igualmente, ofrecer
tratamiento y rehabilitacion para los usuarios ocasionales, habituales y problemdticos. Bajo
ninguna circunstancia éstos serdn criminalizados ni se violardn sus derechos constitucio-
nales”. Aunque el articulo 364 confunde el consumo problemdtico y no problemdtico
de drogas, con su promulgacién Ecuador se ha convertido en el primer pais del he-
misferio en ordenar, en su Constitucidn, que el consumo de drogas sea tratado como
un tema de salud publica, no como un delito. La nueva Constitucién reconoce igual-
mente que abusar del alcohol y fumar tabaco causan muchos més dafios que los pro-
ducidos por el consumo de drogas ilicitas.

La Asamblea Nacional se encuentra debatiendo en estos momentos una amplia
reforma del cédigo penal la cual, de ser adoptada en la forma en que estd concebido
actualmente, abordarfa de manera directa el problema de la desproporcionalidad en
la legislacién sobre drogas existente. Tal como se ha sefialado en el capitulo sobre Ecua-
dor, las reformas propuestas impulsarfan la proporcionalidad de la autoria y partici-
pacién (distinguiendo entre los niveles de involucramiento en el trifico de drogas), la
proporcionalidad de las penas (con sentencias basadas en la gravedad del delito co-
metido) y la proporcionalidad de las dosis (en un intento por evitar la criminalizacién
de los consumidores). Carecen de fundamento los temores de que tales reformas con-
llevarfan a un incremento del consumo de drogas y de la delincuencia relacionada a
las drogas. Por el contrario, se requiere con urgencia practicar tales reformas para re-
dirigir recursos hacia medidas y programas de salud publica que promuevan el des-
arrollo econémico y la inclusién social en aquellas comunidades que sufren el impacto
del consumo de drogas, y para permitir que el personal policial y judicial enfoque sus
esfuerzos en quienes reciben las pinglies ganancias generadas por la industria de las
drogas ilicitas.
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Ecuador es uno mds entre los varios paises de la regién que actualmente conside-
ran practicar significativas reformas de sus politicas sobre drogas. Por ejemplo, Bolivia
ha lanzado una campafa para cambiar la errénea categorizacién de la hoja de coca
como un narcético peligroso, dentro de las convenciones internacionales sobre drogas.
El alcalde de Bogotd ha propuesto establecer salas para el consumo de drogas en esa
ciudad, desatando un debate trascendental en un pais que en épocas recientes ha cam-
biado su Constitucién en un intento por re-criminalizar la posesion de drogas para
consumo personal. El Congreso argentino estd debatiendo una propuesta de ley que
descriminalizarfa el consumo de drogas, reducirfa las severas sentencias, y potencial-
mente permitirfa el cultivo de cannabis para consumo personal. Resulta particular-
mente significativo que el gobierno uruguayo haya propuesto crear mercados legales
regulados de cannabis.

Tales iniciativas de reforma eran previamente impensables. Cuando en 2006 el
Presidente mexicano Vicente Fox se encontraba a punto de firmar una ley para des-
criminalizar el porte para el consumo de drogas, la Administracién Bush expuso es-
tridentemente sus objeciones y la iniciativa se desbaraté.Tres afios mds tarde, el
gobierno mexicano promulgé una legislacién similar, la Ley de Narcomenudeo, sin
mediar interferencia de Washington (aunque es importante senalar que dicha legisla-
cidn resulta problemdtica por razones que se explican en nuestra investigacién). Ello
se debe en parte a un cambio en el tono del didlogo desde la Administracién Obama.
Aunque se han producido escasos cambios (si acaso alguno) en relacién a la manera
en que el gobierno de los EE.UU. implementa en América Latina sus politicas sobre
drogas, se ha abandonado la retérica de la “guerra contra las drogas” y el Presidente
Obama ha intentado ser mds diplomdtico que su predecesor inmediato, tratando de
evitar una percepcién de EE.UU. interfiriendo en asuntos internos de sus vecinos en
América Latina.

Sin embargo, mds significativos resultan los cambios que estdn teniendo lugar
dentro de la propia regién. Con cada vez mayor frecuencia, los paises de América La-
tina estdn tratando de encontrar posiciones independientes de Washington en una
serie de temas, y han asumido el liderazgo en la reformulacién del debate sobre politicas
de drogas en el hemisferio —un debate que ya no es monopolizado por Washington—.
Los presidentes en funcién de toda América Latina estdn formulando un llamado a
realizar una seria reconsideracion de las actuales politicas sobre drogas, y proponen la
discusién de sus alternativas, exigiendo que la OEA emita un informe sobre el asunto.
Por primera vez —y para gran descontento de los funcionarios del gobierno de los
EE.UU.- la legalizacién de las drogas se ha convertido en un componente legitimo
de la discusién. Aunque la Administracién Obama ha mantenido las politicas esta-
dounidenses para el control de drogas hacia América Latina en la modalidad de “piloto
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automdtico”, algunos paises en la regién vienen buscando un curso diferente a través
de politicas que sean tanto eficaces como alineadas con los estdndares internacionales
del debido proceso y los derechos humanos. Crecientemente, los paises y ciudadanos
del hemisferio occidental estdn diciendo “no” a la guerra contra las drogas y “si” a las
alternativas de politicas basadas en evidencias.

Septiembre de 2013.

Coletta A. Youngers
ASOCIADA PRINCIPAL, WOLA
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Prefacio

| Equilibrio Perdido es una apuesta regional para demostrar que, cientificamente,

el principio de proporcionalidad sale por la ventana cuando entran por la puerta
las instituciones penales anti-drogas. Se trata de un esfuerzo mancomunado del
CEDD para construir con evidencias derecho comparado alrededor del poder puni-
tivo que ha internalizado la Guerra contra las Drogas en las agencias policiales y ju-
diciales en algunos de nuestros paises. La realidad ecuatoriana no es ajena a lo que
sucede en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, México y Perd. Detrds de nuestras
aparentes diferencias normativas hay idénticas estructuras materiales e ideoldgicas
del castigo que ponen de manifiesto el cardcter irracional de la penalidad que dice
combatir las drogas.

Desde Argentina, Alejandro Corda nos demuestra que la respuesta penal a las
conductas ilicitas sobre drogas ha ido incrementando la penalidad en los dos conos
de la construccion tipica del delito, es decir, tanto en la descripcién de acciones pu-
nibles como en la predeterminacién de las penas. La politica criminal antidrogas al-
rededor de la Ley 23.737 supera el doble de los costes que se podrian invertir en
prevencion. Aquello ha desdibujado el funcionamiento en sf de las agencias policiales,
las que en su proceder no siempre tienen el debido control judicial. Esta expansién
del poder punitivo ha marcado su presencia en la criminalizacién de mujeres y de
quienes auto-cultivan para su consumo, lo cual ha despertado en alguna medida una
contencidn a los excesos punitivos sobre el porte y tenencia a partir del afamado fallo
“Arriola”, emitido por la Corte Suprema de Justicia en 2009 y que marca ulteriores
proyectos de ley que atn se discuten en el Congreso.

Desde Bolivia, Rose Marie Achd sintetiza la aplicacién de la ley 1008 no sélo en
el aumento de las penas, sino también en el aumento de la prision preventiva deterio-
rando aiin mds el principio de presuncién de inocencia. Se destacan las alianzas poli-
civo-militares para la consolidacién de sus “éxitos” corporativos alrededor del combate
a las drogas. Sin embargo, los usuarios de clorhidrato de cocaina han ido aumentando,
pues entre 2005 y 2010 sus niveles han crecido a 19.257 personas, mientras que en
el caso de la marihuana el aumento de sus niveles de consumo ha llegado a més de
35.642 usuarios. Por tanto, existe una ambivalencia toda vez que, mientras més se re-
fuerzan los aparatos represivos y se incrementa el numero de personas privadas de la
libertad en nombre del combate a las drogas, mayor es el numero de consumidores o
usuarios ilicitos.
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Desde Brasil, Luciana Boiteux y Joao Pedro Pddua confirman la excesiva penalidad
de los tipos sobre drogas —en especial de trifico—, sobre injustos penales verdadera-
mente lesivos en especial con relacién al delito de homicidio. En Brasil existe un cre-
ciente encarcelamiento sobre personas detenidas por delitos de drogas entre 2007 y
2011, dentro de un pafs que reporta la cuarta populacién carcelaria més grande del
mundo. Aquello es contrastado con el presupuesto de inversién social, pues en este
pais se gasta seis veces mds por cada preso que en educacién secundaria. La Ley 11.343
de 2006 agudiza esta situacion porque bajo el castigo termina fragmentando ain mds
el tejido social que acompana a las miles de personas encerradas por drogas y que, de
paso, son también estigmatizadas en el espacio publico.

Desde Colombia, Rodrigo Uprimny, Diana Guzmdn y Jorge Parra presentan un
novedoso esquema que devela los tres rostros de la (des)proporcién penal sobre drogas:
i) desde la norma, el derecho penal admite sanciones dificiles de justificar a la luz de
su pretendida racionalizacién dogmdtica, la cual ha incluido desde la Ley 1453 de
2011 un incremento del castigo para el caso de la utilizacién de sumergibles para al-
macenar o transportar drogas; ii) desde la politica, los beneficios que el Estado co-
lombiano busca implementar son cada vez menos sostenibles; y, iii) desde el 4mbito
constitucional, la aplicacién sistemdtica de sus penas excepcionan cada vez mds los
principios que denotativamente sittian a nuestra hermana nacién como un Estado
Social de Derecho, paradéjicamente dentro de la destruccién del precedente consti-
tucional 221 de 1994 que libera de penalidad a la posesién en funcién de la autonomia
de la voluntad. La prisionizacién de mujeres en los delitos de drogas colocan a Co-
lombia bajo una alarmante cifra, evidenciando no sélo la vulnerabilidad sino también
la selectividad del sistema penal.

Desde México, Catalina Pérez Correa evaltia y sopesa el bien juridico protegido
(salud publica) que, contradictoriamente, activa el poder punitivo federal en su de-
fensa. No obstante, entre 2002 y 2008 hubo incremento del 5.2% de la poblacién
usuaria de drogas ilegales —la cual es mucho mayor en las mujeres—, demostrando que
la rigidez penal no reduce los niveles de consumo. Los gastos para la persecucién de
los delitos de drogas son desproporcionados en relacién a la inversién social, deposi-
tando su énfasis en la aprehension de personas en posesién, con lo cual es tenue la
frontera entre la detencién de narcomenudistas y simples consumidores. La Ley de
Narcomenudeo, que compila las afamadas reformas de 2009 a la Ley General de
Salud, Cédigo Penal Federal y Cédigo Federal de Procedimientos Penales y que esta-
blecen umbrales, agudiza la relacién del sujeto con las drogas por no distinguir los
tipos de sustancias ni las circunstancias de uso y posesidn.

Desde Perd, Jérome Mangelinckx sefiala las incongruencias de la legislacién penal
que ha producido subregistros de normas alrededor del tréfico ilicito de drogas. Se
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atribuye la autorfa a cualquier detenido en este tipo de delitos, sin distinguir otras
formas de participacién criminal comtinmente aceptadas por la dogmdtica moderna.
Esto ha incrementado el cardcter penitenciario de su poblacién bajo claros elementos
ideoldgicos mds que juridicos, atrapando en la red penal a latentes consumidores. El
populismo penal que aument6 las penas en materia de drogas en los anos 90's produjo
muchisimas normas que fueron endurecidas en la década del 2000, tal como ha ocu-
rrido con las contantes modificaciones a los articulos 296-299 del Cédigo Penal pe-
ruano, fijdndose asi penas mucho mds altas a lo largo de su historia.

Finalmente, la Ley 108 de Ecuador se compone de muchisimas de las particula-
ridades anteriormente descritas. Se distorsiona el sentido de la politica en términos
sociales, pues cada vez es mayor el incremento de los aparatos penales los cuales no
s6lo demandan mds presupuesto, sino también mds presos. En consecuencia, el dete-
rioro de los estdndares constitucionales es una constante que se presenta en todas nues-
tras naciones, puesto una vez mds en evidencia gracias al trabajo del CEDD.

Octubre de 2013.

Jorge Vicente Paladines
ASESOR DE LA DEFENSORIA PUBLICA Y MIEMBRO DEL CEDD-ECUADOR
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Sobre el CEDD

El Colectivo de Estudios Drogas y Derecho (CEDD) retine investigadores de 9 paises
(Argentina, Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, México, Paises Bajos
y Pertt), de los cuales 7 son de América Latina, con el propésito de analizar el impacto
de la legislacién penal y la practica juridica en materia de drogas ilicitas. Posterior-
mente se incluyd la participacién de la Republica Oriental del Uruguay, cuya inves-
tigacién atn no forma parte de este estudio. EIl CEDD busca fomentar un debate
sobre la efectividad de las politicas de drogas actuales y recomienda politicas alterna-
tivas mds justas y efectivas.

El CEDD fue creado en el contexto de la creciente evidencia que las politicas inter-
nacionales de control de drogas no han disminuido su consumo, frenado el cultivo
de plantas destinadas a los mercados ilegales, ni reducido el tréfico de drogas. Las leyes
sobre drogas recaen desproporcionadamente sobre las poblaciones mds vulnerables y
desprotegidas, ademds de tener la consecuencia indeseada de abrumar a los sistemas
de administracién de justicia penal.

La creacién del colectivo fue impulsada por la Oficina en Washington para Asuntos
Latinoamericanos (WOLA) y el Transnational Institute (TNI) tras la publicacién de
un estudio publicado en 2010 sobre el impacto de las leyes de drogas en los sistemas
carcelarios de ocho paises Latinoamericanos.

La presente publicacién revisa criticamente si el principio de proporcionalidad es apli-
cado en la relacién delitos de drogas y castigos. Los estudios encuentran que los cas-
tigos por delitos de drogas y el trato de los ofensores son desproporcionados, lo que
genera en muchas ocasiones dafios mayores a los beneficios pretendidos.

21






Desproporcion de la respuesta penal
sobre estupefacientes en Argentina

R. Alejandro Corda!

I. Introduccién I1. Desproporcionalidad juridico-penal. Aumento de supuestos de
delito y de penas vinculadas con los estupefacientes III. Desproporcionalidad de la
respuesta penal en virtud de sus costos econémicos IV. Desproporcionalidad en los

costos institucionales, sociales y humanos V. Conclusién V1. Bibliografia

“...hoy, la respuesta criminalizadora

se advierte a todas luces

ineficaz e inhumana.”

(Voto del Dr. Carlos Fayt en el fallo “Arriola” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién del afo 2009).

l. Introduccion

El presente trabajo pretende tener cierta continuidad con aquél que se ha realizado
en la obra “Sistemas sobrecargados” (Metaal y Youngers, 2010), donde se indagd res-
pecto de los encarcelamientos por delitos relacionados con estupefacientes en distintos
paises de Latinoamérica. Al mismo tiempo también lo tiene con la publicacién “En-
carcelamientos por delitos relacionados con estupefacientes en Argentina” (Corda,
2011), que profundiza la misma problemdtica en ese pais.

En esta ocasiodn, la propuesta consiste en indagar si la respuesta penal desarrollada
en torno a estas sustancias resulta proporcionada en distintos sentidos. Si bien habrd
de partirse de la idea de proporcionalidad segin el derecho penal, tal nocién se con-
siderard en términos mds amplios.

1 El presente texto es una version reducida hecha a partir del trabajo Siszemas desproporcionados. Des-
proporcion y costos econdmicos, institucionales y humanos de la politica sobre estupefacientes en Argentina.
(Corda, 2012).
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Il. Desproporcionalidad juridico-penal. Aumento de supuestos
de delito y de penas vinculadas con los estupefacientes

En la Argentina, la politica sobre estupefacientes? se fue desarrollando durante el siglo
XX privilegiando la respuesta penal. Pese a no contarse con suficiente informacién
sobre el trifico y consumo de esas sustancias, ni sobre las consecuencias de las res-
puestas ensayadas, de manera paulatina y hasta la actualidad se fueron ampliando las
conductas incriminadas y sus penas. Esta legislacién penal se implementé en paralelo
con la internacional, que en distintas etapas tuvo mayor o menor influencia sobre la
local (Corda, 2011).

Ni el Cédigo Penal de 1921 (Ley 11.179) ni la legislacién anterior hacian referencia
alguna a estas sustancias. Recién en 1924, con la Ley 11.309, se incorporaron los tér-
minos “narcéticos” y “alcaloides”,? y se establecié como delito la introduccion clandes-
tina al pais de estas sustancias y su venta sin receta médica o en dosis mayores a las
indicadas por parte de quienes estuvieran autorizados (por ejemplo, farmacéuticos).
Para estos delitos se previeron penas de 6 meses a 2 afios de prisién. Dado lo limitado
de esa redaccién, que solo permitia alcanzar la venta sin receta de “narcéticos” y “alca-
loides” por parte de quienes estaban autorizados a hacerlo, en 1926 se sancioné la Ley
11.331, que instauré la posibilidad de penar la posesion o tenencia ilegitima de esas
sustancias con la misma pena, sin discriminar entre traficantes y consumidores.

Esta ley rigi6 hasta 1968, cuando entré en vigencia la Ley 17.567, por la cual, si-
guiendo el modelo de la legislacién internacional, se aumentaron las penas y se ampli6
el repertorio de conductas prohibidas.? Alli se incluian las actividades de produccién,
introduccidn, venta y suministro de estupefacientes, para las cuales se establecfan penas
de 1 a 6 afos de prisién. Con la misma pena se castigaba la tenencia ilegitima “que
excedan las correspondientes a un uso personal”; de esta forma se exclufa por tnica
vez en la legislacién penal la punicién de la tenencia para uso personal. Incluso, se
agregd un nuevo objeto material, las “materias primas”, y se considerd delito su in-
troduccidn, produccién y tenencia destinada al trafico de estupefacientes. Esta norma

2 Este es el término utilizado por la ley penal argentina para definir las sustancias alcanzadas por ella.
Al igual que en los instrumentos de derecho internacional la ley se remite a un listado, que en principio se
encontraba anexo al Decreto 722/91 y que en marzo de 2010 fue sustituido por el que contiene el Decreto
299/10. Brevemente se puede indicar que en ella se incluyen todos los estupefacientes de la Convencién
Unica de 1961 y los psicotrépicos de las listas T y IT del Convenio de 1971; la tltima reforma incorpord la
ketamina, el GHB (4cido gama-hidroxibutirico), y el flunitrazepam, entre otras sustancias.

3 La nocién “alcaloide” se refiere a la estructura de determinados compuestos quimicos no necesaria-
mente ilegales, como por ejemplo la cafeina o la nicotina.

4 En este sentido, cabe aclarar que en 1963 la Argentina aprobé la Convencién Unica de Estupefacientes
mediante el Decreto-Ley 7.672, ratificado al afio siguiente por la Ley 16.478.
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se mantuvo en vigencia hasta 1973, cuando se la derogé por haber sido dictada por
un gobierno de facto y se retorné a la redaccién de 1926.

En 1974 comenzd a regir la Ley 20.771, la primera ley penal especial sobre estu-
pefacientes, en la cual se continuaron incrementando las escalas penales y ampliando
las conductas incriminadas a través de mds verbos y objetos materiales. En su articulo
2° se establecieron catorce conductas relacionadas con estupefacientes cuya realizacion
se penaba con prisién de 3 a 12 afos. Con la misma ley penal se incorporé como
delito la siembra o el cultivo de “plantas” y la guarda de “semillas”, “materias primas”
0 “elementos”. La tenencia ilegitima, considerada asi “aunque estuvieran destinados a
uso personal”, se mantuvo con una pena de 1 a 6 afios de prision.

Finalmente, en 1989, se sanciond la actual Ley de Estupefacientes (23.737). En
ella se mantuvieron los delitos referidos al tréfico de estupefacientes del articulo 2°
de su antecesora® pero con una escala penal mayor, de 4 a 15 afios de prisién. Entre
ellos se intercald la “tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién” y se
agregaron nuevos, relacionados con “plantas”, “semillas” y “materias primas”. Al
mismo tiempo se mantuvo la pena de 1 a 6 afos de prisién para la tenencia simple
y de 1 mes a 2 afios en caso de ser para consumo personal. Para este dltimo caso se
establecieron medidas de seguridad, curativa y educativa segin se trate de un sujeto
“dependiente” o “principiante o experimentador”, como una forma de evitar el pro-
ceso y la pena.®

A través de esta resefia es posible apreciar que en la legislacién penal sobre estu-
pefacientes se fue ampliando la cantidad de conductas incriminadas, siempre alrededor
de la figura de posesion o tenencia ilegitima, y se incrementaron las penas para estos
delitos, en especial en las conductas vinculadas con el tréfico de estupefacientes. Mien-
tras que en la década de 1920 solo se penaba la “posesion o tenencia ilegitima” y la
introduccién ilegitima de estas sustancias, a fines de la década de 1960 se distingufan
nueve formas distintas de delitos referidos a estos temas. Y poco después, en 1974, en
la Ley 20.771 se enumeraban catorce delitos relacionados con estupefacientes. Esta
cifra se mantiene en la ley vigente (23.737), aunque sin incluir la exportacién o im-
portacién al pafs. Similar expansién ocurrié con otros objetos que pueden aparecer
vinculados con la produccién de estupefacientes. En las siguientes tablas es posible
apreciar la magnitud de este fenémeno.

5 Salvo la conducta de introducir y sacar estupefacientes del pais que en esa época, segtin el Cédigo
Aduanero, se consideraba una forma de contrabando agravado.

6 Esta posibilidad se extendié en 1995 al cultivo para consumo personal y, en 2005, a la entrega, su-
ministro o facilitacién ocasional, a titulo gratuito, y de escasa cantidad para uso personal, delitos que se es-
tablecieron en esos afos.
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Delitos de trafico de estupefacientes.

20° 60’ 70’ 920’
- poseer o tener - tener - introducir al pais - producir
- introducir al pafs | - introducir al pais | - sacar del pafs - fabricar
- producir - producir - extraer
- elaborar - fabricar - preparar
- fabricar - extraer - tener con fines
- vender - preparar de comercio
- entregar - comerciar - comerciar
- suministrar - distribuir - distribuir
- aplicar - almacenar - dar en pago
- transportar - almacenar
- entregar - transportar
- suministrar - entregar
- aplicar - suministrar
- facilitar - aplicar
- facilitar

Delitos con objetos destinados a la produccion de estupefacientes.

objeto 20° 60’ 70’

90’

Plantas . sembrar
- cultivar

. sembrar

- cultivar

- comerciar

- tener con fines

de comercio

- distribuir

- dar en pago
- almacenar
- transportar

Semillas - guardar

- guardar
- comerciar
- tener con fines

de comercio

- distribuir

- dar en pago
- almacenar
- transportar
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materias primas - introducir al pais. | - guardar | . guardar
- producir - comerciar
- elaborar - tener con fines
- fabricar de comercio
- tener - distribuir
- dar en pago
- almacenar
- transportar
elementos - guardar - guardar

En ese desarrollo también se puede observar cémo se fueron diferenciando tres
clases de delitos con estupefacientes: de “trdfico” (en una multiplicidad de verbos), de
tenencia simple y de consumo (tenencia para consumo personal). También, que estas
tres categorias recibieron un abordaje distinto en cuanto a la imposicién de penas.

En un principio, la “posesién o tenencia” abarcaba situaciones tanto de tréfico
como de consumo y se penaba con 6 meses a 2 afios de prisién. Con la reforma de los
afios “60 (Ley 17.567), si bien se despenalizé la tenencia para consumo personal, se
equipard la que no tuviera este fin con las distintas formas de trdfico y le imponfa una
pena mayor (de 1 a 6 afios de prisién). Con la primera ley especial (20.771), en la dé-
cada siguiente, se discriminé el delito de tréfico del de tenencia, pero aclarando que
esta tltima comprendia la destinada a consumo personal. Para el primer grupo se au-
mentd la pena de 3 a 12 afos de prisién y para la tenencia se mantuvo en 1 a 6 afos.
Finalmente, en las postrimerias de la década de 1980, de acuerdo con la Ley 23.737,
se siguieron aumentando las penas para delitos relacionados con el tréifico, que hoy
reciben de 4 a 15 anos de prisién. Por otra parte, se distinguié la figura de tenencia
simple, para la que se mantuvo la pena de 1 a 6 afios de prisién, de la tenencia para
consumo personal, que recibe de 1 mes a 2 anos, aunque con la salvedad de que en
este caso se pueden aplicar las medidas de seguridad (curativa o educativa).

Como es posible advertir, a lo largo del siglo XX, a través de las distintas legisla-
ciones, se fueron aumentando los supuestos y penas para delitos vinculados con estu-
pefacientes, en especial en las conductas relacionadas con el trifico. La figura de
posesién o tenencia, si bien aumentd, lo hizo en menor medida, y la tenencia para
consumo personal se mantuvo pricticamente igual (solo disminuy6 un poco la pena
minima). Tal aumento de penas contrasta con el comportamiento que tuvieron otros
delitos significativos del Cédigo Penal. Esto se ejemplifica en la siguiente tabla.
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Delitos con estupefacientes y otros.

Trifico

Minimo 6 meses 1 ano 3 anos 4 afios 700
Miximo 2 afos 6 afnos 12 anos 15 afnos 650
Tenencia

Minimo 6 meses 1 ano 1 afo 1 afo 100
Miximo 2 afos 6 afnos 6 afnos 6 afnos 200
Consumo

Minimo 6 meses - 1 afo 1 mes -83
Miximo 2 afos - 6 afos 2 afos 0
Robo

Minimo 1 mes 1 ano 1 ano 1 mes 0
Miximo 6 afnos 6 anos 6 afnos 6 anos 0

Robo con arma

Minimo 1 mes'! 3 afos 5 afios 5 afos 5900
Miximo 6 afnos 15 anos 15 anos 15 afnos 150
Homicidio

Minimo 8 afos 8 afios (*) 8 afios (*) 8 anos (*) 0
Miximo 25 afos 25 afos (*) 25 afos (*) 25 afos (¥) 0
Secuestro extorsivo

Minimo 3 anos 5/6 afios 5/8 afios 5/8 afos (*)  66/166
Miximo 10 afios 15/18 afos 15 anos 15 anos (*) 50
Violacién

Minimo 6 afos 6 afos (¥) 6 afios (*) 6 afnos 0
Miximo 15 afnos 15 afnos (*) 15 afnos (*) 15 afos 0

En ella se puede advertir que las penas para los delitos de tréfico de estupefacientes
que establecieron las distintas leyes crecieron casi como ningtin otro tipo de delito: en
la década de 1920 recibian una pena inferior al robo, a fines de los “60 se equiparaban
con este delito y a fines de los “80 tenfan sanciones similares a delitos tales como el

7 Conforme la ley 11.179.

8 Conforme la ley 17.567.

9 Conforme las leyes 20.642 y 21.338

10 Conforme las leyes 23.077 y 25.087.

11 En este momento no habia un delito especifico de “robo con armas” como lo hubo después.
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robo con armas, el secuestro extorsivo o la violacidn. La pena para la tenencia de estu-
pefacientes (simple) fue aumentada en menor medida y en la actualidad se equipara a
la que recibe el robo. La tenencia para consumo personal casi siempre se consideré un
delito y, si bien en la década de 1970 quedé dentro de una escala penal superior, luego
se mantuvo la pena mdxima y se disminuy4 su minimo.

Lo descrito no solo muestra un aumento desproporcionado de los delitos rela-
cionados con estupefacientes, en particular los de tréfico, sino que permite advertir
su desproporcionalidad en términos del derecho penal. Se entiende que una sancién
es desproporcionada cuando no se ajusta a la lesividad (dafio) provocada por el delito
(Zaffaroni, 2000; Ferrajoli, 1997). A su vez, la lesividad est4 orientada por la afectacién
a un “bien juridico”, que en los delitos con estupefacientes es la “salud publica”.

Sin dejar de reconocer la lesividad que pueden tener ciertos fenémenos vinculados
con el trdfico de estupefacientes, sobre todo si se trata de delitos cometidos en forma
organizada y con estabilidad en el tiempo, esa nocién suele hallarse difuminada entre
conductas de distinta entidad, cargada de componentes morales y, en general, sobre-
dimensionada. En la jurisprudencia argentina que afirm¢ tradicionalmente la punicién
de la tenencia para consumo personal se puede advertir una identificacion de los usua-
rios y traficantes como parte de un binomio malvado y peligroso. Ademds, la lesividad
de este conjunto —aun la de la tenencia para consumo~ se lleva mucho mds all4 de la
afectacién del bien juridico, en una especie de fuga hacia el infinito.!

En el fallo plenario de la Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional de la
Ciudad de Buenos Aires “Terdn de Ibarra” (1966), se citaba la siguiente afirmacién de
Nerio Rojas (1890-1971), reconocido médico legista argentino de raigambre positivista:
“La toxicomanfa, sobre todo en lo relativo al uso de estupefacientes, implica un binomio
cuyos términos son el toxicdmano y el traficante. Toda legislacién debe ir contra ambos,
pues se complementan y viven en la simbiosis lamentable del hdbito vicioso y el negocio
clandestino”. Afios después, el proyecto de elevacion de la Ley 20.771 sostenia: “Todo
drogadicto es potencialmente un traficante de estupefacientes”.

Poco después, en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién “Colavini”
(1978) sobre un imputado que tenfa dos cigarrillos de marihuana, se aprecia la pro-
yeccién de la lesividad apuntada en los siguientes términos: “5) Que tal vez no sea
ocioso, pese a su ptiblica notoriedad, evocar la deletérea influencia de la creciente di-
fusién actual de la toxicomania en el mundo entero, calamidad social comparable a
las guerras que asuelan a la humanidad, o a las pestes que en tiempos pretéritos la
diezmaban. Ni serd sobreabundante recordar las consecuencias tremendas de esta

12 Incluso, alguna doctrina repetia un movimiento similar. Jorge R. Moras Mom sostuvo en 1976 que
la “continuidad generacional [...] es el verdadero bien juridico afectado con las drogas” y luego conclufa
“La drogadiccién burla las leyes naturales. Invierte las leyes de Dios” (citado en Cattani, 2000: 104).

29



Alejandro Corda

plaga, tanto en cuanto a la préctica aniquilacién de los individuos, como a su gravi-
tacion en la moral y la economia de los pueblos, traducida en la ociosidad, la delin-
cuencia comun y subversiva, la incapacidad de realizaciones que requieren fuerte
voluntad de superacién y la destruccién de la familia, institucién bésica de nuestra
civilizacién”.!?

Con este tipo de construcciones, donde cualquier actor vinculado con el fené-
meno de los estupefacientes (incluidos los consumidores) forma parte de un todo,
comparable con las guerras o las pestes, y donde sus conductas —sin mayores distin-
ciones— se asocian con una retahila de lesividades que exceden la salud publica (bien
juridico) y afectan incluso la subsistencia de la humanidad, se puede comprender
que las penas para estos delitos superen la medida de los otros y resulten despropor-
cionadas.'

Pero las incongruencias no solo se aprecian en las penas, sino incluso en la forma
de redactar (es decir, tipificar) los delitos. Es cierto que las figuras contra la salud pu-
blica suelen ser “de peligro”, donde el delito se comete antes de que exista una afecta-
cién concreta al bien juridico, anticipindose a la lesién. Pero la existencia de
multiplicidad de supuestos, en ocasiones superpuestos, anticipatorios de otros y sin
distinguir roles, produce que se pierda la referencia sobre el distinto grado de lesividad
que pueden tener, no solo en cuanto a las etapas del trédfico de estupefacientes, sino
también en relacidn con la relevancia de los actores. En este sentido, hay que advertir
que la inclusién de una “tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién”
(entendida como una tenencia destinada al trdfico de estupefacientes), se superpone
con la mayorfa de los verbos tipicos de los delitos de trifico de estupefacientes.'> Ade-
mis resulta una tentativa de ellos, se anticipa como delito y, sin embargo, recibe el
mismo tratamiento. A todo esto debe sumarse que en la tipificacion de los delitos de
trifico no existe distincién alguna, como si ocurre en otros paises de la regién (Co-
lombia, Brasil, México, aunque no siempre con buenos resultados), entre actividades
mayores y menores de tréifico.

13 Una afirmacién similar se hizo en 1990 en el fallo “Montalvo”, del mismo tribunal, y sobre un im-
putado que tenfa 2,7 gramos de marihuana: “13) Que en cuanto a la relacién de causalidad entre la figura
descripta por el tipo penal y el perjuicio ocasionado, si bien se ha tratado de resguardar la salud publica en
sentido material como objetivo inmediato, el amparo se extiende a un conjunto de bienes juridicos de re-
levante jerarquia que trasciende con amplitud aquella finalidad, abarcando la proteccién de los valores mo-
rales, de la familia, de la sociedad, de la juventud, de la nifiez, y en dltima instancia, la subsistencia misma
de la nacién y hasta la humanidad toda [...]".

14 Aun con el componente “externo” (moral y politico) que opera la determinacién de las penas, tal
como lo sostiene Ferrajoli (1997: 398) “los limites méximos de cada pena sea cual fuere el delito cometido,
es un problema moral y politico, es decir, exclusivamente de legitimacién externa”

15 Todo cultivo, produccidn, transporte o entrega, mds alld de sus notas particulares, incluye légica-
mente una “tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién”.
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Estas y otras observaciones fueron realizadas en el marco de las “Primeras Jornadas
Nacionales sobre Politicas Pablicas en Materia de Drogas” en 2008.1¢ En el taller de
justicia y drogas, denominado “Mesa de Identificacién de Problemas Penales en la
Ley de Estupefacientes” y coordinado por los fiscales Carlos Rivolo y Javier De Luca,
se concluyé respecto de la Ley vigente, y en particular del articulo 5°, que: “En general
se observa una profusién de verbos, de situaciones superpuestas que pasan por alto
las prescripciones de la parte general (del Cédigo Penal) sobre tentativa y participacion
criminal. La pena de prisién o reclusién tiene un minimo de cuatro afios, para castigar
delitos que se predica son de peligro, con lo cual se advierte una desproporcién entre
ese monto y los previstos para otros delitos de lesién y contra bienes juridicos mds
importantes y concretos’.

Hasta aqui se ha intentado recorrer la desproporcionalidad de la respuesta penal
vinculada con los estupefacientes desde la dptica juridico-penal. A continuacién se
mostrard que ella también resulta desproporcionada en términos econdémicos.

lll. Desproporcionalidad de la respuesta penal en virtud de sus
costos economicos

La magnitud (o proporcién) de la respuesta penal en relacién con otro tipo de
respuestas (no represivas), brinda otro ejemplo de desproporcionalidad. Para analizar
esto se partird de la informacion existente sobre el fenémeno de aplicacién de la Ley
23.737 para luego compararla, a partir de sus costos econdmicos, con otras manifes-
taciones de la politica en torno de los estupefacientes.

Pese a que se dispone de escasa informacidn en lo que se refiere a la aplicacién de
la ley penal respecto de los estupefacientes, se pueden encontrar algunas fuentes, in-
vestigaciones y trabajos que permiten esbozar lo que ha ocurrido con la utilizacién de
esa herramienta. Tanto en un trabajo previo (Corda y Frisch, 2008) como en el pri-
mero de este grupo de investigacién (Corda, 2011) se pudo bosquejar un escenario
que aqui se intentard profundizar, y que servird como punto de partida o referencia
para preguntarse sobre los costos y demds consecuencias de la aplicacién de la Ley

23.737.

16 El encuentro fue organizado por la Jefatura de Gabinete de Ministros de la Presidencia de la Nacién
junto con el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, el Ministerio de Desarrollo Social,
el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacién, el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal y el Comité Cientifico Asesor en Materia de Control del Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes Sustancias Psicotrépicas y Criminalidad Compleja (cuya coordinadora era la Dra. Ménica Cu-
fiarro). Se realizé el 9 y 10 de octubre de 2008 y en su apertura asistieron los titulares de todas las carteras
mencionadas.
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La Direccién Nacional de Politica Criminal (DNPC) del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién, a través de su Sistema Nacional de Informacién
Criminal (SNIC), cuenta con informacién sistematizada sobre la cantidad de “hechos
—presuntamente— delictuosos” vinculados con la Ley 23.737 en todo el pais.”

Segiin datos de la DNPC, entre 1999 y 2008 se duplicé la cantidad de hechos
delictuosos vinculados con la Ley de Estupefacientes registrados en el pais.'® También
permiten apreciar que el fendmeno de aplicacién de la ley se desarrolla principalmente
en dos distritos: la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) y la Provincia de Bue-
nos Aires (PBA)," incluso c6mo ha crecido en este tltimo a partir de la reforma co-
nocida como “defederalizacién”.?* Otro dato que se puede extraer de esta fuente
(contemplado en Corda y Frisch, 2008) se refiere a la concentracién de hechos delic-
tuosos en las grandes ciudades del pais.

Esta informacién se puede complementar con la que surge de la oficina de esta-
disticas del Ministerio Pablico Fiscal de la Nacién (MPF), con la evolucién de las cau-
sas informadas por infraccién a la Ley 23.737 en las fiscalfas federales de todo el pais
desde 2000. Si bien las cifras totales son superiores a las detalladas por el SNIC y las
tendencias no son idénticas —aunque tampoco demasiado distantes— esta informacién
corrobora algunas de aquellas afirmaciones y permite profundizar aspectos del fend-
meno de aplicacién de la Ley de Estupefacientes en el 4mbito nacional.

Segtin el MPE, las mayores cantidades de causas por infraccién a la Ley 23.737
se registran en la CABA y la PBA: entre 2000 y 2005 estas jurisdicciones concentraban
mds del 70% del total de causas del pais por este tipo de delito. Sin embargo, a partir

17 Esta categorfa fue especificada en 1999 en el Informe anual de estadisticas policiales (DNPC: cap. 3):
“Las estadisticas policiales son el conjunto de las informaciones que nacen de las registraciones de los hechos
presuntamente delictuosos por parte de las instituciones policiales —Policfa Federal Argentina y policias
provinciales— en la Argentina. Dentro del rubro de las estadisticas policiales, el SNIC incluye también las
estadisticas de otras dos fuerzas de seguridad nacionales: la Gendarmeria Nacional y la Prefectura Naval
Argentina. [...] Las instituciones policiales y las fuerzas de seguridad en la Argentina pueden tomar cono-
cimiento de la realizacién de una conducta que presuntamente coincide con la tipificada como delito por
parte de la ley penal por dos mecanismos: como consecuencia de la actividad de prevencién del delito (la
vigilancia en sus diversas formas) o como consecuencia de la denuncia realizada por un ciudadano que da
lugar a la actividad de investigacién del delito”.

18 Mientras que entre 1999 y 2003 se contabilizaron alrededor de 15.000 hechos delictuosos, a partir
de 2004 la cifra aumentd —con alguna oscilacién en 2007— hasta sumar en 2008 méds de 30.000 (Corda y
Frisch, 2008; Ministerio de Justicia de Derechos Humanos de la Nacién).

19 Ambas jurisdicciones concentraban a principios de la tltima década mds del 80% de los hechos de-
lictivos; en los afos siguientes este porcentaje decrecid, aunque nunca a menos del 70%.

20 La Ley 26.052 permiti6 que la justicia de cada una de la provincias y la de la CABA asumieran la in-
vestigacién de determinados delitos contemplados en la Ley 23.737, como la tenencia simple y para consumo,
y la venta en menor escala, originalmente atribuidos a la justicia federal. La provincia de Buenos Aires, que
tuvo un rol activo en la sancién de esta ley, fue el tnico distrito que se adhirié a esta posibilidad mediante
la Ley 13.392 que se hizo efectiva en diciembre de 2005. Desde su inicio, los hechos delictuosos por este
tipo de delitos se triplicaron: en 2004 se contabilizaron alrededor de 5.000 y en 2008 fueron casi 15.000.
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de 2006 las fiscalias federales de la PBA comenzaron a tener una muy escasa repre-
sentacién debido a la entrada en vigencia de la reforma conocida como “desfederali-
zacién”. Este fendmeno, a su vez, permite advertir que la mayorfa de los delitos
vinculados con esta Ley que procesaba el sistema penal eran los de menor entidad,
como tenencia simple y para consumo, y comercio en menor escala, que son precisa-
mente los que pasaron a la érbita de las agencias penales de dicha provincia.?!

Otro dato interesante de esta fuente se refiere al tipo de delito; si bien hay gran
cantidad de causas en las que no se especifica —es decir, que constan como “otros de-
litos contra la Ley 23.737” y los de “tenencia simple” y “tenencia para consumo per-
sonal” se cargan con criterios diferentes en distintos momentos y jurisdicciones—, se
puede extraer cierta informacién de utilidad.

Teniendo en cuenta los datos del pais y descartando los no especificados, se puede
afirmar que, segtin el MPE entre dos tercios y tres cuartos de las causas por infraccién
a la Ley de Estupefacientes son por delitos de tenencia simple y para consumo perso-
nal. El valor menor se registré en 2002 (66,1%) y el mayor en 2008 (77,46%): en
este afno, las tenencias para consumo comprendieron el 43,35%, y las simples el
34,11%. El porcentaje restante (22,54%) correspondid a distintos delitos de trdfico
de estupefacientes.

También, segtin los datos de esta fuente, se puede apreciar que en las jurisdiccio-
nes donde se encuentran las grandes ciudades del pais ambos tipos de tenencias apa-
recen en mayores porcentajes mientras que en las jurisdicciones ubicadas en la frontera
Norte del pais se advierte que esos delitos tienen una menor representacion.

Hasta aqui se ha hecho un esbozo de lo que ha ocurrido con la aplicacion de la ley
penal a nivel nacional. A continuacién se intentard ahondar en sus costos econémicos.

En el 4mbito del OAD, dentro de un programa sobre costos desarrollado por la
Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, de la Organizacién
de los Estados Americanos, se han realizado estudios sobre el costo atribuible al con-
sumo de drogas legales ¢ ilegales en 2004, 2006 y 2008. Para el andlisis que sigue se
utilizaron los resultados de este tltimo afio (OAD, 2010a). La metodologia empleada
para calcular estos costos tiene cuatro ejes: 1) Costos directos gubernamentales en
procura de la reduccién de la oferta y la demanda; 2) Costos directos relacionados
con la atencidn a la salud de los consumidores abusivos y de sus victimas; 3) Costos
directos derivados de la destruccién de la propiedad; 4) Costos indirectos derivados

de la pérdida de productividad.

21 Incluso, gracias a la informacién disponible se puede apreciar que, hasta 2005, la mayorfa de las
causas por infraccién a la Ley 23.737 se concentraban en el Area Metropolitana de Buenos Aires: las causas
que registraban las fiscalfas federales de esta ciudad y las cdmaras de apelaciones del territorio de la PBA
que la rodea (San Martin y La Plata), sumaban del 60% al 70% del total de las registradas en el pais por
este tipo de delitos.
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Seglin esta investigacion, el costo total atribuido al consumo de sustancias psico-
activas (legales e ilegales) fue, en 2008, de 14.149 millones de pesos; de esta cifra,
5.474,7 millones de pesos (39%) se atribuyen al tabaco, 5.282,7 millones (37%) al
alcohol y 3.391,5 millones (24%) a las drogas ilegales.”?

Del total de los costos correspondientes a las drogas ilegales (3.391 millones), los
costos gubernamentales directos son los de mayor peso, ya que representan el 57,26%
del total (1.941,9 millones de pesos o 614,5 millones de USD). Dentro de estos,
afirma el estudio, “corresponden casi la totalidad a la reduccién de la oferta y solo
70,36 millones de pesos a la reduccién de la demanda” (OAD, 2010a: 27).%

Los costos por reduccién de la demanda incluyen “los gastos de las actividades
relacionadas con el tratamiento y la prevencién del consumo de las drogas, e incluyen
también los costos en que se incurre por el castigo de privacién de la libertad a los
condenados por el delito ‘tenencia para consumo personal’ de la Ley 23.737, ya que
en el pafs la pena por consumo consiste en la realizacién de actividades de prevencién
0, un tratamiento de asistencia” (OAD, 2010a: 55).%

Le siguen en importancia los costos correspondientes a la pérdida de la produc-
tividad, que representan el 32,82% del total (1.113,2 millones de pesos 0 352,3 mi-
llones de USD).?

22 En el estudio, ademds, se transforman estos costos en ddlares estadounidenses (USD) y el total al-
canza los 4.477,5 millones de USD vy, de ellos, los correspondientes al tabaco son 1.732,5 millones, los del
alcohol 1.671,7 millones y los de las drogas ilegales 1.073,2 millones de USD. La cotizacién del d6lar en
el afio estudiado es de 3,16 pesos por USD.

23 Dentro del costo por reduccion de la oferta se considera, ademds del sistema judicial y penitenciario,
el gasto de las fuerzas de seguridad —nacionales y locales— en la actividad de aplicacién de la ley, aunque en
el propio estudio se aclara: “En lo que respecta a los gastos del gobierno nacional, no se pudieron obtener
las erogaciones del Poder Ejecutivo asignables a la reduccién de la oferta de las Fuerzas de Seguridad Na-
cional (Policfa Federal Argentina, Gendarmerfa Nacional, Prefectura Naval Argentina y Policfa de Seguridad
Acroportuaria del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién y Direccién General
de Aduanas del Ministerio de Economia y Producciéon)” (OAD, 2010a: 17). Teniendo en cuenta esto, se
puede asegurar que el costo de este rubro es mucho mayor al sefalado.

24 La dltima afirmacion resulta vélida para los gastos de las “medidas de seguridad”, pero no para los
gastos en policfa, justicia o cdrceles, que aparecen integrando los de reduccién de la oferta.

25 Dentro de este grupo, la mayoria de los gastos se reparten entre los “costos de ausentismo por en-
fermedad de pacientes” (egresos hospitalarios y personas en tratamiento) (539,19 millones de pesos, 15,9%)
y los “costos de ausentismo por problemas judiciales” (528,94 millones de pesos, 15,6%). Dentro de este
ultimo grupo se calculan “5.473 personas condenadas por los delitos asociados directa o indirectamente al
consumo y/o trafico de las drogas y 83.290 personas arrestadas por infraccion a la Ley de Estupefacientes”
(OAD, 2010a: 27). Luego, con menos del 1% cada uno, aparecen los costos por ausentismo laboral (24,56
millones de pesos) y por muertes prematuras (20,49 millones de pesos). Sobre este tltimo aspecto merece
sefalarse que, del total de muertes asociadas con el consumo de sustancias legales e ilegales (47.615), solo
77 decesos (0,16%) se debieron a estas tltimas, mientras que 39.579 (83,12%) fueron atribuidas al tabaco
y 7.959 (16,72%) al alcohol (OAD, 2010b: 10).
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En tercer lugar, los costos en atencién a la salud representan el 9,91% del total
(336 millones de pesos o 106 millones de USD). Casi la totalidad de los fondos “co-
rresponden a los tratamientos de recuperacién, rehabilitacion y reinsercién” (OAD,
2010a: 27). Finalmente, los costos de dafos a la propiedad implican el 0,01% del
total (400.000 pesos). En el siguiente gréfico se resumen los datos referidos a los cuatro
ejes.

Atencién de
~ Salud:
$336,0
(9,91%)

Consecuencias
Laborales
$1.113,2
(32,82%)

Gubernamentales
Directos:
$1.941,9
(57,26%)

Dafios ala
propiedad:
$0,4 (0,01%)

FUENTE: ESTUDIO DE COSTOS DEL ABUSO DE SUSTANCIAS PSICOACTIVAS EN LA ARGENTINA (OAD,

20104).

A través de las cifras del trabajo mencionado se pueden percibir otras formas
de desproporcién de la respuesta penal; esta vez, dentro de la propia politica respecto
de los estupefacientes. En este caso la desproporcién se entiende como la mayor en-
vergadura de uno de sus componentes en relacién con los restantes que integran el
todo, y se mide en términos econédmicos.

En la politica sobre estupefacientes se advierte una desproporcidén entre los cos-
tos gubernamentales directos destinados a la reduccién de la oferta y a la reduccién
de la demanda. En 2008 se destinaron 1.871 millones de pesos —sin tener en cuenta
los costos de las fuerzas nacionales de seguridad— a la reduccién de la oferta, mientras
que a la demanda solo fueron 70 millones de pesos. Incluso, si a estos dltimos se
sumaran los costos de atencidn a la salud se alcanzaria la cifra de 406 millones de
pesos, que sigue siendo bastante menor a la destinada a la reduccién de la oferta.
En el siguiente gréfico se presentan los porcentajes que surgen de estos términos.
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Salud
15%

Red. Dem
3%

Red Oferta
82%

FUENTE: ELABORACION PROPIA A PARTIR DE LOS DATOS DE LA OAD (OAD, 20104A).

Tal como se vio al repasar los datos sobre aplicacién de la Ley de Estupefacientes,
el gasto destinado a la reduccién de la oferta se aplica en su mayoria al control de de-
litos menores, como son la tenencia simple y la tenencia para consumo personal. Pero
ello es vélido para ciertas agencias, puntualmente las policiales y judiciales incluidas
en ese rubro. Sin embargo, siguiendo esta investigacion, para calcular el costo de te-
nencias habria que quitar el referido a las agencias penitenciarias (791.279.018 pesos)
y el Poder Legislativo Nacional (4.382.465,60) (OAD, 2010b: 40) y asi la cifra de
1.871 millones de pesos disminuirfa a 1.075 millones de pesos.

A partir de este valor, y considerando que segtin el MPF estas dos clases de delitos
(tenencia simple y para consumo) representaban en 2008 el 77,46% de las causas, el
costo de las agencias policiales y judiciales atribuibles a ellos ascenderfa a 832 millones
de pesos. Esta cifra permitirfa aumentar en mds de diez veces la cifra destinada a la re-
duccién de la demanda y dos veces el monto que incluye los costos en atencién a la
salud. Incluso, tomando el porcentaje que la misma fuente sefiala para las tenencias
para consumo personal en 2008 (43,35%) el monto serfa de 466 millones de pesos.
Esta tltima cantidad, si bien es menor a la anterior, permitirfa aumentar seis veces el
dinero destinado a la reduccién de la demanda y duplicar el monto que suma los cos-
tos en atencion a la salud. En el gréfico que se presenta a continuacién se muestran
estas posibilidades y se sugiere como se podrian equilibrar los costos destinados a la
reduccién de la oferta y de la demanda.

Salud
23%

Red. Oferta-trafico
16%
Red. Oferta-
tenencia
simple
25%

Red. Dem.
5%
Red. Oferta-
tenencia
consumo
31%

FUENTE: ELABORACION PROPIA A PARTIR DE LOS DATOS DE LA OAD (OAD, 2010A Y OAD, 2010B).
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De lo apuntado se advierte que dentro de la propia politica sobre estupefacientes
no solo se observa una desproporcién de los costos de la respuesta penal en relacion
con las restantes (no represivas), sino también que el costo de perseguir las tenencias
para consumo personal equivale a la suma de las otras respuestas no represivas.

Dicho en otros términos, dejar de perseguir consumidores mediante el sistema
penal permitirfa duplicar los presupuestos de las respuestas estatales no represivas que
se podrian desarrollar en torno a ellos. Esto, sin considerar todavia otros costos, como
los institucionales, sociales y humanos que produce el sistema penal y que serdn ana-
lizados a continuacién.

IV. Desproporcionalidad en los costos institucionales, sociales
y humanos

Ademis de los costos econdmicos, la politica de drogas y su herramienta penal tienen
otros costos cuya valoracién econémica resulta, si no imposible, al menos dificil de
calcular. Son los que corresponden a la distorsion en el funcionamiento de las agencias
penales y las consecuencias que sufren las personas alcanzadas por el sistema penal, ya
sea por privacion de su libertad o por la forma en que esto afecta sus derechos de con-
tenido social y econémico. Asf, la utilizacién de la respuesta penal en torno de los es-
tupefacientes no solo produce los ya sefialados costos econémicos, sino que ademds
ocasiona otro tipo de costos institucionales, sociales y humanos que en general no
suelen considerarse.

La aplicacién de la Ley de Estupefacientes ha producido, cuando no abusos, por
lo menos una incorrecta actuacién de las agencias penales, en especial de las fuerzas
policiales, pero también de las judiciales. Respecto de las primeras, son numerosos los
casos que grafican como la policfa ha utilizado el argumento de “luchar contra el nar-
cotrafico” para “armar” causas a personas inocentes.

En 2000 se cred dentro de la Fiscalia General de Politica Criminal y Servicio a la
Comunidad de la Procuracién General de la Nacidn, la Comisién Investigadora de
Procedimientos Policiales Fraguados. En 2004, este organismo present$ un informe
sobre 105 casos de procedimientos policiales fraguados detectados entre 1993 y 2003.
La mayor parte habian sido realizados entre 1997 y 1999 y la mitad (53 casos) impli-
caban supuestos delitos relacionados con estupefacientes (Comisién Investigadora de
Procedimientos Policiales Fraguados, 2004).

En el andlisis de estos casos se pueden constatar varios denominadores comunes.
Las victimas eran personas que se encontraban en alguna condicién que las colocaba
en cierta situacién de vulnerabilidad; la mayoria eran extranjeros, luego seguia (en
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cuanto al ndimero de casos que los involucraba) gente que vivia en la calle y, en tercer
término, desocupados; pero también habia personas usuarias o abusadoras de drogas,
que realizaban trabajos sexuales o estaban condenadas por otros delitos. Con estos in-
dividuos solfan hacer contacto, en determinados espacios publicos, otros que se ganaba
su confianza al hacerles algin tipo de oferta que, segtin la condicién, le interesara.
Cuando la persona aceptaba el ofrecimiento, era conducida en automdévil, taxi o remis
hasta otro espacio publico. Alli, el que habia realizado el ofrecimiento se retiraba con
alguna excusa —en general luego de hacer un llamado telefénico— e inmediatamente
después aparecian policias que encontraban objetos incriminatorios en el lugar junto
al supuesto implicado. Por lo general se “hallaban” drogas o armas, y en ocasiones
ambos elementos®. El procedimiento culminaba con la presencia de medios graficos,
radiales y televisivos, que luego daban a conocer pablicamente el exitoso procedi-
miento. Sin embargo, en muchos casos la cantidad de estupefacientes en estado puro
que supuestamente se hallaba era muy poca, incluso en algunos la sustancia ni siquiera
tenfa esa calidad.

Las personas involucradas en estos casos corrieron distinta suerte. Los que menos
sufrieron fueron aquellos cuya versién policial no fue creida por el juez de la investi-
gacién, ya que estuvieron detenidos por pocos dias o alrededor de un mes, pero otros
fueron liberados recién ante alguna instancia de apelacién, luego de estar detenidos
algunos meses. Algunos hasta tuvieron que esperar a que se realizara el juicio oral para
recuperar la libertad, después de pasar entre uno y dos afios de espera en prisién, y
uno de ellos fue condenado por el delito de tenencia de estupefacientes con fines de
comercializacién.

Este caso, ocurrido a mediados de 1997 comenzd, segin la versién policial,
cuando un ciudadano peruano de 37 afios e indocumentado fue detenido en el bar
de una estacién central de trenes de la ciudad de Buenos Aires. En ese momento tenia
en su poder un billete de cien délares estadounidenses falso y a sus pies habia un bolso,
dentro del cual se hallaron varios envoltorios con cocaina —luego se determiné que
gran parte del contenido no era cocaina, de la cual solo habfa 4 gramos—, 6 porta
rollos fotogréficos que contenfan marihuana y mds billetes de cien ddlares estadouni-
denses falsos. Trece meses después, esta persona resulté condenada a cinco afios y cua-
tro meses de prisién.

Segtin la versién del imputado, una persona que habia conocido en otra estacién
central de ferrocarriles lo cit6 en ese bar con la promesa de darle trabajo como repar-
tidor de volantes. Cuando se encontraron le regalé un billete de cien délares que tenfa
en su poder y realizé llamadas telefénicas. Luego de una de ellas se retir6 del lugar

26 Segtin el informe, en 74 de los casos fraguados se utilizaron armas, en 38 cocaina y en 23 marihuana
(Comisién Investigadora de Procedimientos Policiales Fraguados, 2004).
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dejando el bolso, e inmediatamente después aparecieron los policias que procedieron
a su detencién.

El caso fue analizado por la mencionada comisién de investigacién de procedi-
mientos fraguados, que considerd que este caso era uno de ese tipo, y a comienzos de
2001 presentd un recurso de revision —remedio procesal que permite modificar sen-
tencias firmes ante situaciones excepcionales—, que fue rechazado. Luego, en el mismo
afio, la Procuracién General de la Nacién, haciendo uso de la facultad que tiene el
Poder Ejecutivo de disminuir la pena por razones de oportunidad, pidié una conmu-
tacién de pena que tampoco prosperd. Finalmente, la persona recuperd la libertad a
mediados de 2001, cuatro afios después (Comisién Investigadora de Procedimientos
Policiales Fraguados, 2004).

Entre los que tuvieron que esperar la realizacién del juicio oral para recuperar su
libertad se puede mencionar a un hombre de 45 afios, desocupado, que habia salido
de la cdrcel poco tiempo antes de los hechos. Segtin la policia, el 6 de marzo de 2000,
esta persona, que tenfa un portafolio y una bolsa, intentaba insistentemente ingresar
en un domicilio. Ante este comportamiento decidieron identificarlo y revisar sus per-
tenencias. Entre ellas se hallaron tres envoltorios con forma de ladrillo y encintados,
que pesaban alrededor de un kilo cada uno. Estos contenian una sustancia blanca que
mis tarde se determiné como cocaina en un 10%.

Segin el acusado, un sujeto habia hecho contacto con él para hacerle una pro-
puesta laboral y lo habia citado en ese domicilio. Cuando llegé, tocé el timbre y desde
el interior le informaron que no conocfan a quien lo habfa citado. En ese instante se
presentaron los policias, quienes le “colocaron” la bolsa que contenia la cocaina. Tam-
bién menciond que desde un primer momento se hicieron presentes en el lugar un
medio televisivo y otro radial. En febrero de 2002 tuvo lugar el juicio oral en el que
se determiné que se habia tratado de un procedimiento fraguado. Recién entonces,
luego de estar casi dos anos detenido, el imputado recuper su libertad (Comision
Investigadora de Procedimientos Policiales Fraguados, 2004).

En ocasiones estos procedimientos no tienen como consecuencia la privacién de
la libertad por periodos extensos, pero traen aparejados abusos por parte del personal
policial. Uno de los casos mds dramdticos ocurrié a mediados de 2000 y tuvo cierta
repercusion periodistica. Fue protagonizado por un matrimonio que, luego de haber
presenciado un espectdculo deportivo que terminé de noche, se dirigfa a recoger a su
hija, que habfa quedado en casa de los abuelos. En el trayecto los detuvo la policia, a
punta de pistola, y los comenzé a revisar en plena calle. En esa tarea, los policias (hom-
bres), manosearon a la mujer y, ademds, reprimieron la reaccién del marido a golpes,
a quien le hicieron sacar parte de sus ropas en la via publica y de modo humillante.
Tiempo después llegaron los testigos y, segtin el posterior relato de la mujer, uno de
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los policias extrajo del bolsillo trasero de su pantalén dos envoltorios con cocaina que
ella no tenfa.

Una vez trasladados a la comisaria los siguieron hostigando, ya por separado. El
marido sufrié mds golpes, a tal punto que le rompieron los ligamentos y meniscos de
su rodilla, y la mujer fue violada por un hombre que luego no pudo identificar porque
el hecho se produjo en la oscuridad de su celda. La médica legista de la comisaria ex-
pidié una constancia en la que nada de esto se dej6 asentado. Tiempo después el ma-
trimonio fue sobreseido (declarado inocente) de los cargos, aunque la mujer nunca
denunci6 la violacién porque, segin manifestd luego, el policia que la viol4 la amenazé
con poner un kilo de cocaina en su auto; sin embargo, esta circunstancia se acreditd
en la Oficina de Asistencia Integral a la Victima de la Procuracién General de la Na-
cién (Diario Clarin, 2002).

También aparece cuestionada la manera en que se inician los expedientes por esta
clase de delitos, ya que en muchas ocasiones la inica motivacidn es la sospecha de la
policia, arraigada en prejuicios sobre la apariencia fisica de las personas o sus com-
portamientos en la via publica (el vulgarmente conocido “olfato policial”), o denuncias
andnimas cuyo origen, en ciertos casos, parece provenir de las mismas fuerzas de se-
guridad. En los expedientes policiales suele asentarse como motivo de la detencién
de una persona en la via publica, que presentaba una “actitud sospechosa”. En oca-
siones, esta justificacién estd explicitada en algin intento de evasién ante la presencia
policial, pero en otros solo se menciona el hecho de que la persona caminaba ligero o
mostraba nerviosismo. Incluso, existen algunos casos en los cuales la detencién estd
justificada por alguna caracteristica fisica y otros en los que, simplemente, no se hace
referencia a ninguna motivacion.

También, muchas de las investigaciones suelen iniciarse a partir de denuncias
anénimas, posibilidad que fue incorporada en 1995 a la legislacion solo para los delitos
de la Ley de Estupefacientes. Se sospecha que, en ocasiones, estas denuncias anénimas
fueron realizadas por las propias fuerzas de seguridad. Si bien esta herramienta podria
encontrar justificacién en situaciones en las cuales la denuncia puede implicar algiin
riesgo para el denunciante, sobre todo si se piensa en delitos cometidos en forma or-
ganizada y con violencia, la experiencia indica que se ha utilizado para denunciar a
pequenos actores de trifico e, incluso, a personas que cultivaban cannabis para su pro-
pio consumo. Sobre este particular se ahonda més adelante.

Las précticas policiales mencionadas, aunque con algunas resistencias, han sido
en general avaladas por los jueces. Las denuncias anénimas se consideraron, en general,
motivo suficiente para el inicio de una investigacién, mds alld de la necesaria consta-
tacién posterior de lo denunciado por otras pruebas. Respecto de la justificacion de
las requisas personales por parte de la policia, si bien hubo tribunales inferiores que
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en determinados casos la consideraron no justificada, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha avalado ese accionar policial, ya que de sus prin-
cipales fallos referidos a este tema —como “Ferndndez Prieto” (1998), “Flores Nufiez”
(1998), “Tumbeiro” (2002), Monzén (2002), “Szmilowsky” (2003) y “Peralta Cano”
(2007)— muchos han sido por secuestros en los que se hallé poca cantidad estupefa-
cientes.

Tal como se afirmé en otras ocasiones, este conjunto de pricticas seguidas por
las agencias penales recayé principalmente sobre los actores menores del fenémeno,
en especial en los usuarios de drogas (Corda y Frisch, 2008; Corda, 2011). Los datos
recogidos sobre hechos ocurridos a mediados de la década de 1990 en la ciudad de
Buenos Aires muestran que estos eran reclutados por la policia en espacios publicos
por los que transitaban de manera no conflictiva.

Si bien los consumidores, en su mayoria, no terminan en la cdrcel, el inicio de la
causa penal supone la detencién por algunas horas en las comisarias, que se puede
alargar a varias, y que el antecedente policial suele quedar registrado aun luego de que
el juez cierre la causa. En este sentido, se advierte que el haber sido alcanzado por las
agencias penales repercute sobre otro tipo de derechos, mds alld de la privacién de la
libertad: es habitual que los usuarios que tuvieron alguna causa penal abierta, aun des-
pués de haber finalizado el proceso, tengan que volver a los juzgados a solucionar los
inconvenientes que genera el antecedente. Ese registro suele obstruir la concesién de
documentacién —por ejemplo, del pasaporte— o figura en los registros migratorios que
impiden la salida del pais. También puede aparecer en los certificados de registros pe-
nales que solicitan ciertas empresas sobre los aspirantes a algtin trabajo, lo que hace
mis dificil su obtencién para el usuario.

También la privacion de la libertad, aunque sea por horas o dias, puede tener
otras consecuencias mds alld de ese derecho. Un caso ejemplifica esta posibilidad de
forma dramdtica. En 2004, un joven universitario de 18 afios fue detenido por la po-
licfa mientras manejaba su auto, donde encontraron un cigarrillo de marihuana. Este
hallazgo dio inicio a una causa penal por la que, segtin le dijeron, més adelante lo ci-
tarfan. La citacién nunca le llegd y pensé que ese proceso se habia terminado. Pero a
principios de 2007, en un control policial, lo detuvieron porque registraba un pedido
de captura por no haberse presentado a la citacién que se habia cursado en virtud de
aquel proceso. Durante los dos dias que estuvo detenido en la comisarfa fue abusado
y luego violado por otro preso, episodio que le dejé previsibles secuelas psicolégicas.
El hecho fue recogido por numerosos medios informativos, entre ellos el diario Co-
nurbano on line (s.f.).

Dentro de los usuarios, el niimero de cultivadores de cannabis para consumo propio
ha ido aumentando en los tltimos afios al mismo ritmo de un grupo de movimientos
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que, ademds de desarrollar una cultura en torno de esta actividad, pugna por la despe-
nalizacién de estas conductas.””

Precisamente, un integrante y militante de uno de estos movimientos, de algo
mis de 30 afios, protagonizé un caso que ha tenido mucha repercusién. Segtn relata,
a mediados de abril de 2011 su casa fue allanada, aparentemente a raiz de un llamado
recibido en la comisaria —se sospecha que realizado por un vecino— que alertaba sobre
extrafios movimientos en el lugar. Durante el procedimiento se secuestraron 10 plantas
y 15 plantines de cannabis, y el hombre fue detenido. La policia sostuvo que se dedi-
caba a comercializar el producto de las plantas y al dia siguiente, sin que esto se en-
contrase probado, las autoridades enviaron un comunicado a la prensa donde se
afirmaba que “cultivaba marihuana en su departamento para su posterior comerciali-
zacién”. Luego de estar detenido quince dias la jueza del caso lo liberd, ya que entendié
que se trataba de un cultivo para consumo personal. Pese a ello, su caso todavia sigue
abierto y le prohibieron seguir cultivando (Diario Ziempo Argentino, 2011a'y 2011b;
diario Pdgina 12,2011b). En una nota periodistica, el imputado afirmé: “Caer como
si fueras narco te arruina la vida” (Diario Clarin, 2011a).

Menos suerte tuvo un hombre de 31 afios, condenado a 4 anos de prisién por
cultivar plantas de cannabis. La causa se habia iniciado por un llamado anénimo que
alertaba sobre la existencia de plantas de marihuana en un domicilio. La policia pudo
verificar la existencia de la vivienda denunciada y de las plantas, e identificé a sus ha-
bitantes, pero en ninglin momento constaté alguna actividad de venta. Pese a ello, en
marzo de 2010 se allané el domicilio, donde se encontraron 12 plantas de cannabis y
85 gramos de esa sustancia, entre otras cosas. En su defensa, el hombre aclaré que
cultivaba desde hacia dos afios y que lo comenzé a hacer “por los problemas que me
trae con la policfa comprarla”. Sin que se probara una finalidad de comercio y desco-
nociendo la figura de cultivo para consumo personal prevista en la Ley 23.737, el juez
de la causa interpretd que las acciones del imputado debian quedar alcanzadas por la
figura de cultivo propia de los delitos de trifico (sancionado con una pena de 4 a 15
afios de prisién). Luego de estar 13 dias detenido, sus abogados lograron que se le
concediera arresto domiciliario mientras se espera el resultado de la revisién de su
condena (diario Pagina 12, 2011¢; diario Pilar a Diario, 2011).2

27 Una impresién de este movimiento se puede apreciar en hsp:/fwww.gmmargentina.com.ar.
28 Tribunal en lo Criminal N° 6 de San Isidro, “A, P. A. s/infraccién ley 23.737”, Causa N° 2671, Rea.
11/5/11.
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Cinco plantas
Este caso estd descrito a partir de una entrevista personal mantenida por el autor de este trabajo
con el protagonista, el 16 de enero de 2012. También fue reflejado por la revista THC (2011).

Se trata de un hombre de 41 afios, que desde 2004 cultivaba plantas de cannabis en el
fondo de su casa en las afueras de Buenos Aires. Nunca tuvo problemas por ello, aunque
algin vecino conocfa su actividad, la desarrollaba sin ocasionar molestia alguna. En su afin
de progresar compré un automévil, para lo cual debi6 contraer deudas. El auto tuvo distintos
desperfectos mecdnicos que empeoraban su situacién econémica y, como forma de paliar
esto, le entregd el automévil a un conocido que le habia prestado dinero, sin saber que lo
utilizarfa para cometer estafas. Si bien al enterarse recuperé el rodado, algunos de los esta-
fados, en una suerte de venganza, le iniciaron una causa diciendo que habian sido amena-
zados con un arma de fuego. En ese marco, el 17 de abril de 2011 se realiz6 un allanamiento
en su casa, supuestamente para incautar el arma utilizada, aunque lo extrafo fue que los
policias que lo realizaron trafan balanzas y reactivos para detectar estupefacientes. En una
alacena encontraron varios frascos con alrededor de 900 gramos de marihuana y en el fondo
de la vivienda cinco plantas en tierra y algunas en proceso de secado.

Pocos dias después se publicé en los diarios locales que “la policia secuestré mds de 6

35

kilos de marihuana ‘casera”, entre otros errores, imprecisiones y falsedades, ///

/llcomo que estaba destinada a su comercializacién. Inttiles fueron las explicaciones brin-
dadas por el hombre respecto de los beneficios de cultivar para no alimentar econémica-
mente las actividades de tréfico de estupefacientes. Pasarfa mds de cinco meses privado de
su libertad.

Luego de repetir ante las autoridades judiciales que cultivaba para su propio consumo
se calificé su conducta como “cultivo, produccién y almacenamiento” de estupefacientes,
delitos que tienen una pena de 4 a 15 anos de prisién. El juez provincial que intervino en
un principio se declar6 incompetente y derivé el caso al juez federal, que tampoco lo acepté.
Mientras se definfa qué juez debfa seguir interviniendo el hombre continuaba detenido.
Una antigua causa de mds de diez afios atrds, vinculada a su activismo en movimientos so-
ciales, en la que tenfa un pedido de captura, empeoraba la posibilidad de que recuperara su
libertad. El primer mes estuvo detenido en una comisarfa cercana a su domicilio, donde un
intento de fuga de algunos companeros de celda desaté una golpiza y la quema de objetos
personales por parte del personal policial que los custodiaba. Luego fue enviado a una cdrcel
ubicada a unos 200 kilémetros de Buenos Aires, donde comenzé a sufrir una profunda de-
presién y perdié mucho peso. Durante ese tiempo solo la visita de su mujer y de su pequefia
hija paliaban su situacién.

Una vez definida la competencia del juez federal y luego de que se cerrara la otra causa,
el 23 de septiembre de 2011 recuperd su libertad. Si bien el nuevo juez entendié que la im-
putacién que se le habfa formulado no tenia sustento como delito de trifico, el caso ain se
encuentra abierto a la espera de una definicion. Por suerte a este hombre no lo despidieron
de su trabajo y la gente de su barrio lo recibi6 con los brazos abiertos. Pero atn le quedan
secuelas por el hecho de haber estado en la cdrcel: se despierta exaltado por la madrugada
pensando en el conteo que se  ///
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/11 realiza alli en horas tempranas.

Por otra parte, ya no hay mds plantas de cannabis en el fondo de su casa y si quisiera con-
sumir tendria que recurrir al mercado ilegal, intentando evadir el accionar policial para ad-
quirir un producto de inferior calidad y dudosa procedencia.

pueblo chico

Este caso fue relevado a través de varias entrevistas realizadas en 2011 a la mujer sefialada en el
relato como “la directora”, quien también facilité al autor copias de la causa penal y el sumario
administrativo, asi como notas periodisticas relativas al hecho protagonizado.

La historia condensa muchos de los denominadores comunes ya descritos. El 30 de
enero de 2008 se realizé un allanamiento en una escuela rural ubicada en una localidad pe-
quena, de alrededor de mil personas, en la Patagonia argentina. Alli, en una construccién
precaria ubicada a unos 50 metros de la escuela, que era utilizada como dormitorio por los
docentes que trabajaban durante el ciclo escolar, se encontrdé una planta de cannabis que
pesaba 120 gramos. También se hallaron 125 gramos de marihuana en distintos lugares de
la vivienda. Por este hallazgo fueron detenidos un maestro y la directora. La noticia tuvo re-
percusién en diarios nacionales y provinciales con titulares alarmantes e imprecisos, como
“Docentes cultivaban marihuana en el patio de un colegio”.

La causa habfa sido iniciada dos dfas antes, a rafz de una denuncia telefénica anénima
recibida el 25 de enero en el Ministerio de Educacién de la provincia, en la cual una persona
que no se identificé (ni se pudo identificar su teléfono) sefalé que “la sefiora directora...
estarfa realizando conductas renidas con la Ley 23.737”. La directora manifestd luego que
la denuncia podria haber estado vinculada con  ///

///algunos inconvenientes que tuvo con autoridades de ese Ministerio. A raiz del llamado
anénimo el juzgado comenzé una causa, pese a que durante la feria judicial de enero solo
se tratan cuestiones en general urgentes. Pero mds llamativo atin es que cuando se ordené a
la policia investigar el hecho, ya se encontraba una investigacién policial en curso, sin orden
judicial.

Esta habfa comenzado el 24 de enero, a raiz de un correo electrénico anénimo (pero
cuyo origen nunca se intentd constatar) recibido en una divisién de drogas peligrosas de la
policfa de la provincia, que comenz6 una investigacién de cuatro dias en la que se constatd
—mediante “averiguaciones,... vigilancias y seguimientos’— que, efectivamente, habfa una
planta de cannabis en el predio y que quienes vivian allf “serfan consumidores de estupefa-
cientes”. Dicho de otro modo, en ningtin momento se constaté ninguna conducta destinada
al trafico. El 29 de enero se recibid en el juzgado el sumario policial con la investigacion re-
alizada, y en esa misma fecha, cinco dias después de formulada la denuncia, se ordend el
allanamiento del predio. Cabe sefialar que la orden no tenfa fecha cierta ya que se podia re-
alizar “dentro de las 72 horas de emitida la orden”, aunque se concret$ al otro difa.

Dos dfas después los detenidos efectuaron sus descargos ante el juez por el delito de
“siembra... cultivo de plantas... utilizables para producir estupefacientes. .., guarda de ma-
terias primas, elementos destinados a la produccién o fabricacién de estupefacientes, pro-
duccidn, fabricacién, extraccion y preparacion de estupefacientes, todas en concurso real y
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agravadas por haberse cometido en inmediaciones de un establecimiento de ensefianza’.
Con esta calificacién la pena iba de 6 a 20 afios de prisién. El maestro reconocié como pro-
pio el cannabis hallado, dijo que era para su propio consumo y aclaré que la directora no
tenfa acceso a su ///

///alojamiento, donde estaba la planta. La directora dijo desconocer la existencia de la planta.
Recién el 14 de febrero recuperaron su libertad, luego de ser procesados por un delito mds
leve: cultivar estupefacientes para el propio consumo (agravado por realizarlo en un estable-
cimiento escolar), actividad penada con 1 mes y medio a 2 afios y ocho meses de prisién
(reemplazables por una medida de seguridad). La decision fue apelada por la defensa de la
directora, pero esta instancia tardé dos afios en resolverse.

Mientras tanto, en forma paralela se iniciaron actuaciones administrativas para evaluar
la conducta de los docentes y, con fecha 26 de mayo de 2008, todavia sin que se hubiera re-
suelto la causa penal, fueron sancionados. A la directora se la exonerd y al maestro se lo ce-
santed. Esta decision administrativa no solo implicaba perder el trabajo, ademds impedia el
ejercicio de esa profesién y el reconocimiento de la actividad desarrollada.

Finalmente, el 15 de marzo de 2010 ambas personas fueron sobreseidas (declaradas
inocentes) por la cdmara de apelaciones, ya que se entendié (en sintonia con el fallo “Arriola”)
que los articulos que reprimen la tenencia y el cultivo para consumo personal son inconsti-
tucionales. Sin embargo, esta decision no revirti6 la resolucién administrativa y sus conse-
cuencias, que atn perduran.

En esta historia se aprecia que el hecho de haber tenido una causa penal, incluso cuando
luego se demuestre su inocencia y se cierre, suele tener consecuencias més alld de ella. En la
actualidad, la directora no puede permanecer en sitios cerrados, secuela que le quedé luego
de los dias de encierro, y la sancién administrativa le impide conseguir trabajo como docente,
y hacer valer el trabajo realizado.

Y mientras busca la forma de revertir los efectos de esa sancion, intenta rehacer su///

vida. /1]

Tampoco pueden dejar de mencionarse nuevos datos que refuerzan lo afirmado
en la investigacién anterior respecto de la relacién que existe entre los delitos vincu-
lados con los estupefacientes y el encarcelamiento de mujeres argentinas y extranjeras
(Corda, 2011). En el libro Mujeres en prision: los alcances del castigo, realizado con el
producto de un trabajo conjunto que fue llevado a cabo por el Centro de Estudios
Legales y Sociales, el Ministerio Pablico de la Defensa y la Procuracién Penitenciaria
de la Nacién (2011), se analiza la situacién de las mujeres alojadas en prisiones fede-
rales, la mayorfa de las cuales se encuentra alli por delitos vinculados con los estupe-
facientes.

Durante esta investigacion fueron entrevistadas, a mediados de 2008, 148 mu-
jeres detenidas, la mayoria de las cuales (68,2%) lo estaban por delitos vinculados
con estupefacientes. Pero mientras que entre las locales habfa un 48,1% que estaban
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alli por estos delitos, entre las extranjeras el porcentaje llegaba a un 90,1%. También
se sefiala en el estudio que entre las argentinas prevalecen las causas por delitos de
comercializacién de estupefacientes (67,5%), mientras que las extranjeras estdn de-
tenidas, en su mayoria, por el delito de contrabando de estupefacientes (59,4%). In-
cluso se sefialan algunos porcentajes por el delito de tenencia simple de
estupefacientes (13,5% entre las locales y 3,1% de extranjeras).

En el informe producto de este trabajo se reflexiona sobre este fenémeno en los
siguientes términos: “Es importante considerar que los delitos vinculados con las dro-
gas se estructuran en complejas redes y jerarquias sociales que trascienden las fronteras
geopoliticas. Los puestos mds bajos tienen una mayor exposicién al poder punitivo
del Estado. Estos roles son ocupados, en su mayorfa, por mujeres que se encuentran
en condiciones de alta vulnerabilidad socioeconémica. El hecho de que ellas desem-
pefien los roles inferiores en las redes de comercializacién encuentra su paralelo en las
condiciones de pobreza que padecen dentro del régimen social. Por este motivo, el
incremento de las penalizaciones en torno de la tenencia, del trafico y de la comercia-
lizacién de estupefacientes significé también un proceso de criminalizacién diferencial
entre los sexos, que impacté con mayor crudeza sobre las mujeres. Por otra parte, el
cardcter global de las redes de tréfico explica las razones por las cuales este proceso no
es exclusivo del contexto argentino, sino que incide en la creciente criminalizacién de
las mujeres de diversas nacionalidades. Como lo confirma la presente investigacion,
los centros penitenciarios para mujeres colapsaron a causa del encarcelamiento de acu-
sadas de transportar pequefias cantidades de droga —actividad por la que reciben el
mote de ‘mulas’—. Ademds, la instalacién de nuevas cdrceles para este sector y el acon-
dicionamiento de los centros de detencidn ya existentes constituyen una clara mani-
festacién de cémo reaccioné el Estado frente a determinados conflictos sociales:
bésicamente, a partir de practicas represivas de delitos no violentos” (Centro de Estu-
dios Legales y Sociales; Ministerio Publico de la Defensa; Procuracion Penitenciaria
de la Nacién, 2011: 25).

En esta investigacién no solo se profundiza en las caracteristicas de las mujeres
encarceladas, sino que se describen distintos aspectos de la vida en prision de este
grupo de personas, especialmente sobre la peor situacién que deben vivir las mujeres
extranjeras. Incluso, se profundiza respecto de la maternidad en ese contexto y se
muestra cdmo esa situacién repercute de forma particular sobre el entorno familiar y,
en especial, respecto de los hijos, ya que algunos de ellos deben vivir en esos espacios
de encierro para estar al cuidado de su madre.

También, a fines de 2010 un informe periodistico televisivo mostraba la situacién
de las mujeres extranjeras detenidas por delitos vinculados con los estupefacientes
(Canal Todo Noticias, 2010). Allf se entrevistaba a cuatro mujeres que contaban sus
historias, en las que se repetian las necesidades econdémicas que las habfan empujado
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a la eleccién de estos delitos. También se sugeria cierto engafio por parte de quienes
les ofrecfan el intento, asi como el dolor por la distancia con sus seres queridos, en
particular de sus hijos.

En este apartado se pudo apreciar que la principal herramienta de la actual politica
sobre estupefacientes produce otra serie de consecuencias en la actuacién de las agen-
cias que la aplican y en las personas que la sufren. Esas, ofrecen otros ejemplos de des-
proporcionalidad, quizd los mds preocupantes por el impacto que producen sobre la
vida de las personas.

V. Conclusion

A lo largo de este trabajo se intenté analizar la respuesta penal vinculada con los es-
tupefacientes a partir de distintas acepciones de la nocién de “proporcionalidad”. El
recorrido efectuado permite concluir que ella resulta desproporcionada en distintos
sentidos.

En el comienzo se describié cémo se fue expandiendo, a lo largo del siglo XX en
la Argentina, la respuesta penal sobre los delitos relacionados con estupefacientes,
tanto en la cantidad de conductas incriminadas como en lo que se refiere al monto de
sus penas: estas, sobre todo en los delitos de trifico de estupefacientes, crecieron casi
como en ningtn otro delito. Este incremento se vincul6 con una desdibujada nocién
de lesividad de las distintas conductas referidas a este fenémeno.

También, después de repasar ciertos datos sobre el fendmeno de aplicacién de la
Ley 23.737, se mostrd que la participacién de la respuesta penal dentro de la politica
de estupefacientes resultaba desproporcionada, medidas en términos de costos eco-
némicos. Al respecto se pudo advertir que la respuesta penal tiene una presencia casi
preponderante, sobre todo si se la confronta con la envergadura de otro tipo de res-
puestas no represivas, como la prevencidn, el tratamiento, la rehabilitacién y los costos
de atencién a la salud. Incluso se observé que, solo con el costo que implica desarrollar
la respuesta penal actual en torno de los consumidores, se podrian por lo menos du-
plicar los presupuestos destinados a las distintas respuestas no represivas.

Pero, més all4 de lo sefialado en los pdrrafos anteriores, el desarrollo de la respuesta
penal vinculada con los estupefacientes ha tenido también consecuencias despropor-
cionadas en otros aspectos; por ejemplo, sobre el funcionamientos de las agencias pe-
nales y sobre la vida de las personas que terminan alcanzadas por ella, circunstancia
que no siempre se tiene presente a la hora de evaluar las respuestas estatales.

En este sentido se ha explicado de qué manera, como algo mds que una prictica
aislada, aparece el armado de causas, por parte de la agencia policial, vinculadas al
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lema de “combatir el narcotrafico”, situacién que también ha servido de justificacién
para cometer excesos y abusos. Este proceder de la agencia policial no siempre tuvo el
debido control de las agencias judiciales, més alld de algunas resistencias.

