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PROLOGO

Para el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, de la Fundacién Konrad
Adenauer, es un honor y un gran placer presentar esta obra en el aniversario nimero
quince de existencia del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal In-
ternacional (Gledpi).

Como en las publicaciones anteriores de este distinguido grupo de especialistas
latinoamericanos y europeos en derecho penal y derecho penal internacional, el tema
de investigacion del que se ocupa este libro son las politicas publicas, la regulacién
legal —especialmente la regulacién penal y procesal penal—y la jurisprudencia en materia
de drogas a nivel internacional, con énfasis en la regién latinoamericana. Una temdtica de
actualidad y relevancia no solo desde el punto de vista juridico, sino también politico,
social, econdmico, psicolégico y cultural.

Entendemos que hablar sobre drogas implica, en primer lugar, reconocer un tema
de adiccién y dependencia que refleja a nivel mundial un problema de salud crénico,
con un fuerte impacto social. Aparte de la reflexion sobre cémo este fenémeno nocivo
puede ser prevenido y tratado —por ejemplo, por medio de campafas y programas de
tratamiento y atencion basados en datos y evidencia cientifica— deberfamos preguntar-
nos en qué sentido el derecho penal es una medida adecuada para combatir el fens-
meno y —si este fuera el caso— de qué manera. La repercusién danina de la droga y sus
consecuencias nos obligan a pensar en el derecho penal como herramienta, entre otras,
para la reduccién de la demanda y medidas conexas, bajo un enfoque de prevencién y
tratamiento, y no solo en la mera punicién del “delincuente”.

Al mismo tiempo estdn otras formas de delincuencia relacionadas con las drogas
—econémicamente de una importancia mucho mds grande que el actual consumo—, que

impulsan el debate regional frente a una aplicacién mds eficaz de las leyes nacionales y
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MARCO JURIDICO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DROGAS

de los tres tratados de fiscalizacién internacional de drogas. Los vinculos que no se pue-
den desconocer, producto de los dineros de cultivos ilicitos y del trafico de drogas en la
politica y en el sector privado, han venido dejando en el centro y el sur del continente
una marca casi indeleble, provocando delitos como el lavado de dinero, el soborno, la
trata de personas y la corrupcién.

En muchos paises del continente, los vinculos entre el crimen organizado y las élites
politicas son innegables, en desmedro del fortalecimiento o la consolidacién de institu-
ciones estatales estables, de los derechos humanos y la democracia liberal. Ademis, el di-
nero ligado al trifico de drogas abre las puertas a la corrupcién de funcionarios publicos,
en detrimento de las clases mds vulnerables de la sociedad.

En consecuencia, en varios de los estudios de caso que componen esta publicacién
se hace evidente que en las legislaciones penales de la regién ha primado un enfoque
prohibicionista que sanciona, mds o menos drésticamente, casi la totalidad de conduc-
tas relacionadas con la produccién, el trifico y el consumo de sustancias psicoactivas.
Todavia queda en la discusién la oportunidad de nuevos enfoques de salud publica y
derechos humanos.

De los distintos articulos se desprende también que ese enfoque, si bien diferenciado
en los paises de la regién —que ve en los consumidores sujetos pasivos de la accién penal
mds que posibles pacientes de terapias de atencién y rehabilitacién, y que ha medido su
éxito preponderantemente en aprehensiones y condenas a los eslabones mds débiles de
la cadena de la produccién y el trifico—, no ha sido efectivo en la lucha contra el narco-
trafico. Por el contrario, esta politica meramente prohibicionista y punitiva de drogas ha
contribuido a una situacién de hacinamiento nefasto en la mayorfa de las prisiones de
la regién, que ha puesto en peligro la salud de los internos. Es por eso que parte de las
reflexiones apuntan a generar esfuerzos de reduccién del consumo con modelos preven-
tivos para contrarrestar la situacion penitenciaria y los factores socioeconémicos conexos.

Como contraste a este tipo de aproximacién, y como propuesta de posibles refor-
mas, también estdn presentes en esta publicacién algunos ejemplos de politicas alternati-
vas de paises que han optado por el modelo de prevencién del delito, de regulacién de la
venta de drogas y de reduccién del dano. Un trabajo que esperamos motive a la articula-
cién regional y a la cooperacién comtn basada en el principio de corresponsabilidad. La
despenalizacion del consumo de drogas, al menos de las drogas blandas, también podria
tener como consecuencia un mejoramiento de la precaria situacién de muchas prisiones
latinoamericanas.

Por tltimo, algunos articulos tratan el tema de las nuevas sustancias psicoactivas, y
la veloz amenaza de los estimulantes de tipo anfetaminico, incluida la metanfetamina.

Asi, los autores buscan aportar, desde el intercambio y la construccién de conocimiento,
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para anticipar de manera responsable los nuevos retos y desafios, tanto a nivel penal
como social, frente a estas nuevas formas no menos nocivas de drogas y la falta de regu-
lacién frente a ellas.

Aunque atin es prematuro evaluar los resultados de este cambio de perspectiva, y
teniendo en cuenta el gran nimero de dificultades que se han venido presentando en
su implementacién en paises como Espana y Uruguay, estos modelos nos brindan lu-
ces para concebir otro tipo de abordaje de esta problemdtica desde la criminologia y la
politica criminal. Tema mencionado y discutido, con excelente representacion regional,
en la reciente Sesién Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas para el
problema mundial de las drogas (Ungass 2016).

En consecuencia, como lo hacemos con los seminarios, las conferencias, los talleres
y las publicaciones sobre temas juridicos relevantes para la regién, con la publicacién
de esta obra el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica busca hacer un aporte
a la discusién juridica y al debate informado sobre politicas de drogas de uso ilicito.
Una perspectiva comparada sobre la normativa regional y de algunos paises europeos
al respecto, producto de varios anos de encuentros, investigaciones y retroalimentacién
entre los abogados litigantes, jueces y académicos penalistas que componen el Gledpi
puede ayudar a repensar el tratamiento punitivo en esta materia, al presentar un andlisis
riguroso de los aciertos y desaciertos de la legislacion y jurisprudencia pasada y actual
sobre el tema. Asimismo, puede aportar a plantear alternativas al tratamiento represivo
y prohibicionista que parece desconocer que el derecho penal debe ser la u/tima ratio en
la proteccién de los bienes juridicos en peligro o presuntamente vulnerados. Esperamos
que este trabajo contribuya a un cambio de paradigma en la politica de drogas que este
continente busca.

Queremos agradecer de manera especial a los coordinadores académicos del Gledpi,
los profesores Kai Ambos y Ezequiel Malarino, por su acompafnamiento y liderazgo en
el trabajo del grupo y en la materializacién de este libro. Felicitamos ademds por esta
importante obra colectiva a todos los miembros del grupo y a los autores invitados a

hacer parte de esta publicacién.
Dra. MARIE-CHRISTINE FucHS Y ANDRES VILLEGAS

Programa Estado de Derecho para Latinoamérica

Fundacién Konrad Adenauer
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GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS
SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho Pe-
nal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
Georg-August de Gottingen (Republica Federal de Alemania) se establecié el “Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional”. El grupo trabaja con-
juntamente desde enero de 2002. Con la creacién del Centro de Estudios de Derecho
Penal y Procesal Penal Latinoamericano (Cedpal) de la Universidad de Gottingen, el
grupo pasé a formar parte de su estructura.

Actualmente cuenta con miembros de casi todos los paises latinoamericanos, asi
como de algunos paises europeos.

Su objetivo principal es el estudio y andlisis del derecho penal internacional, del de-
recho penal transnacional, y de problemas de derecho penal y procesal penal que afectan
a los paises latinoamericanos.

Los miembros se mantienen regularmente en contacto e intercambian informacién
sobre asuntos de relevancia para el derecho penal internacional y el derecho penal y
procesal penal en general.

Hasta el momento, el grupo de estudios ha finalizado once investigaciones, publi-
cadas en los siguientes volimenes:

*  Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espa-
7a, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Montevideo, KAS, 2003. Existe una
version reducida en portugués: Persecugio Penal na America Latina e Espahna,
Kai Ambos / Ezequiel Malarino (eds.), Sao Paulo, IBCCRIM, 2004.

o Temas actuales de derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina
y Espana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.), Montevideo,
KAS, 2005.
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*  Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan
Woischnik (eds.), Montevideo, KAS, 2006.

»  Cooperacidn y asistencia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Esparia e Italia, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Gisela Elsner (eds.), Montevideo, KAS, 2007; reimpresién Bogotd, Temis, 2008
(Ambos y Malarino, eds.).

*  Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe
adicional sobre la jurisprudencia italiana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gi-
sela Elsner (eds.), Montevideo, KAS, 2008; reimpresién Bogotd, Temis, 2008
(Ambos y Malarino, eds.).

*  Justicia de transicion en América Latina, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (eds.), Montevideo, KAS, 2009; reimpresién Bogotd, Temis, 2010 (Am-
bos y Malarino, eds.).

o Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal, Kai
Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo, KAS, 2010.

»  Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal,
tomo II, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo,
KAS, 2011.

o Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal,
tomo III, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (eds.), Montevi-
deo, KAS, 2013.

*  El caso Lubanga. Un andlisis de la primera sentencia de la Corte Penal Interna-
cional, Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Christian Steiner (eds.), Montevideo,
KAS, 2014.

»  Terrorismo y derecho penal, Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (eds.),
Bogotd, KAS, 2015.

La composicion del grupo es actualmente la siguiente:

Coordinacién académica

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, juez del Tribunal Especial para Kosovo (Alemania/
Paises Bajos).

Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Argentina).

Coordinacion institucional

Marie-Christine Fuchs (Fundacién Konrad Adenauer).
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Asistente de coordinacion institucional

Andrés Villegas (Fundacién Konrad Adenauer).

Referentes latinoamericanos

Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia).

Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pert).

Prof. Dr. Alfredo Chirino Sdnchez (Costa Rica).

Prof. Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay).

Prof. Dr. Ramiro Garcia (Ecuador).

Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis Guzmdn (Chile).

LL.M. Salvador Herencia (Pert).

LL.M. César Alfonso Larangueira (Paraguay).

Jaime Martinez Ventura (El Salvador).

Prof. Dr. Juan Luis Modollel (Venezuela).

Dra. Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich (Brasil).
Prof. Dr. Javier Dondé (México).

Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina).

Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil).
Elisabeth Santalla Vargas (Bolivia).

Prof. Dr. Marcos Zilli (Brasil).

Referentes internacionales

Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espana).

Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia).



PRESENTACION CEDPAL

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (Cedpal) es
una entidad auténoma del Instituto de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho
de la Universidad Georg-August de Gottingen, y parte integrante del Departamento de
Derecho Penal Extranjero e Internacional. Fue fundado por la resolucién del Rectorado
de la Universidad el 10 de diciembre de 2013, con base en la decisién del Consejo de
la Facultad de Derecho del 6 de noviembre del mismo afio. Su objetivo es promover la
investigacién en ciencias penales y criminoldgicas en América Latina y fomentar, a través
de diferentes modalidades de oferta académica, la ensenanza y la capacitacién en estas
dreas. El Centro estd integrado por una Direccidn, una Secretaria Ejecutiva y un Consejo
Cientifico, asi como por investigadores adscritos y miembros externos (mds informacion
en: http://cedpal.uni-goettingen.de).

Una de las actividades principales del Centro es el desarrollo de proyectos de inves-
tigacién. En este libro presentamos los resultados de la duodécima investigacién del
Grupo de Estudios sobre Derecho Penal Internacional dedicada al andlisis de diversos
problemas de las drogas ilicitas y el narcotrifico, de gran relevancia en América Latina.
Las versiones preliminares de los trabajos fueron presentadas y discutidas en tres semina-
rios preparatorios en Ciudad de México, entre el 28 y 29 de septiembre de 2015; en Bogo-
t4, entre el 5 y el 6 de octubre de 2015; y en Montevideo, entre el 23 y el 24 de noviembre
de 2015, y en una reunién final en San José de Costa Rica, del 28 al 30 de noviembre de
2016, todos ellos organizados y financiados por el Programa Estado de Derecho para Lati-
noamérica de la Fundacién Konrad Adenauer en conjunto con el Cedpal.

Con posterioridad a estos encuentros, los autores presentaron la version definitiva
de sus trabajos procurando tener en cuenta las observaciones hechas por los participantes

del seminario.
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Deseamos agradecer a todos quienes han hecho posible la publicacién de esta obra
y la realizacién del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa Estado de De-
recho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, y especialmente a su direc-
tora, la doctora Marie-Christine Fuchs, por la organizacién y financiacién del encuentro
de discusién y de la presente publicacién. También queremos agradecer al doctor Chris-
tian Steiner, antiguo director del programa, con quien habia comenzado el proyecto. En
segundo lugar, queremos agradecer a Andrés Villegas, actual investigador y coordinador
de proyectos del Programa mencionado, por sus valiosos aportes no solo organizativos, y
a Juliana Pavia, quien se ocupé de esas funciones al inicio de este proyecto. Por tltimo,
y especialmente, a los autores de los trabajos que componen el libro: César Alfonso,
Alejandro Aponte Cardona, Dino Carlos Caro, Sergio Chaparro, Alfredo Chirino, Julio
Cordén, Luis Felipe Cruz, Javier Dondé Matute, Gustavo Fondevila, Emanuela Fronza,
Pablo Galain Palermo, Ramiro Garcia, Alicia Gil Gil, Fabiola Girao Monteconrado, José
Luis Guzmién Dalbora, Salvador Herencia Carrasco, Jaime Edwin Martinez Ventura,
Esteban Mizrahi, Juan Luis Modolell Gonzilez, Noelia Trinidad Nafiez, Maria Thereza
Rocha de Assis Moura, Ricardo Soberén, Rodrigo Uprimny y Marcos Zilli.

Prof. Dr. Kai Ambos Prof. Dr. Ezequiel Malarino
Director general - Cedpal Director académico - Cedpal
Georg-August Universitit Gottingen Universidad de San Andrés
Juez del Tribunal Especial Conicet

para Kosovo (Paises Bajos)

Gottingen-Buenos Aires, abril de 2017
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Acnudh
Ancap
CABA
CBD
CCATID
CE

Celac
Cicad
Cicig
CNA
CND
corp
Consep
cP

CPP

CSA

cu

DDR
Devida
Dinar
DEA Drug
DGRTIDU
Dinandro
DPR

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
Administracion Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland
Compania Ancap de Bebidas y Alcoholes

cannabidiol

Comisién contra las Adicciones y el Trafico llicito de Drogas

Comisién de Estupefacientes

Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios

Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala

Comisién Nacional Antidrogas

Commission on Narcotic Drugs

Codigo Orgénico Integral Penal

Consejo Nacional de Control de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas
Codigo Penal

Cddigo Procesal Penal

Controlled Substances Act

Constitucion de la Republica de Uruguay

desarme, desmovilizacién y reintegracion

Comisién Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas

Direccién Nacional de Narcéticos y Drogas Peligrosas

Enforcement Administration

Direccién General de Represion al Trafico llicito de Drogas de Uruguay
Direccion Nacional contra las Drogas

Decreto del Presidente de la Republica
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RE
RISTF
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Senad
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Seprelad
Sisnad

Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas

Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentaciény la Agricultura
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia

Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional
habeas corpus

Instituto Costarricense contra las Drogas

International Drug Policy Consortium

Banco de Dados de Informacgdes Penitenciarias

Instituto de Regulacién y Control del Cannabis

Instituto Salvadorefo para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia
Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes

Junta Nacional de Drogas

Ley Reguladora de Actividades Relativas a las Drogas

Ministerio Publico de la Republica de Costa Rica

Ministerio de Salud Publica y Bienestar Social

Seccién Antinarcéticos de la Embajada de los Estados Unidos de Norteamérica
United Nations Office for Drug Control and Crime Prevention
Organizacién de los Estados Americanos

Observatorio Guatemalteco sobre Drogas

Organismo de Investigacion Judicial

Organizacién Mundial de la Salud

Oficina Nacional Antidrogas

Organizacién de las Naciones Unidas

pasta basica de cocaina

Plataforma Brasileira de Politica de Drogas

Programa Estado de la Nacién

producto interno bruto

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

personas privadas de la libertad

recurso extraordindrio

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério de Justica

Secretaria Nacional Antidrogas

Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y
Alcohol

Secretarfa de Prevencién de Lavado de Dinero o Bienes

Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
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Sistema de las Naciones Unidas

Supremo Tribunal Federal
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Third World Approaches to International Law

Union Europea

Universida de Federal do Rio de Janeiro
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MARCO JURIDICO INTERNACIONAL
EN MATERIA DE DROGAS
ESTADO ACTUAL Y DESAFIOS PARA EL FUTURO

RESUMEN. En este trabajo se analiza el marco normativo internacional sobre
drogas en funcién de las tres convenciones de las Naciones Unidas sobre la materia
(1961, 1971 y 1988). En primer lugar, se realiza un repaso general sobre el conte-
nido esencial de cada una de ellas. En segundo lugar, el trabajo se concentra en
los aspectos mas relevantes de la normativa internacional para combatir el tréfico
ilicito; en esta parte, se resalta el caracter represivo de la normativa internacional
y se cuestiona la existencia de una obligacion para los Estados de criminalizar la
posesion para el consumo personal. Luego, se analizan algunos problemas a los
que se enfrenta el régimen juridico de las convenciones. Por un lado, se examina si
la implementacion de politicas alternativas a la criminalizaciéon es compatible con
el régimen de las convenciones y, por otro, se ponen de manifiesto las falencias del
régimen internacional de clasificacion de drogas frente a la sucesiva aparicion de
las llamadas nuevas sustancias psicoactivas. Finalmente, se presentan algunas con-
clusiones en las que se sugiere que el régimen actual, basado en la criminalizacion,
no cumple eficientemente con el proposito de proteger la salud, y se pone en evi-
dencia la falta de un consenso sobre la politica internacional en materia de drogas.