Por otro lado, las consecuencias sobre las personas no se agotan en ilegitimas o
desproporcionadas privaciones de la libertad; ya que se han registrado distintos tipos
de abusos por parte de los funcionarios puablicos intervinientes. También parece des-
proporcionada la forma en que repercute el estar involucrado en un expediente penal:
esto comprende desde el hecho de tener que permanecer en dmbitos carcelarios, aun-
que sea por poco tiempo, hasta las consecuencias de tener ese antecedente. En este
sentido, cabe advertir cdmo el pasar por el sistema penal repercute sobre el entorno
social, familiar y laboral de la persona, empeorando, cuando no impidiendo, el ejer-
cicio de derechos de contenido econdémico y social.

Especial atencién ha merecido la situacién de quienes cultivan cannabis para su
propio consumo, una realidad que ha crecido en los tltimos afios, acompafiada de
movimientos que la apoyan. Esta actividad atin se encuentra en una zona gris, ya que
hay jueces que la consideran una conducta alcanzada por el 4mbito de privacidad pro-
tegido por la constitucién, pero también hay quienes la consideran un delito de trafico
de estupefacientes punible con 4 a 15 afios de prisién. Estos casos resultan un claro
ejemplo de desproporcionalidad, cuyas consecuencias van mds alld de la mayor o
menor privacion de la libertad que puedan llegar a sufrir, ya que afectan otros aspectos
de la persona y de su entorno.

Tampoco se puede dejar de mencionar la situacién de los actores menores del trd-
fico de estupefacientes, quienes han modificado la poblacién carcelaria en las tltimas
dos décadas. En especial aquellos que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad
que los dejan préximos a optar por este tipo de delitos. Dentro de este grupo merece
recordarse la situacién de las mujeres, en general a cargo de sus hogares, que encuen-
tran en este tipo de delitos alguna forma de paliar tanto su situacién econémica como
las tareas del hogar. En estos casos la repercusion del encierro sobre el entorno se acen-
ta, en especial respecto de los hijos.

Frente a este panorama, una vez se debe insistir sobre la necesidad de revisar la
actual politica sobre estupefacientes y su respuesta penal como principal componente.
Se deberfa alcanzar un equilibrio entre las acciones tendientes a la reduccién de la de-
manda y de la oferta, avaladas por informacién cientifica y con estudios realizados en
forma permanente, que analicen su evolucién y resultados.

Respecto de las primeras se advierte cierto déficit, por parte del Estado, en ofrecer
alternativas suficientes en términos de prevencién, tratamiento y rehabilitacion. Estas
respuestas deben respetar los derechos de las personas para no convertirse en una forma
de sancién encubierta.
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Por otra parte, las respuestas sobre reduccion de la oferta tienen como casi tnica
expresion la aplicacién de la ley penal, que recae en gran medida sobre los actores me-
nores del fenémeno, incluidos los usuarios, que definitivamente deberfan quedar ex-
cluidos de esta respuesta estatal.

En este punto resulta necesario resolver la situacién de las personas que cultivan
cannabis para su propio consumo, como se ha comenzado a desarrollar en Europa
(Barriuso, 2011) e incluso se debate en Uruguay, donde el partido gobernante impulsé
un proyecto para permitir el cultivo doméstico de cannabis hasta la cantidad de ocho
plantas (Diario E/ Nacional, 2011).

También deberfa repensarse la situacion de los actores menores del tréfico de estu-
pefacientes, sobre todo de aquellos que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad.
Aunque sus conductas no dejen de ser alcanzadas por el derecho penal, merecen un tra-
tamiento diferenciado de los actores mayores y politicas ptblicas que atiendan las situa-
ciones de vulnerabilidad que el derecho penal no resuelve sino que, incluso, agrava.

En sintesis, la respuesta penal, tal como se ha desarrollado, ha demostrado resultar
desproporcionada en cuanto a sus consecuencias. En este sentido, varios de los pro-
yectos de reforma que se encuentran en este momento en el Congreso Nacional, pre-
sentados luego del fallo “Arriola”, proponen modificar la letra de la Ley 23.737 para
corregir algunos de esos excesos. Brevemente, se puede decir que la mayoria de ellos
propone la despenalizacién de la tenencia y el cultivo de estupefacientes para consumo
personal —aunque con redacciones de distinto alcance-y la eliminacién de las medidas
de seguridad. Algunos también proponen morigerar las penas respecto de los actores
menores del trafico.

Sin embargo, no solo se trata de cambiar la letra de la Ley, sino de modificar las
précticas que se desarrollan en torno de ella para lograr un ejercicio que no se detenga
sobre las manifestaciones menores de este fendmeno. En este sentido resulta necesario
revisar las prdcticas de las agencias policiales y judiciales para dirigirlas hacia aquellos
delitos con mayor nivel de lesividad.

Solo asi se podrd alcanzar una respuesta penal sobre estupefacientes eficaz y hu-
mana.
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l. Introduccion

De acuerdo con el dltimo Censo Nacional de Poblacién y Vivienda, realizado el afio
2001; Bolivia contaba, ese afio, con 8.274.325 habitantes; 4.123.850 hombres y
4.150.475 mujeres. De ese niimero, el 58.6% de la poblacién boliviana estaba en si-
tuacién de pobreza, considerada a partir de las necesidades basicas insatisfechas (con
bajos niveles de educacién; inadecuada atencién en salud; residentes en viviendas que
no retnen las condiciones apropiadas, carecen o presentan inadecuacién de servicios
de agua y saneamiento); mientras que la poblacién no pobre representaba el 41.4%
de los habitantes del pais.

En el afno 2008, segtin la informacion oficial registrada por la Unidad de Andlisis
de Politicas Sociales y Econémicas (UDAPE), la pobreza medida a través del ingreso
laboral per cdpita de los hogares mostré que en los centros urbanos del pais, el 60%
de la poblacién vive en situacién de pobreza, mientras que el 32% estd expuesta a la
pobreza extrema o indigencia cuyos ingresos no les alcanzan para los gastos de ali-
mentacién. La situacién de los ingresos se evidenciaba mds critica en las 4reas rurales,
con un 74% en condicién de pobreza y un 53% en condicién de indigencia.

Sin embargo, segin datos del Programa Pais 2010-2015, en los tltimos anos
hubo algunas mejoras en la economia boliviana y en la implementacién de politicas
sociales. El Programa Pais 2010-2015 sefiala que la tasa de crecimiento anual prome-
dio del PIB fue de 4.8% en el periodo comprendido entre 2006 a 2009, la inflacién
fue de 0,3%, y el superdvit fiscal de 2.5% respecto al PIB. Por otra parte, Bolivia ha
sido declarada, con el aval de la UNESCO, como tercer pais de la regién libre del
analfabetismo. Se han reducido las brechas de género en la educacién primaria y los
indices de mortalidad infantil y materna; asimismo, la cobertura de los servicios de
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saneamiento bdsico se ha extendido hacia poblaciones del drea rural. Ademds de ello,
se han logrado avances a nivel normativo, con la promulgacién de nuevas leyes con el
objetivo de facilitar el acceso a la justicia en forma mds 4gil y oportuna.

En este contexto, una de las problemdticas mds serias de vulneracién de los dere-
chos de la poblacién, en cuanto a la administracién de justicia, es la referida al fun-
cionamiento del sistema penal, que contiene la carga represiva y de violencia
institucional que son propias de la politica contra el narcotréfico y los programas de
Seguridad Ciudadana. En Bolivia, “el tema de las drogas fue un vehiculo para la con-
tinuacion o el relanzamiento modificado de importantes elementos de modelos de se-
guridad, esencialmente autoritarios, y generalmente vinculados a la promocién y/o
defensa de determinados intereses de élites nacionales e internacionales™.

En esa linea, ha merecido especial atencién la aplicacién de la Ley del Régimen
de la Coca y Sustancias Controladas (Ley 1008), promulgada el afio 1988, como ex-
presion del enfoque de “mano dura” que se fortalecié las tltimas dos décadas, si-
guiendo el supuesto de que el éxito en el control del delito se basa en la drasticidad
de la respuesta penal sobre determinados sectores de la poblacién.

El presente estudio se enmarca en la politica criminal en materia de drogas que
sigue el Estado boliviano, cuya expresién es la vigencia de la Ley 1008, evaluando el
cumplimiento del principio de proporcionalidad. Se trata de establecer si la respuesta
del sistema penal con el fin de proteger la salud de la poblacién guarda proporciona-
lidad con el dafio causado por la problemdtica de las drogas.

El principio de proporcionalidad en materia penal, que es fundamental para el
ejercicio de la justicia; se afirmé en la etapa de la Ilustracién a raiz del movimiento
por la humanizacién de las penas que tuvo su pindculo durante el siglo XVIII. La
aplicacién del principio de proporcionalidad tiene el propésito de limitar el ejercicio
del ius puniendi, restringiendo la intervencién punitiva del Estado solamente para
aquello que sea necesario y razonable a fin de lograr objetivos constitucionalmente
vélidos y socialmente aceptados.

“El principio de proporcionalidad es la herramienta de ponderacion entre las fa-
cultades de investigacion y persecucion de los 6rganos del sistema penal y los derechos
constitucionales atinentes a las personas objeto de la accién de este sistema; o sea que
el principio de proporcionalidad, es el equilibrio que debe mantenerse entre el derecho
a castigar que tiene el Estado y los derechos de las personas, de tal manera que ambas
partes queden en igualdad de condiciones; porque toda persona a quien se le atribuye
la comisién de un hecho punible, tiene derecho a ser tratada, con el respeto debido a
la dignidad inherente del ser humano™

1 Roncken, Theo “Bolivia: seguridad publica y vivir bien”, Grupo de Trabajo “Seguridad en Democra-
cia”, CLACSO, 2011

2 GARCIA FALCONI, José, “La proporcionalidad o dosimetria de las penas”, en Revista Judicial Ecuador,
marzo de 2012.
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Siendo el fin la prohibicién de excesos, el principio de proporcionalidad penal
hace parte integrante de la vigencia del principio de legalidad, pilar fundamental del
Estado de Derecho. Si bien la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bo-
livia no declara taxativamente la obligatoriedad del cumplimiento del principio de
proporcionalidad penal, por la naturaleza limitante del ius puniendi se entiende que
dicho principio se halla adscrito a los principios, derechos y garantias establecidos en
el texto constitucional.

Para su operatividad, el principio de proporcionalidad requiere de la aplicacién
de tres sub principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El sub principio de idoneidad exige que la intervencién del Derecho Penal, tanto
a nivel del legislador como del juez, sea adecuada para contribuir al logro del objetivo.
“El juez debe adelantar siempre una ponderacién entre medios y fines. El sub principio
opera, en la prictica, como un criterio de cardcter empirico para verificar si la medida
estatal decidida, y que ejerce un impacto en el derecho fundamental, es o no apropiada
para alcanzar el fin previsto. La conexién medio-fin no puede ser establecida sin un
criterio basado en la adecuacién™.

El sub principio de necesidad obliga a realizar previamente dos constataciones:
que el bien juridico protegido tenga la relevancia suficiente para justificar una restric-
cién de derechos, y que una medida determinada, y no otra menos restrictiva, sea ne-
cesaria para proteger el bien juridico que se trate. “Es un juicio acerca de la existencia
de alternativas portadoras de una menor repercusién lesiva para conseguir la misma
finalidad. Este principio, denominado también como el de la alternativa menos gra-
vosa, permite al legislador optar por aquellos medios que permitan conseguir el mismo
fin sin restringir los derechos fundamentales, o bien, afectdndolos en menor medida™.

La proporcionalidad en sentido estricto, por su parte, exige que la ley establezca
penas que sean necesarias y proporcionales con la gravedad del delito, con la conducta
y con las demds normas penales que protegen otros bienes juridicos. “El principio de
proporcionalidad en sentido estricto se aplica una vez aceptada la idoneidad y la ne-
cesidad de una medida, con el fin de determinar, mediante la utilizacidn de las técnicas
del contrapeso de bienes o valores y la ponderacion de intereses segin las circunstan-
cias del caso concreto, si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la in-
jerencia guarda una relacién razonable o proporcionada con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo la medida deberd

3 Diaz GARCIA, Alexander, “El juez de control de garantia frente al tratamiento de datos personales”,
U.S. Department of Justice Criminal Division International Criminal Investigation and Training Program
(ICITAD))

4 FUENTES CUBILLOS, Herndn, “El principio de proporcionalidad en derecho penal. algunas conside-
raciones acerca de su concretizacién en el dmbito de la individualizacién de la pena, en Revista fus et Praxis
- afio 14 N° 2, 2008.
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considerarse inadmisible, aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos deri-
vados del principio de proporcionalidad™. El presente estudio considerard los siguien-
tes dos dmbitos o dimensiones:

La proporcionalidad abstracta, referida a la parte general de determinacién de
las penas, que corresponde a la etapa legislativa. En ese marco, se tomaron en cuenta
la existencia de las siguientes normas y textos: la Ley de Estupefacientes aprobada el
10 de enero de 1962, la Ley del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas, el
proyecto de ley de Sustancias Controladas y Delitos Conexos, y el Cédigo Penal bo-
liviano.

La proporcionalidad concreta que corresponde a la aplicacién de las penas por
parte de los jueces o tribunales, en la etapa de individualizacién judicial. En ese
marco, se consideraron los datos existentes sobre la aplicacién de las leyes en las di-
ferentes etapas del procedimiento, desde la detencién de sospechosos hasta la ejecu-
cién de las penas.

Il. Lapolitica en materia de drogas

Desde el mes de enero de 20006, cuando Evo Morales Ayma asumi6 la Presidencia de
Bolivia, se avivaron las expectativas por transitar el anunciado proceso de cambio, que
transforme un Estado colonial en un Estado plurinacional apoyado por los movimien-
tos sociales, con una reforma de las instituciones y nuevas relaciones sociales. Una de
esas expectativas estaba relacionada con los cambios en la orientacién de la politica
antidroga. Desde el restablecimiento de la democracia a inicios de la década de 1980,
los diferentes gobiernos habfan adoptado una politica guerrerista en materia de drogas,
siguiendo las imposiciones y presiones del gobierno norteamericano, con consecuen-
cias altamente negativas reflejadas en el aumento de los conflictos, la promocién de
soluciones represivas a los problemas vinculados con las drogas y un alto indice de
violaciones a los Derechos Humanos de diversos sectores de la poblacién.

Después de las décadas de dictadura militar, se instal6 el primer gobierno demo-
cratico a la cabeza de Herndn Siles Suazo (1982-1985) en un contexto de alarma de-
bido a las informaciones sobre el involucramiento de jefes militares en el narcotrifico
y la existencia de mafias en el Oriente del pais. “El Gobierno reorganizé todo el sistema
de politica antidrogas en base a convenios y acuerdos con el Gobierno en Bolivia de
los Estados Unidos, y el apoyo de las Naciones Unidas. Asi se empezd a producir una
politica que combinaba la dimensidn juridico legal, la interdiccién y represion, y las

5 YENISSEY ROJAS, Ivonne, “El principio de proporcionalidad”, en Revista Iter Criminis N© 3 México,
2008.
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acciones de desarrollo®”. Se declar6 zona militar la regién de cultivo de coca del Cha-
pare, en el Departamento de Cochabamba, bajo responsabilidad de las Fuerzas Ar-
madas de la nacién cooperadas con la Policia Nacional.

Posteriormente, el gobierno de Victor Paz Estenssoro (1985-1989) puso en mar-
cha el “Plan trienal de politica contra el narcotrifico”, enmarcado en la politica anti-
drogas de Estados Unidos. El plan disponia la interdiccién y erradicacién de coca
excedentaria, siendo sus principales objetivos: 1) reducir el precio de la coca; 2) erra-
dicacién forzosa de cultivos ilegales, 3) evitar nuevas dreas de produccién. También
se conocid en esta etapa la llegada de militares norteamericanos para dirigir las tareas
de erradicacién de cultivos de coca en la zona del Chapare.

El Plan Trienal se aplicd pese a la oposicién de los campesinos cultivadores de
hoja de coca que realizaron varias movilizaciones exigiendo que el tratamiento de la
coca se separe del referido a los estupefacientes, las protestas dieron como resultado la
muerte y detencién de varios campesinos, asi como acuerdos con el gobierno que
nunca fueron cumplidos por este dltimo.

Al contrario, en julio de 1988 se promulgd la Ley del Régimen de la Coca y Sus-
tancias Controladas (Ley 1008) bajo fuerte presién de los Estados Unidos. La Ley cri-
minalizé la hoja de coca y puso en vigencia normas violatorias de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucién Politica del Estado, provocando un incremento en la
violencia institucional (se conocieron muchos casos de torturas y detenciones indebidas)
asi como la multiplicacién del niimero de personas en las cdrceles del pais.

En el gobierno de Jaime Paz Zamora (1989-1993) se suscribié el denominado
Anexo 11, en mayo de 1990, mediante el cual Estados Unidos se comprometié a dar
una amplio apoyo econdmico a las Fuerzas Armadas de Bolivia para enfrentar la po-
litica contra las drogas. Sin embargo, la ayuda norteamericana no sélo fue econémica
sino también militar, técnica, de asesoramiento y de control al personal boliviano.

Fue el gobierno de Hugo Banzer Suarez (1997-2001) el que mds impulso le dio
a la politica antidroga a cambio de mayor cooperacién econémica norteamericana.
Se implementd el Plan Dignidad, que constaba de cuatro pilares: desarrollo alterna-
tivo, prevencidn, interdiccién y erradicacién. Se propuso la erradicacién de 38.000
hectdreas de coca excedentaria. Para cumplir con este objetivo se cre6 la Fuerza de
Tarea Conjunta, integrada por militares y policias. Posteriormente, el gobierno de
Carlos Mesa (2003-2005) accedi6 a la revision de las politicas de drogas firmando un
convenio con los cultivadores de coca de la regién del Chapare para implementar una
serie de reformas, entre ellas la autorizacién del cultivo de un cato (unos 1.600 metros
cuadrados) de coca por familia sindicalizada dentro de los territorios de las seis fede-
raciones campesinas de esa regién, logrando reducir el nivel del conflicto.

6 LASERNA, Roberto, “El fracaso del prohibicionismo”.

57



Rose Marie Aché

El gobierno de Evo Morales, que se encuentra en funciones desde enero de 2000,
anunci6 la modificacién de las politicas difundiendo el slogan “Coca si, Cocaina no”.
Se puso en marcha un proceso de nacionalizacién de la politica contra el narcotréfico,
que implica una definicidn soberana de las estrategias sectoriales y la asignacion de
recursos del Tesoro General de la Nacidn, y nuevas relaciones de cooperacién anti-
drogas. Este proceso de nacionalizacién es implementado por el Consejo Nacional de
Politica contra el Trafico Ilicito de Drogas (CONALTID) autoridad méxima que co-
ordina las politicas nacionales antidrogas, estd compuesto por el Presidente de la Re-
publica y diferentes Ministros.

En ese marco, el actual gobierno presenté su Estrategia de Politica contra el Nar-
cotrdfico y de Revalorizacién de la Hoja de Coca 2007 — 2010 con los siguientes li-
neamientos: 1) La ejecucién de medidas de control e interdiccién (sustancias
controladas, bienes incautados y control de lavado de dinero), 2) Un sistema de pre-
vencién y tratamiento y reinsercién social, y 3) La revaloracién de la hoja de coca. El
texto de la Estrategia senalaba que los estudios realizados sobre la produccién de hoja
de coca en el pais muestran que la misma alcanza a 13.400 hectdreas cultivadas, que
potencialmente puede ser desviadas al narcotréfico, lo que a nivel mundial se traduce
s6lo en el 8,4%2, lo que expresarfa el modesto significado de Bolivia en la produccién
potencial mundial de cocaina.

En la linea de nacionalizar la politica antidrogas, en noviembre de 2008, el go-
bierno expulsé a la agencia antinarcéticos de Estados Unidos (DEA, por sus siglas en
inglés) a la que acusé de haberse inmiscuido en la politica interna, dando un mensaje
claro de no injerencia. La DEA apoyaba en tareas de inteligencia, y su expulsién fue
criticada por varios sectores del pafs en el entendido de que iba a reducir la capacidad
del Estado de enfrentar el narcotréfico.

En la linea de revalorizar la hoja de coca, en 2010 se cre6 el Consejo Nacional de
Revalorizacién, Produccién, Comercializacién e Industrializacién de la Hoja de Coca
(CONCOCA)’, compuesto por el Presidente y varios Ministros, mdximo organismo
para la definicién y ejecucién de las politicas que se dirigen a la revalorizacién, indus-
trializacién y comercializacion de la hoja de coca.

Asimismo, en julio de 2011 el gobierno de Evo Morales notific6 a la Organi-
zacién de Naciones Unidas (ONU) su retiro de la Convencién Unica sobre Estu-
pefacientes de 1961, a partir del 1° de enero de 2012, en vista de que debfa conciliar
la nueva Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, aprobada en
2009, con sus obligaciones adquiridas en el plano internacional, anunciando que
volverd a adherirse con una reserva respecto de la hoja de coca y sus usos tradicio-
nales, culturales y medicinales. La Constitucién da un margen de cuatro anos para

7 Decreto Supremo 0649 de 29 de septiembre de 2010
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que el gobierno renegocie los tratados internacionales que puedan ser contrarios a la
Constitucién.

En cuanto a la interdiccién al narcotréfico, la Estrategia de Politica contra el Nar-
cotrdfico apuntaba a aumentar la eficiencia de los organismos policiales, y dotarlos de
mds y mejores equipos para que puedan reducir significativamente la produccién y ex-
portacién ilegales de cocaina, controlar el lavado de dinero y dar mayor transparencia
al uso de los bienes incautados. En febrero de 2011, un hecho mostré los niveles a los
que alcanza la corrupcién en los organismos policiales. El general retirado René Sana-
bria Oropeza, Director del Centro de Inteligencia y Generacién de Informacién (Ci-
gein), organismo creado por el gobierno para suplir el trabajo que hacia la DEA, fue
detenido en Panamd por cargos de narcotréfico y juzgado en Estados Unidos. Conocido
como “el mejor alumno de la DEA”, René Sanabria ocupé el cargo de director de la
Fuerza Especial de Politica Contra el Narcotréfico durante el gobierno de Evo Morales,
gestiones 2007 y 2008, antes de ser nombrado para dirigir las labores de inteligencia.
Recibié una condena de un tribunal de Florida por 14 afios y 9 meses de prision.

El 7 de noviembre del 2011, Bolivia y Estados Unidos firmaron el “Convenio
Marco de Relaciones Bilaterales de Mutuo Respeto” que posibilita a ambos Estados
retomar las relaciones quebrantadas en 2008. A inicios del afio 2012, el CONALTID
aprobé la “Nueva Estrategia de Politica Contra el Narcotréfico y Reduccién de Cul-
tivos Excedentarios de Coca 2011 - 20157, que tiene los siguientes tres pilares: la re-
duccién de la oferta, la reduccién de la demanda y la reduccion de los cultivos
excedentarios de coca.

A diferencia de la Estrategia 2007 — 2010, el nuevo documento ya no menciona
la revalorizacion de la hoja de coca en el titulo ni como uno de los pilares. Cabe sefialar
que, segtin datos de la Fuerza de Tarea Conjunta, de 2006 a 2012 se erradicaron
40.007 hectdreas en forma concertada, y 5.163 forzosamente, llegando a un total de
45.170 hectdreas en poco mds de seis afios®.

En ese contexto se lleva a cabo la actual politica antidroga. A nivel de la institu-
cionalidad, el Ministerio de Gobierno se mantiene a cargo de la operatividad de la po-
litica, a través del Viceministerio de Defensa Social y Sustancias Controladas.
Dependiente de este organismo actian la Fuerza Especial de Lucha contra el Narco-
trifico (FELCN) y los diferentes rganos de investigacién que la componen, asi como
la Direccién de Registro, Control y Administracién de Bienes Incautados. Asimismo,
continta la participacién militar a través de la Fuerza de Tarea Conjunta.

El sistema de administracién de justicia penal estd conformado por el Ministerio
Pablico (60 fiscales de Sustancias Controladas) y el Poder Judicial (los jueces y tribu-
nales de sentencia), ademds de la Direccién General de Régimen Penitenciario.

8 http:/fwww.eabolivia.com/seguridad/13410-erradicacion-de-coca-en-bolivia-pasa-de-3-mil-hectareas-en-
2012.html
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lll. Proporcionalidad abstracta:
la determinacion de las penas

“La proporcionalidad abstracta es fruto de un complejo andlisis politico- criminal y
técnico que le corresponde en exclusiva al legislador y que, por consiguiente, no se
reduce a una exacta proporcién entre el desvalor de la sancién y el desvalor del com-
portamiento. Con cardcter general, podemos afirmar que se exige que la gravedad de
la pena sea proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del injusto,
resultando fundamental la gravedad intrinseca del hecho, es decir, el desvalor de accién
y desvalor de resultado. Entre los criterios que se deben tener presentes, se apuntan
entre otros: la importancia del bien juridico; el grado de ofensa al bien juridico pro-
tegido; elemento subjetivo del desvalor de accidn; la trascendencia o nocividad social
del hecho delictivo; el grado de ejecucidn; el grado de participacién”.’

A partir de estos criterios, cabe indagar si los legisladores que aprobaron la Ley
1008, en junio de 1988, observaron los requisitos de cumplimiento del principio de
proporcionalidad, al momento de la tipificacién de los delitos y la determinacién de
las penas. Para esta identificacién, tomamos como primer pardmetro los limites cons-
titucionales. La Constitucién Politica del Estado vigente en Bolivia durante la apro-
bacién de la Ley 1008 establecia una escala de penas, cuyo mdximo son 30 afios de
privacion de libertad. La actual Constitucién Politica del Estado Plurinacional, vigente
desde 2009, en su articulo 119 indica el mismo limite mdximo para la determinacién
de las penas.

Siguiendo la regla constitucional, la legislacién penal boliviana estableci6 esa pena
mdxima para el asesinato u homicidio agravado, por las agravantes con las que se le-
siona el bien juridico mds importante que es el derecho a la vida. En materia de drogas,
se tipificaron otros delitos con sus correspondientes penas, en el marco del funciona-
miento del sistema penal antidrogas.

Antecedentes de la Ley 1008

Antes de la promulgacién de la Ley 1008, se encontraba en vigencia en Bolivia
la Ley de Estupefacientes aprobada el 10 de enero de 1962. En la década de 1960 co-
menzaron a tomar mayor espacio en la prensa boliviana las informaciones sobre pro-
duccidn y tréfico de drogas ilegales, y en 1961 la Organizaciéon de Naciones Unidas
emiti6 la Convencién Unica sobre Estupefacientes, es en ese contexto que se aprobé
la primera ley antidroga del pais.

9 GONZALEZ MORALES, Wils Anselmo, “El principio de proporcionalidad: Aproximacién a su contenido
en el Derecho Penal”, en Revista Juridica de Andlisis e Investigacion del Instituto Peruano de Estudios Forenses,
Ano VII Ne 5, Pera.
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De acuerdo con Roger Pando, ex-Subsecretario del Ministerio de Justicia, “la Ley
del 10 de enero de 1962 es el primer antecedente histérico de la Ley 1008, pues de-
termina tipos penales, configura el delito de trifico de estupefacientes y establece penas
y medidas de seguridad diferentes de las existentes en el Cédigo Penal. Esta norma
tuvo vigencia durante algo mds de 10 afios y solo fue derogada cuando en 1973, las
comisiones constituidas afios atrds para la modernizacién de las leyes comenzaron a
publicar sus trabajos; uno de estos, da origen al DL 11245 de 20 de diciembre de
1973, que se constituye en el primer antecedente del capitulo referido al régimen de
la coca en la Ley 1008; de acuerdo con la corriente iniciada por la ley de 1962, se cri-
minaliza conductas humanas como la siembra de hoja de coca, la tenencia, el sumi-
nistro, el transporte, el tréfico, la administracién y el suministro de estupefacientes y
establece ademds penas severas y limitantes en el Cédigo Penal y su procedimiento,
tales come la prohibicién en beneficio de libertad provisional, la inadmisibilidad de
excepciones, cuestiones previas y prejudiciales; no reconoce fueros especiales y prohibe
el indulto y la rebaja de la pena”™®®

La Ley 1008

La Ley del Régimen de la Coca y Sustancias Controladas (Ley 1008), aprobada el ano
1988 bajo fuerte presion del gobierno de Estados Unidos a través del mecanismo de
la “certificacién” anual del pafs, se caracterizd por expresar la drasticidad de la deno-
minada “guerra contra las drogas”, con enfoque en el cultivo y produccién de hoja de
coca, y un incremento de la represién penal y la violencia institucional.

La Ley 1008 no solamente es una norma penal especial, sino que legisla sobre
varias dreas y materias, de orden agrario, econdmico, de relaciones internacionales, y
otras. En cuanto a la parte penal, en su Titulo III, denominado De los Delitos y De
las Penas, la Ley 1008 tipifica 28 delitos, desde el cultivo de plantas de hoja de coca
hasta la importacién de sustancias controladas, a través de tipos penales abiertos (que
permiten penalizar conductas de cualquier tipo de gravedad) con penas altas en com-
paracién a los denominados “delitos comunes” establecidos en el Cédigo Penal y otras
leyes, tal como se observard a continuacién.

Otra caracteristica de norma excesivamente severa que alcanzé la Ley 1008, se
debié a su parte procedimental. En el Titulo IV, la Ley establecia disposiciones abier-
tamente violatorias de los principios de presuncién de inocencia e in dubio pro reo,
y por consiguiente del debido proceso, que la convirtieron en una norma claramente
contraria a la Constitucién Politica del Estado, pese a lo cual se mantuvo en vigencia.

10 HERRERA ANEZ, Williams, “La despenalizacién del narcotrdfico”. Fragmentos seleccionados. (Con-
tinuacién de Casi Nada N°12) Bolivia, mayo de 2008
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Se mencionan como ejemplo las siguientes disposiciones de esta Ley:

Articulo 109°.- En procesos sobre sustancias controladas no procede el beneficio
de la libertad provisional.

Articulo 121°.- Recursos: Las sentencias serdn obligatoriamente consultadas ante
la Corte Superior, sin perjuicio de que sean apeladas. Los Autos de Vista serdn
obligatoriamente revisados por la Corte Suprema, sin perjuicio de que sean re-
curridos por las partes. El Fiscal apelard y recurrird de nulidad obligatoriamente,
siempre que la Sentencia o Auto de Vista fuere de absolucién o declaratoria de
inocencia o se hubiere impuesto una pena inferior a la de su requerimiento, bajo
responsabilidad por incumplimiento de deberes.

Estos articulos, que desconocian principios constitucionales en la etapa del pro-
cedimiento, fueron derogados por la Ley de Fianza Juratoria de 1995 y posterior-
mente por el Cédigo de Procedimiento Penal de 2001 que dejé sin efecto la parte
procedimental establecida en la Ley 1008. Sin embargo, queda vigente hasta la fecha
la parte de la Ley 1008 correspondiente a la tipificacidn de los delitos y la determi-
naci6n de las penas, sobre cuya base se procesa y encarcela a quienes ingresan al sis-
tema penal antidrogas, asf como el Régimen de la Coca y otros temas que no son de
procedimiento.

Evolucion histérica de las penas

A fin de identificar si las penas establecidas en la Ley 1008 guardan proporcionalidad
con el dano causado, se puede realizar una comparacién con las penas establecidas
para los delitos tipificados en el Cédigo Penal boliviano, en un determinado periodo
de tiempo. Un pardmetro para realizar este andlisis es la diferenciacion entre delitos
de peligro y delitos de lesidn.

Los delitos tipificados en la Ley 1008 como el trifico, transporte y fabricacién
de sustancias controladas pertenecen a la categorfa de delitos de peligro, ya que no
lesionan un bien juridico sino que lo ponen en riesgo. Son delitos tipificados para
proteger el derecho a la salud, anticipdndose a su lesién efectiva, por tanto, no tienen
una victima inmediata. Las condiciones de peligrosidad de este tipo de conductas
son expuestas por Mario Eduardo Corigliano: “a) La posibilidad o probabilidad de
la produccién de un resultado y b). El cardcter dafioso o lesivo de dicho resultado™!.

Los delitos de lesion son aquellos de daio efectivo, cuya comisién provoca la lesién
efectiva de un bien juridico, y por tanto tienen una victima inmediata e individualizada,

11 Corigliano, Mario Eduardo, “Delitos de peligro: Hacia una definicién politico-criminal y sistemd-
tica” www.derechopenalonline.com
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como por ejemplo los delitos de homicidio, violacién y robo, tipificados por el Cédigo
Penal boliviano. Para el andlisis de proporcionalidad, se puede comparar la evolucién
histérica de los montos de las penas de privacién de libertad para estos tres delitos y
para los delitos vinculados al narcotréfico.

El Cédigo Penal actualmente vigente es el texto ordenado aprobado por el De-
creto Supremo 0667 de 8 de octubre de 2010, que incorpora las reformas a la Ley N°
1768 de 10 de marzo de 1997. En el momento de la aprobacién de la Ley 1008, el
afio 1988, se encontraba vigente el Cédigo Penal aprobado por Decreto Ley 10426
de 23 de Agosto de 1972. Y el ano 1962, cuando se aprobada la primera Ley de Es-
tupefacientes, Ley 171, se encontraba vigente el Cédigo Penal Santa Cruz de 6 de no-
viembre de 1834, que pese a haberse promulgado desde los inicios de la vida
republicana, se aplicé (con algunas reformas) hasta el afio 1973. El primer momento
de la comparacidn es el de la aprobacién de la Ley de Estupefacientes, el afio 1962,
que fue la primera ley boliviana en tipificar delitos de narcotréfico.

Tabla comparativa entre los montos de penas para 1962

Cédigo Penal vigente en 1962 Ley de Estupefacientes de 1962
Tipo penal Pena Tipo penal Pena
Homicidio' 20 afos Comercio o suministro de 3 a 10 afos

estupefacientes.'

Violacion'* 5a 15 anos Elaboracion completa o 3 a 10 afos
incompleta de estupefacientes.
Robo" 1 a 8 afios Posesién de estupefacientes sin | 3 2 5 afios

justificar su obtencidn legal.

El segundo momento de la comparacién corresponde a 1988, afio que se pro-
mulgé la Ley 1008, que actualmente permanece vigente. Se comparardn los montos

12 El Cédigo Penal Santa Cruz de 6 de noviembre de 1834 establecia la pena de muerte para el delito
de homicidio; sin embargo, la Constitucion Politica del Estado aprobada el 26 de octubre de 1839 eliminé
la pena de muerte para este delito (manteniéndola para el asesinato, el parricidio y la traicién a la patria).
A rafz de ello, la ley del 3 de noviembre de 1840 establecié una pena fija de 10 afios de presidio para el
delito de homicidio, esta pena fue modificada poco tiempo después por la Ley del 31 de diciembre de 1840
que establecid la pena de 20 afios de presidio para el homicidio. En el afio 1962, que se compara en el cua-
dro, seguia vigente el Cédigo Penal Santa Cruz aunque con las modificaciones sefialadas.

13 El tipo penal definido en el articulo 2 de la Ley 171 incluye tanto las conductas de comercio como
de elaboracién de estupefacientes.

14 En el Cédigo Penal Santa Cruz de 6 de noviembre de 1834, no existe un tipo penal denominado
especificamente violacién ni se utiliza el término acceso carnal; sin embargo, se tipifican delitos de abuso
deshonesto y violento en varios articulos del titulo: De los delitos contra las buenas costumbres. A partir
de ello, se toma un pardmetro de pena.

15 Articulo 607 del Cédigo Penal Santa Cruz de 6 de noviembre de 1834
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de las penas de los delitos tipificados en esta ley, con los montos de las penas establecidas
para los tres delitos tipificados en el Cédigo Penal, en su version actualizada para 1988.

Tabla comparativa de los montos de penas para 1988

Cédigo Penal vigente en 1988 Ley de Sustancias Controladas de 1988 (Ley 1008)

Tipo penal Pena Tipo penal Pena

Homicidio 1 a 10 anos Trafico 10 a 25 anos

Violacién 4210 anos Fabricacion 5 a 15 afos Para “pisacocas”
presidio de uno a dos afios si
colaboran para la captura de
los propietarios de la fabrica.

Robo 1 a5 afios Transporte de 8 a 12 afios

sustancias controladas

El tercer momento de la comparacién corresponde a los montos de las penas en la ac-

tualidad, considerando la versién actualizada a 2012.

Tabla comparativa de los montos de penas en la actualidad

Cédigo Penal vigente en 20127 Ley 1008 vigentes en 2012
Tipo penal Pena Tipo penal Pena
Homicidio 5 a 20 afnos Tréfico 10 a 25 afios
Violacién 5 a 15 afios Fabricacién 5a 15 anos Para “pisacocas’

presidio de uno a dos afios si
colaboran para la captura de

los propietarios de la fibrica.

Robo 1 a5 anos Transporte de 8 a 12 anos
sustancias controladas

La evolucién de las penas de los delitos de narcotréfico y las penas de los otros
delitos comparados muestra la tendencia punitiva de la legislacién antidroga.

16 Cédigo Penal del 23 de Agosto de 1972 (con vigencia desde el 5 de Agosto de 1973) en su versién

actualizada para 1988.
17 El Cédigo Penal actualmente vigente es el texto ordenado aprobado por el Decreto Supremo 0667

de 8 de octubre de 2010, que incorpora las reformas a la Ley N° 1768 de 10 de marzo de 1997.
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El delito de homicidio protege el derecho a la vida, de cuyo ejercicio dependen
los demds derechos, su resultado es la lesién total del bien juridico (la pérdida de una
vida), y por tanto tiene una victima inmediata e individualizada. Sin embargo, tiene
una pena menor que el delito de trifico de drogas, que es un delito sin victima inme-
diata ya que no lesiona sino pone en peligro el bien juridico salud, derecho de menor
de jerarquia en comparacién al derecho a la vida.

Considerando las otras unidades de comparacién, la violacién sexual y el robo
(apoderamiento de una cosa ajena mediante violencia en las personas o fuerza en las
cosas), se observa la misma diferencia entre las penas que se asigna a su comisién,
siendo que también se trata de delitos violentos de dafio efectivo.

Resulta evidente que la gravedad que se le atribuye al delito de trifico de drogas en la
legislacién antidroga no proviene del contenido de la conducta lesiva, sino de otros
criterios de tipo politico, social, cultural o econémico externos a la misma.

Proyecto de ley de Sustancias Controladas y Delitos Conexos

Una revisién del proyecto de ley que modificard las disposiciones de la Ley 1008 per-
mite ver la tendencia actual en cuanto al cumplimiento de los requisitos de propor-
cionalidad.

El proyecto de ley de sustancias controladas y delitos conexos, elaborado por el
gobierno boliviano para sustituir a la Ley 1008, se encuentra en la Asamblea Legislativa
para ser tratado, segtin informacién de prensa, en este ano 2012, aunque atn no se
ha difundido su versién oficial.

Este proyecto de nueva ley antidroga, que no contiene disposiciones relativas al
Régimen de la Coca, ya que las mismas serdn motivo de otra ley especifica, si contiene
una definicién de delitos y penas y otros aspectos vinculados al funcionamiento de la
politica contra las drogas.

La Exposicién de Motivos del proyecto de ley, en su versién de noviembre de
2011, muestra ya un tinte simplificador y represivo, al incluir varias de las expresiones
estereotipadas que han sustentado la visidn guerrerista de la politica contra las drogas,
como por ejemplo: “la demanda interna de drogas ha penetrado a todos los sectores
de la poblacién”, frases mds propias de las campafias electorales que no sustenten la
necesidad de una nueva norma legal. También indica que al afio 2005 habia en el pais
unas 169.000 personas consumidoras de drogas, sin especificar si se refiere a consumo
esporddico, ocasional o drogodependencia. Sefiala también, a modo de denuncia, que
en las “celdas del Régimen Penitenciario” se encuentran las personas mds vulnerables
y los consumidores que se dedican al micro-trifico.
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Algunos miembros de la Asamblea Legislativa se han referido, a través de los me-
dios de comunicacién, a los cambios positivos que traerd el proyecto de ley cuando
sea aprobado. Uno de ellos es la nueva tipificacién de delitos que modificard los tipos
penales abiertos de la Ley 1008, por ejemplo el proyecto contiene diferenciaciones en
la cantidad y tipo de droga para tipificar un delito y establecer la pena que corresponde.

Para comprender la nueva tipificacién, a continuacién se muestra la evolucién
cronolégica de las penas, comparando la Ley 1008 con el proyecto de nueva ley de
sustancias controladas.

Evolucion cronologica de las penas en el marco de la politica antidroga

Ley 1008 (vigente) Proyecto de Ley
Tipo penal Pena Tipo penal Pena
Trafico 10 a 25 anos Comercializacién 16 a 25 afos
(con dominio funcional)'®
Comercializacién 10 a 15 anos
(sin dominio funcional)"’
Fabricacién 5a 15 anos Refinacién 15 a 25 anos
Fabricacién 10 a 15 afos
. Transporte 15 a 20 afos
Transporte 8 a 12 anos (con dominio funcional)
Transporte 8 a 12 afos

(sin dominio funcional)

Administracién de 10 a 15 anos Administracién Ilicita 10 a 15 afos
sustancias controladas

Si bien se trata de superar los tipos penales abiertos, tipificando diferentes con-
ductas con diferentes montos de penas, hay aspectos que merecen una revisién. El
proyecto de ley incluye un delito no existente en la Ley 1008, se trata del micro-
trafico, al que se le pretende asignar una pena de 4 a 8 anos de privacién de libertad

La actual Ley 1008 no establece la cantidad minima de droga para que una per-
sona sea procesada por el delito de trifico, que tiene como pena de 10 a 25 afios de
privacién de libertad. Por tanto, en la prictica ha sucedido que personas que portan

18 De acuerdo con el proyecto de ley, la persona que tiene el dominio funcional es aquella que a titulo
de duena de la sustancia controlada o de responsable del cumplimiento de la actividad ilicita tiene el do-
minio de la comisién del acto ilicito realizado por terceras personas.

19 El proyecto de ley define la refinacién como el proceso de purificacién y optimizacién de los estu-
pefacientes y sustancias sicotropicas controladas.
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sobres conteniendo gramos de pasta base sean juzgadas por trafico, si los médicos es-
pecialistas han dictaminado que no se trata de consumidores habituales o que la can-
tidad es mayor a la requerida para consumo personal. Esos casos pueden ser asumidos
como venta de drogas y la persona, aunque haya sido encontrada con 12 gramos de
pasta base, pasa a ser juzgada por tréfico y sentenciada a la pena minima que es 10
afios de privacién de libertad.

El nuevo delito de micro-tréfico superarfa la desproporcién en la aplicacién de
penas producida por los tipos penales abiertos de la Ley 1008; sin embargo, mantiene
aun el riesgo de encarcelar entre 4 a 8 afios a personas consumidoras de drogas, que
segtin el proyecto deberian ser remitidas a programas de rehabilitacién.

El proyecto de ley indica que micro-traficante serd aquél que trafique con menos
de 50 gramos de pasta base o de cocaina. No indica la cantidad minima que dife-
renciarfa entre la tenencia para consumo personal y la comisién del delito de micro-
tréfico, ya que la misma serd determinada por dos especialistas de un instituto de
farmacodependencia publico. Si bien el dictamen médico indicard si la cantidad de
droga corresponde a la dosis personal, es usual que consumidores habituales vendan
pocos gramos, envueltos en sobres, guardando una pequefia parte para su consumo
personal. A ellos se les sancionard con penas de 8 afios de cércel, lo que va a aumen-
tar el nimero de consumidores presos en las cdrceles, en lugar de disminuir. Si un
consumidor habitual de drogas puede ser remitido a una cdrcel, a falta de otra po-
litica que permita evitar los actos motivados para mantener el consumo, entonces
se sigue en el camino represivo utilizando al Derecho Penal para resolver los pro-
blemas sociales.

En la temdtica vinculada al consumo de drogas, el proyecto en su articulo 31 se-
fiala que el consumidor que fuere encontrado en posesidn de estupefacientes y/o sus-
tancias sicotrdpicas en dosis minimas, que se supone son para su consumo personal
inmediato, serd sancionado con la medida de seguridad de sometimiento a programas
de tratamiento y rehabilitacién integral dependientes de la Direccién Nacional de
Prevencién Integral y Tratamiento y Rehabilitacién del Drogodependiente (DINA-
PRED).

Esta disposicién es similar a la contenida en la actual Ley 1008, por similitudes
en enfoque. La sancién que impone al considerado consumidor, es decir la medida
de seguridad “no es la consecuencia de la “mala accién” o delito, sino del estado peli-
groso del autor y se dirige tanto a imputables como a inimputables™. A partir de ese
criterio de peligrosidad, se imponen las medidas de seguridad con fines de prevencién
y utilidad social.

20 Escuela Nacional de la Judicatura “Teorfa del delito”, Santo Domingo, Reptblica Dominica, 2007.
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Este enfoque parece ser el que rige el proyecto ya que el mismo, pese a tener la
especificidad de una ley penal, incluye también disposiciones sobre temas referidos a
la educacién, prevencién, tratamiento y rehabilitacién de drogodependencias. Los
temas de salud no deberfan ser normados por una ley penal.

Se puede concluir que, en general, el proyecto de ley no muestra la posibilidad
de cambios sustanciales en las tendencias punitivas, como se observa en las tablas com-
parativas y en la evolucién histérica de los montos de las penas.

En ese sentido, es posible sefialar que la tendencia en Bolivia en cuanto a la de-
nominada politica antidroga es aumentar las penas en narcotrifico con el criterio de
que a penas mds altas habrd mejores resultados de reduccién del narcotrifico y del
consumo.

Numerosos estudios en América Latina y el mundo constataron que las penas altas,
sea para delitos de drogas u otros, no tienen el efecto disuasorio expuesto ni reducen
los niveles delictivos ni la impunidad. Aqui caben las palabras de Fernando Gémez
Recio, “con el delito de tréfico de drogas se ha producido un fenémeno peculiar en la
historia del Derecho Penal contempordneo, y es que mientras las penas previstas para
los restantes tipos delictivos se han ido dulcificando en atencién a principios de huma-
nidad, justicia y reinsercién social, las fijadas para el tréfico de estupefacientes sufren
una exacerbacién punitiva de la que puede ain no hayamos visto el final”?!.

IV. Proporcionalidad concreta: la aplicacion de las penas

A fines de realizar una aproximacién al cumplimiento del principio de proporciona-
lidad en el momento de la aplicacién de la ley, se consideraron los diferentes niveles
del funcionamiento del sistema penal antidrogas en Bolivia, que forman parte de la
accién punitiva estatal y estdn encargados de la aplicacién de la Ley 1008. En esa
linea, se hace una revisién de los resultados reportados de la interdiccién al narco-
tréfico, tomando en cuenta datos y cifras correspondientes a los sectores policial, ju-
dicial y ejecutivo. Si bien los vacios existentes en el registro y la difusién de datos no
permiten tener una uniformidad en periodos ni en fuentes, una revisién de los datos
y cifras a los que se puede acceder permite evaluar el grado de proporcionalidad de
la actual politica antidroga.

Uno de los pilares de la Estrategia de Politica Contra el Narcotrafico y Reduccién
de Cultivos Excedentarios de Coca, para el periodo 2011-2015, es la reduccién de

21 GOMEZ RECIO, Fernando, “El delito de trifico de drogas tras el 15/03, o la definitiva pérdida del
sentido de la medida”, 2005, www.noticiasjuridicas.com
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la oferta, la cual se cumpliria a través de cuatro programas: 1) interdiccidén, 2) control
y fiscalizacién de sustancias quimicas, 3) control de la legitimacién de las ganancias
ilicitas y delitos conexos y, 4) bienes incautados. Los mercados de drogas ilicitas en
Bolivia, de acuerdo con las investigaciones del Centro Latinoamericano de Informa-
cién Cientifica (CELIN), son dos: la cocaina y la marihuana. Ambas drogas de pro-
duccidn, trifico y consumo en el pais.

En cuanto a los fondos asignados para llevar adelante las tareas de interdiccién,
el Viceministro de Defensa Social y Sustancias Controladas, Felipe Cdceres, senalé
que para la gestién 2011 se tenfa un presupuesto de 20.000.000 délares americanos
para la erradicacién de cultivos de coca y la politica contra el narcotrifico. No se ha
encontrado mayor especificacién sobre las fuentes de ese fondo, su disponibilidad y
tampoco el detalle sobre la distribucién en gastos.

Para la gestién 2012, el Viceministro Cdceres sefialé que se cuenta con 20 mi-
llones de délares provenientes del Tesoro General de la Nacién y 11 millones de d6-
lares provenientes de Estados Unidos, que son parte del acuerdo bilateral firmado el
afio pasado. Asimismo, mencioné un monto de 40 millones de euros provenientes
de la Unién Europea para la politica contra el narcotrdfico hasta el 2014.2?

Resultados de la aplicacion de la Ley 1008

Para el andlisis, se toman en cuenta datos y cifras correspondientes al periodo com-
prendido entre 2005 y 2011, difundidas por el Viceministerio de Defensa Social, la
Fuerza Especial de Politica contra el Narcotrdfico (FELCN), la Direccién Nacional
de Régimen Penitenciario y la Fiscalia General de la Nacién, que proporcionan al-
gunos indicadores de la operatividad del sistema penal antidrogas:

22 hetp:/leju.tv/2012/01/bolivia-cuenta-con-us-31-millones-para-politica-antidroga-temen-que-la-nas-de-
eeun-se-vaya-del-pas/
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Cantidad de droga incautada, segun departamento y tipo de droga?
(en kilogramos)

Descripcion 2005 2006 2007 2008 2009(p)
Total Droga 46.019 139.444 441.612 1.141.475 1.964.304
Chuquisaca 441 10.088 3.700 635 41.079
La Paz 14.314 41.425 282.167 463.610 522.728
Cochabamba 6.906 32.137 121.946 623.400 1.146.639
Oruro 605 983 726 955 1.764
Potosi 299 692 1.521 261 415
Tarija 455 819 849 13.945 2.284
Santa Cruz 22.262 15.775 15.546 12.097 215.869
Beni 554 37.189 14.459 26.485 33.398
Pando 184 338 697 88 128
Cocaina Base 10.152 12.779 14.912 21.641 21.970
Chuquisaca 121 225 111 262 310
La Paz 1.971 2.532 3.004 4.481 4.286
Cochabamba 2.947 4.276 5.413 7.745 10.271
Oruro 472 581 682 953 1.675
Potosi 95 547 1.225 141 168
Tarija 433 605 718 644 352
Santa Cruz 3.721 3.299 2.686 6.734 4.493
Beni 209 386 375 594 350
Pando 184 328 697 88 64
Clorhidrato de Cocaina 1.309 1.309 2.923 7.246 4.922
Chugquisaca 0 0 161 243 7
La Paz 504 143 407 1.808 292
Cochabamba 221 79 236 84 332
Oruro 3 36 19 0 0
Potosi 18 0 0 0 0
Tarija 15 86 114 210 7
Santa Cruz 209 948 1.967 4.900 4.221
Beni 339 10 19 0 6
Pando 0 7 0 0 58
Marihuana 34.557 125.356 423.777 1.112.588 1.937.412
Chuquisaca 319 9.862 3.428 129 40.762
La Paz 11.840 38.749 278.756 457.321 518.150
Cochabamba 3.738 27.783 116.297 615.571 1.136.036
Oruro 129 366 24 2 89
Potosi 186 145 296 119 247
Tarija 7 128 18 13.090 1.925
Santa Cruz 18.333 11.528 10.894 464 207.155
Beni 7 36.793 14.065 25.891 33.042
Pando 0 2 0 0 5

23 hittp:/fwww.ine.gob.bo/
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Para el 2010 y 2011, se tienen los siguientes datos de la Fiscalia General de la
Nacién y la FELCN?, sobre incautaciones de cocaina y marihuana:

Incautaciones Gestion 2010 Gestion 2011
Cocaina 39 toneladas 33,3 toneladas
Marihuana 1.000 toneladas 382 toneladas

La siguiente tabla muestra otro indicador referido a las personas detenidas entre
2005 y 2009 bajo la Ley 1008, que permite apreciar los cambios en el periodo.

Namero de personas detenidas bajo cargos de la ley 1008 (1),

segln departamento y sexo®

‘ Descripcién 2005 2006 2007 2008 2009(p)
BOLIVIA 4.154 4.198 3.619 3.525 3.220
Hombres 3.161 3.164 2.836 2.323 2.518
Mujeres 993 1.034 783 1.202 702
Chuquisaca 48 62 55 73 74
Hombres 37 52 49 52 64
Mujeres 11 10 6 21 10
La Paz 1.359 1.436 1.196 1.104 1.026
Hombres 1.025 1.080 926 750 784
Mujeres 334 356 270 354 242
Cochabamba 1.089 994 852 801 654
Hombres 866 772 683 532 494
Mujeres 223 222 169 269 160
Oruro 188 157 146 137 125
Hombres 137 129 121 116 112
Mujeres 51 28 25 21 13
Potosi 97 92 96 85 59
Hombres 70 76 80 61 51
Mujeres 27 16 16 24 8
Tarija 93 132 125 112 101
Hombres 71 113 101 73 74
Mujeres 22 19 24 39 27
Santa Cruz 1.049 1.079 982 929 935
Hombres 779 754 736 580 743
Mujeres 270 325 246 349 192
Beni 200 183 100 249 192
Hombres 155 142 84 140 151
Mujeres 45 41 16 109 41
Pando 31 63 67 35 54
Hombres 21 46 56 19 45
Mujeres 10 17 11 16 9

24 http:/fwww. hoybolivia.com/Noticia.php?ldNoticia=56401

25 http://www.ine.gob.bo/
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Las siguientes cifras de la FELCN muestran los delitos mds frecuentes que dan lugar
a las detenciones?:

Numero de personas detenidas por posesion de droga, por sexo

Descripcién 2005 2006 2007 2008 2009(p)
BOLIVIA 951 837 998 807 654
Hombres 755 690 793 645 525
Mujeres 196 147 205 162 129

Numero de personas detenidas por produccion ilicita de droga, por sexo

Descripcién 2005 2006 2007 2008 2009(p)
BOLIVIA 547 646 539 344 241
Hombres 506 568 496 297 210
Mujeres 41 78 43 47 31

Numero de personas detenidas por trafico ilicito de drogas, por sexo

Descripcién 2005 2006 2007 2008 2009(p)
BOLIVIA 2.314 2.381 1.806 1.447 1.702
Hombres 1.69%4 1.714 1.349 1.051 1.306
Mujeres 620 667 457 396 396

En la siguiente tabla se muestran los niimeros totales de personas privadas de li-
bertad en las cdrceles de Bolivia por delitos de narcotréfico, tipificados en la Ley 1008:

26 Elaboracién propia con los datos de la FELCN difundidos por el Instituto Nacional de Estadistica.
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Comportamiento delictivo de la poblacién penal(1),
segun departamento?’

Descripcion 2005 2006(3) 2007 2008 2009(p)
BOLIVIA 6.793 7.031 7.683 7.433 8.073
Contra la Seguridad del Estado 40 40 70 79 32
Narcotréifico 3.101 3.078 2.874 2.794 2.522
Violacién 762 912 917 1.420
Asesinato 682 788 782 822
Homicidio 361 363 373 407
Robo 820 1.318 1.210 1.538
Otros Delitos Comunes 3.652 1.288 1.358 1.278 1.332

(1) Existen internos que registran mds de un delito.

(2) A partir del ano 2004, se incluye la circel de Quillacollo.

(3) A partir del afo 2006, se incluye informacién de carceletas, los delitos comunes registran mayor desagregacion.
(p): Preliminar

Los datos para la gestién 2011 son los siguientes:

Poblacion carcelaria general y tipo de delitos Gestion 2011

Numero de cdrceles | Numero total de | Personas recluidas por delitos | Personas recluidas por
reclusos/as de narcotrafico (Ley 1008)* otros delitos
17 10.300 (100%) 2.429 (24%) 7.871 (76%)

Realizando una comparacién con el niimero de personas privadas de libertad en
las cdrceles en la etapa 2005 a 2009, se confirma una paulatina disminucién de la
cantidad de personas encarceladas bajo la Ley 1008. En 2011 alcanza al 24% del
total. Esta situacién puede deberse a factores diversos, desde la aplicacién de la visién
garantista del Cédigo de Procedimiento Penal que permitia a los jueces la adopcién
de medidas cautelares que evitan el aumento de la poblacién carcelaria, hasta el in-
cremento en los niveles de corrupcién en las instituciones encargadas del control
penal. Este tltimo aspecto suele ser mencionado continuamente por parte de la po-
blacién penal y por algunos operadores de justicia, sin embargo, por la naturaleza
encubierta del fenémeno de la corrupcién no existe ningtin informe que proporcione
mayor informacidn al respecto.

27 http:/fwww.ine.gob.bo/
28 Fuente: Direccién General de Régimen Penitenciario
29 Fuente: Centro de Investigacion y Educacion Sexual (CIES)
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En cuanto al sistema de Justicia Penal Juvenil, también se observan cifras reducidas
para delitos de narcotréfico en los centros de privacion de libertad para adolescentes.
Siguiendo los estdndares internacionales®, los adolescentes imputados por la comisién
de delitos son procesados por los Jueces de la Nifiez y Adolescencia, en el marco de un
sistema especializado de justicia que tiene fines socioeducativos y estd basado en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio. En Bolivia, este sistema rige para los adolescentes
de los 12 a los 15 afios solamente®. Segin la informacién de los Servicios Departa-
mentales de Gestion Social®, dependientes de las Gobernaciones de cada Departa-
mento, se pueden presentar los siguientes datos correspondientes a la gestién 2010:

Adolescentes entre 12 y 15 anos procesados por la Ley 1008
en el sistema penal especializado para adolescentes

Categoria del Delito
Departamento Contrala | % |Contrala| % | Contrala % | Relacionados| % | Otros | % | Total
propiedad Libertad Integridad con la Ley
Sexual Fisica 1008
Cochabamba 36 7% 39 8% 33 7% 8 2% 2 | 0% | 118 | 24%
La Paz 0% 0% 0% 0% 0% 0
Oruro 40 8% 15 3% 34 7% 6 1% 0 | 0% 95 | 19%
Chugquisaca 27 5% 11 2% 7 1% 3 1% 0 | 0% | 48 | 10%
Potost 16 3% 7 1% 9 2% 3 1% 0 | 0% 35
Santa Cruz 61 12% 29 6% 13 3% 6 1% 16 3% | 125 | 25%
Pando 5 1% 1 0% 2 0% 4 1% 0 0% 12
Beni 19 4% 9 2% 2 0% 0 0% 0 | 0% 30
Tarija 13 3% 18 4% 3 1% 1 0% 0 0% 35
Total 217 44% 129 26% 103 21% 31 6% 18 4% | 498 |100%

El porcentaje de adolescentes con cargos de la Ley 1008 es bastante reducido
(6% a nivel nacional) en comparacién con otros delitos tipificados en el Cédigo
Penal. En diferentes momentos se han conocido denuncias en los medios de comu-
nicacién sobre la participacion o “utilizacién” de adolescentes en las actividades de
narcotréfico, sin embargo, si se consideran los datos de los centros de privacién de
libertad del pais, no se aprecia un porcentaje alto. Un aspecto que resulta evidente,
revisando las diferentes cifras expresadas en las tablas con relacién a incautaciones,

30 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas
no Privativas de la Libertad (“Reglas de Tokio”), Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracién de la Justicia de Menores (“Reglas de Beijing”), Convencion sobre los Derechos del Nifo, Directrices
de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil, (Directrices de RIAD), Observacién
General N° 10 del Comité de Derechos del Nifo.

31 Por disposiciones establecidas en el Cédigo Penal, en Bolivia los adolescentes de 16 anos hacia
delante son sometidos a la justicia ordinaria y remitidos a las cdrceles de adultos.

32 Elaboracién propia Defensa de Nifias y Nifios Internacional, DNI Bolivia. Proyecto de Justicia Penal
Juvenil. Fuente: Servicios Departamentales de Gestion Social.
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detenciones y poblacién carcelaria es la relevancia que se sigue dando al sistema penal
yp q g p
y a la cdrcel en el enfoque de la politica antidroga.

La detencion preventiva

En este contexto, una de las evidencias mds expresivas de la falta de proporcionalidad
en la aplicacién de las penas establecidas en la Ley 1008, estd referida a la violacién
de la presuncién de inocencia a través de la detencién preventiva.

Para este andlisis se consideran los datos correspondientes a las cdrceles de adultos
asi como también los de los centros de privacién de libertad para adolescentes vistos
anteriormente.

Poblacion carcelaria:
casos resueltos y casos en detencion preventiva®

Descripcién 2005 2006 2007 2008 2009
BOLIVIA 6.793 7.031 7.683 7.433 8.073
Casos resueltos 1.764 1.799 2.011 2.193 1.999
Detencién preventiva 5.029 5.232 5.672 5.240 6.074

Poblacion carcelaria y tipo de detencion
Gestion 2011

Numero de cérceles Total de reclusos/as En detencién preventiva Con sentencia
2011 10.300 (100%) 8.240 (80%) 2.060 (20%)
2012% 11.516 9.626 (84%) 1.890 (16%)

Los datos en las cérceles de adultos muestran la tendencia alarmante de incremento
de la detencién preventiva, de 2005 a 2012, que alcanza su punto mds alto en esta ges-
tién. Si bien no se tienen datos sobre cudntos de los detenidos bajo la Ley 1008 estdn
presos sin sentencia, un informe de 2006 de la Direccién General de Régimen Peni-
tenciario, indica que el 77% de las personas que se encontraban en detencién preventiva
en ese afio estaban procesadas por delitos tipificados en la Ley 1008%. Un porcentaje
excesivamente alto de detencién preventiva también se observa en los datos correspon-

33 Elaboracién propias a partir de los datos del Instituto Nacional de Estadistica www.ine.gob. bo

34 http:/leju. tv/2012/02/retardacin-y-aumento-de-reos-preventivos-colapsan-creeles-de-bolivia/

35 MAPELLI, BORJA; Romero, Marfa del Reposo; Valda, Lucio; y Miranda, Javier, “Informe: Situacién
de las cdrceles en Bolivia”, Direccién General de Régimen Penitenciario, 2006
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dientes a la gestién 2012, sobre la situacién procesal de los adolescentes en el sistema
de Justicia Penal Juvenil.

Adolescentes de 12 a 15 anos de edad
en el sistema de Justicia Penal Juvenil en 2012

Pais Total de Privados | Detencidn Cumplimiento
de Libertad Preventiva de sentencia
Bolivia | 642 295 347

La detencién preventiva es una violacién del principio constitucional de la presuncién
de inocencia, principio rector del proceso penal. Los altos porcentajes que se observan
en el sistema carcelario de adultos y en el sistema de Justicia Penal Juvenil impactan
sobre varias 4reas del sistema de justicia; ya que muestran que se aplica como regla
comun una medida que deberfa ser de excepcidn.

La falta de mayores datos sobre los delitos por los cuales se dicta detencién pre-
ventiva, impide hacer una apreciacién mds precisa. Sin embargo, para futuros estudios
serd necesario considerar si ha tenido algtin impactos en casos de la Ley 1008 la Ley
de Modificaciones al Sistema Normativo Penal, del 18 de mayo de 2010, que establece
un limite temporal a la aplicacién de la detencién preventiva, indicando que la misma
debe cesar cuando su duracién exceda el minimo legal de la pena establecida para el
delito mds grave que se juzga. Las penas altas establecidas en la Ley 1008 contienen
minimos legales también altos, ademds que por las caracteristicas de los casos pueden
ser procesadas varias personas y a cada una se le puede formular diversos cargos; por
estos aspectos en el sistema penal antidrogas la detencién preventiva, por su duracién,
fcilmente puede convertirse en una pena por s{ misma.

No se han encontrado datos oficiales sobre el presupuesto especifico asignado a
la Direccién General de Régimen Penitenciario, que permitan deducir el costo eco-
némico que significa cada persona privada de libertad bajo la Ley 1008; sin embargo,
se ha ensayado un cdlculo a partir de los tltimos datos oficiales conocidos, que se
encuentran en el Informe Nacional de la Direccién General de Régimen Penitenciario
por la gestién 2006:

Aproximacion al costo por persona privada de libertad en la justicia ordinaria

Presupuesto asignado | Poblacion De ese ntimero, en Costo individual

a la Direccién penitenciaria: 2006 estaban probable: 3.604,63
General de Régimen | 7.730 personas recluidas por bolivianos (522
Penitenciario: narcotrafico: USD) por interno,
27.863.826.- 3.204 personas por afo.
bolivianos
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El cédlculo del costo individual tendrd variaciones si se obtienen los datos de otras
gestiones posteriores a 2006. Sin embargo, considerando los altos indices de detencién
preventiva en la gestién 2006 que llegaron 5.232 personas (casi el 75% del total de
internos), cualquier gasto realizado no estd vinculado a la persecucién del delito ni a
los fines de la justicia.

El impacto sobre los ninos y ninas

Es conocida la situacion de hacinamiento, escasa asignacion de recursos, insalubridad,
violencia y corrupcién de las cdrceles de Bolivia; en las que no solamente viven quienes
han sido privados de libertad por orden judicial en virtud de una acusacién por un
delito o de una sentencia condenatoria, sino también sus familias.

Esto refiere a una problemdtica delicada que es parte de la cotidianeidad del sistema
penitenciario: la convivencia de los hijos e hijas de reclusos con sus padres en prisién.

A continuacién se muestra los datos proporcionados por la Direccién General de
Régimen Penitenciario, difundidos por el Instituto Nacional de Estadistica, sobre los
nifios que viven los penales del pais:

Poblacidn infantil que vive con sus padres en los recintos
penitenciarios, segun departamento3¢

Descripcién 2005 2006(2) 2007 2008
BOLIVIA 1.436 1.528 1.032 887
Chugquisaca 3 3 3 1
La Paz 285 301 274 205
Cochabamba 225 293 263 208
Oruro 20 35 4 10
Potosi 7 9 11 10
Tarija 10 15 5 5
Santa Cruz 742 750 356 318
Beni 132 110 91 98
Pando 12 12 25 32

(1) A partir del afio 2004, se incluye la cdrcel de Quillacollo.

(2) A partir del afno 2006, se incluye informacién de carceletas.

Nota: Los Registros Administrativos no generaron informacién para el afio 2009.
(p): Preliminar

La reduccién del nimero de nifios en las cdrceles entre 2005 y 2008 parece coin-
cidir con la reduccién reportada, en ese mismo periodo, del nimero de personas re-
cluidas por delitos de narcotrifico. Esto significaria que un alto porcentaje de los ninos
que viven en las cdrceles son hijos de personas procesadas bajo la Ley 1008.

36 http:/fwww.ine.gob.bo/
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En la gestién 2011, segtin datos tltimos de la Direccién Nacional de Régimen Pe-
nitenciario, alrededor de 1.056 nifios y nifias vivian en las cdrceles del pafs, junto con
sus padres y madres. La Defensoria del Pueblo reportd, para la misma gestion, un nd-
mero mayor: 1.487 nifios y nifias y adolescentes. No se puede determinar el porcentaje
de ninos hijos de personas encarceladas bajo la Ley 1008, pero la situacién misma ex-
presa las condiciones altamente violatorias de derechos en las que procede la ejecucion
de las penas en el pais. Asi también se evidencia la magnitud del drama familiar que
suele acompanar a las personas que entran al sistema penal antidrogas. Los ninos y
nifias de las cdrceles reciben diferentes apoyos de organizaciones no gubernamentales
para que puedan ejercer sus derechos a la educacion, salud, alimentacién y vestimenta;
lo que evidencia también el grado de pobreza o de carencias de sus padres.

La permanencia de nifios y nifas en las cdrceles remite forzosamente a las falencias
del sistema penal, entre las que sobresalen la retardacién de justicia, la criminalizacién
de la pobreza, y los elevados indices de detencién preventiva.

A través de los diferentes indicadores propuestos, se puede afirmar que la aplica-
cién de la legislacién penal antidroga tampoco guarda criterios de proporcionalidad
ya que se basa en un enfoque represivo que no considera la dimension del dafio in-
mediato que produce con el objetivo de evitar un dafio futuro. Se imponen restric-
ciones, se lesionan derechos individuales, se quebrantan principios constitucionales,
se afecta negativamente en los intereses de terceros sin tener una medida de raciona-
lidad o de proporcionalidad con la importancia el interés que se pretende proteger. El
impacto de esta situacién no solo alcanza a las personas y familias que son llevadas al
sistema penal antidrogas sino al conjunto de la sociedad.

V. Conclusiones

Las contradicciones son evidentes, entre teorfa y prictica, entre los principios constitu-
cionales y los objetivos de la politica antidrogas. En ese marco, el sistema penal contiene
y aplica medidas que lesionan derechos fundamentales y principios constitucionales sin
haberlas comprobado como medios vélidos, sin examinar alternativas que impliquen
menores restricciones; y sin haber evaluado si los resultados logrados en la proteccién
del derecho a la salud compensan los sacrificios que el sistema genera para los derechos
de diversos sectores de la poblacién.

Las tendencias identificadas son las siguientes: 1) el aumento en las penas ante-
poniendo criterios externos a la gravedad y resultado de la conducta lesiva, 2) el au-
mento en la visién represiva que impacta negativamente sobre una poblacién mds
amplia que las personas recluidas, 3) el aumento de violaciones de derechos, tales
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como la detencién preventiva, que vulnera un principio fundamental de administra-
cién de justicia como es la presuncién de inocencia.

Las politica antidrogas sigue aplicando el criterio ilusorio de que a penas mds altas
menos delitos, utilizando los recursos institucionales de violencia a través de la di-
mensién militar-policial represiva, y difundiendo los mismos supuestos éxitos que
eran difundidos por los gobiernos anteriores: el aumento en el nimero de detenidos,
en la cantidad de drogas incautada y en el nimero de presos en las cdrceles, sin que
haya evidencias de que la oferta de drogas y el consumo hayan reducido.

Sobre el consumo, un estudio®” del Centro Latinoamericano de Investigacion
Cientifica (Celin), indica que, entre 2005 y 2010, los consumidores de clorhidrato
de cocaina en Bolivia aumentaron en 19.257, los consumidores de pasta base aumen-
taron en 17.029 y los consumidores de marihuana aumentaron en 35.642. El CO-
NALTID reconoce que hay aumento de consumo de drogas aunque el mismo no llega
a niveles de alarma, sin embargo, no ha presentado ningtin diagnéstico que permita
conocer la prevalencia del consumo y sus causas.

La falta de diagndsticos es usual en todas las dreas vinculadas a la politica anti-
drogas. Se aumentan los montos de las penas sin hacer un diagndstico que permita
apreciar la efectividad de las mismas, y se llenan las cdrceles de presos sin saber la si-
tuacion real del funcionamiento de las agencias del sistema penal, no se analiza la co-
rrupcién en los niveles policiales y judiciales, ni las falencias en el sistema penitenciario

Es necesario que se construyan indicadores para medir en forma confiable los éxi-
tos de la politica antidrogas, en lugar de asumirlos sumando los resultados numéricos
que se alcanzan a través de la represion. Es imprescindible conocer cudnto se ha avan-
zado efectivamente en el logro de los objetivos de reduccién de la oferta y del consumo
de drogas que han sido formulados en todas las politicas y las estrategias antidrogas.

Mientras tanto, parece haber mayor claridad en cuanto a los costos sociales. Los
porcentajes de la detencién preventiva que siguen elevandose en la actualidad mues-
tran, por si mismos, el exceso en la pretensién punitiva del Estado.

El sistema penal antidrogas no parece seguir criterios de proporcionalidad ni en
su base legal ni en su aplicacién. Y mientras se continte utilizando el Derecho Penal
(que deberia ser la ultima ratio) para resolver problemas sociales, se seguird pagando
un precio alto, no sélo econdmico sino social y humano.

37 Centro Latinoamericano de Investigacién Cientifica, “Consumo de Drogas en Bolivia 1992-2010
(Estudio urbano-poblacién de 12 a 65 afios)”, La Paz, 2010
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Los costes humanos y economicos de la actual politica en Brasil
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l. Introduccion

El presente trabajo pretende estudiar la desproporcién de la reaccidn social punitiva a
delitos que implican drogas ilegales, tanto desde un punto de vista abstracto (indicacién
legal de la escala penal y aumento de las penas del crimen de trafico en comparacién
con otros delitos) como concreto (representatividad desproporcionada de los conde-
nados por ese delito en el sistema penitenciario brasilefio, combinada con los costes
concretos, tanto econdémicos como humanos, derivados de esa opcién politica). De
esta forma, se analizardn la racionalidad de la respuesta penal y las consecuencias de la
actuacion del sistema penal punitivo en la realidad social de los procesados y condena-
dos por crimenes relacionados con las drogas (consideradas) ilegales.

Dicha politica punitiva, al priorizar la prisién y dejar en un segundo plano la pre-
vencidn y el tratamiento, se sefiala como la responsable del aumento de la superpo-
blacién carcelaria en casi todo el mundo, siendo el objetivo de este estudio la situacién

1 Han colaborado como asistentes de investigacidn en este trabajo: Camila Soares Lippi (Becaria Cnpq
y licenciada en Derecho por la UFR]), Gabriel Duque Estrada (Licenciado en Derecho por la UFR]) y
Nathalya Valério (Becaria Cnpq y estudiante de Derecho en la misma institucién). Los autores agradecen
los comentarios hechos a la primera versién del texto por Maurides Ribeiro, Christiano Fragoso, Pien
Metaal y Alejandro Corda, que permitieron perfeccionar este trabajo. Damos gracias también a los alumnos
que se incorporaron posteriormente al grupo y que colaboraron en la revisién de los datos y en la elaboracién
de las tablas: Jeferson Queiroz dos Santos, Maldyr de Vaz Ribeiro, Natalia Sant’anna de Figueiredo (Becaria
UFR]) y Vinicius Pinheiro Silveira Rosa (Becaria PIBIC/UFR]).
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especifica de Brasil, que no escapa a la regla general del fenémeno observado en otros
paises. La relevancia de ese andlisis estd en el hecho de que este pais, de dimensiones
continentales, posee la cuarta mayor poblacién penitenciaria del mundo, mientras
que invierte poco en infraestructuras penitenciarias, habiendo tenido un gran impacto
las politicas criminales de drogas.

De esta forma se pretende llenar el vacio existente en los estudios sobre el tema,
teniendo presente que, al contrario que en Estados Unidos, en Brasil y en el resto de
América Latina los datos sobre el sistema penal son escasos y estdn poco difundidos.
Con esto se pretende contribuir a una reflexién que busca la transformacién del actual
modelo punitivo en un modelo mds humano y respetuoso de los derechos.

Este articulo comienza con la exposicién de la metodologia y del concepto de
proporcionalidad de las leyes en materia penal, para pasar a analizar, en el capitulo si-
guiente, la desproporcién de la pena del delito de trifico de drogas en relacién a otros
crimenes previstos en el Cédigo Penal, desde un punto de vista abstracto, en relacién
a las penas previstas por la ley para cada delito. En el capitulo III se estudiard la des-
proporcién en concreto, es decir, cdmo actia el funcionamiento selectivo y discrimi-
natorio del sistema penal en delitos relacionados con las drogas ilegales, seguido del
andlisis de los costes derivados de esta opcién de la politica criminal punitiva, tanto
en relacién a los gastos penitenciarios, como también a los sensibles costes humanos,
mediante el ejemplo de un usuario condenado a seis afos de prision por llevar unos
25g de marihuana.

Al final, a partir de los datos y hechos analizados, se pretende responder a la con-
veniencia/necesidad de la adecuacién (es decir, de la proporcionalidad) de la crimina-
lizacién de esos delitos, en el 4mbito de la actual politica adoptada.

Il.  Lacuestion de la proporcionalidad de las leyes
en materia penal

Este trabajo adopta como metodologia la evaluacién de la parte penal de la Ley n°
11.343/2006, en base a los pardmetros normativos dados por el principio de la pro-
porcionalidad. En concreto, esto significa que el trabajo se propone evaluar de qué
manera se relacionan con la proporcionalidad que se le debe exigir a todo sistema ju-
ridico y mds adn a las leyes penales que afectan de forma mds grave a los derechos
fundamentales del ciudadano, tanto la criminalizacién de las conductas por parte de
la ley, de forma abstracta, como su aplicacién y ejecucion concreta. En este sentido se
trata de una investigacién que actdia sobre la interfaz entre normas juridicas y hechos
concretos.
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La adaptacién del principio de proporcionalidad a cuestiones especificamente pe-
nales llama la atencién de los juristas desde hace muchos anos. Neumann? cita amplia-
mente la literatura juridica en Alemania, asi como la de los juicios del Tribunal
Constitucional Federal alemdn sobre esta cuestién. En portugués, Jorge de Figueiredo
Dias’® también trata ampliamente y utiliza este principio con el fin de discutir la legi-
timidad politico-criminal de los hechos punibles criminales, y también para proponer
nuevos esquemas analiticos para conceptos de Teorfa del Crimen y de Teorfa de la Pena.

De manera general, el aspecto fundamental del uso del principio de proporciona-
lidad en materia de Derecho Penal serd averiguar cudl es la respuesta que se debe dar a
las dos cuestiones fundamentales del Derecho Penal: la de si se debe castigar y la de
cémo y en qué medida castigar, teniendo en mente, por un lado, la cuestién de la re-
lacién entre las leyes penales en si'y, por otro, los efectos sociales concretos que generan
dichas leyes penales. En este sentido, Neumann* propone que el principio de propor-
cionalidad acttie como un limite horizontal (para la cuestién de “si castigar”) y también
como un limite vertical (para la cuestién de “cédmo castigar”) para el Derecho Penal.

Por tanto, en el aspecto penal, el principio de proporcionalidad crea una prueba
normativa para las normas penales. Esa prueba tiene dos aspectos: un aspecto mds
fictico-empirico y un aspecto mds normativo’.

En relacién al primer aspecto, la principal cuestién a la que tiene que responder
una norma penal es si la incriminacién de una determinada conducta es necesaria y
conveniente en relacién al objetivo final que es el de proteger a las personas y a las co-
munidades de las conductas sociales especialmente dafinas. En otras palabras, dado
que se quieren evitar determinadas conductas serfa la criminalizacién la manera mds
conveniente de hacerlo?

En relacién al segundo aspecto, la cuestién principal es si la incriminacién de una
conducta mediante una norma penal realmente protege a las personas y a las comuni-
dades del dafio causado por la conducta criminalizada y en qué medida la cantidad de
pena para esa conducta va en consonancia con su capacidad de hacer dafio. En otras
palabras, dado que se va a criminalizar una conducta, ;causa esta realmente un (peligro
de) dafio relevante para las personas y la sociedad? Y, ;es proporcionada la cantidad de
pena a la capacidad que tiene esa conducta para generar ese (peligro de) dafio?

2 NEUMANN, U.. O principio da proporcionalidade como principio limitador da pena. Revista do Ins-
tituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 71, mar.-abr. 2008, p. 223.

3 FIGUEIREDO DIAS, J. O comportamento criminal e a sua defini¢io: O conceito material de crime. In:

. Questoes fundamentais de direito penal revisitadas. Sio Paulo: RT, 1999. p. 51-85.Cf, en Brasil,

por todos, GOMES, Mariangela Gomes Magalhaes. Principio da proporcionalidade no direito penal. Sao
Paulo: RT, 2003.

4 Op. Cit., p. 213.

5 BOITEUX, Luciana, WIECKO, Ela (Coord.) et alli. Trdfico de drogas e Constituicdo. Série Pensando o
Direito. Brasilia (Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justica), n. 1, 2009, p. 31-34.
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Las dos fases de la prueba de proporcionalidad estdn intimamente relacionadas.
Para responder a la pregunta sobre la conveniencia/necesidad de una criminalizacién
es preciso responder a la cuestién de si hay un dano social evitable mediante esa in-
criminacién. Por otro lado, para responder a la pregunta sobre la capacidad de (peligro
de) dafio de una conducta y sobre su gravedad es preciso hablar de los efectos sociales
y de la conveniencia de incriminar dicha conducta. Por tanto, la distincién sirve mds
a fines analiticos, pero como se verd més adelante resulta informativa en el caso de la
Ley 11.343/20006, ya que en este caso la respuesta a las dos preguntas es “no”.

Ill. Ladesproporcion de la Ley n°® 11.343/2006 en abstracto:
falta de sistematicidad de las incriminaciones y violacion
de la adecuacion de la pena conminada®

La coherencia interna del sistema de normas penales incriminadoras es una de las exi-
gencias de la legitimidad impuesta por el principio de proporcionalidad en su dmbito
de adecuacién. Aunque la criminalizacién de determinada conducta sea una eleccién
legislativa, dicha opcidn, para que sea justificada, no puede ser aleatoria. Debe obe-
decer a pardmetros de racionalidad tanto en la seleccién de la conducta incriminada,
como en la eleccién de los pardmetros de sancién (es decir, minimo y mdximo de pena
y tipo de pena).

Una manera de medir esa coherencia normativa interna del sistema penal es com-
parar algunas normas penales incriminadoras clave, con el fin de considerar si tanto
las incriminaciones como las cantidades de pena obedecen a alguna sistematicidad
subyacente identificable. Ese tipo de medida resulta atn mds significativa cuando se
le anade una perspectiva histdrica, con el fin de demostrar las variaciones en la crimi-
nalizacién de las conductas y en la cantidad de pena asociada a cada una de ellas a lo
largo del tiempo (es decir, con una perspectiva diacrdnica).

En la redaccién original del hecho criminoso que ha dado origen a lo que hoy
se denomina trafico de drogas en el derecho brasilefio, prevista en el primer Cédigo
Penal de la Republica, de 1890, todavia no existia una distincién entre sustancias

6 Se indica que estd en marcha en el Congreso Nacional Brasilenio el debate sobre la Reforma del Cédigo
Penal, habiéndose creado dos Comisiones para estudiar las leyes actuales y proponer modificaciones, incluso
de crimenes y penas en la Parte Especial del CP.

7 El Cédigo Penal de 1890, en su art. 159, hablaba de “sustancias venenosas”. Para un resumen de la
evolucion histérica del crimen de tréfico, cf. BOITEUX, Luciana. O controle penal sobre as drogas ilicitas: o
impacto do proibicionismo sobre o sistema penal e a sociedade. Tesis de Doctoramiento. Faculda de de
Direito da USP, 2006.
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legales e ilegales’, y la inica pena prevista era la de multa. Desde entonces hasta ahora
ha habido nada menos que nueve modificaciones legislativas (diez leyes en total®) en
un potente movimiento de aumento de la cantidad de penas y adicién de nuevas con-
ductas para la incriminacién. El siguiente grédfico muestra ese desarrollo histérico.

Tabla I: Evolucién histérica del crimen de trifico de drogas
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Cabe destacar la gran variacién en la pena para ese delito, especialmente el au-
mento de la pena mdxima en la Ley de 1976, justo cuando el discurso de “guerra a las
drogas” empieza a cobrar fuerza internacionalmente, habiéndose alterado la anterior
escala penal, que pas6 de uno a cinco afos de pena de prisién a un pardmetro de tres
a quince afios’, con un aumento del trescientos por ciento (o del triple), tanto para la
pena minima como para la mdxima. Cabe destacar también que la modificacién mds
reciente sufrida por el crimen de tréfico de drogas, con la vigente Ley n® 11.343/20006,
aumentd también la pena minima de tres a cinco afios a pesar de mantenerse la pena
maxima en quince anos.

8 No se introdujo en ese historial la Ley 10.409/2002. A pesar de haber revocado gran parte de la Ley
6.368/1976, la parte mds especificamente penal de la misma (el nicleo de esta parte del trabajo) acabé por
no entrar nunca en vigor, de modo que se considera innecesaria su inclusién en la serie histérica de las
penas expuestas en la Tabla I.

9 En realidad, la Ley n° 5.726/1976 hab{a aumentado la pena méxima a seis afios, pero ese incremento
no se puede considerar a efectos de fijacién de la tendencia.
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Histéricamente en el delito de trafico de drogas hay una gran variacién legislativa
de cara a aumentar o a mantener los pardmetros de pena anteriores!’. Por otro lado,
si lo comparamos con otros crimenes, en una perspectiva histérica hay una mayor es-
tabilidad en la respuesta penal a otros delitos, como se puede ver en la tabla siguiente.
En el grafico se opté por utilizar las medias aritméticas entre las penas minimas y ma-

ximas previstas con el fin de tener una visién mds general'":

Tabla II: Evolucién histérica comparativa de las medias aritméticas
entre las penas minimas y maximas
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10 En los que pese a la Ley n° 11.343/06 se ha establecido una novedad: la posibilidad de reducir la
pena de 1/6 a 2/3 en el caso de reos primerizos, con buenos antecedentes, no dedicados a actividades cri-
minales y no vinculados al crimen organizado, en el apartado 4 del art. 33. Para verificar de qué manera la
aplicacién concreta de esa causa de reduccion de pena se redujo bastante en la prictica, vide BOITEUX, Lu-
ciana. Trdfico y Constitucidn: un estudio juridico-social sobre el articulo 33 de la Ley de Drogas brasilena y
su aplicacién por los jueces de Rio de Janeiro y Brasilia. In: IT Conferéncia Latino Americana e I Conferéncia
Brasileira sobre Politica de Drogas, 2010, Rio de Janeiro. America Latina: Debate sobre Drogas (I'y IT Con-
ferencias Latinoamericanas sobre Politicas de Drogas. Buenos Aires : Intercambios Sociedad Civil/Facultad
de Ciencias Sociales de la UBA, 2010. v. 1. p. 239-247.

11 En otro texto, actualmente en fase de elaboracién, se pretende profundizar mds atn en la cuestién
de la comparacién entre penas, incluyéndose el andlisis de las penas minimas y mdximas. De momento,
para los fines de ese texto resulta suficiente la comparacién de las penas medias, que permiten un andlisis
mds general.
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Como se puede ver en la tabla, resulta significativa la desproporcién normativa
del crimen de trifico de drogas en relacién a los demds crimenes del Derecho Brasi-
lefno, ademds de la gran variacién legislativa.

Ese andlisis comparado de los tipos penales comienza con el delito de homicidio'?,
considerado como el crimen bdsico para la medida de los indices de violencia, uno de
los mds duramente penados en el ordenamiento juridico brasilefio, siendo inferior
tnicamente al delito de latrocinio (robo seguido de muerte)'. Al comparar el tipo
penal de homicidio con el de trdfico de drogas, se ve que este no ha sufrido grandes
cambios puntuales durante el periodo, al contrario que el otro. En cuanto al homici-
dio, posiblemente por estar incluido en el Cédigo Penal, sus pardmetros penales se
han alterado poco (un total de tres leyes, frente a nueve en el crimen de trifico). Sin
embargo, en la linea histérica, la pena media establecida para el homicidio se redujo
a partir del Cddigo Penal de 1940, mientras que la pena media del crimen de trifico
fue la que mds aumenté entre los delitos estudiados. En ese sentido, mientras que la
pena minima del homicidio se mantuvo constante (en seis afios), su pena méxima
disminuyé entre la Consolidacién de las Leyes Penales de 1932 y el Cédigo Penal de
1940 (de 24 a 20 anos).

Ademis de eso, al comparar la pena conminada para el trdfico de drogas con la
del delito de estupro'¥, que consiste en la violacién sexual de una persona haciendo
uso de la violencia o bajo grave amenaza, originariamente el segundo mds severamente
castigado por el derecho brasileiro, se ve que en la evaluacién de la dindmica histérica
la pena mdxima para el estupro jamds pasé de los diez afios, un aumento de menos
del cien por cien en relacién con la sancién mdxima inicialmente prevista, mientras
que su pena minima aument? significativamente.!® Atn asi, el resultado final es una
pena minima apenas un afio superior a la minima prevista para el tréfico de drogas, y
una pena maxima tres veces menor (diez versus quince afios), debiendo destacarse que
en la linea histérica la pena media para el crimen de trdfico de drogas supera a la pre-
vista para el estupro.

12 Aqui solo se considera el homicidio simple (art. 121, enunciado, del Cédigo Penal), teniendo presente
que la escala penal para el homicidio calificado segin el derecho brasilefio va de 12 a 20 afos (art. 121,
apartado 2 del Cédigo Penal).

13 Art. 157, apartado 3, del Cédigo Penal Brasilefo, castigado con penas de 20 a 30 afios, en el caso
de robo seguido de muerte de la victima.

14 Art. 213 del Cédigo Penal, con redaccién modificada por la Ley n° 12.015/09: “Obligar a alguien,
mediante violencia o grave amenaza, a tener conjuncion carnal o a practicar o permitir que con él se prac-
tique otro acto libidinoso: Pena - reclusién, de 6 (seis) a 10 (diez) afios”.

15 Especialmente en el Cédigo Penal de 1940 (de uno a tres anos) y en la Ley n° 8.072/1990 (de cuatro
a seis afos), pena esta mantenida en la Gltima ley modificadora, Ley n° 12.015/2009.
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Igualmente instructiva resulta la comparacién entre el delito de trafico de drogas,
que no implica necesariamente violencia'®, y el crimen de corrupcién pasiva, de notable
importancia en la actualidad, que también presenta un acentuado y consistente au-
mento de los pardmetros sancionadores. Mientras que el crimen de trafico pasé por un
cambio mds radical en su escala penal, pasando de ser un crimen sancionado solo con
una multa a un delito cuya escala va de los cinco a los quince anos de prisidn; el delito
de corrupcién pasiva en Brasil'7, por el contrario, pasé de una pena que ya era de prisién
(de seis meses a un afo) a una pena de prisién mayor (de dos a doce afios), si bien sigue
siendo menor que la pena para el trifico de drogas (de cinco a quince anos)'s.

Se debe afiadir también otro dato reciente: la Ley de Drogas de 2006 cred un
nuevo delito en el articulo 36, denominado “financiacién del tréfico”, cuya pena
minima (8 afios) es superior a la pena minima del homicidio simple (6 afos), siendo
idéntica la pena mdxima a la de este crimen (20 anos), lo cual viene a ser un ejemplo
del radicalismo de la respuesta penal en los crimenes de drogas y puede incluso llegar
a considerarse inconstitucional, por la ruptura de la racionalidad y de la proporciona-
lidad. Dicho elemento se suma en la constatacion de la represiva visién del legislador
brasilefio en relacién a los delitos que implican drogas ilegales.

En términos de ofensa, el mensaje enviado por el legislador brasilefio, si tenemos
en cuenta los pardmetros dados por la escala penal de los delitos, es que la salud pui-
blica, como bien juridico tutelado en la Ley de Drogas, tiene mds valor que el funcio-
namiento regular y la probidad de la Administracién Publica, bien tutelado en el
crimen de corrupcién. A pesar de todo, son las desviaciones de la cuantia y la venalidad
de los funcionarios publicos, al reducir la cuantia total del presupuesto del Estado,
los que dificultan la universalizacién de la salud publica y la inversién en politicas de
salud y tratamiento. Pero esa l6gica estructural no se incluye en las discusiones sobre
este tema.

16 Y que también se tiene en cuenta en la clasificacién de la literatura del Derecho Penal, un crimen
de peligro abstracto (en cuanto a la estructura del delito) y de mera actividad (en cuanto a la exigencia de
un resultado empirico). Como este no es propiamente un trabajo dogmdtico de Derecho Penal, aqui no
caben digresiones en cuanto a estas clasificaciones y categorfas. Para definiciones, vide SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 109-110.

17 Art. 317 del Cédigo Penal: “Solicitar o recibir, para si o para otro, directa o indirectamente, aunque
sea fuera de la funcién o antes de asumirla, pero en razon de esta, una ventaja indebida, o aceptar la promesa
de dicha ventaja: Pena - reclusién, de 2 (dos) a 12 (doce) afos, y multa”.

18 La misma situacion se ve en relacién a otros crimenes de funcionarios publicos contra la Administra-
cién Pablica, que también se enmarcan en una amplia definicién (extrajuridica) de “corrupcién”, pero no
tiene ese nombre en la ley penal. Un ejemplo es el del crimen de peculado, definido en el art. 312 del Cédigo
Penal vigente (de 1940), que también tiene un pardmetro sancionatorio de dos a 12 afios de prisién.

19 Art. 36. “Financiar o costear la prictica de cualquiera de los crimenes previstos en el art. 33, el
enunciado y el § 1o, y 34 de esta Ley: Pena - reclusion, de 8 (ocho) a 20 (veinte) afos, y pago de 1.500
(mil quinientos) a 4.000 (cuatro mil) dfas-multa”.
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Como se verd a continuacion, ademds de desproporcionada, la reaccién estatal
en forma de altas penas de privacién de la libertad aplicadas a los vendedores de drogas
ilegales también acarrea elevados costes de encarcelamiento de las personas, los cuales
también repercutirdn en el presupuesto. Con esta afirmacién se cuestiona la coherencia
de la respuesta estatal a los crimenes de drogas, para los que la privacién de la libertad
se considera prioritaria, en detrimento de otras politicas que podrfan ser mucho mds
eficaces para la prevencién de su ocurrencia.

Para terminar, en relacién con el delito de posesién de drogas para uso personal?,
crimen considerado hoy en dia en Brasil como de pequefio potencial ofensivo, de ahi
que ya no admita la pena de privacién de la libertad, se percibe una volatilidad notoria,
es decir, una gran variacion, hacia arriba y hacia abajo, en la linea temporal de la pena
media prevista por ley. A diferencia del delito de tréfico, la evolucién histdrica en
Brasil refleja una politica actual menos represiva, llevindose a cabo incluso la despe-
nalizacién?! de la conducta a partir de 2000, lo que se ha considerado bastante posi-
tivo?. En ese caso, tal y como se demostrard més adelante, la dificultad verificada es
la que hace referencia a los limites fluidos e incontrolables entre las conductas de
trafico y de posesién de drogas para consumo personal.

Por tanto, el andlisis conjunto de los datos de estos graficos indica que los crime-
nes relacionados con las drogas (ejemplificados por el tréfico y la posesién para con-
sumo personal) han conseguido una mayor atencién por parte del legislador que
cualquier otro crimen en el mismo perfodo, por el mayor nimero de leyes publicadas
sobre el tema. Ademds de eso, en el delito de tréfico de drogas, el aumento de las
penas se ha producido de forma mds consistente en el tiempo, y se ha acentuado mds
que en todos los demds crimenes analizados, incluyendo algunos mds asociados a la
violencia general y a la sensacién de inseguridad en la sociedad, tales como el homi-
cidio y el estupro. El delito de tréfico de drogas también ha tenido un mayor aumento
de la pena que el crimen de corrupcién pasiva, normalmente asociado a una preocu-
pacién creciente de la sociedad por una mayor moralidad, transparencia y control de

20 Art. 28 de la Ley n° 11.343/06: “Quien adquiera, guarde, tenga en depdsito, transporte o lleve consigo
para consumo personal drogas sin autorizacién o en contra de las disposiciones legales o reglamentarias serd
sometido a las siguientes penas: I - advertencia sobre los efectos de las drogas; II - prestacion de servicios a la
comunidad; I1T - medida educativa de asistencia a un programa o curso educativo. § 1o A las mismas medidas
se somete quien, para su consumo personal, siembre, cultive o recoja plantas destinadas a la preparacién de
una pequefa cantidad de una sustancia o producto capaz de provocar dependencia fisica o psiquica.”

21 Se entiende por despenalizacién el mantenimiento de la conducta en el rol de los crimenes, sin pre-
vision legal de pena de privacién de la libertad, tal y como ocurre en el articulo 28 de la Ley n° 11.343/006,
que solo prevé medidas alternativas a la prision.

22 Para mds detalles sobre la despenalizacién de la posesién de drogas para uso personal en Brasil vide
BoOITEUX, Luciana. Breves consideragoes sobre a politica de drogas brasileira atual e as possibilidades de
descriminalizacao. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais IBCCRIM). v. 217, p. 16-17, 2010.
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los agentes ptiblicos, ademds de ser potencialmente mds dafino para la sociedad, dado
que puede tener consecuencias desastrosas y a largo plazo sobre las politicas publicas
en general y sobre la actividad fiscalizadora del Estado.

Todos estos datos, derivados de un andlisis comparativo sincrénico y diacrénico
de los tipos de crimenes clave en el Derecho Penal Brasileno, demuestran que el crimen
de trifico de drogas, que a pesar de enumerar conductas sin violencia ni dafio directo
a victimas concretas, ha tenido un mayor aumento de las penas que otros crimenes
considerados mds graves, intimamente ligados a la violencia (homicidio, estupro), y
que los delitos asociados al funcionamiento bésico del estado y de la sociedad como
un todo (corrupcién)?.

Esa constatacidn se relaciona con la prueba de adecuacién impuesta a las normas
penales por el principio de proporcionalidad. El andlisis comparativo de las normas
demuestra que no hay un criterio o pardmetro subyacente identificable en las ediciones
de normas penales incriminadoras para conductas relacionadas con las drogas (en
comparacién con otros crimenes). El exceso de importancia normativa otorgada al
crimen de trdfico de drogas (y en cierto sentido también al crimen de posesion) con-
trasta con la poca relevancia normativa vislumbrada en relacién a los demds crimenes,
que de forma mucho mds directa provocan dafios sociales concretos, con victimas di-
rectas duramente atacadas en lo que respecta a sus derechos y bienes juridicos (como
en el caso del homicidio y el estupro), o con victimas mucho mds numerosas y diversas
en el tiempo y en el espacio (como en los casos de corrupcidn).

A esa inadecuacién normativa de los crimenes previstos por la Ley 11.343/2006,
especialmente del tréfico de drogas), es decir, la desproporcionalidad desde una pers-
pectiva abstracta, se vincula al andlisis de la desproporcionalidad en un aspecto mds
concreto que se verd a continuacién, centrado en los costes financieros y humanos
derivados de la aplicacion de esa ley.

IV. Ladesproporcion de la Ley n° 11.343/2006 en concreto

Después de haber visto cémo el aumento de las penas del delito de tréfico de drogas,
en abstracto, ha sido histéricamente superior a otros delitos de mayor gravedad, in-
cluso aquellos que conllevan el uso de violencia y c6mo, en consecuencia, el delito de
tréfico de drogas se ve castigado con mayor dureza que otros crimenes graves tales

23 En términos de la dogmdtica de Derecho Penal se podria decir que el bien juridico de la salud pi-
blica, supuestamente protegido por la criminalizacién de las conductas relacionadas con las drogas ilegales,
se ve menos afectado por dichas conductas que los bienes juridicos protegidos por los demds crimenes con-
siderados (p. ¢j.: el bien juridico de la vida, protegido mediante la criminalizacién del homicidio).
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como el estupro y la corrupcién, resulta fundamental verificar cémo afecta esa politica
al sistema penitenciario brasilefio, es decir, si la aplicacién en la prictica de las penas
conminadas es o no proporcional (en cada caso concreto). Para ello se debe verificar,
en primer lugar, el impacto de las condenas por tréfico en la realidad de las institucio-
nes carcelarias brasilefas.

4.1. Leyde drogasy encarcelamiento en Brasil

En trabajos anteriores se ha tratado ya el tema del encarcelamiento por crimenes de
trifico de drogas ilegales en Estados Unidos?* y en América Latina®. En la prictica se
ve una confluencia de las politicas internacionales que siguen la l6gica del encarcela-
miento en masa como pretendida solucién para lidiar con la criminalidad relacionada
con las drogas en una realidad carcelaria ya delicada. En ese sentido, se ha verificado
como causa del aumento del ndmero general de presos en la amplia mayoria de los
paises precisamente el aumento de las condenas por delitos de tréfico de drogas, como
muestran las conclusiones para América Latina verificadas en el estudio coordinado
por Metaal y Youngers (2010).

De esta forma, en las estadisticas generales que contabilizan el crecimiento de la
poblacién carcelaria, se ha visto que este se debe tanto al aumento de presos por trifico
de drogas ilegales como al de usuarios de esas sustancias, lo que viene sucediendo en
distintos paises.?

Dicha linea punitiva sigue los dictdmenes de la politica internacional de drogas,
preconizada en las tres convenciones internacionales sobre el tema, que prioriza e im-
pone a los paises el uso de sanciones privativas de la libertad como respuesta a la vio-
lacién de la norma penal, siguiendo la mdxima de “guerra a las drogas”. Ademds de
eso, en la prictica de la aplicacién de las penas, la forma de funcionamiento del sistema
penal conlleva una mayor representatividad de las minorfas (minorfas étnicas y mu-
jeres) entre los condenados, tal y como ya se ha comprobado en estudios anteriores?’.

24 BEWLEY-TAYLOR, D. TRACE, M. STEVENS, A. (2005). Incarceration of drug offenders: costs and impacts.
The Beckley Foundation Drug Policy Programme Briefing paper Seven, BEWLEY-TAYLOR, D., HALLAM, C.,
ALLEN, R. (2009) The Incarceration of Drug Offenders: An Overview. The Beckley Foundation Drug Policy
Programme Report Sixteen, In: hatp:/fwww.idpe.net/php-bin/documents/Beckley_Repors_16_2_FINAL_EN.pdyf,
STEVENSON, Bryan (2001). Drug Policy, Criminal Justice and Mass Imprisonment. Working Paper. Global
Comission, Geneva, Jan. 2011.

25 METAAL, Pien, YOUNGERS, Coletta (Ed.). Sistemas Sobrecargados: Leyes de drogas y cdrceles en
América Latina. Amsterdam, Washington: TNI/WOLA, 2010.

26 BEWLEY-TAYLOR, D., HALLAM, C., ALLEN, R. (2009) 7he Incarceration of Drug Offéenders: An Over-
view. 2009.

27 HUMAN RIGHTS WATCH. Punishment and Prejudice: Racial Disparities in the War on Drugs, New
York, 2000.

91



Lucia Boiteux y Jodo Pedro Padua

En concreto, en relacién a Brasil, en una investigacién anterior se constaté un
vertiginoso crecimiento de los niveles de encarcelamiento de personas por trifico de
drogas. De forma progresiva, especialmente a partir de 2006, con la Ley de Drogas
brasilefia que, como ya se ha visto, aumenté la pena minima de dicho delito (art. 33),
se identificé un endurecimiento significativo e intencional de la respuesta penal al co-
mercio de drogas, lo cual se consideré uno de los principales factores del aumento de
la poblacién carcelaria en el pais en los tltimos afios?®. Como se puede ver en la si-
guiente tabla actualizada, Brasil ha mantenido un aumento constante y progresivo de
su poblacién carcelaria.

Tabla lll - Brasil: nimero total de presos por 100.000 habitantes?
Ano Total de presos lg{)e'a%sol;ﬁ; b
1992 114.377 74
1995 148.760 92
1997 170.602 102
2001 233.859 133
2004 336.358 183
2007 422.590 220
2010 496.251 259,17
2011 514.582 269,79

A partir de esa realidad comparada, resulta importante reflexionar sobre las ca-
racteristicas de ese crecimiento exponencial del nimero de presos en Brasil, pais que
posee la mayor poblacién carcelaria de América Latina, tanto en niimeros absolutos
como en cuanto al nimero de presos por cada cien mil habitantes.

Resulta bastante representativo verificar que el gran crecimiento de la poblacién
carcelaria en Brasil, superior, en términos porcentuales, a la verificada en el mismo
periodo en Estados Unidos, considerado el pais con la mayor poblacién carcelaria del
mundo, que experimentd un aumento (entre 1992 y 2007) de casi el 51,3 por ciento
en su tasa de encarcelamiento por cada cien mil habitantes®. Si se tiene en cuenta el

28 BOITEUX, Luciana. Drogas y prisién: la represién contra las drogas y el aumento de la poblacién pe-
nitenciaria en Brasil. In: METAAL, Pien, YOUNGERS, Coletta. (Eds). Sisternas Sobrecargados. .. op. Cit,
p- 30-39.

29 Fuente: International Centre for Prison Studies, considerando los datos mds recientes divulgados
por Infopen y una poblacién nacional de 197,2 millones en junio de 2011 (datos obtenidos de CELADE).
Disponible en: heep:/fwww.prisonstudies.orglinfolworldbrieflwpb_country.phpZcountry=214. World Prison
Brief supplied by the International Centre for Prison Studies, maintained by Roy Walmsley.

30 EE.UU. ha pasado de 501 presos por cada cien mil habitantes en 1992 a 758 en 2007, segtin el ICPS.
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crecimiento del nimero de presos en Brasil entre 1992 y 2011, el nimero relativo de
presos sufrié un aumento de mds del triple. En términos de superpoblacion carcelaria,
la estadunidense resulta menos representativa (110,1%), especialmente si se compara
con Bolivia (185,1%), Perti (179,6%) y Brasil (165,7%).>!

En América Latina, entre 1992-2008, segtin Japiassu®?, muchos paises duplicaron,
o casi duplicaron, sus tasas de encarcelamiento (Argentina, Colombia, Costa Rica,
Chile, El Salvador, México, Panamd, Pert y Uruguay), mientras que otros estuvieron
a punto de hacerlo, como por ejemplo Ecuador y Nicaragua. Es interesante hacer notar
que las Unicas excepciones a ese cuadro en la region son Venezuela, que redujo el nd-
mero de presos, y Brasil, que aumenté en més del triple el nimero de encarcelados.

Por resultar significativo se entiende que el caso de Brasil merece ser objeto de un
andlisis mds profundo, habiéndose constatado que el ritmo de crecimiento de la po-
blacién carcelaria en los tltimos veinte afios no tiene parangdn, al igual que el au-
mento del déficit de vacantes, es decir, se estd encarcelando a mds personas de las que
las condiciones carcelarias permiten. En el cuadro general de incremento de la pobla-
cién penitenciaria, determinados tipos penales han generado un aumento ain mayor,
como es el caso del trafico de drogas, que ha tenido un crecimiento constante desde
2005, afno en el que alcanzé por primera vez el primer puesto, por encima de todos
los demds delitos. En ese sentido, al comparar esos afios, se verifica que el nimero de
presos por trifico aumentd en mds del doble en Brasil, donde se constaté un aumento
registrado del 256,3% del nimero de presos por tréfico entre 2005 y 2011, tal y como
se indica en la siguiente tabla:

Tabla IV - Poblacion carcelaria brasilena:
total de presos y porcentaje de condenados por trafico (2005/2011)

Ano Total de presos Presos Trifico % presos
trafico
2005 361.402 32.880 9,10%
2006 383.480 47.472 12,38%
2007 422.373 65.494 15,50%
2008 451.219 77.371 17,50%
2009 473.626 91.037 19,22%
2010 496.251 106.491 21,46%
2011 514.582 125.744 24,43%

31 Fuente: International Center for Prison Studies.

32 JAPIASSU, Carlos Eduardo. Ponencia titulada “Expansao do direito penal e Superencarceramento”
presentada en el Seminario Internacional del IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo-SP, en agosto de 2011.
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Profundizando en este andlisis, al comparar los crimenes mds representativos del
sistema penitenciario brasilefio, lo que se verifica es que el crecimiento del niumero de
presos por trafico sigue superando con creces el porcentaje de crecimiento en relacién
a todos los demids delitos, tal y como se ve en la siguiente tabla. En tres afios, llegd
casi a duplicarse el niimero de presos por trafico en Brasil, lo cual resulta bastante sig-

nificativo.
Tabla V - Presos por crimenes en Brasil:
comparacion entre dic/2007 y dic/2011

Dic/2007 Dic/2011 Variacién
Trafico de drogas 65.494 125.744 +91,99%
Homicidio* 48.761 59.069 +21,13%
Hurto** 57.442 69.224 +20,51%
Estupro 9.754 11.508 +17,98%
Robo? 120.079 133.099 +10,84%
Latrocinio 13.258 14.266 +7,6%

La causa del aumento de los presos por ese delito en los tltimos anos se cree que
es la politica represiva prevista por la Ley de Drogas de 2000, tal y como ya se ha
dicho, que aumentd la pena minima prevista para ese delito, despenalizando, al mismo
tiempo, la posesién de drogas para uso personal. Ese factor explica el gran aumento
del contingente carcelario, pues las personas condenadas por trifico han pasado a per-
manecer mds tiempo presas, aparte de la posibilidad de que muchos usuarios puedan
ser condenados por trifico por la nueva ley, ante la falta de criterios claros de diferen-
ciacién entre dichas conductas, como ya indicaron los datos empiricos.*

La poblacién carcelaria brasilefia total estd formada por un 6,6% por ciento de
mujeres.”’” No obstante, en los nimeros oficiales se comprobd que el crecimiento de

33 En 2011 se consideraron tanto los homicidios simples (26.968) como los calificados (32.101), igual
que en 2007 (17.310 y 31.451, respectivamente). Fuente: Infopen, Ministerio de Justicia.

34 En 2011 se consideraron tanto los hurtos simples (34.292) como los calificados (34.932), igual que
en 2007 (26.673 y 30.769, respectivamente). Fuente: Infopen, Ministerio de Justicia.

35 En este punto se tuvieron en cuenta tanto los robos simples (48.572) como los calificados (84.527),
igual que en 2007 (36.523 y 83.826, respectivamente). Fuente: Infopen, Ministerio de Justicia.

36 Cf. BOITEUX, L. ez alli. Trdfico de drogas e Constituicdo. Série Pensando o Direito. Brasilia (Secretaria
de Assuntos Legislativos, Ministério da Justiga), 2009.

37 Fuente: Infopen, de la de los mds recientes de diciembre de 2011.
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los presos por tréfico de drogas es atin mayor cuando se presta atencién a los casos de
las mujeres presas por dicho delito, cuyo porcentaje aumenté en un 114,5% entre
2007 y 2011, tal y como se ve a continuacién:

Tabla VI - Crecimiento de los presos por trafico de drogas
por sexo (2007- 2011)

2007 2011 Variacién
Hombres | 57.610 (87,96%) | 108.833 (86,55%) | + 88,91%

Mujeres | 7.884 (12,03%) | 16.911 (13,44%) | + 114,5%
Total 65.494 125.744 | +91,99%

Tabla VIl - Acusados de trafico de drogas
por la Policia Federal por sexo

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Hombres | 83,2% | 81,7% | 79,8% | 76,9% | 75,5% | 76,4% 76%
Mujeres | 13,9% | 16,8% 17% | 19,6% | 21,4% 20% | 19,5%
Sexo desconocido 2,9% 1,5% 3,2% 3,5% 3,1% 3,6% 4,5%

Fuente: Secretarfa Nacional de Seguridad Publica / Departamento de la Policia Federal.
Informe brasileno sobre drogas SENAD 2009.

En términos del porcentaje de crecimiento, se debe tener en cuenta que, a pesar
de que en términos absolutos haya mds hombres encarcelados por tréfico de drogas,
en términos relativos, las mujeres estdn sobrerrepresentadas entre los condenados por
ese crimen. El andlisis de la cuestion del sexo en el trafico de drogas es un tema bastante
delicado, siendo importante destacar que el aumento desproporcional del encarcela-
miento femenino por crimenes ligados a drogas se observa en diversos paises, incluso
en EE.UU., donde se han realizado estudios especificos sobre el tema.*®

Ademis de eso, el crimen de trafico de drogas ilegales es el que mds mujeres lleva a
la cdrcel, siendo el mayor porcentaje de condenadas el debido a dicho crimen (13,44
por ciento), seguido de los crimenes contra la fe publica, en los que solo un 4,32 por
ciento de los condenados es de sexo femenino, tal y como se verifica en la siguiente tabla.

38 BUSH-BASKETTE, S. R. The “War on Drugs.” A War Against Women? In Cook, S., & Davies, S.,
(Eds). Harsh Punishment: International Experiences of Women'’s Imprisonment. Boston: Northeastern Uni-
versity Press, 1999.
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Tabla VIII - Porcentaje de presos por crimen

y por sexo (2011)

Hombres Mujeres Total
Tréfico de drogas 108.833 (86,55%) | 16.911 (13,44%) | 125.744
{rimenes contra 4.104 (95.65%) 187 (432%) | 4291
Sf{;ﬁ;ﬁggﬁfgﬁt{; 7790 (95,87%) 336 (4,13%) | 8.126
g;f;jgggisomra 58.827 (97,08%) | 1.765(2.92%) | 60.592
Sl coitic 234.673 (97,52%) | 5.969 (2.48%) | 240.642
orimenes contra 19.835 (99,06%) 189 (0,94%) | 20.024

Hay que destacar que, por lo general, las mujeres en el trdfico de drogas, estdn en
una posicion inferior, ya que no se encuentran en la cadena de mando, si bien estdn
ligadas a esa actividad debido a conexiones familiares o afectivas. El tréfico de drogas,
igual que cualquier mercado, presenta una divisidn sexual del trabajo, con riesgo de
discriminacién de la mujer. Muchas de ellas son solo mulas y transportan mercancia
o llevan drogas ilegales para sus companeros a las penitenciarfas. La mayoria de ellas
no ofrece ningtin peligro para la sociedad, pero se las castiga con penas de privacién
de la libertad y se las excluye de la sociedad y se las separa de sus hijos. Las mulas no
se pueden comparar ni siquiera con los “aviones” del tréfico carioca, puesto que no
intentan en ningin momento vender la droga, sino simplemente transportarla.

Ademis de esto, en el caso de las mujeres se anade la vulnerabilidad de género a
la vulnerabilidad general observada en relacién a la mayorfa de los presos por tréfico
de drogas. Son mujeres pobres, del continente mds pobre del mundo, que realizan
trabajos temporales mal remunerados y trabajos degradantes y/o peligrosos. Ese es el
perfil y la cara de la mayoria de las mujeres que el sistema penal atrapa al condenarlas
por crimenes de tréfico de drogas.®

39 Sobre encarcelacién de mujeres en Brasil vide: ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sexo e género:
a mulher e o feminino na criminologia e no sistema de justica criminal. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo,
v.11, n.137, p. 2, abr. 2004, EspiNOza, Olga. A mulber encarcerada em face do poder punitivo. Sao Paulo:
IBCCRIM, 2004. FRINHANI, Fernanda de Magalhaes Dias; SOUZA, Lidio de. Mulheres encarceradas
e espago prisional: uma andlise de representagoes sociais. Psicologia: Teoria e prdtica. Sao Paulo, v. 7, n. 1,
jun. 2005, LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos: andlise sociolégica de uma prisio de mulheres. 22
edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 1999, SECRETARIA ESPECIAL DE POLITICAS PARA MULHERES.
Relatério do Grupo de Trabalho Interministerial sobre a Reorganizacio ¢ Reformulagio do Sistema Prisional
Feminino. Brasilia, 2008, SOARES, Bérbara Musumeci, SILVA, lara Ilgenfritz. Prisioneiras: vida e violéncia
atrds das grades. Rio de Janeiro: Garamond, 2002.
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Asi, en Brasil, el gran aumento de la poblacién carcelaria registrado en los dltimos
afios conlleva graves consecuencias, tanto econémicas, relacionadas con el aumento
del gasto penitenciario, como humanas, ya que un mayor nimero de personas se ve
sometido a unas pésimas condiciones de vida en prision. A continuacién y a partir de
esa realidad se analizard la desproporcién de la ley de drogas, en sus costes humanos
y econémicos.

4.2. Los costes econdmicos de la aplicacion concreta
de la Ley de Drogas en Brasil

Frente a las limitaciones de ese estudio®, en el andlisis de los costes econémicos de la
aplicacién de la Ley de Drogas en Brasil se considerardn solo los gastos de la ejecucién
de la pena de privacién de la libertad para los crimenes de tréfico de drogas ilegales,
teniendo presente que el delito de posesién de droga para uso personal, para la ley
brasilefia, no autoriza la privacién de la libertad.!

Por ello, a partir del niimero oficial de encarcelados, se hard un cdlculo del gasto
publico, tomando como base una estimacién media oficial del coste individual por
preso en el sistema penitenciario brasilefio.*?

40 El andlisis completo en relacién a los costes econdmicos, es decir, a la cantidad de dinero gastada por
los Gobiernos estatal y federal en la aplicacién de la Ley de drogas brasilefia exigirfa efectivamente que se
consideraran todos los gastos, incluyendo los gastos de personal (Policfa y Justicia), administrativos (costes
de mdquinas, incluyendo equipamientos: vehiculos y armamento, entre otros), ademds de los costes peni-
tenciarios y de salud (tratamiento, internamientos, remedios, servicio social, etc.). A pesar de todo, dicha
informacidn no se facilita de forma detallada en los presupuestos publicos de los ministerios, lo que no ha
permitido que el estudio utilice esa informacién para un andlisis mds amplio. No obstante, hemos intentado
centrarnos en los costes penitenciarios estimados de los presos por crimenes de drogas, cuyos datos se en-
cuentran disponibles, para poder analizarlos. Dado que el aumento de la poblacién carcelaria relacionada
con el crimen de trdfico de drogas es el mayor aumento relativo, es posible conjeturar sobre el hecho de que
gran parte del aumento de los gastos de seguridad publica deriva de un mayor uso de los recursos para este
tipo de crimen, a pesar de que la comprobacién de esa afirmacion exija una investigacion especifica.

41 Por tanto, de forma intencionada, por falta de fuentes seguras, se dejardn de cotejar los gastos con las
demds fases de la persecucion criminal, sean cuales sean, de la investigacion preliminar, realizada por la policia
y la etapa de la Fase Judicial (proceso), que hace referencia a los costes de procesamiento y juicio de las acciones
penales, y se analizard dnicamente la dltima fase, la de la ejecucion de las penas (de privacion de la libertad).

42 Equilibrando las diferencias regionales, se indicardn como fuente los valores comunicados por la Co-
misién Parlamentaria de Averiguacién del Sistema Carcelario del Congreso Nacional que, en julio de 2008,
en base a los datos oficiales, indicé como media nacional un coste mensual por preso de 1.031,92 R$ (mil
treinta y un reales y noventa y dos centavos). Fuente: Relatdrio da CPI do Sistema Penitencidrio. Congresso
Nacional, Brasilia, 2008, p. 367. En este se indican ciertas divergencias, por ejemplo, en relacion al Estado
de Rio de Janeiro, el coste mensual por cada preso es de 1.800,00 R$ (mil ochocientos reales), siendo este
el mayor valor en relacion a todas las demds unidades federales. En Sao Paulo, el estado en el que se con-
centran el cuarenta por ciento de los presos brasilefios, presenta un coste medio mensual de 775,00 R$ (se-
tecientos setenta y cinco reales). También se encontraron referencias a los costes por mes de un preso en
penitenciarfas de mdxima seguridad, que ascendfan a un total de 4.500,00 R$ (cuatro mil quinientos reales),
pero estos no se tuvieron en cuenta en este cdlculo.
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Por tanto, de forma objetiva, el Estado Brasilefio gasta anualmente (con sus
514.582 presos) una cantidad de 6.372.000.000 R$, de la cual 811.010.000 R$ los
gasta solo con los presos por trifico de drogas, considerando un valor mensual apro-
ximado por preso establecido como pardmetro por el Congreso Nacional. Se trata de
un coste muy elevado para el Estado Brasilefio® que, alo largo del tiempo, no ha con-
seguido mejorar las condiciones de sus prisiones. Esto llevd, incluso, a una denuncia
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por las terribles condiciones de
la cdrcel conocida como “Urso Branco”, en Acre, region norte de Brasil, presidio en
cuyo interior fueron asesinados mds de 100 presos bajo la tutela del Estado entre los
afios 2000 y 2008. La descripcién oficial de las condiciones generales del sistema pe-
nitenciario nacional es la siguiente:

Casi todos los presos son pobres, originarios de la periferia, con baja escolaridad y
con pocos ingresos o sin ningin tipo de ingreso. En la prisién, el aparato policial
actda siempre con prepotencia, ejerciendo abusos de poder, practicando la oculta-
cién de derechos y actuando, en no raras ocasiones, con violencia. La CPI ha reci-
bido muchas denuncias de delitos falsos, en especial en lo que respecta a las drogas,

asi como de malos tratos practicados por los agentes policiales.®

Pese al alto gasto oficial brasilefio, este no es suficiente para modificar la situacién
de superpoblacién, violencia y tortura en los centros penitenciarios brasilefios, ademds
de las graves deficiencias en asistencia médica, social, juridica y educacional, en ali-
mentacién y vestimenta, y de los testimonios de ausencia de control por parte del Es-
tado y de dominio de organizaciones criminales en el interior de algunas prisiones.
Una buena parte de los presos no deberia estar en las penitenciarfas, debiéndose esto
a la ausencia o insuficiencia de asistencia juridica, lo que hace que muchos sigan presos
durante mds tiempo del previsto por sus penas. La opcién de la pena privativa de li-
bertad, al contrario que las medidas alternativas, también influye sobre este cuadro.

En relacién al crimen de trifico que, como hemos visto, es un factor preponde-
rante de la superpoblacién carcelaria, la redaccién original del apartado 4 del art. 33
de la Ley de Drogas reforzaba la opcién de la pena de prisién. Dicho articulo, al
tiempo que permitfa una reduccién de la pena de hasta dos tercios si el acusado era
reo primerizo, con buenos antecedentes y no estaba implicado en el crimen organizado,

43 A pesar de que la metodologfa utilizada no sea uniforme, lo cual dificulta la comparacién entre los es-
tados, se incluye en el informe antes citado la indicacién de que, en esa época, el coste mensual por preso en
Brasil serfa el equivalente a 670,00 U$ lo que significarfa que el pais es uno de los que mds gasta por preso
en América Latina, superando a Costa Rica (con un coste de 299,00 US$) y a Argentina (284,00 US$).

44 Informe de la CPI, 0p. Ciz., p. 214.
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prohibia la sustitucién de la pena de privacién de la libertad dnicamente para este cri-
men, incluso si la pena era inferior a cuatro anos. Solo recientemente, por decisién
del Supremo Tribunal Federal, que consideré inconstitucional dicha prohibicién, pasé
a admitirse esa sustituciéon®.

Debido a las condiciones insalubres de la mayoria de las prisiones y al hecho de
que la gran mayoria de los detenidos son personas pertenecientes a los estratos mds
desfavorecidos de la sociedad, y considerando las estimaciones que demuestran que
la mayorifa de los presos por trifico son pequenos traficantes sin ningtin tipo de im-
portancia en la cadena comercial de venta de las sustancias ilegales, resulta que una
gran cantidad de dinero que se podria estar utilizando para invertir en salud, educacién
e infraestructuras se estd desperdiciando en retener a personas que van a salir de la
cércel en peores condiciones que cuando entraron en ella, tal y como apuntan diversos
estudios sobre el sistema penitenciario en Brasil y a nivel internacional®.

Si compardramos ese gasto con la inversién publica en educacién en Brasil, el
contraste es significativo. Si se tiene en cuenta que las estimaciones oficiales indican
que el gasto publico oficial anual por alumno en Ensefianzas Medias en Brasil, en el
afio 2008, fue de 2.122,00 R$ (dos mil ciento veintidds reales)¥’, mientras que cada
preso, en condiciones insalubres, costaba anualmente durante ese mismo afio (2008)
12.383,04 RS, es decir, casi seis veces mds, se ve lo irracional que se muestra esa po-
litica de encarcelamiento, mds atin en un pafs como Brasil, con tantas deficiencias en
las dreas de educacién y salud. Se gasta cerca de seis veces mds con un preso que con
un alumno en edad escolar. Estd claro que hay una situacion de baja inversién en edu-
cacién en Brasil, y que se deberfa invertir mucho mds, pero ese presupuesto se destina
a mantener gente encarcelada.

Pero incluso en EE.UU. esa comparacién indica que, tal y como se calculé en
1996, el coste de un preso en ese pais por afio superaba el gasto anual de un estudiante

45 A partir de la decisién del Supremo Tribunal Federal en el Habeas Corpus 97.256, ahora los trafi-
cantes considerados de pequefio nivel tienen derecho a la sustitucién de la pena de privacién de la libertad
por sanciones restrictivas de derecho, habiendo publicado el Senado Federal la Resolucién n° 2, el 15 de
febrero de 2012, para eliminar de la Ley n° 11.343 (Ley de Drogas) la expresién “prohibida la conversién
a penas que restrinjan derechos”, considerada inconstitucional. La medida también podrd beneficiar a los
sentenciados que se encuentren presos, por el principio de retroactividad de la ley penal mds beneficiosa.
El articulo 44 del Cédigo Penal prevé la conversién de la pena de privacion de la libertad a una pena res-
trictiva de derechos siempre que esta no supere los 4 afios y que el crimen no se cometa con violencia ni
con graves amenazas a personas, y esa regla genérica no se le aplicaba al trfico a causa de la prohibicién de
la sustitucién impuesta por el articulo 33, apartado 4 de la Ley n° 11.343.

46 Para una amplia revisién de la literatura, vide CERVINI, R. Os processos de descriminalizagio. 22 ed.
Sao Paulo: RT, 2002; para estudios sobre la realidad brasilefia, CARVALHO, Salo. (Coord.). Critica i execugio
penal. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

47 Fuente: INEP, disponible en hztp://portal.inep.gov. br/estatisticas-gastoseducacao-despesas_publicas-
p-a._precos.htm, consulta el 18.04.2012.
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de Harvard, incluyendo la ensefianza, el alojamiento y los gastos diarios de manu-
tencién.

Hay que indicar que aqui solo se estd considerando el coste de encarcelamiento,
sin tener en cuenta las demds fases del proceso judicial, lo que elevarfa mds atn el
coste econémico de esta politica de drogas.

En el caso del crimen de tréfico, la situacién es ain mds chocante ya que, pese al
alto indice de encarcelamiento, el consumo, la circulacién y la venta de drogas no se
reduce ni se contiene, es decir, solo se “pone un parche”: se detiene a muchas personas
cuando ya hay muchas otras disponibles para ocupar ese puesto. Muchos usuarios
estdn presos, sin acceso a tratamiento, y siguen utilizando sustancias ilegales y es el
contribuyente el que paga por eso.

En términos comparativos, en relacién al drea de la salud, se verifica que, en 2011,
Brasil gastd en programas de salud mental durante el afio un total de 1.812.770.000
R$%, lo cual se considera insuficiente; y esto, en términos totales, significa que se gasta
mds en prisiones que en salud mental, sector este Gltimo con una elevada demanda
de atenci6n social y tratamiento contra la dependencia de drogas en general y otros
trastornos mentales, pero que el gobierno no es capaz de ofrecerles a todos. En ese
sentido se entiende que los elevados gastos de represidn y encarcelamiento (especial-
mente de los pequenios traficantes) se podrian utilizar mejor para la prevencién.

A pesar de todo esto, ademds del elevado coste econémico, se debe destacar el
coste humano, es decir, las situaciones absurdas e injustas, ademds de desproporcio-
nadas, a las que se somete a las personas que sufren en carne propia las contradicciones
de la Ley de drogas, tal y como se verd a continuacion.

4.3. Los costes humanos de la Ley de Drogas en Brasil

Brasil es un pais de contrastes, donde la aplicacidn de la ley penal resulta selectiva y
discriminatoria. A continuacidn se realizardn tres breves estudios de casos.

En estos casos, se pretende demostrar, en tltima instancia, que la inconveniencia
y la falta de necesidad de criminalizacién de las conductas relacionadas con las drogas

48 Segun el economista de Harvard, Jeffrey Miron (2008), sobre los costes recaudados a comienzos de
los afios 90. Apud The Incarceration of Drug Offenders: An Overview. The Beckley Foundation Drug Policy
Programme Report Sixteen, p. 12.

49 Ref. Recursos do SUS destinados a hospitais psiquidtricos e aos servicos extra-hospitalares em 2011.
Subsecretaria de Planejamento e Orgamento/SPO/MS, DATASUS, Coordenagio de Satide Mental, Alcool
e Outras Drogas/DAPES/SAS/MS. In: Ministério da Satde. Secretaria de Atengio a Satide. Departamento
de Agbes Programdticas Estratégicas. Coordenacio Geral de Satide Mental, Alcool e Outras Drogas. Satide
Mental em Dados 10. Ano VII, n° 10, mar¢o de 2012. Disponivel em Attp://portal.saude.gov.br/portallar-
quivos/pdfimentaldados10.pdf:
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se relacionan con la disfuncién social que genera esa criminalizacién, a pesar del fin
declaradamente perseguido de mejora o proteccién de la salud publica. Desde el punto
de vista normativo, esa disfuncién se traduce en la vulneracién de los bienes juridicos
/ derechos fundamentales, sin ninguna contrapartida de proteccién de otros bienes
de equivalente relevancia.

Los siguientes estudios de casos proporcionardn pruebas sobre la interfaz entre
fallo empirico y fallo normativo de la criminalizacién de las conductas relacionadas
con las drogas, centrdndose en los peligros especiales de la criminalizacion de las con-
ductas relacionadas con el uso de drogas.

V. El usuario condenado por trafico a una pena de seis anos
por portar 25g de marihuana®®

Mauricio®!, que tenfa 23 afios cuando fue detenido, es un ejemplo de la desproporcién
y de la irracionalidad de la aplicacién concreta de la ley de drogas. Consumidor de
cannabis, estudié hasta sexto curso y es padre de tres hijos, se enfrenta a un proceso
preso, como traficante, resultado de las contradicciones de una legislacién penal de
drogas defectuosa, desde el punto de vista técnico, y tendenciosa, por formar parte
de una politica criminal represiva. Los crimenes de trifico de drogas y posesion para
consumo propio comparten diversas conductas tipicas, con la obligacién del reo de
probar la intencién de cometer el crimen mids leve.

Aparte de eso, debido a la falta de criterios claros y objetivos en la ley de drogas,
se establecid, en la préctica, la figura de la policia como determinante en la diferen-
ciacién entre tréfico y consumo propio, puesto que la gran mayoria de las condenas
que implican drogas tienen lugar, y esto constituye flagrante delito, sin una investiga-
cién previa. De esta forma, la policia es quien entra en contacto con el reo en primer
lugar, y su palabra tiene un gran peso ante el juez.

Mauricio trabajaba descargando pescado en la ciudad portuaria de Angra dos
Reis, en el sur del Estado de Rio de Janeiro, ganando 40,00 R$ (cuarenta reales) por
cada ocho toneladas descargadas, y disponfa de una renta variable dependiendo de la
marea, que determinaba la cantidad de pescado. Mantenia a su familia, junto con su
padrastro, que recibia una pensién del INSS.

50 Los datos para la narracién y descripcion del caso se extrajeron de las actas del proceso al que se en-
frent6 el acusado, y de la entrevista semiestructurada de investigacién llevada a cabo en noviembre de 2010
en la penitenciarfa en la que aquel se encuentra encarcelado hasta hoy. Un extracto de la entrevista se en-
cuentra disponible en la pdgina web del TNI: h#p://www.druglawreform.infolen/publications/the-human-face.

51 Nombre ficticio.
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Las tnicas drogas que consumia eran el alcohol y la marihuana. Comenz6 a fumar
alos 15 afios, por curiosidad y animado por sus amigos. Relata que pasé a fumar ma-
rihuana todos los dias: “Por la manana, en cuanto me despertaba, fumaba. Algunas veces,
antes de comer. De ahi a la noche fumaba unos dos o tres cigarros de marihuana, antes de
dormir. Solo o con mis amigos. Ya formaba parte de mi rutina”.

Antes de ser detenido por trédfico, tenfa antecedentes penales por posesion ilegal
de armas, por lo que habia estado en prisién durante 4 meses y habia tenido que pres-
tar servicios a la comunidad. Afirma que asumié la autorfa del crimen para librar a
un amigo de ser reincidente.

En septiembre de 2009, a eso de las 12:20, bajaba de una favela, acompanado
por su companera, cuando pas al lado de un vehiculo de la policfa militar y fue abor-
dado por los policfas. Estos procedieron a registrarle, pero antes de hacerlo él confesé
estar en posesién de marihuana y no dio muestras de intento de fuga. La policia en-
contré en un bolsillo de sus pantalones doce “bolsitas” de marihuana, por un total de
25,96g. En el juicio el policia que encontré la droga afirmé que “ya habfa oido decir
que el reo traficaba”. La tesis de la defensa fue que la droga se destinaba a consumo
propio y fue corroborada por la declaracién de la companera del reo, pero la sentencia
del tribunal de primera instancia le condend por tréfico de drogas a una pena de seis
afios de reclusién basdndose integramente en las declaraciones de los policias:

“En relacién a la autorfa, a pesar de la negativa sostenida por el acusado en su inte-
rrogatorio, esta quedé demostrada por las declaraciones de los policias que realizaron
la detencidn, que en el juicio incluso afirmaron que habfan oido que el acusado ven-
dia sustancias estupefacientes en el muelle que hay en el Centro de la ciudad, lo que
anula la tesis de la defensa de que el material incautado estaba destinado al consumo
propio del acusado, no pudiendo, en el presente caso concreto, retirar los cargos.
Hay que destacar que el relato del testigo llamado Fldvia no es suficiente para eli-
minar la credibilidad de las declaraciones de los policias que detuvieron al acusado,
habida cuenta de que esta es la compafiera del reo, por lo que tiene un interés directo
en que el desenlace de la causa sea positivo.

Ademds, como los policias no conocian al acusado y este tampoco los conocia a
ellos, no hay razén para que aquellos inventen la historia con el fin de incriminar a

una persona que saben que es inocente”.

Como se puede ver, la jueza defendié la declaracion de los policfas en cuanto a
su sinceridad, pero se abstuvo de analizar la veracidad de la informacién. Se contentd
con que fuera presentada por policias, lo que muestra la importancia que se les da en
el juicio. La Defensa Publica apeld la decisién y, en la sentencia, el érgano de segunda
instancia (Cdmara Criminal) mantuvo la condena por mayoria de votos, cabiendo
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atn otro recurso mds, teniendo en cuenta que uno de los jueces de segunda instancia
cambiaba el cargo por el de posesion de drogas y lo ponia en libertad.

Otros dos aspectos llaman la atencién en el caso de Mauricio. El primero es el
valor que se le da en el juicio a la declaracién de los policias. Ninguno de los policias
tenfa conocimiento directo de que Mauricio fuera traficante. Ellos habian oido ru-
mores y materializaron estos rumores durante el juicio. La presuncién de veracidad
conferida a sus declaraciones se utilizé para darle estatus de certeza a los rumores. En
el voto en contra en el juzgado de 22 instancia, el juez en desacuerdo®? ataca justamente
la capacidad probatoria de las declaraciones de los policias. Afirma que el conoci-
miento de los policfas de que Mauricio era traficante se basaba en meros rumores, sin
identificacién del origen ni de la fuente de los mismos, y que, por tanto, no posefan
credibilidad ni fuerza probatoria. En su voto afirma que “La credibilidad de la decla-
racién del testigo depende de la demostraciéon de cémo llegé a esta conclusién el de-
clarante”.

Sin embargo, en la sentencia hubo una fundamentacién mds extensa, en la que
la jueza de apelacién afirmé que la condicién de usuario no eximia necesariamente
de la autorfa, puesto que podia tratarse de un usuario-traficante, ya que de otro modo
el reo no tendrfa medios para pagar por la droga (50,00 R$) para consumo propio,
debido al bajo salario como descargador. En base a estos argumentos y a las declara-
ciones de los policfas, la jueza de apelacién entendié que los 25g de marihuana se des-
tinaban al trdfico. Es decir, ademds de ser detenido como traficante, esa condicién se
justificé en base a su pobreza.

El segundo aspecto que llama la atencién en este caso es que Mauricio, cuando
fue condenado por posesiéon de arma de fuego, una accién que puede poner en peligro
a toda la comunidad, la consecuencia juridica de esa condena fue de cuatro meses de
prisién y servicios a la comunidad. Sin embargo, al habérsele condenado por un cri-
men relacionado con las drogas, sin ningtin tipo de riesgo para terceros, lleva en prisién
ya casi tres afios y puede seguir ahi mucho mds tiempo.

Habiendo cumplido mds de un tercio de la pena a la que fue condenado, sigue a
la espera del resultado del recurso, encarcelado lejos de su familia, que tiene dificul-
tades para visitarlo debido a la distancia. Su madre intentd visitarlo, pero una serie de
problemas en el registro del catastro se lo impidieron. En febrero de 2010 su padrastro
fallecié y su familia, que ya no podia contar con su ayuda financiera, permanecié sin
ningtn tipo de ingreso hasta que su madre comenzd a recibir la pensién del INSS.

Atn hay posibilidades de recurso, y la fragilidad de los fundamentos condenato-
rios hace que haya posibilidades de retirar los cargos por el de posesién para consumo
propio. Pero incluso en este escenario favorable, el joven ya habrd pasado varios afios

52 Nombre dado al juez de apelacién o de segunda instancia.
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en la cdrcel, funcionando en su contra la presuncién de culpabilidad que es el reflejo
de la prisién preventiva obligatoria.

La condena de una persona a seis afios de prisién por portar unos 25g de mari-
huana es claramente desproporcionada, siendo esta la pena prevista en el Cédigo Penal
Brasilefo para el crimen de homicidio, més atin cuando se trata de un usuario, tratado
como traficante por su condicién social. En ese sentido, ;cudnto le costard al erario
publico, al cabo de seis afios, el encarcelamiento de Mauricio en condiciones inade-
cuadas en una penitenciarfa de Rio de Janeiro? Utilizando la media nacional mensual
por preso, antes indicada, se obtiene un valor total de 111.447,36 R$ (ciento once
mil cuatrocientos cuarenta y siete reales), que se podrian utilizar mucho mejor para
ayudar a Mauricio y a su familia en términos de asistencia social y prevencién del con-
sumo de drogas.

VI. Consideraciones Finales

Este trabajo también tiene por objetivo responder a la pregunta principal: ;es propor-
cionada la criminalizacién de las conductas relacionadas con algunas drogas (arbitra-
riamente) consideradas ilegales? Para responder a esta cuestién se ha facilitado una
definicién del principio de proporcionalidad como instrumento juridico de prueba
de la legitimidad de las normas penales incriminatorias.

A continuacién, se muestra la prioridad legislativa dada a las conductas relacio-
nadas con las drogas, a efectos de criminalizacién, asi como el resultado de eso: penas
sistemdticamente mds altas (absoluta o relativamente) para el crimen de trdfico de dro-
gas que para otros crimenes mucho mds daninos para la sociedad, que, incluso, pueden
culminar en la destruccién de la vida de una persona inocente. Es perfectamente po-
sible, y asi sucede en muchos casos, que un acusado por un crimen de homicidio
reciba una pena menor que un acusado por trifico de drogas.

Después de esta parte mds abstracta, el trabajo asume una perspectiva concreta
y demuestra que: (i) en su mayor parte, el crecimiento del nimero de encarcelados
en Brasil de 2007 a 2011, que sigue aumentando y que ya supone la cuarta mayor
poblacién carcelaria del mundo, se debe a un vertiginoso aumento del encarcela-
miento de las personas condenadas por trifico de drogas, situacién atn mds grave
entre las mujeres; (ii) como consecuencia, Brasil tiene un coste creciente de encarce-
lacién, en gran medida a causa de la encarcelacién por tréfico de drogas; (iii) el go-
bierno brasilefio gasta seis veces mds, por término medio, para mantener a un preso
que para mantener a un alumno en la ensefianza secundaria, es decir, se gasta mds
en encarcelar a una persona que en invertir en una politica ptblica que la harfa menos
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vulnerable socialmente, incluso con respecto al abuso y la dependencia de drogas, o
de cara al desempeno de actividades criminales; (iv) el perfil de los presos como trafi-
cantes implica, en la mayoria de los casos, a personas que tienen vidas dificiles, que
son socialmente vulnerables, y que anaden a la dificultad de su vida la sentencia de
muerte social por haber sido condenadas por trafico de drogas, viéndose forzadas a
abandonar a sus familias y a dejarlas sin sustento; (v) cuando una persona posible-
mente no tan vulnerable es detenida por tréfico sufre un vuelco en su vida, se le arranca
de su casa, de su trabajo y su familia, y tarda mucho tiempo en retomar algunas de las
tareas normales y cotidianas que llevaba a cabo y pasa a cargar con recuerdos traumd-
ticos para el resto de su vida.

De todas las constataciones de este trabajo, ahora estd claro que las leyes de drogas
en Brasil, y en especial la Ley 11.343/2006, son completamente desproporcionadas,
tanto a nivel abstracto como a nivel concreto. La concepcién juridica de la ley repre-
senta un desastre normativo y su aplicacién un desastre social ain mayor. Mds que
cualquier otra ley penal, la Ley de Drogas es selectiva, estigmatizante, ambigua y au-
toritaria. Afecta especialmente a personas pobres y vulnerables y les aplica penas mds
graves que las aplicadas a los acusados de estupro, corrupcién y, en algunos casos, in-
cluso a los homicidas. Al hacer esto destruye familias, casas, vidas y también supone
una sangria injustificable para las arcas publicas, destinada a sustentar un aparato pe-
nitenciario que no aporta nada bueno a la vida de los condenados. Ese dinero, inver-
tido de forma defectuosa, deja de invertirse en otras cosas claramente fructiferas para
la sociedad, tales como el acceso de los nifios a la ensefianza bdsica y la garantia de su
permanencia en la misma.

Es hora de que toda la sociedad se pregunte por qué se sigue gastando tanto dinero
en la encarcelacion en general, en especial en relacién con el delito de trifico de drogas
ilegales, sin que con ello se haya conseguido reducir el consumo, la venta de drogas o
la violencia relacionada con ese mercado ilegal.
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l. Introduccion

En los dltimos anos las politicas de droga en Colombia se han caracterizado por ser
crecientemente represivas. En poco tiempo el pais pasé de tener un par de regulaciones
en la materia, que no implicaban prisién, a la tipificacién de todas las conductas que
de alguna forma se relacionan con el cultivo, produccién, distribucién y tréfico de es-
tupefacientes (Uprimny y Guzmdn: 2010). Fuertemente influenciada por los cambios
a nivel internacional y la interiorizacién de la “guerra contra las drogas”, la politica
nacional en materia de drogas se ha convertido en una de las mds abundantes en con-
ductas penalizadas y con penas mds altas. El endurecimiento de las politicas del pais
en materia de drogas se ve reflejada, entre otras, en la centralidad de la fumigacién
masiva de cultivos ilicitos, la extradicién permanente de personas relacionadas con el
negocio de las drogas, el aumento de las medidas destinadas a atacar el lavado de ac-
tivos y el incremento de la punibilidad de los delitos relacionados con drogas (Véase
Mejia, 2011; Iturralde y Ariza, 2011).

Estas politicas, sin embargo, no han mostrado ser efectivas para reducir consis-
tente y permanentemente la oferta y demanda de drogas. Aunque en los tltimos afios
han aumentado las incautaciones de droga y de precursores, asi como las hectdreas
con cultivos erradicados, la produccién y trfico siguen manteniendo importantes vo-
limenes y las redes de crimen organizadas alrededor del negocio de las drogas han

1 Investigador del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad DeJuSticia
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buscado nuevos espacios y formas de organizacién. A pesar de la prohibicién y del
aumento de la represién, el consumo ha tendido a aumentar en los tltimos afios, de
acuerdo con los estudios oficiales realizados (Camacho, Gaviria y Rodriguez, 2011).

En contraste con sus limitaciones en efectividad, las politicas tienen altos costos
para el Estado y la sociedad. Costos directos derivados de la erradicacién de cultivos,
de la persecucién de las redes de trifico y de la judicializacién y encarcelamiento de las
personas relacionadas con dichas redes, entre otros, en los cuales incurre el Estado con
sus propios recursos y con dineros provenientes de otros Gobiernos. Pero también mul-
tiples costos indirectos, més dificiles de calcular, derivados, entre otros factores, de las
pérdidas humanas de la guerra contra las drogas y de las cargas que deben soportar
cientos de personas que pierden su libertad con ocasién de la misma. De hecho, algunos
estudios recientes en Colombia han enfatizado en los costos en los que han incurrido
las politicas que pretenden atacar la oferta de las drogas, en especial en lo que tiene que
ver con la erradicacion de cultivos, asi como en los costos del Plan Colombia (Mejia,
2009; Mejia y Restrepo, 2011; Mejfa 2011), mostrando que los resultados alcanzados
no necesariamente compensan los costos en los que el Estado ha incurrido.

Esto sugerirfa que las medidas adoptadas en desarrollo de las politicas de drogas
en el pafs no resultarfan proporcionales a los resultados y beneficios alcanzados. Incluso
sin tomar en cuenta los costos indirectos derivados de la guerra contra las drogas, los
costos tenderfan a ser demasiado elevados en relacién con los beneficios alcanzados.
Ademis, el aumento progresivo de las conductas tipificadas y de las penas a imponer,
podrian tampoco ser proporcionales a los dafios causados por las conductas relacio-
nadas con drogas y tipificadas como delitos en el pais. En especial si se tiene en cuenta
que la mayoria de los cambios normativos asociados con el aumento en la represién
penal no se han fundamentado en evidencia empirica clara sobre los verdaderos dafios
sociales e individuales causados por las conductas que se persiguen.

Este documento aborda entonces una pregunta central: json proporcionales las
politicas de drogas adoptadas en Colombia que implican el uso del derecho penal como
herramienta para implementar el prohibicionismo?. Esta pregunta es relevante pues
alude directamente a la justificacién y admisibilidad de dichas politicas, tanto desde el
punto de vista constitucional y legal, como politico y ético. Si la respuesta a la pregunta
formulada es que no resultan proporcionales, entonces no serfan justificables y, por
tanto, no serfa admisible que se mantengan y reproduzcan en el contexto nacional.

Con el fin de aportar elementos que permitan responder a esta pregunta, el do-
cumento asume una perspectiva analitica que articula diferentes concepciones am-
pliamente aplicadas de lo que implica la proporcionalidad de una determinada
medida. La primera de dichas concepciones es la proporcionalidad en el dmbito penal.
De acuerdo con ella, la tipificacién de los delitos y la aplicacién de las penas deben
ser proporcionales al dano efectivamente causado con la conducta penalizada o, de lo
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contrario, el Estado estarfa imponiendo penas que vulnerarian los derechos funda-
mentales de las personas que son judicializadas y esto resultarfa inadmisible en un Es-
tado de Derecho. La segunda es la proporcionalidad en sentido utilitario. Esta se ocupa
de abordar una perspectiva mds politica, en virtud de la cual se entiende que si una
politica implica costos que no se compensan con los beneficios que reporta, entonces
deberia ser desechada o cambiada por una politica cuyo balance de costos — beneficios
sea mds adecuada. Para analizar si las politicas que criminalizan las conductas relacio-
nadas con drogas resultan proporcionales de acuerdo con esta concepcién, el docu-
mento procura avanzar en la cuantificacion de los costos en los cuales debe incurrir el
Estado para investigar, juzgar y sancionar a las personas que de alguna forma se rela-
cionan con dichas conductas. La tercera concepcidn es la proporcionalidad constitu-
cional, en virtud de la cual se entiende que si una politica 0 medida limita derechos
fundamentales, sin que se garantice la satisfaccién de los derechos que juegan en sen-
tido contrario, entonces resulta desproporcionada y en consecuencia inconstitucional,
por lo cual resulta inadmisible.

De acuerdo con lo anterior, el énfasis del andlisis es en las politicas de drogas aso-
ciadas con la judicializacién y no en las politicas de drogas en general. Esto resulta
fundamental por varias razones. En primer lugar, porque en los dltimos anos el uso
del derecho penal en la lucha contra las drogas ha aumentado de manera dramitica,
y desde la perspectiva del derecho liberal cldsico resulta importante establecer si esta
utilizacién respeta principios bésicos como el de derecho penal minimo y proporcio-
nalidad de los delitos y de las penas. En segundo lugar, porque a pesar de que en los
tltimos afios se ha avanzado en establecer los costos y beneficios de las politicas de
drogas en el pais, casi todos se centran en temas de cultivo y produccién de drogas,
asi como en el andlisis del consumo, pero muy pocos han avanzado en establecer el
impacto que pueden tener estas politicas en el sistema judicial del pais.

Para desarrollar su propésito, el documento cuenta con cuatro partes principales.
La primera, que es un presupuesto conceptual del resto del andlisis, reflexiona breve-
mente sobre cudl es el dafio que pretenden prevenir las politicas de drogas en general,
pero en particular las que tienen que ver con la judicializacién de las conductas rela-
cionadas con la siembra, produccién, distribucién, trafico, porte y consumo de drogas.
La segunda desarrolla el andlisis de la proporcionalidad penal de estas politicas. La
tercera analiza si tales politicas de drogas resultan proporcionales desde el punto de
vista utilitario, para lo cual explora cudles son sus costos y sus eventuales beneficios.
La cuarta se centra en la proporcionalidad constitucional de las politicas de drogas.
El texto termina con unas breves conclusiones.

2 Entre los estudios que analizan la relacién entre el derecho penal, el sistema judicial y los delitos re-
lacionados con drogas, véase: UPRIMNY (2001); LEMAITRE, J. y ALBARRACIN, M. (2011); ¢ ITURRALDE. M.
y Ariza, L. (2011).
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Desde el punto de vista metodoldgico, el documento se construye principalmente
a partir de la revision de literatura secundaria, con la cual se han construido los ele-
mentos conceptuales que permiten orientar el andlisis tanto de si la judicializacién de
los delitos relacionados con drogas en el pais resulta proporcionada, como de si los
beneficios alcanzados con la misma resultan proporcionados y en consecuencia justi-
ficables al compararlos con los costos que implica. Ademds, se retoman los datos de
registro administrativo producidos por varias instituciones del Estado, con el fin de
ofrecer una aproximacién cuantitativa que permita desarrollar el andlisis propuesto.
Aunque intentamos acceder a informacidén para varios afios, con el fin de poder realizar
un andlisis longitudinal, no fue posible hacerlo para todos los elementos analizados.
En esa medida, optamos por centrar nuestros esfuerzos en el afio para el cual encon-
tramos mds informacién, que es el 2009.

1. Presupuestos conceptuales:
dano y proporcionalidad en materia de drogas.

Antes de entrar a determinar si las politicas de drogas respetan el principio de pro-
porcionalidad, es fundamental responder a la pregunta sobre cudl es el dafio que éstas
buscan prevenir o sancionar. Este interrogante es central pues si las politicas de drogas
pretenden enfrentar dafios muy graves, entonces parece proporcionado que éstas sean
muy severas. Por el contrario, si las politicas de drogas buscan prevenir o sancionar
dafios menores, entonces parece intuitivamente desproporcionado que recurran a pe-
nalizaciones severas.

Ahora bien, las politicas de drogas, en la medida en que se fundan en el paradigma
prohibicionista, estdn fundadas en la siguiente ldgica: ciertas sustancias sicoactivas son
consideradas nocivas y peligrosas para la salud publica, con lo cual se busca evitar su
consumo y abuso por medio de la criminalizacién de su produccién y comercializa-
cién. El propésito esencial de las politicas de drogas es entonces, al menos en su for-
mulacién, uno de salud publica, que es impedir que las personas accedan a esas
sustancias sicoactivas por el dafio que podria ocasionar su consumo. Pero en la medida
en que las politicas de drogas recurren a la prohibicién penal, han generado el mercado
prohibido del narcotréfico, con todas sus poderosas mafias, que han cometido crime-
nes atroces y terribles en todos nuestros paises. Esto dificulta entonces a veces evaluar
cudl es el dano que pretenden evitar las politicas de drogas pues algunos analistas pue-
den tomar en cuenta su objetivo primario, que es proteger la salud publica, mientras
que otros ven en ellas instrumentos para combatir el narcotréfico, que es a su vez un
producto de la prohibicién.
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Una forma de salir de este embrollo es retomar una distincién fundamental des-
arrollada por varios analistas, como Louk Hulsman (1987) o Ethen Nadelmann
(1992), entre los “problemas primarios”, ocasionados por el abuso de una sustancia
sicoactiva, y los “problemas secundarios”, derivados de las politicas de control, que
los Estados hayan adoptado frente a esa sustancia. Un ejemplo ilustra esa diferencia:
una cirrosis provocada por el consumo excesivo de alcohol o un cdncer pulmonar cau-
sado por el cigarrillo son “problemas primarios”, pues derivan del abuso mismo de
estas sustancias. En cambio, la violencia generada por las mafias que controlan la pro-
duccién y la distribucién de la cocaina, o la contaminacién por sida de los consumi-
dores de heroina que comparten jeringas constituyen “problemas secundarios”, pues
derivan directamente de la criminalizacién de la produccién y el consumo de esas dro-
gas. La ironfa es que con el propésito de combatir los problemas primarios eventual-
mente asociados al consumo de estas sustancias, las politicas de drogas han creado
gravisimos problemas secundarios, en especial aquellos asociados a la existencia de las
mafias del narcotrafico.

En este contexto, nosotros creemos que la proporcionalidad de las PD debe ser
evaluada frente a su propésito primario, que es enfrentar los problemas de salud pu-
blica asociados a los eventuales abusos de ciertas drogas. Estos delitos se engloban en-
tonces dentro de aquellos que pretenden salvaguardar la salud publica. Esto es, la
legislacién penal asume que se trata de conductas que atentan contra un bien juridico
importante para la sociedad como lo es la salud publica. El presupuesto es entonces
que las drogas producen danos a la salud de los miembros de la sociedad que deben
ser evitados y que por tanto se justifica que las personas que de alguna forma participan
en su produccidn, distribucién y tréfico sean castigadas penalmente.

Ahora bien, podria argumentarse que el tnico bien juridico que pretenden salva-
guardar estos tipos penales no es la salud publica, sino también bienes tan fundamen-
tales como la integridad personal y la seguridad nacional. El presupuesto de esta critica
serfa que la produccién y trifico de drogas produce muertes y afecta la seguridad pu-
blica, de forma tal que deben ser perseguidas penalmente las personas que participen
de alguna forma en ellas. Sin embargo, como ya lo explicamos, los dafios ocasionados
o derivados de la criminalidad que se organiza en torno al negocio de las drogas no
son un problema primario, sino secundario, pues obedecen a la prohibicién misma y
a lo rentable que resulta el negocio como consecuencia de ella, y no a las conductas
de cultivar, producir y distribuir ciertas sustancias sicoactivas.

Es claro que la salud publica es un bien juridico digno de tutela pero no es tan
claro que la produccién y distribucidn de estas sustancias sicoactivas sea una amenaza
grave para ese bien juridico ni que los tipos penales desarrollos por las politicas de
drogas los protejan de manera adecuada, por la sencilla razén de que las conductas
criminalizadas no causan un dafio concreto, sino que generan un riesgo de que la
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salud publica sea afectada. Asi, al transportar alguna cantidad de droga no se causa
por ese solo hecho un dafio concreto a la salud publica, ni a la salud individual de
algin miembro de la comunidad, solo se genera el riesgo de que se pueda afectar de
alguna forma la salud de algin consumidor, si éste voluntariamente decide comprar
y consumir esa sustancia sicoactiva. No debemos olvidar que los consumidores son
quienes voluntariamente deciden acceder a esas sustancias. En este sentido, es clave
recordar que, como lo ha senalado la Corte Constitucional Colombiana, el consumo
por parte de un individuo adulto es una decisién auténoma que estd amparada cons-
titucionalmente por el derecho del libre desarrollo de la personalidad.? En esa medida,
el contribuir de alguna forma al cultivo, produccidn, distribucién o tréfico de drogas
no afecta en sf mismo un bien juridico individual o colectivo de manera directa. Puede
crear un riesgo o alentar conductas riesgosas, pero no implica un dafo concreto.

En consecuencia, al momento de establecer la proporcionalidad entre el dafio
ocasionado con el delito y la pena determinada por el legislador, es importante tener
en cuenta que en general las conductas relacionadas con drogas que han sido tipifica-
das como delitos no tienden a generar danos concretos y de manera directa. Respecto
de muy pocos tipos penales se podria establecer un dafio concreto y directo, como en
el caso de suministro a menor, pues la distribucién de drogas a nifios, nifas y adoles-
centes si podria implicar una afectacién de su libre desarrollo de la personalidad.

Ill.  Proporcionalidad penal

La llamada “guerra contra las drogas” puede ser caracterizada como un localismo glo-
balizado, en términos de Boaventura de Sousa Santos, pues se trata de una lucha local,
iniciada por Estados Unidos hace mds de 40 afios, que se ha globalizado. Pero al
tiempo, es un globalismo localizado, pues se concreta en politicas locales especificas,
adoptadas por la mayoria de los paises alrededor del mundo, que estdn fuertemente
influenciadas por las tendencias globales. Su caracteristica central es un prohibicio-
nismo estricto, orientado por el principio de ‘tolerancia cero’ a las drogas (Uprimny,
R. y Guzmin, D., 2010).

El prohibicionismo se ha desarrollado utilizando el derecho penal como parte de
la estrategia de represion total de las drogas. En muchos paises, el ciclo de las drogas
es penalizado desde el cultivo y produccién, pasando por la distribucién y tréfico,
hasta llegar incluso al porte y consumo. Esto ha implicado en muchos paises un au-
mento progresivo de las conductas tipificadas y de las penas. Colombia, como mos-
traremos mds adelante, no ha escapado a estos aumentos progresivos y consistentes
(UPRIMNY, R. y GUZMAN, D., 2010). Esta tendencia podria implicar una vulneracién

3 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-221 de 1994.
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del principio de proporcionalidad penal, lo cual tendria consecuencias complejas en
términos de derechos fundamentales y de garantias penales.

El principio de proporcionalidad penal es fundamental, pues se refiere a la ga-
rantfa de la proporcionalidad de la pena que se ha desarrollado desde la época de la
Mustracién y que hoy dia es una conquista del Estado de Derecho. Tiene su funda-
mento en el principio de legalidad y estd relacionado con la prohibicién de penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes como garantia para la proteccién de la dig-
nidad humana. Se encuentra establecido en diferentes tratados internacionales de de-
rechos humanos y en Colombia tiene corolario constitucional deducido
jurisprudencialmente de los articulos 1° (Estado social de derecho, principio de dig-
nidad humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos y deberes con-
sagrados en la Constitucién), 5° (reconocimiento de los derechos inalienables de la
persona), 6° (responsabilidad por extralimitacion de las funciones publicas), 11 (pro-
hibicién de la pena de muerte), 12 (prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitucién (proporcionalidad
de las medidas excepcionales)*.

A pesar de su relevancia, su determinacién no es pacifica, pues es dificil establecer
criterios objetivos de ponderacién que logren determinar la proporcionalidad entre
el injusto y la pena a imponer. La pena aplicable a cada caso encuentra una legitima-
cién externa por ser un problema moral y politico. Con el fin de analizar si en efecto
esta tendencia a aumentar los delitos y las penas ha implicado una vulneracién del
principio de proporcionalidad penal en Colombia, utilizamos la aproximacién des-
arrollada por Ferrajoli (2000: pp. 398 y s.s.). De acuerdo con este autor, el andlisis de
la proporcionalidad de las penas puede descomponerse en tres sub-problemas: 1) La
pre-determinacién por el legislador de las penas minimas y médximas para cada con-
ducta, 2) la determinacién de la pena realizada por el juez para cada caso en concreto
y 3) la post-determinacién que corresponde a la ejecucién efectiva de la pena.

Frente al primero de ellos, la pre-determinacién de la pena, que para efectos de
este documento denominaremos como proporcionalidad abstracta, por referirse a la
definicién que de manera general hace el legislador de los delitos y de las penas, es
posible analizar su proporcionalidad de dos maneras. Por un lado, a partir de los prin-
cipios tedricos que han planteado diferentes filésofos como criterio de definicién de
la pena minima y la pena méxima que merece una conducta determinada. Al respecto,
Ferrajoli (2000: pp. 399 y s.s.) rescata dos principios tedricos en concreto: la ventaja
del delito no debe superar la desventaja de la pena; y la pena no debe superar a la violencia
informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mds o
menos organizadas. Por otro lado, es posible realizar la pre-determinacién de la pena
a partir de un criterio comparativo con las penas establecidas para otros tipos penales.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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Esto es, analizando si las penas asignadas por el legislador a un determinado delito
son desproporcionales en relacién con otros delitos de mayor o igual gravedad.

Los dos problemas restantes, que hemos agrupado en la categorfa de proporcio-
nalidad concreta, pueden ser analizados también con un criterio comparativo. Es decir,
en relacién con las penas efectivamente impuestas por los jueces a conductas para las
que el legislador haya determinado penas mayores o iguales a las de los crimenes ana-
lizados; y en la comparacién de las penas efectivamente cumplidas por personas con-
denadas por éste y otros delitos.

A continuacién, analizamos si la penalizacién de las conductas relacionadas con
drogas tipificadas como delitos en el pais resulta ajustada al principio de proporcio-
nalidad penal, siguiendo los elementos tedricos desarrollados brevemente en lineas
anteriores. Para esto, nos ocupamos primero de analizar la proporcionalidad abstracta
y después ofrecemos elementos que permitan establecer si las penas efectivamente im-
puestas por delitos de drogas resultan proporcionales en concreto.

1. Proporcionalidad abstracta de la legislacion penal en materia de
delitos relacionados con drogas

La proporcionalidad abstracta se refiere al andlisis de proporcionalidad que se realiza
dentro de la primera etapa de definicién de la pena, es decir, dentro de la labor del le-
gislador en la determinacién de las conductas punibles y sus correspondientes sancio-
nes. Para realizar el andlisis de la proporcionalidad abstracta de la legislacién antidroga
en Colombia, desarrollaremos dos elementos fundamentales. En primer lugar, explo-
raremos c6mo ha evolucionado la legislacién penal colombiana en materia de drogas,
resaltando el aumento de los montos de las penas y del nimero de conductas tipifi-
cadas. Estos dos elementos nos permitirdn establecer si la tipificacion realizada en Co-
lombia respeta los principios bdsicos que permitirfan establecer cudl es la pena minima
y méxima a imponer para un delito. En segundo lugar, acudiremos al andlisis compa-
rativo, con el fin de complementar la determinacién de la proporcionalidad abstracta
de la legislacion penal en materia de delitos relacionados con drogas. En este sentido,
relacionaremos los montos de las penas de los delitos de drogas frente a otros delitos
especialmente graves o de alto impacto social.

1.1.  Evolucion legislativa
La evolucién de la penalizacién de las conductas relacionadas con drogas permite en-
tender mejor las principales transformaciones que han tenido las penas y en general

la tipificacién de las conductas relacionadas con drogas; asi como el alcance de las
conductas actualmente consideradas como delitos en Colombia. A continuacién
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incluimos una perspectiva muy general sobre la evolucién de las conductas tipificadas,
con especial énfasis en la evolucién de las penas.

El siglo XX representé en Colombia un periodo de aumento progresivo de la ti-
pificacién de conductas relacionadas con drogas y de las penas previstas para las mis-
mas. En menos de 80 anos pasamos de tener un par de tipos penales a un conjunto
amplio y diverso de las mismas, con penas muy elevadas. Desde la primera norma en
materia de drogas adoptada en Colombia (Ley 11 de 1920), caracterizada por esta-
blecer sanciones inicamente pecuniarias sobre el tréfico y el consumo, hasta la reciente
Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011) que aumentd algunas penas de con-
ductas relacionadas con drogas hasta el méximo de 30 afios de prisidn, se puede decir
que la tendencia evolutiva de la regulacion juridica de las drogas se acerca cada vez
mis al derecho penal mdximo.

En efecto, la primera Ley que se ocupé del tema aparecié en 1920, regulando la
importacién y venta de “sustancias que forman hdbito pernicioso”, y establecia en-
tonces multas para aquellas personas que vendieran ese tipo de sustancias desobede-
ciendo dichas regulaciones. En las décadas siguientes se produjeron otras leyes que
fueron aumentando progresivamente el nimero de conductas tipificadas, y las penas
a imponer.

Pero tal vez el momento clave de esta evolucién fue la década del 80. Durante
ella los paises de Latinoamérica adoptaron legislaciones antidrogas fuertes como con-
secuencia de la paulatina implementacién de la lucha mundial contra las drogas. Se
prohibié totalmente cualquier actividad relacionada (produccién, tréfico o consumo),
y se establecieron altas penas para quien cometiere dichas conductas: en Venezuela en
1984, Repiblica Dominicana en 1988, Argentina en 1989, Paraguay en 1988, Perti
en 1982, Chile en 1985, Bolivia en 1989, entre otros. (Zaffaroni, 2009, p. 4). Co-
lombia no fue la excepcién. Con la Ley 30 de 1986, conocida como Estatuto Nacional
de Estupefacientes, adopté un instrumento legal de control y represién que incluye
la penalizacién de multiples conductas, elevadas penas privativas de la libertad y di-
versas penas accesorias, principalmente pecuniarias.

Después de ese momento de gran expansién represiva, la tendencia ha sido al in-
cremento en las penas a imponer, manteniendo casi inmévil el niimero de conductas
tipificadas. Asi, El Cédigo Penal de 2000, reformado por la Ley 1453 de 2011, cono-
cida como Ley de Seguridad Ciudadana, incluye 11 tipos penales, con dos agravantes,
que penalizan desde la conservacién de plantaciones, la fabricacién, el suministro de
sustancias, pasando por el trifico, hasta el uso de sumergibles y semi sumergibles. En
la reforma mis reciente, ademds, se excluye la excepcién para la dosis personal, con lo
cual algunos funcionarios consideran que Colombia ha regresado a la penalizacién
del porte y consumo de cantidades equivalentes a la dosis personal. Sin embargo, la
polémica ha tendido a ser superada desde que la Corte Suprema de Justicia, mediante
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sentencia de casacién, enfatiza en que a pesar de la reforma introducida por la Ley
1453, no deben judicializarse las personas que sean sorprendidas portando cantidades
que puedan ser consideradas dosis personal.’