Palabras clave: drogas, marco normativo internacional, derecho (penal) in-
ternacional, criminalizacién, politicas alternativas, regulacion, clasificacion de
sustancias.

ABSTRACT. This work analyzes the international legal framework on drugs,
based on three United Nations conventions on the subject (1961, 1971 and 1988).
First, it gives a general overview of the essential contents of each convention.
Second, it focuses on the most relevant aspects of international law against illicit
trafficking; in this part, it highlights the repressive nature of international law and
questions the existence of the States' obligation to criminalize possession for per-
sonal consumption. Next, it analyzes some problems faced by the conventions'legal
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regime. One the one hand, it examines whether the implementation of policy alter-
natives to criminalization is compatible with the conventions’ regimes and, on the
other, it reveals the shortcomings of the international drug classification regime in
light of the successive appearance of so-called new psychoactive substances. Finally,
the work presents some conclusions, suggesting that the current regime, based on
criminalization, does not efficiently fulfill the purpose of protecting health, and it
highlights the lack of consensus on international drug policy.

Keywords: Drugs, international legal framework, international (criminal) law,
criminalization, alternative policies, regulation, classification of substances.

1. Panorama general

El sistema internacional de control de drogas estd conformado, principalmente, por tres
tratados sobre drogas de las Naciones Unidas: la Convencién Unica sobre Estupefa-
cientes de 1961 y su Protocolo de Modificacién de 1972, el Convenio sobre Sustancias
Sicotrépicas de 1971 y la Convencién contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988. Los organismos encargados de disefar, implementar
y monitorear la aplicacion de estos tratados son: la Comisién de Estupefacientes (CE),
la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (JIFE), la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra las Drogas y el Delito (UNODC) y la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) que funciona como un ente asesor.

A nivel general, el objetivo principal de este sistema es el de limitar los usos de las
sustancias a fines médicos y cientificos exclusivamente. Los usos licitos de las sustan-
cias controladas se encuentran sujetos a medidas administrativas de fiscalizacién; los
usos ilicitos deben ser eliminados y como principal instrumento de control se prevé la
utilizacién del derecho penal. Para cumplir con estos objetivos, los tratados definieron
listas de control donde se clasifican las sustancias segtin su peligrosidad y potencial uso
médico. El trasfondo de esta regulacién es el deseo de proteger la salud y el bienestar de
los humanos y las bases sociales, econédmicas y politicas de la sociedad (ver predmbulos
de las convenciones).!

También es relevante la Convencidén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional,? que si bien no tiene por objeto principal regular sobre el trd-
fico ilicito de drogas, complementa las acciones previstas en los instrumentos referidos,

teniendo en cuenta nuevas figuras de delincuencia internacional.

! Si la politica internacional en materia de drogas, tal y como esta disefiada, es eficiente para cumplir con estos
objetivos, es una cuestion bastante debatida. Al respecto ver infra nota al pie 12 y texto correspondiente.

2 La Convencion se firmé en el afio 2000 y entrd en vigor el 29 de septiembre de 2003. Disponible en: https://
www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf.
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Ademis de estas convenciones, en el plano internacional existen otros instrumentos
de menor jerarqufa normativa, como decisiones y resoluciones de la CE3 y de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, que en lineas generales tienen por objeto fortalecer
las politicas de control disefiadas por las convenciones y organizar un esfuerzo coor-
dinado entre los Estados en esa direccién. En este contexto, tienen un papel relevante
las Sesiones Especiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas (Ungass) sobre
drogas. En 1998, se celebré una Ungass sobre drogas en la que los Estados miembros
acordaron una declaracién politica sobre el control mundial de estas sustancias.* Diez
afos después, los Estados miembros se reunieron en Viena para discutir los progresos
alcanzados y acordar una nueva declaracion politica y plan de accion. En abril de 2016,
se celebrd la tercera sesién especial en la historia de las Naciones Unidas dedicada a la
cuestién de las drogas (Ungass 2016), en el marco de la cual se esperaba que tuviera
lugar una reforma sustancial de la politica internacional en la materia, especialmente en
relacion con temas hoy en dia muy discutidos como la regulacién de un mercado de can-
nabis, la despenalizacién de la tenencia para consumo o la introduccién de estrategias
para reducir los riesgos, por mencionar algunos ejemplos. Si bien el documento final de
la Asamblea General contiene elementos positivos (por ejemplo, menciones especificas
a la proporcionalidad de las penas, a la necesidad de tomar en cuenta los problemas so-
cioecondmicos que se hallan no solo tras el cultivo, sino tras la produccién y el tréfico),
en esencia, apoya el szatu quo, pues reafirma “las metas y los objetivos de los tres tratados
de fiscalizacion internacional en materia de drogas” y la determinacién de “promover ac-
tivamente una sociedad libre del uso indebido de drogas”; asimismo reconoce —por cier-
to contraficticamente— que con el régimen actual “se han logrado avances tangibles”.>

En este trabajo analizaremos el marco normativo internacional en funcién de las
tres convenciones sobre drogas de las Naciones Unidas. En primer lugar, haremos un
repaso general del contenido esencial de cada una de ellas. Luego nos concentraremos
en los aspectos mds relevantes de la normativa internacional para combatir el trifico
ilicito y analizaremos algunos problemas a los que se enfrenta el régimen juridico de las

convenciones. Finalmente, presentaremos algunas conclusiones.

3 Ver UNODC, Documentation. Disponible en: https://www.unodc.org/unodc/en/commissions/CND/session/
cnd-documents-index.html.

4 Ver Declaracion politica. Disponible en: http://www.un.org/ga/20special/poldecla.htm.

5 Ver Ungass, Documento Final del Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre el Problema Mundial de las Drogas, A/RES/S-30/1, Nueva York, 2016 (resolucion aprobada por la Asamblea
General el 19 de abril de 2016, distribucion general, 4 de mayo de 2016). Disponible en: http://www.unodc.org/
postungass2016/. Ver también David Bewley-Taylor y Martin Jelsma, “Ungass 2016: ;Un consenso roto o a-m-p-I-i-0?’,
Informes sobre politicas de drogas, nim. 45, agosto de 2016. Disponible en: http://www.undrugcontrol.info/images/
stories/documents/dpb45s.pdf (con mas informacion sobre los resultados de la Ungass 2016).
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2. Las tres convenciones de las Naciones Unidas sobre drogas

Las tres convenciones de las Naciones Unidas fueron suscritas en diferentes afios y, en
esencia, regulan distintos aspectos del sistema de fiscalizacién internacional en materia

de drogas. Puede decirse, por tanto, que funcionan de manera complementaria.

2.1. La Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961

La Convencién Unica sobre Estupefacientes fue suscrita en 1961. Antes de esa fecha,
el régimen normativo internacional en materia de drogas estaba conformado por un
gran ntimero de acuerdos y tratados.® Esta Convencién sustituyé la gran mayoria de
estos instrumentos (art. 44) y, de esta forma, logré unificar el régimen de fiscalizacién
internacional. Ademds, consolidé la competencia de las Naciones Unidas en materia de
fiscalizacién de estupefacientes.
El término estupefacientes, empleado en el titulo de la Convencidn, abarca todas
las sustancias, naturales o sintéticas, respecto de las cuales requiere la aplicacién de las
medidas de fiscalizacién (ver definicién del art. 1(1) (j) de la Convencién).” Los estupe-
facientes se encuentran clasificados en cuatro listas sujetas a diferentes niveles de control,
que sirven a su vez de modelo para los sistemas de clasificacién nacional. La clasificacién,
en una u otra lista, estd relacionada con la dependencia que crean las propiedades de las
sustancias:
+ LaLista I contiene sustancias que estdn sujetas a todas las medidas de fiscaliza-
cién bajo la Convencién (por ejemplo, el cannabis, la cocaina y heroina).

 LaLista Il incluye sustancias utilizadas con propésitos médicos y que requieren
un grado de control menos rigido en vistas a que conllevan un menor riesgo de
abuso (por ejemplo, la codeina y la narcodeina).

« La Lista III incluye una serie de preparados médicos, confeccionados con sus-
tancias que no generan un consumo abusivo, como liquidos y preparados con
bajas dosis de opio.

Las sustancias incluidas en la Lista IV son aquellas que pueden ser permitidas
en determinadas cantidades necesarias para finalidades médicas y cientificas.

6 El régimen internacional de control de drogas es el resultado de un largo proceso que empezo hace algo més
de cien anos. Los primeros esfuerzos para lograr un régimen normativo internacional se centraron en los opidceos, a
los que se le fueron agregando otras drogas. En un primer momento, el énfasis estaba puesto en regular la produc-
cion y el consumo de dichas drogas, en lugar de prohibirlas. Con el tiempo, el régimen se hizo cada vez mas restricti-
vo, y ya en el Protocolo de 1948 se afirmd el principio fundamental sobre el que luego se disefiaron las convenciones
vigentes: las drogas controladas solo pueden estar destinadas a finalidades médicas y cientificas.

7 Con excepcion de la adormidera, el arbusto de coca, la planta de cannabis, la paja adormidera y las hojas de la
planta de cannabis. Estas sustancias no son consideradas “estupefacientes’, pero por su potencialidad para derivar de
ellas este tipo de sustancias, la Convencion establece medidas de control sobre su cultivo.
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Esta lista incluye algunas de las sustancias incluidas en la Lista I, que se consi-
deran que tienen propiedades particularmente riesgosas y un valor terapéutico
extremadamente limitado (por ejemplo, el cannabis y la heroina).

El objetivo perseguido por la Convencién de 1961 es limitar el cultivo, la produc-
cién, la fabricacién, exportacién, importacién, distribucién, el comercio, el uso y la
posesion de estupefacientes a usos médicos y cientificos, con un enfoque especifico en
las sustancias derivadas de plantas: opio-heroina, coca-cocaina y cannabis.

Los usos licitos de estas sustancias fueron sometidos a un sistema de fiscalizacién
bastante estricto. La Convencién requiere que las partes otorguen licencias para la pro-
duccién y fabricacién de las sustancias controladas; la importacién y exportacién re-
quieren autorizaciones especiales de los gobiernos. Ademds, deben exigir licencias para
el comercio y la distribucién en el mercado local, y los consumidores deben contar
con prescripciones médicas para obtener las sustancias controladas. Por tanto, salvo que
cuenten con autorizacién legal, las partes no deben permitir la posesién de estas drogas.

La Convencidn, ademds, prevé un régimen de control estricto sobre el cultivo de
algunas plantas que no estdn clasificadas como estupefacientes, pero poseen una alta
potencialidad para derivar de ellas este tipo de sustancias (por ejemplo, el arbusto de
coca, la adormidera; ver mds ejemplos en nota 7). Incluso exige a las partes que prohi-
ban estos cultivos si consideran que es la medida mds adecuada para proteger la salud
publica y evitar el tréfico ilicito. En todos los casos de cultivos ilicitos, las plantas deben
ser destruidas.

La Convencién también incluye algunas disposiciones de cardcter penal destinadas
a erradicar las actividades ilicitas. Como veremos mds adelante, la obligacién de crimi-
nalizar estas conductas se encuentra condicionada a lo dispuesto por las constituciones

de las partes.

2.2. Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971

El Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas suscrito en 1971 se adopté como respuesta
al aumento del consumo experimental y recreativo de muchas drogas sintéticas du-
rante los anos sesenta del siglo pasado. En esencia, este Convenio hizo extensivas las
medidas de fiscalizacién internacional previstas en la Convencidén de 1961 a varias
sustancias psicotropicas, en su mayoria sintéticas (por ejemplo estimulantes, sedantes
y alucinégenos). Sin embargo, en comparacion con los controles estrictos que existian
sobre las drogas que derivaban de plantas, el tratado de 1971 impuso una estructura
de control un tanto mds débil, debido a las presiones de las industrias farmacéuticas
durante las negociaciones.
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Al igual que la Convencién de 1961, el Convenio de 1971 establece un sistema de
clasificacién de las sustancias sujetas a fiscalizacidn, en cuatro listas con diferentes grados
de control. La clasificacién estd relacionada con la dependencia que crean las propieda-
des de las sustancias, el nivel de abuso potencial de las mismas y su valor terapéutico:

« La Lista I contiene sustancias que presentan un alto riesgo de uso indebido y
que constituyen una amenaza especialmente grave para la salud publica, con
escaso o nulo valor terapéutico (por ejemplo, LSD, MDMA).

+ La Lista II contiene sustancias que presentan un riesgo de uso indebido y que
constituyen una amenaza grave para la salud publica, con un valor terapéutico
bajo o moderado (por ejemplo, anfetaminas y dronabinol).

+ La Lista III contiene sustancias que presentan un riesgo de uso indebido y que
constituyen una amenaza grave para la salud publica, con un valor terapéutico
de moderado a alto (por ejemplo, barbituricos).

+ La Lista IV contiene sustancias que presentan un riesgo de uso indebido y que
constituyen una amenaza menor para la salud publica, con un alto valor tera-
péutico (por ejemplo, tranquilizantes).

La Convencién también contiene algunas disposiciones de cardcter penal que, en

esencia, son similares a las de la Convencién de 1961.

2.3. La Convencion contra el Tréfico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988

Como respuesta al creciente problema del abuso y el trifico de drogas durante los anos
setenta y ochenta del siglo pasado, se adopté la Convencién contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988. Este instrumento complementa los
otros dos tratados y ofrece, en esencia, medidas integrales para combatir el tréfico de
drogas. Sus objetivos principales son reforzar la cooperacién internacional en materia de
represion del narcotrafico y armonizar y fortalecer la legislacién penal interna. Para ello,
impone a las partes la plena obligacién de penalizar conductas tradicionalmente relacio-
nadas con el trifico de drogas; suma nuevas modalidades delictivas, como el blanqueo
de capitales; prevé, por primera vez, disposiciones penales especificas para la adquisicién,
la posesién y el cultivo para consumo personal; y regula con bastante detalle diferentes
supuestos de la asistencia judicial. Contiene disposiciones referidas a la competenciay a
la eliminacién del trdfico ilicito en las zonas y puertos francos, y mediante la utilizaciéon
de los servicios postales.

Ademis, complementa las disposiciones de la Convencién de 1961 referidas a los
cultivos licitos, indicando que las medidas que se adopten para evitar su desvio hacia
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fines ilicitos deben respetar los derechos humanos fundamentales, tener en cuenta los
usos tradicionales licitos y la proteccién del medio ambiente.

La Convencién de 1988 también prevé la fiscalizacién de sustancias que se utilizan
con frecuencia en la fabricacién ilicita de estupefacientes o sustancias psicotrépicas
(por ejemplo, precursores, reactivos y disolventes). Estas sustancias no estin definidas
en la Convencién, pero se encuentran incluidas en dos cuadros (cuadros I y II) anexos
a la misma.

De conformidad con el derecho internacional, estos tratados tienen fuerza vincu-
lante para los Estados, pero sus disposiciones no son directamente aplicables (se/f exe-
cuting); la ejecucion de ellas depende de que cada una de las partes adopte medidas
legislativas pertinentes para implementarlas en sus propias jurisdicciones. De esta forma,
los delitos previstos en las convenciones sobre drogas (llamados treaty based), a diferencia
de los crimenes nucleares del derecho penal internacional (core crimes), no son directa-
mente vinculantes ni cuentan con una jurisdiccién penal supranacional para juzgarlos.?
Los tres tratados prescriben que las partes podrdn aplicar medidas de fiscalizacién mds
estrictas o rigurosas que las previstas en ellos. De todos modos, los Estados parte de las
convenciones se encuentran obligados a cumplir con ellas, aun cuando se opongan a las
normas de su derecho interno (arts. 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados). Si no cumplen sus obligaciones al respecto, incurren en responsabilidad
en el plano internacional.!”

Para supervisar el cumplimiento de los tratados y sus objetivos, las convenciones
otorgan funciones a la CE, la JIFE y la UNODC. La CE examina el cumplimiento de
los objetivos de los tratados a partir de informes que deben presentarle las partes, por
ejemplo, con informacién sobre la aplicacién de sus disposiciones en cada uno de sus
territorios, sobre el texto de las leyes y reglamentos que promulguen para dar efecto a
los instrumentos internacionales y sobre los casos de trifico ilicito. Ademds, es el érgano
competente para decidir qué drogas deben ser objeto de fiscalizacion, si deben suprimir-
se los controles impuestos o modificar su alcance.

La JIFE se desempefia como un érgano independiente y con funciones cuasi ju-
diciales. Administra un sistema de previsiones de las necesidades de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas para asegurar que haya suministros de drogas adecuados para
fines médicos y cientificos, y supervisa las actividades licitas en materia de drogas, me-

diante un sistema de informacién estadistica, para evitar que se produzcan desviaciones

8 Ver Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulos 5 a 8 bis.

9 Cfr. Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, vol. Il: The Crimes and Sentencing, Oxford, OUP, 2014, p. 222.
10 Cfr. United Nations, Responsibility for International Wrongful Acts 2001, 2005. Disponible en: http://legal.un.org/
ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9_6_2001.pdf.
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a canales ilicitos. Cada afio, la JIFE publica un informe con un andlisis de la situacién de
la lucha contra las drogas en varias partes del mundo.