La tendencia al aumento de los tipos penales relacionados con drogas se aprecia
con claridad en la gréfica 1. Esta se construyé cuantificando el nimero de conductas
tipificadas en las principales regulaciones del tema de drogas que han existido en el
pais desde la década del 30, que es cuando se empiezan a desarrollar penas privativas
de la libertad para estas conductas. Para la construccién de dicha grafica se tomaron
en cuenta el Cédigo Penal de 1936, el Decreto 1188 de 1974, por medio del cual se
expide el primer Cédigo Nacional de Estupefacientes, la Ley 30 de 1986, que modifica
el Estatuto Nacional, el Cddigo Penal del afio 2000 y la modificacién realizada al
mismo en virtud de la Ley 1453 de 2011, conocida como Ley de Seguridad Ciuda-
dana. Para cada uno de ellos se contaron los tipos penales incluidos, sin agravantes.

Grafico 1. Tendencia de crecimiento de conductas relacionadas
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La tendencia al aumento de conductas relacionadas con drogas tipificadas es en-
tonces clara. Mientras que en el Cédigo Penal de 1936 se tipificaban solamente 2 con-
ductas —la elaboracién, distribucién y suministro fraudulentos, y destinar inmueble
para el uso de sustancias prohibidas—, para el afio 2000 se contaba con 11 tipos penales

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 17 de agosto de 2011, MP Fernando
Alberto Castro Caballero. Proceso No. 35978.

118



¢Des-proporcion en la judicializacion de los delitos de droga? El caso colombiano

que incluyen desde el cultivo, ser sorprendido con precursores y sustancias para la fa-
bricacidn, la produccién, transporte, trdfico y suministro, hasta destinar naves, aero
naves y sumergibles y semi sumergibles.

Ademis del aumento de conductas tipificadas, también han aumentado las penas.
La Tabla I muestra cudles son las leyes que durante el siglo pasado y lo que va corrido
del presente, han modificado la legislacion penal en materia de drogas, resaltando cud-
les son las penas minima y mdxima que contemplaba cada una de dichas leyes para
los delitos relacionados con drogas. La pena promedio ha sido calculada por los au-
tores, justamente como un promedio de la minima y la mdxima. En este caso se han
tomado en cuenta todos los delitos tipificados por cada una de dichas leyes, y al inte-
rior de cada Ley se ha tomado la pena minima y mdxima que establecian, incluso
cuando no correspondieran a la misma conducta.

Tabla 1. Evolucion legislativa antidroga en Colombia

Norma Ano Pena Pena Pena

Minima | Promedio | Méxima
Ley 11 1920 0° 0 0
Ley 118 1928 1 mes | 6,5 meses 1 afno
Ley 96 1936 6 meses | 2,75 afos 5 afos
Ley 45 1946 6 meses | 2,75afos | 5 afos’
Decreto 522 1971 1 ano 3 afos 5 afos
Decreto 1188 1974 2 anos 6afos | 14 afos
Ley 30 1986 lafo | 10,5 anos | 20 anos
Ley 599 2000 1 afio 10,5 anos | 20 anos
Ley 1453 2011 1 afo 15,5 afos | 30 afnos

Se puede observar que la pena maxima y la pena promedio tienen una tendencia
al alza, lo que quiere decir que la evolucién legislativa colombiana tiende a maximizar
la criminalizacién en cuanto a delitos sobre drogas se refiere. En la pena minima esta
tendencia maximizadora no es tan evidente, pero ello no ocurre porque las normas
sean menos represivas, sino porque en las tltimas tres leyes analizadas hay un incre-
mento significativo en las conductas punibles relacionadas con drogas que comportan
penas no muy abultadas. Por ejemplo, en el Cédigo Penal del ano 2000 la conducta
de suministro o formulacién ilegal a deportistas comporta una pena de 1 a tres afos de

6 En este caso el “0” significa que no se contemplaba pena privativa de la libertad. La primera Ley que
regulaba el tema solo establecia a titulo de sancién la imposicién de multas.

7 En este caso, la pena mdxima realmente podian ser 80 meses, en virtud de una causal de agravacion
punitiva.
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prisién, siendo aquella la menor para todos los delitos sobre drogas tipificados en
dicha norma

Este aumento en las penas se aprecia con mds claridad en relacién con la conducta
de trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes. Al analizar la evolucion legislativa es
posible identificar un aumento considerable tanto en la pena minima como en la pena
méxima determinadas por el legislador. La tabla No. 2 identifica las penas asignadas
en los Cédigos Penales mds importantes del Siglo XX a dicho delito en particular, ast
como la pena actualmente establecida para el mismo.

Tabla 2. Evolucion legislativa delito de porte y trafico
de drogas en Colombia

Tipo de pena | C.P. 1936 y(]ig; _1’)?)%)6 C.P 2000 | Actualidad
Pena Minima 0,5 4 8 10,6
Pena Maxima 5 12 20 30
Pena Promedio 2,75 8 14 20,3

Como se aprecia, la pena minima ha aumentado en cerca de un 2000%, y la pena
méxima en un 600%. Esta evolucidn, resulta atin mds representativa al ser presentada
gréficamente, pues se hace clara la tendencia al aumento progresivo. La gréfica 2 pre-
senta el aumento progresivo en las penas contempladas para este delito.

Grafico 2

Evolucion de las penas para el delito
de trafico (1936 - 2011)

357
30 +
25
207 == Pena minima

15 7 —@— Pena maxima

Penas en Afios

Pena promedio

120



¢Des-proporcion en la judicializacion de los delitos de droga? El caso colombiano

Esta tendencia al alza, tanto de los montos de las penas, como del nimero de
conductas tipificadas, muestra una maximizacién del uso del derecho penal, que no
siempre ha estado acompafada de argumentos claros de politica criminal que los res-
palden. En muchas ocasiones, se ampara en la necesidad de enfrentar en narcotrafico
y los problemas asociados al mismo, pero sin mayor reflexion sobre el verdadero im-
pacto que el aumento de las penas puede tener en los grandes traficantes y en las di-
ndmicas del negocio.

Con los dos elementos desarrollados hasta ahora, identificacién del tipo de dafio
que ocasionarfan los delitos relacionados con drogas, y la evolucién de los mismos, a
continuacién ofrecemos una primera aproximacion al andlisis de la proporcionalidad
penal abstracta de dichos delitos. Al hablar del dano mostramos que en general las
conductas tipificadas como delitos contra la salud publica relacionados con drogas no
ocasionan un dafio concreto y directo, y si ocasiona problemas o dafios secundarios,
tanto para la salud publica que pretende proteger, como para la seguridad, vida e in-
tegridad de las personas. Esto deberfa llevar a repensar la pertinencia misma de la pe-
nalizacion de estas conductas, y cuestionar la constitucionalidad de las penas previstas.
No obstante, para el debate sobre las politicas existentes exploramos si la graduacién
misma de las penas se ajusta a principios de razonabilidad que permita considerarlas
proporcionales al dafio eventual que podrian causar.

Como se sefald, la primera forma de abordar el andlisis de la proporcionalidad
abstracta es a la luz de principios abstractos que sirvan como pardmetros de valoracién
tanto del limite minimo como del limite méximo de la pena en relacién con la gravedad
del delito. Ferrajoli (2000, pp. 399 y s.s.) rescata en este sentido dos principios funda-
mentales. El primero de ellos, que sirve para medir la pena minima, fue planteado por
Hobbes y recogido posteriormente por Pufendorfy Bentham. De acuerdo con éste, /z
ventaja del delito no debe superar la desventaja de la pena. El segundo, desarrollado a
partir de los aportes de Bentham y Hart, sirve para medir la pena mdxima, y consiste
en que la pena no debe superar a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo
por la parte ofendida o por otras fuerzas mds o menos organizadas.

Como se observa, ambos principios delimitadores de los minimos y los méximos
de la pena, parten de la existencia de un resultado de la conducta consistente en un
beneficio para el actor y/o una lesién concreta. Si no se puede definir este dafio con-
creto resulta entonces igualmente imposible para el legislador definir los limites de la
pena de manera proporcional a la conducta. En cuanto a los delitos relacionados con
drogas, este dafo es indeterminable de manera concreta, pues en conductas como el
consumo, el porte o la produccién no se estd afectando per se un bien juridico de otra
persona. Por esta razén el legislador no contaria con criterios objetivos ni con criterios
tedricos como los enunciados para definir los méximos y los minimos de las penas
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impuestas a conductas relacionadas con drogas. Esto permitiria considerar, en princi-
pio, la desproporcionalidad en el momento de la pre-determinacién de la pena.

Sin embargo los dos criterios enunciados no son de recibo para FERRAJOLI, pues
la heterogeneidad que los caracteriza hace imposible hacer las comparaciones que allf
refieren. Por esta razén, aunque termina favoreciendo la inexistencia de los limites
minimos a la pena, Ferrajoli considera mds coherente un criterio segtin el cual /z pena
no debe superar a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofen-
dida o por otras fuerzas mds o menos organizadas.

Este criterio requiere entonces de una parte ofendida determinada o determinable,
pues en caso de no existir ofensa alguna no podrfa medirse el monto de la pena 'y, por
lo tanto, la ley que asi lo haga resultaria ser des-proporcional. Eso es lo que ocurre
con las conductas punibles relacionadas con drogas, pues al no generar un dano con-
creto no es posible identificar una persona afectada. Si se argumenta que la parte afec-
tada es la sociedad en general en la medida que el bien juridico vulnerado es la salud
publica, debemos contestar que la ambigiiedad de este bien juridico es tan amplia que
no motivarfa la organizacién de la sociedad para reprimir a una persona que consuma
o porte o trafique algin tipo de droga ilicita.

Por lo tanto la ausencia de un dafio directo y concreto que sea causado por los
delitos de drogas lleva a inferir, en principio, la des-proporcionalidad de cualquier
tipo de condena que la ley establezca como sancién. Ni siquiera es dado medir algtin
tipo de monto punitivo, pues el criterio medidor del mismo es la gravedad de la con-
ducta, la cual se determina, desde una perspectiva objetiva, segin el dafio causado por
ella, lo cual, insistimos, no es identificable en los delitos de drogas. Asf pues, cualquier
pena que se establezca, por reducida que sea, es en principio des-proporcional para
sancionar esta clase de punibles.

1.2. Andlisis Comparativo

Esta des-proporcionalidad de las leyes antidroga colombianas que hemos identificado
en los dos argumentos recién desarrollados podria ser desvirtuada si cumple con un
tercer criterio propuesto por Ferrajoli (2000, p. 402): la comparacidn frente a otros
delitos. El jurista italiano identifica una médxima segiin la cual “si dos delitos se castigan
con la misma pena, es que el legislador los considera de gravedad equivalente, mientras
que si la pena prevista para un delito es mds severa que la prevista para otro, el primer
delito es considerado mds grave que el segundo.” Sin embargo, como intentaremos
demostrar, en Colombia ocurre todo lo contrario, pues al hacer dicha comparacién
se confirma el incumplimiento del principio de proporcionalidad de la pena en cuanto
al tema de drogas se refiere:
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En la actualidad, respecto a la pena minima, en el Cédigo Penal colombiano la
conducta de utilizacién de nave semisumergible o sumergible para almacenar, trans-
portar o vender, sustancia estupefaciente o insumos necesarios para su fabricacién
tiene una pena minima de 15 anos segin el articulo 377B modificado por el articulo
22 de la reciente Ley 1453 de 2011. El excesivo monto de esta pena minima también
se encuentra en la conducta de tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes estable-
cido en el articulo 376 del Cédigo Penal y modificado por el articulo 11 de la misma
Ley 1453, la cual comporta una pena minima de 128 meses (10 afios y 8 meses).

Si comparamos dichos montos con la pena minima establecida para delitos cuyo
dano efectivo genera un mayor impacto social y lesiona gravemente bienes juridicos
determinados, como por ejemplo las lesiones personales con pérdida anatémica o fun-
cional de un érgano o miembro (8 a 15 anos), el desplazamiento forzado (8 a 18
afos), tortura (10,6 a 22.5 afios) o los actos sexuales con menor de catorce afios (9
afios), encontramos que hay conductas punibles relacionadas con drogas con una pena
minima muy superior. En teorfa, esto quiere decir que las conductas sobre drogas in-
dicadas son percibidas por la sociedad y por el legislador con una gravedad mucho
mayor a conductas como la tortura o el desplazamiento forzado. Sin embargo esta
afirmacién no corresponde con la realidad de un pais con altisimos indices de despla-
zamiento, ni tiene coherencia con la prohibicién estricta de actos de tortura que pro-
mulgan los tratados internacionales de derechos humanos, y menos atn resulta
razonable si se toma en cuenta que se trata de delitos de peligro que en general no
producen danos concretos y directos.

Respecto a la pena médxima ocurre lo mismo. Las dos mismas conductas relacio-
nadas con drogas que mencionamos para analizar la pena minima, comportan ambas
una pena maxima de 30 anos de prisién. Al realizar la comparacién, encontramos una
vez més que conductas socialmente consideradas de inmensa gravedad comportan
penas médximas inferiores o iguales. Por ejemplo, las lesiones personales con pérdida
anatémica o funcional de un érgano o miembro (15 anos), secuestro simple (30 afios),
trata de personas (23 afios), acceso carnal violento y acceso carnal abusivo con menor
de catorce anos (20 afos), entre otras.

Esta desproporcionalidad se aprecia con claridad cuando se compara de manera
sistemdtica la evolucién de la penalizacién del delito de tréfico de drogas con la del
homicidio. Este delito ha sido seleccionado que se trata de un delito contra la vida,
cuya gravedad no es cuestionada, y que tiene un gran impacto, por ejemplo, en la
sensacién de seguridad en nuestra sociedad. La tabla 4 diagrama la comparacién entre
el delito que en la actualidad se denomina #dfico, fabricacion o porte de estupefacientes
(Art. 376 C.P) y el delito de homicidio (Art. 103 C.P), desagregando la pena mdxima,
pena minima y pena promedio, ¢ identificando el porcentaje que representa la pena
del delito de droga frente al homicidio.
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Tabla 3. Comparacion cronoldgica del porcentaje que representa
la pena minima, maxima y promedio del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes frente al homicidio.

Delito Tipo de pena | C.P. 1936 ycI::eP)'r ;?)%)6 C.P 2000 | Actualidad
Homicidio | Pena Minima 8 10 13 17.33
Pena Méxima 14 15 25 37.5
Pena Promedio 11 12,5 19 27.41
Trafico, Pena Minima 0,5 4 8 10,6
fabricacién | Pena Méxima 5 12 20 30
0 porte Pena Promedio 2,75 8 14 20,3
Pena Minima 6,3 40,0 61,5 61,16
g‘/:r)ccntaje Pena Méxima 35,7 80,0 80,0 80
Pena Promedio 25,0 64,0 73,7 74

Aungque al principio de la evolucién el delito de tréfico tenia penas mucho me-
nores a las de homicidio, con el tiempo han aumentado en mayor proporcidn que las
penas por homicidio. Asi, mientras que para la década del 30 la pena minima de trédfico
representaba el 6.3% de la pena minima de homicidio, en la actualidad representa el
61.16%, lo cual significa que su aumento ha sido porcentualmente mayor, a pesar de
que el homicidio serfa una conducta mds grave. La pena mdxima tendria la misma
tendencia. Esta tendencia se ilustra mds claramente en el grifico 3.

Grafico 3. Tendencia cronolégica del porcentaje de la pena minima,
maxima y promedio del delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes frente al homicidio.
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Del Griéfico 3 muestra que al menos hasta la década del 2000 las penas para el
trafico de drogas tendieron a aumentar porcentualmente en mayor proporcién que
las de homicidio, y que desde entonces se habria dado cierta equiparacién en el por-
centaje de incremento. Esto sugerirfa entonces que en Colombia hay una tendencia a
incrementar desmedidamente los montos de las penas por delitos relacionados con
drogas, sin mayor consideracién a su real gravedad y sus efectos directos, y sin mayor
equilibrio en relacién con las penas previstas para delitos claramente mds graves, como
el homicidio. En consecuencia, serfa posible sugerir que hay una suerte de des-pro-
porcinalidad penal abstracta de las penas previstas para los delitos relacionados con

drogas.
2. Analisis de la proporcionalidad concreta

Pero para poder hablar de desproporcién de las penas, ademds de analizar cudles son
las que contempla la legislacién penal, es importante establecer qué ha ocurrido con
las efectivamente impuestas. Es decir, qué tan altas son las penas a las que se condena
a las personas que son declaradas responsables por delitos de drogas por el sistema
penal colombiano.

Con este fin, recurrimos a un indicador aproximado, pues no fue posible obtener
las cifras sobre las penas impuestas por los jueces para el total de los delitos. Sin em-
bargo, dado que tuvimos acceso a informacién suministrada por el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario sobre las penas por las cuales estdn privados de la libertad
los internos bajo su responsabilidad, optamos por utilizar este dato, sabiendo que no
cubre el total de personas condenadas por delitos relacionados con drogas.

La Tabla 4 muestra el promedio de anos de condena impuesta a los internos que
reporta el INPEC en el consolidado a 16 de diciembre de 2011. El célculo se hizo di-
rectamente con los registros administrativos del SISIPEC, que es el sistema de infor-
macién del INPEC. No se tuvieron en cuenta los casos en los que hay concurso, para
facilitar la comparacién entre los delitos. Para construir el cuadro se seleccionaron de-
litos considerados especialmente graves y otros de alto impacto social, como el homi-
cidio, el acceso carnal violento y la violencia intrafamiliar. Ademds, solo se tienen en
cuenta a quienes estdn privados de la libertad en centro carcelario, y no a quienes tie-
nen prisién domiciliaria, y solamente se tienen en cuenta a los condenados, pues es
en los dnicos casos en los que se tiene el dato de la condena. Las casillas sombreadas
corresponden a todos los delitos de drogas identificados en la base de datos.
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Tabla 4. Promedio de penas efectivamente impuestas para delitos
de alto impacto y delitos relacionados con drogas

. Promedio Promedio
Delito Condena (Meses) | Condena (Afios)
Homicidio Simple 199 16,58
Tortura 167,38 13,95
Secuestro Simple 154,41 12,87
Acceso Carnal Violento 139,5 11,63
Trata de Personas 121,73 10,14
Acto Sexual Violento 82,2 6,85
Suministro a Menor 72,43 6,04
Tréfico, Fabricacién o Porte de Estupefacientes 62,5 5,21
Conservacién o Financiacién de Plantaciones 62,2 5,18
Destinacién Ilicita de Muebles e Inmuebles 59,47 4,96
Tréfico de Sustancia para Procesamiento de Narcdticos 57,88 4,82
Violencia Intrafamiliar 45,02 3,75
Lesiones Personales 42 3,50

Fuente: SISIPEC del INPEC, 2011.

Como se aprecia, el cuadro estd ordenado de mayor a menor, en relacién con el
promedio de pena impuesta. En este sentido, el primer delito es el homicidio, en
donde las penas impuestas tenderfan a ser mds altas, de acuerdo con la informacién
suministrada. Le seguirfan otros delitos como la tortura, el secuestro simple, y el acceso
carnal violento. El delito relacionado con drogas para el que el promedio de penas es
mis alto es el suministro a menor, para el cual es de 6 anos. El promedio de pena en
afios para el tréfico de estupefacientes es de 5.21 afios. El promedio para los restantes
delitos relacionados con drogas y reportados en el SISIPEC es similar. Asf, la conser-
vacién o financiacién de plantaciones tiene un promedio de 5.18 afos, y el trédfico de
sustancia para procesamiento de narcéticos tiene 4.82 anos de condena en promedio.

Esto puede explicarse, entre otras razones, porque las personas que se encuentran
privadas de la libertad en Colombia por delitos relacionados con drogas son aquellas
que tienden a ser los eslabones débiles de las redes del trifico de drogas. En efecto,
quienes son considerados fichas claves en el negocio del trifico y lavado de activos,
tienden a ser extraditados a Estados Unidos. Una investigacion realizada en el 2010
al respecto, permiti6 identificar que quienes se encuentran privados por tréfico de
drogas enel pal’s son en su gran mayoria personas con participaciones marginales, 0
cadenas débiles en el negocio (Uprimny y Guzmdn, 2010). En esa medida, la mayoria
de estas personas que tienen participaciones bajas, o que son sorprendidas con canti-
dades bajas, tenderfan a disminuir el promedio de la pena, pues generalmente se les
impondria la pena minima.
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Una vez presentados los elementos tedricos y metodolégicos que permiten analizar
si la criminalizacién de los delitos relacionados con drogas se ajusta al principio de
proporcionalidad penal, a continuacién ofrecemos un andlisis conjunto de los mismos.
Los elementos desarrollados sugieren que en Colombia habria una suerte de des-pro-
porcionalidad penal en relacién con los delitos relacionados con drogas, no solamente
porque en principio no causarfan un dafo directo y concreto, y por tanto es especial-
mente dificil garantizar que los minimos y méximos son proporcionales, sino porque
al comparar las penas dispuestas para otros delitos que podrian ser considerados de
mayor gravedad, salta a la vista que las penas para los delitos relacionados con drogas
son especialmente altas.

De esta manera se confirma la des-proporcionalidad al momento de pre-deter-
minar las penas por parte del legislador en Colombia. No serfa en principio necesario
pasar a analizar la proporcionalidad concreta, que se verifica en la imposicién misma
de las penas, pues al no haber proporcionalidad alguna en el primero, los que le siguen
también incurrirdn en la misma situacién. Al respecto, ZAFFARONI senala que en La-
tinoamérica el juez estd impedido para hacer una adecuada graduacién de la pena te-
niendo en cuenta el grado de culpabilidad del actor en cuanto a delitos de drogas se
refiere, pues “las escalas penales tienen en minimos altisimos para impedir a los jueces
valorar los injustos y las culpabilidades” (2009: p. 11). Al contar con minimos espe-
cialmente altos, el juez verfa limitada su posibilidad de imponer penas que considere
apropiadas para un dafo o riesgo menores, y en casos sin mayor antijuridicidad, de-
berfa imponer penas muy altas.

Es posible entonces concluir que en Colombia el principio de proporcionalidad
penal es vulnerado mediante el prohibicionismo estricto de las conductas relacionadas
con drogas. Las garantias del proceso penal a las cuales tiene derecho todo ciudadano
y toda ciudadana quedan en entredicho. La criminalizacién excesiva de las conductas
relacionadas sobre drogas pone en jaque principios fundacionales del Estado de De-
recho como la dignidad humana que, empero, es desarrollado por el principio de pro-
porcionalidad de la pena. Y lo que mds preocupacién debe generar es que la tendencia
de inflacién penal que enunciamos en el subtitulo anterior, parece indicar que con el
tiempo esta situacién contraria a los DDHH se mantendrd e incluso se agravard.

IV. Proporcionalidad utilitaria

La concepcién utilitarista del principio de proporcionalidad se fundamenta en el prin-
cipio filoséfico planteado por Bentham: 7he greatest good for the greatest number. De
manera que una politica de Estado serd proporcional desde el punto de vista de su
utilidad, siempre que genere un beneficio colectivo que no puede ser inferior a los
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costos generados para su ejecucion. En pocas palabras, la proporcionalidad se mide
en términos de costos vs. beneficios.

En principio, quienes deben demostrar la proporcionalidad utilitarista del pro-
hibicionismo en materia de drogas han de ser quienes defienden esta politica. En caso
de que no lo lograran, ha de ser forzosa la conclusion de tratarse de una regulacién
injusta que debe ser modificada. Sin embargo, la exitosa expansion global de la guerra
contra las drogas iniciada por Estados Unidos ha hecho que la carga de la prueba se
invierta en el panorama politico contempordneo. De manera que ahora son los criticos
del prohibicionismo quienes deben demostrar su des-proporcionalidad.

Con este propdsito en lo que sigue del presente documento, se busca explorar si
las politicas de drogas, en su componente de criminalizacién, resultan ser proporciona-
das, y en consecuencia justificadas, desde el punto de vista utilitarista. Para ello, primero
nos referiremos a los costos que implican la criminalizacién de los delitos relacionados
con drogas, y después nos referimos a los eventuales beneficios de dicha politica.

En este punto resulta importante resaltar los limites de este ejercicio. En primer
lugar, existe un problema metodolégico de fondo y es la posibilidad de identificar todos
los costos posibles, pues éstos no son solo econdmicos, sino también sociales y consti-
tucionales. Ademads, no todas las instituciones relacionadas con la criminalizacién de
los delitos relacionados con drogas producen informacién que permita cuantificar todos
los costos econdmicos de manera precisa, como se destacard en la primera parte de esta
seccién del documento. A esto se suma el hecho de que muchas de las responsabilidades
institucionales en relacién con la persecucién de estos delitos se encuentran difuminadas
en varias instituciones e instancias, lo cual dificulta atin mds la recoleccién de la infor-
macién. En segundo lugar, ademds de los problemas en la cuantificacién de los costos,
estd el problema de la conmensurabilidad y las dificultades para identificar causalidades
en un ejercicio como éste. Esto es, incluso si se pudieran calcular todos los costos, al
menos los econémicos, siempre serfa dificil analizar cudles son sus verdaderos efectos
o beneficios, lo cual dificulta la labor de balancear los costos y los beneficios.

A pesar de estas limitaciones, este ejercicio resulta importante para avanzar en un
andlisis méds profundo y fundamentado sobre la efectividad y justificabilidad legal, po-
litica y ética del uso del derecho penal en la guerra contra las drogas, ¢ incluso del in-
cremento de delitos relacionados y del monto de las penas. Este andlisis se fundamenta
en un presupuesto bésico, que se deriva de investigaciones previas realizadas en relacién
con las politicas de drogas en general y que es que éstas han sido poco efectivas tanto
para reducir la oferta, como para manejar la demanda (Mejfa, 2011 y Camacho, et.al.,
2011). En esa medida, toda la descripcién de los costos adquiere atin mayor relevancia,
pues se trata de costos que no han derivado en general en la consecucién de los resul-
tados esperados.
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Teniendo en cuenta las limitaciones planteadas, es claro que lo que se ofrece en
el documento es un piso para la cuantificacién, pues se requieren cuantificar mejor
los costos, incluso por parte de las propias instituciones del Estado, por lo cual se trata
de una primera aproximacién que requerird ser refinada. No obstante, al ser un piso
de la cuantificacién es claro también que ofrece una primera base y es posible entonces
afirmar que los verdaderos costos son incluso superiores a los aqui presentados.

1. Costos de la Judicializacion

En esta seccién ofrecemos una aproximacién a los costos en los cuales debe incurrir
el Estado para llevar a cabo la persecucién penal de las conductas tipificadas como
delitos relacionados con drogas. Como se indicé en la introduccién, aunque Colombia
ha avanzado en cuantificar los costos de la lucha contra las drogas, muy pocas inves-
tigaciones se han centrado en las implicaciones que tiene para el sistema judicial per-
seguir estos delitos. Por esta razdn, la identificacidon de los costos en los que puede
llegar a incurrir el Estado por la judicializacién de los crimenes relacionados con dro-
gas, sirve como un nuevo criterio a tener en cuenta dentro del andlisis de proporcio-
nalidad utilitaria que aqui desarrollamos.

Esta nueva herramienta de andlisis que aqui intentaremos desarrollar trae dos apor-
tes a nuestra discusion. En primer lugar, permite averiguar si es posible ratificar que la
politica represiva fundada en el uso del derecho penal como recurso para enfrentar “el
problema de las drogas” es des-proporcionada como parece colegirse a partir de la vul-
neracién de los principios del derecho penal cldsico o, si por el contrario, existe alguna
justificacién de corte utilitario que pueda legitimar dicha respuesta punitiva. Y, en se-
gundo lugar, nos permite identificar el impacto de la criminalizacién de estas conductas
en algunos problemas estructurales que actualmente afronta el sistema judicial colom-
biano tales como la congestion de procesos y el hacinamiento en las cdrceles.

Con el fin de determinar los costos de la judicializacién de los delitos relacionados
con drogas, para efectos analiticos hemos identificado tres etapas fundamentales. La
primera es la etapa pre- judicial, que empieza desde el momento en que una persona
es capturada en flagrancia con cantidades de drogas superiores a la dosis personal, o
con la ocurrencia de otra noticia criminal con la que se inicie una investigacién formal,
y se extiende hasta cuando finaliza la investigacién que debe adelantar la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién e inicia un proceso penal dirigido por el juez competente.® Durante
esta etapa tienden a actuar aquellos cuerpos que tienen la competencia para llevar a
cabo incautaciones y capturas, como la policia y las fuerzas armadas, pero también la

8 En el caso de la Ley 906 de 2004, este momento serfa la audiencia de formulacién de acusacién.
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Fiscalfa, como institucién encargada de dirigir la investigacién criminal. La segunda
etapa, que hemos denominado como judicial, corresponde con el proceso penal como
tal. Aunque la Fiscalia sigue actuando durante esta etapa, los gastos fundamentales en
teorfa deberfan correr por cuenta del Consejo Superior de la Judicatura, que es la au-
toridad administrativa que se encarga de suplir las necesidades para que los juicios
puedan llevarse a cabo. Por supuesto, la Fiscalia puede incurrir en gastos durante esta
etapa, pero asumimos que estos han quedado cuantificados también como parte de la
primera. Finalmente, la Gltima etapa es la de privacion de la libertad. Esta inicia desde
el momento en que la persona pierde su libertad, por ser considerada responsable de
alguno de los delitos relacionados con drogas.

1.1. Los costos de la etapa pre-judicial

Esta es la etapa que mds dificultades representé para cuantificar los costos en los que
debe incurrir el Estado para iniciar el proceso de judicializacién de las personas que
presuntamente son responsables de delitos relacionados con drogas. Esto se debe, entre
otras razones, a que es una etapa en la que intervienen varias instituciones, y a que no
tienden a ofrecer publicamente las cifras sobre los costos en los que incurren, desagre-
gadas de acuerdo con las estrategias o actividades especificas que realizan. Asi, por ejem-
plo, aunque se pueda establecer cudl es el presupuesto y los gastos en los que incurre la
Policfa Nacional, resulta muy dificil establecer cudl es el porcentaje que se dedica a las
actividades que tienen que ver con drogas. En especial cuando en algunas ocasiones las
capturas se llevan a cabo como resultado de sus actividades regulares de patrullaje.

Reconociendo estas limitaciones, hay algunos datos que permiten tener al menos
alguna idea sobre los costos en los que incurren la Policia, las Fuerzas Militares y la
Fiscalfa como parte de sus actividades en relacién con la lucha contra las drogas. Estos
datos son de dos tipos: por un lado los correspondientes a gastos presupuestales gene-
rales en la lucha contra la droga y, por otro lado, los datos que surgen del andlisis de
gestién en ciertas actividades concretas que hacen parte de esta etapa pre-judicial tales
como el nimero de investigaciones, de capturas y de noticias criminales recibidas.

Dentro de los datos generales sobre presupuesto, encontramos que el mds reciente
informe del Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y la Direccién Nacional
de Estupefacientes (DNE) (2011, p. 13 y s.s.) sefiala que en el presupuesto del afio
2009, al considerar la participacién por sectores, es el Sector Defensa y Seguridad el
que representa la mayor parte; le siguen los sectores Presidencia, Fiscalia e Interior y
Justicia con cerca del 10% cada uno; Proteccién Social cercano al 3% y las entidades
territoriales que se aproximan al 2% del total del gasto consolidado. Los demds sectores
representan menos del 1% cada uno. (Ver grafico 4).
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Grafico 4. Participacion en el gasto por sectores (2009)
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Del 65% del presupuesto asignado al sector Seguridad y Defensa, el 21% le fue
asignado al Ministerio de Defensa Nacional, el 8% al Ejército Nacional, el 48.8% a
la Armada Nacional, el 5.8% a la Fuerza Aérea Colombiana y el 15.4% a la Policia
Nacional. (Ver Grifico 5).

Grafico 5. Presupuesto asignado al Sector Seguridad y Defensa,
desagregado por entidad (2009)
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Convirtiendo estos porcentajes a sumas reales, se encuentra que la Armada Nacional
cuenta con un presupuesto dirigido contra las drogas muy superior a las demds enti-
dades (644.947,53 millones de pesos), seguido por el Ministerio de Defensa con un
presupuesto de 289.433,42 millones de pesos y por la Policia Nacional con
203.528,52 millones de pesos. El cuarto mayor presupuesto es el de la Fiscalia, Pre-
sidencia e Interior y Justicia, todos con 203.325,2 millones de pesos. (Ver Tabla 5).
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Tabla 5. Presupuesto desagregado por entidades

Presupuesto 2009
Entidad Porcentaje (mill)ll:;gg) szs;‘;sos)

Armada Nacional de Colombia 31,72% $  644.947,53
Ministerio de Defensa Nacional 14,24% $  289.433,42
Policia Nacional 10,01% $  203.528,53
Presidencia 10,00% $ 203.325,20
Fiscalfa 10,00% $ 203.325,20
Interior y Justicia 10,00% $  203.325,20
Ejército Nacional de Colombia 5,20% $  105.729,10
Fuerza Aérea Colombiana 3,77% $ 76.653,60
Proteccién Social 3,00% $ 60.997,56
Entidades Territoriales 2,00% $ 40.665,04
Otros (Seguridad y Defensa) 0,07% $ 1.321,61
TOTAL 100,00% $ 2.033.252,00

Fuente: Realizacién propia

Estas grandes sumas constituyen costos de la lucha contra las drogas en una etapa
pre-judicial y reflejan su propia des-proporcionalidad en un pais en el que instituciones
como la Policfa Nacional y la Fiscalfa General deberfan preferir la inversién en otra
clase de proyectos y politicas que respondan adecuadamente a la problemdtica social
colombiana y a la grave situacién de violaciones a los derechos humanos.

La comparacién de la inversién de la lucha contra las drogas de la Fiscalia General
de la Nacién (FGN) frente a la inversién en otros programas refleja dicha des-pro-
porcionalidad. En efecto, en el afio 2009 el gasto antidroga de la Fiscalia que se expuso
arriba representé aproximadamente el 15% del presupuesto total que le fue asignado
a esta entidad ($1.365.013 millones de pesos)’. Por su parte, algunos programas de
trascendencia en la proteccion de derechos humanos y en el desarrollo de la justicia
transicional no alcanzan a representar el 2% del total del presupuesto que le fue asig-

nado a la Fiscalfa en 2009 (Ver Tabla 6)°.

9 Ver FISCALIA GENERAL DE LA NACION (20104, p. 238).
10 Célculos realizados a partir de Ibidem, pp. 209 y 239.
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Tabla 6. Asignaciones presupuestales por proyecto y su participacion
porcentual en el presupuesto general de la
Fiscalia General de la Nacion, 2009

Presupuesto 2009

Asignacién .

Proyecto (Millones de pesos) Porcentaje

Lucha contra las drogas $203.325,20 14,90%
Programa de Proteccién $ 20.135,90 1,48%
Programa Justicia y Paz $ 13.907,00 1,02%
Programa de Derechos Humanos $ 7.347,00 0,54%
Proteccién a Victimas $ 18.918,00 1,39%
Ley de Infancia y Adolescencia $ 3.707,00 0,27%

Fuente: Elaboracién de los autores a partir de DNP-DNE 2011 y FGN 2010a

De los cinco programas que elegimos como muestra en la anterior tabla, dos se
relacionan con la justicia transicional (Programa de Justicia y Paz y Programa de Pro-
teccién a Victimas del Conflicto), dos se relacionan con garantias judiciales en el sis-
tema penal (Programa de Proteccion a intervinientes en procesos penales y Programa
sobre la ejecucién de la ley de infancia y adolescencia en lo referente al Sistema de
Responsabilidad Penal Adolescente) y el quinto con la proteccién y promocién de los
Derechos Humanos. Sin embargo, pese a su trascendencia social, estos programas tie-
nen asignaciones muy inferiores a las destinadas a la lucha contra las drogas. De hecho,
el total de las asignaciones a estos 5 programas suman tan solo el 31,5% del total de
costos en que incurre la Fiscalfa General en la persecucién penal de los delitos de dro-
gas, haciéndose evidente su des-proporcionalidad.

Aunque este acercamiento al presupuesto destinado por el pais a la lucha contra
las drogas no permite medir directamente los costos en los que se incurre efectiva-
mente, permite dar una idea sobre la inversién que hace el Estado para iniciar la ju-
dicializacién de las personas que presuntamente habrian incurrido en una conducta
delictiva relacionada con drogas. Ahora bien, aunque en el caso de la Fiscalia pueda
suponerse que todo el presupuesto asignado se invierte de manera directa o indirecta
en las actividades de judicializacién, pues sus funciones se centran en la investigacion
criminal de los crimenes, en el caso de la policia y las fuerzas armadas es més dificil
llevar a cabo dicha asuncién. En efecto, estos cuerpos armados deben llevar a cabo
multiples actividades de lucha contra las drogas, relacionadas con sus funciones, que
no tienen que ver de manera directa con la judicializacién, como por ejemplo la des-
truccién de pistas de aterrizaje y laboratorios destinados al comercio y la produccién
de la droga. En todo caso, incluso estas actividades son claves para la judicializacién,
pues estdn conectadas con las pruebas que se podrian hacer llegar al proceso penal.
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Si, por otro lado, analizamos los datos concretos de gestién de entidades como la
Policfa Nacional y la Fiscalia General de la Nacion en relacién con la respuesta punitiva
al problema de las drogas, podemos encontrar un panorama mds claro acerca de los
altos costos involucrados en esta etapa pre-judicial. Sin embargo, se hace necesario
advertir que frente a este tipo de datos la unidad de medida de costos no es ya de valor
monetario, sino mds bien de tipo porcentual como se verd a continuacion.

En primer lugar, frente a la accién de la Policfa Nacional en la lucha contra las
drogas, el porcentaje que ocupa el ndmero de capturas por delitos relacionados con
drogas frente a las capturas por las demds conductas punibles existentes, sirve de pa-
rdmetro para retratar la importante inversién de recursos que harfa esta entidad para
perseguir a quienes cometen estos ilicitos.

Segin los informes sobre resultados operativos de la Policia Nacional de los anos
2008y 2009, las capturas realizadas por delitos relacionados con drogas representaron
entre un 30 y un 32 por ciento del total de capturas frente a todos los delitos. En
2008 el 32% de las capturas se realizaron por los delitos de tréfico, fabricacién o porte
de estupefacientes, lo que equivale a un total de 53.265 capturados, seguido por los
delitos de hurto que representan un 14% (23.104 personas capturadas)'!. Por su parte,
en 2009 de un total de 198.141 capturas realizadas, aproximadamente el 31% se re-
alizaron por delitos contra la salud, de los cuales el 97% corresponde al delito de trd-
fico, fabricacién o porte de estupefacientes con 59.327 casos'?.

Si bien no nos fue posible calcular los costos monetarios en los que incurre la Po-
licta Nacional por este alto indice de capturas por delitos relacionados con drogas de-
bido a que no existe el dato sobre el valor que gasta la entidad por cada captura, si es
posible concluir que actualmente se destina mds de una cuarta parte de la capacidad
institucional de la Policia tnica y exclusivamente en la persecucion de quienes cometen
conductas punibles relacionadas con narcdticos. En otras palabras podriamos decir
que en Colombia el esfuerzo por lograr capturas por delitos de drogas alcanza a du-
plicar el esfuerzo realizado para lograr la captura de personas que cometen delitos de
alto impacto como aquellos que atentan contra la vida y la integridad personal'®. Se
podria argumentar, con toda razdn, que estas diferencias en las cifras se deben a una
menor comisién de delitos contra la vida, sin embargo, en un pais con altos indices
de impunidad como Colombia, no es coherente la magnitud de su inversién en la
persecucién de delitos que no causan dafios concretos como los son aquellos relacio-
nados con drogas.

11 Ver Policia Nacional (2009, p. 229).

12 Ver Policia Nacional (2010, p. 144).

13 En efecto, segin el informe de datos operativos de 2009, mientras el delito de tréfico, fabricacién o
porte de estupefacientes reporté 59.327 capturas, los delitos contra la vida y la integridad personal generaron
20.188 personas capturadas.

134



¢Des-proporcion en la judicializacion de los delitos de droga? El caso colombiano

En segundo lugar, respecto a la actuacién de la Fiscalia General, vale la pena ob-
servar brevemente el nimero de noticias criminales recibidas por delitos de drogas
frente a las recibidas por los demds delitos. Si bien la Fiscalfa no ofrece datos concretos
sobre este tema en sus informes de gestidn, algunos estudios realizados por diferentes
organizaciones dan a conocer que el delito de trfico, fabricacién o porte de estupe-
facientes se encuentra dentro de los cinco delitos con mayor nimero ingresos de no-
ticias criminales desde que se adoptd el Sistema Penal Acusatorio en 2005'.

En efecto, con corte a Diciembre de 2006 las noticias criminales que llegaron a
la Fiscalia por el delito mencionado corresponde al 4.02% del total de noticias crimi-
nales recibidas, lo que equivale a un total de 8.428 entradas. Con corte a Mayo de
2008 esta participacién porcentual aumenté a un 4,6% y con corte a Junio de 2009
correspondi6 a 6,3% del total de noticias criminales recibidas!.

Estas cifras llevaron a la Corporacién Excelencia en la Justicia (2011, p. 256) a
concluir en su informe sobre los cinco primeros afios del Sistema Penal Acusatorio en
Colombia que Desde el 1 de enero de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2009, y sin contar
el tramite de conciliacion preprocesal que también realiza la Fiscalia, el sistema penal acu-
satorio recibid 2.129.990 noticias criminales, representadas en mis de un 60% por los
delitos de hurto, lesiones personales, inasistencia alimentaria, fabricacion, porte y trdfico
de estupefacientes, y violencia intrafamiliar.

Atn cuando la llegada de noticias criminales por otros delitos como el hurto o
las lesiones personales representan porcentajes superiores (entre 18 y 25 por ciento
aproximadamente), el hecho de que los delitos de drogas se encuentren dentro de las
cinco conductas punibles que mds generan entradas evidencia el inmenso esfuerzo
institucional de la Fiscalia para atenderlas. La razén de este esfuerzo radica en que por
cada noticia criminal recibida, la Fiscalia estd obligada a “ejercer la accién penal y a
realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito” de
conformidad con el articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Finalmente acudimos a datos concretos de la unidad de Fiscalia dedicada a com-
batir las organizaciones criminales dedicadas al trifico de estupefacientes, la Unidad
Nacional Antinarcéticos y de Interdiccién Maritima — UNAIM'. Por cuestiones de

14 Estas noticias criminales se refieren tinicamente a la aplicacién del Sistema Penal Acusatorio (Ley
906 de 2004), por lo cual no se incluyen los datos sobre entradas del sistema anterior (Ley 600 de 2000).
De igual manera estas cifras se refieren a los casos que llegan a conocimiento de los fiscales, sin que ello im-
plique que todas lleguen a manos de los jueces en la iniciacién del proceso penal.

15 Ver CORPORACION EXCELENCIA DE LA JUSTICIA (2011, pp- 24-25)

16 Se debe tener en cuenta que la UNAIM no conoce todos los casos relacionados con drogas, sino
tinicamente los casos allegados como producto de operativos contra grandes bandas y organizaciones de-
lincuenciales, dejando por fuera los casos tipicos de consumo o de menudeo, los cuales son competencia
de cada Unidad Seccional de la Fiscalfa.
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espacio tinicamente procederemos a dar las cifras acerca del nimero de asignaciones,
investigaciones, acusaciones, entre otros que ha realizado esta unidad en el periodo
2008-2010 (Ver Tabla No. 7), con el fin de retratar la actividad de esta unidad dedi-
cada exclusivamente al campo de la lucha contra las drogas.

Tabla 7. Datos de gestion UNAIM 2008-2010

Actividad Ley 600 | Ley 906 Total
Casos Asignados 325 1889 2214
Investigaciones Activas 564 1280 1844
Operativos 26 215 241
Acusaciones 116 346 462
Sentencias Condenatorias 48 183 231

Fuente: Elaborado por los autores a partir de FGN 2010b

Insistimos que los datos aqui ofrecidos sobre los costos en que incurre el Estado
colombiano en la persecucién penal por conductas relacionadas con drogas, en parti-
cular en su etapa pre-judicial, no son exactos ni hacen parte de un estudio econémico.
De hecho estas cifras podrian aumentar debido a la participacion de otras entidades
dentro de esta etapa y a las asignaciones especiales que realiza el Gobierno colombiano
o que se reciben por aportes de paises del extranjero. En todo caso, la finalidad que se
persigue es retratar al lector la situacién sobre los altos costos en los que se incurre en
la etapa que antecede al proceso penal.

1.2. Los Costos de la Etapa Judicial

Una vez se inicia el proceso penal, el Estado debe incurrir en costos adicionales deri-
vados de la necesidad de llevar a cabo procedimientos judiciales. Estos costos obedecen
de manera primordial a las actividades judiciales, que en buena medida corren por
cuenta del Consejo Superior de la Judicatura, ente administrativo que maneja los re-
cursos de la Rama Judicial. Sin embargo también concurren en la etapa judicial los
costos de otras instituciones, como la Defensoria del Pueblo que, dentro de su sistema
de defensoria publica, participa activamente dentro del proceso penal. Para acercarnos
a estos costos procederemos a analizar las cantidades de procesos penales adelantados
por delitos de drogas y, con base en esta informacién, se calculard su costo monetario
a partir de los costos que representa un proceso penal en Colombia.

Tan solo en el primer semestre de 2010, segtin datos del Consejo Superior de la
Judicatura (2010, pp. 2y 9), el delito de tréfico, porte o fabricacién de estupefacientes
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fue el mds frecuente dentro del mapa general de delitos (contando un total de 47.197
casos). Mientras conductas como el hurto y el homicidio representaron porcentajes
de 17,6 y 4,2% respectivamente, dicho delito de drogas alcanzé a representar un
29,9%, que equivale aproximadamente a 14.112 casos que llegaron a manos de los
jueces penales.

Si tenemos en cuenta que, segtin cifras del Consejo Superior de la Judicatura, un
proceso penal del Sistema Penal Acusatorio (Ley 906 de 2004) tiene un costo para el
Estado de aproximadamente $500.000, al realizar el correspondiente cdlculo encon-
tramos que tan solo en el primer semestre de 2010 el Estado colombiano reporté cos-
tos por un valor de $7.056 millones de pesos con motivo de los procesos penales
iniciados por el delito de trafico, porte o fabricacién de estupefacientes, sin que dicha
suma incluya los costos por los procesos adelantados en el anterior sistema escrito.

Al hacer el mismo andlisis en el afio 2009, las cifras son atin mayores. Segtn la
Fiscalia General de la Nacién (2009, p. 13), en el afio 2009 el nimero de personas
condenadas por el delito de tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes fue el mds
alto con un total de 46.651 condenados, seguido por el hurto con 32.988 personas
condenadas. Adn cuando esta suma no incluye los procesos penales que terminaron
con sentencia absolutoria, al realizar el mismo cdlculo de costos encontramos que en
2009 el Estado colombiano incurrié en un total de 23.325,5 millones de pesos por
costos originados en procesos penales relacionados con delitos de drogas.

Finalmente podemos calcular los costos en que se incurre por adelantar los pro-
cesos penales que son competencia de la Unidad Nacional Antinarcéticos y de Inter-
diccién Maritima UNAIM. Segtin los datos incorporados més arriba en la tabla 6, se
realizaron 116 acusaciones por Ley 600 (Sistema Escrito) y 346 por Ley 906 (Sistema
Acusatorio). Debido a que, segtin el Consejo Superior de la Judicatura, los costos de
un proceso penal en el sistema escrito son mayores a los del sistema acusatorio
($1°018.805), el célculo a realizar genera las siguientes cifras: En el periodo 2008-
2010, los procesos penales adelantados por la UNAIM generaron costos por valor de
118,2 millones de pesos aproximadamente dentro de la Ley 600, y por valor de 173
millones por Ley 906.

Por otro lado, la judicializacién de los delitos de drogas genera algunos costos no
cuantificables como por ejemplo los correspondientes al impacto en la situacién de
congestion de los procesos judiciales. Dentro del Sistema Penal Acusatorio el indice
de productividad alcanzé el 44,8%, lo que significa que a diciembre de 2009 se en-
contraban 1.174.191 noticias criminales acumuladas en los despachos fiscales'”. El
impacto de los procesos penales adelantados por delitos de drogas es evidente. Como

17 Ver CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA (2011, p- 256).
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se indicd, dentro del mapa de delitos en el sistema acusatorio dentro del primer se-
mestre de 2010, el 29,9% correspondian a delitos de drogas, lo que refleja su inmenso
aporte a los indices de congestion.

Sin embargo, pese a que el delito de tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes
es el que mds contribuye a dicha congestién, es uno de los procesos penales que se
desarrollan con mayor celeridad. Segin el Departamento Nacional de Planeacién
(2008, p. 27) en su informe de Jurisdiccidn Penal, recogiendo datos del Informe rea-
lizado ante el Congreso por parte del Consejo Superior de la Judicatura en el periodo
2006-2007, los tiempos procesales para el delito de droga mencionado son significa-
tivamente menores que los correspondientes a delitos de alto impacto como el homi-

cidio y el hurto (Ver Tabla. 8)

Tabla 8. Tiempos procesales Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004

Delito No. de dias Ley 600 | No. de dias Ley 906
Hurto 567 69
Tréfico, fabricacién o porte de estupefacientes 377 68
Homicidio 493 116
Lesiones 177 107

Fuente: DNP 2008

Esta mayor celeridad puede deberse a que, como lo muestran las cifras de personas
privadas de la libertad (UPRIMNY y GUZMAN, 2010), el mayor porcentaje de personas
judicializadas por estos delitos han tenido una participacién baja o marginal en el ne-
gocio, y generalmente tienden a aceptar cargos o negociar, en particular cuando han
sido capturadas en flagrancia, portando o distribuyendo estupefacientes. Es probable
que por esta misma razén se parezcan tanto los tiempos de hurto y trafico en la Ley
906, en la, especialmente durante las primeras etapas de implementacién, el grueso
de los procedimientos judiciales eran por casos de flagrancia.

Por su parte, la Defensorfa del Pueblo es una entidad que, por medio de su sistema
de defensoria publica, interviene activamente dentro del proceso penal, por lo cual su
labor genera unos costos adicionales que no pueden dejarse a un lado. Sin embargo
no hay datos monetarios al respecto, razén por la cual inicamente nos limitaremos a
mostrar la proporcién en que los procesos penales por delitos de drogas inciden en la
labor de la Defensorfa.

Segin su informe de gestién del afio 2009, la conducta punible que tuvo mayor
incidencia en los procesos que fueron asignados a esta entidad dentro del sistema penal
acusatorio fue, una vez mds, el porte, trafico o fabricaciéon de estupefacientes, la cual
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represent6 un 30% del total de asignaciones, seguido por el hurto con un 21%. Di-
ferente a lo que ocurre con las libertades obtenidas por los defensores publicos, en
donde tan solo un 8% de estas libertades corresponde al susodicho delito de drogas,
superado por conductas como el hurto (23%), la inasistencia alimentaria (13%) y la
rebelién (12%) (Defensoria del Pueblo, 2010, pp. 383 y 387).

De manera similar ocurre con las asignaciones realizadas en el marco del Sistema
de Responsabilidad Penal Adolescente, pues en el afio 2009 la conducta punible con
mayor nimero de asignaciones fue el hurto con un 33%, seguido por el porte, trdfico
o fabricacién de estupefacientes con un 24%. Lo mismo sucede dentro del programa
de casacién penal, en el cual este mismo delito sobre estupefacientes genera el mayor
nimero de asignaciones con un 44%, seguido por el homicidio (20%) (Defensoria
del Pueblo, 2010, pp. 390 y 395). Datos que llevan a concluir que los delitos de drogas
son los que mayor esfuerzo institucional genera para la Defensoria del Pueblo y, por
consiguiente, los mayores costos presupuestales.

1.3. Los costos de la etapa de ejecucion de la pena

Una vez las personas son privadas de la libertad por delitos relacionados con drogas,
el Estado debe incurrir en multiples gastos derivados de la necesidad de mantener a
los internos y de la obligacién de proveer condiciones que permitan la garantia efectiva
de sus derechos fundamentales.

Tabla 9. Nimero de personas privadas de la libertad,
desagregada por tipo de delitos

Delito Hombres Mujeres Total %
Contra la salud puablica 11248 2171 13.419 17%
Contra el patrimonio econémico 20076 1000 21.076 26%
Contra la vida y la integridad 21026 718 21.744 27%
Personal
Contra la seguridad publica 6118 332 6.450 8%
Contra el regimen constitucional y 2124 248 2.372 3%
Legal ’
C la libertad individual
otras garantias ey 3711 235 3.946 5%
Contra la administracién publica 681 110 791 1%
Contra la fe puablica 621 106 727 1%
Otros 9004 201 9205 12%
Total 74609 5121 79.730 100%

Fuente: INPEC, 2010
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En la tabla 9 encontramos que los delitos de drogas, los cuales se incluyen dentro
de los llamados delitos contra la salud publica, ocupan el tercer niimero mds alto de
personas condenadas con un total 13.419 que corresponde al 17%. Para calcular los
costos que este nimero de personas condenadas genera al Estado por afio, es suficiente
con que realicemos la multiplicacién con la suma del presupuesto destinado por re-
cluso al afio que se puede encontrar en la tabla 10.

Tabla 10. Presupuesto por recluso, por ano. Fuente: INPEC.®

Afo Presupuesto por Valor deflactado | Equivalencia en ddlares
recluso al afo
2003 $  6.606.712,00 $  6.606.712,00 $ 2.295,99
2004 $  6.546.160,00 $  6.204.891,00 $ 2.362,67
2005 $ 8.108.922,00 $ 7.330.645,68 $ 3.158,71
2006 $ 10.210.670,00 $ 8.834.870,38 $ 3.747,91
2007 $  9.459.495,00 | $§ 7.744.261,26 $ 3.726,16
2008 $  9.061.923,00 $  6.890.293,13 $ 3.504,26
2009 $  9.503.144,00 $ 7.084.096,51 $ 3.285,32

Fuente: INPEC, 2010.

La anterior tabla muestra la evolucién del presupuesto destinado por el Estado
por recluso/a, desde el afio 2003 al 2008 (Esta informacién ha sido suministrada por
el INPEC como un dato agregado). Tomando entonces en consideracién el nimero
de reclusos por delitos relacionados con drogas y el valor por cada recluso reportado
por el INPEC en 2009, el valor anual de recluso/a por delitos relacionados con drogas
asciende a la cuantiosa suma de $127.522.689.336 (US 70.845.938).

Dentro de un estudio sobre la politica de drogas y la situacién carcelaria en Co-
lombia que se publicé en el libro “Sistemas sobre cargados: leyes de drogas y cdrceles
en América Latina”, tuvimos la oportunidad de dar a conocer algunos datos que re-
flejan el impacto de la politica antidroga en la situacién de graves violaciones a los
derechos humanos que se vive en el sistema carcelario colombiano'. El impacto de la
poblacién condenada por delitos de drogas en el nivel de hacinamiento es significativo,

18 El valor deflactado y la equivalencia en délares fue elaborada por los autores, a partir del indice de
inflacién y de la tasa de cambio reportada por el Banco de la Republica.

19 La Corte Constitucional de Colombia, en su Sentencia C-153 de 1998 declaré el estado de cosas
inconstitucional en los centros de reclusién del pais, identificando una situacién de hacinamiento que vul-
neraba derechos fundamentales, que dicha vulneracién era generalizada y que dicha situacién eran de na-
turaleza estructural.
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pues si hipotéticamente se restara a este tipo de reclusos/as, los indices de hacinamiento
se reducen hasta en dos terceras partes (Ver Tabla 11).

Tabla 11. indices de hacinamiento por afo.

Ano Hacinamiento Hacinamiento
gener sin delitos de drogas
2003 29,0% 5,2%
2004 36,8% 10,8%
2005 34,1% 9,7%
2006 14,5% -4,2%
2007 21,0% 1,4%
2008 27,8% 6,2%
2009a 38,9% 16,0%

Fuente: Elaborado por los autores a partir de Guzmdn y Uprimny (2010).

Esto implica que los costos en la etapa de ejecucion de la pena son atin mayores,
pues los delitos de drogas aportan un porcentaje sumamente alto a los indices de ha-
cinamiento del sistema carcelario en Colombia, lo que reproduce la situacién de graves
violaciones a derechos humanos que se vive en su interior. Este tipo de costos no son
cuantificables, pero no se pueden dejar de lado, pues hacen parte de la vulneracién
de derechos que genera la politica antidroga en Colombia.

De esta manera hemos logrado construir una herramienta que permite dar una
idea sobre los costos de judicializacién de los delitos de drogas en Colombia. Si bien
la ausencia de datos sistematizados por las instituciones involucradas no permite rea-
lizar un examen mds riguroso, las cifras aqui suministradas logran acercarse al impacto
que generan dichos costos.

Del anilisis de cada una de las etapas (pre-judicial, judicial y de ejecucién), es
posible concluir, por un lado, que los costos de judicializacién en materia de delitos
de drogas son en general mucho mds altos que los costos generados por otros delitos
considerados de mayor gravedad como el homicidio. Y, por otro lado, esto refleja que
buena parte de los problemas estructurales que padece nuestro sistema judicial, como
la congestién de procesos judiciales y el hacinamiento carcelario, ven en la persecucién
penal a este tipo de delitos una de sus mayores causas.
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2. ¢Cuales son los beneficios de la politica?

En el anterior apartado del documento mostramos que los costos de la criminalizacién
de las conductas relacionadas con drogas son multiples, diversos y muy altos. La pregunta
ahora es hasta qué punto ha sido efectiva, o mejor, si ha tenido beneficios concretos que
permitan justificar dichos costos. Los principales beneficios que deberfan tener las po-
liticas de drogas en materia de judicializacién son fundamental tres. En primer lugar,
en la disminucién de la oferta, pues hay multiples tipos penales que estdn destinados a
atacar el cultivo, produccién y fabricacién de sustancias estupefacientes. En segundo
lugar, en la desarticulacion de las organizaciones criminales que se estructuran en torno
al negocio del tréfico de drogas, pues se entiende que con la criminalizacién es posible
afectar el crimen organizado. En tercer lugar, en la reduccién de la demanda, pues la
prohibicién pretende de manera directa disuadir a las personas para que no consuman
y, de hecho, el simple porte de estupefacientes, al menos cuando se trata de cantidades
superiores a la dosis personal, conduce a la privacién de la libertad.

La evidencia empirica disponible muestra que, en contraste con los elevados costos
en los que se incurre con la criminalizacién de las conductas relacionadas con drogas,
sus beneficios son en general muy bajos. La judicializacién de las personas que tienen
alguna participacién en estos delitos no ha contribuido de manera definitiva a reducir
la oferta de drogas.?® De hecho, a pesar de que en los tltimos afios ha aumentado el
presupuesto nacional dedicado a la reduccién de la oferta,?! esta no ha disminuido.
Este resultado que parecerfa paraddjico se deberfa entre otros factores a que, aunque
el nimero de hectdreas de coca ha disminuido, la produccién potencial de cocaina
por hectdrea se ha aumentado (Mejia, 2010, pp. 158 y s.s.), y los incentivos econé-
micos para la produccién siguen siendo enormes?2.

20 La estrategia de disminucién de la oferta de la droga es a la que dedica mayores esfuerzos el Estado
colombiano y, con ello, la que mayores costos genera. Se centra en lograr la disminucién de la produccién
de la droga y la disminucién del tréfico. Su desarrollo implica un inmenso financiamiento del componente
militar y un fortalecimiento de la cooperacién internacional, especialmente de la norteamericana.

21 De conformidad con el informe emitido por el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y la
Direccién Nacional de Estupefacientes (2011, p. 14) por medio del Observatorio de Drogas de Colombia
(ODCQ), en el afio 2009 el gasto antidrogas total del Estado colombiano fue de 2.033.252 millones de pesos,
de los cuales el 68,23 % (1,39 billones de pesos) fue destinado a la reduccion de la oferta. Si se observa el
costo de esta misma estrategia en afnos anteriores, se encuentra que para el periodo 2007-2008 los recursos
destinados a la reduccién de la oferta de drogas ilicitas alcanzé los $2.12 billones constantes del 2008, que
corresponden al 65% del total de gasto antidrogas durante el perfodo. En el afio 2008 alcanzé la suma apro-
ximada de 1,35 billones de pesos y para 2007 la suma de 0,8 billones. Por su parte para el periodo 2005-
2006 el costo total de la reduccion de la oferta fue aproximadamente de 1.349.548,1 millones de pesos, de
los cuales 605.442,6 millones corresponden al afio 2005 y 744.105,5 millones de pesos al afio 2006.

22 De acuerdo con dicho autor, estos datos que son justificados y tenderdn a aumentar si se tiene en
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Dicha criminalizacién tampoco ha acabado con las organizaciones criminales ar-
ticuladas en torno a negocio de las drogas. Aunque en Colombia se han logrado triun-
fos importantes en el desmantelamiento de algunos carteles de la droga, el negocio es
suficientemente lucrativo como para que otras organizaciones se ocupen del mismo.
De hecho, en la actualidad la industria de la droga resulta esencial para los actores del
conflicto armado, y ello alimenta tanto un fenémeno como el otro.

Esta persistencia de diversas organizaciones se debe, en buena medida, a la es-
tructura de este mercado. Un triunfo coyuntural — como la desarticulacién de una
mafia exportadora — solo provoca un desabastecimiento temporal, que se traduce en
el corto plazo en un alza de precios, que es justamente lo que busca la prohibicién a
fin de disminuir el consumo. Pero lo paradéjico radica en que dicha alza es un pode-
roso incentivo para que otros ingresen en esa actividad, siempre y cuando la demanda
persista en el largo plazo.?

Finalmente, la criminalizacién tampoco ha disminuido la demanda. De hecho,
para el caso colombiano entre 1996 y 2008 se habria duplicado en términos gruesos
el consumo. Esta afirmacién se basa en un andlisis de las encuestas de prevalencia del
consumo realizadas en el pais y consideradas como fuentes oficiales. De acuerdo con
dichas encuestas, el aumento se ha dado en ambos sexos, en todas las edades, estratos
y tipos de ocupacién (CAMACHO, et.al. 2011)%,

Estos pobres resultados en materia de reduccion de la criminalidad, de la ofertay
de la demanda tienen como colorario adicional una excesiva centralidad en la inversién
para reducir la oferta y criminalizar a quienes participen en ella, que contrasta con una
muy baja inversién en prevencién y tratamiento. De acuerdo con la informacién dada
a conocer por el Observatorio de Drogas de Colombia, mientras que el presupuesto
de 2009 estaba destinado en un 68.23% a la reduccién de la oferta, solo estipulaba un
4.74% ala reduccién de la demanda. Esta estrategia de la lucha contra las drogas se si-
tuaba incluso por debajo de la estrategia de desarrollo alternativo y de la denominada
estrategia de fortalecimiento juridico e institucional, como se aprecia en el gréfico 6.

cuenta que los mdrgenes de ganancias asociados con la produccién y el trifico de la cocaina estdn en el
orden de 800% a 1000% teniendo en cuenta los precios de la cocaina en los mercados norteamericanos
para el afio 2006.

23 Se trata de una especie de desplazamiento, conocido como “efecto globo”, en virtud del cual la pro-
duccién o el tréfico se desplazan, pero no se acaban, convirtiendo el tema del narcotréfico en un asunto
global.

24 Este aumento, que también se habria dado en otros paises de Latinoamérica, no parece haberse dado
como consecuencia de la despenalizacion de la dosis personal de 1994, pues considerando las tendencias
regionales y nacionales, “la evidencia disponible no permite afirmar con certeza que el consumo de drogas
aumenté drdstica y sibitamente a partir de la despenalizacién de la dosis personal” (CAMACHO, ez.al., 2011,

pég. 59).
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Grafico 6. Gasto antidrogas 2009 por estrategia.
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V. Proporcionalidad constitucional

Luego de revisar varios elementos que permiten analizar si las politicas de drogas adop-
tadas en el pais resultan proporcionales, tanto desde el punto de vista penal, como
utilitario, ofrecemos un andlisis adicional que permite determinar si resulta ajustado
a la Constitucién colombiana. Teniendo en cuenta, como se ha sefialado, que las po-
liticas de drogas implican en la prictica la limitacién de derechos constitucionales
tales como la dignidad humana, la libertad personal, a la seguridad e incluso el derecho
a la salud (entre otros, por cuenta de las fumigaciones de cultivos), en esta parte del
documento analizaremos si dichas politicas, a pesar de limitar derechos, resultan pro-
porcionales y en esa medida ajustadas a la Constitucién. De lo que se trata en este
punto, entonces, es de aplicar una nocién diferente, pero complementaria, de pro-
porcionalidad, que tiene un cardcter constitucional.

Esta nocidn ha sido utilizada con especial fuerza en los tltimos veinte afios en el
pais, con la adopcién de la Constitucién Politica de 1991, pues al incluir un catdlogo
amplio de derechos directamente aplicables, con fuerza normativa y estructura de
principios juridicos, la jurisdiccién constitucional creada adopté diversas herramientas
dogmdticas que permiten resolver los problemas juridicos que se derivan de las ten-
siones que se presentan entre dichos derechos. A diferencia de los métodos clésicos de
interpretacion y resolucién de contradicciones entre reglas, las tensiones entre princi-
pios requieren de herramientas particulares, que tomen en cuenta la estructura de los
principios y sus alcances. La herramienta fundamental empleada en el caso colom-
biano y en otras jurisdicciones que han evolucionado hacia una nueva forma de cons-
titucionalismo es la ponderacidn.
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Esta herramienta ha sido desarrollada principalmente por autores como Robert
Alexy y consiste en lo fundamental en un test de varios pasos que permite determinar
si una medida que implica limitacién de derechos resulta adecuada, necesaria y pro-
porcional para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo y, en caso afirmativo, se
considera que dicha medida se ajusta a la Constitucién y debe preservarse, a pesar de
las limitaciones a derechos que implica.

A continuacién desarrollamos el test de proporcionalidad constitucional. Para
ello, siguiendo la estructura propuesta por Alexy y desarrollada por otros autores,?
primero nos referimos al fin constitucional que persiguen las politicas de drogas, luego
indagaremos sobre si las politicas represivas y el uso del derecho penal para enfrentar
el problema de las drogas resulta adecuado, necesario y finalmente proporcional.

El primer elemento es entonces determinar si las politicas de drogas adoptadas
en el pais, en especial el componente que implica el uso del derecho penal, persiguen
un fin constitucionalmente legitimo. De acuerdo con el discurso general de las poli-
ticas de drogas, y con el propio cédigo penal, la finalidad fundamental de la crimina-
lizacién de las conductas relacionadas con drogas es proteger la salud publica, mediante
el control de la oferta.?¢ Este puede ser considerado en si mismo un fin legitimo a la
luz de la Constitucién Politica Colombiana, en la que se reconoce que la salud es un
derecho del que se derivan obligaciones para el Estado (articulo 49 Constitucién Po-
litica), y uno de ellos es salvaguardar la salud publica. Sin embargo, la primera pre-
gunta que surge es si la criminalizacién de las conductas relacionadas con drogas, que
en Colombia incluyen un amplio conjunto de tipos penales, realmente contribuye a
salvaguardar la salud publica. Esto remite al primer paso del test: la adecuacién.

El segundo elemento es entonces determinar si las politicas de drogas resultan
adecuadas para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo, esto es, si efectivamente
permiten salvaguardar la salud publica mediante la reduccién de la oferta. Aunque en
los dltimos afios los esfuerzos por reducir la produccién y distribucién de droga han
aumentado, especialmente en Colombia que es considerado el mayor productor de
drogas como la cocaina, la oferta no ha tenido una reduccién considerable. Algunas

25 Véase, entre otros: Alexy, R. (1997) Teoria de los derechos fundamentales, Traduccién de Ernesto Gar-
z6n Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; Bernal Pulido, C. (2003) E principio
de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Pig 757 y s.s.

26 Algunos podrén considerar que otro fin legitimo que persiguen estas politicas es enfrentar el crimen
organizado. Sin embargo, esto implicarfa aceptar la paradoja de que las organizaciones criminales que se
crean en torno al negocio de la droga lo hacen porque resulta especialmente lucrativo debido a la prohibi-
cién. Resultarfa ademds contradictorio, pues el gran dafio que producen estas organizaciones estd asociado
con la clandestinidad y con la persecucién que realizan los cuerpos policiales y militares que cumplen con
el deber de luchar contra las drogas. Por estas razones, solamente consideraremos este fin, en caso de que
se considere que el uso del derecho penal resulta proporcional para proteger la salud puablica.
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cifras recientes permiten ilustrar la falta de efectividad de las politicas de drogas para
reducir la oferta.

Asi, segtin el Informe Mundial sobre Drogas para 2011 de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), entre 1990 y 2008, las interceptaciones anuales mundiales
de cocaina pasaron de 291 a 712 toneladas y sin embargo, en esos mismos afios, la
produccién potencial de cocaina pasé de 771 toneladas a 865 en 2008. Y en 2007
habia alcanzado un mdximo de 1.024 toneladas. Durante esos mismos afios el precio
al detal de un gramo de cocaina en Europa se redujo mucho, pues pasé de 143 euros
en 1990 a 70 en 2008, en lugar de elevarse. Los mercados de heroina y de marihuana
tuvieron evoluciones muy semejantes. La evidencia disponible sefala que a pesar de
los enormes recursos invertidos en destruir los cultivos y atacar el narcotréfico, la pro-
duccién mantiene niveles relativamente estables y la distribucién y trfico de drogas,
con variaciones en su légica y rutas, mantiene activo el mercado ilegal. Dado que las
politicas contra las drogas han demostrado no ser efectivas, no pueden ser consideradas
adecuadas y no pasarfan este nivel del test.

Sin embargo, un posible contrargumento a esta afirmacién es que el prohibicio-
nismo, si bien no ha logrado reducir la oferta, ha ¢jercido cierto control sobre la
misma, evitando que se desborde. Esto es, que la prohibicién controla la oferta, incluso
si no la reduce, y que eso serfa suficiente para asegurar que la criminalizacién resulta
adecuada para salvaguardar la salud publica. Aunque este argumento es relevante y
parecerfa en principio incontrovertible, pues se basa en el hecho de que no se sabe
qué pasarfa en caso de no existir estas politicas que son hasta ahora las Gnicas imple-
mentadas frente a las drogas, la evidencia empirica disponible no lo respalda.

En efecto, la experiencia de los paises que han implementado politicas alternativas
en materia de drogas muestra que al levantar la criminalizacién no solo no se desborda
la oferta, sino que puede ser incluso controlada de manera mds adecuada. Por ejemplo,
en Holanda el gran tréfico es perseguido, pero se ha despenalizado de facto la distri-
bucién minorista y el consumo de la marihuana. Igualmente, en vez de criminalizar
al consumidor de drogas mds duras como la heroina, se le brinda una amplia gama de
programas de apoyo, como el suministro de metadona, para evitar el sindrome de abs-
tinencia, o como la ayuda profesional voluntaria para quien as{ lo desee.

Estas politicas de reduccién del dafio han dado buenos resultados en los paises
que las han adoptado, como lo demuestran todos los estudios en forma consistente.
Incluso mejores resultados que los alcanzados por paises con prohibicién absoluta y
criminalizacién completa. Al respecto resulta instructiva la comparacién entre Ho-
landa y Estados Unidos, que defiende la penalizacién pura y dura. Un estudio publi-
cado en 2006 por Douglas McVay en el libro Drugs and Society es contundente. La
tasa de encarcelamiento es mds elevada en Estados Unidos que en Holanda, pero su
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situacién sanitaria es peor y la prevalencia del sida es en Estados Unidos mayor, mien-
tras que el consumo de sustancias ilegales en Holanda ha sido menor. Es decir que
Estados Unidos encarcela y reprime mds que Holanda, pero tiene mds consumidores
y en peores condiciones sanitarias.

Teniendo en cuenta estos elementos, es posible afirmar que la criminalizacién de
las conductas relacionadas con drogas no resulta adecuada para alcanzar el fin consti-
tucional que persiguen, pues no conduce efectivamente a salvaguardar la salud publica.
Esto implicarfa declarar que no resultan proporcionales, pues no pasan el primero de
los niveles del andlisis de proporcionalidad constitucional. Sin embargo, para efectos
argumentativos procederemos a analizar los otros niveles.

El siguiente nivel de andlisis es entonces si la criminalizacién resulta necesaria,
esto es efectivamente conducente para alcanzar el fin buscado o si existen otros me-
canismos menos lesivos. Como se deriva del andlisis presentado en el nivel anterior,
para reducir los efectos de la oferta de drogas sobre la salud publica hay politicas al-
ternativas que resultan menos lesivas y mds eficaces. En efecto, la evidencia disponible
sugiere que las politicas de reduccién de dafio limitan menos los derechos fundamen-
tales afectados por las politicas prohibicionistas, como la autonomia personal, pues
evitan la marginalizacién y la estigmatizacion de los consumidores, disminuye los ries-
gos que genera el consumo en malas condiciones sanitarias y reduce el campo para
los efectos del crimen organizado en torno al negocio de la droga. Ademds, como se
ha sefialado, estas medidas resultan mds eficaces para salvaguardar la salud publica.
En consecuencia el uso del derecho penal como parte de la guerra contra las drogas
no solamente constituye una medida que no es adecuada para proteger la salud pu-
blica, sino que tampoco es necesaria.

En el tercer nivel de andlisis la pregunta es por la proporcionalidad en estricto
sentido de la medida. De acuerdo con este principio, tanto mayor es el grado de afec-
tacion de uno de los principios en juego, mayor debe ser el grado de satisfaccion del
otro. En el caso concreto eso implica determinar cudl es el grado de afectacién de
principios como la autonomia personal, el libre desarrollo de la personalidad y la dig-
nidad humana; asi como el grado de satisfaccion de la salud publica que se alcanza
con las politicas represivas en materia de drogas.

De acuerdo con todos los elementos desarrollados en este documento, pareceria
claro que mientras el grado de afectacién de los derechos sefialados es intenso, el grado
de satisfaccién de la salud publica es leve. La autonomia personal, el libre desarrollo de
la personalidad y la dignidad humana son limitados excesivamente en razén a la priva-
cién de la libertad y las consecuencias que ello tiene en la vida profesional, familiar y
social de quienes son condenados, en especial cuando se trata de personas que tienen
una participacién marginal en el negocio de las drogas, como ocurre en la mayoria de
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los casos (véase: GUZMAN y UPRIMNY 2010). En contraste, la salud publica no se ve
garantizada o promovida con este tipo de medidas y, como se ha evidenciado ante-
riormente, existen politicas que permitirian protegerla mejor.

Ademis, los costos en los que se incurre anualmente para proceder a la investigacién,
juzgamiento y sancién de quienes intervienen en el negocio de la droga son muy ele-
vados y resultan desproporcionados en relacién con los beneficios que se alcanzan
tanto en reduccién de la oferta, como de la demanda. Como se senald anteriormente,
a pesar de los aumentos en el presupuesto destinado a la lucha contra las drogas, y a
pesar de que el sistema judicial destina recursos importantes para la persecucién de
los delitos relacionados con drogas, y de que miles de personas al ano pierden su li-
bertad por estos delitos, el negocio de las drogas sigue siendo uno de los mds lucrativos
en el pais, y por ello otras miles de personas deciden participar en él. Estos costos no
se reducen a los econdmicos, pues como se ha sefialado también, hay costos sociales
y constitucionales que se derivan del sufrimiento y la limitacién de derechos que deben
enfrentar las personas que se enfrentan al sistema judicial por su participacién, gene-
ralmente marginal, en el negocio de las drogas.

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que la utilizacién del derecho penal
como una de las herramientas de las politicas de drogas resulta también despropor-
cionada desde el punto de vista constitucional.

VI. Conclusiones y recomendaciones

El andlisis precedente permite evidenciar que el uso del derecho penal como parte de
las politicas de drogas en el pais ha llevado a la configuracién de un marco normativo
que en general resulta desproporcionado. En efecto, desde el punto de vista del prin-
cipio de proporcionalidad penal, que es un principio bdsico del derecho penal segtin
el cual las penas deben ser proporcionales a la gravedad de los delitos y al dafio que
producen, los tipos penales relacionados con drogas establecen sanciones dificiles de
justificar a la luz del dafio directo y concreto que podrian llegar a ocasionar quienes
incurren en dichas conductas. Desde el punto de vista utilitario estas medidas tampoco
resultarfan proporcionales, pues implicarfan costos para el Estado que no lograrfan
justificarse a partir de los beneficios obtenidos con ellas. Finalmente, desde el punto
de vista del principio de proporcionalidad constitucional, estas medidas resultarfan
también desproporcionadas, pues vulnerarfan principios constitucionales fundamen-
tales, sin que se obtenga una intensa satisfaccién de los principios que juegan en sen-
tido contrario. En esa medida, se trata de medidas que no resultan razonables y
justificables en el marco de un Estado Social de Derecho.
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El impacto del uso del derecho penal como elemento central de las politicas de
drogas prohibicionistas serfa negativo tanto para quienes lo padecen de manera directa,
como para las instituciones. En relacién con los primeros, la judicializacién y pérdida
de la libertad tendria consecuencia negativas, tanto en el goce de sus derechos, como
en sus relaciones familiares y sociales. Pero ademds, si se tiene en cuenta que tenderia
a reproducir los sesgos propios del derecho penal, que incluyen una afectacién mayor
a los grupos sociales que enfrentan mayores condiciones de vulnerabilidad, tendria
efectos negativos especialmente desproporcionados. Esta suerte de selectividad del de-
recho penal, en el caso de los delitos relacionados con drogas, tenderfa a acentuarse
en las personas de escasos recursos e incluso en las mujeres, si se tiene en cuenta que
la mayoria de las mujeres privadas de la libertad en el pais, lo estdn por este tipo de
delitos (UPRIMNY R. y GUzZMAN D. 2010). En el caso de las instituciones, tanto el
sistema judicial como el carcelario tienden a verse especialmente congestionados por
cuenta de la ampliacién excesiva del uso del derecho penal como parte de las politicas
anti drogas.

Estos elementos en conjunto deberfan llevar a reconsiderar este uso del derecho
penal en el dmbito de las politicas de drogas. Colombia deberfa avanzar hacia alter-
nativas al uso del derecho penal, y en particular a la privacién de la libertad frente a
los delitos relacionados con drogas. En especial cuando se trata de delitos cuya comi-
sidn estd relacionada con el consumo mismo de sustancias estupefacientes.
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La (des)proporcionalidad de la ley y la justicia
antidrogas en Ecuador

Por Jorge Vicente Paladines!

I. A modo de introduccién II. La (des)proporcién en la percepcion y legislaciéon
del dano III. La (des)proporcién de las agencias antidrogas IV. La (des)proporcion
en la determinacién de las penas V. Reflexiones finales V1. Bibliografia

l. A modo de introduccion

Cuando hablamos de “droga” asociamos un sinndmero de problemas sin distinguir la
autonomia que posee cada uno de ellos. La utilizacién politica de esta palabra hace
que nuestro imaginario la diluya como un fenémeno polisémico, estimulando atin
mis el espectro muchas veces maniqueo de su complejidad. Cada vez es menos posible
identificar solamente por droga a cualquier sustancia o preparado cuyos efectos sean
estimulantes o alucinégenos como café, tabaco, cerveza o marihuana. La relacién ar-
tificial con la ilegalidad relega al espacio de lo prohibido su capacidad de andlisis, im-
putando a una droga cualquier actividad bajo un mismo sentido. Asi, cuando
hablamos de droga también nos imaginamos al narcotréfico, la violencia, el terrorismo,
los Estados fallidos, la corrupcidn, el trdfico de influencias, el lavado de activos, la in-
salubridad, la inseguridad ciudadana o la degradacién de la humanidad.

Frente a este desorden interpretativo surge la necesidad de plantear estudios bajo
diferentes enfoques y niveles de andlisis. Se debe recuperar su discusién politica a
través de un abordaje participativo y multidisciplinario, incluyendo de esta forma las
diversas visiones que emanan de la sociedad civil y el Estado, con la asistencia ademds
de saberes como la medicina, psicologfa, educacién, sociologfa, antropologia, derecho,
economia, geografia o agronomia. El fenémeno de las drogas, en consecuencia, podria
analizarse desde: i) la educacién y salud publica; ii) el desarrollo econémico y social;
iii) las relaciones internacionales; iv) los impactos ambientales; y, finalmente, v) las
politicas de seguridad y justicia. Asi por ejemplo:

1 Agradezco a Marifa Paula Romo (Asamblea Nacional del Ecuador), Ramiro Avila Santamarfa (UASB),
Coletta Youngers (WOLA), Pien Metaal (TNI) y Marfa Laura B6hm (Georg-August Universitit Gottingen)
por sus gentiles observaciones y comentarios.
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i)

ii)

iii)

iv)

Las politicas para la prevencién y tratamiento de personas que son sujetas
de diversas situaciones que se generan socialmente en su relacién con las
drogas —todas las drogas, sean éstas licitas o ilicitas—, deben partir desde
una vision integral. En muchos casos no se escucha a sus principales im-
plicados: las personas que se encuentran en situaciones de adiccién. Los
criterios técnicos y politicas publicas deben ponderar prolijamente una
salida que no olvide la necesidad de proteger la salud de los habitantes
sin lesionar los derechos de las personas usuarias o consumidoras. Este
equilibrio no es posible sin el abandono de esquemas y tabtes construi-
dos no sé6lo sobre una sustancia, sino también sobre sus usuarios.

La relacién drogas y economia no sélo trata de estudiar las pérdidas y
ganancias que mantiene el negocio de las drogas por el hecho de sub-
sistir en la ilegalidad. Si sobre el alcohol y el tabaco se han formulado
algunos componentes tributarios y aduaneros a nivel mundial, por qué
no continuar en la misma linea para las demds drogas. Por el contrario,
su relacién con la economia también atraviesa nuestras fronteras. Ecua-
dor ha sido merecedor de incentivos econdémicos por su lucha contra
las drogas, tal como ocurre con el Andean Trade Promotion and Drugs
Eradication Act (ATPDEA). A ello se suman los polémicos informes
del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), érgano que en-
lista qué paises son —y no son— parafsos fiscales, asi como cudles son
los mds vulnerables en el ambiguo fenémeno del lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo.

El debate sobre la lucha antidrogas es internacional. Ecuador puede es-
tablecer procedimientos y estrategias de coordinacién y cooperacién
sobre la base de dos caminos: a) O mantenemos el mismo discurso que
nos ha acompanado por decenas de anos; b) O comenzamos a elevar
uno nuevo sobre el tema. Su discusién en los escenarios internacionales
a nivel de las Naciones Unidas o de la Organizacién de Estados Ame-
ricanos no sélo se encuentra en entes u érganos como la Junta Inter-
nacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE) o la Comisién
Interamericana para el Control y Abuso de Drogas (CICAD). Existen
instancias asimismo estratégicas como la Unién de Naciones Surame-
ricanas (UNASUR), la Comunidad Andina, entre otras. En cualquier
caso, sea para mantener su status quo o replantear un nuevo escenario,
es necesaria la observacién de las tres grandes convenciones interna-
cionales sobre drogas suscritas en 1961, 1971 y 1988, las cuales pueden
estar incluso desactualizadas.