Ademds, estos dos drganos tienen competencias especificas para intervenir en caso
de violaciones aparentes de los tratados. En estos supuestos, la JIFE debe pedir ex-
plicaciones a las partes y proponer las medidas correctivas que considere apropiadas.
Cuando sea necesario, puede prestar asistencia a los gobiernos para superar dificulta-
des en el cumplimiento de los tratados. Si la JIFE observa que no se han tomado las
medidas necesarias para remediar una situacién grave, puede comunicirselo a las par-
tes interesadas, a la CE y al Consejo Econémico y Social. Las convenciones de 1961
y 1971 facultan a la JIFE, como dltimo recurso, a recomendar a las partes que dejen de
importar o exportar drogas al pais en falta. En todo caso, la CE puede poner en consi-
deracién de la JIFE cualquier cuestién que tenga relacién con las funciones de la misma
y realizar sugerencias o recomendaciones de cardcter general. Segin la Convencién de
1988, ademds, debe tomar medidas que estime adecuadas, cuando la JIFE pone a su
consideracién el caso de un Estado o territorio respecto del cual tiene motivos para creer
que no cumple con los objetivos de la Convencién.

La UNODC cumple funciones como secretaria de la CE y la JIFE, y tiene un papel
importante como agencia de la ONU encargada de coordinar las actividades internacio-
nales de fiscalizacion de estupefacientes. Su programa de trabajo se basa en tres pilares:
investigacién y trabajo analitico (como parte del cual elabora informes sobre drogas),
trabajo normativo para asistir a los Estados miembros en la implementacién de las con-
venciones sobre drogas, y elaboracién de proyectos de cooperacién técnica en la materia.

La OMS funciona como érgano experto, y tiene la responsabilidad de examinar las
propuestas que se formulen para incluir nuevos estupefacientes y sustancias psicotrépi-
cas a las listas de los tratados. Evalta, desde una perspectiva de salud publica, si la sus-
tancia tiene propiedades medicinales y si puede ser, ademds, objeto de un uso indebido.
En cambio, el érgano competente para evaluar la conveniencia de la clasificacién de los

precursores es la JIFE.

3. Aspectos relevantes de la normativa internacional
para combatir el trafico ilicito de drogas

3.1. Usos permitidos y usos prohibidos:
deber de fiscalizar y deber de prohibir

Como se indica en los predmbulos de las convenciones, la preocupacion central del
régimen juridico internacional sobre el control de drogas es proteger la salud de los
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individuos y evitar los perjuicios sociales y econémicos que ocasiona el uso indebido
de estas sustancias sobre la sociedad. Para lograr estos objetivos, las convenciones sobre
drogas se basan en un planteamiento esencialmente prohibicionista, que tiene por obje-
tivo principal eliminar el uso ilicito de las drogas y asegurar su disponibilidad para usos
médicos y cientificos.!!

El régimen internacional no distingue entre sustancias licitas e ilicitas. Diferencia,
en cambio, entre usos prohibidos y permitidos (indebidos o debidos, ilicitos y licitos).
La expresidn, frecuentemente empleada, “drogas ilicitas” o “drogas prohibidas”, no fi-
gura en las convenciones; en cambio, las expresiones “uso indebido” o “usos ilicitos”
aparecen con frecuencia.

Los usos licitos o permitidos de las drogas clasificadas se encuentran sometidos a
medidas de control, esencialmente administrativas, de diferente intensidad, que varfan
segtin la lista en la que se encuentren (por ejemplo, suministro de licencias, inscripcion
en registros, fiscalizacién a cargo de organismos oficiales). Estos controles tienen la fina-
lidad de evitar que los usos licitos se desvien a canales ilicitos.

Para combatir los usos ilicitos, las convenciones recurren principalmente a la crimi-
nalizacién. Los tres instrumentos internacionales contienen disposiciones penales que
definen las conductas constitutivas de delitos en materia de drogas (deber de tipificar) y
prescriben la imposicién de determinadas sanciones (deber de sancionar).

Este planteamiento es objeto de multiples criticas. Se cuestiona si la limitacion de
los usos de las drogas a fines médicos y cientificos, y la supresién de los demds empleos,
realmente son eficientes para cumplir con el objetivo de proteger la salud y el bienestar
de la humanidad. Se alega que el sistema internacional se basa en un presupuesto inde-
mostrable, esto es, que la supresién de la oferta y la demanda tendrd efectos positivos en
la salud y el bienestar de la humanidad. Finalmente, se critica que el sistema ni siquiera
ha logrado suprimir las actividades ilicitas.!2

n Las hojas de coca, incluidas en la Lista | de la Convencién de 1961, también estan sujetas al principio general de
que sus usos deben limitarse a finalidades médicas y cientificas. Sin embargo, la prohibicién no se extiende a la pro-
duccién, importacion y exportacion, comercio, posesion y uso de hojas de coca para la preparacion de una sustancia
soporifera que no contenga ningun alcaloide.

12 (Cfr. Neil Boister, "Waltzing on the Vienna Consensus on Drug Control? Tensions in the International System for
the Control of Drugs’, Leiden Journal of International Law, nim. 29, 2016, p. 393. Ambos sefiala que existe una gran
hipocresfa en el discurso internacional de la lucha contra las drogas si se tiene en cuenta que algunas sustancias
daninas para la salud, como el alcohol y la nicotina, son no solamente comercializadas libremente en las sociedades
occidentales, sino que su consumo es activamente promovido (op. cit., 2014, p. 236). Cfr. previamente, con respeto a la
region andina, Kai Ambos, Die Drogenkontrolle und ihre Probleme in Kolumbien, Peru und Bolivien, Friburgo, Max Planck
Institut fUr auslandisches und Internationales Strafrecht, 1993, pp. 345y ss., 413y ss.; en castellano (version actualizada
pero parcial), Control de drogas. Politica y legislacion en América Latina, EE.UU. y Europa. Eficacia y Alternativas, Bogota,
Ediciones Ibanez, 1998, pp. 135y ss.

33



MARCO JURIDICO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DROGAS

A continuacién analizaremos los rasgos esenciales de la politica criminal internacio-

nal en materia de drogas.

3.2. Deber de prohibir
3.2.1. Deber de tipificar

En las convenciones de 1961 y 1971, el deber de tipificar estd contemplado de manera
précticamente equivalente (arts. 36 y 22 de las convenciones de 1961 y 1971, respec-
tivamente). En ambos casos puede decirse que esta obligacién tiene un cardcter débil,
porque se encuentra condicionada a lo dispuesto en las constituciones de las partes. El

texto de las disposiciones es el siguiente:

Articulo 36(1) (a) de la Convencién de 1961:

A reserva de lo dispuesto por su Constitucion, cada una de las Partes se obliga a adoptar las
medidas necesarias para que el cultivo y la produccién, fabricacién, extraccién, preparacion,
posesion, ofertas en general, ofertas de venta, distribucién, compra, venta, despacho de cualquier
concepto, corretaje, expedicion, expedicidn en trénsito, transporte, importacién y exportacion
de estupefacientes, no conformes a las disposiciones de esta Convencién o cualesquiera otros
actos que en opinién de la Parte puedan efectuarse en infraccién de las disposiciones de la pre-
sente Convencidn, se consideren como delitos si se cometen intencionalmente y que los delitos
graves sean castigados en forma adecuada, especialmente con penas de prisién u otras penas de

privacion de libertad. (Las cursivas son nuestras)

Articulo 22(1) (a) del Convenio de 1971:

A reserva de lo dispuesto en su Constitucidn, cada una de las Partes considerard como delito,
si se comete intencionalmente, todo acto contrario a cualquier ley o reglamento que se adopte
en cumplimiento de las obligaciones impuestas por este Convenio y dispondré lo necesario para
que los delitos graves sean sancionados en forma adecuada, especialmente con penas de prisién

u otras penas de privacién de libertad. (Las cursivas son nuestras)

Entre estos dos instrumentos existe, no obstante, una diferencia de fondo: el Con-
venio de 1971 utiliza una férmula general para definir los actos que estardn sujetos al
derecho penal (“todo acto contrario a cualquier ley o reglamento que se adopte en cum-
plimiento de las obligaciones impuestas por este Convenio”), mientras que la Conven-
cién de 1961 emplea primordialmente el método enumerativo (“cultivo, produccién,
fabricacién...”), y solo de manera complementaria una férmula general (“o cualesquiera
otros actos que en opinién de la Parte puedan efectuarse en infraccién de las disposicio-
nes de la presente Convencidn”).

La Convencién de 1988 ha reforzado de manera considerable el régimen de control
penal. La criminalizacién de diferentes formas del tréfico ilicito es uno de los rasgos mds
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sobresalientes de este instrumento y se diferencia en varios aspectos de las regulaciones
anteriores.

Dicha Convencién contiene una regulacién penal mucho mds extensa y detallada
que, ademds de las conductas previstas en los instrumentos anteriores, prevé nuevas mo-
dalidades delictivas. A diferencia de los otros dos instrumentos internacionales impone a
las partes una obligacién plena de criminalizar la mayoria de las conductas relacionadas
con el tréfico ilicito, pues este deber ya no se encuentra sujeto a lo que dispongan las
constituciones de las partes. Ademis, la Convencién de 1988 introdujo por primera vez
una disposicién en la que explicitamente se impone un deber a los Estados de tipificar
la adquisicidn, el cultivo y la posesion para consumo personal, pero en este caso, la obli-
gacién si se encuentra condicionada a lo que establezcan los principios constitucionales
y los conceptos fundamentales de cada ordenamiento juridico (en particular, sobre esto,
ver més adelante “Deber de tipificar la posesién para consumo personal”).

De conformidad con el articulo 3 de la Convencién de 1988, el deber de tipificar
(pleno, es decir, sin condiciones basadas en los principios de los ordenamientos naciona-
les) comprende las siguientes conductas:

+ Las conductas tradicionalmente asociadas al trafico ilicito (que, en esencia, ya
estaban contempladas en la Convencién de 1961), a saber: la produccién, la
fabricacidn, la extraccidn, la preparacidn, la oferta, la oferta para la venta,
la distribucidn, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje,
el envio, el envio en trdnsito, el transporte, la importacién o la exportacion de
cualquier estupefaciente o sustancia psicotrépica (art. 3(1)(a)(i)); el cultivo de la
adormidera, el arbusto de coca, o la planta de cannabis con objeto de producir
estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961 (art. 3(1)
()(ii));!3 la posesién o la adquisicién de cualquier estupefaciente o sustancia
psicotrdpica con objeto de realizar cualesquiera de las actividades enumeradas
anteriormente (art. 3(1)(a)(iii)).14

3 La aclaraciéon de que el cultivo de estas plantas debe realizarse en contra de lo dispuesto en la Convencion
de 1961 se debe a que, de acuerdo con este instrumento, ciertos tipos de cultivos son licitos, a pesar de que estan
sometidos a un estricto control por su potencialidad para derivar de ellos sustancias estupefacientes.

14 Algunas de las conductas enunciadas en este punto se encuentran definidas en las convenciones. Asi, por
ejemplo, los términos produccion, fabricacion, importacion y exportacion se definen en la Convencién de 1961; la fa-
bricacién también en el Convenio de 1971. Pese a ello, definiciones como la del término produccién podrian ocasionar
inconvenientes, pues de acuerdo con la Convencion de 1961, la produccidn debe entenderse como la separacion del
opio, de las hojas de coca, del cannabis y de la resina de cannabis de las plantas de las que se obtienen, mientras
que en su uso corriente, este término suele tener un alcance mdas amplio. En su caso, en las legislaciones nacionales
deberia indicarse con qué alcance se emplea el término. Las demas conductas enunciadas en la Convencién de 1988,
no se encuentran definidas, de modo que las mismas deberian interpretarse de acuerdo con sus usos corrientes en
este contexto.
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« También incluye nuevas modalidades delictivas no previstas en los instrumen-
tos anteriores, como: la fabricacidn, el transporte o la distribucién de equipos,
materiales o de las sustancias precursoras, reactivas y diluyentes a sabiendas de
que van a utilizarse en el cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitas de es-
tupefacientes o sustancias psicotrépicas (art. 3(1)(a)(iv)); distintas formas de
criminalidad organizada que guardan relacién con algunos de los delitos vincu-
lados con el trifico ilicito (art. 3(1)(a)(v)); el lavado de activos y la ocultacién
o el encubrimiento de bienes a sabiendas de que proceden de alguno o algunos
de los delitos que tradicionalmente se relacionan con el tréfico ilicito de drogas
(are. 3(1)(b)(@) y (ii)).

El deber de tipificar estd limitado a los casos en que las conductas descritas se come-
tan intencionalmente (art. 3(1)).!> No existe, por tanto, deber de tipificar como delitos
los actos de imprudencia. No obstante, cada parte es libre de incluir en su derecho inter-
no estdndares subjetivos inferiores, o sea, mds estrictos. Por otra parte, tampoco se impo-
ne a los Estados la obligacién de recurrir a una clasificacién especifica de delitos (delitos
graves, crimenes) como la contienen algunos ordenamientos juridicos particulares (por
ejemplo Alemania: Verbrechen-Vergehen). Sin embargo, la Convencién de 1988, en algu-
nos casos puntuales, distingue entre la gravedad de los delitos tipificados, por ejemplo,
en el marco de las sanciones y de la cooperacién internacional. Ademds, identifica al-
gunas circunstancias que necesariamente deben ser tenidas en cuenta como agravantes,
como la participacién en el delito de una organizacién criminal, el empleo de armas, la
intervencién de funcionarios publicos, la utilizacién de menores y la reincidencia.

La Convencién también tiene disposiciones que imponen a las partes el deber de
tipificar algunas formas de comisién, intervencion o participacion especificas, como:
receptacion, instigacién o induccidén, participacién en la comisién, asociacién y confa-
bulacidn, tentativa, asistencia, incitacion o asesoramiento. En estos casos, se trata de una
obligacién débil, porque el deber se encuentra sujeto a lo dispuesto en “los principios
constitucionales y los conceptos fundamentales de cada ordenamiento juridico” (art.
3(1) (c)). Ello seguramente se debe a las dificultades que podrian tener algunos de los
Estados para incluir estas disposiciones en su derecho interno. Por ejemplo, la confabu-
lacién y los delitos conexos, cuando consisten en un mero acuerdo para actuar, sin una

accién especifica, pueden ser considerados una intervencién demasiado anticipada del

1 El concepto intencion es objeto de diferentes interpretaciones (al respecto, cfr. Kai Ambos, Treatise on
International Criminal Law, vol. I: Foundations and General Part, Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 266 y ss.). Las
convenciones sobre drogas, sin embargo, no definen este término ni indican cémo ha de interpretarse. Por tanto, los
Estados cuentan con libertad para darle contenido, lo que seguramente afecta la uniformidad entre las regulaciones
nacionales.
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derecho penal y, asi, contrarios a libertades fundamentales. Ademds, entre muchos or-
denamientos juridicos nacionales existen desacuerdos en cuanto a los limites apropiados
de la responsabilidad penal. A diferencia de la Convencién de 1961, la Convencién de
1988 no incluye la frase “actos preparatorios”, aunque muchos de estos casos podrian

quedar abarcados en los supuestos contemplados.

3.2.1.1. Deber de tipificar la posesién para consumo personal

Como las disposiciones penales de las convenciones de 1961 y 1971 citadas no mencio-
nan expresamente la finalidad para consumo personal, bajo esas regulaciones la cuestién
de si ella debfa criminalizarse no estaba completamente resuelta.!® Esto cambié con la
Convencién de 1988, pues como mencionamos, incluy6 una disposicién que especifica-
mente obliga a las partes a tipificar como delitos penales la posesién (también el cultivo
y la adquisicién) para consumo personal, siempre que ello esté de acuerdo con sus prin-
cipios constitucionales y los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico. El
texto del articulo 3(2) es el siguiente:

A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su orde-
namiento juridico, cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para tipificar
como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente, la
posesion, la adquisicidn o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo
personal en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencién de 1961 en su

forma enmendada o en el Convenio de 1971.

Debido a que la disposicién contiene una cldusula de salvaguarda (“A reserva
de...”), existe para los Estados partes una obligacién plena y clara de tipificar la posesién
para consumo personal cuando no existan en sus ordenamientos juridicos principios
constitucionales o conceptos fundamentales que se opongan a ello.!” En el Comentario
a la Convencién de 1988 se reconoce, no obstante, que en estos casos la posibilidad de
aplicar un tratamiento o rehabilitacién como alternativa a la pena (prevista en el art.
3(4) (d); ver mds adelante “Deber de sancionar”) concede a los Estados parte mayor

16 En el marco de estas dos convenciones, la criminalizaciéon de la finalidad para consumo personal se discutio
esencialmente en relacion con la posesion. La disposicion penal de la Convencién de 1961 incluye expresamente
la posesion, pero no distingue entre finalidades. En este contexto, se discutia si la posesion para consumo personal
también constitufa una forma de “trafico ilicito”. Como el Convenio de 1971 solo se refiere a todo “acto” contrario a
cualquier ley o reglamento que se adopte en cumplimiento de las obligaciones impuestas, la discusion sobre la
criminalizacion de la posesion para el consumo personal se centrd en si la “posesion” podia ser definida como un
acto. Ver ONU, Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, Nueva York, 1999, p. 67, parrs. 3.85 y ss. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/treaties/orga-
nized_crime/Drug%20Convention/Comentarios_a_la_convencion_1988.pdf.

7. (fr. Boister, op. cit., p. 393.
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flexibilidad para tratar los delitos relacionados con el consumo personal en este contex-
to.!8 De hecho, en comparacién con el resto de las conductas tipificadas en la Conven-
cién de 1988, las que tienen como destino el consumo personal se consideran delitos
menos graves y ello tiene implicancias no solo en el marco de las disposiciones referidas
a las sanciones, sino también con respecto al decomiso, a la extradicién y a la asistencia
judicial reciproca, pues estas disposiciones solo se limitan a los delitos mds graves con-
templados en el instrumento.