El impacto de las politicas de lucha a las drogas abandoné el trata-
miento de la naturaleza, asi como de las actividades de supervivencia
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mds bdsicas en dreas o sectores vulnerables socioeconémicamente: el
rural. Las fumigaciones en la frontera Norte de Ecuador han creado
un impacto ambiental del que no sélo es victima la misma flora y
fauna, sino también la salud de las personas. La erradicacién con ve-
neno de los cultivos de coca no han podido ser satisfactoriamente sus-
tituidos por otros que permitan el desarrollo sustentable y sostenible
de miles de familias, pues ademds de haber dejado un gran vacio en
cuanto a sus ingresos econdémicos minimos, se perdi6 la calidad de la
tierra y la posibilidad de promover otro tipo de cultivos mds rentables.
v) Por tltimo, dentro de la difusa cadena del fenémeno de las drogas apa-
rece la que envia las primeras sefiales de efectividad bajo el encierro de
miles de personas en nuestras cdrceles. Aunque Ecuador no presenta
los crudos niveles de violencia del narcotrafico de otras naciones, las
estrategias nacionales para el combate a las drogas han imbricado las
légicas de la seguridad externa (Fuerzas Armadas) con las de la seguri-
dad interna (Policfa Nacional). Sus resultados se remiten a la justicia
con miles de procesos judiciales y personas privadas de la libertad.

Este tltimo es el enfoque que nos incumbe de manera especial. Por ende, el pre-
sente estudio pretende simplemente contribuir al andlisis de la proporcionalidad de la
legislacion antidrogas y sus concomitantes pricticas judiciales y policiales. Se trata, asi-
mismo, de un reporte analitico que se halla circunscripto en medio de la discusién le-
gislativa sobre reforma penal de drogas en Ecuador, con lo cual su informacién no es
otra que la de contribuir a la construccién necesaria de una base empirica para el debate
politico y el discurso de su urgente reforma.

La busqueda de nuevas salidas o alternativas a la “guerra contra las drogas” es
parte de un debate regional. Las politicas y legislaciones antidrogas han despertado mds
de un resquemor en América Latina mediante: i) el debate para la legalizacién y el es-
tablecimiento de instituciones para sus usuarios a través de dosis permitidas (Bogotd-
Colombia, Costa Rica y Guatemala); ii) la discusién de un nuevo marco normativo
que asuma una transformacién de la visién prohibicionista, asi como la generacién de
procesos de descarcelizacién mediante indultos (Argentina, Ecuador y Bolivia); iii) la
promocién parlamentaria y la implementacién de politicas de salud para la determi-
nacién de umbrales mds acordes con la realidad de los usuarios (Brasil y México); y, fi-
nalmente, iv) la propuesta legislativa y gubernamental para la legalizacién de ciertas
drogas como la marihuana (Chile y Uruguay).

En Ecuador, por su parte, el gobierno del presidente Rafael Correa presentd en
octubre de 2011 ante la Asamblea Nacional el proyecto de Cédigo Orgédnico Integral
Penal (COIP). Esta propuesta concentra todos los delitos dispersos en el resto del
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ordenamiento juridico —mds de doscientas leyes ademds del vigente Cédigo Penal de
1938 retocado en la década de los 70 s—, incorporando la plataforma penal de la vigente
Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas (Ley 108), principal instrumento
legal de la “guerra contra las drogas” en el pais.

La Ley 108 es un cumulo de legislaciones antidrogas a lo largo de la historia de
nuestra Republica. Asi, las principales leyes contra las drogas ilicitas en el pais fueron:

1. LaLey de Control del Opio de 1916;

2. La Ley sobre Importacién, Venta y Uso del Opio y sus derivados y de los
preparados de la Morfina y de la Cocaina de 1924;

3. La Ley sobre el Trédfico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupe-
facientes de 1958%

4. LaLey de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes de 1970

5. La Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrépicas de 1974%;

6. LaLey de Control y Fiscalizacién del Trdfico de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrépicas de 1987; y,

7. LaLey de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas de 1990°.

Al mismo tiempo de extraer las disposiciones vigentes sobre los delitos de drogas,
el proyecto del ejecutivo establece pardmetros para reorganizar la criminalizacién de
las actividades que atin considera ilicitas, bajo un claro intento de proporcionalizar lo
desproporcionado. Comienza con: (i) establecer diferencias entre los grandes y pe-
quenos traficantes; (ii) graduar las penas en funcién de los roles dentro de esta especie
de divisién criminal del trabajo para; finalmente, (iii) distinguir —mediante la determi-
nacién de umbrales— a las personas usuarias o consumidoras de los pequefios traficantes.
Lo que empuja esta reforma son las sospechas sobre la desproporcion que genera la
Ley 108, cuyos desbordes no s6lo podrian manifestarse en su complejo entramado
normativo, sino también en su aplicacién policivo-judicial.

A través del presente estudio buscaremos confirmar o descartar las sospechas que
han motivado —sin ninguna base empirica y ante la ausencia atin de un gran movimiento

2 La Ley sobre el Tréfico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes fue reformada por
Decreto Legislativo en 1959 a través del Registro Oficial (R.O.) 940; mediante su codificacién en 1960
(R.O. 1202); por Decreto Ley en 1963 (R.O. 82); y, por Decreto Supremo en 1964 (R.O. 161).

3 La Ley de Control y Fiscalizacion del Tréfico de Estupefacientes fue reformada a través de Decreto
Ley en 1971 (R.O. 139).

4 La Ley de Control y Fiscalizacién del Tréfico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas tuvo re-
formas por Decretos Supremos en 1977 (R.O. 278), en 1978 (R.O. 621), en 1979 (R.O. 871); mediante
Decreto Legislativo en 1979 (R.O. 37); y, a través de Decreto Ley en 1982 (R.O. 82).

5 La Ley 108 fue reformada en 1992 (R.O. 22); en 1994 (R.O. 439); en 1997; (R.O. 173 y 218); co-
dificada en 2004 (R.O. 490); y reformada en 2005 (R.O. 127).
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nacional reformista—, la presente transformacién sobre nuestros delitos de drogas. La
tarea es analizar algunas de las realidades que, muy probablemente, no se tomaron en
cuenta en la percepcidn legislativa del dafio, el funcionamiento actual de las agencias
encargadas de su control; y, la aplicacién de las penas por parte de nuestra adminis-
tracién de justicia.

La construccién de la informacién —condensada al 2011 partird de enfoques
cuantitativos y cualitativos, mediante el andlisis de cifras asi como de documentos
vinculados a la naturaleza sistémica de la legislacién y justicia antidrogas del Ecuador.
Con este andlisis sobre la proporcionalidad se sitian ademds los veintitn anos de una
legislacién cuya realidad no sélo puede estar cubierta de mitos, sino también de tole-
rancia frente a las diversas practicas judiciales que emergen del combate a las drogas.

Il. Lal(des)proporcion en la percepciony
legislacion del dano

Las exageraciones del debate parlamentario

La percepcidn de las drogas como el “peor de los males de la sociedad” no sélo forma
parte de nuestro imaginario colectivo, sino también de la predeterminacién en el di-
sefo y aplicacion de politicas publicas. Durante décadas Ecuador ha generalizado este
discurso bajo la impresién que el consumo de drogas es per se un grave riesgo. Sin
embargo, esta percepcién dejé hace mucho tiempo de pertenecer al dmbito de lo
moral o subjetivo para trasladarse a acciones mucho mds concretas y materiales. La
desproporcidn en la percepcidn del dafio es también una desproporcién (sobredimen-
sién) de la motivacién politica del legislador para la confeccién de la norma, es decir,
en el nivel de lo que se conoce como la proporcionalidad abstracta.

La Ley 108 —promulgada el 17 de septiembre de 1990 y vigente en la actuali-
dad- tuvo como motivacién legislativa una gama de apreciaciones alojadas desde lo
mds profundo de la discrecién del discurso politico. La representacién politica que
discutié y aprobé esta ley adopt6 —junto a las posibles presiones internacionales— los
saberes de dreas como el derecho, la medicina, la psicologia e incluso la psiquiatria.
Tal es asi que se esgrimid sin ninguna exageracion lo siguiente:

“Sefior Presidente: estamos legislando sobre una materia, si se quiere, nueva, y los
resquemores que aqui se han expresado quizd responden a un esquema menral que
ha sido costumbre...si nos escandalizamos por ese planteamiento de la pena, debe-
mos hacerlo mds con el dasio que causa el narcotrdfico y todas sus fases. No se estd
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dejando abierta una puerta, como se ha dicho, sino que se estd legislando en forma
muy concreta la tipificacién penal de los delitos contra la humanidad.” (Diputado
Juan Cérdenas Espinoza, segundo debate para la legislacién de la Ley 108, Acta
No. 92 del 31 de julio de 1990, p. 65, cursivas mias)

A nivel mundial ningtin tipo penal que criminaliza las actividades vinculadas con
la produccién o tréfico de drogas forma parte del Estatuto de Roma, instrumento base
del Derecho Penal Internacional que describe las acciones que conforman internacio-
nalmente los delitos de lesa humanidad. Esta imprecisién hace dificil la mensurabilidad
del dafio, pudiendo equiparar el tréfico de cien gramos de marihuana con la ejecucién
extrajudicial de decenas de personas.

El reconocimiento constitucional del dano

Lejos de criticar la falta de precisién en nuestra interpretacion legislativa, nadie ha
puesto en tela de duda que el abuso de las drogas produzca, posiblemente, serios danos
a la salud de las personas. Por esta razén la nueva Constitucién de la Republica del
Ecuador, vigente desde el 2008, destaca en su articulo 364 que: “Las adicciones son un
problema de salud piiblica”. De esta forma, ademds de legitimar al sistema de salud pu-
blica como el garante para la reduccién de sus danos, se reconoce que los problemas
sobre adicciones de drogas no s6lo son los descritos en la Ley 108, sino también aquellos
que incluso puedan ocasionar problemas a la salud por el uso o abuso de las denomi-
nadas drogas legales o licitas como tabaco y alcohol.

A pesar que la cobertura constitucional del Ecuador se refiere a fodas las drogas,
sean éstas licitas o ilicitas, atn se concibe que la justificacion del dafio se halle reducida
a lo que imaginamos como drogas-ilicitas. Asi, por drogas generalmente se alude a la
marihuana, cocaina o éxtasis, dejando de lado a las sustancias y los dafios que se puedan
derivar del consumo de alcohol o tabaco:

“El mundo moderno, que constantemente se encuentra evolucionando, se ve ame-
nazado permanentemente por un arma destructiva y aniquiladora, como es la droga,
que desequilibra totalmente a todos los niveles sociales, ataca directamente a la
mente humana, hace perder la personalidad y disminuye la autoestima, hasta con-
seguir su objetivo final como es la muerte del drogadicto” (Dr. Marco Rivadeneira,
ex-Director Nacional Antinarcéticos)®

6 Declaracién obtenida de Enlace, Revista de la Escuela de Estado Mayor de la Policia Nacional del
Ecuador (2007). No. 7, p. 44.
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Las drogas que mas se consumen en Ecuador son el alcohol y el tabaco

Sin embargo, segtin los indices de prevalencia sobre el consumo de drogas en las y los
estudiantes de colegio en Ecuador —es decir en adolescentes—, el uso de inhalantes,
éxtasis, marihuana, tranquilizantes, estimulantes, pasta bdsica de cocaina (basuco),
cocaina o drogas vegetales, no representa un grave problema de salud publica al menos
frente al consumo de tabaco y alcohol, tal como se colige de la Tercera Encuesta Na-
cional Sobre el Consumo de Drogas en Estudiantes de Ensefianza Media del 2008
realizada por el CONSED”.

) Grafico No. 1
Indice de Prevalencia sobre el consumo de drogas en Ecuador
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7 Hasta el 2011 no se conoce por parte del CONSEP otra encuesta —al menos fiable metodoldgica-
mente— que permita medir las prevalencias en el consumo de drogas en estudiantes de ensefianza media.
Ademis, en Ecuador el uso de otras drogas ilicitas —como la heroina— no representan minimamente una
alarma en nuestro sistema de salud publica. Cabe también acotar que en junio de 2010 se restringid, por
parte del gobierno ecuatoriano, la venta de bebidas alcohdlicas en horarios posteriores a las 00H00 de lunes
a jueves, asi como después de las 02HOO los dias viernes y sdbados; y, en todas las 24 horas de los dias do-
mingo. A su vez, la venta de cigarrillos asi como de bebidas alcohdlicas para menores de 18 afios de edad
estd prohibida formalmente en todo el territorio nacional. La nocién que gracias al prohibicionismo no se
han elevado las cifras del consumo de drogas ilicitas es relativa, toda vez que a pesar que también estd pro-
hibida la venta de bebidas alcohdlicas y tabaco (drogas licitas) para nifias, nifios y adolescentes, su uso o
consumo es —sin embargo— notoriamente alto.
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En el caso del uso o consumo de drogas ilicitas hay que advertir que la presente
estadistica se constituye en una red atrapa todo, toda vez que el nivel de abstraccién
metodolégica que reporta la presente informacién se determina a partir de si se ha
usado o consumido drogas “alguna vez en la vida”, con lo cual el peso metodoldgico
de un posible “si” es mayor al de un “no” —con excepcién de un encuestado portador
de una brillante memoria—. De todas formas, se ha considerado la cifra menos bene-
ficiosa respecto de la presente sospecha investigativa, es decir la menos favorable al
investigador, pues incluso asi es muy posible que las cifras sobre el uso o consumo de
drogas ilicitas sea menor que la reportada por el érgano encargado de sus politicas
para la prevencidn.

Asi, el 79,4% de los estudiantes encuestados a nivel nacional —casi el 80%— han
admitido consumir bebidas alcohdlicas®, mientras que el 46%, tabaco. Para ello es ne-
cesario afiadir que el universo o poblacién que recae la presente encuesta es sobre per-
sonas adolescentes o menores de edad del pais, es decir, sobre segmentos de la
poblacién sobre los cuales existe asimismo la prohibicién expresa de venta o expendio
de bebidas alcohdlicas y de cigarrillos.

Por su parte, el uso de drogas ilicitas como inhalantes (5,7%), marihuana
(6,4%), éxtasis (1,3 %), drogas vegetales (1,8 %), pasta base (1%) y cocaina (2,2%)
es infimamente menor frente al tabaco y alcohol. A estas cifras sélo les sigue el uso
de tranquilizantes (11,5%) y estimulantes (7,2%), consumos que posiblemente sean
administrados bajo prescripcién médica o incluso por uso cotidiano contra el “es-
trés” a través de multiples productos energizantes muy difundidos y accesibles en el
mercado.

No existe una relacion determinante y fatal entre consumo y dafo

No todos los usos de drogas degeneran precisamente en adicciones, sea por el abuso
de drogas estimulantes asi como depresoras o alucinégenas, pues depende en gran
medida de la cantidad, accesibilidad, frecuencia y técnica con que se administran para
colegir hipétesis de danos (Strang, 2004: 14). Se debe tomar en cuenta ademis la re-
accién orgdnica que pueda presentar una persona ante el consumo de ciertas drogas®.

8 La Encuesta Nacional Sobre el Consumo de Drogas en Estudiantes de Ensefianza Media mide la pre-
valencia del consumo de drogas sobre quienes hayan usado o consumido drogas “alguna vez en la vida”.
Esta informacion es parte de los informes para la Evaluacién del Progreso del Control de Drogas — Ecuador,
condensados por la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) con sede en
Washington.

9 Existen algunas versiones sobre la muerte de Rasputin, afamado asesor esotérico de los zares rusos de
finales del Siglo XIX y comienzos del XX. Una de ellas relata el hecho de haber sido envenenado varias
veces como parte de un complot; sin embargo, no fallecié inmediatamente. Pese a la gran cantidad de in
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Asi, el padecimiento de enfermedades crénicas o degenerativas como hipertensién ar-
terial o diabetes, o tener una débil composicién orgédnica como en el caso de anemias
agudas o asma, hace que el riesgo a la salud por el uso de drogas sea mayor. El uso de
marihuana representa, por ejemplo, un mayor riesgo si se padecen enfermedades ce-
rebrovasculares; mientras que el uso de cocaina, dependiendo de la personalidad y es-
tado de dnimo, puede potenciar un comportamiento violento o a su vez generar una
psicosis paranoica en personas de cualquier edad (Puentes, 2005: 220-224).

Asi mismo, es preciso distinguir entre el riesgo y el dano de las drogas. El riesgo
devenido por su uso es discontinuo, es decir puede o no ocurrir, como quien fuma
toda su vida y pese a ello no presenta ningtin diagndstico de lesiones en su aparato
respiratorio; por tal razon el riesgo es una mera afirmacién de probabilidades. Por otra
parte, el dano de las drogas puede manifestarse tanto de forma continua como dis-
continua. De forma continua el dano se presenta inmediatamente, como en la alergia
o intolerancia orgdnica al humo del cigarrillo; mientras que de forma discontinua el
dano se presenta con posterioridad al evento que lo provocd, es decir como un acu-
mulado asintomdtico de dafios, tal como ocurre con la formacién de un enfisema pul-

monar'.
Descripcion de situaciones por abuso de drogas

De cualquier manera, toda decision destinada a minimizar los efectos —sea de riesgo
o de dano— por el uso de drogas debe fundarse sobre una politica de reduccién de
darios. A partir de esta alternativa, por una parte, se sincera y deriva el debate de las
drogas hacia la prevencién y tratamiento; y, por otra —y una vez enmarcados en el sis-
tema de salud publica—, se distinguen los diversos niveles de dano que posiblemente
causarfan tanto los usos como los abusos de las drogas:

“Es esencial, por ejemplo, que cualquier politica sobre drogas distinga entre usos,
que producen poco o ningin dafio al consumidor, abusos, que causan dafio princi-
palmente al consumidor, y situaciones en las que se produce un dafio social palpable.
Por lo tanto, los gobernantes deben comprender que el objeto de su politica es ac-

gestion su cuerpo fue capaz de reducir las consecuencias del veneno, debido a la contextura de su cuerpo y
la mezcla de otras sustancias como el vino y las harinas, lo cual mitigé sus efectos.

10 “Uno de los problemas con relacion a la evaluacién del dafio es que éste puede ser dificil de medir
directamente. Puede haber una relacién compleja entre el comportamiento original y el dafio manifiesto,
que puede aparecer mucho mds tarde (por ejemplo: varios afios después), que puede ocultarse deliberada-
mente (por ejemplo: como resultado del estigma asociado con las enfermedades de transmisién sexual), o
que puede ser muy evidente pero darse en poblaciones ocultas (por ejemplo: entre las prostitutas o entre
los grupos que no tienen un acceso ortodoxo a los cuidados de salud)” (STRANG, 2004: 13).
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tuar ante las situaciones en las que se produce un dafio evidente al consumidor y a
la sociedad y despreocuparse del uso de drogas per se y del consumo esporddico”
(Nadelmann, 2004: 37).

Ecuador ha partido —en términos constitucionales— de algunos criterios en materia
de reduccién de danos para clasificar entre usuarios o consumidores ocasionales, ha-
bituales y problemdticos. Aunque esta clasificacién tal vez sea un poco ligera, mediante
la diferenciacién de usos y usuarios se distinguen a: i) usuarios cuyo consumo no re-
gistra dafios, ii) usuarios cuyo consumo provoca dafos a su propia salud; y, iii) usuarios
cuyo consumo es replicado (vis a vis) socialmente —a manera de interaccionismo sim-
bolico-"". La descrita clasificacién amparada en el articulo 364 de la Constitucién de
la Republica protege a cualquier persona que se encuentra en situacion de adiccion.
No se distingue, por tanto, entre niveles de adiccién como consecuencia del uso de
drogas en especifico, entendiendo que droga es toda sustancia o preparado que pro-
duzca efectos estimulantes, deprimentes, narcéticos o alucinégenos.

En consecuencia, la accién de inhalar cocaina o beber café puede llegar a niveles
de adiccién lo que, no obstante, no suprime el derecho —autonomia de la voluntad o
libre desarrollo de la personalidad— que tenemos las personas para decidir qué hacer
con nuestro cuerpo y salud. En otras palabras, bajo la adscripcién hacia una politica
de reduccién de danos se admite constitucionalmente que el uso o consumo de drogas
puede producir danos, sin negar por ello el derecho personalisimo que tiene cada ser
humano a ser usuario o consumidor.

Los prejuicios y estereotipos a los usuarios

Sin embargo, la introyeccién de prejuicios en el uso de drogas asocia semdnticamente
al “adicto” con el fumador de marihuana, inhalador de cocaina, administrador de éxtasis
o aplicador de heroina, descartando de plano al bebedor de alcohol o fumador de ta-
baco. Se rotula o etiqueta socialmente a quienes consumen ciertas drogas. Los tecni-
cismos conjugan con calificaciones, adjetivos, sobrenombres o apodos que inscriben

» »

como desviado al “adicto”, “drogadicto”, “drogodependiente”, “narcodependiente”, “to-

11 El interaccionismo simbélico es una corriente de la sociologfa que interpreta las conductas o actua-
ciones sociales a partir de la comunicacién. Desde este punto de vista, la accién social estd pre-determinada
por los sentidos que se interpretan a partir de otra sociedad o cultura. Asi, dentro del estudio de la Crimi-
nologfa y Sociologfa Criminal podrén generarse explicaciones del fenémeno delictivo nacional como con-
secuencia de las noticias, series o peliculas proyectadas por los medios de comunicacién. Cabe advertir que
en ello podrian confluir también prejuicios raciales o generalmente discriminatorios, como aquellos que
imputan la accién de una persona a partir de su relacion con otra, forjdndose asi aquello que en el imaginario
colectivo se interpreta bajo el refrdn “dime con quién andas y te diré quién eres”.
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xicémano”, “inhalador”, “marihuanero”, “cocainémano”, “heroinémano”, “grifo”,
“chafo”, “triquero”, “fumén”, entre otros'. No sélo la percepcion del dano es traslapada
a la imagen del usuario, sino ademds que éste es asociado con el delito y la criminalidad;
por ello, las personas usuarias o consumidoras de drogas son estereotipadas como peli-
grosas?, emitiéndose lamentablemente juicios de valor (Metaal, 2008:18), lo cual ha
promovido sentimientos de discriminacién:

“Se dice que quienes usaren sustancias estupefacientes o psicotrépicas podre’m ser
sometidos, mas deberdn ser sometidos. Porque si les dejamos como podrdn, nadie
querrd estar sometido, pues de todas maneras es un régimen especial” (Diputado
Gustavo Medina Lépez, lectura del proyecto para la legislacién de la Ley 108, Acta.
No. 25 del 2 de enero de 1990, p. 45)

El encierro como tratamiento monopélico para el drogodependiente

A pesar que en Ecuador no es formalmente un delito usar o consumir drogas, los pro-
blemas de adiccién han habilitado polémicas formas de tratamiento o rehabilitacidn,
algunas de ellas mediante centros de encierro para drogodependientes. Asi, mientras
el pais cuenta con 66 centros legales de privacion de la libertad —46 Centros de Re-
habilitacién Social (CRS’s), 15 Centros de Adolescentes Infractores (CAl’s) y 5 Cen-
tros de Detencién Provisional (CDP’s) administrados por el Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos—, existen 148 centros de rehabilitacidn para el trata-
miento de “actitudes” o patologias en las adicciones, los cuales no cuentan con un
fortalecido control por parte del Ministerio de Salud Publica del Ecuador'.

12 Algunos expertos caen en las trampas de ver a los usuarios de drogas como “bichos raros”, como
cuando se exagera en las descripciones de sus patologfas: “La personalidad del drogodependiente puede ser
descripta desde diversos marcos referenciales; desde lo semioldgico sobresalen lo impulsivo, lo compulsivo,
la tendencia a la actuacién y la culpabilidad masoquista. En la nosologfa, e inclusive en la nosografia, sobre-
salen cuadros que van desde las neurosis hasta la psicosis, pasando por las estructuras perversas y psico-psi-
copdticas” (cursivas mias). Véase Amato (2007: 212).

13 En 1840 H. A. Frégier, médico legista de la policia francesa, representé el comportamiento de ciertos
grupos sociales, analizando los patrones conductuales de los denominados vagos y mendigos, asi como de
las prostitutas y ebrios. Segtin Frégier, los tugurios de Parfs estaban infestados de personas que vivian del
vicio. A través de los vicios estas personas devenfan en enemigos de la sociedad, pues “automdticamente” se
vinculaban en actividades violentas. Es asi como se estructuré histéricamente el discurso policial de las
“clases peligrosas”, incorporando incluso en el franco-belga Cdigo Penal ecuatoriano a la vagancia y men-
dicidad como delitos en sus articulos 383-385.

14 Los “centros de tratamiento” del Ecuador en su mayorfa son privados; sin embargo, existen algunos
que tienen convenios con instituciones publicas. Sus cierres o clausuras no necesariamente obedecen a de-
cisiones de control por parte de la cartera de salud publica, sino muchas veces a objeciones de cardcter mu-
nicipal o judicial.
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En estas instituciones de tratamiento se aloja a una diversidad de usuarios de dro-
gas, mediante centros cuya razén y objeto social es indeterminada y abstracta, pues
segtin el tipo de tratamiento o terapia se promueve la “intervencion clinica”, “evalua-
cién psiquidtrica”, “intervencién individual, grupal, filoséfica y espiritual”, “terapia
cognitivo-conductual, ocupacional y psicodrama”, “rehabilitacién”, “rehabilitacién
con pesca, planificacion y tejidos”, entre otros. Se deshabitdan cuestiones de dificil
problematizacién para las “ciencias” y el derecho, tales como el homosexualismo —
con incluso la reclusién de adolescentes—, pues al parecer cualquier patologia podria
estar sujeta a este tipo de servicios y ofertas.

Grafico No. 2
Diferencia cuantitativa entre “carceles” y “centros de tratamiento”
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Ano: 2011/2012

Algunas de las comunidades terapéuticas o centros de tratamiento para la rehabi-
litacion de adicciones presentan serias observaciones sobre violaciones a los Derechos
Humanos en cuestiones como maltratos (torturas), “capturas” o privaciones ilegales de
la libertad, hacinamiento, precariedad de sus instalaciones, incapacidad y falta de
equipo técnico, o incumplimiento y ausencia de requisitos legales para su funciona-
miento. Por tales motivos, no se ha logrado descartar que algunos de estos centros sean
también instituciones de encierro, en igual o peores condiciones que los centros legales
de privacién de la libertad como consecuencia del proceso o condena de un delito.
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Sien la mayoria de los casos la técnica para la recuperacién de personas con serios
problemas de adiccién fuere la neutralizacion de la voluntad a través del encierro y la
tortura, no cabrfa entonces ninguna duda que se estarfa —de forma latente o encu-
bierta— criminalizando el uso o consumo de drogas'®, pese a la estricta prohibicién
del articulo 364 de nuestro texto constitucional que senala: “En ningiin caso se permi-
tird su criminalizacion ni se vulnerardn sus derechos constitucionales”. El encierro para
personas con problemas de adiccién, y atin mds bajo regimenes y espacios que no
cuentan generalmente con el control del Estado, es una forma de cosificacion de la es-
pecie humana (HONNET, 2007: 93-94) en nombre de la “guerra contra las drogas™

“La guerra contra las drogas prepard el terreno para una guerra contra las personas
consideradas mds inttiles y potencialmente peligrosas de la poblacién, los que Spit-
zer en 1977 llama basura social, pero que en realidad son considerados mds peli-
grosos que la basura” (Christie, 1993: 75)

Al parecer no existe una alternativa piblica —respuesta contundente— frente a los
problemas de rehabilitacién o tratamiento de adicciones por drogas, al menos con co-
bertura general y gratuita. Muchas personas con problemas de adiccién son devueltas
de los hospitales publicos por no tener una unidad que oferte este tipo de rehabilita-
cién, con lo cual proliferan los negocios privados para este tipo de servicios. A ello se
suma la insensibilidad del entorno de la persona con problemas de adiccién, sobre
todo cuando sus mismos familiares son los encargados de idear o coadyuvar la captura
para su asilo en algunos de los centros o comunidades terapéuticas privadas, en donde
la posibilidad de no ser torturado es incierta dependiendo de la capacidad econémica
del cliente/paciente.

Las “cortes de drogas’ como forma de criminalizar su uso o consumo

No obstante, no sélo por la via de un encierro terapéutico inadecuado se podrian vul-
nerar los Derechos Humanos de las personas usuarias o consumidoras de drogas, sino
también por la via del mismo proceso penal. En este sentido, como resultado de las
diversas recomendaciones —no imposiciones— que los entes u organismos internacio-
nales en materia de drogas pueden generar —como la CICAD-, se encuentra la de los
denominados tribunales o cortes de drogas.

15 Foucault no se equivocé en denunciar las diversas manifestaciones del control, una de ellas a través
de los centros que “tratan” y “curan” las patologfas —siempre sociales—. Segtin este autor, el inico mecanismo
para deshabituar cualquier patologfa es el enfrentamiento con los vigilantes, en otras palabras la tortura
(Foucaurr, 2008: 27).

165



Jorge Vicente Paladines

En lo que respecta a Ecuador, desde el 2011 se ha comenzado ha cabildear el de-
nominado “Proyecto Piloto para la Implementacién de Tribunales de Drogas en la
Ciudad de Cuenca’”, iniciativa impulsada por la American Bar Association (ABA) Rule
of Law Initiative y Justicia Penal, cuya propuesta es exactamente la adopcién del mo-
delo de “Corte de Drogas” implementado en Estados Unidos y otros paises como Mé-
xico y Chile, los cuales se diferencian en algunos casos de los modelos aplicados en
Inglaterra —especialmente en Escocia— y Australia'®. La iniciativa de ABA y Justicia
Penal en Ecuador parte de la siguiente metodologfa:

1. Que cualquier persona procesada por delitos de baja cuantia o significancia
social se declare “voluntariamente” como drogodependiente;

2. Que esta declaracion sea conocida por las partes o sujetos procesales dentro
de una audiencia para la suspensién condicional del procedimiento ante un
juez de garantias penales;

3. Que una vez aceptada la declaracién, y con la venia del juez, se proceda a
suspender la continuidad del proceso penal bajo la condicién de someter
al procesado a tratamiento terapéutico para su completa y total rehabilita-
cidn; v,

4. Que de no estar satisfecho el juez con rehabilitacién del antes procesado y
ahora drogodependiente, se reactivaria el proceso penal en contra del im-

putado/consumidor de drogas.

No cabe la menor duda que esta propuesta, de ser realidad, violaria seriamente
los derechos de las personas usuarias o consumidoras de drogas, atentando de esta
forma al articulo 364 de la Constitucién de la Republica, pues se criminalizaria no
s6lo a las personas que procesalmente gozan del principio de presuncién de inocencia,
sino también a quienes por su libre decisién y voluntad son consumidoras de drogas.
No obstante, hay un efecto mucho mds grave que produciria en Ecuador la institu-
cionalizacién de las Cortes de Drogas: el falseamiento politico-criminal de las cifras
que relacionen el uso de drogas con la comisién de delitos. Muchas personas preferi-
rfan “autodeclararse” como drogodependientes antes de ser sometidas al tormentoso
proceso penal, elevando y maquillando las cifras de la cada vez menos probable rela-

cién entre consumo de drogas ilicitas y delito.

16 Para un mejor andlisis sobre las Cortes de Drogas, véase el interesante estudio realizado Diana Guz-
mén en colaboraciéon de DeJuSticia para International Drug Policy Consortium IDPC (2012).
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No existe en Ecuador una relacion entre uso de drogas ilicitas
y la comisidn de delitos

En Ecuador no existe una relacién determinante entre el uso de drogas ilicitas con la
(in)seguridad ciudadana. Aquello es corroborado en el caso de las y los adolescentes
infractores que se encuentran bajo medidas socioeducativas (internos), en donde el
43,3% de ellos sostuvo que el dia que cometieron la infraccién no usaron ni consu-
mieron ninguna droga ilicita, cifra seguida s6lo de un 23,5% donde se admitié exclu-
sivamente el consumo de alcohol'”. De tal manera que no aparece como estimulante
para la comision de delitos el uso o consumo de drogas ilicitas, pues sélo el consumo
de alcohol despierta ligeras sospechas, las cuales se agudizan en los casos de accidentes
de trdnsito y de violencia de género o violencia intrafamiliar:

“...el consumo, el trifico y la criminalidad se han convertido en elementos claves
para descifrar la vida cotidiana. Este breve repaso permite afirmar que ambos fené-
menos se han agravado. Sin embargo, no se sabe atin si existe una relacién de cau-
salidad entre drogas y criminalidad.” (DAMMERT, 2009: 119)

El consumo de drogas no es la principal causa de muerte en Ecuador

Finalmente, cabe destacar que los dafos a consecuencia del uso de sustancias estupe-
facientes o psicotrépicas (drogas ilicitas), como por ejemplo las muertes por sobredosis,
no constan dentro de las principales causas de mortalidad de nuestra poblacién. Los
factores de riesgo como el sedentarismo, tabaquismo y obesidad a consecuencia tam-
bién de los hdbitos alimenticios como el consumo de azicares o grasas saturadas son,
por el contrario, las principales causas de mortalidad en Ecuador, entre ellas con en-
fermedades como diabetes o hipertensién arterial, que reportan una mortalidad de
29 por cada cien mil habitantes en el caso de la primera.

17 Las referidas cifras son seguidas de un 21,1% por uso de marihuana, 6,3 % por uso de cocaina,
4,5% por uso de pasta base; y, 4% por uso de inhalantes. Véase CONSEP (2011: 112, Grifico 10).
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Grafico No. 3
Causas de mortalidad en Ecuador
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ciado de contenido empirico. Aquello también forma parte de nuestras pricticas so-
ciales mds comunes, que han alimentado la sobrerrepresentacion (exageracién) en el
uso de drogas ilicitas y los concomitantes estereotipos en contra de sus usuarios.

lll. La(des)proporcion de las agencias antidrogas
La Ley 108 tiene mas articulos penales que sociales

La distribucién temdtica de las instituciones en los articulos de la Ley 108 develan su
filosoffa prohibicionista, es decir de “guerra contra las drogas™®. Se habilita desde la
norma un visible poder punitivo en lugar de politicas de reduccién de dafios que tien-
dan a la prevencién y tratamiento en materia de salud publica (MORALES, 2009: 305-
306), toda vez que existen:

18 En febrero de 1982 el entonces presidente de los Estados Unidos, Ronald Reagan, estructuré un
nuevo discurso para el control de las drogas. Aquel consistié en el endurecimiento de la politica “antidrogas”
a través de un tratamiento eminentemente bélico. Esta estrategia de la que el mundo atn ha salido fue de-
nominada bajo el nombre de “guerra contra las drogas”.
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a) Siete articulos para definir su dmbito y objetivos;

b) Nueve articulos que crean su institucionalidad orgdnica;

¢) Diez articulos que dibujan abstractamente la prevencidn;

d) Nueve articulos que promulgan una rehabilitacién coercitiva;

e) Veinte articulos para el control administrativo;

£) Cuarenta y cinco articulos para la tipificacién de delitos, sanciones y pro-
cedimientos penales; y,

g) Veintitrés articulos que regulan procedimientos penales de excepcién (cur-
sivas mias).

Se debilitan las agencias de prevencion

Desde la norma (Ley 108), el ente rector para el control y regulacién de las politicas
sobre drogas es el Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psi-
cotrépicas (CONSEP), cuya Secretaria Ejecutiva cuenta en la actualidad con un pre-
supuesto de 13°840.949,24 de délares de los Estados Unidos de América —cerca de
catorce millones de délares—, para cumplir bésicamente con metas como': i) la gene-
racién y aplicacién de politicas para la prevencidn, ii) el control y autorizacién de li-
cencias para la comercializacién; vy, iii) la administracion de bienes incautados®.

La misién del CONSED, no obstante, es poco a poco relegada en el plano opera-
tivo del control mediante la superposicidn de otras agencias. Muestra de ello es la can-
tidad de convenios y acuerdos multilaterales que Ecuador ha suscrito con otras
naciones, en donde se resalta y refuerza el cardcter bélico para el control y prevencién
contra el uso o consumo de drogas ilicitas. Algunos de estos convenios se muestran a
continuacién®!:

19 Presupuesto General del Estado de la Republica del Ecuador, ejercicio 2011. Fuente: Ministerio de
Finanzas.

20 Sobre la administracién de bienes incautados abundan las propuestas intituladas como extincién de
dominio. Las leyes de extincién de dominio proponen la pérdida de la propiedad mediante imputaciones
de enriquecimiento como consecuencia de actividades ilicitas, aunque no se requiera resolver previamente
la participacién del procesado ni la comprobacién de dichas actividades. Por su parte, la Unidad de Andlisis
Financiero —ex Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)— adscrita a la Procuraduria General del Estado, es
la encargada de indagar y acusar los patrimonios de “dudosa procedencia”. Esta corporacién recibe direc-
trices de parte de agencias internacionales como el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), el
Comité Interamericano Contra el Abuso de las Drogas (CICAD) y el Comité Interamericano Contra el
Terrorismo (CICTE).

21 La presente informacién ha sido proporcionada por el Ministerio de Relaciones Exteriores. No obs-
tante, el Estado ecuatoriano tiene mds convenios suscritos y ratificados, algunos de los cuales no han sido
registrados en Cancillerfa.
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Tabla No. 1
Convenios y Acuerdos Multilaterales para
la “guerra contra las drogas” en Ecuador

En la década de los 70’s

Convenio Administrativo de Cooperacién entre la Republica del Ecuador y
la Repuiblica de Colombia para prevenir, controlar y reprimir el trifico y uso
ilicito de sustancias estupefacientes y psicotrépicas.

En la década de los 80’s

Acta Final de la IV Reunién de la Comisién Mixta Ecuatoriano-Colombiana
de Cooperacién y Enlace para la Prevencién del Uso Indebido y Control del
Tréfico de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas.

Convenio Administrativo de Cooperacién entre la Republica del Ecuador y
la Republica de Chile para la prevencién del uso indebido, combate a la pro-
duccién y al tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrpicas.
Convenio sobre comunicacién de antecedentes penales y de informacién
sobre condenas judiciales por tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrdpicas.

En la década de los 907s

Acuerdo de Cooperacién entre la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Federacién de Rusia para el combate al trdfico ilicito y al uso indebido de es-
tupefacientes y sustancias psicotrépicas.

Memorando de entendimiento sobre cooperacién judicial entre el gobierno
de la Republica del Ecuador y el gobierno de la Republica del Colombia.
Acuerdo de Cooperacién para la lucha contra el tréifico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotrépicas y delitos conexos entre la Republica del
Ecuador y la Republica del Paraguay.

Convenio entre la Republica del Ecuador y la Reptblica de Guatemala sobre
Cooperacién para combatir el narcotrafico y la firmacodependencia.
Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de los
Estados Unidos de América para la prevencién y control de lavado de dinero
proveniente del tréfico ilicito de estupefacientes.

Convenio entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el gobierno de la
Reptblica Oriental del Uruguay para la prevencién del uso indebido y repre-
sién del tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y precur-
sores y productos quimicos esenciales.
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- Memorando de entendimiento entre la Republica del Ecuador y los Estados
Unidos de América sobre medidas de cooperacién para aumentar la concien-
tizacién de la opinién publica y su apoyo a las gestiones para combatir la pro-
duccién, la distribucién y el consumo de estupefacientes ilicitos.

- Declaracién de San Antonio.

- Memorando de entendimiento entre la Republica del Ecuador y los Estados
Unidos de América para prevenir el desvio de sustancias quimicas.

- Acuerdo entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espana sobre Coope-
racién en materia de prevencién del consumo y control de tréfico ilicito de
estupefacientes, sustancias psicotrépicas y precursores quimicos.

- Acuerdo entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos Mexicanos para
combatir el narcotrfico y la firmacodependencia.

- Acuerdo de Cooperacién entre el Gobierno de la Republica Federativa del
Brasil y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la reduccién de la de-
manda, prevencién del uso indebido y combate a la produccién y al trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

- Convenio suscrito entre el Gobierno de la Republica de Bolivia y el Gobierno
de la Republica del Ecuador para prevenir el desvio de sustancias quimicas
especificas.

- Acuerdo de Cooperacién entre el Gobierno de los Estados Unidos de América
y el Gobierno de la Republica del Ecuador concerniente al acceso y uso de
los Estados Unidos de América de las instalaciones en la Base de la Fuerza
Aérea Ecuatoriana en Manta para actividades aéreas antinarcéticos?.

- Convenio sobre asistencia judicial en materia penal entre la Republica del
Ecuador y la Repiblica del El Salvador.

- Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Argentina sobre prevencién del uso indebido y represién del tréfico
ilicito de estupefacientes y de sustancias psicotrépicas.

- Acuerdo entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica del Pert sobre cooperacién en materia de produccién, desarrollo
alternativo, prevencién del consumo, rehabilitacion, control del tréfico ilicito
de drogas y sustancias sicotrépicas y delitos conexos.

- Convenio Administrativo de Cooperacién entre el Gobierno de la Reptiblica
del Ecuador y el Gobierno de la Reptblica de Chile para la prevencién del
uso indebido, combate a la produccién y al trifico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas.

22 Cabe destacar que durante el gobierno del presidente Rafael Correa no fue renovado el permiso de
funcionamiento en beneficio de los Estados Unidos para las operaciones antidrogas en la denominada Base
de Manta.
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En la década del 2000 en adelante

Acuerdo Operativo para el numeral 5 del articulo IX del “Acuerdo de Coo-
peracién entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno
de la Republica del Ecuador concerniente al acceso y uso de los Estados Uni-
dos de América de las instalaciones en la Base de la Fuerza Aérea Ecuatoriana
en Manta para actividades aéreas antinarcdticos”.

Convenio entre el Gobierno de Rumania y el Gobierno de la Reptblica del
Ecuador concerniente a la cooperacién en el campo de la prevencién y/o com-
bate de la produccién, trifico y el consumo ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas.

Convenio operativo para el puesto avanzado de operaciones en la base ecua-
toriana de Manta.

Convenio entre el Gobierno de la Reptblica del Ecuador y el Gobierno de la
Republica Oriental del Uruguay para la prevencién del uso indebido y repre-
sién del tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y sus pre-
cursores y productos quimicos esenciales.

Convenio de Cooperacién entre la Reptblica del Ecuador y la Reptblica Bo-
livariana de Venezuela en materia de prevencién del consumo indebido, la re-
presién del trifico ilicito de drogas y el desarrollo alternativo preventivo.

Un fuerte componente de los convenios y/o acuerdos multilaterales en materia

de drogas suscritos por Ecuador se encuentra en la década de los 90s, precisamente

con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 108. Estos convenios refuerzan

sin lugar a duda la visidn prohibicionista de nuestra normativa antidrogas, poniendo

en su mayorfa de manifiesto el verbo “combate” o “lucha”, sometiendo a la “preven-

o)
cion
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bajo el mismo cardcter bélico:

“Un funcionario del CONSEP declaré que las politicas de drogas de Ecuador
continuaban enfatizando excesivamente la aplicacién de la ley porque a ello se
destinaba la mayoria de la asistencia estadounidense, mientras que los recursos
para la reforma judicial y penal, asi como para prevencién y tratamiento, resul-
taban escasos. Para una fuerza policial nacional que adolece crénicamente de es-
casez de recursos materiales y econémicos, la asistencia para programas de drogas
ofrecida por los Estados Unidos se convirtié en un recurso importante.” (ED-
WARDS y YOUNGERS, 2010: 5)
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Las agencias militares y policiales combaten las drogas

No obstante, a pesar que Ecuador no ha sido considerado por el Departamento de Es-
tado de los Estados Unidos como un pais cultivador de coca —debido a que Colombia,
Pert y Bolivia poseen cultivos mayores a los nuestros—, ha sufrido por otra parte la de-
nominacién de “pais de trdnsito y conexiones™?, asi como también de mercado de pre-
cursores quimicos. Aquello lo ha hecho merecedor de ingentes recursos econémicos
tanto para las agencias militares como para las policiales?, pues mds del 27% del Pre-
supuesto General del Estado del 2009, que fue de 1.5077269.497,69 de délares de los
Estados Unidos de América —mds de mil millones y medio de délares—, fue asignado a
la defensa del Estado, y dentro de ella al componente antidrogas (Acosta, 2010: 94-
95). Por otra parte, al interior de nuestra policfa han existido también componentes
presupuestarios antidrogas no sélo en la unidad especializada de su combate, sino en
otras unidades como en la disuelta Unidad de Investigaciones Especiales (UIES)?, que
recibié desde el 2003 mds dos millones de délares por parte de los Estados Unidos
(Celi, 2010: 266).

Aunque el combate al narcotrafico se realice también con la participacién de las
Fuerzas Armadas —sobre todo en la frontera Norte del pais®—, la investigacién penal
para la judicializacién de los delitos de drogas es competencia de la Direccién Nacional
Antinarcdticos (DNA). Esta unidad especializada de la Policia Nacional, cuyos miem-
bros tienen formacién de policias en linea, cuenta también con un entrenamiento y
equipo especifico para la lucha contra las drogas en colaboracién algunas veces de la

23 La calificacién del Ecuador como “pais de trdnsito” se debe en gran medida a la presencia de militares
en la Regién Amazdnica, sobre todo a consecuencia de la extraccién petrolera potenciada desde los 70’s,
asf como los constantes conflictos territoriales y militares con Perti (Rivera, 2005: 290-291). La Regi6n
Amazénica es un enclave estratégico de la “guerra contra las drogas” en Ecuador, lugar de disputa no sélo
en el escenario de competencias, sino también de asignaciones presupuestarias. A ello hay que agregar la
regionalizacién del conflicto interno colombiano, cuyos perdigones se expanden sobre todo en las provincias
del Norte de la Amazonfa ecuatoriana. Por su parte, segin el Ministerio de Coordinacién de Seguridad, la
cantidad de kilogramos de droga —sin hacer especificaciones sobre sus diversos tipos— incautada han dado
como resultado los hallazgos en el 2008 de 30.345 Kg., en el 2009 de 68.053 Kg. y en el 2010 de 181.901
Kg. (Plan Nacional de Seguridad Integral, 2011: 64)

24 Mids del 75% del presupuesto —1.3 mil millones de délares— del Plan Colombia en el 2000 fue re-
partido a las agencias militares y policiales.

25 Una de las unidades especiales de la Policia Nacional del Ecuador fue el Grupo de Apoyo Operacional
(GAO), el cual ha sido acusado de multiples violaciones a los Derechos Humanos en casos como torturas
y ejecuciones extrajudiciales. Véase Amnistia Internacional (2011: 181).

26 Existen en América Latina grupos especiales militares antidrogas como las Fuerzas de Tarea Diablos
Verdes, Diablos Negros, Diablos Azules y Diablos Rojos del Ejército, Armada y Fuerza Aérea de Bolivia;
la Primera Brigada contra el Narcotréfico del Ejército, asi como la Brigada Fluvial de la Armada de Co-
lombia; y, los Grupos Aeroméviles y los Grupos Anfibios de las Fuerzas Especiales en México.
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Drug Enforcement Administration (DEA). Similares unidades o divisiones policiales
cuentan paises como Perd, con la Direccién Nacional Antidrogas (DINANDRO);
Colombia, con la Direccién Antinarcéticos (DIRANE); y, Bolivia, con la Fuerza Es-
pecial de Lucha contra el Narcotrfico (FELCN).

Ecuador tiene mas policias antidrogas que jueces, fiscales y defensores

Sin embargo, llama especialmente la atencién que la participacién numérica de poli-
cfas antinarcdticos en el proceso penal es mayor que la de jueces, fiscales y defensores?.
El 60% de la burocracia dentro de un proceso penal de drogas en Ecuador estd com-
puesto de policias antinarcéticos, sin contar con los mds de 5.382 policias judiciales
que también se suman para la investigacién de los demds delitos como homicidios,
violaciones o robos. Ecuador tiene mds policias antinarcéticos que jueces (6%), de-
fensores (8%) y fiscales (26%) en un proceso penal de esa naturaleza. Cabe destacar,
asimismo, que la relacidn de fuerzas en un proceso por delitos de drogas se desborda
atn mds, puesto que no todos los jueces de garantias penales (162), ni defensores pu-
blicos (216) y fiscales (676) estdn dedicados y especializados en materia de narcotrd-
fico, toda vez que deben cubrir otras materias como delitos contra la propiedad, contra
la vida, contra la libertad sexual, entre otros.

27 Para llegar a este andlisis no se tomé en cuenta a los servidores judiciales habilitantes en términos
de administracién de recursos humanos (Talento Humano). Por el contrario, un servidor publico agrega
valor cuando tiene capacidad operativa de decidir en la gestién puablica, como en la investigacion y redac-
cién de un parte policial o en la resolucién de una sentencia por parte de los jueces. Un servidor publico
habilita cuando simplemente gestiona y no decide, tal como los secretarios, amanuenses o peritos —ningtin
informe pericial debe hacer conclusiones positivas o negativas acerca de cualquier imputacién, de lo con-
trario estarfa decidiendo—. De esta forma, tanto jueces como fiscales y defensores —servidores judiciales—
son agregadores de valor, al igual que todos los policias de la Direccion Nacional Antinarcéticos —que co-
adyuvan con la agencia judicial-, debido a que tienen formacién de policias de linea. Finalmente, cabe
destacar que hoy en dia la nueva concepcién de Talento Humano no distingue entre agregadores de valor
y habilitantes.
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Grafico No. 4
Superioridad numérica de policias antinarcéticos
frente a los demas operadores de justicia

BUROCRACIA PENAL ANTINARCOTICOS
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162
8%
216
Fiscales [l Policias Antinarcéticos
Il Defensores Jueces de Garantias Penales

Fuente: Consejo de la Judicatura, Fiscalia General del Estado, Defensorfa Publica
y Direccién Nacional Antinarcéticos>

Elaboracién: propia

Ano: 2011%

El parte policial antidrogas es casi una sentencia

No cabe duda que Ecuador cuenta con un gran sistema penal (policial) en la lucha
contra el narcotréfico, mayor que el necesario para procesar y condenar a la crimina-
lidad violenta en delitos como homicidios, donde sélo el 1% de sus denuncias han
obtenido sentencia condenatoria®. Por el contrario, existe una mayor proximidad de
obtener una condena en las denuncias por casos de drogas —guiadas desde los partes
policiales—, debido a los impedimentos de tipo procesal y a las reducciones a las ga-
rantias del debido proceso que ha generado la Ley 108, sobre todo en situaciones
como la imposibilidad de obtener fianza o la doble acusacién por consulta cuando un
agente fiscal se abstiene y la causa se eleva al fiscal distrital.

28 Mi fraterno agradecimiento a (+) Ménica Galarza (Consejo de la Judicatura), Jorge San Lucas (Fis-
calfa General del Estado), Fernando Cabrera (Defensorfa Ptiblica) y Edi Bones (Direccién Nacional Anti-
narcéticos) por haberme proporcionado gentilmente las presentes cifras.

29 E1 7 de mayo de 2011 el gobierno convocé a una Consulta Popular para decidir, entre otras cues-
tiones, la reforma a la administracién de justicia. Tras los comicios se conformé un Consejo de la Judicatura
de Transicién (CJT) para un periodo de dieciocho meses. Las presentes cifras corresponden incluso a mo-
mentos ex post de la conformacién del CJT. No obstante, la cifra estable de jueces, fiscales y defensores
s6lo podrd colegirse a fines de 2012 e inicios del 2013.

30 Alston (2010: 9).
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Los resultados de esta desproporcién ha traido como consecuencia otra: la de los
detenidos. Con un poder punitivo dirigido a perseguir y detener cualquiera de las
descripciones tipificadas como delitos de drogas, no es menor que el componente ma-
yoritario de personas privadas de la libertad (PPL) sea, precisamente, aquella que es
procesada o ha sido condenada por delitos como trdfico o posesion de sustancias es-
tupefacientes y psicotrépicas.

La posibilidad de ser condenado en una investigacién por delitos de drogas es
alta, debido a que en los procesos judiciales el parte o atestado policial predetermina
a una sentencia judicial. Los partes policiales antinarcéticos se constituyen en el tnico
elemento de prueba para el juicio, sin considerar las evidencias ficticas que son des-
truidas, por lo que cualquier tribunal de garantias penales en Ecuador terminarfa even-
tualmente allandndose a él. Sin embargo, en la mayoria de casos, los partes policiales
de aprehensién para traficantes usan significantes vacios como “actitud sospechosa™!,
“llamada telefénica anénima” o “informacién reservada”, evidenciando simplemente
graves violaciones al debido proceso penal mediante la prictica de “criterios” o “he-
rramientas’ intrusivas a la libertad y contrarias a la ética de un Estado de Derecho
(ZAFFARONI, 2009: 48-49)3%; ademds:

“Resulta especialmente relevante el caso de la Republica de Ecuador, donde los fis-
cales no sélo toman declaracién al imputado en sede policial, sino que los fiscales
antinarcdticos tienen sus despachos en dependencias de la Policia Antinarcéticos y
es esa misma dependencia policial quien elabora los informes” (ZAFFARONI ez. 4.
2007: 31).

31 Segin Ernesto Laclau, un significante vacio es un significante al que no le corresponde ningtn sig-
nificado, el cual es llenado mediante estructuras hegeménicas por parte de quien lo emplea (LACLAU, 2005:
93-97).

32 Sobre la revision metodolégica de partes policiales en materia de drogas a nivel nacional véase la
consultorfa realizada por Luis Pdsara para el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos (2011:
9). Por otra parte, la falta de correspondencia con la ética del debido proceso en un Estado de Derecho
mediante el empleo de técnicas como la “entrega vigilada”, “agencia encubierta”, “delacién premial” o “in-
terceptacion de llamadas telefonicas” —también conocida como interceptacion electrénica, pues a parte de
llamadas telefénicas incluye la revisién de mensajes de textos o correos electronicos—, supone ademds de la
pérdida de transparencia procesal penal, la habilitacién de mecanismos que pueden generar la instigacién
para delinquir, la desigualdad de armas y la legitimacion de la comisién de delitos para el “esclarecimiento
de la verdad”. Sobre el andlisis de la interceptacién de llamadas telefénicas o espionaje actstico véase la
critica de Claus Roxin (2004: 179-190)
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La mayoria de presos en Ecuador estan detenidos por delitos de drogas

La mayoria de las personas que han sido procesadas por delitos de drogas no han po-
dido costearse un abogado privado para su defensa, lo cual demuestra su procedencia
socioecondmica y vulnerabilidad frente al poder punitivo. Ha sido la Defensoria Pd-
blica del Ecuador, 6rgano auténomo de la Funcién Judicial de asistencia técnica para
la defensa de personas que no cuentan con recursos econémicos o se encuentran en
situacién de indefensién, la que ha proveido los recursos humanos necesarios para el
ejercicio del derecho a la defensa de las personas detenidas por delitos de drogas. Ade-
mds, de todas las personas privadas de la libertad (PPL) atendidas por esta institucidn,
la mayorfa de ellas (34%) son reas de este tipo de procesos.

Grafico No. 5
Personas Privadas de la Libertad por delitos de drogas

PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD
POR DELITOS DE DROGAS
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Fuente: Defensoria Pablica
Elaboracién: propia
Ano: 2010-20113

La “guerra contra las drogas” destaca una notoria desproporcién de sus actores,
cuyo énfasis mds visible se encuentra en las agencias de seguridad y no en las judiciales.
A ello se suman sus fatales consecuencias: el encierro frecuente de personas de escasos
recursos econdmicos con un gran componente de otras nacionalidades. En conse-
cuencia, la desproporcién de las agencias antidrogas devela también la “securitizacién”

33 Las cifras de delitos contra la propiedad y de drogas son variables. En algunos periodos del afio es
mayor la de los delitos contra la propiedad. El presente gréfico, por tanto, devela las cifras de personas pri-
vadas de la libertad sin asistencia defensorial privada a fines del 2010 e inicios del 2011.
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e inclinacién del sistema penal (proceso/cérceles), potencidndolo fuertemente por el
lado del poder punitivo antinarcético.

IV. La(des)proporcion en la determinacion de las penas
La Ley 108 se encubre en el tradicional principio de legalidad

La proporcionalidad en materia penal es la contracara juridica de su principio mds
importante: legalidad. El principio de legalidad ha sido histéricamente el niicleo sobre
el cual se construy6 el Derecho penal liberal —actual—, evitando de esta forma la arbi-
trariedad del Estado para sancionar a las personas. Tanto el delito como la pena se
fundamentan constitucionalmente en su previa tipificacién (nullum crimen nulla poena
sine lege), es decir, que ninguna accién o sancién penal es vélida mientras no esté pre-
viamente tipificada en una norma aprobada mediante un proceso legislativo amparado
en términos constitucionales.

Desde este punto de vista, todos los delitos y todas las penas tipificadas en la Ley
108 gozan de presuncién de constitucionalidad, toda vez que fueron el resultado de
debates legislativos y una promulgacién en 1990. Por esta razén, relativizar la legalidad
a través de un juicio de proporcionalidad es a su vez irrumpir en el esquema normativo
fundante del Derecho penal, manifestado a través de la ortodoxa cultura juridica de
las agencias encargadas de interpretar y aplicar la ley penal mediante un estricto apego
de lo que se entiende en su momento por Derecho: la ley?.

El calculo de las penas es arbitrario

Aunque no exista ninguna funcién civilizatoria que haga presumir la superacién del
hamuribico principio del “ojo por ojo, diente por diente”, la pena es toda medida dis-
puesta por autoridad judicial que, amparada por la ley, limita o restringe el ejercicio
de derechos de las personas responsables por la comisién de un delito, es decir, que
devuelve un mal a través de otro. La pena mds significativa de nuestro ordenamiento
juridico es la privacion de la libertad, cuyo pardmetro de “medicién” es esencialmente
el tiempo. A pesar que el cdlculo de las penas es politico y no juridico, la duracién del
encierro deberia correlacionarse con la mayor o menor gravedad del delito en su misién
de “proteger” como ultima ratio un bien juridico lesionado, que en el caso de las drogas
se vincula —polémicamente- a la salud publica.

34 Sin embargo, este panorama de apego a la legalidad de la Ley 108 comenzé a flexibilizarse a partir del
“Indulto para las “mulas” del narcotrafico”, concedido por la Asamblea Constituyente el 4 de julio de 2008.
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No se justifica la lesidon penal al bien juridico “salud publica”

No obstante, existe todo un debate alrededor de este tltimo punto que justifica la ur-
gente supresién de las normas antidrogas de cardcter penal, puesto que ninguna accién
que se tipifica en este tipo de leyes lesiona o dana de forma tangible y directa al bien
juridico (salud publica) concreto de una persona. Ademds, todos los delitos estableci-
dos en la Ley 108 —al igual que la mayoria de los delitos de drogas a nivel mundial—
no tienen victima.

Siel fin es proteger la salud publica de los habitantes a través de la supresion de
la autonomfa de la voluntad o el derecho al libre desarrollo de la personalidad, es decir,
a decidir si se es usuario o consumidor de drogas, ;por qué no se penaliza también el
uso o consumo de alcohol o tabaco, o atin mds, el uso o consumo de chicharrén, ham-
burguesas y papas fritas, puesto que la ingestién de grasas y carbohidratos estd provo-
cando de forma alarmante enfermedades como diabetes o infartos cardiacos? Aunque
el ejemplo no deje de ser bérbaro, en el fondo es la misma situacién por la que se “jus-
tifica” la penalizacién de las drogas:

“Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijdndole como
limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo que se afirma.
Equivale a esto: “Usted es libre para elegir, pero sélo para elegir lo bueno y qué es
lo bueno, se lo dice el Estado”” (Gaviria, 2002: 16)%.

La Ley 108 rebaza las convenciones internacionales

Mientras el legislador predetermina la pena, la funcién de determinacién —de aplica-
cién— comprende exclusivamente a nuestros jueces de garantias penales. La despro-
porcién de las penas, por consiguiente, no sélo es i) un ejercicio de comparacién
técnico-legislativo entre delitos y penas, sino ademds ii) de criterios y decisiones judi-
ciales en cuanto al tiempo de la condena, lo que se conoce también como proporcio-
nalidad concrera.

Para determinar el hecho que se imputa es importante revisar previamente el verbo
rector del delito. En ello, la Ley 108 se compone de un excesivo uso de verbos rectores
para criminalizar la cadena de produccién del trafico de drogas, ampliando incluso los
términos establecidos en el articulo 3.1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (Convencién de 1988),
puesto que en nuestra legislacién es visible ubicar acciones como:

35 Para la reflexion juridica y social sobre la penalizacién de las drogas Vs. el libre desarrollo de la per-
sonalidad es importante la revision de la sentencia de constitucionalidad C-221 del 5 de mayo de 1994 de
la Corte Constitucional de Colombia.
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« y w1 » o« » o« » o« » o« » o« »
sembrar”, “cultivar”, “cosechar”, “explotar”, “extraer”, “recolectar”, “purificar”,
“cristalizar”, “recristalizar”, “sintetizar”, “elaborar”, “producir”, “fabricar”, “preparar”,
« » o« -, s o« 5« » p s
envasar”, “ofrecer”, “intermediar”, “comprar”, “vender”, “entregar”, “distribuir”,
« S 5« » 5« . » o« »
comercializar”, “importar”, “exportar”, “traficar”, “transaccionar”, “transportar”,
“poseer”, “tener”, “mantener”, “hallar”, “prestar”, “administrar”, “destinar”, “rece-

tar”, “despachar”, “falsificar” o “alterar™.

Aunque las Convenciones de 1961 y 1971 hayan delineado los pardmetros gene-
rales para una politica y legislacién de retaliacién a ciertas drogas, cada pais es decidor
soberano del quantum proporcional de la pena. No obstante, existe una notoria huida
en la interpretacién de lo que cada pais puede hacer con la magnitud del castigo, al
menos cuando el articulo 3.4.a de la Convencién de 1988 sefala expresamente que:

“Cada una de las Partes dispondrd que por la comisién de los delitos tipificados de
conformidad con el pérrafo 1 del presente articulo se apliquen sanciones proporcio-
nadas a la gravedad de esos delitos, tales como las penas de prision u otras formas

de privacién de la liberad, las sanciones pecuniarias y el decomiso” (cursivas mias).
Ecuador ha agravado mas sus legislaciones antidrogas

Las penas en las diversas legislaciones de drogas en la historia del Ecuador han ido in
crescendo. Cada avance legislativo ha significado un retroceso en cuanto a la determi-
nacién del quantum del castigo. Asi, si el ideal de la prevencién general positiva era
disuadir o desanimar cada vez mds las conductas descritas a lo largo de nuestra legis-
lacién de drogas, los resultados han demostrado que su fundamento utilitario ha fra-
casado. Aquello no sélo devela la falsa postura de disuasién de las penas, sino también
la cada vez mds estropeada realidad normativa que se imprime sobre la vida de miles
de personas que han adecuado su conducta a tipos que posiblemente nunca debieron
reprimirse. A continuacion, se presenta una breve comparacién de las penas sobre
idénticos tipos penales (trafico) de drogas en diferentes épocas normativas®:

36 El abuso en la inclusién de verbos rectores viola el principio de taxatividad de la norma penal, con lo
cual se amplia el espectro de punicién como una red que atrapa todo. Sobre la necesidad de restringir téc-
nico-legislativamente las normas penales a través del principio de taxatividad véase Ferrajoli (2009: 502-536).

37 Agradezco a Diana Guzmén, compafiera representante del CEDD de Colombia, por facilitarme la
presente informacion.
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Tabla No. 2
Aumento histérico y comparado de la pena para
el Trafico Ilicito de Estupefacientes

Ley sobre Importacién, Venta y Uso del Opio y sus derivados y de los preparados de la
Morfina y de la Cocaina publicada el 16 de Octubre de 1924

Delito

Pena

Art. 10.- La persona que fuere sorpren-
dida ejerciendo el comercio ilegal de los
articulos a que se refiere esta Ley.

Multa de quinientos a dos mil sucres y
prision de uno a tres meses, y los articu-
los, ademds, serdn decomisados.

Ley sobre el Trfico de Materias Primas, Drogas y Preparados Estupefacientes publicada el
21 de Enero de 1958

Delito

Pena

Art. 34.- La persona que fuere sorprendida
ejerciendo el trafico ilegal de los productos a
que se refiere esta Ley.

Serd reprimido por las autoridades
sanitarias con multa de un mil a cincuenta
mil sucres y prisidn de cuatro a ocho asios.

Si la persona es médico, odontélogo o
farmacéutico, serd privado del ejercicio
profesional por tres afios.

Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes
publicada el 23 Noviembre de 1970

Delito

Pena

Art. 30.C.- Quienes traficaren ilicita- mente
con estupefacientes o con drogas psicotrépi-
cas mencionadas en los anexos de la
presente Ley.

Se entenderd por tréfico ilicito toda transac-
cién comercial, tenencia o entrega, a
cualquier titulo, de los mencionados estupe-
facientes o drogas, hechas en contravencién
a los preceptos contenidos en este Ley.

Reclusion de ocho a doce afios y multa de diez
mil a cincuenta mil sucres.

Ley de Control y Fiscalizacién del Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas,
reforma publicada el 13 de Septiembre de 1974

Delito

Pena

Art. 15.- (Agrega el art. 30): los que

traficaren ilicitamente con marihuana.

Los comprendidos entre los 18 y 20 afios de
edad, con prision de seis meses a un ao.

Los comprendidos entre 20 y 22 afios de
edad, con prision de un ano a dos afos.

Los que tuvieren mds de 22 anos de edad,
con prisién de dos a cinco asios.
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Codificacién de la Ley de Control y Fiscalizacion del Trafico de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas publicada el 27 de Enero de 1987

Delito

Pena

Art. 33.C.- Traficaren ilicitamente con
estupefacientes o sustancias psicotrpicas
mencionadas en la Lista No. 1 de la Parte
II del Anexo de la presente Ley.

Se entenderd por trifico ilicito toda
transacciéon comercial, tenencia o entrega,
a cualquier titulo, de los medicamentos
estupefacientes o drogas hechas en contra-
vencion a los preceptos contenidos en esta
Ley.

Serdn reprimidos con reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afnios y
multa de cincuenta a cien mil sucres.

Codificacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas (Ley 108) publicada

el 27 de Dicie

mbre de 2004

Delito

Pena

Art. 60.- Quienes compren, vendan o
entreguen a cualquier titulo, distribuyan,
comercialicen, importen, exporten, o, en
general, efecten trifico ilicito de sustan-
cias estupefacientes, psicotrépica y otras
sujetas a fiscalizacién.

Se entenderd por tréfico ilicito de sustan-
cias estupefacientes, psicotrépica y otras
sujetas a fiscalizacién toda transaccién
mercantil o toda entrega, a cualquier
titulo, de dichas sustancias, realizada en
contravencion a los preceptos de esta Ley.
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La Ley 108 adopté el esquema penoldgico de la Ley de Control y Fiscalizacién
del Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, promulgada por el gobierno
de Ledn Febres Cordero Rivadeneyra y publicada el 27 de Enero de 1987, es decir
con las bandas entre 12 y 16 afios de reclusién. No obstante, la Ley 108 absorbié ade-
mis el aumento de las penas a 25 anos que acumularon los delitos de homicidio agra-
vado y violacién a partir del 2001, rompiendo con el esquema tradicional y
republicano del madximo de la pena de hasta 16 anos, pues historicamente:

“...laidea que la pena médxima sea de 16 afos estd reforzada por las dreas que com-
portan los delitos mds amenazantes, como el homicidio calificado, y no necesaria-
mente los delitos contra la seguridad del Estado” (RAUB, 1986: 245)%.

La pena por trafico es mayor que la pena por homicidio

En Ecuador se adopté una considerable cuantia de la pena, sin medir ni tomar en
cuenta las escalas del castigo de los demds delitos de nuestro ordenamiento juridico
penal —es decir, en comparacién con las penas de los demds tipos penales—, como téc-
nica al menos para medir la proporcionalidad abstracta (Mathiesen, 2003: 217). Sus
penas son mayores que las dirigidas para sancionar los delitos que causan una grave
lesién violenta contra las personas. Asi, si una persona es acusada de tréfico de drogas
puede recibir una pena mayor que la de un homicida.

En esta linea, gran parte de los delitos tipificados en la Ley 108 presentan un
idéntico estdndar entre el piso y el techo de la pena, con penas que van entre doce y
dieciséis y con una acumulacién de hasta veinticinco afios de reclusién mayor espe-
cial®. Para este andlisis, comparamos a continuacién algunos de los delitos establecidos
en la Ley 108 frente a algunos de los delitos que comportan mayor violencia o alarma
y que se encuentran establecidos en nuestro vigente Cédigo Penal, tales como terro-
rismo, tréfico ilegal de 6rganos, homicidio, violacién, secuestro express, trata de per-
sonas y plagio o secuestro en general.

38 Quizd uno de los mejores estudios sobre la historia del desarrollo del Derecho penal liberal en
Ecuador la realizé Nikolaus Raub para el Max-Planck Institutes en Friburgo (Alemania), bajo la direccién
(Doktorvater) nada menos que del desaparecido maestro Hans-Heinrich Jescheck. Traduccién del autor.

39 Para efectos de acogerse o no a beneficios procesales como la fianza y delimitar también la “grave-
dad” del delito, Ecuador divide al encierro en penas de prisién y reclusién, siendo éstas tltimas las mds
graves. Los delitos de drogas tienen en su mayoria penas de reclusién, con restriccién ademds de garantfas
procesales.

183



Jorge Vicente Paladines

Tabla No. 3
Cuadro comparativo entre algunas de las penas
de la Ley 108y el Codigo Penal

DELITO PENA DELITO PENA
Ley 108 (todas se acumulan Cédigo Penal
hasta 25 afos)
(Art. 57) Cultivo 12 a 16 afios (Art. 169) 4 a 8 afios
ilicito Terrorismo
(Art. 58) 12 a 16 afos (Art. 190 agregado) 3 a5 anos
Fabricacién ilicita Tréfico ilegal de érganos
(Art. 60) Trifico 12 a 16 afios (Art. 449) Homicidio 8 a 12 afios
ilicito
(Art. 61) Transporte 12 a 16 anos (Art. 513 ) Violacién 12 a 16 anos
ilicito
(Art. 62) Tenencia y 12 a 16 afos (Art. 552.1) Secuestro 3 a 6 anos
posesién ilicitas express
(Art. 66) 12 a 16 afos (Art. 190 agregado) 6 a9 anos
Destinacién de Trata de personas
bienes para depésito
0 consumo
(Art. 73) 12 a 16 anos (Art. 189.1) Plagio 6 meses a 2 afos
Enriquecimiento —Secuestro con
ilicito por drogas liberacién de la
victima—

Existen teorias que justifican la punicion de las drogas

La doctrina penal no ha llegado a un consenso para encontrar una justificacién dog-
mdtica convincente respecto de la antdjuridicidad material en este tipo de delitos. Los
delitos como tenencia o tréfico de sustancias estupefacientes y psicotrépicas no violan
el principio de lesividad, es decir no existe un dafio cuantificable o mensurable en
contra de un bien juridico de una victima en concreto. Se ha tratado, por el contrario,
de encontrar “cierta explicacién” en la teorfa de los delitos de peligro abstracto, con lo
cual se diluye cualquier cuestionamiento posterior, pretendiendo desde la retérica ju-
ridico-penal “legitimar” lo que es ilegitimo prima facie, es decir, imputar a una accién
del presente a hipotéticos o probables resultados del futuro (Paladines, 2009: 22-32)%:

40 En alguna medida el desarrollo del Derecho penal tuvo una lamentable influencia del IIT Reich.
As, categorias de la dogmdtica penal que hoy usamos fueron disefiadas por penalistas nazis como Frank y
Mezger. Una muestra de ello fue la legislacién del 4 de octubre de 1939 en Alemania, por la cual se adelanta
la punibilidad a los jévenes menores de 18 anos, justificindose su punicién en el desarrollo psiquico y
moral de éstos (GRISPIGNI, 2009: 77).
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“Se introduce asi una acertada restriccién respecto a sus homénimos precedentes
[peligro abstracto-concreto o peligro hipotético], dado que a pesar que esta técnica
de tipificacién comporta un adelanto de la intervencién del Derecho Penal, la accidn

ha de mostrarse en todo caso peligrosa ex ante”(cursivas mias)4.

Por su parte, desde el Derecho constitucional es visible el dafio provocado por la
desproporcién de la pena sobre las personas detenidas, procesadas y condenadas. Si el
legislador no encontré el debido peso entre el derecho que quiso proteger y el derecho
que tuvo que restringir, es obligacion de los jueces poner en su lugar el quantum del
castigo (Prieto, 2003: 261-298). Los jueces estdn en posicién de garante frente a la
Constitucién y los Derechos Humanos, entre ellos del principio de proporcionalidad
evidentemente violado en la Ley 108.

Existe un denotado activismo judicial con miedo frente a la Ley 108

La proporcionalidad juridica ademds de ser un principio nos conduce a algunos méto-
dos y técnicas para restablecer los derechos fundamentales. Existen métodos como la
primaria y positivista subsuncién —apego estricto a la ley— hasta la ponderacién —cotejo
de la ley con el fin constitucionalmente protegido—, la misma que puede desarrollarse
a través de técnicas que van desde la fdrmula del peso hasta el test de proporcionalidad.
Sin embargo, uno de las técnicas mds recurridas es esta tltima, cuya aplicacién debe
observar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad per se del bien juridico (salud pi-
blica) que se va a ponderar frente a otro (libre desarrollo de la personalidad).

Al respecto, la justicia ecuatoriana tiene fallos contradictorios®. Se pueden en-
contrar judicaturas que establecen penas mds altas a personas que han sido detenidas
por portar menos de un gramo, hasta tribunales que cuasi-derogan la Ley 108. Sobre
estos ltimos puede revisarse el caso de Sandra Valencia (Causa 46-2011), a quien
agentes antinarcéticos la retuvieron en una de las calles de la ciudad de Quito por
estar en “actitud sospechosa’, hallindole 74,5 gramos de cocaina. El Tribunal Sexto
de Garantias Penales de Pichincha resolvié en sentencia del 14 de mayo de 2011 que:

“la procesada es culpable de la comisién de delito tipificado y sancionado por el ar-
ticulo sesenta y dos (62) de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas; es
decir, por tenencia y posesion ilicita de cocaina, en calidad de autora; por lo que se

41 (Romeo, 2007: 169).

42 La busqueda de la mayorfa de los fallos no hubiera sido posible sin la ayuda de los doctores Pablo
Corrales, Alicia Contero y Lolita Montoya, servidores de la Defensorfa Pablica de Pichincha, a quienes
agradezco por su contribucion desinteresada en el presente estudio.
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le impone la pena atenuada de DOS ANOS DE PRISION CORRECCIONAL,
tomando en consideracién su condicién econdmica y social de la sentenciada y la

cantidad de sustancia ilicita”.

No cabe duda que el Tribunal ubicé la desproporcion de la pena en la Ley 108;
sin embargo, su argumentacién fue constitucionalmente incompleta. Debi6 incorpo-
rar el test de proporcionalidad para evitar lo sucedido en el caso de Fitima Sdnchez o
Delia Cabezas (Causa 157-2010), a quien le hallaron 384 gramos de marihuana y
156 de cocaina, por lo que el Tribunal Noveno de Garantias Penales de Pichincha, en
sentencia del 9 de febrero de 2011, declaré a la acusada:

“AUTORA responsable del delito de tenencia y posesion ilegal de estupefacientes,
tipificado en el Art. 64 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, en
concordancia con el Art. 42 del Cédigo Penal, pero como en el presente caso se
aplican los principios constitucionales de proporcionalidad y lesividad establecidos
en la Constitucion de la Republica y en los Convenios y Tratados de Derechos Hu-
manos y del bloque de constitucionalidad, se inobserva la pena de reclusién prevista
en dicha norma por ser excesiva en relacion con el dafio causado y en su lugar —en
base a normas Constitucionales, legales y de los Tratados y Convenios Internacio-
nales de Derechos Humanos— se impone la pena de CINCO ANOS DE PRISION
CORRECCIONAL” (Cursivas mias)

La reduccién de la pena por debajo de los limites legales no duré mucho. La Ter-
cera Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha resolvié aumentar
y establecer la pena de 8 afios de reclusién mayor ordinaria, pues es comdn en Ecuador
agravar la pena en materia de drogas a pesar que el articulo 77.14 de la Constitucién
senale expresamente que: “A/ resolver la impugnacion de una sancion, no se podri empe-
orar la situacién de la persona que recurre”.

La agravacién de la situacién juridica del procesado recurrente en materia de dro-
gas fue de alguna manera habilitada por la Corte Constitucional del Ecuador®, vio-
lando de forma expresa el principio de no reformatio in pejus. La agencia fiscal y los
érganos jurisdiccionales toman esta interpretacién para empeorar la situacion juridica
del proceso, incluso después de haber obtenido éste una sentencia condenatoria. De
esta forma, la Tercera Sala de la Corte Provincial de Justicia de Quito, en sentencia
del 26 de octubre de 2011, determiné que:

43 La Corte Constitucional de Transicién del Ecuador ha interpretado el presente articulo, sefialando
que cuando recurre la o el fiscal se podr4 agravar la situacién juridica del procesado, violando asf el principio
de no reformatio in pejus. Véase por ejemplo el fallo 2010-09-SEP-CC, entre otros.
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“El margen de los 8 a 12 anos, es el margen que pondera el juez y sobre el cual de-
cide, debiendo su decisién motivarla, expresando con claridad meridiana la ratio
dessidendi del caso. En lo pertinente, el Tribunal Noveno de Garantias Penales de
Pichincha, ha resuelto imponer la pena de 5 afios sin motivar la dessidendi, por
qué no entonces la pertinencia de la imposicién de 8, 9, 10, 11 o0 12 afos...la Sala
reforma la sentencia en cuanto a la pena, imponiéndole al sujeto activo o conde-

nada, la pena de 8 afios de reclusién mayor ordinaria”.

La mayoria de las victimas judiciales en los delitos de drogas
son las mujeres

La pena alta en los delitos de drogas, segin la DNA, ha impedido que el narcotrafico
se expanda por todo el pais*. La Ley 108, sin embargo, no establece ninguna dife-
rencia de roles en la cadena de actores del narcotrifico. El empleo de mujeres para el
microtréfico y el transporte como “mulas” han elevado los niveles de detencién res-
pecto de los hombres, pues entre el 65 y 79% de la poblacién carcelaria de mujeres
en Ecuador estd encerrada por delitos de drogas (EDWARDS, 2010: 57)%. En cualquiera
de los casos, las personas detenidas por drogas son también presas de su nacionalidad
mediante la conjugacién de posibles prejuicios o estereotipos como el hecho de ser
ciudadanas de Colombia, México, Africa o Europa del Este.

44 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Monitoreo de Cultivos de Coca en
Ecuador” (2008: 14).

45 Para el estudio sobre algunos relatos de vida de mujeres “mulas” de las drogas detenidas en el Ecuador,
véase Torres (2008). No obstante, es importante destacar el dramdtico relato de vida de Analfa Silva —pri-
sionizada por delitos de drogas en Ecuador— elaborado por TNI, WOLA con la colaboracién del Open
Society Institute (2010) bajo el titulo de “Drugs and Prisions in Ecuador”: http:/fwww.wola.orgldrugs_
and_prisons_in_ecuador
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Grafico No. 6
Procedencia Nacional de las Personas Privadas de la Libertad
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Uno de estos casos es el de Klusina Tatjana (Causa 242-2009), procedente de Le-
tonia, quien fue arrestada a través de uno de los controles de rutina que realiza la policia
antinarcdticos en el Aeropuerto “Mariscal Sucre” de la ciudad de Quito, encontréndole
1.492 gramos de cocaina. Bajo la argumentacién del Segundo Tribunal de Garantias
Penales del Pichincha, en sentencia del 18 de agosto de 2010, se redujo la pena de 12
a 8 afios de reclusién mayor ordinaria, basado en la siguiente conclusion:

“mientras no haya un verdadero sistema de rehabilitacién social efectivo de los sen-
tenciados ni de las autoridades especializadas que se encarguen de ello, lo cual impide
alcanzar los fines de la pena, en el caso de la prevencién especial positiva, no puede
imponer penas mds alld del limite minimo que prevé la Ley, por lo que se condena
a Klusina Tatjana, ciudadana de Letonia, cuyo estado y condicién constan en esta

sentencia, a la pena de doce arios de reclusién mayor ordinaria” (cursivas mias).

La represion antidrogas no distingue las formas
de autoriay participacion

La relacién cdrcel y drogas ha llevado a constantes reflexiones juridicas, sobre todo en el

plano de las sanciones al Estado ecuatoriano ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En esta relacién se encuentra el reproche al abuso —uso indiscriminado— de

188



Laldes)proporcionalidad de la ley y la justicia antidrogas en Ecuador

la prisién preventiva en procesos de drogas, tales como en los casos Sudrez Rosero (sen-
tencia del 12 de noviembre de 1997), 77bi (sentencia del 7 de septiembre de 2004),
Acosta Calderdn (sentencia del 24 de junio de 2005) o Chaparro Lapo (sentencia del 21
de noviembre 2007). Ademds, la desproporcién de las penas deviene también del marco
general de imputacién ubicado en nuestro anacrénico Cédigo Penal de 1938. Cualquier
pena se impone bajo un mismo patrén de autoria que no distingue la culpabilidad del
lider de un cartel con la de una “mula”, debiendo el instrumento soportar la pena del
autor principal, toda vez que en el articulo 42 se define como autor a:

“los que han perpetrado la infraccién, sea de una manera directa ¢ inmediata, sea
aconsejando o instigando a otro para que la cometa, cuando el consejo ha determi-
nado la perpetracién del delito; los que han impedido o procurado impedir que se
evite su ejecucion; los que han determinado la perpetracién del delito y efectudndolo
valiéndose de otras personas, imputables o no imputables, mediante precio, dddiva,
promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo; los que han coadyu-
vado a la ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e intencional-
mente algtin acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccién; y los que,
por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la

fuerza empleada con dicho fin”.

A través de nuestra legislacion es imposible determinar una proporcién de penas
en funcién del rol cumplido en los hechos cometidos por cada sujeto. No se prevé
que en los delitos de drogas exista “el hombre de atrds”, es decir el autor mediato que
determina a través de cadenas de subordinacién la ejecucion del delito por parte de
un sujeto que actda como “instrumento” (ROXIN, 2011: 3-18). La Ley 108 extiende
la vieja forma de autorfa a todas las personas involucradas en los delitos de drogas,
con lo cual no se identifica i) a quien ejecuta el crimen por sf solo; ii) a quienes actian
conjuntamente en la divisién criminal del trabajo; y, iii) a quienes se sirven de otras
personas como instrumento.