La inclusién de una disposicién especifica referida a la tipificacion de la posesién
para consumo personal merece unas consideraciones adicionales. Mientras que a nivel
internacional la Convencién de 1988 clarificé la voluntad de tipificar estas conductas,
hace ya algunos afos varios Estados han demostrado posiciones mds flexibles en estos
casos. Por ejemplo, despenalizaron el consumo los Paises Bajos,!® Portugal,?’ Uruguay?!
y algunos estados de Estados Unidos y Australia. En Espana?? e Italia®? se adopté un
sistema de penas administrativas para la posesion de drogas. En otros paises como Ar-
gentina®¥ y Colombia? fueron los tribunales, a través de sentencias judiciales, los que
pusieron un freno a la criminalizacién de la posesién para consumo personal. Las causas
de esta flexibilizacién varian desde la necesidad de encontrar soluciones mds compatibles

con los derechos humanos, de reconocer la autonomia personal y la privacidad de las

personas, hasta la de hacer un uso mis racional de los recursos publicos.2¢

8 Ver ONU, op. cit,, p. 70, par. 3.94.

19 Segun la ley holandesa (Opiumwet, Staatsblat 1976), la produccion, el trafico, la venta y la posesion de cual-
quier droga es punible. Sin embargo, en la practica, la posesion para consumo personal de drogas blandas (softs
drugs), como el cannabis, y su venta en los coffee shops, no se persigue judicialmente. Esta practica emana de las
directivas impartidas por la Fiscalia (Department of Public Prosecution) y tiene como base la existencia de razones de
prioridad y de interés publico (cfr. Cédigo de Procedimiento Criminal holandés, art. 167). La misma ley indica cudles
deben considerarse “‘drogas duras”o de riesgo inaceptable (como la heroinay el éxtasis) y cudles “drogas blandas”. Ver
Toine Spapens, Thaddeus Muller y Henk van de Bunt,“The Dutch Drug Policy from a Regulatory Perspective’, Eur J Crim
Policy Res, num. 21, 2015, pp. 191-205, y Maarten van Dijck, “Drug Policy in the Netherlands’, en Sanne Taekema (ed.),
Understanding Dutch Law, La Haya, Boom Juridische uitgevers, 2004, pp. 171y ss.

20 A partir de la Ley 30/2000, que entré en vigor el 1 de julio de 2001, no solo la posesion y el consumo, sino
también la compra de cualquier droga en cantidades suficientes para el consumo personal dejaron de ser delitos
penales y se convirtieron en faltas administrativas. La posesion para la venta, en cambio, sigue siendo punible. Al res-
pecto, ver Caitlin Elizabeth Hughes y Alex Stevens, “What can we learn from the portuguese decriminalization of illicit
drugs?”, Brit J Criminol, nim. 50, 2010, pp. 999-1022, en donde se realiza un primer analisis empirico sobre la situacion
en Portugal luego de la entrada en vigor de la Ley 30/2000, y se concluye que la despenalizacién no condujo a un
aumento considerable del uso de drogas e incluso hubo un decrecimiento en la poblacién juvenil.

2 Ley 19.172, sancionada el 31 de julio de 2013 y promulgada el 24 de diciembre de 2013.

22 Ley Organica /1992 del 21 de febrero de 1992.

2 Decreto Presidencial 309 del 9 de octubre de 1990.

24 En el afo 2009, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declaré contraria a la Constitucion la criminalizacion
de la tenencia de drogas para consumo personal en lugares privados, porque violaba la autonomia personal (ver Fallo
"Arriola”[A. 891. XLIV] del 25 de agosto de 2009).

25 Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994.

26 Ver al respecto, Boister, op. cit,, p. 394.

38



AMBOS, NUNEZ

Estas tendencias no fueron bienvenidas por los érganos encargados de supervisar el
cumplimiento de las convenciones.?” En su informe anual de 2001, la JIFE “recordé” a
los Estados la obligacién segun el parrafo 2, del articulo 3 de la Convencién de 1988, y
su deber de limitar el uso de las sustancias sujetas a fiscalizacion a fines médicos y cienti-
ficos.?8 Posteriormente, en el afio 2004, concedi6 que “la prictica de exonerar de enjui-
ciamiento penal al infractor en el caso de pequenas cantidades de drogas es compatible
con los tratados de fiscalizacién internacional de drogas”, pero continué enfatizando que
“el objetivo de los tratados es prevenir el uso indebido de drogas y limitar la utilizacién
de sustancias fiscalizadas a fines médicos y cientificos”.?? En el informe anual de 2009,
manifestd su preocupacién frente a la existencia en América Latina y Estados Unidos
de “un movimiento creciente a favor de la despenalizacién de la posesién de drogas fis-
calizadas, en particular cannabis, para su uso personal”, y advirtié que ese movimiento
“socava la coherencia y eficacia del sistema”.30

En este contexto la pregunta es, entonces, si estas tendencias son contrarias a la
regulacién internacional. Para ello, resulta conveniente distinguir entre legalizacién y
despenalizacion. Probablemente, la legalizacién de estas conductas no estaria permitida
por el régimen juridico internacional, pues de acuerdo con este, las partes tienen el deber
de prohibir todos los usos que no tienen por destino finalidades médicas o cientificas.
En este sentido, legislaciones que regulan un mercado de cannabis como la de Uruguay
(a través de los “clubes canndbicos”), los Paises Bajos (a través del sistema de los coffee
shops) o algunos estados de Estados Unidos como Colorado y Washington, no serian
compatibles con el régimen juridico internacional de las convenciones.’! Con respecto
a la despenalizacion, el sistema internacional exige la tipificacién de la posesién para el
consumo personal, siempre que en el ordenamiento juridico respectivo no existan razo-
nes constitucionales o principios fundamentales que se opongan a ello. De modo que si
la no criminalizacién de estas conductas se basa en razones constitucionales no violaria

el derecho internacional. En este contexto, el régimen juridico internacional deja un

27 Ver, por ejemplo, JIFE, Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes correspondiente a 2014,
Nueva York, 2015. Disponible en: https://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2014/Spanish/
AR_2014_ESPpdf.

28 JIFE, Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacidn de Estupefacientes correspondiente a 2001, Nueva York, 2002,
p. 82, par. 509.

29 JIFE, Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacidn de Estupefacientes correspondiente a 2004, Nueva York, 2005,
p. 93, par. 538. Disponible en: https://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2004/AR_2004_
Spanish.pdf.

30 JIFE, Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes correspondiente a 2009, Nueva York,
2010, p. 82, par. 453. Disponible en: https://www.incb.org/documents/Publications/AnnualReports/AR2009/AR_09_
Spanish.pdf.

31 Para una opinion diferente, ver en este volumen el trabajo de Pablo Galain referido al caso uruguayo.
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margen de apreciacién a los Estados, pues ellos, al establecer su marco constitucional,
pueden incorporar reglas o principios que conduzcan a una no criminalizacién o a una
despenalizacién. Por lo demds, la Convencién en estos casos no impone la obligacién
de aplicar una determinada sancién (como veremos en el préximo punto, en estos casos

podria indicarse un tratamiento como sustituto de la condena).

3.2.2. Deber de sancionar

Las Convenciones de 1961 y 1971, especifican que “los delitos graves sean castigados
en forma adecuada, especialmente con penas de prisién u otras penas de privacién de
libertad” (art. 36 (1) Convencién de 1961 y art. 22 de la Convencién de 1971). Estas
disposiciones fueron reforzadas por la Convencién de 1988, que también distingue se-
gin la gravedad de los delitos.

Para los delitos graves se establece la obligacién de aplicar sanciones proporcionadas
a su gravedad, y se menciona como ejemplo la pena de prisién u otras formas de pri-
vacién de la libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso. La Convencién también
requiere que las partes tengan en cuenta la gravedad de los delitos al considerar la posi-
bilidad de conceder la libertad anticipada o condicional.

Como complemento de la declaracién de culpabilidad o de la condena por un deli-
to grave, las convenciones sobre drogas permiten a las partes que consideren medidas de
tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitacién o reinsercién social. Ninguno
de estos conceptos estd definido en las convenciones, lo que otorga a los Estados parte
un amplio margen de interpretacién (ver supra nota 20 y texto correspondiente). En la
Convencién de 1988, estas medidas estdn previstas con independencia de si el indivi-
duo, ademis, es toxicdmano.

Para los delitos leves (como la posesién para consumo personal), la Convencién no
establece un tipo de sancién en particular. En estos casos, los tratamientos pueden ser
aplicados, incluso, como sustituto de la declaracién de culpabilidad o de la condena.

En el documento final de la Ungass 2016, se reafirmé la necesidad de que la severi-
dad de las penas sea proporcional a la gravedad de los delitos, pero no se hicieron reco-
mendaciones especificas para la adopcién de medidas en relacidn con la abolicién de la
pena de muerte por delitos de drogas®? (y mucho menos para otras medidas alternativas
a la criminalizacién) que atin estd vigente en algunos Estados, y que el régimen juridico

internacional sobre drogas no prohibe expresamente.

32 VerUngass, op. cit, p. 18.
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3.2.3. Otras disposiciones que refuerzan la persecucion

Ademds de las disposiciones mencionadas, la Convencién de 1988 prescribe que cuando
los Estados contemplan periodos de prescripcién en sus legislaciones, deberdn establecer
plazos prolongados para los delitos graves, que se agravardn cuando el sospechoso haya
eludido la administracién de justicia.

En materia probatoria se admite la inversién de la carga de la prueba respecto de los
bienes sujetos a decomiso, de forma que se consideren, salvo prueba en contrario, que
han sido adquiridos ilicitamente. Teniendo en cuenta que para algunos ordenamientos
la inversién de la carga de la prueba puede significar una afectacién de los derechos
del acusado, se dispone que la adopcién de medidas a este respecto debe estar en con-
sonancia con la naturaleza de los procedimientos judiciales de las partes. En materia
probatoria también dispone que los elementos subjetivos de los delitos (finalidad, cono-
cimiento) podran inferirse de las circunstancias objetivas del caso. Esta disposicién tiene
en cuenta las dificultades que normalmente plantea la prueba de estos elementos. No
obstante, no se incluye un andlisis exhaustivo de las diferentes posibilidades que pueden
presentarse (por ejemplo, circunstancias especiales como la “ceguera premeditada” o los
casos de dolus eventualis). La disposicion, por tanto, no llega a involucrarse en los pro-
cedimientos probatorios adoptados por los ordenamientos nacionales y, por tanto, no
exige modificaciones en este sentido.

En materia procesal, ademds, se requiere que las partes adopten medidas necesarias
para asegurar que la persona acusada o declarada culpable comparezca en el proceso
penal correspondiente, aunque no se prescribe ninguna medida especifica en ese sentido
(prisién preventiva, limitacién de las fianzas).3?

La Convencién de 1988 contiene también disposiciones referidas al decomiso, el
embargo preventivo y la incautacidén, que merecen algunos comentarios. En algunas
legislaciones, estos términos suelen emplearse de manera equivalente. No obstante, en la
Convencién, el decomiso se distingue del embargo preventivo y la incautacién. Mientras
que con decomiso se hace referencia a la privacién con cardcter definitivo de algtin bien,
entre la incautacion y el embargo preventivo no existen diferencias conceptuales, ambos
se entienden como la prohibicién temporal de transferir, convertir, enajenar o mover

bienes o su custodia temporal.3* Por otra parte, las disposiciones relativas al decomiso

33 Al parecer, la Convencion tiene en vistas situaciones en que, dadas las sumas de dinero involucradas en estos
delitos, y la dimension internacional de gran parte de los delitos relacionados con las drogas, los acusados puedan
estar en condiciones de afrontar costosas fianzas.

34 Para la definicién de decomiso, ver articulo 2(f); para la definicidon de embargo preventivo e incautacion, ver
articulo 2(1), todos de la Convencién de 1988.
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tienen suficiente amplitud, de forma que los legisladores nacionales puedan decidir si
este debe estar precedido por una declaracién de culpabilidad o es suficiente con probar
que el bien se derivé de una conducta comprendida en la definicién de alguno de los
delitos.®

La Convencién de 1988, ademds, es el primer instrumento internacional que res-
palda la prictica de las entregas vigiladas,? esto es, dejar que las sustancias salgan de un
territorio, atraviesen o entren en ¢él, con el conocimiento y bajo la supervisién de sus
autoridades competentes, con el fin de identificar a las personas involucradas en la co-
mision de los delitos. El mayor atractivo de esta técnica es que facilita la identificacién
de los delincuentes principales, en lugar de concentrarse en las capas inferiores. Sin em-
bargo, en muchos ordenamientos la implementacién de esta estrategia puede encontrar
algunas dificultades. Como el presupuesto para recurrir a esta técnica es que las opera-
ciones vigiladas estén sancionadas por el ordenamiento juridico interno, los Estados en
los que debe iniciarse un proceso, siempre que existan pruebas suficientes de que se ha
cometido un delito (principio de legalidad procesal), pueden considerarla incompatible
con sus ordenamientos. Por eso, la Convencién no establece una obligacién plena sobre
los Estados de recurrir a la entrega vigilada, sino solo un deber condicionado a los prin-

cipios fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos.

3.2.4. Medidas de cooperacién

La cooperacién entre los Estados es un aspecto esencial en la lucha contra el narcotrafico,
fundamentalmente debido a su cardcter transnacional. Las distintas tradiciones y orde-
namientos juridicos establecen procedimientos y exigencias diferentes, tanto sustantivas
como de forma, que pueden ser un obstdculo para una cooperacién eficaz, sobre todo
si se prescinde de una regulacién comiin que establezca determinadas pautas.®” Los tres
instrumentos internacionales sobre drogas contienen disposiciones referidas a la coope-
racién judicial, que en el caso de la Convencién de 1988 constituyen uno de los ejes
centrales de la regulacién y, por tanto, son mucho mds exhaustivas y detalladas. A los

fines expositivos, distinguiremos entre extradicién y asistencia judicial.

35 Debe tenerse en cuenta que no todos los ordenamientos juridicos regulan el decomiso de la misma forma.
Mientras que en algunos casos puede encontrarse regulado en la forma de una medida preventiva, también puede
considerarse una sancion.

36 |Los instrumentos anteriores hacian hincapié en el decomiso de las drogas (por ejemplo, la Convencién de
1961).

37 Muchos de estos inconvenientes se han reducido con la obligacion de tipificar determinadas conductas, de
modo que los Estados parte cuentan con un margen considerablemente menor para negar la cooperacion, basan-
dose en la ausencia de una doble incriminacion.
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3.2.4.1. Extradicion

La extradicion es el mecanismo mds antiguo y mds firmemente establecido para la coo-
peracion entre los Estados en asuntos penales. Por eso, a diferencia de otras formas de
cooperacién previstas en los tratados sobre drogas (como el decomiso), las disposicio-
nes sobre extradicién son menos exhaustivas y se basan en gran parte en los acuerdos
internacionales y las leyes nacionales que ya existian. No obstante, como no todos los
paises se encuentran vinculados por tratados de extradicién, la Convencién de 1988
prevé su consideracién como base juridica de este mecanismo. Las disposiciones sobre
extradicién previstas en este instrumento no son aplicables a figuras de menor gravedad
como la posesion, el cultivo y la adquisicién para consumo personal. Por otra parte, el
régimen juridico internacional sobre drogas prevé la posibilidad de utilizar la extradicion
en combinacién con otros métodos de cooperacion, no tan bien asentados, como la
transferencia de la ejecucién de sentencias (esto es, que se cumpla la condena en el Esta-
do requerido cuando la extradicién se deniega con base en la nacionalidad del individuo
solicitado) y la transferencia de personas declaradas culpables (esto es, el traslado de una
persona declarada culpable que cumple una pena privativa de libertad a otro Estado,
para que cumpla alli el resto de la condena).

Junto a ello, la Convencién de 1988 reconoce el principio aut dedere aut iudicare,
de modo que cuando un supuesto delincuente se encuentre en el territorio de un Estado
y este no lo extradite, debe declararse competente para juzgarlo. Este principio tiene
cardcter obligatorio para las partes si la extradicion se deniega porque el delito se ha co-
metido en el territorio del Estado requerido (art. 4(2) (a) (i)) o por uno de sus nacionales
(art. 4(2) (a) (ii));*® tiene solo cardcter facultativo cuando la denegacién se basa en otras

razones.>’

3.2.4.2. Asistencia judicial

La Convencién de 1988 pricticamente ofrece un pequeno tratado en materia de asis-
tencia judicial que se fundamenta en el principio de que las partes se presten la mds

amplia asistencia judicial en las investigaciones, los procesos y las actuaciones judiciales

38 Esta disposicion tiene por efecto que la competencia en razén de la nacionalidad, que en el articulo 4(1) (b)
(i) se considera discrecional para los Estados, se convierte en obligatoria cuando se deniega la extradicién sobre esa
base. Por el contrario, el supuesto basado en la competencia territorial no serfa un verdadero caso de aplicacion
del principio aut dedere aut iudicare, porque el Estado requerido ya resultarfa competente en virtud del principio de
territorialidad (competencia que es obligatoria para los Estados parte de la Convencién, cfr. art. 4). Ver Ambos, op.
cit, 2014, p. 237; méas detalladamente sobre este principio ver Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, vol. lll:
International Criminal Procedure, Oxford, Oxford Univerity Press, 2016, pp. 230y ss.