Si no se crean umbrales los consumidores van a la carcel

La determinacién de las funciones en la organizacién de este tipo de delitos debe partir
de la no criminalizacién del usuario, para asi evitar confundir a éstos con traficantes
menores o mayores. En gran medida esta confusién se debe también a la ausencia del
tipo penal —a lo largo de nuestra legislacién antidrogas— de microtréfico o tréfico a
pequena escala o en cantidades menores. Por ello, los vigentes delitos como trfico

189



Jorge Vicente Paladines

ilicito (Art. 60 Ley 108), transporte ilicito (Art. 61 Ley 108) y tenencia y posesién
ilicita (Art. 62 Ley 108) comulgan bajo un similar lenguaje punitivo, es decir, se han
convertido en los tipos penales ideales del poder punitivo antidrogas para reprimir a
cualquier sujeto relacionado con una sustancia ilicita, sin importar los diversos niveles
y circunstancias de su relacién con ella®. Estos delitos contienen idénticos supuestos
de hecho y sanciones por los cuales se reprime las actividades de tenencia, posesion,
comercio o transporte, pues al final cualquiera de ellos sirve para criminalizar exacta-
mente lo mismo.

Al no existir una diferencia taxativa entre los delitos de drogas se hace cada vez
mayor el riesgo de criminalizar su uso o consumo. Por ende, es necesario delimitar
una frontera que permita presumir, legalmente, entre las personas que portan dosis
para su uso o para la venta —irénicamente atn ilegal—. A partir del 2000 esta tarea se
realiza en Ecuador mediante un peritaje a cargo de la Fiscalia General del Estado —y
ya no mds por funcionarios a cargo de la Procuraduria General del Estado o el CON-
SEP—, segtin el articulo 63 de la Ley 108. No obstante, la evaluacién psicosomdtica
que califica la venta del consumo es eminentemente subjetiva. No existe un pardmetro
procesal ni jurisprudencial que discrimine al consumidor ocasional, habitual o pro-
blemdtico con el pequefio o microtraficante, e incluso con el traficante a gran escala.
Tal es el caso de Walter Efrain Romero Alvarado (Causa 0034-2011), a quien el Tri-
bunal de Garantias Penales de Zamora Chinchipe, en sentencia del 17 de octubre de
2011, lo condend a 12 afios de reclusién mayor extraordinaria y multa de sesenta sa-
larios minimos vitales por poseer un gramo (peso neto) de pasta base de cocaina.

Frente a estos visibles desbordes del poder punitivo contra personas que por la
cantidad de porte o tenencia serfan probablemente usuarias o consumidoras, algunos
paises han creado umbrales que permitan determinar las dosis para la posesion o te-
nencia para el uso o consumo de ciertas drogas. Se pueden comparar experiencias de
otras naciones (Jelsma, 2009: 5), en donde se regulan los umbrales para la posesién
por ejemplo de la marihuana, tal como ocurre en México (5 gr.), Paraguay (10 gr.),
Finlandia (15 gr.), e incluso algunos estados de los Estados Unidos (28,45 gr.). Asi
también, en paises como Portugal se calcula la dosis por dias (10 dfas), con el recono-
cimiento ademds de posibles policonsumos.

46 En esta misma linea, Rodrigo Tenorio ha manifestado que: “Las drogas del traficante son distintas
a las drogas de la policia que las incauta y a las del Estado que crea politicas para destruirlas. Son diferentes
las drogas de un papd que siente que su mundo representacional y afectivo se va al suelo cuando se entera
que su hijo la ha usado aunque sea tan solo por una sola vez. Y muy distintas las drogas de alguien que las
usa de vez en cuando o la del amigo que las usa como parte de un ritual destinado a conjurar los males de
la vida cotidiana” (TENORIO, 2010: 98). Ademds, sobre los distintos usos de la marihuana, véase revista
Vanguardia —quincena del 25 de abril al 1 de mayo— (2011: 16-26).
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El cdlculo del gramaje en México ha traido muchisimos problemas. Miles de con-
sumidores han sido confundidos por microtraficantes (narcomenudistas) debido a que
su porte o tenencia es mayor a la cantidad descrita en la reforma a su Ley General de
Salud, Cédigo Penal Federal y Cédigo Federal de Procedimientos Penales, ocurrida
el 20 de agosto de 2009. Es necesario entonces senalar un procedimiento que sirva
para determinar el tipo de droga y la cantidad del narcético (INECIPE, 2010: 25);
pero atin mds, el abrir jurisprudencialmente la posibilidad de exonerar de cargos a
usuarios que porten o tengan cantidades de droga por encima del pardmetro legal®.
A su vez, para evitar los abusos policiales, se pueden mejorar las herramientas de in-
formacién y seguimiento de actividades de microtrafico en cantidades menores al pa-
rdmetro para su uso 0 consumo.

Sin embargo, la cuantificacién del gramaje para la determinacién de los umbrales
en cada pais es un verdadero constructo. De ahi la urgencia de intensificar cada vez
mis el debate sobre la necesidad de su incorporacién en los peritajes, jurisprudencia
y en la ley, sea ésta penal o de salud publica, pues a pesar que no exista un estdndar
internacional es imperiosa su inclusién en una norma o en criterios técnicos que eviten
subjetividades.

Asi, la desproporcionalidad de las penas es la fase que cierra el circulo de dolor
de la “guerra contra las drogas”. En Ecuador no sélo se prisioniza a posibles usuarios
y microtraficantes por mds tiempo que a los homicidas, sino que se deja en la impu-
nidad a quienes utilizan a personas socioeconémicamente vulnerables. A pesar de ello,
una pequena parte del aparato judicial del Ecuador estd comenzando a criticar en al-
guna medida los impactos de las penas por delitos de drogas, como un claro mensaje
del comienzo ineludible de la reforma.

V. Reflexiones finales

Hemos dado pasos importantes para una reforma de drogas

Ecuador ha dado cuatro sefales importantes para la reforma a la Ley 108. La primera
sefial surge con el denominado indulto de las “mulas” del narcotréfico ocurrida el 4 de

julio de 2008 por decision de la entonces Asamblea Constituyente, como un verdadero
sintoma de sensibilidad frente a las victimas judiciales de la “guerra contra las drogas”.

47 El Tribunal Supremo espafiol ha emitido numerosos fallos insistiendo en la escasa entidad o absoluta
nimiedad de la cantidad, evitando imponer las penas que tipicamente le corresponden a una persona po-
seedora de drogas ilicitas. De esta forma, bajo el principio de insignificancia, la jurisprudencia espafiola ha
creado umbrales como en los casos de 0,06 grs. para el uso de heroina (STS 28 octubre 1996) 6 0,10 grs.
para el uso de cocaina (STS 22 septiembre 2000).
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La segunda sefal se refleja desde el articulo 364 de la vigente Constitucién de la Re-
publica, que descriminaliza taxativamente el uso o consumo de drogas, atizando con
claridad un enfoque de reduccién de dafnos para su abordaje desde la salud publica.
La tercera sefial es el denotado activismo judicial, que a pesar de atn ser minimo, no
es menos importante en la interpretacion de la legislacién antidrogas a la luz de los
derechos fundamentales. Finalmente, la cuarta senal es el proyecto de COIP que, hasta
que otra generacién comprenda que la nica salida civilizatoria es la descriminalizacién
total de las drogas®®, reforma y supera los tres grandes problemas en cuanto a la des-
proporcionalidad de la Ley 108%:

1. La proporcionalidad para la construccién de criterios de autorfa y participacién,
basada en el establecimiento de roles, diferenciando de esta forma el reproche
penal de los tréficos a gran escala con los de menor rango. Con ello, se busca
bésicamente que la pena del autor de la organizacién narcotraficante no le sea
impuesta a los instrumentos del delito o traficantes menores, distinguiendo in-
cluso entre estos tltimos grados de relacién penal con la sustancia®;

2. La proporcionalidad de las penas, estructurada bajo la determinacién de una
breve escala de castigo que evite desbordar el tiempo del encierro, distinguiéndose

48 Existe una diferencia entre “despenalizar” y “descriminalizar”. Por despenalizacion se entiende la
atenuacién, minimizacién o reduccién del poder punitivo; mientras que por descriminalizacion la extirpa-
cién o exclusion del ordenamiento juridico penal de uno o varios tipos penales en especifico.

49 Para la construccién de nuevos escenarios en la “guerra contra las drogas”, véase la Declaracion de la
Comisién Latinoamericana sobre Drogas y Democracia, impulsada el 11 de febrero de 2009 por connotadas
personalidades (17) de América Latina, como los ex presidentes César Gaviria, Ernesto Zedillo, Fernando
Henrique Cardoso, ademds de figuras como Antanas Mokus, Diego Garcia Saydn, Mario Vargas Llosa,
Paulo Coclho, entre otros. Sus tres recomendaciones principales son: 1) tratar el uso de la droga como una
cuestién de salud publica; 2) reducir el consumo a través de medidas de informacién y prevencién; y 3),
enfocar los esfuerzos de la aplicacion de la ley en el combate al crimen organizado.

50 Proyecto de Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP) “Art. 401.- Produccion y tréfico de sustancias es-
tupefacientcs y sicotrépicas a gran escala.- Quien produzca, patrocine, financie, administre, organice o
dirija actividades o bandas de personas dedicadas a la produccién o distribucién y organizada de sustancias
estupefacientes y sicotrépicas de cantidades superiores a las establecidas para la dosis méxima de consumo
personal multiplicadas por mil, serd sancionada con pena privativa de libertad acorde a las siguientes reglas:
1.- Produccién y tréfico a gran escala internacional, con pena privativa de libertad de diecinueve a veinti-
cinco afios, si se realiza entre uno o varios paises con el Ecuador o viceversa; o, 2.- Produccién y tréfico a
gran escala nacional, con pena privativa de libertad de quince a diecinueve afos, si se realiza dentro del
pais con fines de cobertura nacional, regional, interprovincial o provincial Art. 402.- Produccién y trifico
de sustancias estupefacientes y sicotrépicas en menor escala.- Quien directa o indirectamente, produzca,
almacene, transporte o comercialice sustancias estupefacientes y sicotropicas en cantidades superiores a la
establecida como dosis méxima de consumo personal, pero que no excedan de la cantidad establecida como
infraccion de produccion y trafico de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas a gran escala serd sancionada
con pena privativa de libertad de tres a cinco afos. Si la infraccién se comete en centros educativos, asis-
tenciales, policiales o de privacién de la libertad, o en un perimetro menor de trescientos metros de ellos,
serd sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios”.
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asi de los delitos que comportan tipicamente violencia como el homicidio o la
violacién. Asi, ninguna accidn tipificada dentro de la produccién y trifico de
drogas —que atn se considere ilicita— podrd en proporcién merecer penas como
la de los delitos de mayor gravedad dentro del ordenamiento juridico penal®; y,

3. La proporcionalidad para la determinacién de los umbrales, legitimédndose de
esta forma los urgentes y necesarios criterios para el establecimiento de dosis
legales para el uso o consumo, con el fin de evitar criminalizar “técnicamente”
al consumidor o usuario de drogas a través de subjetivos y disimiles peritajes
o sentencias®®. Esto influye ademds en el actuar de las agencias de investigaciéon
del delito, pues se exige que la eficacia en su trabajo no viole el debido proceso
ni el derecho al libre desarrollo de la personalidad®.

51 Proyecto de Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP) “Art. 403.- Participacion en produccién y trfico
de sustancias estupefacientes y sicotropicas.- Quien sin participar como dirigente o administrador de tréfico
de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas, elabore, transporte o distribuya precursores quimicos para la
produccién de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas prohibidas, o produzca, transporte o distribuya sus-
tancias estupefacientes y sicotrpicas en cantidades superiores a las establecidas para la dosis méxima de
consumo personal, de acuerdo a las siguientes conductas: 1.- Si su participacién se produce dentro de la
produccién y tréfico a gran escala, serd sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios; o,
2.- Si su participacién se produce dentro de la produccién y trifico a menor escala, serd sancionado con
pena privativa de libertad de uno a tres afios”.

52 Sin embargo, atn existen confusiones y escepticismo sobre la firme conviccién de partir de un corte
técnico politico para la determinacion legislativa de los umbrales, toda vez que: i) a pesar que es necesaria
su inclusién en la ley, no se puede partir de un estdndar internacional porque sencillamente éste no existe;
y, ii) porque no se puede sacrificar la prohibicién a la criminalizacion del uso o consumo en aras de las sos-
pechas policiales, puesto que, atin si hubiesen microtraficantes que porten cantidades menores al potencial
pardmetro legal, es factible la labor de inteligencia para determinar que no son usuarios o consumidores:
“La propuesta de dosis determina hasta qué dosis es el consumo. Pero hay que adecuar técnicamente la de-
finicién de estas dosis, no queremos que a pretexto del consumo se comercialice a baja escala”, Mauro An-
dino, Presidente de la Comisién de Justicia de la Asamblea Nacional (Vistazo, 2011: 27).

53 Proyecto de Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP)

“Art. 400.- Dosis méxima de consumo personal.- No serd punible la tenencia o posesién de cualquier droga
cuando su destino sea para el exclusivo consumo personal y su cantidad no exceda de una la siguiente dosis:
Marihuana o hachis hasta 10 gramos.

Opio hasta 4 gramos.

Diacetilmorfina o Heroina hasta 100 mg.

Cocaina hasta 5 gramos.

Lisergida (LSD) hasta 0.020 mg.

Metilendioxianfetamina (MDA) / dl-34-metilendioxi-n-dimetilfeniletialmina (MDMA) / Metan-
fetamina hasta 80 mg. polvo, granulado o cristal (tabletas o cdpsulas), o en unidad con peso no
mayor a 400 mg.

La dosis o cantidad de consumo de las sustancias estupefacientes o psicotrépicas y reactivos o principios

A N

quimicos sujetas a fiscalizacién no descritas en este articulo deberdn ser determinadas por Ley, de confor-
midad con la normativa nacional de la materia y los instrumentos internacionales al respecto.

Si la persona estuviere en tenencia y/o posesion de las cantidades descritas anteriormente de manera
reiterada, se deberd acreditar suficientemente que las mismas no estaban destinadas a la comercializacién”.
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La salida por ahora es la reforma en el COIP a la Ley 108

De ninguna manera estas sefiales liberalizan el uso o consumo de las drogas, pues se
trata de intentos pragmdticos sujetos siempre a la coyuntura politica. A pesar de ser
importantes pasos en pro de una mayor racionalizacién en el mitico debate de las dro-
gas, la evidencia de la desproporcion estd develada®. Los danos que producen las drogas
ilegales son menores, sobre todo frente al oculto debate que demuestra que el alcohol
y el tabaco sf son un problema mayor. Por su parte, el volumen de nuestra policia an-
tinarcéticos sin duda es enorme, al menos numéricamente en relacién a los demis
operadores de justicia que coadyuvan dentro de un proceso penal antidrogas. Por tl-
timo, las penas en los delitos de drogas son groseramente desbordantes, puesto que
existe una involucién juridico-normativa que ha distorsionado lamentablemente a la
justicia, encerrando con penas altas a pequefios traficantes y posibles consumidores.

Por todas estas razones es un imperativo la reforma normativa a la Ley 108, pues
hace mucho tiempo que la Ley y la Justicia en Ecuador tomaron caminos distintos.
No cabe duda entonces que en el presente andlisis la proporcionalidad es la gran per-
dedora, la misma que nos convoca a restituirla para transformar una realidad que sen-
cillamente no resiste més.
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Delitos contra la salud y el principio
de proporcionalidad en México

Por Catalina Pérez Correa!

L. Introduccién II. Contexto A. Marco legal B. Presos por delitos contra la salud y
las instancias de procuracién de justicia C. ;Qué delitos contra la salud se persiguen?
D. Mujeres y delitos contra la salud III. Proporcionalidad relativa IV. Proporciona-
lidad absoluta V. Proceso penal y penas de prisién. VI. Conclusiones VII. Biblio-
graffa VIIL. Anexo

l. Introduccion

Ramona es una mujer de 67 afos que sufre de ligero sobrepeso. Su cara estd arrugada
y sus ojos tristes pero sonrfe cuando me mira. Cuando lo hace se asoman unos dientes
amarillos y gastados. Su uniforme beige y naranja le queda ajustado en la cintura pero
de todas formas tiene que doblar las largas mangas de la sudadera blanca que lleva de-
bajo del uniforme. Lleg a la cdrcel sin saber leer ni escribir, pero aqui termind la pri-

maria, me cuenta satisfecha.

“-Yo era bien extravagante. Me pintaba mucho. Me pintaba los ojos asi —con
sus dedos indice y medio recorre sus parpados y pronunciadas ojeras hasta lle-
gar a la sien—.

Usaba yo pelucas. Me decian la Rarotonga por cémo me pintaba. Me ponfa chort-
citos y brasiercitos. Cuando empecé, cobraba $10 a $15 pesos. Entonces estaba
chiquilla y los muchachos se formaban afuera de mi puerta. Desde los 13 afios
me dedicaba a eso, pero ya ahora estoy vieja. Ahora hago limpias y curo.

La primera vez que me detuvieron fue hace 2 anos y medio. Era adicta a la mari-
guana, desde chiquilla la usaba para trabajar. Me llevé $1000 [de mariguana)
un muchacho. Uy, eso me duraba mucho.

1 Asistentes de la presente investigacion: Karen Silva Mora y Carlos de la Rosa Xochitiotz. Quisiera
agradecer el apoyo del Lic. Miguel Romo Medina, asi como del Lic. Ricardo Benavides Herndndez para la
realizacion de las entrevistas aqui incluidas. Agradezco también los comentarios y observaciones de Alejan-
dro Madrazo (CIDE), Alejandro Anaya (CIDE), Diana Guzman (De]usticia), Coletta Youngers (WOLA),
Rodrigo Meneses (CIDE) Rafael Gardufio (CIDE), Rodrigo Veldzquez (CIDE), Flavio Lazos (CIDE) y
Adriana Luna (CIDE).
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Ese mismo muchacho, le decfan £/ Gordo, me llevé a unos encapuchados que me
detuvieron. Entraron a mi casa. Eran como las 7 de la manana. Eran 4 camio-
netas con muchos hombres. Me taparon la cabeza con un trapo prieto. Yo namds
escuchaba como rompian las cosas de la casa.”

“-No, no dijeron nada, nada mds me taparon la cara. Uno de ellos me decia ‘se la
va a cargar la chingada’ y le dije, ‘syo porque? A mi no me va a pasar nada al
que se lo va a cargar es al que me trajo la droga’. Esa vez sali preliberada. Pero
volvi al vicio. Seguf con la mariguana. Me volvieron a agarrar hace 9 meses.”

“-Estdbamos cenando mi hija y nieta. Luego llego Tomds -me explica que es el esposo
de su hija-. Yo me eché en la sala a ver una novela, esa que se llama 7Zéresa. Cuando
0igo, ya estaban unos senores adentro y me decian que les entregara yo la droga.

‘Entrégame la droga’ me dijo. Pues yo no tenia droga.

‘No tengo droga’ les dije. ‘Btisquenla que no van a encontrar’.

‘Aunque no encuentre droga te voy a chingar’, me dijo uno. Me sentaron en un
sillén de la sala y vefa namds como esculcaban. Estaban tapados de la cara.

Se llevaron mis joyas. Habia yo sacado un préstamo antes y apenas habfa termi-
nado de sacarlas del empefo. Hasta mi perico se llevaron y mis mufiecos de tro-
les. El otro perico no se lo pudieron llevar porque muerde pero la otra que era
mansa si se llevaron. Ahora si que cargaron hasta con el perico.

En la agencia me ensefiaron una bolsa con hierba y piedra.

‘Usted le vendid a este sefior’ me dijeron de un sefior que estaba ahi sentando. El
senor les dijo que no me conocia, que lo habian agarrado ahi por la Comercial.

Los judiciales dijeron que fueron testigos de la transacién. Dijeron que vieron
como hacfa la transacién pero yo estaba acostada viendo la novela.

El licenciado me dijo que me habian dado 4 afios y 6 meses. Como primo-delin-
cuente salfa ficil pero como yo ya habia caido me echaron 4 afios. ”

En este texto se evalda la justificacién de la politica en materia de drogas desde
dos sentidos de proporcionalidad. Asimismo, se presentan estadisticas judiciales y en
materia de procuracion de justicia para determinar el tipo de casos seguidos en materia
de drogas. Como se muestra, la mayorfa de casos que se investigan y sancionan son
por delitos de posesién en pequefas cantidades de mariguana o cocaina; consumidores
equiparados a narcomenudistas como lo es Ramona.

Durante el periodo de septiembre de 2010 a julio de 2011 (un periodo de 11
meses) se detuvieron a 28,764 personas? por delitos contra la salud en México.> De
acuerdo con la Procuradurifa, a nivel federal, durante el 2010 se despacharon? 138,895

2 Ver. Procuraduria General de la Republica (2011). Este plazo es el que reporta la Procuradurfa.

3 El capitulo I del Titulo séptimo del Cédigo Penal Federal (articulos 193 a 199), regula la produccién,
tenencia, trifico, proselitismo y otros actos en materia de narcéticos. La ley define a los narcéticos como
“los estupefacientes, psicotrépicos y demds sustancias o vegetales que determinen la Ley General de Salud,
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averiguaciones previas en las agencias del ministerio pablico federales del pais. De
estas, 57,584° (41.4%) fueron por delitos contra la salud. De acuerdo con el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI, 2010), en 2010 hubo en México 20,989
sentencias condenatorias por delitos contra la salud.

Las normas que penalizan los delitos contra la salud buscan, como su nombre lo
indica, proteger la salud, tanto de potenciales usuarios (individual) como de terceros
que pudieran ser afectados por el consumo (salud publica). Esto lo hacen a través del
derecho penal. Asi, representan, como otras intervenciones penales, una interferencia
a la libertad y autonomia de las personas. Salvo algunas excepciones, como las normas
que prevén tratamientos médicos para los consumidores®, las normas que penalizan
los delitos contra la salud ademds establecen la imposicién de penas de prisién para
quien viole las disposiciones en materia de drogas ilicitas.” Establecen —en todos los

los convenios y tratados internacionales de observancia obligatoria en México y los que sefialen las demds
disposiciones legales aplicables en la materia.” A su vez, los articulos 237 y 245 de la LGS, respectivamente,
establecen una lista cerrada de cudles son las sustancias que se consideran estupefacientes o psicotrépicos.

4 El término despachado, un término sin significado claro en términos legales, es utilizado por la insti-
tucién para designar “el total de averiguaciones previas determinadas (por acumulacién, reserva, incompe-
tencia, no ejercicio de la accién penal y consignacién).”

5 Incluye los delitos contra la salud clasificados en las modalidades de produccién, transporte, trafico,
comercio, suministro, posesion, consumo y otros de acuerdo con la legislacién vigente en cada uno de los
afios reportados. Ver Procuradurfa General de la Republica (2011).

6 Para consumidores y farmacodependientes, portadores de ciertas cantidades, la Ley General de Salud
establece que no habrd de iniciarse un procedimiento judicial sino que se deberd informar al consumidor la
ubicacién de centros para el tratamiento, notificando a su vez a los centros para que estos citen al consumidor
a efecto de orientarle y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia. Al tercer
reporte del Ministerio Publico, el tratamiento serd obligatorio. Ley General de Salud, art. 193 Bis.- Cuando
el centro o institucion reciba reporte del no ejercicio de la accién penal, en términos del articulo 478 de esta
Ley, las autoridades de salud deberén citar al farmacodependiente o consumidor, a efecto de proporcionarle
orientacién y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia o en aquellos pre-
ventivos de la misma.

7 En este texto, por droga o narcdtico, me refiero a las sustancias comprendidas en la Ley General de
Salud, articulos 234 (estupefacientes) y 245 (sustancias psicotrdpicas).

El articulo 193 del Cédigo Penal Federal sefiala que: “los estupefacientes, psicotrépicos y demds sustancias
previstos en los articulos 237, 245, fracciones I, II, y IIT y 248 de la Ley General de Salud, que constituyen
un problema grave para la salud publica.”

El articulo 237 de la Ley general de salud establece que: “Queda prohibido en el territorio nacional,
todo acto de los mencionados en el Articulo 235 de esta Ley, respecto de las siguientes substancias y vegetales:
opio preparado, para fumar, diacetilmorfina o heroina, sus sales o preparados, cannabis sativa, indica y ame-
ricana o marihuana, papaver somniferum o adormidera, papaver bactreatum y erythroxilon novogratense o
coca, en cualquiera de sus formas, derivados o preparaciones.”

La Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-1999 (3.32) define droga como: “Sustancia psicoactiva,
psicotrdpica o droga, a la sustancia que altera algunas funciones mentales y a veces fisicas, que al ser con-
sumida reiteradamente tiene la posibilidad de dar origen a una adiccién. Estos productos incluyen las sus-
tancias, estupefacientes y psicotrépicos clasificados en la Ley General de Salud, aquellos de uso médico, los
de uso industrial, los derivados de elementos de origen natural, los de disefio, asi como el tabaco y las
bebidas alcohélicas.”
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casos- una obligacién de las autoridades de perseguir de oficio a quienes violen dichas
normas y de imponer las correspondientes sanciones privativas de libertad.® Todo ello
ha representado importantes costos institucionales (como los costos de oportunidad
que significa la utilizacién de los recursos federales para sancionar estos delitos), costos
sociales (como la violencia que implica la imposicién de las normas penales en materia
de delitos contra la salud para ciertos sectores como para las mujeres, los indigenas o
los jovenes provenientes de sectores marginados-), costos personales y familiares para
quienes son sancionados y, costos econémicos’ para la sociedad en general. ;Son jus-
tificables estos costos? ;Es vdlido constitucional y socialmente el uso del derecho penal
como forma de prevenir los dafos que las drogas producen? ;Es razonable la politica
actual a la luz de los costos incurridos? Estas preguntas son relevantes para entender
la admisibilidad de la politica, en términos morales y constitucionales, asi como para
determinar si ésta puede mantenerse tal como se plantea actualmente.

Una forma de determinar la razonabilidad de la politica es evaluando la propor-
cionalidad de las sanciones impuestas para los delitos contra la salud. El principio
permite evaluar, desde ciertos estdndares, si una medida es justificada, razonable o
excesiva. En este texto, por tanto, se evalda la justificacién de la politica en materia
de drogas desde dos sentidos de proporcionalidad: relativa y absoluta. Por propor-
cionalidad relativa me refiero al principio que establece que las sanciones impuestas
para un delito deben ser proporcionales (o no ser desproporcionadas) a las sentencias
impuestas para otros delitos de gravedad similar. En este sentido, quienes cometen
ofensas igualmente graves, deben ser castigados de manera similar. A la vez, quienes
cometen ofensas menos graves deben ser sancionados menos severamente que quie-
nes cometen ofensas mds graves. Por proporcionalidad absoluta me refiero al princi-
pio que establece que toda sancién impuesta debe ser proporcional a la ofensa
cometida. Es decir, debe contener alguna evaluacién del bien que se busca proteger.
Desde una perspectiva utilitarista, como la que aqui se usa, esto significa que la san-
cién establecida para un delito no debe ser mds costosa o dafina que el dafio que
busca prevenir.

En este texto se muestran estadisticas oficiales, principalmente federales, obte-
nidas de fuentes oficiales y por medio de peticiones de acceso a la informacién.!

8 Esta obligacion estd ademds dispuesta en la legislacién internacional sobre la materia a la que México
se ha comprometido como la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 (enmendada por el proto-
colo de 1972), el Convenio Sobre sustancias psicotrépicas de 1971, la Convencién de Naciones Unidas
sobre Trafico Ilicito de Estupefacientes y sustancias psicotrépicas de 1988.

9 Estos abarcan desde los costos en que incurre el Estado para investigar, detener, procesar y sancionar
a infractores.

10 En este texto no se incluye informacién sobre la aplicacién de leyes en materia de narcéticos a nivel
estatal. Por tanto, queda excluido de este andlisis los efectos que estd teniendo en el pais la implementacién
de la Ley de Narcomenudeo.
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Dado problemas de uniformidad, las estadisticas, en algunos casos, provienen de fuen-
tes y afios distintos. Esto implica que lo aqui mostrado es una perspectiva parcial de
la materia. En algunas instancias, estos datos son acompanados por recuentos perso-
nales obtenidos durante entrevistas'' a presos por delitos contra la salud. Como se
muestra en este texto, al evaluar los resultados de la aplicacion de las normas que pe-
nalizan los delitos contra la salud segtin los criterios de proporcionalidad relativa y
absoluta, se hace patente la desproporcién de la politica prohibicionista actual (que
propone la criminalizacién y las sanciones de prisién como principal forma de control
de sustancias).

El texto se divide en 3 partes. En la primera parte se describe el contexto mexicano
puntualizando, primero, el marco legal y segundo, mostrando las estadisticas generales
del fenémeno —nimero de detenidos, sentenciados y principales delitos de los y las
acusadas. En la segunda parte, se estudia la proporcionalidad relativa, mostrando la
desproporcién en las sanciones establecidas para los delitos contra a la salud, frente a
aquellas establecidas para otros delitos. En la tercera parte, se estudia la proporciona-
lidad absoluta de las sanciones establecidas para dichos delitos, evaluando los costos
que acompanan la imposicién de sanciones en la materia frente al dano que se busca

prevenir.

II.  Contexto
A. Marco legal

En México, la produccidn, tenencia, trifico, y otros actos o conductas relacionadas
con narcdticos estdn reguladas en el Cédigo Penal Federal (articulos. 193 - 199) bajo
el capitulo de Delitos Contra la Salud. Ademds, el mismo ordenamiento (articulo
195) remite a la Ley General de Salud para determinar los casos en que las autoridades
locales tienen competencia para investigar, perseguir y sancionar los delitos contra la

11 Los recuentos incluidos en este texto, son producto de un pequefio niimero de entrevistas realizadas
ainternos e internas sentenciadas por delitos contra la salud. Las entrevistas aqui incluidas en ningtin modo
pretenden ser representativas de las personas acusadas por estos delitos sino aportar informacién que permite
elucidar los contextos en que se da la aplicacion de la politica en la materia. Las personas entrevistadas no
fueron elegidas al azar, fueron seleccionadas por las autoridades penitenciarias en funcién a tres criterios:
que estuvieran sentenciados (no en proceso); que no estuvieran sentenciados por delitos concurrentes (es
decir, que sélo estuvieran sentenciados por delitos contra la salud y no por otros delitos adicionales) y; que
accedieran participar en las entrevistas. Los lugares y nombres son omitidos para resguardad la identidad y
seguridad de los y las entrevistadas.
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salud.’? En términos de competencias jurisdiccionales, la Ley de Narcomenudeo'? (en
adelante LNM) representé cambios importantes. A grandes rasgos, se establecié que
el gobierno federal se hard cargo del fenémeno de narcotréfico'® y los estados del nar-
comenudeo y el consumo. Segin las disposiciones de la LNM, es facultad de las au-
toridades estatales perseguir delitos relacionados con suministro, comercio, posesién
y, posesion con fines de venta, siempre y cuando las cantidades involucradas no rebasen
ciertos limites (fijados en funcién de la tabla que establece las dosis personales) o
cuando no estén en alguno de los supuestos del articulo 474 de la Ley General de
Salud’ en cuyo caso la persecucion, procesamiento y sancidn serd responsabilidad de

12 De acuerdo con el art. 194 del Cédigo Penal Federal, el comercio se define como la venta, compra,
adquisicién o enajenacion algtin narcético y el suministro como la transmisién material de forma directa
o indirecta por cualquier concepto de la tenencia de narcéticos. Articulo 195.- (...) La posesién de narcé-
ticos podrd ser investigada, perseguida y, en su caso sancionada por las autoridades del fuero comin en los
términos de la Ley General de Salud, cuando se colmen los supuestos del articulo 474 de dicho ordena-
miento.

Cuando el inculpado posea alguno de los narcéticos senalados en la tabla prevista en el articulo 479 de
la Ley General de Salud, en cantidad igual o superior a la que resulte de multiplicar por mil las ahi referidas,
se presume que la posesién tiene como objeto cometer alguna de las conductas previstas en el articulo 194
de este codigo. Articulo 474.- Las autoridades de seguridad publica, procuracién e imparticién de justicia,
asi como de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, conocerdn y resolverdn de los delitos o eje-
cutardn las sanciones y medidas de seguridad a que se refiere este capitulo, cuando los narcéticos objeto de
los mismos estén previstos en la tabla (ver anexo), siempre y cuando la cantidad de que se trate sea inferior
a la que resulte de multiplicar por mil el monto de las previstas en dicha tabla y no existan elementos sufi-
cientes para presumir delincuencia organizada. Las autoridades federales conocerdn de los delitos en cual-
quiera de los casos siguientes: 1) En los casos de delincuencia organizada. 1.- La cantidad del narcético sea
igual o mayor a la referida en el primer pdrrafo de este articulo. 2.- El narcético no esté contemplado en la
tabla. 3.-Independientemente de la cantidad del narcético el Ministerio Pablico de la Federacién: a) Pre-
venga en el conocimiento del asunto, o b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comiin la remisién de la
investigacion.

13 La Ley de Narcomenudeo es un conjunto de reformas, adiciones y derogaciones de diversas dispo-
siciones de la Ley General de Salud (LGS), el Cédigo Penal Federal (CPF) y el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales (CFPP) que involucran el comercio, la posesién y/o el suministro de ciertas cantidades
de las drogas ilicitas de mayor consumo en México. Diario Oficial de la Federacién, Primera Seccién: Se-
cretarfa de Salud, México, 20 de agosto de 2009.

14 La legislacién mexicana no hace uso del término narcotréfico (tréfico en cantidades superiores a
1000 veces los montos establecidas en el articulo 479 de la Ley General de Salud) pero en este texto se
utiliza para distinguirlo del narcomenudeo (tréfico o posesion cuando las cantidades son menores a 1000
veces lo establecidas en el articulo 479 de la misma ley.

15 Art. 474 LGS-. Las autoridades federales conocerdn de los delitos en cualquiera de los casos si-
guientes:

I. En los casos de delincuencia organizada. II. La cantidad del narcético sea igual o mayor a la referida
en el primer pdrrafo de este articulo. III. El narcético no esté contemplado en la tabla. IV. Independiente-
mente de la cantidad del narcético el Ministerio Publico de la Federacién: a) Prevenga en el conocimiento
del asunto, o b) Solicite al Ministerio Publico del fuero comun la remisién de la investigacién.
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las instancias federales. Ademds, se establecieron dosis maximas de consumo a partir
de la cuales se distingue a consumidores'®, narcomenudistas y narcotraficantes.!”

Aun cuando, de acuerdo con las reformas, las entidades federativas contaban con
un afo de plazo a partir de su entrada en vigor para realizar las modificaciones nor-
mativas, y tres afios para implementar dichos cambios, sélo algunas entidades han re-
alizado las modificaciones correspondientes y es atin poco claro qué tanto éstas se han
implementado en las entidades federativas que si han modificado su legislacién.

Hasta 1994, la legislacién sancionaba a los usuarios o comerciantes de sustancias
ilicitas dependiendo del tipo de droga que se tratara (ver tabla 1). El Cédigo Penal
Federal y el Cddigo Sanitario vigentes hasta 1978 también hacfan esta distincién, di-
ferenciando usuarios de adictos. Las reformas de 1989, asimismo, distingufan a la ma-
riguana de otras sustancias. En ese caso, por ejemplo, el transporte de mariguana (con
monto médximo de 100 grs) era sancionado con penas de 1 a 8 afios de prisién, mien-
tras que otras sustancias eran sancionadas con penas de 10 a 25 afios de prisién.'® Las
reformas de 1994, eliminaron los supuestos por mariguana dejando sélo atenuantes
para casos de extrema necesidad y escasa instruccion (y solo en el caso de siembra, cultivo
y cosecha).!? Esto, por si mismo implica una vulneracién al principio de proporcio-
nalidad (en sentido absoluto) ya que dejé de tomarse en cuenta el dafo concreto que
puede causar una y otra sustancia.

La legislacidn, vigente desde la LNM, contempla distintas penas dependiendo
de las cantidades de droga ilicita de que se trata. En el caso de consumidores y far-
macodependientes, portadores de cantidades menores a las establecidas en la Ley Ge-
neral de Salud ahora establece que no se iniciard un procedimiento judicial sino que
se informard al consumidor la ubicacién de centros para el tratamiento, notificando
también a los centros para que estos citen al consumidor a efecto de orientatle y con-
minarlo a tomar parte en los programas contra la farmacodependencia. Al tercer re-
porte del Ministerio Publico el tratamiento serd obligatorio.?” Es decir, la gravedad
de la conducta se establece en funcién de las cantidades de drogas de que se trate,
sin distinguir por tipo de las sustancias ni por tipos de usuarios de drogas.?! Hoy se

16 Los consumidores que sean detenidos, ahora serdn remitidos a la Secretaria de Salud para tomar un
tratamiento. Articulo 192 Qudter; Articulo 192 Quintus. Un error comin es interpretar esta disposicién
como una despenalizacién del consumo cuando en realidad este sigue siendo penado pero no se imponen
sanciones de cdrcel sino hasta la tercera ocasién y cuando el consumidor omita tomar el tratamiento.

17 Un problema de la LNM es que fij6 cantidades muy bajas, arriba de las cudles, la persona entra en
los supuestos de narcomenudeo.

18 Articulo 197 Cédigo Penal Federal de 1989

19 Articulo 198, Cédigo Penal Federal de 1994

20 Véase Ley General de Salud, art. 193 Bis.

21 Aunque la ley prevé cantidades diferentes para cada sustancia, no distingue por el dafio que cada
sustancia produce.
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establecen penas alternas a las privativas de libertad para consumidores,?? para grupos
indigenas que utilicen ciertas drogas en ceremonias? y, para quien posea medicamen-
tos que contengan narcéticos prohibidos, siempre que sean necesarios para tratamiento
propio.?* En el caso de los consumidores, sin embargo, las cantidades establecidas para
consumo son tan bajas que, de facto, implican la criminalizacién de usuarios, a quienes
ahora se les presume como narcomenudistas. As{ por ejemplo, para cocaina, el monto
mdximo establecido en la Ley General de Salud (art. 479) para presumir consumo es
0.5 grs. En el mercado, sin embargo, la cocaina suele venderse por gramo o “grapa”.
Un consumidor de cocaina promedio, por tanto, es tratado por el sistema como co-
merciante.

La LNM, hoy vigente, no distingue entre tipo de drogas (en funcién de sus po-
tenciales dafos) o usuarios (recreativos o problemdticos?), la legislacién mexicana
hoy vigente distingue por participacién en el mercado, buscando modificar, a través
del uso del derecho penal y especificamente a través de las sanciones de prision, la
ofertay demanda de sustancias ilicitas. Por ejemplo, establece las penas més altas para
traficantes que portan 1000 veces las cantidades permitidas por la Ley General de

Salud.

22 De acuerdo con el articulo 193 Bis de la Ley General de Salud, los consumidores serdn remitidos a
tratamiento: “Cuando un centro o institucion reciba reporte del no ejercicio de la accién penal, en términos
del articulo 478 de esta Ley, las autoridades de salud deberdn citar al farmacodependiente o consumidor,
a efecto de proporcionarle orientacién y conminarlo a tomar parte en los programas contra la farmacode-
pendencia o en aquellos preventivos de la misma. Al tercer reporte del Ministerio Publico el tratamiento
del farmacodependiente serd obligatorio.” Ver también art. 479, Ley General de Salud.

23 No se procederd en contra de quien posea: medicamentos necesarios para tratamiento propio o de
personas en custodia, peyote u hongos alucinégenos cuando por la cantidad y circunstancias del caso pueda
presumirse que serdn utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de los pueblos y comunidades indi-
genas, as{ reconocidos por sus autoridades propias (articulo 195 bis, fraccién II)

24 Ibid.

25 Los usuarios problemdticos son aquellos para quienes el uso de drogas “ya no es controlado, ni es
para fines recreativos y para quienes las drogas se ha convertido la parte mds importante de su vida” (KEEFER
et al, 2008, 10.).

26 Para simplificar la tabla, se omitieron ciertos delitos (tales como suministro, introduccién y extraccién del
pais). De igual modo, se omiten las reformas de los afios 1964 y 1974. La redaccion de las normas no es textual.
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Ademds de redistribuir los dmbitos de competencia entre federacién y estados, la
LNM incorporé algunas nociones y principios de reduccién de riesgos y danos a la
regulacién de la “farmacodependiencia” en el capitulo IV del Titulo 11 de la Ley Ge-
neral de Salud sobre “Programas contra las adicciones”.?” Sin embargo, el lugar de la
prevencién dentro de la legislacién es marginal, siendo las sanciones la principal me-
dida de control de sustancias y prevencién de adicciones.

Quizés la principal contribucién del modelo de reduccién de dafios (en ingles
harm reduction®®) es precisamente la distincion entre tipos de usuarios y tipos de dro-
gas. Como senala Harold Kalant (1999), esta distincién permite destinar la mayor
parte de recursos a controlar los usos mds problemdticos y hacia los usuarios que re-
quieren de intervencién. El modelo senala la importancia de distinguir los efectos so-
ciales, econémicos y de salud que producen las distintas sustancias para poder
disminuir danos de forma efectiva. A la vez, sefiala lo importante que es tomar en
cuenta que los usuarios de distintos narcdticos reaccionan diferente a presiones exter-
nas. Keefer, Loayza & Soares (2008), por ejemplo, muestran que la demanda de he-
roina es inflexible a los precios del mercado mientras que la demanda de la cocaina es
mias flexible (KEEFER et 2/, 2008: 19). El tabaco, también resulta sumamente flexible
a los precios del mercado, pero sélo con los usuarios mds jévenes, mientras que para
el grupo de mayor edad, las variaciones en el precio del tabaco tienen poco efecto en
el consumo (MADRAZO, 2006). La legislacién mexicana incorpora la distincién entre
“farmacodependientes” y “consumidores”, definiendo las categorias a partir de la pre-
sencia de “algin” sintoma de dependencia —esto es, la presencia de un solo sintoma
de dependencia basta, legalmente, para clasificar a una persona como farmacodepen-
diente-.?? Esto contrasta con las definiciones médicas que suelen exigir la concurrencia
de varios sintomas de dependencia.®

La legislacién mexicana actual propone al derecho penal como principal politica
para controlar la produccién y comercio de drogas (y asi proteger el derecho a la salud).

27 En dicho capitulo el articulo 192 bis define como prevencién el “conjunto de acciones dirigidas a
evitar o reducir el consumo de narcéticos, a disminuir situaciones de riesgo y limitar los dafos asociados
al consumo de dichas sustancias.”

28 Dicho modelo aconseja que politicas pablicas deben ir dirigidas a reducir las consecuencias negativas
(en términos de costos sociales econémicos y de salud) que resultan del uso de drogas (legales e ilegales) y
no a reducir la oferta y demanda de drogas. Para ejemplos de politicas publicas orientadas en este sentido
ver http:/fwww. harmreduction.org

29 La Norma Oficial Mexicana NOM-028-SSA2-1999, para la prevencién, tratamiento y control de
las adicciones. (Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de septiembre de 2000) define la adic-
cién o dependencia, como el “conjunto de fenémenos del comportamiento, cognoscitivos y fisiolégicos,
que se desarrollan luego del consumo repetido de una sustancia psicoactiva.”

Y como adicto o farmacodependiente, a “la persona con dependencia a una o més sustancias Psicoactivas”.

30 Véase BATTIN M., et al (2008)
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En la mayoria de los casos el recurso principal son las penas de prision®!, sin medir la
eficacia o los efectos que dicha respuesta pueda tener. Lo relevante aqui es sefialar que,
dada la complejidad del fendmeno del consumo de drogas y la diversidad de substancias,
es dificil sostener que una politica pablica que no distingue con precisién entre usos y
sustancias —como la actual prohibicién penal- resulte idénea para proteger la salud.

B. Presos por delitos contra la salud y las instancias
de procuracion de justicia

En septiembre de 2011, habia 230,258 presos en los 418 reclusorios de México.?? De
estos, 219,520 (95.3%) eran hombres y 10,738 (4.7%) mujeres; 183,884 correspon-
dian al fuero comin o local y 46,374 al fuero federal.?® Como consecuencia de la en-
trada en vigor de la Ley de Narcomenudeo, los delitos contra la salud hoy son
competencia concurrente. Es decir, la competencia se distribuye entre federacién y es-
tados dependiendo de las cantidades de sustancias ilicitas o medicamentos controlados
involucrados en el caso concreto,? pero también otras circunstancias en que se comete
la conducta.® Esto significa que los delitos contra la salud pueden ser investigados,
procesados y sancionados tanto por las entidades federativas como por la federaciéon.’

31 Esto salvo por algunas excepciones, como las normas que prevén tratamientos médicos forzosos para
los consumidores. Ver art. 479 LGS.

32 Del total de los reclusorios, 11 son Centros Federales de Readaptacién Social (CEFERESOS), ad-
ministrados por el Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencién y Readaptacién Social
(OADPRS) de competencia federal y 407 son Centro de Readaptacién Social (CERESOS) a cargo de las
entidades federativas. De éstos tltimos, 10 se encuentran en el DE 306 son de competencia estatal y 91
son de competencia municipal. Ver Estadisticas del Sistema Penitenciario Nacional (Septiembre 2011)

33 Idem.

Los delitos del fuero federal son aquellos que, por su relevancia, competen a la federacion. Corresponde
a la justicia federal (ministerio ptblico, policia y jueces federales), su investigacién y procesamiento. Dicho
delitos comprenden; los delitos contra la seguridad de la nacién, tales como espionaje, rebelién, terrorismo;
delitos contra la humanidad como el genocidio; delitos cometidos por servidores publicos como abuso de
autoridad o enriquecimiento ilicito; la privacién ilegal de libertad; delitos ambientales; delitos electorales;
etc. (ver Cddigo Penal Federal). Los delitos contra la salud también son delitos federales salvo por la excep-
ciones establecidas en el art. 194, 195 y, cuando se colmen los supuestos de los art. 474, 477, 478 y 479
de la Ley General de Salud. (Ver también el anexo 1 para la tabla del art. 479)

34 Ver art. 479. Ley General de Salud (Ver también el anexo para la tabla del art. 479)

35 Ver art. 474, Ley General de Salud

36 Ley General de Salud: Articulo 474.- Las autoridades de seguridad publica, procuracién e imparti-
cién de justicia, asi como de ejecucién de sanciones de las entidades federativas, conocerdn y resolverdn
de los delitos o ejecutardn las sanciones y medidas de seguridad a que se refiere este capitulo, cuando los
narcéticos objeto de los mismos estén previstos en la tabla, siempre y cuando la cantidad de que se trate
sea inferior a la que resulte de multiplicar por mil el monto de las previstas en dicha tabla y no existan
elementos suficientes para presumir delincuencia organizada. Las autoridades federales conocerdn de los
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En términos del sistema penitenciario, esto implica que los presos por estos delitos son
detenidos en reclusorios municipales, estatales y federales. Dado que la gran mayoria
de los reclusorios municipales y estatales no tienen sistemas de informacién uniformes
ni transparentes, no sabemos cudntos presos hay, a nivel nacional, por delitos contra la
salud. No obstante, la Procuraduria General de la Reptblica, reporta que durante 2010
se detuvo a 72,460 personas por delitos contra la salud (Ver tabla 2).

Tabla 2.
Personas detenidas por delitos contra la salud®
Afio Combate al Combate al | Total delitos | Total de detenciones
narcomenudeo | narcotrifico | contra la salud federales®®

2007 24,741 29,381 54,122 Sin informacién
2008 44,591 28,630 73,221 Sin informacién
2009 42,733 42,142 84,875 97,266
2010 40,763 31,697 72,460 97,101
Jotal de 152,828 131,850 284,678 194,367

etenidos

Fuente: Elaboracién a partir de los informes de labores de la Procuraduria General
de la Republica (2011) (Las categorias son las usadas por la procuraduria), asi como
con informacién proporcionada por el Instituto Federal de acceso a la informacidn.

Por su parte, la Secretarfa de la Defensa Nacional afirma haber detenido en 2011
a 12,465 personas. Como muestra la gréfico 1, esta cifra ha ido aumentando cons-
tantemente desde 2007.

delitos en cualquiera de los casos siguientes: I. En los casos de delincuencia organizada. II. La cantidad del
narcético sea igual o mayor a la referida en el primer pérrafo de este articulo. III. El narcético no esté con-
templado en la tabla. IV. Independientemente de la cantidad del narcético el Ministerio Pablico de la Fe-
deracién: a) Prevenga en el conocimiento del asunto, o b) Solicite al Ministerio Pablico del fuero comiin
la remision de la investigacion.

37 La PGR no especifica si la cifra de detenciones que reporta se refieren solo a las detenciones propias
o incluyen también detenciones realizadas por la SEDENA y por la SEMAR. Las categorfas aqui usadas
son de las usadas por la PGR.

38 Respuesta a solicitud de informacién publica, brindada por la Coordinacién de Planeacién, Des-
arrollo e Innovacién institucional, de la Procuradurfa General de la Reptiblica, con niimero de folio
0001700233911.
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Grafica 1. Personas detenidas por la Secretaria de la Defensa Nacional
en la campana contra el narcotrafico y aplicacion de la Ley federal
de armas de fuego y explosivos®
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Fuente: Elaboracién a partir de informacién publica otorgada por la Secretaria

de la Defensa Nacional, via INFOMEX.
C. ¢Qué delitos contra la salud se persiguen?
Los delitos contra la salud que se persiguen a nivel federal, son principalmente delitos

de posesion y consumo®® (Ver tabla 3). Ademds, de acuerdo con el Instituto Nacional
Estadistica y Geograffa (INEGI) se traté de delitos sin concurso de otras modalidades,

39 “Las detenciones realizadas por el personal militar fueron en flagrante delito, en el marco de la campana
permanente contra el narcotrifico y la aplicacién de la Ley Federal de Armas de fuego y explosivos. . .siendo
las autoridades ministeriales, las que determinan si se trata de Delitos contra la Salud o Actividades de la De-
lincuencia Organizada.” Respuesta a solicitud de informacién publica, brindada por la Secretarfa de la Defensa
Nacional, con niimero de folio 0000700011312. Las cifras de esta tabla presentan detenidos tanto por delitos
contra la salud como por delitos de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. Sin embargo, como se
muestra en este texto, la mayorfa de estos detenidos corresponden a delitos contra la salud.

40 Cabe destacar, que a partir de las reformas de narcomenudeo el consumo no es sancionado con
penas de prision. La Ley General de Salud senala el procedimiento para tramitar los casos de consumo. De
acuerdo con el articulo 193 Bis.- Cuando el centro o institucién reciba reporte del no ejercicio de la accién
penal, en términos del articulo 478 de esta Ley, las autoridades de salud deberdn citar al farmacodependiente
o consumidor, a efecto de proporcionarle orientacién y conminarlo a tomar parte en los programas contra
la farmacodependencia o en aquellos preventivos de la misma. Al tercer reporte del Ministerio Publico el
tratamiento del farmacodependiente serd obligatorio. “Articulo 478-. El Ministerio Publico no ejercerd ac-
cién penal por el delito previsto en el articulo anterior, en contra de quien sea farmacodependiente o con-
sumidor y posea alguno de los narcéticos senalados en la tabla, en igual o inferior cantidad a la prevista en
la misma, para su estricto consumo personal y fuera de los lugares sefialados en la fraccién II del articulo
475 de esta Ley. La autoridad ministerial informard al consumidor la ubicacién de las instituciones o centros
para el tratamiento médico o de orientacién para la prevencién de la farmacodependencia. El Ministerio
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es decir, las personas no son acusadas de otros delitos ademds del delito contra la salud
(INEGI, 2010). En el quinto informe de labores de la Procuraduria General de la Re-
publica, se reporté que en 2007 se detuvieron! a 27,341 personas; en 2008 44,591;
en 2009 42,733 y 40,763 en 2010 por delitos contra la salud en su modalidad de
narcomenudeo (PGR, 2011: 57-60). Llama la atencién el hecho de que en 2010, des-
pués de la aprobacién de la LNM, las autoridades federales segufan persiguiendo el
narcomenudeo, aunque esta competencia era ya, en principio, de los estados.*?

Tabla 3. Incidencia® delictiva en materia de delitos contra la salud.*

Afo |Produccién| Transporte| Trafico| Comercio| Suministro | Posesién*| Consumo | Otros | Total
2004 364 1015 117 2955 425 19795 3404 | 4044|28715
2005 257 836 104 4280 474 29131 6284 | 3821|38903
2006 84 589 79 6746 182 49255 27629 | 1131(58066
2007 91 535 144 7221 142 71511 44170 | 1847(81491
2008 116 453 63 5660 140 47535 26475 (1925573222
2009 411 533 154 4713 145 43148 24095 |14092|63404
2010 683 737 148 3255 141 38180 14577 |10978|55122
2011 871 552 62 2444 87 31665 9926 | 7066|42747
Total| 2006 4698 809 | 34830 1649 330220 | 156560 |62234

Fuente: Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica (2012).

Publico hard reporte del no ejercicio de la accién penal a la autoridad sanitaria de la entidad federativa
donde se adopte la resolucién con el propdsito de que ésta promueva la correspondiente orientacién médica
o de prevencién (...).”

41 Como se menciond antes, un problema con los datos de la PGR es que no indica si estas detenciones
las realizé la misma dependencia u otras.

42La LNM establece que las entidades federativas y no la federacién, estdn encargadas de perseguir los
delitos contra la salud cuando las cantidades sean mayores a las establecidas en la tabla del art. 479 de la
Ley General de Salud pero menores a multiplicar esas cantidades por mil.

43 De acuerdo con el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, los datos sobre
incidencia delictiva a nivel estatal “corresponden a las averiguaciones previas o carpetas de investigaciéon
iniciadas por delitos en contra de uno o varios ofendidos, en las que pudieran estar involucradas una o més
victimas u ofendidos o tutelar mds de un bien juridico.” Véase <http:/lsecretariadoejecutivo.gob.mx/es/secre-
tariadoejecutivo/Incidencia_Delictiva> consultado el 5 de octubre de 2012.

44 * Las cifras de posesion incluyen los casos de consumo. Es de notar que la procuraduria (PGR) con-
tabiliza los casos de consumo y que los contabilizaba como delito, antes de la Ley de Narcomenudeo, aun
cuando esta s6lo era considerada una infraccién administrativa en términos del articulo 237 y 421 de la
Ley General de salud.
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Como muestra la tabla 3, para 2010, los delitos de posesién y consumo repre-
sentaron el 71% de las averiguaciones previas iniciadas por delitos contra la salud por
el Ministerio Pablico. Ese afo, el consumo representé mds del 26% de las averigua-
ciones iniciadas por delitos contra la salud. En 2011 los delitos de posesién y consumo
representaron 74% del total de averiguaciones previas iniciadas por delitos contra la
salud. En 2012, y aunque los datos aun son parciales, aparece la misma tendencia.
Del total de averiguaciones previas iniciadas por delitos contra la salud (24,016), entre
enero y agosto de 2012, 17,269 (71%) fueron por posesién o consumo.*

El Sistema Institucional de Informacién Estadistica (SIIE), reporta ademds que
de las 55,122 investigaciones iniciadas por delitos contra la salud ese afo (ver tabla
4), 41719 (mds del 75%) fueron con detenido, lo que podria sugerir un alto nimero
de detenidos en flagrancia. Sin embargo, podemos ver que de las averiguaciones ini-
ciadas ese afo, solo el 38% resulté en la una consignacién. Es decir, solo en 38% de
los casos se inicié el proceso ante un juez. Esto sugiere ademds una investigacion del
delito poco efectiva y un importante uso de recursos para perseguir delitos de posesiéon
simple, que no llegan ante la instancia judicial.

Tabla 4. Averiguaciones Previas del Fuero Federal
por delitos contra la salud.

Afo Iniciadas Consignaciones® Reserva 1/
Con detenido Con detenido Sin detenido
2006 58066 41748 11404 4165 8204
2007 81491 61253 10867 3678 7431
2008 73222 54684 10941 3555 5484
2009 63404 47406 11091 4677 6231
2010 55122 41719 13786 7340 4739
53;’1"'1’““" 22659 17409 6081 3004 1817

Fuente: Elaborada con nformacién del Sistema Institucional de Informacién Es-
tadistica proporcionada por el IFAI (folio 1700136211).
1/ Se refiere al total de AP’s iniciadas por delitos contra la salud, que por la imposibi-
lidad de acreditar el cuerpo del delito, 0 no comprobar la probable responsabilidad son
archivadas, hasta que existan mayores elementos para continuar con la investigacién.

45 Véase http://www.secretariadocjecutivosnsp.gob.mx/es/Secretariado Ejecutivo/Incidencia_Delictiva_Na-
cional_fuero_federal_ Consultado el 15 de octubre de 2012

46 Las averiguaciones previas consignadas corresponden al trabajo realizado en el afo, por lo que no
necesariamente derivan de los inicios en el mismo afo.
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Como se senalé anteriormente, la mayoria de los delitos contra la salud son sim-
ples, sin concurso. Esto es, se trata de delitos en los que la persona no estaba acusada
de otros delitos ademds del delito contra la salud (INEGI, 2010). Del total de las
sentencias (condenatorias o absolutorias) dictadas por delitos contra la salud en 2010,
18,343 (80.7%), fueron por delitos sin concurso. En sintesis, las personas més co-
munmente apresadas por el sistema federal son consumidores y/o narcomenudistas
de bajo perfil. No se trata de delincuentes que cometen actos violentos u otras con-
ductas delictivas sino actos simples de posesion o consumo. Esto también constituye
un problema en términos de proporcionalidad pues implica el uso del aparato coer-
citivo del Estado para lidiar con conductas poco problemdticas en términos de salud
individual o publica.

Estudios sobre la procuracién de justicia en México, nos obligan a considerar
las deficiencias generales del sistema penal, como parte del contexto que permite ex-
plicar la persecucién de delitos de bajo impacto. Se calcula que en México sélo el
1.7% de los delitos que se cometen son sancionados (Zepeda, 2008). Es decir, existe
en el pais una impunidad estimada de un 98.3%. La baja eficacia de las policias y los
ministerios publicos, la falta de entrenamiento para realizar investigaciones sustan-
tivas, la escasez de recursos y la corrupcién dentro de las instituciones, hace que el
sistema esté volcado en lograr “casos fAciles”; es decir, casos menores o en flagrancia.?’
Ante la presién social y de mandos superiores, los policias buscan lograr detenciones
rdpidas (y numerosas). Esto se puede ver al analizar los delitos por los cuales se en-
cuentran acusados quienes estdn en prisién: principalmente delitos sin violencia y
sin concurrencia (es decir no se cometieron otros delitos adicionales).

Algunos estudios muestran, ademds, que el alto nimero de procesados por de-
litos de posesién y consumo de mariguana y cocaina se refleja a nivel penitenciario;
es decir, al final del proceso penal. La tercera encuesta a poblacién en reclusion del
CIDE (Azaola, et. al., 2009), realizada en reclusorios del Distrito Federal y del Estado
de México, por ejemplo, sefiala que del total de internos por delitos contra la salud
en 2009 -antes de que entrara en vigor la LNM que hace de competencia local los
delitos contra la salud- “el 32% de los internos fue detenido por vender marihuana
mientras que el 53% estd preso por vender cocaina.” Asimismo, la encuesta reporta
que la mayor parte de los detenidos son traficantes menores y/o consumidores. Entre
los que comercializaron con drogas, “la mitad fueron detenidos por mercancia con
un valor de 1,250 pesos o menos, y la cuarta parte por 200 pesos o menos.” El do-
cumento del Transnational Institute (TNI) & Washington Office on Latin America

47 Estos aspectos de la justicia penal mexicana han sido ampliamente documentados. Como ejemplos
ver: ZEPEDA Lecuona, G. (2004); AZAOLA et al. (2009b) y PEREZ CORREA. (2008)
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(WOLA), Sistemas Sobrecargados, Leyes de Drogas y Cérceles en América Latina
(2010), asimismo senala el bajo perfil de los internos por delitos contra la salud.
Segin el documento, “la posesién de mariguana es lo que genera el mayor niimero
de sentencias. Luego siguen: posesién de cocaina con fines de venta y comercio, y
posesion de mariguana con fines de venta o comercio.” (Transnational Institute et
al, 2010: 68).

D. Mujeres y delitos contra la salud

“- Acd agarran a muchas por ese delito. Todas son pacificas. Todas cuentan lo mismo,
que las agarran asi namds. Es una injusticia. Deberfan de agarrar a quien la debe pero
agarran a pura gente humilde, a los que les dan para vender.”

Ramona

Al evaluar las caracteristicas de quienes estdn en prisién por delitos contra la
salud, llama la atencién el papel que juegan éste tipo de delitos en la poblacién car-
celaria femenina. Como se ha advertido anteriormente, los delitos contra la salud
son la mds frecuente causa por la que son procesadas y sentenciadas las mujeres en el
sistema federal.** Como muestra la grafica 4, en 2008 el 64.8% de las mujeres con-
denadas a nivel federal, lo fueron por delitos contra la salud; mientras que en 2009,
el porcentaje fue de casi 60%.

La proporcién de mujeres procesadas por estos delitos, es similar. En 2008, 60.5%
de las mujeres procesadas® en el fuero federal lo fueron por delitos contra la salud
(otros delitos representaron el 39.5% de los procesos) (INEGI, 2010). En 2009, el
ntmero corresponde al 55.4% (otros delitos representaron en 44.6% de las investi-
gaciones).

48 Ver Transnational Institute (2010).
49 El dato se refiere a mujeres procesadas sujetas a formal prision.

215



Catalina Pérez Correa

Grafica 2.

MUJERES CONDENADAS POR DELITOS EN MATERIA
DE NARCOTICOS EN EL FUERO FEDERAL

Mujeres condenadas por otros delitos
B Mujeres condenadas por delitos en materia de narcéticos

pnnnnn
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Fuente: Gréfica elaborada con datos de Estadisticas Judiciales en materia penal, INEGI

El perfil de estas mujeres es bajo. Las mujeres normalmente representan la cadena mds
baja de las redes de narcotrdfico y se trata, en la mayorfa de los casos, de mulas que
son detenidas, procesadas y sentenciadas por delitos de contrabando en pequefias
cuantias.”® Generalmente se trata de madres solteras, sin antecedentes penales, que al
ser detenidas dejan a sus hijos al amparo de sus familiares.”!

El que éste sea el perfil de las presas federales no es un fendmeno reciente.>? Sin
embargo, este nimero ha crecido notablemente en los tltimos afios. De acuerdo con

50 Para mds informacién acerca de las mujeres en reclusién por delitos contra la salud, ver Brisefio
(2006) Azaola. & Yacamdn (1996). Ver también Transnational Institute (2010).

51 De acuerdo con la Encuesta a Poblacién en reclusién del CIDE (Azaola et al, 2009a), del total de
los varones entrevistados, 69% dijo tener hijos/hijas; entre las mujeres este porcentaje fue de 86%. En el
estudio citado de Marcela Brisefio, mds del 95% de las presas dijeron ser madres. Al ser preguntados acerca
de quién cuida a sus hijos/hijas; 78.9% de los hombres encuestados en el estudio del CIDE sefialé a la
madre de sus hijos/hijas como la encargada de cuidarlos. En el caso de las mujeres, 21% sefal6 al padre
como responsable, 31% sefialé a su madre o padre como principal responsable de sus hijas/hijos. Final-
mente, el 16% de las mujeres sefialaron a “otro familiar” y s6lo 2.9% de los hombres sefialaron a “otro fa-
miliar” como responsable del cuidado de sus hijos/hijas. El estudio del CIDE concluye que “los hijos de
las mujeres internas quedan expuestos a un nivel mayor de desestructuracion familiar que los hijos de los
varones presos. Es decir, mientras que los hijos de éstos tltimos quedan, en la gran mayoria de los casos
(casi un 80%) al cuidado de la madre, los de las mujeres internas quedan a expensas de distintos arreglos
familiares que usualmente suponen la pérdida tanto de la madre como del padre e incluso de los hermanos
y del hogar que habitaban.” Azaola et al (2009a)

52 En un estudio realizado por Marcela Brisefio en 2002 en reclusorios de Chiapas, Morelos y Jalisco,
se encontré que 2 de cada 3 internas estaban presas por delitos contra la salud. Alli también, los resultados
muestran que “la dindmica de este delito estd focalizada en el trifico y transporte de la droga.” Segtin el es-
tudio, 91.7% eran primodelincuentes y “se trata de mujeres pobres que ven en el transporte de pequenas
cantidades de drogas la oportunidad de obtener un ingreso”.(Brisefio, 2006)
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un reportaje del periddico Excélsior, uno de los diarios de mayor circulacién en el
pais, “en 2011, aun considerando sélo las cifras preliminares, se increment6 la captura
de mujeres en al menos 121 por ciento respecto de las detenciones en los anteriores
afios del sexenio.” Esto se puede ver en las detenciones realizadas entre 2006 y 2011
por la Secretarfa de la Defensa Nacional (Ver Gréfica 3).

Grafica 3%

MUJERES DETENIDAS POR LA
SECRETARIA DE LA DEFENSA NACIONAL
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Fuente. Elaborada a partir de informacién publica otorgada por la Secretaria de
la Defensa Nacional, via INFOMEX (folio 0000700011312).

lll. Proporcionalidad relativa.

El sentido relativo de proporcionalidad establece que ofensas comparativamente graves
deben ser castigadas con severidad similar. A la vez, ofensas de diferente seriedad, no
pueden ser castigadas con la misma dureza. (DUFE 2001: 131) Es decir, dentro de un
sistema penal debe existir cierta paridad en la forma en que tratamos (o sancionamos)

53 De acuerdo con el mismo diario, en este sexenio ha habido un total de 9 mil 300 mujeres aprehen-
didas por delitos relacionados con tréfico de drogas y delincuencia organizada. Ver hap://www.excelsior.com.
mxlindex.phpim=notacrid_nota=800731 y http://wwuw.excelsior.com.mxlindex.php?m=notacrid_nota=777016
&seccion=seccion-nacionalercat=1

54 Las cifras aqui presentadas corresponden a las detenciones realizadas por el personal militar, “en fla-
grante delito, en el marco de la campafa permanente contra el narcotrafico y la aplicacién de la Ley Federal
de Armas de fuego y explosivos. ..siendo las autoridades ministeriales, las que determinan si se trata de De-
litos contra la Salud o Actividades de la Delincuencia Organizada.” Por tanto, las cifras son tanto de deten-
ciones por delitos contra la salud como de portacién de armas. Sin embargo, como se muestra en este texto,
la mayoria de estas detenciones son por delitos contra la salud.
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a unas y otras conductas consideradas lesivas o dafiinas. No serfa proporcional, en
sentido relativo, dar 10 afos de prisién a quien se pase un alto y 1 mes de prisién a
quien cometa un robo con violencia.

Si comparamos la forma en que son sancionados los delitos contra la salud con
otros delitos en el sistema legal mexicano, salta a la vista esta forma de desproporcidn.
Como muestra la gréfica 4>, el mdximo de pena (en anos de prisién) establecida en
ley para los delitos de comercio, produccién, suministro, trafico y transporte de estu-
pefacientes, es mayor que para cualquier otro delito de los ahi mostrados, incluido el
homicidio simple intencional®® —un delito que protege la vida—y la violacién de me-
nores con violencia. La pena maxima establecida para violacién entre adultos, un tipo
penal que busca proteger la libertad e integridad sexual de las personas pero que ade-
mis ha sido ligado con la violencia de género y la condicién de marginacién de muchas
mujeres, es once aflos menor que la pena madxima establecida para los delitos de co-
mercio, produccién, suministro, trafico y transporte de narcéticos. El robo con vio-
lencia, un delito que pone en riesgo la vida de las personas y que busca proteger la
propiedad, es penado con un mdximo de 15 afios, 10 afios menos que el comercio,
produccidn y tréfico de narcdticos.

Grafica 4.
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Fuente: Cédigo Penal Federal

55 La gréfica tnicamente muestra los delitos y penas del cédigo penal federal y no muestra las penas
establecidas en los cédigos estatales, entre los cuales puede haber enormes variaciones. Tampoco se muestran
todos los delitos del c6digo penal federal. No se muestra, por ejemplo el homicidio calificado cuya pena va
de 30 a 60 afios de prision.

56 Este no es el caso para el homicidio calificado, es decir aquel que se comete con premeditacién, ale-
vosfa, traicién o ventaja. Para este caso, el Cédigo Penal federal establece una pena de 30 a 60 afios de pri-
sién. Ver CPF arts. 315 a 320.
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El andlisis de las sanciones establecidas para diferentes delitos nos permite ver,
no s6lo a qué bienes (o derechos) nuestra sociedad le atribuye mds valor —ya sea la
vida, la salud, la libertad sexual- sino también una fuerte desproporcién en la forma
en que se ha planteado la criminalizacién de delitos contra la salud. En este caso, se
hace patente que no existe paridad entre la forma de tratar unos y otros delitos. Aun
cuando no se muestran aquf los delitos y penas establecidas en los codigos estatales
(en donde podemos encontrar enormes variaciones) ni se muestran todos los delitos
del cédigo penal federal, como el homicidio calificado cuya pena mdxima es de 60
afios de prisién, la comparacién ayuda a ver la desproporcidn relativa que existe en
nuestro ordenamiento penal. Es decir, podemos ver un peso desigual atribuido a los
delitos contra la salud, frente a otros delitos que buscan proteger la vida o la integri-
dad sexual.

Al analizar las penalidades promedio atribuibles a cada conducta, construidas a
partir de las penas madximas y minimas establecidas en ley (ver Grifica 5), podemos
ver también la desproporcién entre la posesién de narcéticos y la portacién de armas
exclusivas del ejército. La portacién de armas prohibidas -un delito que sanciona la
portacién de armas que por su capacidad letal han sido reservadas para tareas de de-
fensa de la nacién- lleva aparejada un promedio de 7.6 afios de prisidn, mientras que
la posesién de narcdticos con fines de comercio conlleva una pena promedio de 10
afios. A la vez, la portacién de armas exclusivas del ejército tiene una pena promedio
10 afos menor que la establecida para el comercio, produccién, suministro, trafico y
transporte de estupefacientes. Sin embargo, una comparacién entre las muertes oca-
sionadas por armas de fuego en nuestro pais y las muertes ocasionadas por consumo
de sustancias ilicitas, seguramente mostrarfa que las armas son mds lesivas para la salud
que los narcdticos. El texto de Arturo Cervantes (2011), por ejemplo, muestra que el
disparo de armas de fuego -que no se refiere a las muertes producidas por armas ex-
clusivamente del ejercito sino a muertes ocasionadas por armas de fuego en general-
fue la cuarta causa de muerte entre jévenes en 2009 (el homicidio fue la primera),
mientras que la sobredosis (y otras causas de muerte directamente relacionadas con el
consumo de drogas) no aparece en el listado de las principales causas de muertes de
jovenes. Si bien es cierto que los delitos contra la salud protegen la salud y no la vida,
resulta injustificado penar con mds severidad una conducta que dana la vida a una
que en algunos casos puede poner en riesgo la salud. Lo que este comparativo nos
muestra, en todo caso, es el valor que supuestamente le atribuimos, como sociedad, a
la salud y a la vida.
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Grafica b
Penalidades promedio por delitos en materia federal, México, 2011
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Fuente: Construida con las penas mdximas y minimas, establecidas en Cédigo
Penal Federal.

La proporcionalidad relativa, sin embargo, no es un parimetro completo para
evaluar la relacién entre delito y sancién. No permite, por ejemplo, evaluar si un cas-
tigo es proporcional al dafio producido. Tampoco ayuda a establecer racionalmente
los limites superiores o inferiores de la escala de sanciones. Viendo los casos de pro-
porcionalidad relativa aqui mostrados, algunos podrian simplemente concluir que lo
necesario para la legislacién mexicana es aumentar las penas para los delitos de homi-
cidio, violacién, portacién de armas de fuego y robo. Asi podriamos establecer que,
frente a las actuales penas por delitos contra la salud, una pena adecuada para el robo
serfa la cadena perpetua. Sin embargo, esto resultaria violatorio del principio penal
de wultima ratio que establece que el derecho penal debe ser el ultimo recurso del Es-
tado, utilizado siempre con la menor intensidad posible.

Para tener una nocién mds completa de proporcionalidad es indispensable mirar,
ademds, la forma en que las sanciones se relacionan con la ofensa especifica de que se
trata, con el bien que buscan proteger y el dafio que buscan prevenir, es decir; una
nocién de proporcionalidad absoluta o cardinal (DUFE 2001: 133).

IV. Proporcionalidad absoluta.

“-Ayer que nos hicieron revisién en la celda senti otra vez la adrenalina.”
“-;Cudl?”
« 7 ~ . . .
-Igual que cudndo me apafiaron, que llegaron un chingo de camionetas. Se siente
bien chido que tantos te anden buscando. La primera vez, llegaron los de inteligencia
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preguntando donde podian comprar y pues ahi donde vivo todos sabian que yo ven-
dia. Yo les habia vendido a unos agentes encubiertos 2 minutos antes de que entraran.
Sélo yo y otra sefiora vendfa. Llegaron como 3 camionetas con 15 hombres, todos
encapuchados. Entraron y me preguntaron que donde estaba la droga. Yo les dije que
no sabfa de que hablaban y luego a los que les vendi me la pusieron asf -hace un gesto
de golpearse la boca con la mano abierta- y me dijeron que no me hiciera pendeja. Ya
después de eso no dije nada. Empezaron a buscar y encontraron las 150 cebollas [en-
voltura de papel con “piedra” o “crack”]

“Me llevaron a la estatal. Ahi me dieron una terapia [golpearon]. Me dieron pata-
das y chicharazos [zoques eléctricos]. Ellos saben donde pegarte para que no queden
moretones. Llegué a la PGR como a las 2 de la manana.

“Habia un licenciado que me decfa que firmara pero a m{ ya me habfan dicho
que no firmara nada que estuviera en blanco o que me perjudicara. Me daban una
hoja con unas lineas asi escritas —toma mi hoja y tapa con su antebrazo la parte supe-
rior para mostrar que la parte inferior de la hoja quedaba en blanco- pero yo me rehusé
a firmar, les dije que me reservaba para el juzgado.

“La segunda vez yo no estaba trabajando. Era un sdbado. Iba a ir a los quince de
una prima pero me hablo M para que fuera a ver uno que se estaba poniendo loco.
Me pidi6 que fuera a revisar el jale [mercancia]. Cuando llegué vi un coche estacionado
afuera, un coche gris, pero me meti y empecé a contar las cebollas y le hable a M para
decirle que se habia fumado $500 el R. M me dijo que me esperara ah{ y me molesté
mucho porque habia trabajado toda la semana y este era mi dfa de descanso. Pero me
esperé. A los 30 minutos tocan la puerta y abro y era un muchachito que me dijo
‘véndeme una piedra’ yo le dije que no, pero se meti6 hasta atrds a la casa.

“Luego veo como se arranca el coche de enfrente y aparecen unas camionetas y
que empiezan a bajar los encapuchados.

“Me eche a correr pero se me atoro el tenis en una rendija de la barda y me agarré
el pie uno y me jal4.” —Laura se para y me actda el incidente ensefidndome la parte
del tenis que se le atoro-.

“Me metieron al bafio. Me quitaron la sudadera y me taparon los ojos. Luego ahi
pusieron al R, yo sabia que era él porque me preguntaba ‘eres tii Laura’. Le dije que
se callara y que no dijera mi nombre.

“Sacaron unas tablas de un mueble que habia y nos pegaron con los cajones. Se
ofan 4 voces distintas. Me preguntaban que dénde estaba la droga. Querian que les
dijera quien era mi patrén.

“Me pegaron por todas partes. Nos dijeron que abriéramos la boca y me pusieron
una pistola. Luego uno decia ‘quitense que van a salpicar.’

“Estuvimos ahi en la casa como 4 horas. Estaban esperando a que llegaran mis.
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Yo nada mas ofa el foco que se prendia y apagaba cada vez que entraba uno pero no
podia ver porque estaba vendada.

Nos decfan ‘ahorita van a ver hijos de su puta madre’ y nos volvian a preguntar
dénde estaba la droga.

“Luego nos llevaron a la estatal. Ah{ ya no nos pegaron.”

(Laura)

La proporcionalidad absoluta se refiere a la relacion entre la sancién establecida y la
ofensa o delito. En este sentido de proporcionalidad se establece que: 1) toda medida
punitiva debe contener alguna evaluacién del bien que se busca proteger y, 2) debe
existir una ponderacién entre el dano(s) que se busca evitar y los dafios o costos que
resultan de imponer la sancién.

Sobre lo primero; es necesario hacer patente, qué se busca proteger con la medida
punitiva. Cada delito tipificado busca proteger un bien individual o colectivo. El ho-
micidio, por ejemplo, protege la vida; la violacién protege la integridad sexual; el robo
protege a la propiedad y el robo con violencia, ademds de la propiedad, protege la in-
tegridad fisica de las personas. En el caso de los delitos contra la salud, el bien prote-
gido es la salud ya sea de los potenciales consumidores (individual) o de terceros
(publica).

Sobre lo segundo, la proporcionalidad absoluta establece que la medida instaurada
para proteger el bien tutelado (la sancién) no puede ser mds lesiva que el dano®” que
se busca evitar. Es decir, la solucién al problema, no debe constituir un dafo mayor
al que se busca prevenir. En este sentido, la proporcionalidad absoluta supone una
ponderacion entre el dafio(s) que se busca evitar y los que resultan de imponer la san-
cién. El relato de Laura, incluido en este apartado, muestra este tipo de desproporcién.
La conducta que ella realiza, venta de drogas —especificamente “piedra” o “crack”, una
droga sumamente nociva para la salud— es contrarrestada con un numeroso desplegado
de policias para lograr su captura, arresto y procesamiento. Si bien la venta de “crack”
justifica la intervencién contundente del Estado, para proteger la salud de potenciales
menores consumidores, no justifica los actos violentos que acompafaron el arresto ni
el desplegado de cuerpos policiales. En todo caso, permanece la pregunta sobre si la
salud de los consumidores que Laura pone en riesgo, puede ser protegida de otra forma
y, respecto a si arrestarla y encarcelarla, de alguna protege la salud publica o indivi-

dual.

57 Como sefala, BATTIN, et al (2008: 131-138), el concepto de dafio en materia de drogas es un
concepto complejo ya que estd determinado no sélo por las sustancias, sino también por las dosis, frecuencia
de uso, pureza, método para ingerir, estatus legal de la droga, y hasta por los factores sociales y genéticos
de quien consume. Toda droga puede tener un consumo benéfico (aunque sea subjetivo) en cierta cantidad
y forma de consumo. Por lo tanto, definir un dafo absoluto por sustancia resulta imposible.
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La proporcionalidad absoluta, nos lleva a la pregunta sobre qué es el dano y cémo
se determina. Para conocer el dafo que el consumo de sustancias ilicitas (y licitas)
produce a la salud, es primero necesario distinguir entre tipos de drogas y tipos de
usuarios. Cada sustancia genera riesgos, dafios y, en algtn sentido, beneficios®® dife-
rentes, dependiendo, entre otras cosas, de las cantidades y frecuencia con que se use.
Keefer, Loayza & Soares (2008: 19), por ejemplo, muestran que, entre las drogas ili-
citas, la heroina causa los costos sociales y privados® mds altos, mientras que la mari-
guana causa los menores costos. Otros estudios demuestran que el alcohol y el tabaco
causan graves dafios a la salud y tienen niveles de adiccidn superiores a los que pro-
ducen algunas de las drogas ilicitas.®® Mientras que la heroina es altamente adictiva,
la mariguana reporta ser menos adictiva que el tabaco y el alcohol.®! Asi, las politicas
publicas en materia de salud, deberian enfocar la mayor parte de sus recursos hacia el
control de las sustancias que mds dafios y adicciones producen.®? Con todo, es im-
portante entender que el dafio no estd determinado por las sustancias per se, sino por
las modalidades de consumo: las dosis, frecuencia de uso, pureza, método para ingerir,
estatus legal de la droga®, y hasta por los factores sociales y genéticos de quien con-
sume.%

En segundo lugar, es relevante tomar en cuenta el dafio que se busca evitar; es
decir, el dafo que resultarfa, en el supuesto de adoptar una medida alterna, por los
posibles incrementos en el consumo (abusivo).®> Varios autores han sefialado esto

58 Para los consumidores por ejemplo, el beneficio puede ser el placer que genera consumir una deter-
minada sustancia. Esto se denomina beneficio subjetivo.

59 La heroina, segin el estudio causa adicciones dificiles de superar, haciendo a las personas sumamente
dependientes y muchas veces incapaces de seguir con su vida cotidiana.

60 El Programa de Accién Especifico 2007-2012: Prevencién y Tratamiento de las Adicciones de la Se-
cretarfa de Salud sefiala que al principio del sexenio, la drogas que mds uso problemdtico generaban era el
alcohol, seguido por el tabaco. De acuerdo con el mismo, el tabaco causa anualmente en México 60 mil
muertes y genera un costo estimado en materia de salud de 23 mil millones de pesos (escenario conservador)
y 43 mil millones de pesos (escenario alto). Asimismo, el alcohol es la principal causa de muerte en jévenes
de 15 a 29 afios por accidentes de vehiculo de motor (incluyendo accidentes de transito y atropellados).

El documento “La epidemia mundial de tabaquismo” del Institute for Global Tobacco Control and
Department of Epidemiology (2009), también sefiala que “para el 2020, se proyecta que el tabaco causara
12% del total de muertes a nivel mundial (mds que VIH, TB, mortalidad materna, accidentes de trifico,
suicidios y homicidios, todos combinados). Ver Samet, J. M (2009). Consultado el 18 de feberero de 2012.

61 McVay D, A. (ed) (2007)

62 Esta es una de las principales recomendaciones del modelo de reduccién de dafios. hegp:/www.harm-
reduction.org

63 Una sustancia ilegal serd mds peligrosa debido a que, por su condicién de ilegalidad, tiene una pureza
y calidad incierta. (Mitchel,1990: 14),

64 Ver BATTIN M., et al (2008)

65 Ver KLEIMAN (2011)
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como una de las razones para permanecer en el esquema de prohibicién actual. Este
incremento, sin embargo, y el dafio que resultaria, es incierto para la mayoria de las
sustancias. Para otras, como la cannabis, existen indicios para suponer que la despe-
nalizacién no afectarfa de manera relevante los indices de consumo.®® En varios paises
como Estados Unidos, existe bastante tolerancia hacia el consumo de esta sustancia.
Por ello, se cree que la legalizacidon no harfa un cambio sustantivo en el nivel de con-
sumo. Para otras sustancias, en cambio, como la heroina, el incremento en el consumo
es incierto. En todo caso, es relevante notar, como se menciond antes, que no todos
los consumidores se comportan igual: no todos son problemdticos® y la gran mayoria
de usuarios hoy en dfa son usuarios recreativos de cannabis (Kleiman, 2011).

En términos de proporcionalidad absoluta, hay que preguntar si el dano que se
buscan evitar —el posible aumento de consumidores problemdticos— justifica la politica
actual —que implica la criminalizacién y sancién de muchas personas, ya sean pro-
ductores, comerciantes, poseedores o consumidores—. Sobre todo, es importante tomar
en cuenta el costo que se contrapone al potencial aumento de consumo: el costo social
y econémico de criminalizar y penar con cdrcel cada conducta de las hoy penadas en
materia de salud.

Para determinar el costo que resulta del uso del derecho penal y la imposicién de
sanciones de prisién, se deben tomar en cuenta dos tipos de costos: los intencionales
(directos) y no intencionales (indirectos). Los costos intencionales son aquellos que
se relacionan directamente con la aplicacién de la politica.®® Ejemplos de estos son
los dafios producidos para quien es procesado o sentenciado y, la restriccién a la li-
bertad y la autonomia de las personas que representa la amenaza de ser sancionado.®
Los costos no intencionales o accidentales son aquellos que no son directamente asu-
midos como parte de la politica pero que van aparejados con la misma.”® Ejemplos de
estos son: los fenémenos de violencia y corrupcién generados por la politica prohibi-
cionista, los perjuicios a la salud que puede generar la politica’, las vidas pérdidas en
combate al narcotréfico, el desprestigio de las instituciones de seguridad publica, la

66 Idem

67 Los usuarios problemdticos son aquellos para quienes el uso de drogas “ya no es controlado, ni es
para fines recreativos y para quienes las drogas se ha convertido la parte mds importante de su vida” (KEEFER
et al, 2008: 10.).

68 Tomo esta distincién de MITCHEL ez 2/ (1990), aunque ahi se habla de costos intencionales y no in-
tencionales.

69 La simple amenaza de una pena constituye una restriccion a la libertad asi como a la autonomia de
las personas.

70 Para un mayor andlisis de costos no intencionales ver MITCHELL, (1990:135-141).

71 Por ejemplo al empujar a los consumidores —tanto problemédticos como no problemdticos- a la clan-
destinidad, se en lugar de buscar ayuda —en el caso de problemdticos- o ser susceptibles de atencién pre-
ventiva —en caso de Iso no problemdticos.
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estigmatizacién de usuarios’?, entre otros. Es importante sefalar que los costos no in-
tencionales (as{ como los costos econdmicos involucrados en la politica) dependen en
parte de qué tantos recursos se dispongan para imponerla (es decir, de la intensidad
con que se aplica la politica) y no sélo del hecho de que la conducta esté prohibida.

Como se menciond, un andlisis sobre proporcionalidad absoluta, implica una pon-
deracién entre el dafio(s) que se busca(n) evitar y los costos que resultan de imponer la
sanci6n. El listado que se ha presentado, aunque incompleto, permite ver lo compleja
que es la determinacién de penalizar. Permite ademds ver, que no es suficiente que
exista una relacion de proporcionalidad entre los diversos delitos contemplados, sino
también que existen penas que no estdn justificadas frente al dafio que se busca evitar
y los costos que generan. Este, parece, es el caso de los delitos contra la salud.

Dada la extensién de este texto, en lo que resta de este apartado me limito a apuntar
algunas consideraciones acerca de los costos intencionales que resultan del procesamiento
e imposicion de penas de prisidn para quienes son acusados de delitos contra la salud.

V. Proceso penal y penas de prision.

Para los procesados o sentenciados (de cualquier delito) el proceso implica impor-
tantes costos (dafios en sentido individual) como la pérdida de la libertad (en el caso
de quienes obtienen libertad bajo fianza, esto es cierto por lo menos mientras se re-
suelve la situacién juridica del imputado), la pérdida de prestigio social y la genera-
cién de estigma que conlleva el etiquetamiento penal.”? Para quienes son encarcelados
en prisién preventiva o sentenciados, el encarcelamiento significa ademds la pérdida
de un ingreso econdémico (presente y futuro)’, productividad perdida (si es que se
encontraba econdémicamente activo)” y el riesgo de enfermedad o muerte durante
el encarcelamiento. Finalmente el proceso penal implica importantes honorarios de
abogados que las familias de los acusados deben solventar.

72 Sobre este tema ver Battin et al, ( 2008: 93-94)

73 Sobre el proceso de estigmatizacién que involucra el proceso penal y las penas ver en general, Whit-
man, J. (2005) Ver también PEREZ CORREA, C., Marcando al delincuente: estigmatizacion, castigo y cumpli-
miento del derecho, por publicarse.

74 Contrario a la creencia general, la mayorfa de los procesados y sentenciados estin empleados al mo-
mento de ser detenidos. De acuerdo con el INEGI, por ejemplo, el 88.55% de los sentenciados y procesados
en 2010 declararon estar econémicamente activos al momento de ser arrestados. De estos, el 38.7% dijeron
estar empleados como trabajadores agropecuarios (es decir eran trabajadores del campo) al momento de
ser arrestados, 25% reportaron trabajar como artesanos u obreros ¥, 12.8% como comerciantes y/o depen—
dientes. Ver INEGI (2010)

75 Para més sobre ello ver ZEPEDA (2010). Sobre los costos para familiares, ver PEREZ CORREA., “Las
que se quedan: las penas de prisién desde una perspectiva de género”, en prensa.
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En 2011, las cdrceles de México presentaron, a nivel nacional, una sobrepoblacién
de 22.69%, aunque en algunos estados los niveles eran superiores (Distrito Federal,
80.07%, 75.77% en el Estado de México, 74.87% en Jalisco y 64.41% en Nayarit).”

Las precarias condiciones de nuestro pais, han sido documentadas extensamente.””
En muchos de los reclusorios del pais no se provee a los reclusos de recursos bdsicos
como agua potable, zapatos, cobijas, sdbanas, jabdn, papel de bafio, medicamentos o
comida en suficientes cantidades. Como menciona uno de los entrevistados:

“-Aqui no hay nada: papel de bafo, jabén, ropa interior, calcetines, cepillo de
dientes, cobijas. Nada. No hay agua para beber.

Nos dan comida, desayuno y cena... bueno, disque cena. Tres dias nos dan
frijoles con tortilla para el desayuno. Los otros dias chilaquiles y chorizo con papa.
Una vez a la semana nos dan carne. En la noche siempre lo mismo: frijoles, te de
canela, 5 tortillas y un bolillo. Yo soy diabético. No debo comer nada de eso.”

Frecuentemente los familiares del detenido son quienes asumen el deber de pro-
veer por sus familiares en prisiones, lo que ademds implica la necesidad de hacer visitas
al reclusorio (que conlleva el dinero gastado en pasajes y el tiempo de traslado y visita
al reclusorio -los visitantes son sometidos a largas filas para ingresar al penal-).”® Para
quienes tienen hijos con un detenido, implica la pérdida de un ingreso y del apoyo
en el cuidado de los hijos.

El hacinamiento, la falta de servicios médicos, los deficientes servicios sanitarios,
la falta de higiene, la falta de agua bebible y potable, la falta de escusados y camas,
la alta prevalencia de relaciones sexuales sin proteccién que tienen lugar dentro de
muchos de los reclusorios del pais —incluidos los incidentes de abuso sexual- y, el
consumo de drogas (en particular las inyectables); son factores que lejos de proteger
la salud, la vulneran.” En los reclusorios del pafs, ademds existe una prevalencia,

76 Secretarfa de Seguridad Publica (Septiembre 2011). De acuerdo con la ONU, mds de 120% de ocu-
paci6n carcelaria es considerado un trato cruel. En México mds del 60% de los reclusos subsisten por
encima de ese rango.

77 Ver por ejemplo Observatorio Latinoamericano de Prisiones. (2007); BRISENO (2006); AZAOLA y
YACAMAN (1996). AZAOLA y BERGMAN (2007) LIBRARDO e ITURRALDE (2011) PELAEZ FERRUSCA (2000)
PEREZ CORREA, (2011). Sobre el sistema federal ver la recomendacién no. 90/2011 de la CNDH sobre el
caso de internos del complejo penitenciario Islas Marfas. Dicho complejo actualmente alberga cerca del
70% de la poblacién sentenciada del pais.

78 Ver Pérez Correa, (2011)

79 Para mds informacién sobre la vulneracion de este derecho en las prisiones ver PEREZ CORREA,
(2011)Ver también recomendacién no. 90/2011 de la CNDH sobre el caso de internos del complejo pe-
nitenciario Islas Marfas.
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mids alta que en la poblacién general, de ciertas enfermedades como el VIH/SIDA,
tuberculosis, hepatitis C, sarna, etc.’ Ademds de ser peligroso para la poblacién car-
celaria, esto constituye un riesgo de salud para la poblacién en general debido al gran
nimero de personas que diariamente visitan los reclusorios (poblacién puente).®! En
otras palabras, el uso de las penas de prisién en nuestro pafs representa un riesgo, y
potencial dafio, a la salud de quien es encarcelado.

Aunado a las mencionadas condiciones sanitarias, en los reclusorios se viven ni-
veles de violencia que ponen en riesgo la vida de los internos. En 2008, por ¢jemplo,
el riesgo de un recluso de morir era de hasta 5 veces superior al de las personas en li-
bertad.®? En 2009 la tasa de homicidios en reclusorios, fue 2.4 veces superior a la ob-
servada en las personas en libertad.®? La principal explicacion de la violencia que ocurre
dentro de los penales locales, es el control de los mercados ilegales dentro de los mis-
mos, incluido el mercado de drogas ilicitas.

Aunque no pueda entenderse directamente como un dafio, los costos econémicos
de procesar y mantener a una persona en prisién también es relevante al considerar la
proporcionalidad absoluta. Si bien no representa un dafio individual, dichos costos
constituyen un dafio colectivo en tanto que se trata de recursos publicos que podrian
ser adjudicados de otra forma (ya sea en la persecucién de otros delitos o destinados
a otros sectores sociales). Asi, los costos econdmicos de procesar, sentenciar y mantener
en prisién a una persona, representa muchas veces la omisién de otros objetivos pe-
nales y/o sociales.

De acuerdo con Guillermo Zepeda (2010: 55), en la investigacién de delitos se
gasta, por cada caso, un promedio de 4,181 pesos mexicanos ($380 USD).% Si el in-
culpado estd detenido, el costo es mayor, pues la agencia del Ministerio Pablico ads-
crita al juzgado debe concluir la integracién del expediente en las 48 horas del término
constitucional y probar al juez que la detencién fue justificada. “As, el costo promedio
de la investigacién para un caso consignado y procesado, con prisién preventiva, es
de 6,120 pesos.” (ZEPEDA, 2010: 55). Cada proceso penal llevado a cabo en los estados

80 Ver Organizacién Mundial de la Salud y el Programa Conjunto de las Naciones Unidas (2007) 1za-
ZOLA LICEA, et. al. (1998)

81Ver PEREZ CORREA, C. (2011)

82 Indice de Desempeiio del Sistema Penal (2010

83 La violencia carcelaria se concentra en regiones: 19 estados no reportaron victimas fatales en penales.
En Tamaulipas la tasa de homicidios fue 138.7 por cada 100 mil reclusos, 15.4 veces la tasa que enfrentaron
las personas en libertad en ese estado. En Sinaloa se registré la tasa de muertes en el dmbito penitenciario
mds alta del pais: 183.7 homicidios por cada 100 mil reclusos, 3.9 veces la tasa que enfrentaba la sociedad
en ese estado. Ver. Indice de Desempenio del Sistema Penal (2010).

84 Zepeda realiza esté célculo a nivel estatal. El general, las investigaciones y los procesos penales a nivel
federal cuesta mds que uno local, por lo que estas estimaciones resultarfan aun mds altas.
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cuesta 12 mil pesos.®> A esto hay que agregar, ademds, los costos de mantener a las
personas presas que, en promedio, cuesta al erario publico $167 pesos (mexicanos)
por persona al dfa, aunque el precio varfa entre entidades federativas y dependiendo
de si se trata de una cércel estatal o federal.#¢ Segtin estos cdlculos, el costo de investigar,
procesar y encarcelar a alguien como Ramona (la mujer de 67 afos cuya historia se
relata al principio de este texto) por la totalidad de su sentencia (4 afios 6 meses) es
de $297, 417.5. Esto sin contar los costos de traslado de las agencias del ministerio
publico al reclusorio y del reclusorio a los juzgados.

En resumen, la ponderacién de los costos generados por la politica de prohibicién
absoluta frente a los dafios que la misma busca prevenir, permite entrever una des-
proporcidn, en términos absolutos. La criminalizacién de los delitos contra la salud y
el uso de penas privativas de libertad produce importantes costos a los acusados y sus
familiares, costos que parecen superar los dafios que la politica prohibicionista busca
prevenir. En las actuales condiciones carcelarias, las penas privativas de la libertad re-
sultan lesivas para la salud de los consumidores, incluso mds que el consumo de sus-
tancias hoy consideradas ilicitas. Si bien es cierto que estas condiciones aplican para
cualquier delito sancionado, hay que tener en mente, como se mostré en la seccién 11
de este texto, que la mayorfa de las detenciones y de sentencias en materia de delitos
contra la salud, se resuelven por delitos simples (sin concurso) de posesién o consumo,
de mariguana o cocaina. Es decir, son delitos menores en materia de drogas, delitos
en el que dano causado es, en el mejor de los casos, incierto.

VI. Conclusiones

Una evaluacién de la proporcionalidad relativa y absoluta de los delitos contra la
salud, revela un desfase entre los bienes penalmente protegidos y su proteccidn, entre
la punibilidad de las conductas y su justificacién. Aunque la actual politica de drogas
estd fundamentada en una supuesta proteccidn a la salud, la escasa informacién sobre

85 Ver: Zepeda Lecuona, G. (2011). La cifra es para procesos penales del fuero comin. Los procesos
penales en el fuero federal son mds costosos.

86 El estado que menos gasta en sus internos es Guerrero, que destina $59.3 pesos mexicanos por in-
terno al dfa. El estado que mds gasta es Campeche que gasta $643 pesos por preso. El siguiente estado que
mds gasta en sus internos es San Luis Potosi que destina un promedio de $266 pesos por dia. Eliminamos
los dos estados de los extremos (Guerrero y Campeche) para calcular un promedio més representativo.
Fuente: Célculos con base en Secretarfa de Seguridad Piblica, Cuaderno mensual de informacién estadistica
penitenciaria nacional, México, marzo de 2010, disponible en wwuw.ssp.gob.mx (fecha de consulta: mayo
de 2010) en Indicadores Sociales y de Opinién Pablica 2010 del Centro de Estudios Sociales y de Opinién
Puablica.
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consumo en México, apunta a que los niveles de consumo no han sido reducidos por
la adopcién de sanciones més severas ni con la existencia de una politica mds agresiva.
De acuerdo con la Encuesta Nacional de Adicciones (ENA, 2008) entre 2002 y 2008,
el consumo de drogas ilegales “alguna vez en la vida™® (mariguana, cocaina y sus de-
rivados, heroina, metanfetaminas, alucindgenos, inhalables y otras drogas) aumentd
de 4.6 2 5.2% entre la poblacién de 12 a 65 anos. La encuesta sefiala que el consumo
de drogas ilegales es mayor en hombres que en mujeres (4.6 hombres por cada mujer
que dice consumir). No obstante, los datos indican que para las mujeres el consumo
de drogas ilegales se duplicé en el periodo estudiado, (también para la categoria de
“alguna vez en la vida”) aumentando de 1% en 2002 a 1.9% en 2008. Es decir, no
existe evidencia de que la prohibicién proteja la salud de potenciales usuarios o terceros
afectados.®

La politica, por otra parte, ha implicado que un importante nimero de personas,
especialmente jévenes, sean criminalizados y encarcelados. Ello, ha significado que
sectores completos de la sociedad vean vulnerados su derecho a la salud y a la vida.
Ademis, ha implicado importantes gastos del Estado, gastos que no pueden ser des-
tinados para la persecucién de otros delitos o para mejorar programas sociales o edu-
cativos. Los datos sobre persecucién de delitos contra la salud muestran que los delitos
que principalmente se persiguen son delitos de posesién y casos de consumo, casos
en los que no hay otras conductas delictivas (o violentas) involucradas. Esto significa
que los recursos del estado son usados para perseguir y castigar conductas no violentas
en lugar de los delitos como homicidio, secuestro o violacién, que preocupan y afectan
a la sociedad.

Decir que los delitos contra la salud no son tratados de manera proporcional no
supone que el Estado no debiera intervenir para proteger la salud de usuarios y terce-
ros. Significa que debiera hacerlo distinguiendo usuarios, sustancias, uso, y haciendo
una ponderacién cuidadosa de los resultados que genera.

87 Es importante advertir sobre varios problemas de metodologia que presenta la Encuesta Nacional
de Adiccién (ENA). Por ejemplo, en términos de su formulacién, es de notar que la encuesta solo pregunta
sobre consumo “alguna vez en la vida” y “alguna vez en el ultimo ano”. Con ello, la Encuesta pretende
definir el aumento en consumo de drogas. La encuesta, por tanto no distingue entre consumo ocasional
(recreativo) y adicciones (que representan los usuarios problemdticos que justifican la politica de prohibi-
ci6n). Ademds, la comparacién de la ENA 2002 y 2008 es problemdtica porque la encuesta de 2002 sélo
se aplic en poblacién urbana mientras que la encuesta de 2008 se aplicé en poblaciones urbanas y rurales.
Los resultados, sin embargo, no se presentaron desagregados. No obstante y a falta de otra informacién, en
este texto se hace uso de la misma.

88 La Encuesta Nacional de Adicciones se repitié en 2011, sin embargo, los datos no se han hecho pu-
blicos por lo que no tenemos informacién actualizada para medir cudl ha sido el resultado, en términos de
consumo y adicciones, de los tltimos 4 afios.
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VIIl. Anexo

Tabla de Orientacion de Dosis Maximas
de Consumo Personal e Inmediato

PENA MAXIMA Y MiNIMA

Produccién, comercio, trafico, suministro de narcéticos m

Homicidio simple intencional _ 24 |
Violacion de menores e incapaces con violencia _ 21§

Posesion de narcéticos con fines de comercio, trafico, suministro m

Robo con violencia 15
Portacion de armas de uso exclusivo del Ejército | 15
Violacion 14

Narcomenudeo-Comercio y suministro de narcéticos m

Posesion de narcéticos sin fines de comercio, trafico, suministro
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l. Introduccion

Hoy en dia en el contexto peruano de la lucha contra las drogas cabe plantearse la si-
guiente pregunta: ;A mds penas, mayor seguridad? En el Pert, las politicas de mano
dura aparecen como la panacea frente al delito, acompanadas muchas veces de una
(re)tipificacién y (re)definicién de los delitos. Asi, es pertinente hablar de un expan-
sionismo del derecho penal peruano (en general y en materia de drogas) que surge de
forma esporddica, errdtica y poco coordinada sin, por lo tanto, tomar en cuenta cri-
terios de idoneidad, proporcionalidad y exclusividad. A modo de ejemplo, la politica

1 Este trabajo de investigacién no hubiera sido posible sin el apoyo de las siguientes personas: Ricardo
Soberdn, Luis Naldos, Vanessa Seminario, Juan Manuel Torres, Zoila Ponce de Ledn, asi como las abogadas

del Consultorio Juridico del CIDDH.
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criminal del Estado previé para el afo 2011 la dacién de 29 dispositivos que modifican
125 articulos del Cédigo Penal, 13 en materia procesal, y 4 en materia de ejecucion
penal®. Estos cambios legislativos tienen un impacto profundo en el incremento de
las penas, la creacién de nuevas figuras o agravantes, asi como la limitacién de bene-
ficios penitenciarios (17 delitos tienen prohibidos beneficios penitenciarios, entre los
cuales las figuras agravantes del tipo base del Trdfico Ilicito de Drogas)?.

Pero, ses conveniente hablar de una sobre penalizacién del delito en nombre de
la seguridad? Y, ;cudl ha sido el impacto del expansionismo del derecho penal tanto a
nivel prejudicial como judicial y penitenciario? Esta inflacion responde generalmente
a medidas excepcionales que se implementan después de un incidente o desastre? y
generan resultados diversos en los tres niveles de aplicacién de la ley. En vista de lo
anterior, el presente trabajo de investigacién pretende analizar los aspectos que com-
prende el principio de proporcionalidad desde diversos 4ngulos. La primera parte del
presente trabajo analizard el principio de proporcionalidad de las penas tanto en sen-
tido estricto como abstracto. Como lo veremos mds en detalle, la determinacién de la
pena en abstracto estd a cargo del legislador quien determina el minimo y el mdximo
de la pena para un delito de acuerdo a la dasiosidad de un hecho. La determinacién
de la pena en concreto, estd a cargo del juzgador quien define el guantum de una pena
para un caso particular.

En la segunda parte, se llevard a cabo un andlisis de la legislacién penal en materia
de Tréfico Ilicito de Drogas a fin de identificar las incongruencias de ésta en términos
de proporcionalidad en sentido abstracto y criminalizacién primaria asi como de pro-
porcionalidad en sentido estricto y criminalizacién secundaria. Este parte del estudio
es importante para definir el impacto de la criminalizacién de los delitos de drogas en
cada uno de los eslabones de la cadena del Trifico Ilicito de Drogas respecto de su
grado de participacién en el delito. Esto nos permitird, en la tercera parte, analizar en
detalle los criterios para la aplicacién del principio de proporcionalidad de las penas
a los delitos previstos en el Articulo 297 inciso 6 del Cédigo Penal peruano de 1991.

En la cuarta parte, se analizard, a partir de un caso concreto, el significado y alcance
del principio de proporcionalidad en la aplicacién de las leyes que regulan la penalidad

2 Defensorfa del Pueblo, Informe Defensorial N° 154, E/ Sistema Penitenciario: componente clave de la
seguridad ciudadana y la Politica Criminal. Problemas, retos y perspectivas, Lima, 2011.

3 1d.

4 Por ejemplo, tras lo ocurrido en el Establecimiento Penal de Challapalca en febrero del 2012 cuando
fugaron 17 internos con la ayuda del personal penitenciario y la dacién de un decreto de urgencia para
mejorar el sistema penitenciario (El Peruano, Decreto de Urgencia N° 00722012 “Declaran en Emergencia
el Sistema Penitenciario y Dictan Medidas Excepcionales y Urgentes en Materia Econémica y Financiera”,
22 de febrero de 2012).
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de las formas agravadas de Trdfico Ilicito de Drogas (Articulo 297 del Cddigo Penal),
con la finalidad de determinar en qué medida la aplicacién de la pena privativa de li-
bertad por los jueces de un tribunal de Lima, corresponde efectivamente al grado de
participacién y las circunstancias personales del agente, para efectos de la graduacién
de la pena dentro del marco del respeto al principio de proporcionalidad consagrado
en la Constitucién y las leyes.

En cuanto a la base empirica del estudio del caso, éste se basa en la experiencia
reciente del Consultorio Juridico del Centro de Investigacién Drogas y Derechos Hu-
manos (CIDDH), la cual acredita que este tipo de casos representa el 13% del total
de casos atendidos (31) en el tltimo afio (2011-2012). El Consultorio Juridico del
CIDDH brinda apoyo legal a mujeres procesadas o sentenciadas por Trafico Ilicito
de Drogas en sus diversas modalidades en los Establecimientos Penitenciarios Mujeres
De Chorrillos y Anexo De Mujeres Chorrillos — ambos ubicados en la capital. El caso
seleccionado corresponde a una interna del E.P. Mujeres de Chorrillos condenada por
sentencia firme por el delito de Trdfico llicito de Drogas en una de las formas agravadas
previstas en el Articulo 297 del Cédigo Penal, con una pena privativa de libertad alta
y un minimo grado de participacién.

La quinta parte pretende analizar la proporcionalidad desde un punto de vista
utilitario, es decir en la relacién costo-beneficio delas politicas de lucha contra el Tra-
fico Ilicito de Drogas que justificaria su implementacién. Dicho anilisis se enfocard
en los costos econémicos de la lucha contra el Tréfico Ilicito de Drogas en lo que a
control de la oferta se refiere.

En la sexta parte, se analizard en base a datos estadisticos la realidad del sistema
penitenciario peruano a fin de determinar el impacto de la aplicacién de politicas de
mano dura sobre la disuasién del delito y la reincidencia.

Finalmente, se brindard algunas conclusiones y recomendaciones a fin de reo-
rientar mejor los recursos disponibles en un contexto de Seguridad Ciudadana, De-
rechos Humanos y respeto del Estado de Derecho.

1. El principio de proporcionalidad de las penas

La proporcionalidad, como un principio rector de la actuacién del Jus puniendi
del Estado, limita la extensién de su potestad sancionadora en base al establecimiento
de un equilibrio entre el Poder Estatal que pretende imponer sus sanciones frente a
la comisién de delitos, la sociedad, como corresponsable y afectada por el delito; y,
por ultimo, el propio imputado, quien es objeto de la represidn estatal en base a la
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asuncién de las consecuencias por sus actos. Asi lo establece el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal® que consagra el principio de proporcionalidad de las penas,
por el cual se prohibe que la pena sobrepase la responsabilidad derivada del hecho co-
metido®. Ese equilibrio se sustenta en que el Estado estd facultado a imponer s6lo una
sancién proporcionalmente equilibrada a la infraccién de la norma penal, en relacién
directa con la afectacién del bien juridico protegido por el Derecho penal.

El Derecho Penal tiene un dmbito delimitado de actuacién por cuanto su aplica-
cién tiene mayor incidencia o puede causar mayor afliccidn en las personas y en la so-
ciedad, en razén de la naturaleza de sus sanciones y el proceso que se desarrolla para
hacer cumplir dicha sancién. Por ello, se delimita previamente cudles son las conductas
prohibidas —principio de legalidad- y las sanciones aplicables a un caso concreto, con
la finalidad de preservar este equilibrio y, ademds, brindar seguridad juridica a quienes
se encuentren sometidos a una persecucién penal asi como al conjunto de la sociedad.
Precisamente, esa delimitacién o determinacién de las penas aplicables se orienta fun-
damentalmente por el principio de proporcionalidad que opera desde la determina-
cién legal de la pena, pasando por la determinacién judicial o individualizacién de la
pena, hasta la determinacién administrativa o penitenciaria de la pena’.

La determinacién de la pena en abstracto estd a cargo del legislador. Es éste quien
fija el minimo y el mdximo de la pena para un delito determinado, con base en crite-
rios de afectacién social o danosidad social del hecho que se traducen en criterios de
proporcionalidad al momento de definir la conducta prohibida y la sancién aplicable.
En ese sentido, la pena se basa en pardmetros establecidos en las normas penales que
imponen al juez un marco delimitado para trabajar el posible quantum a imponer
cuando se determina una responsabilidad penal imputable a la conducta de un sujeto
determinado. Por otro lado, la determinacién de la pena en concreto se construye
sobre la base de la pena establecida por el legislador, pero teniendo en cuenta una serie
de criterios normativos y valorativos que servirdn de orientacién en el establecimiento
de la pena al caso concreto, labor que corresponde al juzgador. Esta fase es también
denominada como de individualizacién de la pena, pues de lo que se trata es de deli-
mitar el guantum de una pena a un caso particular. Por ello, es en esta etapa en la que
se hace més notable la importancia de la aplicacién del principio de proporcionalidad
para delimitar la pena en concreto.

5 “Articulo VIIL.- Proporcionalidad de las sanciones.- La pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. Esta norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida
de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses ptblicos predominantes.”

6 MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, 7° ed., B de F, Buenos Aires, 2004, p. 136. Manifiesta el
autor que no solo es preciso que pueda “culparse” al autor de aquello que motiva la pena, sino también que
la gravedad de ésta resulte proporcionada a la del hecho cometido. Criterio que sirve de base a la graduacién
de las penalidades en nuestro derecho.

7 STC 010-2002-Al/TC, Fundamento 196 y ss.
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La proporcionalidad como eje rector de la determinacion de la pena en abstracto
y en concreto se evidencia como un criterio limitador de la pretensién punitiva del
Estado frente a la concurrencia del delito. Entonces, en primer término, el legislador
gradia la proporcionalidad de la pena aplicable al hecho delictivo en base a una prog-
nosis de merecimiento de pena teniendo en cuenta el dafo causado al bien juridico
protegido por el derecho penal. En segundo término, la determinacién judicial o in-
dividualizacién de la pena resulta ser la fase de mayor transcendencia, pues lo que se
decide aqui es sobre la limitacién de un bien tan preciado como es la libertad —en los
casos de pena privativa de libertad—. Por tanto, esta dltima fase queda encomendada
al juzgador quien debe tomar en cuenta criterios normativos y valorativos que son
concomitantes al hecho delictivo y que se encuentran debidamente regulados en las
normas positivas, lo que implica un marco de discrecionalidad delimitado, no por
consideraciones subjetivas del juzgador, sino por pardmetros objetivos, que permitirdn
una idénea graduacién de la pena a aplicar.

2.1 Circunstancias genéricas para la determinacion judicial de la pena

Antes de entrar en un andlisis exhaustivo de los aspectos y criterios que comprende el
Principio de Proporcionalidad de las Penas, hemos considerado necesario hacer refe-
rencia a cada una de las circunstancias genéricas reguladas en el Articulo 46 del Cédigo
Penal®, ya que forman parte de los criterios que debe tener en cuenta el juzgador para
delimitar una pena adecuada al grado de vulneracién del bien juridico y del impacto
social que ocasiona el delito, a partir de lo cual se sientan las bases para imponer una
pena proporcional al hecho cometido. Sin embargo, observamos que para los delitos
de drogas, la determinacién de la pena por el juzgador dentro de las circunstancias fi-
jadas por la ley resulta particularmente dificil.

La primera circunstancia estd referida a la naturaleza de la accidn entendida como
la verificacién del tipo de delito cometido en relacién al bien juridico lesionado y el
impacto psiquico y social que produce el hecho. En este caso, la vulneracién de una
norma penal y, en consecuencia, la afectacién de un bien juridico, delimitardn la pena

8 Articulo 460.- Individualizacién de la pena.- Para determinar la pena dentro de los limites fijados por
la ley, el Juez atenderd la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean espe-
cificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad, considerando especial-
mente: 1.- La naturaleza de la accién; 2.- Los medios empleados; 3.- La importancia de los deberes
infringidos; 4.- La extensién del dafio o peligro causados; 5.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y
ocasién; 6.- Los mdviles y fines; 7.- La unidad o pluralidad de los agentes; 8.- La edad, educacién, situacién
econémica y medio social; 9.- La reparacién espontdnea que hubiere hecho del dafio; 10.- La confesién
sincera antes de haber sido descubierto; y, 11.- Las condiciones personales y circunstancias que lleven al
conocimiento del agente. 12.- La habitualidad del agente al delito.13.- la reincidencia. El Juez debe tomar
conocimiento directo del agente y, en cuanto sea posible o util, de la victima.
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a aplicar, de manera que puede ser una agravante o atenuante segtin sea el caso. En
los casos de Tréfico Ilicito de Drogas, tal como lo sentenci6 el Tribunal Constitucional,
“en los procesos penales por trdfico ilicito de drogas y lavado de activos el Estado es consi-
derado como agraviado’. De lo contrario, estos delitos quedarfan impunes’.

Los medios empleados entendido como agravante, puede estar contenida en un
tipo penal especifico o en las circunstancias genéricas, que se manifiesta principalmente
en la peligrosidad del agente en base a los mecanismos o formas usualmente empleadas
para cometer el delito. Asi, por ejemplo, la participacion en el envio de grandes canti-
dades de droga, es mucho mids relevante a nivel de involucramiento en la cadena del
Tréfico llicito de Drogas que la participacién en el cultivo de la materia prima.

La importancia de los deberes infringidos se basa en la verificacién de la posicion so-
cial del agente al momento de cometer el delito. Puede ser entendida como agravante
genérica o especifica. Se trata de la importancia de los deberes que tiene una persona
frente a determinadas situaciones, lo que implica que su no observancia llevard a agravar
la situacién del sujeto frente a su responsabilidad por la lesién producida al bien juri-
dico. No obstante, también puede ser entendida como atenuante en caso no se verifique
algtin deber especial del agente delictivo en relacién al bien juridico vulnerado. Es el
caso, por ejemplo, del maestro, del médico o del farmacéutico que interviene en alguna
parte de la cadena ilicita.

La extension del dasio o peligro causado comprende tanto los dafios causados al mo-
mento de cometer el hecho, el cual le serd imputable al infractor, como también puede
agravar de forma genérica los dafios que se presentan posteriores al delito sin que fun-
damente su responsabilidad penal. En esa linea, el Tribunal Constitucional indic6 en
una sentencia del 2006, que ‘¢/ trdfico ilicito de drogas es un delito que atenta contra la
salud piiblica, y el proceso de fabricacion produce dano al medio ambiente. Asimismo, el
dinero obtenido en esta actividad ilicita es introducido en el mercado a través del lavado de
dinero, lo que genera graves distorsiones en la economia nacional '°”. En otras palabras, el
Tribunal Constitucional considera que el delito de Trédfico Ilicito de Drogas es un delito
pluriofensivo. Este punto debe ser seriamente cuestionado en la medida en que no sa-
bemos si nos referimos a los impactos del Trafico Ilicito de Drogas sobre la salud, el
medio ambiente o la pobreza rural o los efectos de las practicas antidrogas que priorizan
la politica criminal.

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion, estas, sin duda, son aquellas que
definen el modo de preparacién del delito y las circunstancias en que éste se ejecuta.

Los méviles y fines pueden ser comprendidos como atenuantes o agravantes,
segun el caso, pues de ello dependerd la formulacién del reproche. En ese sentido,

9 STC, 15-09-2010, EXP. N.° 03170-2010-PHC/TC, Fundamento 4.
10 STC, 28-07-2006, EXP. N° 7624-2005-PHC/TC, Fundamento 11.
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es importante diferenciar entre una mujer desempleada o un usuario que sufre de una
adiccién utilizado para el transporte internacional de droga respecto del administrador
de una organizacién compleja. Estos mdviles o fines tienen que tener una corrobora-
cién objetiva para que puedan ser criterios ponderables para la atenuacién o agravaciéon
de la pena. Citando una Ejecutoria Suprema del 2003: “Que el procesado fue intervenido
en flagrante delito al haberse encontrado en posicion directa del vehiculo que transportaba
drogas, sin que pueda justificar de modo razonable y coberente ral cargamento, resultando
responsable del hecho que se le imputa; que la causa justificante que aduce en el sentido
que lo contrataron para transportar contrabando al no tener trabajo y encontrarse en pre-
caria situacion econdmica, resulta irrelevante, si tenemos en consideracion que. .. los Re-
gistros Piiblicos informaron que el citado procesado registra a su nombre una propiedad
vehicular...” .

La unidad y pluralidad de los agentes, esta agravante se tiene en cuenta en corre-
lacién a la posicién que ocupa la victima al momento de cometer el hecho. Mientras
mids sean los que se involucran en la lesién de un bien juridico, mds alta serd la pena.
El Trafico llicito de Drogas en el Pert se caracteriza por una serie de organizaciones
cuyas actividades se encuentran muy fragmentadas y en las que se especializan grupos
llamados “firmas” encargados de proveer la droga para su exportacién a mercados
manejados por organizaciones transnacionales bastante mds complejas.

La edad, educacidn, situacidn econdmica y medio social, estd referida especifica-
mente a la posibilidad del imputado para actuar de acuerdo a las normas o para in-
teriorizar el mandato penal. Asi mismo, se encuentra en paralelo con lo establecido
en el Articulo 45 del Cédigo Penal, el cual toma en cuenta para la determinacién de
la pena las carencias sociales, cultura y costumbre del autor de un delito. Constituye,
por regla general, una atenuante, ya que no se tomard en cuenta como agravante de
la pena en caso que el sujeto infractor se encuentre en una situacién econémica ele-
vada o medio social por encima del estdndar. No olvidemos que, en general, los ul-
timos eslabones de la cadena de Trafico Ilicito de Drogas se encuentran en situaciones
de gran vulnerabilidad.

En lo que se refiere a la reparacion espontdnea del dano, ésta constituye siempre
una atenuante, porque se entiende como un acto, previo a la sentencia, que lleva a
la menor reprochabilidad por el delito, ya que el autor pretende resarcir el dafio oca-
sionado, siempre que sea por obra propio del autor y de forma voluntaria. Esto tiene
relacién directa con los intereses de la victima en todo conflicto social. Una vez mis,

11 Ejecutoria Suprema, EXP, N° 2438-2003-Piura, en: CASTILLO ALVA, J. L., JURISPRUDENCIA
PENAL 2, SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, GRIJLEY,
2006, p. 435.
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resulta dificil el proceso de identificacién de la victima'? en los procesos de Trifico
Ilicito de Drogas por las razones arriba mencionadas.

La confesion sincera antes de haber sido descubierto significa una atenuante, de
manera que se manifiesta como un acto de arrepentimiento después de la comisién
del delito. No obstante, que esta confesion debe ser dada de forma espontdnea y libre
sin que concurra ninguna presién estatal. Esta circunstancia tiene efectos tanto a nivel
de la determinacién judicial de la pena como a nivel procesal. Incluso se puede dis-
minuir la pena por debajo del minimo legal: ‘procede a disminuir el monto de la pena
por debajo del minimo legal teniendo en cuenta la finalidad resocializadora de la pena,
ast como la confesion sincera de los inculpados...'3”.

Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente,
puede ser entendida como atenuante o agravante, puesto que significa la averiguacion
de la personalidad del agente, pero al limite con el derecho penal de autor. En la misma
linea, una sentencia establece que ‘para los efectos de la graduacion de la pena debe ro-
marse en consideracion las condiciones personales del agente, quien evidencia notorias ca-
rencias sociales lo cual relativiza sus posibilidades reales de internalizar los valores y
mandatos normativos con igual aptitud que una persona que haya podido acceder a pa-
trones bdsicos de cultura, de lo que resulta procedente, rebajar la pena por debajo del mi-
nimo legal...'?”.

La reincidencia y habitualidad son circunstancias que agravan la punicién del de-
lito. El agente reincide en un hecho cuando después de haber cumplido en todo o en
parte una condena privativa de libertad incurre en nuevo delito doloso en un lapso
que no excede los cinco afios. Cuando ello concurre, el juzgador puede extender la
pena hasta un tercio por encima del mdximo legal fijado para el delito. Siguiendo al
Tribunal Constitucional: “La reincidencia consiste en una circunstancia en la cual se
constata la existencia de antecedentes delictivos en la persona que estd siendo juzgada, para
efectos de agravar la pena que se le pretende imponer como consecuencia de haber cometido
un delito. Se trata, pues, de la comprobacion desde la criminologia de la forma de vida
delictiva del procesado, que posibilita la imposicion de una mayor punicion a una per-
sona...” V. La habitualidad, como figura normativa, se manifiesta cuando el agente
comete por los menos tres hechos punibles, de forma dolosa, que se hayan perpetrados

12 El Estado, el conjunto de la sociedad, el usuario, la comunidad internacional, etc.

13 Cita contenida en la Sentencia de la Segunda Sala Especializada en lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia del Cono Norte de Lima de 10-08-1999, EXP. N° 250-99, en: Academia de la Magistratura, Serie
de Jurisprudencia, Lima, 2000, p. 316.

14 Cita contenida en la Sentencia de la Primer Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Callao
de 10-12-1999, EXP. N° 422-99, en: ROJAS VARGAS, E, JURISPRUDENCIA PENAL PATRIMONIAL,
GRIJLEY, LIMA, 2000, p. 276.

15 STC 09-08-2006, EXP. N° 003-2005-PI-TC, Fundamentos 44 y 45
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en un lapso que no excede los cinco anos; en cuyo caso, el juzgador podrd extender la
pena hasta en una mitad por encima del mdximo legal establecido en el tipo penal es-
pecifico. Por tanto, estas circunstancias pueden agravar la pena incluso por encima
del maximo legal establecido para el delito en cuestién.

Cada uno de estos criterios establecidos en el Cédigo Penal sirve de marco para
determinar la penal en concreto. Empero, su aplicacién no se efectiviza de manera
mecdnica, porque al ser la determinacién de la pena un proceso valorativo, posterior
a la atribucién de responsabilidad penal, tiene necesariamente que extender cada uno
de los criterios a un nivel interpretativo adecuado, segin concurran en el caso y sus-
tentado en una debida motivacién sobre la graduacién de la pena.

En sintesis, la determinacién de la pena, tomando en cuenta la extension de cada
uno de los criterios previstos en el Cédigo Penal, significa un proceso en el que deben
ser calificados y ponderados distintos tipos de informacién acerca del hecho y del
autor, a fin de lograr la respuesta mds equilibrada posible frente al hecho del autor
—proporcionalidad— y acorde con sistemas juridicos que no admiten el castigo retri-
butivo como respuesta adecuada al delito!®.

2.2 Aspectos que comprende el Principio de Proporcionalidad
de las Penas

Cuando el Estado reprime una conducta usando como mecanismo al derecho
penal, lo que hace es ponderar intereses y bienes juridicos mediante la afectacién
o restriccién de los derechos del imputado. Por tanto, el respeto por la proporcio-
nalidad de la pena se relaciona directamente con el respeto por los derechos fun-
damentales de las personas. En tGltima instancia, al imponer una sancién penal se
estdn afectando derechos fundamentales del infractor (por ejemplo, la libertad).
En tal sentido, una eventual desproporcién de la sancién penal constituiria un sa-
crificio innecesario de los derechos fundamentales del infractor, lo cual exige en-
tonces que la determinacién de la pena dentro del marco del principio de
proporcionalidad abarque distintos aspectos que deben ser compulsados al mo-
mento de imponer una sancién'’. Sin embargo, de acuerdo a la experiencia de li-
tigio del Consultorio Juridico del CIDDH, este procedimiento se encuentra muy
descuidado cuando no ausente.

16 ZIFFER, P, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pp. 23-24.

17 “Para determinar la pena conforme al articulo cuarenta y seis del Cédigo penal se tiene presente la natu-
raleza dolosa y consumada, la pluriofensividad de bienes juridicos por el delito, condiciones personales del agente,
circunstancias en que ocurrié el hecho punible, ya que todos estos indicadores constituyen los presupuestos del in-
Justo y la culpabilidad para establecer la pena dentro del principio de proporcionalidad...”, Sala Penal RIN.N°
648-2000, Amazonas.
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La determinacién de los limites del poder del Estado para restringir derechos fun-
damentales ha sido desarrollada en el dmbito del derecho constitucional a través del
denominado test de proporcionalidad. Bajo este concepto se analizan los presupuestos
que permiten la restriccién de los derechos fundamentales en un caso concreto, de
acuerdo a tres criterios que permitirdn tomar la medida mds adecuada para resolver
un conflicto en el cual esta restriccién resulta necesaria. En ese sentido, no cabe duda
que la imposicién de una pena como consecuencia de un delito tiene una muy im-
portante incidencia sobre los derechos fundamentales de las personas. De ahi que el
test de proporcionalidad resulte perfectamente aplicable al momento de determinar el
quantum la pena en concreto sin perjuicio de lo establecido en las leyes penales. Este
denominado test de proporcionalidad abarca tres principios: necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

1) En cuanto al principio de idoneidad hay que constatar qué pena serd la adecuada
para la consecucién de un objetivo constitucionalmente legitimo'®; de manera
que, sélo serd idénea una pena graduada en base a la lesidn causada al bien ju-
ridico protegido y con base en los fines preventivos que se pretenda alcanzar
con su imposicion.

2) El principio de necesidad se sustenta en que al imponer una pena esta sea la 4l-
tima alternativa a la solucién del conflicto; esto es, de existir otros medios que
en igual forma alcanzan el fin buscado por el establecimiento de una pena®,
ésta debe quedar relegada. En otros términos, la pena es necesaria alli donde
los otros medios han fracasado. Se pretende con ello establecer en la graduacién
de la pena un quantum que no sea excesivamente gravoso para el infractor,
pero que sea eficaz para los fines planteados con su imposicién, ya que de exis-
tir otra alternativa que lleve al mismo objetivo incluso la imposicién de la pena
serfa inttil. A modo de ejemplo, podriamos identificar los casos de personas
que sufren de adicciones a sustancias ilicitas y se dedican a la microcomercia-
lizacién de drogas. En ese sentido, la pena privativa de libertad no cumple con
el objetivo de resocializacion del penado en la sociedad por la disponibilidad
de drogas y la falta de programas de rehabilitacién de personas con adicciones
en los penales®.

18 AGUADO CORREA, T., Principio de proporcionalidad en el derecho penal peruano, en: Principio de proporcio-
nalidad en el Derecho contempordneo, Coord. Carbonell, M. y Grédndez Castro, P, Palestra, Lima,2010, p. 272.

19 Ibid., p. 275

20 DEVIDA,Area de Prevencién y Rehabilitacion del Consumo de Drogas, Ayuda Memoria, 2011.Do-
cumento distribuido el 06 de octubre del 2011 dentro del marco del taller “Politicas y programas de pre-
vencién y tratamiento del consumo de drogas en el marco de la inclusién social, seguridad Ciudadana e
interculturalidad”
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3) Por dltimo, por proporcionalidad en sentido estricto se entiende a nivel consti-
tucional como la exigencia, tanto en abstracto como en concreto, de delimitar
la imposicién de la pena; teniendo en cuenta la gravedad del injusto gradudn-
dolo con la gravedad de la pena que se va a imponer?!. La aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto tiene un papel fundamental a
partir del margen de libertad que el legislador brinda al juzgador para definir
la cantidad de pena a aplicar, pero que le exige tener en cuenta criterios obje-
tivos, reglas, circunstancias personales o aquellas circunstancias que rodearon
la comisién del hecho y, aunado a ello, las necesidades preventivas generales o
especiales.

Finalmente, y a modo de primera observacidn, la experiencia del Consultorio Ju-
ridico del CIDDH en la defensa de aproximadamente 31 casos parece indicar que en
la mayoria de los procesos penales por Tréfico Ilicito de Drogas no se cumple con va-
rios de los criterios anteriormente expuestos, dejdndonos con vulneraciones del debido
proceso y, por consiguiente, una situacion carcelaria absolutamente distorsionada
como lo veremos en capitulos posteriores.

lll. Legislacion penal en materia de Trafico Ilicito de Drogas

La problemdtica del trifico de drogas en el Perti es sumamente compleja. La respuesta
a esta problemdtica no puede hallarse tomando acciones de mano dura ni siguiendo
el paradigma actual. En ese sentido, los gobiernos de los tltimos 30 afios han elabo-
rado e implementado politicas de reduccién de la oferta y demanda de drogas basadas
en una fiscalizacién cada vez mds severa del fenémeno de las drogas en el Perti. Dicha
fiscalizacién se ha enfocado en gran medida en herramientas como la interdiccién®?y
la erradicacion para solucionar el problema del Tréfico Ilicito de Drogas. Sin embargo,
no se ha logrado contener el trifico de drogas en el pais. Es mds, éste sigue evolucio-
nando a través de nuevas dindmicas y manifestaciones en el campo de la produccién,
transformacidn y transporte a pesar de medidas drésticas como la sobrepenalizacién
de los delitos de drogas.

A continuacién pasaremos a analizar la evolucién de la legislacién penal en ma-
teria de drogas, la cual ha sido objeto de numerosos cambios a lo largo de los afios.

21 AGUADO CORREA, T., Principio de proporcionalidad en el derecho penal peruano, en: Principio de pro-
porcionalidad en el Derecho contemporineo, Coord. Miguel Carbonell y Pedro Grindez Castro, Palestra,
Lima, 2010, p. 277

22 Las estrategias de interdiccién apuntan hacia acciones de bajo impacto como la detencién de los esla-
bones més débiles de la cadena del Trafico Ilicito de Drogas, es decir los microcomercializadores, burriers, etc.
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Dichos cambios han sido vistos por los legisladores como la respuesta idénea para
contener el fenémeno del Trafico Ilicito de Drogas en el Perti y se caracterizan sobre
todo por la tipificacién de ciertas conductas: la promocién o el favorecimiento al trd-
fico ilicito de drogas, la comercializacién y el cultivo de amapola y marihuana y su
siembra compulsiva, el tréfico ilicito de insumos quimicos o la micro comercializacién
o la micro produccién de drogas ilegales. Las consecuencias que trae consigo la admi-
nistracién de la justicia son multiples y resultan en distintas incongruencias en térmi-
nos de criminalizacién primaria y secundaria como, por ejemplo, la negacién de
beneficios penitenciarios en el caso de la figura agravante, la aplicacién de la detencién
preventiva de hasta quince dfas para los delitos relacionados con drogas, asi como el
excesivo nimero de detenciones policiales arbitrarias de potenciales consumidores?.

3.1  Evolucion de la legislacion en materia de drogas

La primera ley orgdnica y estructurada en materia de drogas, conocida como “Ley de
Represién del Trdfico Ilicito de Drogas” (Decreto ley No 22095), se promulgé en el
afio 1978 durante el gobierno de Morales Bermudez a fin de contener el fenémeno
creciente del Trdfico Ilicito de Drogas. En efecto, se considera que la produccién, el
consumo y la comercializacion ilicita de drogas se sancionardn con penas de privacién
de libertad no menores de 2 afios ni mayores de 15 afos. En 1981, durante el gobierno
de Fernando Belatinde, se promulgé el Decreto legislativo N° 122, el cual otorga fa-
cultades legislativas al Poder Ejecutivo y refleja el inicio de una mala costumbre en la
que el Congreso no legisla. Decreto legislativo N° 122 modifica el Decreto ley de
1978 a fin de mejorarlo en términos de derecho penal y procesal penal. Cabe resaltar
que dicho Decreto legislativo previé en su Articulo 56 una disposicidén referente a la
posesién no punible de drogas, estipulando que “no es reprimible el que, sin contar
con autorizacién médica, posea droga en dosis personal para su propio e inmediato
consumo’.

Durante el gobierno de Alberto Fujimori, se promulgaron varios Decretos Leyes.
En 1991, se promulgé el Nuevo Cédigo Penal a través del Decreto Legislativo N°
635, el cual introdujo algunas modificaciones a los articulos 296 a 303 (Delitos con-
tra la Salud Publica. En ese sentido, se tipificaron ciertas conductas como, por ejem-
plo, la promocién o el favorecimiento del Trafico Ilicito de Drogas, sancionados con
penas privativas de libertad no menores de ocho afios ni mayores de quince afios, o
la comercializacién de materias primas o insumos destinados a la elaboracién ilegal

23 De agosto de 2011 a mayo de 2012, el CIDDH, a través de su linea de atencién (Linea Verde) ha
atendido 29 casos de detenciones arbitrarias e ilegales de usuarios de marihuana en Lima, logrando asf sacar
a 47 personas de la detencién preventiva.
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de drogas, sancionada con penas privativas de libertad no menores de cinco afos ni
mayor de diez anos. Asi mismo se incluyd la figura de la cadena perpetua como pena
méxima cuando “el agente actia como cabecilla o dirigente de una organizacién des-
tinada al trdfico ilicito de drogas de nivel nacional o internacional”, “el agente se vale
del narcotréfico para financiar actividades de grupos terroristas” o “el que mediante
amenaza o violencia y con fines ilicitos obligue a otro a la siembra de coca 0 amapola
0 a su procesamiento’.

En 1994, se promulgd la Ley N© 26320 a fin de definir las cantidades en la figura
de microcomercializacién, considerdndose pequena cantidad de droga hasta cien gra-
mos de pasta bdsica de cocaina y derivados ilicitos, veinticinco gramos de clorhidrato
de cocaina, doscientos gramos de marihuana y veinte gramos de derivados de mari-
huana. Asi mismo, dicha ley estipula que, tratindose de la primera condena a pena
privativa de libertad, “los sentenciados por delito de tréfico ilicito de drogas previsto
en los articulos 296, 298, 300, 301 y 302 del Cédigo Penal podrdn acogerse a los be-
neficios penitenciarios de redencién de la pena por el trabajo y la educacién, semili-
bertad y liberacién condicional”. Sin embargo, dicha cldusula no se aplica para los
delitos contemplados en los articulos 296-A, 296-B, 296-C y 297 del Cédigo Penal.
Ese mismo afio, se promulgé la Ley N° 26332 que incorpora en el Cédigo Penal la
penalizacién de la comercializacién y cultivo de plantaciones de adormidera cuyo cul-
tivo es reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince
afios. En esa misma linea, se promulgé dos afios después la Ley No 27024%* que ex-
cluye a los agentes que hayan incurrido en delitos de tréfico ilicito de drogas no podrin
acogerse a los beneficios penitenciarios de redencién de la pena.

En el ano 2002,durante el gobierno de Alejandro Toledo, se promulgé la Ley N
27817que regula la penalidad de las formas agravadas de la microcomercializaciéon de
drogas con penas privativas de libertad no menores de seis anos y no mayores de doce
afios. Asi mismo, se revis6 la definicién de pequefia cantidad de droga: hasta cincuenta
gramos de pasta bésica de cocaina y derivados ilicitos, veinticinco gramos de clorhi-
drato de cocaina, cinco gramos de opio o un gramo de sus derivados; ochenta gramos
de marihuana o diez gramos de sus derivados. En junio del 2003, se promulgé la Ley
N° 28002 que modifica el Cédigo Penal en sus articulos 296 (promocién o favoreci-
miento al trdfico ilicito de drogas - pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afios), 297 (formas agravadas - pena privativa de libertad no menor
de quince ni mayor de veinticinco afios), 298 (microcomercializacién o micropro-
duccién —pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete afios) y 299
(posesién no punible de droga para el propio e inmediato consumo) estableciendo
penas minimas y maximas y eliminando la cadena perpetua para la siembra compulsiva

24 Ley que modifica el articulo 22 del Cédigo Penal.
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o cuando el agente actta como cabecilla de una organizacién dedicada al Tréfico Ilicito
de Drogas o para financiar actividades terroristas.

En el 2007, durante el segundo mandato de Alan Garcfa, se promulgé la Ley N°
29037 que incorpora el articulo 296-B al Cédigo Penal relativo al trifico ilicito de
insumos quimicos y productos reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cinco ni mayor de diez anos.Ademis se le encarga al Ministerio del Interior, a través
de las Unidades Antidrogas Especializadas de la Policfa Nacional del Per, la fiscali-
zacién de un total de 27 insumos quimicos y productos. Ese mismo afo, se promulgé
el Decreto Legislativo N° 982 que modifica los articulos 296 a 299 del Cédigo Penal
fijando penas mds altas, sobre todo en el caso del favorecimiento del delito. Y, en un
intento de hacer frente a la demanda creciente de drogas sintéticas, se incluy6 el éxtasis
en el Codigo Penal — tanto en la figura de tréfico ilicito de drogas como en microco-
mercializacién o microproduccién (dos gramos), e incluso en posesién no punible
(hasta doscientos cincuenta miligramos). Por tltimo, cabe mencionar que en cuanto
a sustancias fiscalizadas se refiere, éstas se han definido bajo criterios poco homogéneos
sin base empirica o cientifica (en el caso de la marihuana y la amapola, por ejemplo).
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5 gr de opio o derivados, 80 gr de marihuana.

26 Establece 25 gr de clorhidrato de cocaina, 5 gr de opio, 100 gr de marihuana.

27 Establece cantidades mayores a 20 gr de PBC, 10 grde clorhidrato de cocaina, 5 gr de opio, 100 gr

de marihuana y 15 gr de éxtasis (para diferenciar micro comercializacién de trdfico agravado)
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28 Ley 26223 de 1993 (financiamiento de terrorismo) y Ley 26619 de 1996 (3 o mds personas, orga-

dedicada a TID)
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29 Decreto Legislativo 736 de 1991, Ley 25399 de 1992, Decreto Ley 25428 de 1992, Ley 27765 del 2002

30 Ley 27765 del 2002 establece penas de 8/15 afos en cualquiera de las modalidades de lavado y en

su forma agravada 10/20 afios de pena privativa.
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Como lo podemos observar en el cuadro anterior, el sistema de penas en el Pertt
ha ido evolucionando desde el Cédigo Penal de 1924 estableciendo penas como la
prisién, la penitenciaria y el internamiento y con posterioridad a éste, encontramos
el Cédigo Penal de 1991 estableciendo penas privativas de libertad con limites espe-
cificos. En €l se establecen rangos minimos y mdximos que orientan la determinacién
de la pena por el juzgador; sin embargo, esta evolucién derivé rdpidamente en un des-
orden jurisdiccional, por lo menos en lo que a casos de Tréfico Ilicito de Drogas se re-
fiere donde es dificil identificar precedentes’. Este problema se acentda atin mds si
consideramos aquellos casos donde se diferencia una u otra figura de Tréfico Ilicito
de Drogas por el tipo y/o la cantidad de droga incautada, la extensién de materia
prima cultivada, etc. Asi mismo, en el caso de Trdfico Ilicito de Drogas hemos podido
observar un desorden jurisdiccional que obedece a los avatares del Congreso asi como
a la dacién de decretos de emergencia otorgando facultades legislativas al Ejecutivo.
La falta de precisién y proporcionalidad en la definicién de los tipos penales, as{ como
en la repeticién de figuras se refleja en el sistema de penas que se agrava con la con-
vergencia, por ejemplo, de delitos como el Tréfico Ilicito de Drogas y el terrorismo?.

En resumen, podemos afirmar que las penas en lo que a Trafico Ilicito de Drogas
se refiere han ido evolucionando de forma errdtica a lo largo de los anos respondiendo
a medidas de emergencia orientadas a luchar contra el Tréfico Ilicito de Drogas. Si
bien podemos observar una disminucién en el guantum de las penas. Lo anterior men-
cionado tiene una implicancia directa en dos niveles que nos permitirdn analizar el
principio de proporcionalidad tanto en sentido abstracto como estricto: la criminali-
zacién primaria y la criminalizacién secundaria. En efecto, en la préctica hemos po-
dido observar varias incongruencias a nivel legislativo asi como en la aplicacién de las
penas por los juzgadores. De la misma manera, hemos podido observar incongruencias
en la aplicacién de la ley a nivel judicial y prejudicial. A continuacién, hemos consi-
derado conveniente llevar a cabo un ejercicio que ilustre de forma concreta la evolu-
cién errdtica de legislacion en materia de drogas, la cual se constituye en modelo de
emergencia de cardcter expansivo y prevé penas severas y, en algunos casos, sin acceso
a beneficios penitenciarios.

3.2  Proporcionalidad en sentido abstracto y criminalizacion primaria

En términos de criminalizacién primaria por delitos de drogas en el Pert, los cambios
poco armoniosos en la legislacion durante el periodo 1978-2007, han dado lugar a

31 En el afio 2003, se reintroduce el internamiento bajo el nombre de cadena perpetua (para casos de
lavado de activos) y, en el 2007, para otras figuras.
32 El llamado “narco terrorismo”
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numerosos desajustes que se tradujeron en casos de abusos, detenciones arbitrarias y
vulneraciones de derechosa nivel prejudicial y judicial. Hemos identificado incon-
gruencias tanto a nivel constitucional como penal. Estas son: 1) el uso excesivo de la
detencién policial y la detencién preventiva; 2) incongruencias en la interpretacién y
aplicacién de los articulos 296 a 298 del Cédigo Penal que definen el tipo base de
Tréfico Ilicito de Drogas, los agravantes y la microcomercializacién y microproduccién
respectivamente; y 3)la negacién de beneficios penitenciarios en el caso de la figura
agravante (Articulo 297 del Cédigo Penal). En lo referente al excesivo niimero de de-
tenciones policiales de potenciales consumidores, si bien en teorfa el Articulo 299 del
Cédigo Penal estipula que no es punible la posesién de droga para el propio e inme-
diato consumo en cantidades establecidas en la misma ley, en la prictica, se sigue in-
terviniendo y deteniendo a consumidores alegando la detencién preventiva de hasta
quince dias prevista en el articulo 2.24.f de la Constitucién Politica del Perti para
casos de Trafico Ilicito de Drogas— el plazo para otros delitos es de 24 horas.

El uso excesivo de la detencién preventiva es consecuencia de un uso indebido
de criterios discrecionales en su aplicacion. Hoy en dia, alrededor del 60%de la po-
blacién penitenciaria sigue en espera de juicio®. Si bien son varios los criterios que se
usan para justificar la detencién preventiva, la experiencia del Consultorio Juridico
del CIDDH indica que el dictado de mandatos de detencién se basa en gran medida
en el arraigo domiciliario y laboral. Sin embargo, en el caso del arraigo domiciliario,
muchos internos procesados no actualizaron su documento nacional de identidad y,
por ende, no cuentan con una direccién que acredite el arraigo por lo que se supone
que el imputado tratard de eludir la accién de la justicia (peligro de fuga). En el caso
del arraigo laboral, cabe senalar que muchos viven de la economia informal® y, por
tanto, carecen de un contrato de trabajo. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta los
siguientes criterios que justifiquen la motivacién de la detencién judicial preventiva
como medida excepcional, subsidiaria y proporcional: tiene que ser suficiente y razo-
nada® y debe ser motivada respecto a cada uno de los requisitos concurrentes, como
son el de prueba suficiente, pena probable y peligro procesal®.

Por otro lado, existe incongruencia en el Articulo 297 que establece las agravantes
para el articulo 296. A modo de ejemplo, el Articulo 296-A¥establece en su cuarto

33 INPE, Oficina General de Planificacién, Estadistica, Unidad de Estadistica, Estadistica Poblacion
Penal, Diciembre del 2011.

34 Segan el Marco macroecondmico multianual 2012/2014 (25 de Mayo del 2011), elaborado por el Minis-
terio de Economia y Finanzas, “los niveles de informalidad laboral se encuentran entre el 40% y 60%. Estos niveles
se agudizan para las mugeres, los jovenes, las zonas rurales, menores niveles de educacion y pequenas firmas.”

35 STCEXP. N.° 1084-2005-PHC, Fundamento 17.

36 Resolucién Administrativa 111-20023- CE-P]J del 25 de septiembre de 2003.

37Comercializacién y cultivo de amapola y marihuana y su siembra compulsiva.
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parrafo una pena privativa de libertad no menor de 25 ni mayor de 35. Mientras
que la agravante establece una pena: no menor de 15 ni mayor de 25. Es decir, la
agravante establece una pena menor a la del tipo base de Trafico Ilicito de Drogas.
En otras palabras, aquel que obliga a otro a la siembra de coca mediante amenaza o
violencia serd reprimido con una pena mayor que la del traficante de drogas mds im-
portante del pafs. Finalmente, el Articulo 298 del Cédigo Penal (microcomerciali-
zacién y microproduccién) prevé penas especificas no menores de seis anos ni
mayores de diez anos para las circunstancias previstas en los incisos 2 a 6 del Articulo
297 del Cédigo Penal (Agravantes). Sin embargo, en la prictica, observamos que los
juzgadores aplican las penas previstas en el Articulo 297 —no menores de quince ni
mayores de veinticinco afios—, por mds que se trate de casos de casos de microco-
mercializacién o microproduccién.

Por dltimo, numerosos son los casos de personas detenidas de conformidad a la
figura agravante del delito de Trafico Ilicito de Drogas (Articulo 297); esta falta de
distincién entre las modalidades resulta més sencilla tanto para la autoridad policial
que levanta el acta de los hechos, asi como para el fiscal que conduce la investigacién
y realiza la acusacién. Ademds de cumplir penas privativas de libertad altas —de 15 a
25 afos-, estas personas no pueden acogerse a los beneficios penitenciarios de reden-
cién de la pena por el trabajo y la educacién, semilibertad y liberacién condicional
como es el caso de las personas sentenciadas de conformidad a los articulos 296 y 298
del Cédigo Penal®®. O sea que estas personas no tienen acceso real a las medidas de
resocializacién previstas por el Articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd, el
cual estipula que “el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabili-
tacién y reincorporacién del penado a la sociedad” (inciso 22).

Estas incongruencias son una muestra de la falta de coordinacién institucional
para la persecucién de los delitos contra la salud publica en sus diferentes modalidades
de trafico de sustancias estupefacientes. Asi mismo, identificamos una pobre definicién
y sistematizacién de la legislacién peruana en materia de drogas, la cual ha desembo-
cado en severas incongruencias que tienen un alto costo a nivel econémico y social.
En nuestro andlisis de la proporcionalidad abstracta y de la criminalizacién primaria
en las pricticas antidrogas en el Perd, hemos considerado convenientellevar a cabo un
andlisis comparativo de las penas privativas de libertad para los delitos con mayor ocu-
rrencia a nivel nacional en funcién del dafio causado y de la trascendencia del bien
juridico lesionado.

38 Tal como lo estipula el articulo 4 de la Ley N© 26320 publicada el 2 de junio de 1994 en el Diario
Oficial El Peruano.
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Cuadro 2: Analisis comparativo entre penas privativas de libertad
para los delitos de mayor ocurrencia®

Delito Penas minimas/ | Ntimero de
Penas mdximas | internos

Robo Agravado 12 15,411
20

Tréfico Ilicito de Drogas 8/Agv.15 13,058
15/Agv.25

Violacién Sexual 6 5.249
8

Homicidio Simple 6 1,399
20

Tenencia Ilegal de Armas 6 1,259
15

Microcomercializacién 3/Agv.6 1,146
o Microproduccién 7/Agv.10

20/Agv.30 753
Secuestro 30/Agv.35

30 618
Terrorismo 35

10/Agv.30 468
Extorsién 15/Agv.35

En el cuadro arriba detallado, si bien no nos ha sido posible determinar el pro-
medio en afios de las penas aplicadas por cada delito, observamos un desbalance claro
entre el delito de Tréfico Ilicito de Drogas y robo agravado respecto de otros delitos
como la violacién sexual, el homicidio simple, el secuestro y la extorsién. Sin embargo,
como ya lo mencionamos anteriormente, la determinacién del quantum de la pena
en concreto se lleva a cabo mediante el denominado zest de proporcionalidad. En esa
linea, hemos podido observar que, para numerosos casos de Tréfico Ilicito de Drogas,
el Juez no gradia la pena con base en principios juridicamente vinculantes: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto—lo cual explica, en parte, el nimero
mds alto de internos por Tréfico Ilicito de Drogas en los penales peruanos.

Sin embargo, la graduacién de la pena no abarca sélo las bases normativas, téc-
nicas y valorativas, sino también aquellos principios que se derivan de la necesidad de
razonabilidad al momento de la graduacién y que tiene como principal ordenador al
principio de proporcionalidad “*que pasaremos a detallar en la siguiente parte. Aunque

39 INPE,Informe Estadistico,diciembre del 2011~ Elaboracién propia.
40 JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal, parte general, Bosch, Barcelona, 1981, pp. 1191-1192.
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es imposible descartar absolutamente los prejuicios o aspectos subjetivos del juzgador,
éstos no deben prevalecer, antes bien de lo que se trata es de fijar algunos elementos
objetivos que permitan verificar la motivacién llevada a cabo para graduar la pena
concreta. En ese orden de ideas, el juez al administrar justicia debe emitir una sentencia
que se oriente bajo el principio de proporcionalidad basado en la prohibicién de exceso;
esto es, que sélo una pena es proporcional allf donde su adopcién es ponderable en
igual grado al dano causado y a la trascendencia del bien juridico lesionado —lo cual
no es moneda corriente en los casos de Tréfico Ilicito de Drogas.

3.3  Proporcionalidad en sentido estricto y criminalizacion secundaria

Esta parte pretende llevar a cabo un andlisis del impacto de los aparatos de control y
la aplicacion de la ley en el proceso de criminalizacién del Trafico Ilicito de Drogas
en las etapas prejudicial y judicial. Para este fin, el siguiente ejercicio analiza la crimi-
nalizacién secundaria, es decir la respuesta punitiva en concreto ejercida por las agen-
cias penales peruanas sobre una persona desde su detencién. Este ejercicio ilustra mejor
el cardcter desproporcional de las pricticas antidrogas en el Perd y su impacto sobre
cada uno de los eslabones de la cadena del Tréfico Ilicito de Drogas. Para efectos del
siguiente ejercicio, se ordenaron las distintas figuras que caracterizan el Tréfico Ilicito
de Drogas segtin el papel que desempefian en la cadena, desde el cultivo de hoja de
coca pasando por la produccién de pasta base y clorhidrato de cocaina hasta su co-
mercializacién. Asi mismo, hemos considerado adecuado incluir el guantum de las
penas a fin de medir el endurecimiento del control antidrogas a lo largo del proceso
de criminalizacién secundaria.
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Cuadro 3: Analisis comparativo entre criminalizacion primaria
y secundaria en materia de Trafico Ilicito de Drogas

Persona que promueve todo el
ciclo del TID — adelanta dinero
para la compra de semillas, abono,
etc.

Migrante urbano que vive en la
selva y participa y negocia con
“firmas” locales

Negociante y/o comerciante

Figura y caracteristicas Penas minimas Numero de internos
y maximas
Promotor de cultivos 2/Agv.8 * Se le sanciona con mayor severidad

G/Agv.15

de acuerdo a la legislacién penal

por TID

servicio de conversién de la hoja de
coca macerada en kerosene en
pasta base

Atiende una zona determinada en
la cual lo abastecen varios
productores

Se incorporé progresivamente a las
actividades campesinas

Promotor violento 25 * Se le sanciona con mayor severidad

Figura cada vez menos utilizada 30 de acuerdo a la legislacién penal

Obliga a la siembra de cultivos por TID

ilicitos

Relacién con organizaciones

criminales

Productor (hoja de coca) No punible * La produccién de hoja de coca no

Pequefio campesino con poca es punible

extensién de tierra * El productor es objeto de sanciones

Varios cultivos, entre los cuales la administrativas como: la

hoja de coca — su caja chica erradicacion forzosa, la falta de
alternativas sostenibles, las trabas
para su empadronamiento, el
monopolio de la hoja de coca
(ENACO),asi como la estigmati-
zacién medidtica

Pocero 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacién general (Art.

Persona de la zona que presta el 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)

41 En caso se cultiva cannabis sativa y amapola en una cantidad que no exceda las 100 plantas, la pena

serd no menor de 2 ni mayor de 6 afios. En caso el nimero de plantas excede las 100 plantas la pena serd

no menor de 8 ni mayor de 15 afos (Art. 296-A C.P. vigente)
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Traquetero 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacién general (Art.
Pequefio transportador que 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)
traslada los “quesos” de pasta base * Pena no menor de 15 ni mayor de
hacia los laboratorios clandestinos 25 afos si la cantidad es mayor a
dentro de la zona de produccion 20 kg (PBC), 10 kg (HCI), 100 kg
Transporte motorizado — moto, (THC); en el caso de tres o mds
mototaxi, etc. involucrados; o en calidad de
integrante de una organizacién
dedicada al TID
Traficante de Insumos Quimicos * Sujeto a la tipificacion general (Art.
Miembro de una organizacién 10 296-B C.P. vigente — Tréfico Ilicito

regional mediana

Activo en ciudades y zonas de
produccion

Mueve grandes cantidades
Maneja redes corrupcién

de Insumos Quimicos y productos)
No hay diferenciacién entre los
grados de responsabilidad

Falta de coherencia en términos de
politica de Estado ya que no existe
un registro de Insumos Quimicos
Fiscalizados

Falta de acciones coordinadas entre

PRODUCE, SUNAT y PNP

Transportista
Hoy en dia adquiere multiples
modalidades — usualmente del

8/Agv.15

Sujeto a la tipificacién general (Art.
296 C.P. vigente — Favorecimiento)
* Pena no menor de 15 ni mayor de

tipo “hormiga”, es decir el 15/Agv.25 25 afios si la cantidad es mayor a
transporte de pequenas cantidades 20 kg (PBC), 10 kg (HCI), 100 kg
de la selva a la costa y frontera (THC); en el caso de tres o mds
Comunidades urbanas de las zonas involucrados; o en calidad de

de produccién integrante de una organizacién
Involucramiento de numerosos dedicada al TID

jovenes de zona andinas — fuerte

movimiento migratorio

En algunos casos, es sujeto a

engafios 0 amenazas

Transporte motorizado

Mochilero 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacién general (Art.
Ver modalidad “Transportista” 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)

Transporte a pie de la selva a la
costa y frontera

* Pena no menor de 15 ni mayor de
25 afios en el caso de tres o mds
involucrados o en calidad de
integrante de una organizacion

dedicada al TID
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Quimico 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacion general (Art.
Persona con conocimiento de todo | 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)
el proceso desde la extraccién hasta

la cristalizacién de la droga

Desempeiia un papel fundamental

en el proceso industrial del TID

Burrier 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacion general (Art.
Transportista usualmente aéreo 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)
Peligro para la salud relacionado al * Pena no menor de 15 ni mayor de
modo de transportar 25 afos si la cantidad es mayor a
En algunos casos, es sujeto a 20 kg (PBC), 10 kg (HCI), 100 kg
enganos o amenazado (THC)

Administrador 25 * Sujeto al agravante (Art. 297 C.P.
Tiene amplio conocimiento del 35 vigente)

patrimonio, flujo y movimiento * Falta de claridad a nivel legislativo
econémico procedente del TID ya que se puede confundir con
Cumple generalmente funciones cabecilla; sin embargo, puede

de testaferro recibir en ciertos casos la totalidad
Con facilidad, logra aplazar o de la pena

anular el proceso penal

Cuenta con una defensa adecuada

Involucramiento en casos de

corrupcion

Cabecilla 25 * Sujeto al agravante (Art. 297 C.P.
Altos mandos de organizacionesa | 35 vigente — segundo pérrafo)

nivel local, regional o internacional

Con facilidad, logra aplazar o

anular el proceso penal

Cuenta con una defensa adecuada

Involucramiento en casos de

corrupcién a nivel prejudicial y

judicial

Lavado de activos 8 * Delito casi auténomo — la

Lavado de activos a través de casas | 15 existencia de un delito previo no es

de cambio, hostales, restaurantes y
casinos

Involucramiento en casos de
corrupcién a nivel prejudicial y
judicial

un criterio aplicable

* Finalidad de ocultamiento del
origen del dinero

e Falta de coherencia en la aplicacién
de Ley de Extincién de Dominio
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Traficante 8/Agv.15 * Sujeto a la tipificacién general (Art.
Con facilidad, logra aplazar o 15/Agv.25 296 C.P. vigente — Favorecimiento)
anular el proceso penal * Sujeto al agravante (Art. 297 C.I.
Cuenta con una defensa adecuada vigente — inciso 7) en caso de
Involucramiento en casos de cantidades mayores a 20 kg (PBC),
corrupcién a nivel prejudicial y 10 kg (HCI), 100 kg (THC); en el
judicial caso de tres o mds involucrados; o
Trdfico en zonas urbanas en calidad de integrante de una
Involucramiento de familiares en organizacién dedicada al TID
casos de ocultamiento de la droga * Falta de claridad en términos de
en residencias aplicacién de la ley — problemas de
interpretacién de la ley
Poseedor para comercializacién * Sujeto a la tipificacién general (Art.
Posesién para fines de trafico 12 296 C.D. vigente — Favorecimiento
tercer pdrrafo)
Microcomercializador 3/Agv.6 * Sujeto al articulo 298 del C.I.
Figura mayormente imperante 7/Agv.10 vigente
entre los delitos de TID * Pena no menor de 6 ni mayor de
Delito con mayor ocurrencia en 10 anos, en caso de profesional
Lima y principales ciudades del sanitario; ingreso de droga en
pais penales, centros educativos,
Distintas modalidades de venta deportivos o de salud; venta a
(huecos, delivery) menores de edad; en el caso de tres
Muchos usuarios incurren en la o mas involucrados; o en calidad de
venta al por menor de drogas a fin integrante de una organizacién
de sustentar su hdbito de consumo dedicada al TID
* Falta de claridad en términos de
interpretacion del agravante (Art.
298) y el Art. 297
Usuario No punible * Sujeto al Art. 299 del C.D. vigente

Estigmatizacién y exclusién

(Posesion no punible)
* Objeto de corrupcién y
persecucion a nivel prejudicial
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En términos de criminalizacién secundaria, observamos que ésta recae con mds
peso sobre los eslabones mds débiles de la cadena del Tréfico Ilicito de Drogas, como
lo demuestra el perfil de los detenidos por Tréfico Ilicito de Drogas, en su mayoria
transportistas, burriers, microcomercializadores y campesinos. Ademds de ser sancio-
nados con penas altas y, en muchos casos, sin acceso a una defensa adecuada por ra-
zones econdmicas, son objeto de corrupcién y abusos, sobre todo a nivel prejudicial
y judicial®. A modo de ejemplo, el traficante recibe una pena igual a la del mochilero,
transportista o burrier a pesar de las diferencias en cuanto a involucramiento en la ca-
dena se refiere. No olvidemos que, en términos penales, la responsabilidad penal de
los traficantes —los cuales tienen control y/o dominio sobre toda la cadena —es mucho
mayor que la de los eslabones mds débiles de la cadena— los cuales corren mds riesgos
por su exposicion a las autoridades. Este ¢jercicio nos permite afirmar con certeza que
la aplicacién de las sanciones penales es sumamente desproporcional y resulta en una
serie de vulneracién esa derechos fundamentales a nivel prejudicial y judicial.

En ese sentido, a nivel prejudicial, observamos una falta de coordinacién para ac-
ciones de prevencion del delito y administracién efectiva del delito. Para el ano 2008,
las detenciones de usuarios de drogas alcanzaban el 60.54% del total de intervenciones
policiales por Trafico Ilicito de Drogas. Si bien tiende a disminuir a lo largo de los
afios®, podemos observar que las detenciones por consumo y posesién no punible de
drogas ocurren con frecuencia y son producto de la falta de criterios claros que

definan los pardmetros de las intervenciones policiales. En efecto, aunque el c6-
digo penal peruano no criminaliza la posesién de pequenas cantidades de droga para
el uso personal (Art. 299°), los efectivos policiales frecuentemente detienen a los usua-
rios de droga en virtud de la Constitucién (art 2.24.£.), la cual sefiala que en casos de
trafico ilicito de drogas, la detencién preventiva a nivel prejudicial es de hasta 15 dias
(24 horas para otros delitos), como ya lo mencionamos anteriormente. Con base a lo
anterior, los efectivos policiales amenazan a los usuarios de drogas como medio para
lograr dos objetivos: 1) incurrir en actos de corrupcién y/o 2) investigar a los usuarios
para que delaten a los comercializadores. Ademds, las acciones de los efectivos policiales
usualmente conllevan amenazas a la integridad fisica y sicolégica de los usuarios in-
volucrados®.

42 Asi lo hemos observado a través de los casos atendidos por el Consultorio Juridico del CIDDH.

43 Transnationallnstitute y Washington Office onLatinAmerica, (2010), Sistemas Sobrecargados, Leyes
de Drogas y Cdrceles en América Latina, Buenos Aires, TNI, WOLA.

44 CIDDH, Linea Verde, Hoja Informativa, 2012. Disponible en http://wwuw.ciddh.com/archivos/
th6447937467. pdf
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Grafico 1: Detenciones policiales relacionadas
a trafico ilicito de drogas*
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Finalmente, si bien el nimero de detenciones por macro trifico parece ser alto,
cabe resaltar que esta cifra se ve afectada por el nimero de personas detenidas por ser
mochileros, transportistas o burriers —y no traficantes—, por tener vinculos conyugales
o familiares con los autores directos del delito o, simplemente, por encontrarse en el
lugar equivocado, en el momento equivocado®.

IV.  Aplicacion del principio de proporcionalidad de las penas
a los delitos previstos en el Articulo 297 inciso 6 del
Cadigo Penal

Para efectos de nuestro estudio, hemos creido conveniente basar nuestro andlisis del
principio de proporcionalidad con los delitos previstos en el Articulo 297 inciso 6 del
Cédigo Penal a fin de subrayar un problema de cardcter estructural propio de las leyes
antidrogas. El andlisis que sigue nos permitird entender mejor cémo, en algunos casos
de delitos de Trifico Ilicito de Drogas cometidos por tres o mds personas, se vulnera

el principio de proporcionalidad.

45 Transnational Institute y Washington Office on Latinamerica, (2010), Sistemas Sobrecargados, Leyes
de Drogas y Cdrceles en América Latina, Buenos Aires, TNI, WOLA.

46 A lo largo del ano 2011, el Consultorio Juridico ha logrado la absolucién de 4 mujeres procesadas
por Trifico Ilicito de Drogas (13%) de un aproximado de 31 casos atendidos.
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El Articulo 297 del Cédigo Penal regula las formas agravadas del delito de Trédfico
Ilicito de Drogas. Esta modalidad delictiva corresponde a una visién politico criminal
orientada a la mdxima proteccién de un bien juridico difuso como es la salud publica
y otros, puesto que cuando hablamos de delitos de Tréfico Ilicito de Drogas hablamos
de un delito de peligro abstracto. En tal sentido, para la configuracién del delito no
es necesaria la existencia efectiva de la lesién. Por ello, se entiende que: “Si bien es
cierto que genéricamente este delito agrede a la salud piiblica, como bien juridico, no debe
olvidarse que los efectos de esta agresion inciden directamente en la salud fisica y mental
de la persona humana, con efectos muchas veces irreversibles...7”. Aparentemente, esta
es la razdn ldgica por la cual el legislador haya optado por una sancién extremada-
mente elevada del delito, de acuerdo a ciertas formas de comisién del hecho. Aunque,
en la doctrina se sefiala que es un delito pluriofensivo; esto es, que puede lesionar un
ndmero indeterminado de bienes juridicos, inclusive puede lesionar potencialmente
el orden econémico cuando este delito se correlaciona con el lavado de activos.

Conforme a lo anterior, la punicién del Trdfico Ilicito de Drogas se ubica dentro
de los delitos de peligro abstracto, por lo que la lesién del bien juridico no es trascen-
dental, sino que basta con la mera actividad desplegada por los agentes delictivos para
hacer punible sus acciones, en concordancia con el desvalor de la accidn perpetrada
por el agente. Sin embargo, ello no ha permitido restringir la dosificacién de la pena
a aplicarse para este tipo de delito en vista a la trascendencia colectiva del bien juridico
protegido y se otorga al juzgador un amplio espacio discrecional para graduar la pena
a aplicar a un caso particular. De allf es que la opcién politico criminal de tener un
tipo agravado, se sustenta en la gravedad de los hechos y de las circunstancias consus-
tanciales a la comision del delito base.

Por dicha razdn, en este apartado veremos cudles son los pardmetros bajo los
cuales se puede determinar la pena cuando concurren estas formas agravadas del tipo
bésico regulado en el Articulo 296, el cual contiene cuatro conductas delictivas: pro-
mocidn, posesin, comercializacién ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustan-
cias psicotrépicas y cuando se forma parte de una conspiracién de dos o mds personas
para promover, favorecer o facilitar el trdfico ilicito de drogas. Cabe precisar que el
objeto de este andlisis no es precisar la inclusion de la conducta delictiva al tipo penal
bésico o agravado; sino orientar el andlisis a la comprensién de la determinacién de
la pena como un proceso consecuente de la atribucién de responsabilidad penal, pero
haciendo referencia especifica a las formas agravadas del Tréfico Ilicito de Drogas.

47 Ejecutoria Suprema de 03-08-2000, EXP. N° 2113-98, Lima, FRISANCHO APARICIO, M., Ju-
risprudemia penal, Ejecutoria Suprema y Superiores, Lima, Juristas Editores, 2002, p- 53.
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En consecuencia, mds alld de la verificacién de las cuatro modalidades bésicas del
Tréfico Ilicito de Drogas, sus formas agravadas estdn tipificadas en base a la calidad
del agente, el modo y lugar de la comisién del hecho delictivo, la calidad de la victima,
por la finalidad de la accién y por el criterio cuantitativo del objeto material. Asi, el
Articulo 297, inciso 6 taxativamente menciona que la pena serd privativa de libertad
no menor de quince afios ni mayor de veinticinco afios, de ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dfas multa e inhabilitacién conforme al articulo 36 inciso 1, 2,4y 8
cuando “El hecho es cometido por tres o mds personas, o en calidad de integrante de una
organizacion dedicada al trdfico ilicito de drogas o que se dedique a la comercializacion
de insumos para su elaboracién.”