39 Ambos, ibid, 2014, p. 237.
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referentes a los delitos tipificados en la Convencién (con la excepcidn de la adquisicién,
posesion y el cultivo para consumo personal). Sus disposiciones estdn redactadas de
manera lo suficientemente flexible como para dar cabida a los diversos procedimientos
de los ordenamientos juridicos nacionales. Prevé la posibilidad de que las solicitudes
de asistencia se formulen con arreglo a la misma Convencién, y enumera una serie de
medidas que pueden ser objeto de cooperacién, aunque no tienen cardcter exhaustivo:
recibir testimonios, presentar documentos judiciales, efectuar inspecciones e incautacio-
nes, examinar objetos y lugares, facilitar informacién y elementos de prueba, entregar
originales o copias auténticas de documentos y expedientes relacionados con el caso,
identificar elementos con fines probatorios y remitir actuaciones penales. Se prevé, ade-
mis, la cooperacién para llevar a cabo decomisos y entregas vigiladas. En ningtin caso las

partes podrdn invocar el secreto bancario para negarse a prestar colaboracién.

4. Algunos problemas a los que se enfrenta
el régimen juridico internacional sobre drogas

4.1. Politicas para reducir los daios
ocasionados por las drogas (harm reduction)

El acento puesto por las convenciones en la eliminacién de los usos ilicitos y el recurso
a la criminalizacién como instrumento principal para alcanzar este objetivo, prictica-
mente no ha dejado espacio para disefiar una politica fuerte y completa focalizada en
reducir los dafios o riesgos que estas sustancias representan para la salud del individuo
y el bienestar social en general. 4 Y ello incluso a pesar de que en los predmbulos de las
tres convenciones, la salud y el bienestar de la humanidad figuran como presupuestos de
la politica internacional. Si bien es cierto que las convenciones prevén que los Estados
adopten las medidas necesarias para prevenir el abuso de las drogas y procurar el trata-
miento de los consumidores, estas medidas se encuentran principalmente subordinadas

a los objetivos de la criminalizacién.

40 El programa de las Naciones Unidas para el control de las drogas ha ofrecido una definicién no vinculante del

concepto reduccion de dafos (harm reduction): “Reducciéon de dafos’ denota las politicas o programas centrados
directamente en reducir los dafios derivados del consumo de alcohol u otras drogas tanto para la persona como para
la comunidad en general. La expresion se aplica en particular a las politicas o programas encaminados a reducir los
danos sin exigir abstinencia necesariamente. Sin embargo, los esfuerzos por lograr la abstinencia total pueden verse
precedidos de estrategias de reduccién de dafos para lograr mayor seguridad en el uso de drogas”. (Cfr. la publica-
cion de UNODC, Abuso de drogas: tratamiento y rehabilitacion. Guia prdctica de planificacion y aplicacion, Nueva York,
2003, Anexo IX p. 13. Disponible en: https://www.unodc.org/docs/treatment/Guide_S.pdf).
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En algunos Estados, como politica para reducir el dafio, se han considerado estra-
tegias que en alguna medida toleran el consumo de drogas, por ejemplo: la distribucién
y el cambio de jeringas, la provisién de salas de inyeccién o consumo, o programas de
provisién controlada a través de médicos.#! En qué medida estas politicas son compati-
bles con el régimen juridico internacional de las tres convenciones sobre drogas es una
cuestién bastante debatida.

Las principales objeciones contra este tipo de estrategias provienen de los defen-
sores del régimen juridico internacional. Se basan en que la obligacién de prohibir los
usos no médicos y cientificos es dificil de conciliar con las politicas para reducir riesgos
que toleran en alguna medida el consumo de las drogas. Aunque no existe en el marco
juridico internacional una exigencia de penalizar el consumo, las convenciones no per-
miten el uso recreativo de estas sustancias. Se alega, ademds, que en algunos casos estas
medidas podrian encuadrar en alguna de las conductas tipificadas en los instrumentos
internacionales; por ejemplo, fomentar el uso de salas de inyeccién podria considerarse
una incitacién o induccién al uso ilicito de drogas (ver art. 3 (c) (iii) de la Convencién
de 1988).42

Los defensores de estas estrategias sostienen, por el contrario, que tales medidas
no son completamente incompatibles con el régimen juridico internacional en materia
de drogas. Segtin este punto de vista, los tratados no prescriben ni definen cémo deben
cumplir las partes con los tratamientos de los consumidores, y les dejan margen para
tratar estas cuestiones de acuerdo con las caracteristicas que adquieran en sus respectivas
sociedades.*3

A pesar de que se ha comprobado la efectividad de estas estrategias para reducir los
riesgos del consumo de drogas,44 ellas han sido rechazadas por los organismos encarga-
dos de supervisar el cumplimiento de los tratados. En el informe anual del afio 2001, la
JIFE advirtié que la creacién de salas de inyeccién de drogas “es contraria a los tratados
de fiscalizacién internacional de drogas”,*® y en el del afio 2004 sostuvo que “son con-

41 Este tipo de medidas fueron implementadas, por ejemplo, en Australia, Alemania, Dinamarca y Espana. Ver
ejemplos concretos en United Nations International Narcotics Control Board, Flexibility of treaty provisions as regards
harm reduction approaches, E/INCB/2002/W.13/5S.5, 30 de septiembre de 2002. Disponible en: http://www.commu-
nityinsite.ca/INCB-HarmReduction.pdf.

42 Cfr. Boister, op. cit., p. 395. Aunque dificilmente pueda sostenerse que con la creacion de este tipo de salas las
partes tienen la intencion de incitar el uso ilicito de las sustancias.

43 Cfr. ibid., p. 395.

44 La OMS sostuvo que no solo no hay evidencias de que los programas que tienen por objeto la proporcion de
jeringas haya incrementado la iniciacion, duracién o frecuencia del uso ilegitimo de drogas, sino que, por el contra-
rio, estos programas demostraron eficacia para reducir las infecciones por VIH de una manera costo-efectiva (WHO,
Effectiveness of sterile needle and syringe programming in reducing HIV/AIDs among injecting drug users, Ginebra, 2004, p.
28. Disponible en: http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/43107/1/9241591641.pdf).

45 JIFE, op. cit., 2002, p. 82, par. 510.
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trarias al principio central consagrado en los tratados de fiscalizacién internacional de
drogas, a saber, que el empleo de drogas debe estar limitado a fines médicos y cientificos
Ginicamente”. 4

En 2002, una comisién de expertos de la seccidon de asuntos juridicos de la UNODC
realizé un informe a pedido de la JIFE, en el que evalué la compatibilidad de este tipo de
estrategias con el régimen juridico internacional.#” La comisién analizé tres casos pun-
tuales: el establecimiento de salas de inyeccién de drogas, la sustitucién de una sustancia
por otra con igual grado de dependencia, pero con un riesgo menor, y la distribucién y
el intercambio de jeringas, y concluy6 que el empleo de estas técnicas no contradecia el
texto de las convenciones.

En los dltimos anos, la JIFE parece haber matizado su posicién frente a este tipo
de medidas. En sus informes anuales de 2014 y 2015 solo reiterd su preocupacién “por
la posibilidad de que estos locales (salas de inyeccién) incumplan lo dispuesto en los
tratados de fiscalizacion internacional de drogas”.4® Sin embargo, la gama de politicas de
reduccion de dafios es amplia y controversial, por lo que no es ficil llegar a un acuerdo
sobre su legalidad y los paises atin enfrentan limitaciones en el émbito internacional para
formular politicas relacionadas con las drogas que se aparten de la obligacién general de
prohibirlas.

En el documento final de la Ungass 2016, se hizo alusién a la necesidad de “reducir
al minimo las consecuencias adversas del uso indebido de drogas en los dmbitos social y
de la salud publica”, y se hicieron referencias concretas a la prevencién de la sobredosis,
los “programas de terapia asistida por medicacién” y los “programas relacionados con el
equipo de inyeccién”. Sin embargo, no hay una mencién explicita de la “reduccién de

dafios”, lenguaje que algunos Estados parte atin cuestionan.®

4.2. Clasificacion de nuevas sustancias psicoactivas (NSP)

La clasificacién de las sustancias, esto es, su catalogacién en un sistema graduado de
controles y restricciones o “listas”, es el presupuesto para que una sustancia se incluya
en el marco de la fiscalizacién internacional y determina, a su vez, el tipo y la intensidad

de los controles que deben aplicarse. El tema es de suma importancia, no solo porque

46 JIFE, op. cit., 2005, p. 89, par. 510.

47 Ver United Nations International Narcotics Control Board, op. cit.

48 Ver JIFE, op. cit, 2015, p. 62, par. 362. En el mismo sentido, ver JIFE, Informe de la Junta Internacional de Fiscalizacion
de Estupefacientes correspondiente a 2015, Nueva York, 2016, p. 23, par. 135.

49 VerUngass, op.cit, p. 7.
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las listas internacionales sirven de modelo para las legislaciones nacionales, sino también
porque delimitan el alcance de la intervencién penal.

En los tltimos afios, el sistema de clasificacién internacional ha comenzado a ser
fuente de fuertes tensiones a partir de la aparicién y rdpida expansién de numerosos
tipos de drogas en forma de nuevas sustancias psicoactivas (NSP). Se considera que el
proceso vigente para la clasificacién de las sustancias es demasiado lento para respon-
der al dindmico mercado de las drogas recreativas y a los avances tecnolégicos.”” Estas
dificultades tienen consecuencias directas en las persecuciones penales de las conductas
relacionadas con el trifico ilicito: si el sistema internacional sirve como guia para la clasi-
ficacién en el dmbito nacional, en la medida que este no pueda responder con rapidez a
estos cambios, el uso en general de muchas de estas nuevas sustancias dificilmente puede
ser perseguido bajo alguna modalidad del tréfico de drogas.>!

Las convenciones de 1961 y 1971 contienen medidas de clasificacién provisional
a las que se puede recurrir para responder a necesidades urgentes. Como estas medidas
permiten la aplicacién de controles sobre determinadas sustancias mientras se espera el
examen cientifico de la OMS, deberifan emplearse con cierta cautela, pues su inclusién
equivocada en alguna de las listas podria obstaculizar el aprovechamiento de eventuales

propiedades terapéuticas.”? A estos inconvenientes se suma que las convenciones no

50 El proceso de clasificacion, en principio, consta de dos partes. Primero, la OMS evalta desde una perspectiva
de salud publica si la sustancia tiene propiedades medicinales y si puede ser, ademas, objeto de un uso indebido.
Luego, la CE es la encargada de decidir si la sustancia debe ser incluida en las listas. La CE dispone de cierta flexibilidad
respecto de las recomendaciones de la OMS, los tratados prevén la posibilidad de que rechace una recomendacion.
Excepcionalmente, puede instarse un proceso de revision ante el Consejo Econémico y Social. Segun la Convencion
de 1988, el érgano competente para hacer recomendaciones a la CE respecto de la clasificacién de sustancias pre-
cursoras es la JIFE y no la OMS.

En su informe mundial sobre drogas de 2013, la UNODC advirtié que”... el sistema de fiscalizacion internacional de
drogas estd fallando por primera vez ante la rapidez y creatividad del fenémeno de las nuevas sustancias psicoactivas
(NSP)" (UNODC, op. cit,, 2013, p. 5. Disponible en: http://www.unodc.org/doc/wdr2013/World_Drug_Report_2013_
Spanish.pdf).

51 En Argentina, por ejemplo, en estos casos se ha optado por perseguir las conductas bajo otras figuras penales
relacionadas con la proteccién de la salud publica, como por ejemplo, la que tipifica la venta, la puesta en venta, el
suministro, la distribucion o el almacenamiento con fines de comercializacion de sustancias medicinales o mercade-
rfas peligrosas para la salud disimulando su caracter nocivo, que prevé penas de 3 a 10 anos de prisién (art. 201, CP
argentino).

52 La preocupacion sobre cdmo hacer frente a la cantidad de sustancias que han ingresado al mercado en los
ultimos afnos también estd presente en el dmbito regional y nacional. En el afio 2011, la Comisién Europea presentd
un informe con la propuesta de reemplazar el sistema de clasificacion existente en el dmbito de la Union Europea
(“Sistema de alerta répida’, Decision Marco de la UE, nim. 2005/387/JAl, del 10 de mayo de 2005, relativa al intercam-
bio de informacion, la evaluacion del riesgo y el control de las nuevas sustancias psicotropicas. Disponible en: http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2005:127:0032:0037:es:PDF) por uno mas agil y que tuviera en
cuenta la adopciéon de medidas proporcionadas, esto es, medidas de diferente intensidad segun los riesgos que
impliquen las sustancias. Esta propuesta se encuentra a la fecha de la redaccién de este trabajo a consideracién del
Parlamento Europeo. Paises como Nueva Zelanda y Estados Unidos han adoptado medidas para paliar los problemas
asociados al sistema de clasificacién de las NSP. En lineas generales, en estos paises se establecieron sistemas de clasi-
ficacién de sustancias como analogas o genéricas, que esencialmente son de indole proactiva (es decir, que comien-
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proporcionan una definicién técnica o cientifica para distinguir entre “estupefacientes” y
“sustancias psicotrépicas”,’> de modo que permita conocer sin mayores complicaciones

si la nueva sustancia debe ser fiscalizada segtin la Convencién de 1961 o la de 1971.

5. Conclusiones

Como se ha sefalado, el marco juridico internacional estd conformado por tres conven-
ciones de las Naciones Unidas sobre drogas que funcionan de manera complementaria.
El espiritu de esta regulacién se basa en la idea de que la toxicomania constituye un mal
grave para el individuo, y entrana un peligro social y econémico para la sociedad. El
objetivo principal de esta regulacién es proteger la salud y el bienestar de las personas,
eliminando el uso ilicito de las drogas y asegurando su disponibilidad para usos médicos
y cientificos. De acuerdo con ello, los usos médicos y cientificos de las sustancias fisca-
lizadas se encuentran sometidos a medidas de control, esencialmente administrativas,
para evitar su desvio a actividades ilicitas y los usos ilicitos; a un sistema de control repre-
sivo que impone a los Estados parte el deber de criminalizar la mayoria de las conductas
relacionadas con el trifico ilicito. Este cardcter represivo se fortalecié en cada una de las
convenciones. La Convencién de 1988, por ejemplo, ademds de ampliar el deber de
criminalizar nuevas figuras delictivas (como el lavado de activos), sell6 las dudas sobre la
existencia de una obligacién internacional, condicionada a lo que establezcan las cons-
tituciones de las partes, de tipificar la posesién para consumo personal. Sin embargo,
respecto de esta ultima conducta no existe un deber de aplicar una sancién especifica.
Aunque las convenciones incentivan a los Estados parte a adoptar medidas especificas
como el tratamiento, la educacién, rehabilitacién y readaptacién social para eliminar y
reducir el uso indebido de drogas, estas solo estdn previstas como alternativas a la con-
dena en caso de conductas destinadas al consumo personal.

El régimen juridico internacional sobre drogas, por tanto, se encuentra estructura-
do sobre una base esencialmente prohibicionista y represiva. El foco de atencién puesto
en la criminalizacién de una gran cantidad de conductas vinculadas con el trfico ilicito
presupone la idea de que las drogas pueden ser efectivamente eliminadas y, con ello, los

problemas que traen aparejados para la salud y el bienestar de las personas. Asi, temas

zan a funcionar antes de que se compruebe que la sustancia plantea un grave riesgo para la salud o de que haya sido
introducida en el mercado). La idea bésica de estos sistemas es que en lugar de exigir un proceso de clasificaciéon
costoso y dilatado para cada sustancia, las modificaciones de la sustancia ya fiscalizada quedan sujetas de manera
automatica al sistema de fiscalizacion (ver, por ejemplo, Federal Analogue Act de 1986, Estados Unidos). Estas
medidas, aunque pueden resultar efectivas, son cuestionables desde el punto de la legalidad penal (ver UNODC,
op. cit, 2013, pp. 101 y ss.).

53 Las definiciones de estos términos remiten a las sustancias clasificadas en las listas anexadas a las convenciones.
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esenciales en las politicas de drogas como la salud y el desarrollo han sido subordinados
a los objetivos de la represién. Sin embargo, desde el surgimiento de este régimen juri-
dico, tanto el narcotrifico como la delincuencia asociada a este han adquirido grandes
dimensiones, y muchos problemas vinculados a la salud de las personas han aumentado
considerablemente (por ejemplo, la transmisién de enfermedades venéreas, la superpo-
blacién en las prisiones).

Frente a esto, en muchos dmbitos se proponen alternativas a la criminalizacion,
destacando los efectos negativos de las politicas centradas en la represién. El surgimiento
de alternativas menos punitivas y mds practicas en algunos sistemas nacionales, basadas
en la salud, puede representar el comienzo de un cambio en el régimen internacional
(por ejemplo, la adopcién de politicas de reduccién de dafos o la despenalizacién del
consumo). Debido a la posibilidad que dan los tratados de realizar interpretaciones am-
plias, este cambio de enfoque todavia es posible en el contexto juridico internacional
vigente. Incluso la UNODC estd instando cada vez mds a modificar el régimen inter-
nacional, alejandolo de los métodos represivos de aplicacién de la ley, e inclinindolo
hacia una perspectiva mds fundamentada en la salud ptblica y los derechos humanos.>
Sin embargo, pareciera que medidas como la regulacién y el control del Estado sobre
la produccién y el suministro de las drogas requeririan de una reformulacién del marco
juridico internacional actual.>®

La resistencia todavia es fuerte. Muchos Estados siguen aferrados a la idea de
que un mundo sin drogas es posible y defienden el modelo represivo vigente.*® Esta
también es la posicién del organismo encargado de supervisar el cumplimiento de las
convenciones, la JIFE, que en tal sentido es y ha sido critica de aquellas disposiciones
mds pragmadticas que toleran en alguna medida el empleo de drogas fuera de los propé-
sitos médicos y cientificos autorizados en las convenciones.

Estas divergencias muestran que hoy en dia dificilmente puede seguir sosteniéndose
que exista un consenso internacional basado en la idea de una “guerra contra las drogas”
(o también llamado Consenso de Viena). Esta pérdida de acuerdo es incluso mds evi-
dente si se repara en que mientras en algunos Estados se estd legalizando el cannabis, en

otros aun se prevén penas capitales por comercializar con é1.57

54 Ver UNODC, Contribucidn del Director Ejecutivo de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
UNODC/ED/2014/1, 6 de diciembre de 2013. Disponible en: https.//www.unodc.org/documents/commissions/CND/
CND_Sessions/CND_57/_UNODC-ED-2014-1/UNODC-ED-2014-1_V1388517_S.pdf.

55 Para otra opinion, cfr. en este volumen el trabajo de Pablo Galain.

% EnlaUngass 2016, paises como Nigeria, Egipto, la Federacion de Rusia y China fueron los que mas defendieron
el orden juridico vigente (Bewley, op. cit, p. 45).

57 Estas contradicciones se advirtieron en el marco de la Ungass 2016 (Bewley, ibid., p. 2).
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La Ungass celebrada en abril de 2016 prometia ser una oportunidad para discu-
tir, revisar y reorientar las bases del marco internacional para el control de drogas. Sin
embargo, sus resultados son una gran decepcién para todos los que trabajan por una
politica alternativa en el tratamiento de las drogas. El documento final de la asamblea,
en general, apoya el orden establecido y no hace referencia a temas candentes en la dis-
cusién actual, como la despenalizacién de ciertas conductas, la abolicién de la pena de
muerte por delitos de drogas o, incluso, la regulacién de un mercado de cannabis. Asi las
cosas, se tendria que continuar trabajando con miras a la préxima reunién de alto nivel

sobre drogas de las Naciones Unidas en 2019.
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LA REGULACION DE LAS DROGAS ILICITAS
REDUCIR LOS DANOS DE LAS POLITICAS

PARA CONTENER LOS POSIBLES DANOS

DE LAS SUSTANCIAS

RESUMEN. En este texto se abordan la filosofia implicita, los objetivos vy las
herramientas de politica criminal y publica que utilizan cuatro tipos de respuestas
estatales a la produccion, el tréfico y el consumo de sustancias psicoactivas. A partir
de un andlisis de los costos y beneficios del modelo de “guerra contra las drogas’, el
enfoque de reduccion del dafio, la regulacion del mercado de sustancias psicoac-
tivas y la creacion de un libre mercado para el acceso legal de estas sustancias, se
concluye que el modelo que mejor se ajusta a una politica de drogas con perspec-
tiva de derechos humanos es la regulacion. De esta manera, los Estados podrian
reducir los riesgos y dafos asociados al consumo de sustancias, conocidos también
como dafos primarios, mientras que reducen los problemas derivados de la politica
de drogas, denominados dafnos secundarios.

Palabras clave: politica sobre drogas, consumo de drogas, reduccién de da-
Aos, mercados regulados, liberalizacion, derechos humanos.

ABSTRACT. This text addresses the implicit philosophy, objectives and crimi-
nal public policy tools that use four types of state responses to the production,
trafficking and consumption of psychoactive substances. Based on an analysis of
the costs and benefits of the “war on drugs” model, the harm-reduction approach,
the regulation of the market for psychoactive substances, and the creation of a free
market for legal access to these substances, the article concludes that regulation is
the model that best accommodates a drug policy with a human rights perspective.
In this way, States could reduce the risks and harms associated with the consump-
tion of substances, also known as “primary harms," while reducing the problems de-
rived from the drug policy, called “secondary harms!

Keywords: Drug policy, consumption of drugs, harm reduction, regulated
markets, liberalization, human rights.
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Introduccion

Durante més de 55 afios, la politica de drogas se ha centrado en prohibir la produccién,
el tréfico y consumo de sustancias derivadas de plantas como la marihuana, coca y ama-
pola, al considerarlas una amenaza a la salud publica y el bienestar de la humanidad. Se
ha creido que los usos permitidos de las drogas sometidas a control, por la Convencién
Unica de 1961 sobre Estupefacientes, deberfan estar limitados a los fines médicos y
cientificos. Sin embargo, ninglin instrumento internacional define el contenido de tales
fines, dejando la interpretacién de lo “médico” y lo “cientifico” como monopolio del
establecimiento médico, que terminé por decidir cudles eran los usos aceptados de las
sustancias, sin otorgar ninguna legitimidad a los aportes de las ciencias sociales.!

La ausencia de definicién de los usos médicos y cientificos también permite la in-
flexible interpretacién que han tenido las instancias internacionales a la hora de ga-
rantizar el acceso a medicamentos esenciales (especialmente morfina) para el alivio del
dolor producido por enfermedades cronicas. La Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes (JIFE) ha interpretado con tal rigor las convenciones, que la escasez
de opioides en muchos paises obedece a las prioridades establecidas por esa agencia de
prevenir el consumo de las sustancias controladas con propésitos ilicitos por encima del
aseguramiento del acceso para necesidades médicas.?

La regulacién internacional y el sistema creado a partir de ella han reprochado
los usos no médicos® sin una fundamentacién basada en evidencia cientifica. Muchas
interpretaciones de la politica de drogas equiparan cualquier consumo con la drogode-
pendencia. Ello puede obedecer a que la comprensién de los usos que no son adiccién
desborda el discurso dominante de las ciencias médicas que se ocupan de la drogode-
pendencia (psicologia, psiquiatria), lo que deberia convertirse en una oportunidad para
mejorar la “evidencia cientifica” construida por las otras ciencias, que permita proponer
nuevas estrategias.

La construccién de una nueva politica de drogas que minimice los riesgos de las
sustancias, potencie la posibilidad de sus usos positivos y corrija los errores de la fallida
guerra contra las drogas, llama a una reflexién sobre el conocimiento utilizado para

formular la politica vigente, y resalta la necesidad de hacer un balance de sus éxitos y

1 Francisco Thoumi, Reexamen de las bases “médicas y cientificas”en la interpretacidn de las convenciones internacio-
nales de drogas: jserd que el "Régimen” estd desnudo?, Bogota D.C., Friedrich Ebert Stiftung, 2016, p. 8.

2 Global Commission on Drugs Policy, The negative impact of drug control on public health: The global crisis of avo-
daible pain, Geneva, Global Commsision on Drugs Policy, 2015, p. 5.

3 En el articulo 49, la Convencion Unica de Estupefacientes fijo como objetivo para el régimen internacional la
eliminacion del uso de opio para fines “casi” médicos en un plazo de 15 afos, mientras que el plazo para abolir estos
usos de la marihuana fue de 25 anos. La masticacion de la hoja de coca debia quedar prohibida en 25 anos.
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fracasos. Una reforma a la politica de drogas debe permitirle a las instituciones publicas
responder a los retos que representan la produccion, el trifico y el consumo de sustancias
declaradas ilicitas desde una perspectiva de derechos humanos y de salud publica.

El propésito de este documento es discutir, en términos de principios, objetivos y
estrategias, los diferentes modelos que han disefiado los Estados y la sociedad civil para
atender las tres fases fundamentales del fenémeno de las drogas. El punto de partida es
la conclusién que Koft Annan aporté en el Foro Econémico Mundial de Davos en 2013,
donde aseguraba que “las drogas han destruido a muchas personas, pero las politicas
gubernamentales equivocadas han destruido muchas mas”.4

Debido a lo anterior, es conveniente exponer los pros y los contras, desde una pers-
pectiva de derechos humanos, de las distintas clases de respuesta que los Estados pueden
adoptar frente al tema de las drogas ilicitas. En las secciones siguientes, y con base en una
tipologfa desarrollada en un articulo previo por uno de los autores de este texto (que fue
retomada por la Comisién Asesora de Politica de Drogas en Colombia),? presentamos
cuatro modelos tedricos que caracterizan las acciones de los Estados sefialando, para cada
uno de ellos, algunos ejemplos histdricos de su aplicacion, su filosofia implicita y obje-
tivos, el papel del derecho penal en cada modelo y el uso de otra clase de instrumentos
de politica piblica.

Por razones de espacio no se profundiza el estudio de paises que hayan adoptado
uno u otro tipo de estrategia, pero si se exponen argumentos generales para responder la
pregunta sobre cudl deberia ser el modelo de politica pablica frente a las distintas sustan-
cias, teniendo en cuenta el fracaso y los enormes costos que ha generado el modelo actual
a nivel nacional e internacional. Nuestra conclusién es que el modelo deseable es la re-
gulacién de los mercados en una manera similar a la que promovié el Convenio Marco
de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) para el control del tabaco, basados en
un andlisis de costo-efectividad, una aproximacion de salud publica y el respeto de los
derechos humanos, incluyendo aquellos de los usuarios. Un modelo de esa indole per-
mitirfa mejorar las estrategias de reduccién del consumo (especialmente del que afecta
negativamente la salud y la vida de las personas), los riesgos de las sustancias, garantizar
un acceso seguro a través de un mercado justo, evitar la estigmatizacién de los consumi-

dores, recaudar impuestos, y reducir el tamafio y los efectos negativos del mercado ilegal.

4 West African Commission on Drugs, Not Just in Transit. Drugs, the State and Society in West Africa, WACD, 2013.
5 Rodrigo Uprimny, Drogas, derecho y democracia, Mamacoca, 2003. Disponible en: http://www.mamacoca.org/
FSMT_sept_2003/es/doc/uprimny_drogas_y_democracia.htm#_ftnref1.
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1. Los modelos de politica de drogas

El cuadro a continuacién presenta cuatro tipos de politicas de drogas. Los modelos I y
IV son los extremos de una cadena que va desde la prohibicién total de la produccién,
distribucién y consumo de sustancias (para consumos no médicos), hasta la despenali-
zacién y liberacién total de los mercados. En el medio estdn las estrategias de reduccién
de dafios asociados al consumo, que se denominan prohibicién flexible, y la legalizaciéon
regulada, que implica la creacién de un mercado de sustancias que reduce los dafios en

todas las fases de la economia de la droga.

Tipo de
politicay
denominacion

Prohibicién estricta o
“guerra a las drogas”.

Prohibicion flexible o
“reduccion del dano”

Despenalizacion
flexible o “modelo

de salud publica’o
“legalizacién regulada”
o “regularizacion’”.

\"

Despenalizacion
estricta o politica de
“liberalizacién general”

Estrategia de paises
como Estados Unidos

Estrategia holandesa,
suiza y de otros paises

Politica actual en
muchos paises frente

Politica dominante en
el tabaco hasta hace

y sancionador

cion, distribucion y
consumo).

duccioén y distribucion
mayorista.

Ejemplos y Rusia fr,ehte alas y ciudades europeast al alcohol o e! tabaco. | pocos afos.
historicos drogas ilicitas y de los | Igualmente, estrategia | Modelo propio del
paises musulmanes creciente en América | Convenio Marco de la
frente al alcohol. Latina. OMS para el Control
del Tabaco.
* Perfeccionismo * Reduccion de los * Proteger la salud * Libre opcion
moral o proteccion abusos y de los publica en el marco y escogencia.
a la salud impuesta dafos asociados al de los derechos * Proteger al maximo
por el Estado. consumo. humanos. la libertad individual
Filosofia * El consumo es un * Reduccion de los da- | ® Reducir los dafos y restringir la inter-
i L. vicio moral, delito o Aos asociados a las en todas las fases de vencion del Estado.
implicita ) o )
y objetivos degradacpn mora}L polltlca§ fje control la economia de la * Confianza en el
* Es necesario erradi- en relacién con el droga. papel regulador del
car todo consumo consumidor. * El consumo es mercado.
de drogas ilicitas, o tolerado pero
al menos reducirlo desestimulado.
significativamente.
Papel Maximo en todas \als animo en cor?surﬁo y animo gn cc.>t15u- Pr.écFicamente
del derecho fases de la economia | distribucién minorista, | mo, distribucion y eliminado, al menos
penal de ladroga (produc- | pero maximo en pro- | produccion. como una politica

diferenciada frente
a las drogas.

Uso de otros
instrumentos

Minimos y siempre
al serviciode la
represion.

Fuertes y diferencia-
dos en consumo, pero
minimos en relacion
con la oferta.

Fuertes y diferencia-
dos en toda la cadena.

Papel regulador del
mercado, por lo cual
no hay instrumentos
especificos.

Fuente: Comision Asesora para la Politica de Drogas en Colombia, 2015.
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Se debe tener cuidado en la distincién entre la liberalizacién y la regulacién, pues
muchas personas que han defendido el modelo de la guerra contra las drogas equiparan
ambas propuestas. La diferencia radica en el nivel de proteccién que el Estado da al
consumidor. Por una parte, la regulacién es una aproximacién desde un enfoque de
salud publica y de derechos humanos® que implica la creacién de un mercado regulado
que pretende garantizar unos estdindares minimos de calidad de las sustancias y medidas
de proteccién a las personas que las usan. Por otra parte, la liberalizacién consiste en
dejar al mercado y a los individuos suficiente autonomia y flexibilidad para consumir,
con controles y exigencias minimas por parte del Estado en relacién con estdndares de
calidad sobre las sustancias y sin un objetivo claro de proteccién de la salud piblica.

En dltimas, lo deseable es una nueva politica de regulacién, ya que el prohibicionis-
mo es un modelo relativamente reciente, que desvertebré aquellas apuestas regulatorias
que existian en el siglo XIX y parte del siglo XX. En aquel entonces, la mayorifa de las
sustancias estaban sometidas a politicas que se podrian clasificar dentro de los modelos
Il o IV, lo que permite pensar que los regimenes anteriores a la Convencién Unica de
Estupefacientes de 1961 eran muy liberales al respecto.

Un ejemplo del tipo de regulaciones que existian antes de que Estados Unidos
impulsara un modelo basado en la prohibicién internacional se dio en la colonia espa-
fiola de Filipinas. David Musto menciona que por mds de cincuenta afos el Gobierno
espafiol de Filipinas mantuvo el monopolio de la importacién y comercializacién de
opio (1999, p. 26).” Los comerciantes compraban el opio pagando impuestos por las
importaciones a los chinos, que eran el tnico grupo étnico autorizado para venderlo.
El consumo estaba restringido a determinados circulos sociales. Cuando el Gobierno
espafiol termind, las importaciones del opio aumentaron junto con el consumo entre los
nativos debido a una epidemia de cdlera en 1902, pues esta sustancia se consideré como
un salvavidas para los dolores generados por la enfermedad. Los problemas del consumo
descontrolado se hicieron manifiestos, pero la reaccién del Gobierno de Estados Unidos
(que ya tenfa dominio sobre el pais) fue promover la prohibicién del consumo y del
cultivo bajo el argumento de evitar la comisién de crimenes por parte de las personas

consumidoras.?

6 El marco internacional de derechos humanos al cual hacemos referencia en este texto surge de la carta de las
Naciones Unidas e involucra los principales instrumentos de derecho internacional como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; los tratados contra
la tortura, la discriminacion y la violencia de género. También se deben tener en cuenta los desarrollos regionales de
derechos humanos, como la Convencién Americana y otros tratados del sistema interamericano.

7 David Musto, The American Disease: Origins of Narcotic Control, New York, Oxford University Press, 1999.

8 Ibid., p. 28.
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Existe un llamado para hacer un estudio de estas regulaciones anteriores al régimen
internacional de fiscalizacién de sustancias con el objetivo de construir argumentos his-
téricos que afirmen la necesidad de implementar cambios en la actual politica de drogas,
incorporando al discurso de la reforma las experiencias aprendidas en el pasado y que

permitan pensar mds alld de la prohibicién de las drogas.

1.1. Prohibicion estricta o “guerra a las drogas”

El esfuerzo de Estados Unidos durante el siglo XX de promover un sistema internacional
de control de drogas que limitara sus usos a los fines médicos y cientificos, fue un tema
que le permitié a ese pais posicionarse como un dinamizador del escenario y la politica
internacional.” Sin embargo, fue solo hasta 1970 que el Gobierno de Richard Nixon
declaré la guerra contra las drogas, con el propésito de lograr un “mundo libre de dro-
gas”, apelando a la maximizacién del derecho penal, mediante la prohibicién absoluta
de la produccidn, la comercializacién y el consumo de sustancias controladas para fines
recreativos.

De manera que la guerra contra las drogas, que tiene su base en una interpretacién
extremista de lo establecido por la Convencién Unica de Estupefacientes (1961), el
Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas (1971) y la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (1988) consiste en la
expansion de un régimen que pretende evitar a toda costa el consumo de estas sustancias
basindose en el perfeccionismo moral y en la promocién de un modelo de vida virtuosa
y saludable. Una vida libre de vicios en la que el mensaje central es que el Estado puede
imponer una manera de ser, en términos médicos. El consumo de algunas sustancias
(seleccionadas arbitrariamente)!'? se considera abusivo e intolerable. Cualquier consumo
se compara con la adiccién, lo que constituye una enfermedad que hay que curar, una
accién que hay que castigar, y de la que hay que salvar a todas las personas pero en espe-

cial a nifios, nifas y jévenes.

9 Rodrigo Uprimny, “El ‘laboratorio’ colombiano: narcotrafico, poder y administracion de justicia’, en B. de Sousa,
El caleidoscopio de las justicias: andlisis socio-juridico, Bogota D.C,, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los Andes,
2001, p. 403.