En concreto, el agravante del inciso 6 relacionado a la comisién del hecho a través
de una organizacién dedicada al Trifico Ilicito de Drogas se justifica en la existencia
de un aparato organizado que puede desarrollar sus actividades delictivas complejas
relacionadas al comercio local y/o internacional de drogas, a través de la distribucién
de funciones y roles, lo que lleva a facilitar la comisién del ilicito, aunque de por si el
delito ya existe por la sélo existencia de una organizacién delictiva, sin importar a qué
se dedique. Para efectos de la imputacion en el tipo agravado serd suficiente acreditar
la existencia de la organizacién. Pero, para efectos de la individualizacién de la pena
se tiene que tener en cuenta todo tipo de circunstancias generales atenuantes o agra-
vantes y cualidades personales del sujeto.

Con relacién a la configuracién de este agravante, se verifica cuando el hecho es
cometido por tres 0 més personas o en calidad de integrantes de una organizacién de-
dicada al Tréfico Ilicito de Drogas o que se dedique a la comercializacién de insumos
para su elaboracién. Al respecto, debe tenerse en cuenta lo sefialado en el Acuerdo
Plenario N°3-2005-CJ-116 que regula los alcances de la tipificacién de la conducta
en mencion, establecida en el inciso 6 del Articulo 297. De acuerdo con el citado
Acuerdo Plenario, la agravante s6lo aparecerd cuando concurran tres 0 mds personas
y éstas tengan conocimiento cierto del hecho delictivo a realizar y del numero de in-
tervinientes*.

Ademis, debe existir una decisién conjunta que vincule funcionalmente los dis-
tintos aportes al delito para que pueda ser subsumida la conducta a la agravante®. El

48 “Es imperativo el conocimiento por parte de cada participante de la intervencion de por lo menos tres per-
sonas en la comision del delito. Es decir, la existencia e intervencion de tres o mds agentes en el trdfico ilicito de
drogas debié ser para el agente, por lo menos, conocida y contar con ella para su comision, para que su conducta
delictiva pueda ser subsumida en el citado inciso 6) del articulo 297° del Cédigo Penal”. Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia, Acuerdo Plenario N° 3-2005 CJ-116, Fundamento 7 b).
49 “La decision conjunta o comiin del hecho en sus rasgos esenciales de por lo menos tres personas, sin perjuicio
de su concreta actuacion material, es esencial para poder vincular funcionalmente los distintos aportes al delito
en orden a la agravante en mencion. Al no presentarse tal decisién, que exige el conocimiento de la intervencion
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Acuerdo Plenario se refiere a que la simple ejecucién del delito, sin que exista un con-
cierto de voluntades entre por lo menos tres participantes y el conocimiento acerca
de este acuerdo criminal, no es suficiente para concretar la circunstancia agravante®.
Lo anterior es fundamental en cuanto a la identificacién de la participacién de cada
eslabon en la cadena de Tréfico Ilicito de Drogas, como es el caso de los burriers y
otros actores en situaciones de vulnerabilidad. Asi, también lo establece una jurispru-
dencia: ‘Al encontrarse ante toda una organizacion criminal de alcance internacional,
donde existe un concierto de voluntades, tanto para captar a los correos humanos (burriers),
coordinaciones para sus viajes y estadia, como para el acopio, traslado y comercio interna-
cional de la droga, el delito perpetrado se encuentra previsto en el inciso sexto del articulo
297° del Cédigo penal...”>'.

La observacién en este caso se manifiesta en base a la idea —establecida en el propio
Acuerdo— de que la agravante sélo puede aparecer en caso de acuerdos de voluntades
y aportes funcionales al hecho. Efectivamente, se refiere a que sélo puede encuadrar
en este tipo aquellos que acttien en calidad de autores, coautores o complices prima-
rios, por lo que debe distinguirse la situacién de aquellos que acttian en calidad de
cémplices secundarios o subordinados. Creemos que este factor resulta fundamental
en el caso peruano donde la ejecucién de varias de las partes de la cadena del Trifico
Ilicito de Drogas (cultivo, produccidn, transporte, exportacion y venta) implica ne-
cesariamente la presencia de tres 0 mds personas, pero con distintos grados de parti-
cipacién y responsabilidad.

En efecto, en los hechos, en una organizacién de mds de tres personas dedicadas
al Trdfico Ilicito de Drogas pueden concurrir diversas formas de participacién. Pero
en cuanto a la individualizacién de la pena para aquellos que actden en calidad de au-
tores, o coautores del hecho, el juzgador —luego de haber valorado las diversas cir-
cunstancias que puedan concurrir— impondrd una pena a éstos que servird de
referencia para imponer la pena a los cémplices secundarios. Esto es, que la pena del
autor serd el marco para que el juzgador rebaje prudencialmente la pena al participe
en sentido estricto —cdmplice secundario—, pues, en principio, estos tltimos no tienen
la calidad que exige el tipo penal por lo que necesariamente la pena deberia ser menor
respecto de los autores.

Debe ser vinculante para el juzgador el verificar otras circunstancias genéricas re-
guladas en el Articulo 46 que pueden llevar, en este primer punto, a atenuar la pena

de por lo menos otras dos personas, no serd posible calificar el hecho, para la persona concernida, en el inciso 6)
del articulo 297° del Cédigo Penal”. Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia,
Acuerdo Plenario N° 3-2005 CJ-116, Fundamento 7 d).

50 Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia, Acuerdo Plenario N° 3-
2005 CJ-116, Fundamento 7 a).

51 Ejecutoria Suprema de 15-10-98, EXP. N° 787-98-Callao.
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para el autor. Por ejemplo, se tiene que verificar la edad, educacién y medio social
del agente (inciso 8 del Articulo 46 del Cédigo Penal) o las condiciones personales o
circunstancias que lleven al conocimiento del agente (inciso 11 del articulo 46 del
Cédigo Penal), pues estas circunstancias pueden resultar relevantes como factores que
influyen para determinar con veracidad su participacion en el delito. Del mismo
modo, pueden ser importantes, por ejemplo, las carencias sociales, su cultura y cos-
tumbres (incisos 1 y 2 del articulo 45 del Cédigo Penal)>2.De acuerdo a las circuns-
tancias que puedan aparecer en un caso concreto y en funcién a fines preventivos
especiales, estos aspectos podrian incluso justificar una disminucién de la pena por
debajo del minimo legal.

No cabe duda que esta agravante del delito de Tréfico Ilicito de Drogas contenida
en el inciso 6 del Articulo 297 constituye una circunstancia de naturaleza especifica
que, por sus efectos, extiende la punibilidad de la conducta realizada por el agente. Sin
embargo, ésta no podrd ser valorada aisladamente, pues si bien la conducta de un sujeto
s6lo puede encuadrarse en el tipo penal cuando concurran las acciones antes descritas
y cuya pena se gradua entre quince y veinticinco afios, ello constituye sélo la fase de la
imputacién de la conducta al sujeto infractor. La segunda fase —técnica y valorativa—
estd referida a los efectos de determinar la pena en concreto, teniendo en cuenta el mar-
gen establecido en la ley, para quien realiza esta forma agravada del tipo base (Art. 2960
C.D); de manera que el juzgador tiene que, necesariamente, recurrir a todos los criterios
antes descritos referidos a la concurrencia, también de circunstancias genéricas o ate-
nuantes, fines preventivos generales o especiales y cualidades personales del autor para
graduar debidamente la pena proporcional al hecho cometido.

Esto supone que el agravante sélo sirve para efectos de imputacién de conductas,
mientras que para graduar el quantum de pena, a partir del incremento establecido
por el legislador, se debe recurrir a lo establecido en los articulos 45 y 46 del Cédigo
Penal, a los fines preventivos de la pena y al concepto superior de responsabilidad
penal, que permitird imponer una pena adecuada proporcionalmente a la gravedad
del hecho delictivo. En efecto, la siguiente sentencia desarrolla esta idea y senala que:
“Para los efectos de la pena o individualizacion de la misma, el Juez debe tener en cuenta
en principio la pena tipo, esto es, la que considera la norma penal en la parte que subsume
la conducta dentro de sus pardmetros minimo y mdximo, pudiendo imponerla por debajo
del minimo legal sélo cuando concurran atenuantes generales o especificas juridicamente
vdlidas; asi mismo, debe compulsar obligatoriamente los indicadores y circunstancias a
que se contraen los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal; teniendo en cuenta, ademds, el
principio de proporcionalidad y racionalidad de la pena, descrita en el articulo VIII del

52 Esto es particularmente relevante en algunos casos de transporte terrestre donde participan jévenes
de comunidades urbanas y rurales con descos de ganar dinero y dispuestos a elegir una alternativa riesgosa.
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Titulo Preliminar de nuestro Cédigo penal; en ese sentido, en el caso de autos la pena im-
puesta al procesado no se condice con la realidad, toda vez que conforme se aprecia al ates-
tado policial, el procesado si bien fue detenido in fraganti en posesion de relativa cantidad
de droga —doscientos cuatro gramos- colabord con la investigacion judicial al describir los
hechos, méviles y participacion de cada uno de sus co-procesados; ademds no se ha tomado
en cuenta que no tiene antecedentes por hechos similares, su edad al momento de los hecho
era de veintitrés anios, su grado de instruccion, primer anos de educacion secundaria, todo
ello nos lleva a imponer una sancion por debajo del minimo legal ...>”. Esta sentencia
corresponde a un caso de Tréfico Ilicito de Drogas en el que se rebajé la pena a uno de
los procesados debido a que no se evalué la concurrencia de otras circunstancias gené-
ricas, lo que ocasiond que la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema atentie la gra-
duacidn de la pena, pero de forma independiente a los otros procesados en el delito.

A partir de lo anterior, se puede afirmar que para la determinacién y graduacién
de la pena en concreto no se debe tener en cuenta la circunstancia agravante, puesto
que ésta es parte de la exigencia objetiva del tipo —imputacién del hecho-. La fase
técnico valorativa de la individualizacién de la pena tiene como eje rector al principio
de proporcionalidad que se traduce en la verificacién de otros tipos de circunstancias
concomitantes al hecho y de los fines que se persigue con la imposicién de una pena,
que pueden llevar a que ésta se imponga, incluso, por debajo del minimo legal aunque
la conducta imputada esté bajo la forma agravada del tipo, cualquiera que sea, como
el que ocurre en el tipo agravado del delito de Trafico Ilicito de Drogas. Efectivamente,
la propia Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en este sentido: “Las exigencias
que plantea la determinacion de la pena no se agotan en el principio de culpabilidad, ya
que no sélo es preciso que se pueda culpar al autor del hecho que es objero de la represion
penal, sino que ademds debe tenerse en cuenta los fines que se persigue con la misma, por
lo que, atendiendo a las condiciones personales del acusado, asi como la forma, modo y
circunstancias de la comision del evento delictivo; previstas en el articulo 46 del Cédigo
penal, y en observancia a lo dispuesto en el articulo IX del Tirulo Preliminar del cédigo
acotado, debe rebajarse prudencialmente la pena impuesta, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 300° del Cédigo de Procedimientos Penales...>*”.

53 Sala Penal Transitoria, R.N. N° 557-2003-Tacna, en: CASTILLO ALVA, J. L., Jurisprudencia penal 3,
Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, Grijjely, 2006.p. 353.

54 Ejecutoria Suprema, Sala Penal Permanente, EXP. N® 080-2004-Lima, NORMAS LEGALES, Jurispru-
dencia penal, Tomo II, 2005, p. 14
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V.  Aplicacion del principio de proporcionalidad en los procesos
por Trafico Ilicito de Drogas: un caso ilustrativo

El Centro de Investigacién Drogas y Derechos Humanos (CIDDH), a través de su
Consultorio Juridico y numerosas entrevistas con internas del E.P. Anexo De Mujeres
Chorrillos, ha observado un gran ntimero de casos de mujeres detenidas por Trafico
Ilicito de Drogas y sentenciadas de conformidad al Articulo 297 del Cédigo Penal.
Ademds de cumplir penas privativas de libertad altas, estas mujeres no pueden acogerse
a los beneficios penitenciarios. Sin embargo, su grado de participacion en el hecho
delictivo no justifica la aplicacién de una pena privativa de libertad tan severa y sin
acceso a medidas resocializadoras.

Esta parte del trabajo de investigacién analiza desde un punto de vista no sélo
juridico sino también sociolégico la aplicacién de la ley que regula la penalidad de las
formas agravadas de Tréfico Ilicito de Drogas cuando el hecho es cometido por tres o
mids personas (Articulo 297 del Cédigo Penal inciso 6). El andlisis se enfocard en el
caso de Carmen Rosa Romero Carrefio, un caso ilustrativo de numerosas mujeres que
tienen vinculos conyugales o familiares con los autores directos del delito y se encuen-
tran en el lugar de los hechos al momento de la intervencién policial, y resultan en-
causadas penalmente, a pesar de no tener una vinculacién suficiente y relevante con
tales actividades delictivas — casos para los cuales la ley prevé una pena privativa de li-
bertad no menor de quince ni mayor de veinticinco anos.

5.1 ElCaso de Carmen Rosa Romero Carreno:
la justicia en los procesos por trafico ilicito de drogas

5.1.1 Hechos

Carmen Rosa Romero Carrefio y su conviviente S.EC.M. vivian en el Asentamiento
Humano “Héroes del Cenepa” del distrito de Ventanilla (Callao). Ella se dedicaba
durante el dia a realizar trabajos domésticos en diversos lugares, mientras que su con-
viviente atendfa una pequefia tienda que funcionaba en su vivienda y se quedaba en
compafifa de su hijo menor y dos hijos de una primera relacién. Carmen Rosa Romero
tenia conocimiento de que S.E.C.M. era consumidor de drogas y, por versién de sus
vecinos, sospechaba que durante su ausencia éste se dedicaba a la venta de droga al
menudeo, situacidén que se vefa obligada a soportar debido no sélo a la relacién de
convivencia entre ambos, sino ademds por temor a las amenazas y la agresién fisica de
la que habia sido objeto en varias oportunidades por parte de su conviviente.

Para el desarrollo del comercio ilicito de drogas, el conviviente de Carmen Rosa Ro-
mero Carreno contaba con la colaboracién de J.A.G.P, quien también era consumidor
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habitual de droga, y que hacia las funciones de “pasero” (persona encargada de entregar
la droga a los clientes) a cambio de una retribucién econdémica o pequenas cantidades
de droga. De acuerdo con la informacién que aparece en el expediente judicial, el 15
de junio de 2007 efectivos de la Divisién de Operaciones Especiales (DOPE) de Ven-
tanilla (Callao) intervinieron el inmueble que ocupaban Carmen Rosa Romero Ca-
rrefio y su conviviente en el Asentamiento Humano “Héroes del Cenepa”. Esta
intervencidn no fue circunstancial sino producto de un operativo policial previamente
planeado a raiz de haber detectado por “acciones de inteligencia” que en dicho lugar
se microcomercializaba droga.

Durante el operativo policial, se detuvo a Carmen Rosa Romero Carrefio y a
J.A.G.P, mientras que su conviviente S.EC.M. huy$ del lugar. El registro domiciliario
consigna el hallazgo de una bolsa pldstica con ciento cincuenta envoltorios de papel
de periddico que contenian droga®, que fue encontrada dentro de una olla en la co-
cina. Del mismo modo, se registré un inmueble contiguo —de propiedad de la her-
mana de Carmen Rosa Romero Carrefio pero que se encontraba bajo su cuidado-,
donde se hall6 igualmente en la cocina una bolsa con cincuenta envoltorios de droga
y, enterrados en el dormitorio, ciento noventa envoltorios y dos bolsas pequefas que
contenfan drogas. Es importante sefialar que estas diligencias se realizaron sin la pre-
sencia de un Fiscal, lo cual puede terminar afectando la legalidad de las pruebas. El
10 de julio de 2007, casi un mes después, personal policial de la Comisaria de Venta-
nilla —también por “acciones de inteligencia” e “informacién confidencial”- intervino
nuevamente el inmueble de propiedad de Carmen Rosa Romero Carrefio y capturé
a su conviviente S.EC.M., quien fue detenido en posesién de una bolsa con 6.9 gra-
mos de droga. Durante el registro domiciliario se hallaron en el dormitorio noventa
y seis envoltorios de papel que contenian droga.

5.1.2 Aspectos relevantes de la investigacion policial

De acuerdo con la versién de Carmen Rosa Romero Carrefio®, la intervencion policial
se produjo de manera violenta y sin ninguna explicacién por parte de los efectivos de
la DOPE de Ventanilla acerca de los motivos que justificaban el operativo. Esta vio-
lencia se habria traducido, principalmente, en el maltrato fisico al hijo mayor de Car-
men Rosa Romero Carrefio a pesar de que éste sufre de problemas mentales. Otro de
los aspectos sefialados por Carmen Rosa Romero Carrefio se relaciona con el hecho
de no haber presenciado el registro practicado en los inmuebles que ocupaba, lo que
le impidié tener certeza sobre la veracidad de los hallazgos consignados por la Policia;

55 Pasta Bdsica de Cocaina y Clorhidrato de Cocaina.
56Entrevista realizada el 24 de febrero de 2012 en el Establecimiento Penal de Mujeres de Chorrillos.
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y que, finalmente, habria sido el motivo por el que se negd a firmar el acta de la in-
tervencion.

No obstante, el cuestionamiento a la intervencién policial no parte de la versién
de Carmen Rosa Romero Carrefio sobre los hechos, sino de la circunstancia concreta
y probada de la ausencia de un Fiscal que prestara garantia de legalidad sobre la forma
en que se produjo la intervencién policial, principalmente, en lo relacionado al respeto
de los derechos fundamentales de los intervenidos y los resultados de los registros
practicados en el domicilio de Carmen Rosa Romero Carrefo y el registro personal a
éstay a J.LA.G.P, quien no habria sido detenido en el interior del inmueble, sino de
manera circunstancial. La ausencia de un Fiscal resulta claramente contradictoria con
el hecho de que se tratara —segtin la propia version policial- de un operativo planifi-
cado producto de “acciones de inteligencia”. Bajo este supuesto, resultaba plenamente
exigible al personal policial a cargo de la intervencién, haber tenido la posibilidad de
dar cuenta al Ministerio Pablico del operativo y solicitar la presencia de un Fiscal para
garantizar la legalidad de la actuacién policial, los derechos de los intervenidos y dar
fe de los hallazgos y resultados obtenidos a consecuencia del operativo. Esta omision,
mds ain tratdndose de delitos graves como el tréfico ilicito de drogas, constituye un
cuestionamiento de entrada al origen mismo de la imputacién, puesto que —como
suele suceder en casos de esta naturaleza— la principal fuente de prueba que se aporta
al proceso estd constituida por las actuaciones a nivel prejudicial y los hallazgos efec-
tuados por la Policfa. Si tales actuaciones no cuentan con la minima garantia de la
presencia del Ministerio Pablico, es posible cuestionar la legalidad de la prueba, en
cuanto a que ésta haya sido obtenida mediante la vulneracién de los derechos funda-
mentales de las personas intervenidas.

Carmen Rosa Romero Carrefio sefiala igualmente que producida la intervencién
policial, fue detenida y conducida conjuntamente con sus hijos —dos menores de edad
y uno con problemas de salud mental- a la dependencia policial, donde habrian per-
manecido separados de su madre durante varias horas e incluso pernoctado, hasta que
fueron recogidos por la hermana de Carmen Rosa Romero Carrefio. Esta circunstancia
—la permanencia de sus hijos en la dependencia policial— habria constituido de plano
un elemento de presién psicolégica —utilizado ademds deliberadamente por el personal
policial— para la aceptacion de los cargos formulados en su contra y de la versién po-
licial acerca de la forma y circunstancias en que se produjo el operativo realizado en
su domicilio. Carmen Rosa Romero Carrefio también afirma haber sido presionada
para firmar los documentos policiales sobre la base de una inminente imputacion del
delito de Tréfico Ilicito de Drogas y su posterior encarcelamiento. No obstante, reco-
noce haber leido su manifestacién policial, que el Fiscal se encontraba presente y que
estuvo de acuerdo con lo que se consigné en el acta de esta diligencia.
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5.1.3 Proceso judicial

Carmen Rosa Romero Carrefio fue procesada junto con su conviviente S.EC.M. y
J.A.G.D, por el delito contra la salud publica —Trafico Ilicito de Drogas agravado, pre-
visto en el Articulo 296segundo pérrafo®” concordante con el agravante del Articulo
297 inciso 6 del Cddigo Penal, que corresponde a la figura del Trafico llicito de Drogas
a través de una organizacién criminal®®. La instruccién fue tramitada por el Primer Juz-
gado Mixto de Ventanilla— Callao y el juicio oral se llevé a cabo ante la Primera Sala
Penal de la Corte Superior del Callao y culminé con la sentencia expedida el 28 de
agosto de 2009, que condené a Carmen Rosa Romero Carrefio y a sus co-procesados
como autores del delito de Trifico Ilicito de Drogas agravado y le impuso una condena
de trece afios de pena privativa de libertad, mientras que a SSEC.M. y JLA.G.D. les im-
puso quince anos de pena privativa de libertad, 180 dfas-multa e inhabilitacién por el
término de dos afnos, asi como una reparacidn civil solidaria de Dos Mil Nuevos Soles
a favor del Estado. Los procesados interpusieron Recurso de Nulidad y el expediente
fue elevado a la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, que con fecha 29 de abril
de 2010 y de conformidad con lo opinado por el senor Fiscal Supremo, declaré No
Haber Nulidad en la sentencia condenatoria, con lo que ésta quedd firme y ejecutoriada.

5.1.4 Fundamentos y razonamiento de la sentenciay
la Ejecutoria Suprema

Los fundamentos de la sentencia del 28 de agosto de 2009 expedida por la Primera
Sala Penal de la Corte Superior del Callao pueden resumirse de la siguiente manera:

e La materialidad del delito se encuentra probada con las actas de incautacién y
las pericias quimicas practicadas que acreditan que la droga incautada en
ambos inmuebles sobrepasa los limites legales de la microcomercializacién (en
el caso de pasta bdsica de cocaina, 50 gramos).

57“Articulo 296.- Promocién o favorecimiento al trifico ilicito de drogas

(...)El que posea drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas para su trifico ilicito serd re-
primido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afos y con ciento veinte a ciento
ochenta dfas-multa.(...)”

58“Articulo 297.- La pena serd privativa de libertad no menor de quince anos; de ciento ochenta a tres-
cientos sesentaicinco dfas-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1, 2, 4, 5y 8, cuando (...
) 6. El hecho es cometido por tres 0 mds personas o en calidad de integrante de una organizacion dedicada
al tréfico ilicito de drogas o de insumos quimicos o productos para la elaboracién ilicita de drogas.” Articulo
vigente al momento de los hechos, modificado por el Articulo 5 de la Ley Ne 29037, publicada el 12 de
junio de 2007.
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S.EC.M. ha aceptado los cargos y su responsabilidad —se acogié a la conclusién
anticipada—, ha reconocido la posesion de la droga, que es consumidor habitual
de droga y que se dedica a la microcomercializacién de drogas.

Carmen Rosa Romero Carrefio sabia que su conviviente S.EC.M. se dedicaba
a la venta de drogas al menudeo y no lo denuncié por encontrarse bajo ame-
naza y haber sido inclusive golpeada por el mencionado acusado.

Se trata de un delito continuado, un actuar delictivo prolongado que constitufa
el modus vivendi de los acusados y que éstos vivian de la venta ilicita de droga.

Por su parte, la Ejecutoria Suprema del 29 de abril de 2010 expedida por la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema, que declaré No Haber Nulidad en la sentencia

condenatoria, fundamenta su decisién de confirmar la condena y la pena impuesta

en los siguientes argumentos:
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Carmen Rosa Romero Carrefio admitié a nivel policial y en su declaracién
instructiva que acepté que su co-procesado S.EC.M. venda droga en su do-
micilio y que realice estas transacciones ilicitas a través de su tienda.

Las actas de registro domiciliario y las pericias quimicas acreditan el hallazgo
de la droga y si bien es cierto el acta no se levanté en presencia de la acusada,
en el caso del segundo inmueble, ésta ha admitido a nivel judicial que tenfa
acceso al inmueble y lo frecuentaba.

Si bien el registro domiciliario no contd con la presencia del representante del
Ministerio Pablico, ello no lo deslegitima porque por la naturaleza de la in-
tervencion policial se requeria una actuacién inmediata.

La responsabilidad de S.EC.M. se encuentra acredita con el acta de visualiza-
cién del video que muestra a una persona de sexo masculino que atendié en
la ventana del inmueble a otras cuatro personas de sexo masculino, que una
de ellas le entregé dinero y que a su vez éste le entregd envoltorios de papel
tipo “ketes”; y, que en esta diligencia Carmen Rosa Romero Carrefio reconocié
a dicha persona como su conviviente.

Los acusados estuvieron en posesién de drogas destinadas a su trdfico ilicito,
que existié un trabajo concertado para la materializacién de los hechos y donde
cada uno de ellos tenfa un rol especifico.

El delito reviste gravedad al haberse perpetrado con la participacién de tres
personas y que a cada uno de ellos le correspondi6 una funcién determinada,
por lo que se les aplicé la pena que proporcionalmente les corresponde.
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5.2  Aplicacion de las reglas sobre el Principio de Proporcionalidad
de las Penas para el caso de Carmen Rosa Romero Carreno

Expuestos en las partes anteriores los criterios generales que orientan la aplicacién del
principio de proporcionalidad de las penas y la determinacidn judicial de la pena, de
manera general y también especificamente relacionados al delito de Trafico Ilicito de
Drogas en su modalidad agravada, corresponde analizar si tales limites y criterios han
sido efectivamente respetados en el caso concreto. En primer lugar, en cuanto al de-
nominado fest de proporcionalidad para el andlisis de los presupuestos que permiten la
restriccion de los derechos fundamentales en un caso concreto, a partir de los principios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, es necesario tener en
cuenta que en el caso del delito de tréfico ilicito de drogas, el legislador ha optado por
una sancién extremadamente elevada del delito, de acuerdo a ciertas formas de comi-
sién del hecho y en atencidn al cardcter pluriofensivo del delito que puede, en teorfa,
lesionar un ndmero indeterminado de bienes juridicos.

Las circunstancias agravantes del delito de Tréfico Ilicito de Drogas previstas en
el Articulo 297 del Cédigo Penal tienen una pena conminada no menor de quince ni
mayor de veinticinco afios de pena privativa de libertad. De acuerdo con el principio
de idoneidad, estas penas deberfan ser adecuadas para alcanzar los objetivos previstos,
por un lado, relacionados con la prevencién general —inhibir determinadas conductas
consideradas delictivas mediante la coaccidn psicolédgica de la pena—; y, por el otro,
fines de prevencién especial —dirigida al autor del delito con una finalidad resociali-
zadora y para evitar la comision de nuevos delitos.

Sobre el primer aspecto, puede afirmarse que no existe evidencia empirica que
respalde la idoneidad de las penas altas con fines de prevencién general en el caso de
los delitos de Trdfico Ilicito de Drogas y microcomercializacién. De acuerdo con las
cifras oficiales, las detenciones por Trafico Ilicito de Drogas, microcomercializacién
de droga y consumo de drogas aumentaron entre los anos 2004 y 2008°%; por lo que
puede afirmarse que la existencia de penas severas para estos delitos no ha tenido el
efecto desmotivador pretendido por el legislador. Con relacién a la prevencién especial,
en el caso del delito de Tréfico Ilicito de Drogas del Articulo 297 Cédigo Penal, resulta
contrario a estos fines la imposicién de una pena no menor de quince afios, cuya eje-
cucién no permite el acceso a ninguno de los beneficios penitenciarios. En el caso de
Carmen Rosa Romero Carrefio, la condena impuesta de trece afios de pena privativa
de libertad deberd ser cumplida en su totalidad, sin que resulte relevante que se haya
logrado o no el fin resocializador de la pena, por cuanto —de acuerdo con las normas
de ejecucién penal actualmente vigentes— en ningtin caso podrd obtener la redencién

59 Ver Grifico 1
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de la pena por el trabajo o el estudio, la semilibertad ni la liberacién condicional. Esto
significa que para el caso del delito de Tréfico Ilicito de Drogas, la llamada prevencién
especial se encuentra vacia de contenido y la pena, por tanto, se aplica independien-
temente de que se obtengan o no los objetivos que supuestamente persigue. Esto es
grave ya que no cumple con uno de los fines primordiales de la pena y atenta contra
diversos instrumentos internacionales.

Respecto del principio de necesidad resulta claro que para el caso del delito de Tré-
fico Ilicito de Drogas previsto en el Articulo 297 del Cédigo Penal, el legislador ha
establecido la imposicién de una pena como Unica alternativa a la solucién del con-
flicto y no proporciona al juzgador ningiin otro medio que le permita alcanzar los
mismos fines. Conforme a este principio, la graduacién de la pena deberfa tener un
quantum que no sea excesivamente gravoso para el infractor, pero que sea eficaz para
los fines planteados con su imposicién. Como hemos dicho, en el caso de Carmen
Rosa Romero Carrefio, la imposicién de una pena privativa de libertad de trece afios
sin posibilidad de beneficios penitenciarios y sin acceso real a las medidas de resocia-
lizacién, resulta sumamente gravosa e innecesaria, en la medida que no resulta eficaz
desde el punto de vista de la prevencién general ni la prevencién especial®.

El andlisis de la proporcionalidad en sentido estricto, entendida como el equilibrio
entre la gravedad del injusto con la gravedad de la pena a imponerse, importa también
verificar que el juzgador haya tomado en cuenta criterios objetivos, reglas, circuns-
tancias personales o aquellas circunstancias que rodearon la comisién del hecho, as
como las necesidades preventivas generales o especiales. En el caso de Carmen Rosa
Romero Carrefio, la imposicién de una pena en calidad de autor del delito de Trafico
Ilicito de Drogas agravado previsto en el articulo 297 inciso 7 del Cédigo Penal, im-
plica una vulneracién a este principio, en la medida que —como precisaremos mds
adelante— el tribunal de juzgamiento no realizé un anilisis riguroso sobre su efectiva
participacién en la comisién del delito ni sus condiciones personales ni familiares que
resultan determinantes.

En segundo lugar, en nuestra opinién, los problemas de proporcionalidad de la
pena en el caso de Carmen Rosa Romero Carrefio parten desde la aplicacién de las
reglas de participacién del delito por el juzgador y la falta de rigor del tribunal para
analizar la naturaleza de su aportacién al hecho delictivo. La calificacién de su con-
ducta como autor del delito de Trifico Ilicito de Drogas agravado sobre la base de que
Sabia que su conviviente vendia droga”y que ‘permitid que su conviviente venda droga
en su domicilio” tiene consecuencias radicalmente distintas a aquellas que se hubieran
producido si la imputacién se hubiera realizado a titulo de participe o complice se-
cundario. Justamente, el elemento diferenciador en la autorfa y la participacion es el

60 Asi lo demuestra la experiencia del Consultorio Juridico del CIDDH.
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relacionado a la punibilidad, que incide sobre la determinacién concreta de la pena para
las distintas formas de intervencién en el hecho delictivo. En tal sentido, la arbitrariedad
del tribunal para atribuir a Carmen Rosa Romero Carrefio la calidad de coautor del
delito a pesar de su escasa contribucién a la comisién del delito, tiene un efecto concreto
sobre la configuracién propia del principio de proporcionalidad, dado que la pena para
el coautor es mayor que para el participe —cémplice— en sentido estricto.

Al atribuir a Carmen Rosa Romero Carrefio la calidad de coautor independiente,
la pena que le corresponde —de acuerdo con las reglas contenidas en los articulos 23,
24 y 25 del Cédigo Penal- se equipara a la del autor directo del delito, atin cuando
su participacién se limite a un fragmento necesario para la configuracién del hecho.
Lo mismo hubiera sucedido en caso de atribuirle la condicién de cémplice primario,
definido como aquel ‘Gue, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho pu-
nible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el
autor”, a quienes se debe imponer la pena que corresponde al autor del delito. Sin
embargo, si su conducta hubiera sido comprendida dentro de los alcances de los par-
ticipes o cémplices secundarios, entendidos como los “que, de cualquier otro modo,
hubieran dolosamente prestado asistencia” para la comisién del hecho, le hubiera co-
rrespondido a Carmen Rosa Romero Carrefio una disminucién prudencial de la pena,
conforme a la regla del Articulo 25 del Cédigo Penal.

En tercer lugar, ademds del marco abstracto que brinda la teorfa de la participa-
cién para delimitar el grado de aportacion de los intervinientes y su calificacién como
autor o participe, el juzgador tiene que remitirse necesariamente a las circunstancias
que forman parte del comportamiento de cada individuo, considerado aisladamente.
Sobre este aspecto, encontramos que, en el caso de Carmen Rosa Romero Carreio,
ni el tribunal de juzgamiento ni la Corte Suprema realizaron un anilisis de estas cir-
cunstancias personales para efectos de la graduacién de la pena a imponerle, conforme
a la regla del Articulo 26 del Cédigo Penal, segin el cual, “las circunstancias y cualidades
que afecten la responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican la de los
autores y participes del mismo hecho punible”. De acuerdo con esta norma, estas cir-
cunstancias y cualidades personales de Carmen Rosa Romero Carrefio debifan haber
sido tomadas en cuenta de forma aislada del resto de sus co-procesados al momento

61 “Articulo 23.- Autorfa y Coautorfa El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los
que lo cometan conjuntamente serdn reprimidos con la pena establecida para esta infraccién.”
“Articulo 24.- Instigacién El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho no punible serd repri-
mido con la pena que corresponde al autor.”
“Articulo 25.- Complicidad primaria y secundaria El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion
del hecho punible, sin el cual se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor.A los
que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuird prudencialmente
la pena.”
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de la individualizacién de la pena. Sin embargo, las sentencias condenatorias de primer
y segundo grado adolecen claramente de motivacién sobre estos aspectos.

En cuarto lugar, con relacién a las circunstancias genéricas para la determinacién
de la pena, la sentencia que condena a Carmen Rosa Romero Carrefio como autor
del delito de Trdfico Ilicito de Drogas agravado y la Ejecutoria Suprema que la con-
firma, tampoco contienen un andlisis en el sentido de lo dispuesto en el Articulo 46
del Cédigo Penal. Esto resulta preocupante, en la medida que la determinacién de la
pena sin tomar en cuenta estos criterios impide una correcta ponderacién y una res-
puesta equilibrada para imponer una pena proporcional al hecho cometido. Un so-
mero andlisis de estas circunstancias genéricas, en el caso de Carmen Rosa Romero
Carrefio, permite observar lo siguiente:

1. En cuanto a la naturaleza de la accion, la sentencia hace referencia a que se
trata de un delito continuado, un actuar delictivo prolongado que constituia
el modus vivendi de los acusados y que éstos vivian de la venta ilicita de droga.
Sin embargo, la prueba citada en la sentencia como sustento de la responsabi-
lidad de Carmen Rosa Romero Carrefio en el delito, no contiene ninguna re-
ferencia a que ésta haya participado de manera activa en la venta de la droga
o haya realizado actos comisivos destinados a la realizacién del tipo penal.

2. En cuanto a los medios empleados, entendido como agravante relacionado a la
peligrosidad del agente en funcién de las formas usadas para cometer el ilicito,
en el caso de Carmen Rosa Romero Carrefio no concurre ningtin elemento
que pueda ser comprendido dentro de estos alcances.

3. En cuanto a la importancia de los deberes infringidos, se verifica igualmente en
el caso de Carmen Rosa Romero Carrenio no concurre ningtn deber especial
del agente en relacién al bien juridico vulnerado, por lo que esto puede ser
entendido como una circunstancia atenuante.

4. En cuanto a la extensidn del dano o peligro causado, debe tenerse en cuenta que
el delito de Trafico Ilicito de Drogas corresponde a la proteccion de un bien
juridico difuso como es la salud publica y otros, puesto que se trata de un
delito de peligro abstracto que no requiere la existencia efectiva de la lesién.
En tal sentido, la cuantificacién o delimitaciéon del dafio o peligro efectiva-
mente causado —y atribuible al agente— resulta muy dificil de establecer dentro
de mdrgenes de certeza.

5. Con relacién a las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion y los moviles y
fines para la comisién del delito, éstos pueden ser comprendidos como atenuan-
tes o agravantes, seglin el caso; sin embargo, en el caso concreto de los actos
atribuidos a Carmen Rosa Romero Carrefio no advertimos la concurrencia de
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circunstancias especiales de comisién del delito que resulten relevantes para
efectos de la determinacidn de la pena.

En cuanto a la unidad y pluralidad de los agentes, esta agravante no puede ser
tomada en cuenta para el caso de Carmen Rosa Romero Carrefio, por cuanto
la circunstancia de la existencia de una pluralidad de agentes para la comisién
del delito constituye justamente la forma agravada prevista en el Articulo 297
inciso 6 del Cddigo Penal, por lo que este elemento no podria ser tomado en
cuenta por segunda vez para justificar la imposicién de una pena mayor.

Los aspectos relacionados a lz edad, educacion, situacion econdmica y medio social
quizds sean los més relevantes en el caso de Carmen Rosa Romero Carreo,
respecto de que debia tomarse en cuenta que poseia tres hijos, dos menores de
edad y uno mayor con problemas de salud mental, que su detencién y la de su
conviviente habian dejado ademds a sus hijos en situacién de desamparo, que
se trataba de una persona de escasos recursos econémicos y que habitaba en
una vivienda rustica ubicada en uno de los cinturones de pobreza de la capital.
Nada de esto aparece, por lo menos mencionado, en la sentencia judicial.

Las circunstancias atenuantes referidas a la reparacion espontdnea del dasio y la
confesion sincera, relacionadas al reconocimiento voluntario de la comisién del
delito y la voluntad de reparacion del dafio, no concurren en el caso de Carmen
Rosa Romero Carrefio quien de manera uniforme se declard inocente de los
cargos formulados en su contra.

En cuanto a las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento
del agente, una averiguacién acerca de la personalidad de Carmen Rosa Romero
Carrefio hubiera resultado de gran utilidad para establecer con un mayor grado
de certeza cudles fueron sus posibilidades reales de conocer y reaccionar frente
a las actividades ilicitas de su conviviente.

En cuanto a la reincidencia y habitualidad, tales circunstancias agravantes no
concurren en el caso de Carmen Rosa Romero Carrefio, quien carecia de an-
tecedentes por la comision de un delito.

En quinto lugar, finalmente, corresponde efectuar un andlisis sobre la existencia

de circunstancias agravantes y atenuantes que puedan incidir en la determinacién de
la pena dentro de los limites de proporcionalidad. Como se ha dicho, existen tipos
penales cuya forma agravada se configura a partir de la concurrencia de dos o mds
personas en el hecho delictivo y, en consecuencia, se agrava la pena por el peligro que
representa la ejecucién en grupo del hecho. Esto estd previsto en el Articulo 46 inciso
7 del Cédigo Penal, el mismo que precisa que para graduar la pena se tiene que tener
en cuenta la unidad o pluralidad de agentes; por lo tanto, cuando exista una pluralidad
de agentes, la pena serd mayor. En el caso de Carmen Rosa Romero Carrefio, en el
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hecho delictivo concurrieron otras dos personas, pero de acuerdo a la naturaleza de
su aportacidn, ella debid ser calificada como cémplice secundario, por lo que la pena
a imponerle habria sido significativamente distinta a la de sus co-procesados, en apli-
cacién de lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 25 del Cédigo Penal, que
establece la reduccidn de la pena prudencialmente para en el caso de los complices
secundarios y elimina la agravante por pluralidad de agentes.

En dltimo término, un aspecto senalado en la sentencia acerca de que Carmen
Rosa Romero Carreno abia que su conviviente S.FEC.M. se dedicaba a la venta de
drogas al menudeo y no lo denuncié por encontrarse bajo amenaza y haber sido inclusive
golpeada por el mencionado acusado”, conduce a un cuestionamiento acerca de la omi-
sién del tribunal en ahondar su juicio respecto a la veracidad de las declaraciones de
la acusada, puesto que de verificarse tales circunstancias podriamos estar frente a una
causa de justificacién: el estado de necesidad exculpante previsto en el Articulo 20 del
Cédigo Penal, que exime de responsabilidad penal al que “ante un peligro actual y no
evitable de otro modo, que signifique una amenaza para la vida, la integridad corporal o
la libertad, realiza un hecho antijuridico para alejar el peligro de si mismo o de una persona
con quien tiene estrecha vinculacion”. Una mayor indagacién en este sentido —a través,
por ejemplo, de una pericia psicolégica — hubiera permitido verificar si, efectivamente,
Carmen Rosa Romero Carrefio se encontraba viviendo bajo una situacion de violencia
familiar que le impedia reaccionar u oponerse a las actividades que realizaba su con-
viviente relacionadas al Trafico Ilicito de Drogas.

VI. Costos de la criminalizacion de los delitos de
Trafico Ilicito de Drogas

Ahora bien, esta parte del estudio pretende analizar, desde un punto de vista utilitario,
la relacién costo-beneficio que justificase la implementacién de las politicas actuales
de lucha contra el Tréfico Ilicito en cuanto a control de la oferta se refiere. Para efectos
de esta parte, se analizaron diversos documentos oficiales de indole econémica.
Segin el “Estudio del impacto social y econdmico del consumo de drogas en el

7

Pert” (2010) elaborado por DEVIDA los gastos econémicos en lo que a drogas para

el ano 2010 se refiere se reparten de la siguiente forma:

1) Costos laborales y de productividad (255 millones de délares — 57.4%)
2) Gastos gubernamentales (105 millones de dé6lares — 23.8%)

3) Costos de atencién sanitaria (50 millones de délares — 11.3%)

4) Dafos a la propiedad (33 millones de délares — 7.5%)%?
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Como podemos observatlo, los costos laborales y de productividad son los mds
elevados en comparacién con otros costos asociados al consumo de drogas, sean legales
o ilegales. Sin embargo, a efectos del siguiente andlisis de los costos de la judicializacién
de los delitos en materia de Trafico llicito de Drogas, nos enfocaremos mds en los gas-
tos gubernamentales y, de manera especifica, en el control de la oferta. Segtin el estudio
arriba mencionado, los gastos gubernamentales de control de la oferta y demanda
para el ano 2010 se reparten de la siguiente forma:

1) Reduccidn de la oferta (91 millones de délares — 86%)
2) Tratamiento (8 millones de délares — 7.6%)
3) Prevencién (4 millones de délares — 3.5%)

4) Planeamiento — Investigacién (3 millones de ddlares — 2.9%)%

Desde 1996, se elaboraron en el Pert tres estrategias quinquenales de lucha contra
las drogas impulsadas en gran parte por presiones externas mds que por voluntad pro-
pia. Las bases de la tlltima estrategia nacional (2007-2011) eran: 1) detener y prevenir
la expansién y consolidacién del narcotréfico a nivel social, politico, econémico y am-
biental; 2) asumir el problema como responsabilidad de todos los peruanos a través
de la participacién ciudadana y de la sociedad civil; y 3) cohesionar y dar consistencia
a la intervencién haciendo hincapié en la prevencién del consumo, de la produccién
y del trifico ilicito asi como en el decomiso de drogas, el control de insumos quimicos
y del lavado de activos, la erradicacién y, finalmente, el desarrollo alternativo. Asi
mismo, los tres objetivos estratégicos que planted eran: 1) la prevencién del consumo;
2) la interdiccién; y 3) el desarrollo alternativo.

En términos econémicos, observamos, entre el afio 2002 y 2010, un crecimiento
generalizado de los gastos del Estado en un 690.7% por estrategia de intervencién
entre los anos 2002 y 2010%. Las estrategias de interdiccién siguen superando los
presupuestos asignados a otras estrategias como la prevencién, el control de salud o
el desarrollo alternativo. A pesar de un crecimiento generalizado en términos de con-
trol de salud, desarrollo alternativo y prevencién, se puede observar que el planea-
miento institucional — incluyendo la investigacién — no constituye una prioridad en
el marco de la lucha contra las drogas. A modo de ejemplo, para el afo 2010, se le
asigno a las estrategias de interdiccion el 70% de los gastos gubernamentales directos
asignados a la lucha contra las drogas. Los fondos restantes se reparten de la siguiente
manera:16% en desarrollo alternativo, 8% en control de salud, 3% en prevencién y

62 DEVIDA y OPD, Estudio del impacto social y econémico del consumo de drogas en el Per,
Lima, 2010.

63 Ibid.

64 Ibid.
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3% en planeamiento institucional. Cabe mencionar que los gastos gubernamentales
asignados a estrategias de reduccién de la oferta necesitan ser reorientados hacia una
mayor sostenibilidad y eficiencia como lo veremos més adelante. En lo que se refiere
a los gastos gubernamentales asignados a estrategias de reduccién de la demanda,
éstos siguen relativamente bajos e insuficientes.

Grafico 2: Gastos gubernamentales directos por estrategia
de intervencion (2002-2010) (miles de délares)é
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En cuanto a la composicién del gasto gubernamental en términos de control de
la oferta y demanda de drogas en el pais, observamos que las estrategias de control de
la oferta —es decir la erradicacién, el control de insumos quimicos fiscalizados, la lucha
contra el lavado de activos, etc. —representan un costo mayor en comparacién con las
estrategias de control de la demanda— es decir prevencién y tratamiento. A continua-
cién, pasaremos a detallar los costos asociados a las estrategias de reduccion de la oferta
tanto a nivel prejudicial como judicial y penitenciario. Dicho andlisis entre los presu-
puestos nos permitird apreciar el grado de proporcionalidad e idoneidad de las medidas
adoptadas para luchar contra el Tréfico Ilicito de Drogas en el Pert. O si, por el con-
trario, es necesario un reajuste de los recursos disponibles.

Como lo mencionamos en el pdrrafo anterior, este ejercicio no contemplé los
gastos gubernamentales en la reduccién de la demanda, ya que el presente documento
pretende analizar la relacidn costo-beneficio de las politicas criminales de lucha contra
el Tréfico llicito de Drogas. Viste una importancia fundamental ya que nos permite
apreciar la orientacion de los gastos destinados al control de la oferta de drogas en el
pais. A efectos de obtener datos concretos, se analizé toda una serie de documentos
oficiales que nos permiten examinar en detalle la composicién del gasto gubernamen-
tal por entidad. Sin embargo, no ha sido tarea ficil en términos de accesibilidad de la

65 Ibid.
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informacién financiera desagregada por entidad por lo que recurrimos, en algunos
casos, a cdlculos realizados en base al nimero total efectivos policiales, militares o pe-
nitenciarios, asi como al salario promedio en funcién de las escalas remunerativas por
entidad. Por otro lado, se buscé llegar a una aproximacién anual de dicho gasto. Pero,
como ya lo mencionamos, la informacién disponible es escasa por lo que se analizaron
datos comprendidos entre los afios 2008 y 2012.

Cuadro 4: Gastos asociados a la fiscalizacion
del Trafico Ilicito de Drogas

Instituciéon Labor Recursos humanos Recursos Otras %
financieros fuentes de
(Soles) finan-
ciamiento
(Soles)
DIRANDRO | Direccién Especializada | 2800 efectivos 86,723,517% 7.42%
Y Sistémica de la PNP (6,000,000 US
encargada de la FUNDINGY,
persecucion de 3,462,128 soles
actividades de TID PIR 2011%)
CORAH Programa de Ministerio | Aproximadamente 820 | 30,156,4507 2.58%

del interior a cargo de la | erradicadores, 310
erradicacion de cultivos | efectivos policiales

de coca en el Alto DEPOES-DIVOEAD
Huallaga (4 de la Unidad
Canina)®
DIRAVPOL Organo de Apoyo 640 efectivos 19,667,250™ 1.68%
Especializado de la PNP (8,391,360
encargado de las GOP
operaciones aeropoliciales combustible)
FP Territorial de la PNB, 1430 efectivos 3,404,0507 0.29%

HUALLAGA |jurisdiccién en territorio | aproximadamente, 60
del Alto Huallaga, que | oficiales y 1370
comprende Hudnuco- suboficiales

San Martin. Responsable
de la lucha contra TID y

terrorismo

66 DEVIDA, Consulta de Ejecucién del Gasto, 9 deoctubre del 2010.

67 Anénimo, Amendment to the 1996 operating Agreement Between the USG and the GOP 2011.

68 DEVIDA, Direccién de control de oferta, Informe de transferencia de gestion de DEVIDA, Periodo
comprendido 29 de Julio 2006 — 30 de Junio 2011.

69 Ministerio del Interior, Proyecto especial CORAH, Informe mensual, Septiembre 2011.

70 Anénimo, Amendment ro the 1996 operating Agreement Between the USG and the GOP, 2011.

71 Anénimo, Amendment to the 1996 operating Agreement Between the USG and the GOP, 2011.

72 Aproximacién hecha en base al Organigrama Actual del Frente Policial Huallaga y la Escala Remu-
nerativa del la PNP. Disponible en htep:/www.pnp.gob.peldirtepol/huallagalorganigrama.html(Ultima ac-

tualizacién en 2012)
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MININT- Dependencia Territorial 42,978,3937 3.68%
ER-VRAE de la PNP con
jurisdiccién en las
provincias de Ayacucho,
Cuzco, Junin, Apurimac.
Responsable de la lucha
contra TID y terrorismo
DEFENSA- | Dependencia del 3000 efectivos y 19 290,000,000 | Tres 33.81%
VRAE Comando Conjunto guarniciones batallones
adscrita al VRAE de
ingenieria,
cada uno
con un
costo de
35
millones
de soles”™
SUNAT Entidad del Estado a Aproximada- 3,540,105 | 33.16%
cargo del cobro de mente us
impuestos, incluye el 383,855,0027° | FUNDIN
manejo de aduanas, G”
comercio exteriot, y
lucha contra el
contrabando
(incluyendo TID)
DICAPI Dependencia de la 10 capitanias Aproximada- 2.66%
marina de Guerra del marftimas en el Norte, | mente
Pert, ejerce control sobre | 4 en el Sur; 4 31,000,000
actividades de puertos y | capitanias fluviales; y 1
flujo maritimo lacustre™

73 MEE-SIAF, Informe de la Secretaria Ejecutiva del Grupo de Trabajo Multisectorial VRAE, 2010.

74 Inforegion, Banco de la Nacién financia la lucha antisubversiva en el VRAE y cobra intereses a FFAA,12
de noviembre del 2009.Disponible en http://wwuw.inforegion.pelportada/41580/banco-de-la-nacion-finan-
cia-la-lucha-antisubversiva-en-el-vrae-y-cobra-intereses-a-ffaa/

75 La Republica, FFAA reactivan 3 batallones de ingenieria en el VRAE, 19 de septiembre del 2011.Dis-
ponible en http://www.larepublica.pe/19-09-201 1/ffaa-reactivan-3-batallones-de-ingenieria-en-el-vrae

76 MEE Ley N° 29812 del presupuesto del sector piiblicopara el afio fiscal 2012, Distribucién del gasto del
presupuesto del sector piiblico, porpliegos del gobiernonacional a nivel de productos, proyectos y actividades (en nuevos
soles), 9 de diciembre del 2011. Disponible en hztp:/fwww.mef.gob.pelcontenidos/presu_publisectr_publ/presu_
2012/Anexos/Anexo5.pdf

77 Anénimo, Amendment ro the 1996 operating Agreement Between the USG and the GOP, 2011.

78 DICAPI, Capitanias Guardacostas Fluviales. Disponible en http://www.dicapi.mil.pelcapitania_
fluvial.htm (Sin fecha)

79 El Comercio, Se recortd presupuesto a la Dicapi, 27 de Mayo del 2010. Disponible en
heep:/elcomercio.pelimpresalnotas/se-recorto-presupuesto-dicapi/20100527/485867
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APN Control del flujo 1,881,429% 0.16%
comercial, zonas
aduaneras y
administracién de
puertos

UIF Entidad de la SBS,a | 40 funcionarios | 5,788,810 | 1,966,725 US 0.66%
cargo de realizar FUNDING®
investigaciones
financieras para
prevencién y
persecucién de delitos
de lavado de activos

PPETID Procuradurfa Pablica | 41 abogados, 2 8,914,777% 0.76%
Especializada en contadores y 43
Delitos de TID, asistentes®

lavado de activos y
pérdida de dominio

OFECOD | Dependencia de la 40 personas 209,280% 0.02%
PNP a cargo de la aproximadamente
administracién de 38 suboficiales y 2
bienes incautados por | oficiales
TID
OSINERG- | Organo regulador, 134 empleados™ 61,000,000 para 5.22%
MIN encargado del manejo compra de software
de combustibles destinado al control
(Gerencia de de compra y venta de
Fiscalizacién de 1Q para elaboracién
Hidrocarburos de drogas en el pais.
Liquidos) Cofinanciado por el
Ministerio de la
Produccién y la
SUNAT ¥

80 DEVIDA, Direccién de control de oferta, Informe de transferencia de gestion de DEVIDA, Perfodo
Comprendido 29 de Julio 2006 — 30 de Junio 2011.

81 GAFISUD, Informe de evaluacion mutual sobre lavado de activos y financiamiento del terrorismo, 2005.

82 Anénimo, Amendment to the 1996 operating Agreement Between the USG and the GOP, 2011.

83 Presupuesto por resultados 2012 de la Procuraduria Pablica Especializada en Delitos de TID, Presen-
tacion de la Dra. Sonia medina calvo, Procuradora Pablica Especializada.

84 Ibid.

85 Cilculo en base al salario promedio de los efectivos policiales de la Ley de remuneraciones aplicable al
personal de las FFAA y PNP.

86 OSINERGMIN, Gerencia de fiscalizacion de hidrocarburos liquidos. Disponible en http://www.osi-
nerg.gob.pe/newweb/uploads/GFH/SUPERVISORES %20GFHL.pdf{ Ultimaactualizacién en 2010)

87 IDL-Reporteros, ;Para qué comprar lo que ya se tiene?, 30 de junio del 2012, Disponible en
hetp:/fidl-reporteros.pe/2011/09/29/para-que-comprar-lo-que-ya-se-tiene/
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Ministerio Organismo 53 fiscales 2,420,800% 0.21%
Pdblico Auténomo encargado | antidrogas
de defender la
legalidad y los
DDHH
Poder Judicial |Poder del estado Fiscalfas 1,666,871% 0.14%
encargado de la Provinciales
administracién de Especializadas en
Justicia Tréfico Ilicito de
Drogas
INPE Instituto Nacional 1539 efectivos 88,198,100 7.55%
Penitenciario penitenciarios
encargado de dirigiry | (952 para
administrar el sistema | seguridad, 340
carcelario para adminis-
tracién y 246 para
tratamiento)”
TOTAL 9322 996,864,729 171,506,830 |1,168,371,559
(100%)

Tras un andlisis exhaustivo del cuadro anterior, notamos que el total invertido
en la lucha contra el Trifico Ilicito de Drogas es de 1,168,371,559 Nuevos Soles
(100%)en términos de implementacién de politicas de control de drogas en los tres
niveles de aplicacién de la ley (prejudicial, judicial y penitenciario)entre los afios
2008 y 2012. Asi mismo, notamos que 92.1% de los recursos financieros se destinan
al nivel prejudicial, mientras le corresponde 0.35% al nivel judicial y 7.55% al nivel
penitenciario. Observamos que mientras las politicas pablicas de lucha contra el Tré-
fico Ilicito de Drogas hacen hincapié en el control de la oferta a nivel prejudicial,
tanto el nivel judicial como el nivel penitenciario se encuentran en un estado de
abandono que no les permite enfrentarse a la sobrecarga procesal que genera el nivel

88 DEVIDA, Direccién de control de oferta, Informe de transferencia de gestién de DEVIDA, Periodo
Comprendido 29 de Julio 2006 — 30 de Junio 2011.

89 MEF, Formulacién del presupuesto del sector piiblico para el aio fiscal 2012, Distribucién del gasto
del presupuesto del sector piiblico por pliegos del gobierno nacional a nivel de productos, proyectos y actividades
(en nuevos soles), 27 de agosto del 2011. Disponible en htzp:/fwww.mef.gob. pelcontenidos/presu_publfsectr_
publlproye_2012/Anexos/Anexo5.pdf

90 Ciélculo realizado en base al nimero total efectivos penitenciarios (6153) considerando que el
25% de la poblacién penitenciaria se encuentra recluida por casos de TID

91 Célculo realizado en base al PIA 2012 del INPE divido entre 4, considerando que el 25% de la
poblacién penitenciaria se encuentra recluida por casos de TID.
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prejudicial. Esta situacién es un primer indicador de la desproporcionalidad en tér-
minos utilitarios, la cual se traduce por numerosos casos de abusos, detenciones ar-
bitrarias y vulneraciones de derechos tanto a nivel prejudicial como a nivel judicial
y penitenciario. Sin embargo, no hemos contemplado para los fines de este ejercicio,
los costos humanos y sociales que generan las précticas antidrogas en el Pera.

Ahora bien, es pertinente analizar la relacién costo-beneficio de las estrategias
de control de la oferta en el pais a fin de apreciar su impacto positivo o negativo. En
lo que a control de la oferta se refiere, a pesar de las iniciativas para buscar una res-
puesta integral, las proyecciones de la Comisién Nacional para el Desarrollo y Vida
Sin Drogas (DEVIDA) en cuanto a produccién de hoja de coca y de clorhidrato de
cocafna entre 2012 y 2016 son bastante pesimistas. En efecto, la produccién de hoja
de coca pasard de 67,000 a 78,000 hectdreas y la produccién de clorhidrato de co-
caina pasard de 358 a 412 toneladas métricas entre los afios mencionados. La pro-
duccién de hoja de coca se dispard en el Pert a finales de los afios 80 por dos factores:
la llegada de los carteles colombianos —en particular los de Medellin— y el efecto
globo. El efecto globo es fruto de operativos policiales como por ejemplo la operacién
Verde Mar (1979) en el valle del Huallaga para la cual se movilizaron mil policias
con el respaldo de las fuerzas armadas. La produccién de hoja de coca pasé de 21,582
ha en el ano 1979 a 121,300 ha en 1990 —un aumento sustancial de 462% desde
inicios de la década de los ochenta.

En 1992, dos anos después de inicios del fujimorato, la produccién de hoja de
coca alcanza la cifra record de 129,100 ha. Sin embargo, frente a este fracaso de las
politicas de lucha contra el Tréfico Ilicito de Drogas implementadas hasta entonces
y basadas en la erradicacién manual de cocales, se buscé una respuesta contundente
a la problemdtica del narcotréfico en el Pert. Asi, se llevaron a cabo operaciones de
interdiccion aérea entre Colombia y Perd que tuvieron un impacto profundo en la
produccién de hoja de coca y de clorhidrato de cocaina en el Perd®2. En efecto, se
logré reducir el ndmero de hectdreas de coca de 121,300 ha en el afio 1990 a 38,700
ha en 1999. Sin embargo, el declive de la produccién de hoja de coca y de clorhidrato
de cocaina no se debe solamente a la interdiccién aérea sino que jugaron otros factores
también como la captura de Abimael Guzmdn en 1992, y la muerte de Pablo Escobar
en 1993 y las ofensivas contra los carteles colombianos®.

92 Para el afo 1995, se incautaron y se destruyeron 101 aviones. En DEVIDA, Area de Prevencién y
Rehabilitacién del Consumo de Drogas, 2012 — 2016: Nuevos Retos en la lucha contra las drogas. Presenta-
cién hecha el 06 de octubre del 2011 dentro del marco del taller “Politicas y programas de prevencién y
tratamiento del consumo de drogas en el marco de la inclusién social, seguridad Ciudadana e intercultu-
ralidad”

93 Ibid.
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A pesar de una reduccién significativa de la produccién de hoja de coca y elabo-
racién de clorhidrato de cocaina durante el gobierno de Alberto Fujimori (1990-
2000), el afo 1999 marca un paso decisivo ya que los indicadores volvieron a
incrementarse paulatinamente durante los gobiernos de Alejandro Toledo y de Alan
Garcfa. Este fendmeno se debe, entre otros, a los riesgos asociados a la interdiccién
aérea para los traficantes. Sin embargo, en el ano 2001, el ejército peruano, segiin
fuentes de la CIA, derribé un avién que transportaba a misioneros confundiéndolo
con un avién involucrado en el Tréfico Ilicito de Drogas. Asi mismo, poco a poco los
carteles mexicanos han ido reemplazando a los carteles colombianos intensificando
su control sobre la produccidn, la comercializacién y la exportacién de clorhidrato de
cocaina desde el pais— sin, por lo tanto, hablar de una mexicanizacién del narcotréfico
en el Perd?. Asi mismo, Sendero Luminoso sigue controlando cerca de la mitad de la
produccién de hoja de coca (45%) a fin de financiar sus actividades.

Grafico 3: Evolucion del area de cultivo de la coca (hectareas)
y de la produccion de clorhidrato de cocaina
(toneladas métricas) (1990-2010) y su proyeccion (2012-2016)%°
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94 CIDDH, Contenidos, Retos y Propuestas para una Politica Piblica sobre Drogas y Narcotrdfico en el
Perii, Boletin N° 3, Mayo 2011.

95 DEVIDA, Area de Prevencién y Rehabilitacion del Consumo de Drogas, 2012 — 2016: Nuevos Retos
en la lucha contra las drogas. Presentacién hecha el 06 de octubre del 2011 dentro del marco del taller “Po-
liticas y programas de prevencién y tratamiento del consumo de drogas en el marco de la inclusién social,
seguridad Ciudadana e interculturalidad”.
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En la década del 2000 se observé un cambio sustancial en las politicas de control
de la oferta y demanda de drogas en el Perti cuando Alejandro Toledo asume la pre-
sidencia. En efecto, los esfuerzos por contener el fenémeno del Tréfico Ilicito de Dro-
gas se sumaron a la llamada Guerra contra la drogas liderada por las Naciones Unidas
y Estados Unidos. Las politicas de lucha contra el narcotréfico se enfocaron esencial-
mente en la erradicacién manual y en las detenciones de micro comercializadores y
consumidores. Sin embargo, estas politicas cada vez mds severas han desembocado en
un crecimiento del flujo de demanda carcelaria en el pais y han tenido un impacto
negativo sobre los eslabones mds débiles de la cadena del tréfico ilicito de drogas, es
decir los campesinos, los productores de coca, los burriers, los microcomercializadores
y, finalmente, los consumidores. Muchos de ellos, por falta de oportunidades, caen
en las redes de organizaciones que se dedican al tréfico ilicito de drogas, entre otras
actividades ilegales. Por tltimo, se puede decir que a fin de luchar de forma eficiente
contra el trafico ilicito de drogas en el Pert, y dado su crecimiento cuantitativo, se
promulgé toda una serie de leyes apuntando hacia una fiscalizacién de las distintas
del Trafico Ilicito de Drogas. Pero, como ya lo mencionas antes, se hicieron de forma
erritica y muy poco armoniosa, resultando en un fuerte aumento de la demanda car-
celaria para casos de Trafico Ilicito de Drogas.

Desde ya, podemos afirmar que, en retrospectiva, las politicas de control de la
oferta no han surtido efecto alguno y pueden ser vistas como contraproducentes, en
el caso de los paises andinos y particularmente del Perti. En efecto, de seguir las mismas
politicas, la produccién de hoja de coca pasard de 67,000 a 78,000 hectdreas y la pro-
duccién de clorhidrato de cocaina pasard de 358 a 412 toneladas métricas entre los
afos 2012 y 2016. Asi mismo, basindose en el crecimiento promedio anual de la po-
blacién carcelaria procesada o sentenciada por Trifico Ilicito de Drogas, se estima que
el nimero de internos pasard de 13,058 a 22,339 entre los afios 2011 y 2016, to-
mando en cuenta incremento porcentual promedio (11.34%) entre los afios 2002 y
2008. En vista de lo anterior, es necesario y urgente una reorientacién de los presu-
puestos asignados a la lucha contra el Trdfico Ilicito de Drogas en el pais a fin de lograr
un mejor balance entre el nivel prejudicial, judicial y penitenciario y subsanar la so-
brecarga procesal y los problemas de cardcter estructural en estos dos tltimos niveles.

VIl. Impacto de las politicas de lucha contra
el Trafico Ilicito de Drogas a nivel penitenciario

Observamos que mientras las politicas pablicas de lucha contra el Tréfico Ilicito de
Drogas hacen hincapié en el control de la oferta a nivel prejudicial, tanto el nivel
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judicial como el nivel penitenciario se encuentran en un estado que hace imposible
enfrentarse a la sobrecarga procesal generada por el nivel prejudicial. En esa linea, la
siguiente parte pretende analizar el impacto de la judicializacién y sobre penalizacién
de los delitos a nivel penitenciario, sobre todo en materia de Trdfico Ilicito de Drogas.
Este ejercicio nos permitird llevar a cabo un andlisis de la relacién costo-beneficio de
las politicas de lucha contra el Trdfico Ilicito de Drogas y su impacto en las cdrceles
peruanas. En primer lugar, es oportuno hacer un examen del panorama actual del sis-
tema penitenciario peruano a fin de entender mejor su funcionamiento e identificar
mejor sus lagunas.

7.1  EllInstituto Nacional Penitenciario (INPE) en algunas cifras

El sistema penitenciario se rige mediante el Articulo 139 de la Constitucién Politica
del Per, el cual estipula que son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: 1)
el derecho de los reclusos y sentenciados de ocupar establecimientos adecuados (inciso
21); y 2) el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién,
rehabilitacién y reincorporacién del penado a la sociedad (inciso 22). Asi mismo, se
rige mediante Articulo 2 del Titulo Preliminar del Cédigo de Ejecucién Penal, el
cual estipula que la ejecucién penal tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y
reincorporacién del penado a la sociedad. La misma regla se aplica al procesado, en
cuanto fuera pertinente. Ahora bien, veremos cémo la falta de recursos asignados al
nivel penitenciario, como lo vimos anteriormente, desembocan en vulneraciones sis-
temdticas de los principios y derechos arriba mencionados.

El pais cuenta actualmente con 67 establecimientos penitenciarios — la mayorfa
se encuentra en las Oficinas Regionales Lima (17) y Norte (11). S6lo 26 estén a cargo
exclusivamente del INPE, mientras 31 estdn a cargo de la PND. El resto se encuentro
bajo un régimen mixto (PNP-INPE)?. Del total de establecimientos penitenciarios,
13 se encuentran en un estado bueno, mientras 29 se encuentran en un estado regular
y24 en un estado de abandono?”. Por otro lado, si bien el presupuesto asignado al Ins-
tituto Nacional Penitenciario (INPE) ha ido aumentando entre los afios 2003 y 2012,
sigue siendo relativamente bajo y no le permite mejorar las condiciones carcelarias,
subsanar problemas de cardcter estructural o incluso incursionar en alternativas a la
detencién. El presupuesto aprobado para el ano 2012 para el INPE es de 352,792,400
Nuevos Soles.

96 PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacion de
José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

97 Se contabilizé un total de 66 de los 67 establecimientos penitenciarios ya que el E.P. de Yurimaguas
se encuentra deshabilitado. En: PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciu-
dadana, Presentacion de José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.
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Tomando en cuenta el niimero de internos procesados o sentenciados por Trafico
Ilicito de Drogas (26.95%), podemos afirmar que el presupuesto total asignado al
INPE en lo que a TID se refiere se eleva a 95,077,552 Nuevos Soles para el afio 2012.
El costo al afio por interno es, por ende, 6694 Nuevos Soles —es decir, 18 Nuevos
Soles por interno por dia. Este presupuesto por interno por dia ha ido aumentando
paulatinamente en los tltimos afios; sin embargo, sigue muy bajo manteniéndose es-

table desde el afio 2010 (18 Nuevos Soles).

Cuadro 5: Evolucion del presupuesto del INPE y
costo diario por interno (2007-2011)7

Afo | Presupuesto INPE| Ne de internos C(l:i(:lf';(o) E)So;lirsl)terno
2007 182,175,702 39,684 12.6
2008 242,669,875 43,286 15
2009 256,599,000 44,406 16
2010 307,702,000 45,464 18
2011 349,195,923 52,700 18

En términos de recursos humanos, para el afio 2012, el total de trabajadores del
INPE ascendfa a 6,153, de los cuales, 62% correspondia a Seguridad, 21% al personal
administrativo y 16% al personal de tratamiento®. El personal penitenciario trabaja
bajo el régimen 24 x 48 —es decir 24 horas de trabajo y 48 horas de descanso. La ro-
tacién del personal penitenciario se hace en tres turnos, o sea que siempre estdn de
servicio 1,270 personas. Por falta de personal, muchos incurren en actos delictivos
como la corrupcién o abusos fisicos o sicolégicos. Esto significa que: i) Por cada alcaide
hay 14 internos; ii) Por cada sicélogo hay 374 internos; iii) Por cada trabajador social
hay 428 internos; iv) Por cada educador hay 122 internos; y, v) Por cada médico hay
855 internos'®. Como se puede ver, estas cifras no son suficientes para asegurar el
buen funcionamiento de los establecimientos penitenciarios y cumplir con el objetivo

de resocializacion de los penados.

98 MEF-INPE. Elaboracién propia

99 PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacion de
José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

100 Zbid.
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7.2 2011: ano de todos los records

Notamos un fuerte incremento de la poblacidn carcelaria en los tltimos 15 afios, pa-
sando de 24,297 internos en el ano 1997 a 52,700 internos en el ano 2011 —es decir,
188 internos por cada 100,000 habitantes'?!. En otras palabras, la demanda carcelaria
aument6 en 28,403 internos. Es mds, el nimero de ingresos aumentd de forma ex-
ponencial entre enero y diciembre 2011 (4,620 internos). Tan sélo entre julio 2011
y enero 2012, la poblacién carcelaria aumenté en 6,532 internos'®. Y, para colmo, la
capacidad de albergue de las cdrceles peruanas es de 28,257 internos, es decir que la
tasa de sobrepoblacién alcanzé el 87% en diciembre del 2011.

Grafico 4: Crecimiento de la poblacién penitenciaria (1997-2011)'%
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El aumento de la poblacién penitenciaria en los tltimos afios se debe también a
un desbalance entre el niimero de ingresos y egresos de internos en los establecimientos
penitenciarios. En efecto, como lo indica el siguiente cuadro, el niimero de ingresos
superd el nimero de egresos entre los afios 2007 y 2011. Este fenémeno se debe en
parte a la implementacién de politicas de mano dura en general'%, al endurecimiento
de las politicas de reduccién de la oferta asi como a la falta de acceso a beneficios pe-
nitenciarios, entre otros los agravantes para los delitos de drogas.

101 INPE, Oficina General de Planificacién, Estadistica, Unidad de Estadistica, Estadistica Poblacién
Penal, Diciembre del 2011.

102 PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad cindadana, Presentacion de
José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

103 INPE, Oficina General de Planificacién, Estadistica, Unidad de Estadistica, Estadistica Poblacién
Penal, Diciembre del 2011.

104 Sobre todo durante el segundo mandato de Alan Garcfa.
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Grafico 5: Evolucion de ingresos y egresos
de la poblacién penitenciaria (2007-2011)'%
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En lo referente a datos estadisticos relacionados a la poblacién carcelaria desagre-
gada por sexo: hoy en dia, 49,499 varones (93.93%) se encuentran internados en los
establecimientos penitenciarios del pafs, mientras hay 3,201 mujeres (6.07%)'% La
mayor concentracién de la poblacién penal se encuentra en el grupo comprendido
entre 30 y 49 anos (51%), mientras el 37% tiene entre 18 y 29 afos y es econdmica-
mente productiva'”’. En cuanto a la poblacién desagregada por situacién juridica, al-
rededor de un 60% se encuentra procesado — es decir, en espera de su juicio — mientras
el 40% se encuentra sentenciado. Estas cifras se deben a un problema de sobrecarga
administrativa a nivel judicial y penitenciario!®.

105 PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacion de
José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

106 El ntimero de mujeres internas con hijos alcanza el 6 % de la poblacion penal femenina (3,201).
En la actualidad, hay 194 nifios en los penales del pais, los cuales permanecen hasta los tres afios. En: PEREZ
GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacion de José Luis Pérez
Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

107 INPE, Oficina General de Planificacién, Estadistica, Unidad de Estadistica, Estadistica Poblacion
Penal, Diciembre del 2011.

108 A modo de ejemplo, entre agosto y diciembre del 2011, se efectuaron 8,866 traslados de internos,
de los cuales el 87.1 % por mandato judicial; lo cual impide el buen desarrollo de los procesos penales y
podria ser ficilmente reemplazados por un sistema de videoconferencias menos costoso. En: PEREZ GUA-
DALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacién de José Luis Pérez Gua-
dalupe, 21 de febrero del 2012.
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Grafico 6: Poblacion penitenciaria por situacion juridica?
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Del total de sentenciados, alrededor de la mitad de internos (55%) fueron sen-
tenciados a penas que oscilan entre los 10 anos y la cadena perpetua, un 34% a penas
de entre 5 y 10 afios, y un 11% a penas de menos de cinco afios''’. Por tltimo, el
70% de poblacién carcelaria son primarios mientras el 30% registra dos o mds ingre-
sos!'!!. Como lo podemos observar en el siguiente gréfico, un gran niimero de personas
internadas lo son por delitos contra el patrimonio (34.94%), delitos contra la salud
publica (26.95%) y delitos contra la libertad (19.96%). Estos tres delitos representan
el 81.85% del total de la poblacién carcelaria. En lo que se refiere a delitos contra la
seguridad publica, el 24.78% de internos se encuentra procesado o sentenciado por
Tréfico llicito de Drogas mientras el 2.17% lo es por microcomercializacién o micro-
produccién.

109 INPE, Oficina General de Planificacién, Estadistica, Unidad de Estadistica, Estadistica Poblacion
Penal, Diciembre del 2011 — Elaboracién propia.

110 PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica penitenciaria y la seguridad cindadana, Presentacion de
José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

111 Ibid.
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Grafico 7: Poblacidn penitenciaria por delitos'?
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En lo referente al siguiente gréfico, es pertinente poner énfasis en el hecho que el
término genérico “Trdfico Ilicito de Drogas” (TID) incluye a distintos actores con
grados de participacién diversos como, por ejemplo, los poceros, los mochileros, los
burriers, los quimicos, traqueteros, los transportistas y poseedores para comercializa-
cién —lo cual implica distintos eslabones de la cadena de Trdfico Ilicito de Drogas con
grados de participacién muy diversos. No olvidemos que éstos representan en su ma-
yorfa los tltimos eslabones de la cadena del trifico ilicito, los cuales permanecen en

la cdrcel entre 8 y 25 afios.

112 Jbid.
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Grafico 8: Poblacidon penitenciaria por delitos
con mayor ocurrencia'”®
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Si bien podemos hablar de desproporcionalidad en la determinacién y la indivi-
dualizacién de las penas, sobre todo en los casos de los agravantes, cabe mencionar
que esta situacidn contribuye al problema de sobrepoblacién en las cdrceles ya que no
existen pardmetros para distinguir entre los diversos casos de TID. Por otro lado, apro-
ximadamente el 70% de las mujeres sentenciadas por trifico ilicito de droga son bu-
rriers, las cuales permanecen un promedio de 8 anos en la cdrcel y un 25% son
micro-comercializadores quienes permanecen un promedio de 4 a 5 afios'!4.

En lo que a la poblacién carcelaria de nacionalidad extranjera se refiere, hay un
total de 1,455 internos extranjeros (1,217 varones y 238 mujeres) procedentes de 78
paises'’>. Cabe sefalar que 649 extranjeros estdn en semilibertad. Sin embargo, podrin
regresar a sus paises una vez pagada la reparacién civil y la multa que les fijan los jueces.
El trémite para su expulsidn es engorroso y largo; mientras esto ocurre ellos no pueden
trabajar formalmente porque no cuentan con documentos y el apoyo de las embajadas
de sus paises es escaso o nulo; por lo que el riesgo de reincidencia es alto.

Si bien la mayoria de los burriers detenidos son de nacionalidad peruana, alrede-
dor del 90% de los internos extranjeros en el pafs ha sido sentenciado por Tréfico Ili-
cito de Drogas bajo la modalidad de burrier. Entre ellos, la mayor incidencia se

muestra en aquellos provenientes de Espafia y Holanda''°.

113 INPE, Informe Estadistico, diciembre del 2011 — Elaboracién propia. En: PEREZ GUADALUPE,
J. L., La problemitica penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacion de José Luis Pérez Guadalupe, 21
de febrero del 2012.

114 DEVIDA y OPD, Estudio del impacto social y econdmico del consumo de drogas en el Perii, Lima, 2010.

115 INPE, Informe Estadistico, diciembre del 2011. En: PEREZ GUADALUPE, J. L., La problemdtica
penitenciaria y la seguridad ciudadana, Presentacién de José Luis Pérez Guadalupe, 21 de febrero del 2012.

116 PNR Estado Mayor General PNE, Direccién de Estadistica, Validacién de los Cuadros Estadisticos de
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Cuadro 6: Nimero de Burriers en el Peru'"’

Burriers 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Peruanos 108 (37%)| 193 (24%)| 453 (63%) | 114 (31%) 99 (21%) | 134 (31%)
Extranjeros 182 (63%)| 261 (76%)| 268 (37%) | 255 (69%) | 364 (79%) | 300 (69%)
TOTAL | 290 (100%)| 454 (100%) | 721 (100%) | 369 (100%) | 463 (100%) |434 (100%)

Si bien observamos un aumento paulatino del presupuesto diario por interno,
éste no basta para garantizar el adecuado funcionamiento del sistema penitenciario y
del tratamiento de los internos procesados y sentenciados. El sistema administrativo
y condiciones carcelarias son precarias y necesitan ser subsanadas mediante un proceso
de reforma del sistema penitenciario y de reasignacién estratégica del presupuesto asig-
nado al INPE; mds no a través de medidas extraordinarias, como es el caso de los de-
cretos de urgencia, o a través de la privatizacién de cdrceles, la cual convierte el sistema
penitenciario en un negocio que busca necesariamente el incremento de la demanda
carcelaria. Podemos afirmar hoy en dia que las cdrceles peruanas son una escuela de
la delincuencia, la cual no cumple con su deber de prevenir la reincidencia y reeducar,
rehabilitar y reincorporar al penado a la sociedad.

VIIl. Conclusiones y recomendaciones

Luego de haber pasado revista al principio de proporcionalidad, sus modalidades y
aplicaciones, asi como a la situacion legislativa especificamente relacionada a los delitos
de drogas, hemos visto sus costos en términos de politicas antidrogas y su impacto el
sistema penitenciario peruano, habiendo encontrado algunos aspectos comunes a ma-
nera de aseveraciones, conclusiones. A nivel legislativo, observamos una serie de in-
congruencias que son una muestra de la falta de coordinacién y sistematizacién en la
legislacién peruana, la cual ha desembocado inflacién del derecho penal y (re)tipifi-
cacién de los delitos en los tltimos afios. En ese sentido, la gravedad de las penas pre-
vistas para los casos de Trdfico Ilicito de Drogas agravado y la falta de un mayor rigor
por parte de la autoridad judicial en la aplicacién de los criterios objetivos y norma-
tivos para la determinacién de la pena, constituyen una vulneracién clara del principio
de proporcionalidad.

las Unidades PNP. Disponible en http://www.pnp.gob.pelestadistica_policiallestadisticas.asp(Ultima actuali-
zacién en 2012).
117 Ibid.
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Las penas impuestas en los casos de Tréfico Ilicito de Drogas agravado del Articulo
297 del Cédigo Penal, presentan serios cuestionamientos en lo referente al zest de pro-
porcionalidad ya que aparentemente no se adectian con los objetivos que pretenden
alcanzar de conformidad al Articulo 139 inciso 22 de la Constitucién Politica del
DPer, el cual estipula que “el principio de que el régimen penitenciario tiene por objeto
la reeducacién, rehabilitacidn y reincorporacion del penado a la sociedad”. La impo-
sicién de dichas penas no resulta eficaz desde una perspectiva de prevencién y resulta
desproporcionada con relacién a la participacion del agente en el delito y la afectacién
del bien juridico.

La inadecuada atribucién de la calidad de autor a quien le corresponde en realidad
la de participe o complice secundario se traduce por una inadecuada aplicacién de las
reglas sobre autorfa y participacién en el delito y tiene consecuencias directas sobre la
proporcionalidad de la pena en la medida que implica la imposicién de una pena
mayor y limita las posibilidades de atenuacién de la pena y, por lo tanto, una deter-
minacién proporcional de la pena. Asi mismo, la omision de las circunstancias que
forman parte del comportamiento y las condiciones personales de cada individuo,
considerado aisladamente impide una correcta aplicacién del principio de proporcio-
nalidad. Finalmente, la determinacién de la pena dentro de los limites de proporcio-
nalidad se puede ver afectada en caso el juzgador no efectda un andlisis sobre la
existencia de circunstancias agravantes y atenuantes.

Lo anterior expuesto es el resultado, por un lado, de un desbalance entre los re-
cursos financieros destinados al nivel prejudicial y los destinados a nivel judicial y pe-
nitenciario, el cual se traduce por abusos, detenciones arbitrarias y vulneraciones de
derechos. Esta primera observacién nos permite afirmar que no existen justificaciones a
nivel costo/beneficio para adoptar politicas de mano dura ya que éstas se consideran
contraproducentes.

Por otro lado, la mala orientacién de los presupuestos destinados a la lucha contra
el Trafico Ilicito de Drogas se debe también a una serie de factores geopoliticos que se
enmarcan dentro de la llamada “Guerra contra las Drogas” asi como del populismo
punitivo o control simbdlico de la inseguridad que prevale en los discursos de muchos
medios de comunicacién asi como en los discursos politicos. Existe entonces un des-
balance entre los discursos politicos, la prictica juridica y el poder operativo. Este des-
balance nos impide tener claridad acerca del escenario ideoldgico, politico, juridico y
préctico — cuatro niveles en los cuales observamos una vulneracién clara y sistemdtica
del principio de proporcionalidad en sentido estricto, abstracto y utilitario.

Lo que no funciona es tiempo de dejarlo. En otras palabras, es tiempo ya de un
cambio de paradigma que apunte hacia una mejora de las condiciones de exclusién
social, de acceso a la justicia y de mejores sentencias. Ya no ver la seguridad como una
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lucha contra la amenaza que justifique las politicas de mano dura como un mecanismo
de control simbélico de la inseguridad.

Este cambio de paradigma debe apuntar hacia un fuerte reajuste presupuestario
y un uso racional y eficiente de los presupuestos asignados a la lucha contra el Tréfico
Ilicito de Drogas. En ese sentido, es necesario un tiempo de transicién que vaya mds
alld de las metas a corto plazo de las altas esferas politicas que no han comprendido el
problema ni lo han resuelto.
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