10 Para Johan Hari, los inicios de la prohibicién estuvieron relacionados con la lucha que Harry Aslinger mantuvo
a comienzos de los anos treinta, de alli que se le conozca como uno de los padres de los sistemas de fiscalizacion.
En esa época escribié a 30 cientificos para preguntarles asuntos relacionados con la prohibicion del consumo de
marihuana: 29 cientificos contestaron que era un grave error prohibirla, mientras que solo un experto considerd que
la marihuana era un mal que debia ser erradicado. Al final, Harry Aslinger pudo imponer su visién apocaliptica del
consumo de marihuana, promoviendo el discurso de que si se consumia se caeria en el delirio y tarde o temprano
se llegaria a la “insania” mental (Johan Hari, Chasing the scream: the first and last days of the war on drugs, New York,
Bloomsbury, 2015, pp. 15y 16.
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Muchos politicos se convirtieron en empresarios morales y asi obtuvieron réditos
politicos al defender la represion del uso de drogas ilicitas desde una fuerte virtud cristia-
na, que promovia el miedo a la desviacién y aborrecia en términos morales el consumo
recreativo.!! El modelo de guerra contra las drogas plantea que las sustancias inducen
al mal comportamiento porque vuelven a las personas sus esclavas, llevdndolas a vivir
una vida indigna y criminal. Esa idea sustenta el binomio “drogas-delito”, tan arraigado
incluso en el sistema de las Naciones Unidas, que crea una agencia en la que confluyen
los dos fenémenos, asociados casi como si fueran una misma cosa, la “Oficina contra las
Drogas y el Delito”.

La racionalidad de esta politica consiste en suprimir cualquier tipo de consumo de

12 a través de la supresion de la oferta. En caso de que esto no se pueda

ciertas sustancias,
lograr, el modelo tiene pensado reducir drésticamente la disponibilidad y hacer muy
dificil el acceso a estas sustancias prohibidas, para de esta forma controlar su consumo.
En esta légica, que incorpora elementos del sufrimiento para exculpar los vicios morales,
no es posible lograr los resultados esperados sin el ejercicio del derecho penal (en algunos
casos también la fuerza armada) como estrategia privilegiada.

En América Latina se dieron tres tendencias en la legislacién penal como conse-
cuencia de este uso privilegiado del derecho penal sobre toda la cadena de produccién,
distribucién y consumo, lo cual condujo a una especie de “adiccién punitiva’, es decir,
la necesidad que experimentan los legisladores de los paises de aumentar las penas en
relacién con el trifico de drogas cuando las dosis punitivas no alcanzan los logros espe-
rados, por ejemplo, la reduccién del mercado ilicito.!® Ha habido una criminalizacién
creciente e indiferenciada de tipos de participacién en el fenémeno, pues no solo han
sido creados cada vez mds delitos asociados a las drogas sino que, ademds, se aplican
tratamientos similares a conductas muy disimiles. Por ejemplo, en varios paises los tipos
penales tienen diferentes conductas, como el porte simple, la elaboracién y venta de
estupefacientes, que permiten criminalizar, bajo el mismo articulo del Cédigo Penal, a

n Ethan Nadelmann, “Global Prohibition Regimes: The Evolution of Norms in International Society’, International
Organization, vol. 44, nim. 4, 1990, p. 508.

2. La Convencion Unica de Estupefacientes establece cuatro listas donde se han clasificado las sustancias y las
diferentes medidas de control que deben implementar los Estados para reducir su consumo a los fines estrictamen-
te médicos y cientificos. Sustancias derivadas de la adormidera (amapola), el arbusto de coca y el cannabis estan
clasificadas en las listas 'y Il, lo que significa que se debe controlar su cultivo, produccién y distribucion a través del
otorgamiento de licencias a personas y empresas idoneas. También el Estado debe informar sobre la cantidad de las
sustancias que tiene en su territorio y debe prohibir el porte de estupefacientes sin las autorizaciones legales. Incluso,
dispone que las actividades relacionadas con estas sustancias deben considerarse como un delito cuando se lleven
a cabo sin el cumplimiento de los procedimientos de licencias y medidas de fiscalizacion.

3 Rodrigo Uprimny, Diana Guzmdan y Jorge Parra, La adiccién punitiva. La desproporcidn de leyes de drogas en
América Latina, Bogotd, Dejusticia, 2012, p. 6.

59



LA REGULACION DE LAS DROGAS ILICITAS. REDUCIR LOS DANOS DE LAS POLITICAS PARA CONTENER...

consumidores que porten dosis superiores a la personal y a los traficantes de gran escala.
Ademds, ha habido un abuso de la prisién como método de sancién, bien sea por un uso
recurrente de la prisidén preventiva frente a estos delitos, o bien porque se excluye de la
aplicacién de subrogados penales o penas alternativas a la prision a casi todos los delitos
asociados a drogas.!4

No es casualidad que el modelo de prohibicién estricta haga énfasis en la prisién
para castigar las conductas relacionadas con las drogas, pues si se consideran como sus-
tancias peligrosas, la sociedad debe sancionar de la manera mds severa y ejemplarizante
a quienes deciden desviar su conducta moral. El objetivo de todo el sistema es imponer
barreras de acceso a las sustancias declardndolas ilegales y sometiéndolas a la persecucién
penal. Sin embargo, cuando fallan estos controles sociales las personas deberfan enfren-
tar consecuencias como el arresto y el encarcelamiento.!® Y estas se deben aplicar de
manera efectiva para reforzar los controles sociales contra las conductas desviadas.

La consecuencia obligada de este modelo es que no usa casi ninguna otra clase de
instrumentos de politica publica para dar respuesta a la produccidn, el trafico y el consu-
mo, debido a que los esfuerzos se concentran en criminalizar, perseguir y castigar. Bajo
este modelo, las estrategias de prevencion, rehabilitacién o tratamiento para los usuarios
de drogas son nulas o enfrentan serias limitaciones, pues a ellos se los termina por estig-

matizar y marginar de los servicios de salud.

1.2. Prohibicion flexible o “reduccion de dafios”

El enfoque de reduccién de dafios fue desarrollado en varios paises europeos, como un
conjunto de politicas, programas y pricticas que tienen el propésito de minimizar las
consecuencias negativas del uso de dlrogas,16 tanto en el impacto de las sustancias, como
en las consecuencias de la sancién social y estigmatizacién sobre los consumidores. En la
tltima década, esta perspectiva se ha extendido a programas en ciudades de Brasil, Canadd
y Colombia, que plantearon un acceso a servicios de salud para la poblacién en condicién
de vulnerabilidad por razones del consumo, ya sea de cocaina fumable, heroina, crack o
inhalantes, a través de estrategias denominadas de “bajo umbral” o fécil acceso. Aunque

la reduccién de danos se concibié para evitar las consecuencias negativas relacionadas

14 CEDD, Mitigando la adiccion punitiva: alternativas al encarcelamiento para delitos de drogas, México D.F, Colectivo
de Estudios Drogas y Derecho, 2015, p. 7.

13 Howard Becker, Outsiders: hacia una sociologia de la desviacién, México D.F.,, Siglo XXI, 2014, p. 80.

16 IDPC, Guia sobre politica de drogas, International Drug Policy Consortium, 2016, p. 43. Disponible en: http://
fileserveridpc.net/library/IDPC-Drug-Policy-Guide_SPANISH_FINAL. pdf.
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con la inyeccién de opioides, las autoridades y algunas organizaciones de la sociedad civil
han ampliado el espectro de las estrategias a todas las sustancias y tipos de usos.

La filosofia detrds de estas estrategias consiste en la distincién entre los dafios asocia-
dos a los abusos de las drogas (dafios primarios) y aquellos derivados de las politicas de
control (dafos secundarios). Para Louk Hulsman, los dafos primarios son aquellos que
las drogas producen con independencia de las politicas que se implementen, mientras
que los segundos son aquellos creados por las politicas implementadas y que no ocurri-
rfan si se adoptaran otras diferentes.!” Por ejemplo, adquirir VIH por el uso de drogas
inyectadas no estd asociado directamente a la composicién quimica de la heroina; estd
asociado a la imposibilidad de acceder a jeringas limpias, es decir, adquirir VIH es un
dano secundario relacionado con las politicas que marginalizan a los consumidores que
usan drogas inyectables y no con las sustancias en si mismas.

Este enfoque acepta que las personas hacen uso de las drogas y que esto puede ge-
nerar afectaciones a la salud, pero reconoce la imposibilidad de atender los problemas
asociados a estas sustancias psicoactivas a través de un paradigma de virtud que cree
posible erradicar su consumo a través de la represién criminal o policiva de los usuarios.
Es decir, la idea detrds de la reduccién de dafios es que el derecho penal no puede ser
la herramienta privilegiada por el Estado para dar respuesta a los problemas de salud
generados por el consumo de drogas, menos de aquellos generados por la exclusién y
estigmatizacién de los consumidores que es propia del modelo de prohibicién estricta.
La politica sugiere que no le gustan las drogas, sin embargo, quiere evitar los efectos de
su abuso, algo que no se puede lograr con las politicas que se implementaron, porque
crean dafios peores de los que puede ocasionar el consumo de sustancias. Es decir, las
instituciones reconocen que algunas veces los dafios derivados de las politicas son mds
nocivos que aquellos generados por las sustancias en si mismas.

La descriminalizacién de facto,!® la permisién de venta en algunos lugares, el tes-
teo de sustancias para que consumidores tengan pleno conocimiento de qué es lo que
han comprado, el intercambio de jeringas, la creacién de salas de consumo supervisado
de drogas o las terapias de sustitucién de drogas “duras”, son estrategias dentro de este

enfoque. A partir de alli, la reduccién de dafios atiende diferenciadamente la diversidad

17 Louk Hulsman, “La politica de drogas: fuente de problemas y vehiculo de colonizacion y represion’, Nuevo Foro
Penal, nim. 35, febrero de 2012.

18 La descriminalizacion de facto hace referencia a la decision de las autoridades estatales de cesar la persecucion
penal y administrativa del consumo y el porte de sustancias psicoactivas, sin que esas conductas dejen de estar pe-
nalizadas en la ley. Es decir, en un ejercicio de priorizaciéon de la practica de la accién penal, las autoridades deciden
no perseguir ni hacer seguimientos a los usuarios de drogas. Como se comenta en el parrafo siguiente, un ejemplo
de esta estrategia son los Paises Bajos, que desde la década de los sesenta han optado por no incriminar a los consu-
midores de estas sustancias, e incluso lograron la creacion de sitios autorizados para su venta.
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de sustancias y de consumos que existen en el mercado legal e ilegal. De esta manera, se
considera que no todas las drogas tienen el mismo efecto sobre las personas, y no todos
los usos generan problemas a la salud. Trata de identificar cudles son las consecuencias
del consumo de cada sustancia y aportar informacién para que los usuarios de dro-
gas tengan un consumo seguro, o al menos con menores riesgos, incluso dentro de la
ilegalidad.?

A partir de la premisa de que capturar a todos los consumidores de marihuana era
un exabrupto, en los afios sesenta los Paises Bajos realizaron una reforma pionera en la
politica internacional sobre el control de la marihuana. De la “tolerancia cero” pasaron a
permitir que lugares denominados coffee shops vendieran marihuana sin que las autorida-
des lo consideraran ilegal. Pero esta precaria regulaciéon se manifest6 en una paradoja: los
proveedores y propietarios de los coffee shops, que estin obligados a pagar impuestos por
la venta al por menor de marihuana en estos lugares, si podrian ser procesados por trans-
portar la sustancia y comprarla al por mayor, ya que ante la ausencia de un mercado legal
para abastecer sus negocios tenfan que abastecerse en la ilegalidad.?® Se podria decir que
la marihuana era ilegal al llegar a la puerta trasera de estos establecimientos comerciales,
pero cuando el consumidor final salia con ella por la puerta principal “milagrosamente”
se convertia legal. A pesar de esta contradiccidn, esta estrategia disminuyd la represién
penal sobre los usuarios de marihuana y, en ese sentido, fue una buena estrategia de
reduccion de danos asociados a la politica de drogas.

Este modelo es una prohibicién flexible, debido a que representa un giro de la
politica de drogas hacia la salud publica, minimizando al méximo posible el uso del de-
recho penal sobre los consumidores, pero sin transformar la reaccién de las autoridades
a los fenémenos de produccién, distribucién y venta. Atender los abusos de drogas no
significa que los paises que han adoptado este tipo de politicas toleren el narcotrafico,
al contrario, terminan maximizando la criminalizacién en las fases de produccién y dis-
tribucién mayorista. Se tolera el consumo por pragmatismo, pero se continda creyendo
que el poder represivo puede evitar la disponibilidad de estas sustancias en las calles. En
la actualidad, el propédsito de una estrategia de reduccién de dafios no implica la reduc-

cién del mercado ilegal de drogas, asi como tampoco la atencién de las consecuencias

9 Por ejemplo, los programas de intercambio de jeringas en Nueva York han arrojado resultados muy positivos.
Mientras en 1992 la proporcion de casos nuevos diagnosticados de VIH relacionados con el consumo de drogas
inyectables era de 52 %, la medicién mas reciente atribuye al consumo de drogas por estas vias el 3% del total de
nuevos casos de VIH (Harm Reduction Coalition, Alternatives to public injecting, New York, Harm Reduction Coalition,
2016, p. 6).

20 Tom Blickman, “El resultado de las elecciones holandesas y los coffee shops’, Transnational Institute:
drugs and democracy, nim. 14, septiembre de 2012. Disponible en: http://www.druglawreform.info/inicio/
itern/3860-el-resultado-de-las-elecciones-holandesas-y-los-coffee-shops#_ftn1.
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negativas de la prohibicién en territorios productores y de trénsito. Este aspecto se am-

plia més adelante.

1.3. Despenalizacion flexible o “legalizacion regulada”

Este es el modelo por el que opté el Convenio Marco de la OMS para el Control del
Tabaco con el objetivo implementar estrategias de reduccién de la demanda y de los
efectos nocivos de esa sustancia a través de modificaciones a la manera como operaba el
suministro, y la eliminacién de la publicidad, la promocién y el patrocinio de empresas
de tabaco a cualquier actividad recreativa. Sin que tengan que prohibir el consumo o
criminalizar la cadena de produccién y distribucién, los Estados se obligaron interna-
cionalmente a disminuir la cantidad de fumadores y proteger a todas las personas del
humo del cigarrillo.

El modelo III se denomina “modelo de salud publica”, “legalizacion regulada” o
“modelo de regularizacién”, porque enfatiza que el propésito de esta politica es regular
las tres fases del mercado para reducir el estimulo al consumo y controlar la disponibi-
lidad de las sustancias para ciertas poblaciones, pero respetando los derechos humanos
y evitando la creacién de riesgosos mercados ilegales. Es decir, se trata de una apuesta
que no pretende un juego de libre mercado, ya que la idea es evitar lo que sucedia con el
tabaco, pues la publicidad y la promocién al consumo generaron aumento de la cantidad
de cigarrillos fumados y de personas consumidoras, lo que a su vez provocé impactos
negativos sobre los sistemas de salud.?!

El principio filos6fico mds importante de este modelo, y del modelo de liberaliza-
cién general, es la prevalencia de la autonomia personal sobre la imposicién de modelos
de virtud y abstinencia. Esta politica plantea una ponderacién entre este principio y el
deber que tiene el Estado de reducir las consecuencias negativas del consumo sobre la
salud de las personas. Es decir, el consumo es tolerado por el Estado, pero como puede
traer consecuencias negativas en términos econdémicos y generar un impacto en el siste-
ma de salud, el Estado toma medidas para reducirlo. No se trata de una apuesta pater-
nalista, por el contrario, se intenta garantizar la autonomia al tiempo que se confrontan

los efectos en todas las fases de la economia de la droga.

2 La Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) y la OMS estiman que la mortalidad atribuible al tabaco en la
regién es de 14 % en adultos de 30 afos o mas. Mientras que dentro del grupo de enfermedades no transmisibles el
tabaco es responsable del 16 % de las muertes por enfermedades cardiovasculares, 25% de las muertes por cancery
52 % de las muertes por enfermedades cronicas respiratorias. El costo econémico directo que deben asumir los paises
de América Latina por causas atribuibles al tabaquismo es de aproximadamente USS$ 33 mil millones, que equivale
a 0,5% del PIB de toda la regién y al 7% de todo lo que se gasta en salud al afio (OPS y OMS, Informe sobre el control
de tabaco en la regidn de las Américas: a 10 afos del Convenio, Washingtn D.C,, Organizacién Panamericana de la Salud,
2016, p. 10).
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Este enfoque es compatible con una perspectiva de derechos humanos, pues hay
quienes pueden no estar de acuerdo con la decisién que toman otras personas de consumir
drogas, pero en un Estado democrdtico, respetuoso del pluralismo, no se pueden prohibir
conductas que no afectan los derechos de los demds. Un Estado respetuoso de la dignidad
humana, de la autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad, no deberia
renunciar a las medidas de politica publica y sustituirlas por la represién como forma de
controlar el consumo de sustancias declaradas psicoactivas. Si en un Estado democrético
no se puede prohibir a las personas el acceso a estas drogas, si se acepta el derecho a usar-
las, entonces se deben aceptar vias legales para que los individuos puedan acceder a ellas.

La regularizacién toma algunas nociones del enfoque de reduccién de dafios, pero
intenta extenderlas a las demds fases del circuito ilegal de las drogas. Es decir, no se
centra exclusivamente en la atencién del consumo, sino que incorpora la produccién y
distribucién de las sustancias. En este sentido, para implementar una regularizacién de
los mercados, los Estados y las sociedades deben comprender los errores de la estrategia
de la guerra contra las drogas, y dar a conocer qué funciona y qué no se debe hacer. Esto
implica un proceso de revisién de la politica actual, donde se tienen en cuenta las vio-
laciones de los derechos humanos del prohibicionismo a fin de incorporar la distincién
entre los dafios primarios y secundarios en la politica publica. El gran dano de la prohi-
bicién es la creacién de extensos y lucrativos mercados, controlados por organizaciones

criminales muy poderosas con gran capacidad para generar violencia y corrupcién.

1.4. Despenalizacidn estricta o politica de “liberalizaciéon general”

El dltimo modelo se denomina liberalizacién general porque maximiza la proteccién
de la libertad individual, bajo la idea de que los Estados no pueden entrometerse en el
dmbito de las decisiones de cardcter personal y que los mercados libres son mejores regu-
ladores que las intervenciones estatales. De manera que esta aproximacién libertaria no
acepta limites al consumo de drogas, pues concibe al individuo como el tnico capaz de
autorregularse de acuerdo con sus intereses y cdlculos, lo que podria resumirse en la fra-
se: “nadie tendrfa por qué decidir qué y cudnto debo consumir”. Esta posicién se ubica
en el extremo opuesto al modelo de la guerra contra las drogas. En vez de una concep-
cién de Estado paternalista que debe cuidar de las drogas a las personas, los libertarios
confian en que el mercado puede brindar las herramientas necesarias para reducir los
danos y generar el mayor bienestar posible. En términos pricticos, la postura libertaria
considera que los individuos pueden evitar los excesos del abuso, porque los usuarios de
drogas no son tontos. En este modelo de regulacion se considera que si la gente percibe

que una droga es muy dafiina, se inclinard a evitar un consumo abusivo.
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Hay dos consecuencias de la liberalizacién total de las sustancias. La primera es
aceptar la excesiva confianza del poder regulatorio del mercado. El mercado privado
podria buscar Ginicamente aumentar sus ganancias, sin importarle mucho las considera-
ciones de salud. Entonces, a pesar de que esta propuesta tiene algunas buenas nociones,
por ejemplo, la proteccién de la libertad individual o la idea de que los usuarios no son
tontos (como el prohibicionismo cree), si es un modelo problemdtico en términos de
salud publica. Bastaria recordar las consecuencias en salud de la desregulacién que tuvo
el mercado de tabaco y que motivaron a la OMS la promocién de una politica interna-
cional de regulacién estricta. La segunda es que el uso del derecho penal desaparece, al
menos como una politica criminal especifica en torno a las drogas. Por supuesto, puede
haber regulaciones de indole penal, pero no se criminalizan las conductas de producir,
procesar, transportar, comercializar o consumir. En este sentido, se perseguiria el contra-
bando de las sustancias o su fabricaciéon por debajo de los estdndares del mercado, etc.

En Estados Unidos, cuatro estados (Washington, Colorado, Alaska y Oregon) y
Washington, D.C. crearon recientemente mercados legales de marihuana, generando
una ruptura en el paradigma que defendia la politica exterior estadounidense en materia
de drogas. Los grupos promarihuana argumentaron que la legalizacién produce signifi-
cativos beneficios, como el alivio de la carga que impone la prohibicién sobre los siste-
mas de justicia penal, incrementando la capacidad para reorientar recursos e incrementar
las ganancias fiscales. EI modelo implementado en Colorado estd basado en el 4nimo de
lucro, que desde una perspectiva social busca abastecer, en un principio, a los usuarios
habituales de la marihuana ilegal.?? En el corto plazo, la industria y el gobierno han pen-
sado en campanas educativas y tratamiento de adicciones para la juventud involucrada
en el consumo de marihuana.

En el largo plazo, el modelo comercial genera un rentable negocio, que puede crear
una contradiccion en la politica ptblica, pues de un lado, la industria necesitard aumentar
el nimero de usuarios, mientras por el otro, las autoridades publicas y de salud deberdn
asumir los costos econémicos de los posibles abusos de marihuana. En otras palabras, las
empresas van a realizar esfuerzos para crear ingresos a través del estimulo al consumo,?

generando las afectaciones que se conocen del tabaco u otras ain desconocidas.

22 EI81% de las personas que usan alguna droga ilegal son consumidores habituales de marihuana, de acuerdo
con el Instituto Nacional de Abuso de Drogas (Michael Neener, Assessing the cannabis legalization debate: lessons
learned fromthe Colorado and Washington experiment, Monterrey (California), Naval Postgraduate School, 2016, p. 16).
2 Ibid, p. 16.
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2. Analisis de las ventajas y debilidades de cada modelo

Una buena politica de drogas debe estar encaminada a limitar el abuso de sustancias
psicoactivas (es decir, prevenir los problemas primarios), sin que esto implique obliga-
toriamente erradicar su consumo, pues no se puede considerar socialmente reprochable
debido a que estd amparado en la autonomia personal, y la mayor parte de los consumos
de estas sustancias no son problemadticos. Teniendo en cuenta que las politicas de control
tienen un costo para la sociedad y para las personas (o sea acarrean problemas secun-
darios), una adecuada estrategia debe minimizar también los efectos que puedan tener
sobre los derechos humanos.

A partir de alli, para hacer un andlisis en términos teéricos de las ventajas y de-
bilidades de cada uno de los modelos, se pensaron cuatro criterios. Primero, surge la
pregunta de cémo abordan los tipos de politica la distincién entre consumo y abuso
de las sustancias; segundo, cudl es el lugar que le otorgan a la distincién de los proble-
mas primarios y secundarios; tercero, cémo elaboran el debate entre uso de la libertad
y la autonomia con respecto a las afectaciones de salud por el consumo de sustancias
psicoactivas; y cuarto, cudles son las herramientas de politica publica privilegiadas para

enfrentar el fenémeno.

2.1. Beneficios y costos del modelo “guerra contra las drogas”

El principal beneficio que ofrece la guerra contra las drogas es la posible reduccién de la
oferta y el abuso de las sustancias estupefacientes. Desde la légica del prohibicionismo
se entiende que si se sanciona a las personas que producen o transportan se va a lograr
reducir la oferta de drogas por varios motivos: los controles generan aumentos en costos
para quienes producen y trafican, costos que se trasladan al consumidor; la amenaza de
sancién desincentiva a muchos a producir y a traficar, y estos dos factores, en teoria, lo-
gran reducir la oferta. Lo que se podria esperar es que a medida que aumentan las perso-
nas encarceladas por delitos de drogas, los precios de la mercancia deberifan ir subiendo
porque se restringe efectivamente la oferta.

Bewley-Taylor, Trace y Stevens muestran que en Estados Unidos, entre los afios
1980 y 2000, la cantidad de personas encarceladas por delitos de drogas se multiplicé
casi por nueve, mientras que en el mismo lapso de tiempo el precio de la cocaina des-
cendié de aproximadamente US$ 750 a poco mds de US$100. En la misma tendencia
se ubicé el precio de la heroina, que en 1980 costaba mds de US$ 600 y en el afo
2000 se conseguia en las calles a menos de US$ 50.%4 La conclusién que se extrae de

2 Dave Bewley-Taylor, Mike Trace y Alex Stevens, Incarceration of drug offenders: costs and impacts, Oxford, The
Beckley Foundation, 2005, p. 6.
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estas cifras recuerda que viente afios de endurecimiento de la lucha contra las drogas y
encarcelamientos masivos no han elevado el precio de las sustancias; paradéjicamente,
los precios se han reducido a niveles muy inferiores. Lo que si se elevé dramdticamente
fue la persecucién contra los usuarios de drogas y el costo en derechos humanos de la
prohibicién. Lo que muestra que los fenémenos del encarcelamiento y el declive de los
precios coexisten, sin que haya causalidad entre ellos, lo que significa una evidencia mds
de que el objetivo de la prohibicién no se logré.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus
siglas en inglés) reconocié que el modelo prohibicionista, amparado en una interpre-
tacién punitiva dominante de las convenciones de control de drogas de las Naciones
Unidas, ha generado “consecuencias no intencionadas” de las politicas de control de
drogas.?® Entre estas consecuencias se encuentra la creacién de un enorme mercado ile-
gal controlado por organizaciones criminales; el efecto desplazamiento de las politicas de
salud publica, motivado por el incremento de los recursos a las estrategias de seguridad
para reducir la oferta y combatir la criminalidad asociada a drogas; el desplazamiento
geogréfico o efecto globo, conforme al cual respuestas mds duras en unos paises o regio-
nes pueden significar que el mercado ilicito de drogas y sus consecuencias se trasladen a
otros; la emergencia de nuevas sustancias en la medida en que el control de las ya exis-
tentes se refuerza, y la persecucién y marginacién de los usuarios de drogas.?®

Expertos y organizaciones de la sociedad civil han documentado muchos mds dafios
colaterales del enfoque de “guerra a las drogas” tales como: el encarcelamiento masivo, la
persecucidn selectiva del sistema de justicia contra eslabones débiles, la restriccién en el
acceso a medicamentos esenciales, la violacién de derechos humanos producto tanto de
las estrategias de control de la oferta como de la demanda, el aumento en la disponibili-
dad de sustancias cada vez mds peligrosas para nifos y nifias, entre otras. El caso de Co-
lombia permite ver estos costos desproporcionados de esta guerra. Pese a ser uno de los
paises més disciplinados en aplicar estrategias represivas para responder al asunto de las
drogas ilicitas, la eficacia de las politicas en reducir los problemas primarios de las drogas
es muy pobre, con el agravante de que los problemas secundarios han sido enormes.

Al final, se trata de problemas en el nicleo de la politica de prohibicién de las
drogas. De manera que si se aumentara la represién (algo que implica un enorme costo
econémico), como ha sucedido con el incremento de la encarcelacién y la interdiccién,
el mercado de la cocaina seguirfa siendo muy estable, porque el crimen organizado ha

aprendido a ser resiliente a los cambios que le ha impuesto la prohibicién en los tltimos

25 UNODC, World Drug Report, Viena, United Nations Office on Drugs and Crime, 2008, p. 216.
% Jbid, pp. 216-217.
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veinte afios. De esta manera, la produccién de hoja de coca a nivel mundial (especifica-
mente en Bolivia, Pertt y Colombia) ha oscilado, desde 1998 y 2014, entre 140 y 220
mil hectdreas. De otro lado, la produccién potencial de cocaina (con 100 % de pureza)
ha oscilado entre 900 y 1.200 toneladas en el periodo de 2005 a 2014.%7

Los actores del mercado de la droga se sustituyen muy rdpidamente, pues ante el
vacio que deja una organizacién criminal (cuando un capo es capturado o la banda es
desarticulada) otro grupo llega a tomar esa seccién del mercado por la alta rentabilidad
del negocio. En Colombia?® se han destruido los carteles de la droga, pero esto provocé
una crisis temporal de vacio de poder, lo cual generé un alza temporal en los precios, lo
que se convierte en un incentivo para reemplazar a la organizacién desarticulada dedica-
da a la produccién y distribucién de la droga.

Las “consecuencias no intencionadas” de la guerra contra las drogas resultan ser en
realidad una falla estructural de la politica.?? Estos efectos no se generaron porque se
aplicaran las estrategias de una manera incorrecta, hubiera ineficiencia o porque no exis-
tiera una voluntad politica de ejecutarlas. No son fallas de un modelo que se implementd
mal, sino las consecuencias de una apuesta donde incluso si se hacia lo planeado se iban
a experimentar estos efectos dafninos y nocivos para los derechos. El prohibicionismo no
va a funcionar porque por su propia dindmica es capaz de crear efectos colaterales muy
problemiticos sin reducir significativamente ni la oferta ni el abuso. Por eso, cualquier
andlisis no puede concluir en un éxito de esta politica, que si produce un problema de
salud publica y de violacién de derechos humanos. Al final, el prohibicionismo pregona
que un mundo sin drogas es posible, fallando en su visién de la realidad y en los medios
para alcanzar sus propios objetivos; la represién no tiene como efecto la reduccién de la
oferta de drogas.

2.1.1. La prohibicion en Colombia

En Colombia, la prevalencia del consumo de alguna droga ilicita, alguna vez en la vida,
aumenté de 8,76% en 2008 a 12,17 % en 2013.3% Se han propinado golpes a grandes

27 UNODC, World Drug Report, Viena, United Nations Office on Drugs and Crime, 2016, p. 36.

28 Para una mayor descripcion de la trayectoria historica de la guerra contra las drogas en Colombia, ver Andrés
Lépez, “Narcotrafico, ilegalidad y conflicto en Colombia’, en F. Gutiérrez, M. Wills y G. Sdnchez, Nuestra guerra sin nom-
bre: transformaciones del conflicto en Colombia, Bogoté D.C., Grupo Editorial Norma-IEPRI, 2006, pp. 237-255.

29 E| Reporte Mundial Alternativo de Drogas estimo que la aplicacion de la prohibicion global cuesta al menos
US$ 100 mil millones por ano, y esta lejos de eliminar el uso, la oferta y la produccién, ya que mas de 300 millones de
personas en el mundo usan drogas en la actualidad, contribuyendo a un mercado de un tamano aproximado de UD$
330 mil millones al afio (Count the Costs, The alternative world drug report: counting the costs of the war on drugs, Count
the Costs, 2012, p. 8).

30 Observatorio de Drogas de Colombia y Ministerio de Salud y Proteccion Social, Estudio nacional de consumo de
sustancias pscioactivas en Colombia, Bogoté D.C., Ministerio de Justicia y del Derecho, Ministerio de Salud y Proteccion
Social, Observatorio de Drogas de Colombia, 2013, p. 171.
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capos de las drogas, pero la mafia continta controlando un negocio muy lucrativo, con
enormes costos en términos de violencia, corrupcién y deterioro de las instituciones.
Mis de 76.000 colombianos han sido asesinados desde 1994 como consecuencia de la
guerra contra las drogas.®! Segtn las cifras presentadas por las propias autoridades en
la XXXII Conferencia Internacional de Drogas, mds de 1.787 policias y 1.500 militares
han caido en el marco de las acciones antinarcéticos. El aumento en el tamafo del mer-
cado ilegal de drogas observado entre 1994 y 2008 (de 200 % aproximadamente) explica
alrededor del 25 % de la tasa de homicidios actual del pais.

La prohibicién, ademds de no haber cumplido con sus propios objetivos, ha oca-
sionado violaciones de los derechos humanos y dafios sociales de distinta indole. En
los ultimos 14 afios, mientras que la poblacién carcelaria total se ha incrementado en
135 %, la poblacién en circeles por delitos de drogas ha aumentado 269 %, lo cual ha
agravado el problema del hacinamiento carcelario. La mayoria de las personas privadas
de la libertad son eslabones débiles, que han tenido escasas oportunidades y cuya par-
ticipacién en el negocio es marginal: el 97% de los internos del pais tienen méximo
bachillerato completo y el 43 % méximo primaria. El pais ha gastado cuantiosos recursos
en perseguir a esta clase de perfiles, en lugar de invertirlos en politicas de prevencién o en
estrategias mds eficaces para desmontar las organizaciones criminales, combatir el lavado
de activos o la infiltracion de los dineros del narcotrafico en la politica. Mientras que de
cada 200 ingresos al sistema penal por el delito de trifico, porte o fabricacién, 48 termi-
nan en condena, para el caso del delito de lavado de activos, solo 1 de cada 200 termina
en condena efectiva.3?

Entre 2005 y 2014 la policia realizd 2.479.630 capturas, de las cuales 727.091
(el 29,3%) han sido por presunto porte, trafico o fabricacién de drogas. La policia ha
capturado a 80.787 personas por afno por conductas de drogas, lo cual equivaldria a 221
capturas diarias 0 9 cada hora, pero la mayor parte de estas capturas son contra eslabones
débiles, incluso contra consumidores.?® El pais ha gastado 1.184 millones de délares
(2,37 billones de pesos a precios de 2014) en mantener en prisién a la poblacién recluida
por delitos de drogas en los tltimos 14 anos. Se estima que si se aplicaran alternativas al

encarcelamiento para mujeres recluidas por delitos de drogas (sin concurso con ningin

31 Daniel Mejia, “Politicas antidroga en el Plan Colombia: costos, efectividad y eficiencia’, en A. Gaviria y D. Mejfa,
Politicas antidrogas en Colombia: éxitos, fracasos y extravios, Bogotad D.C., Universidad de los Andes, 2011.

32 Mauricio Garcia, José Espinosa y Felipe Jiménez, Instituciones y narcotrdfico: la geografia judicial de los delitos de
droga en Colombia, Bogotéa D.C,, Dejusticia, 2013, p. 52.

33 Los datos sobre las capturas realizadas por la Policia Nacional fueron obtenidos a partir de una respuesta a un
derecho de peticion radicado por los investigadores.
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otro delito) desapareceria el hacinamiento en centros de reclusién femenina que ascien-

de hoy al 49 %, y se liberarfa un 18 % de la capacidad carcelaria.?

2.2. Beneficios y costos del enfoque de reduccién del daiio

Las politicas de reduccién de dafo ofrecen un beneficio general: permiten que las auto-
ridades publicas aborden el consumo (problemadtico o no) de las sustancias psicoactivas
desde un enfoque de salud publica. A partir de alli se desprenden una serie de beneficios
concretos relacionados con distintas poblaciones consumidoras de drogas. El primero
implica un esfuerzo por reducir los riesgos de los consumos no problemdticos a través
de campanas de informacién sobre la composicién y los efectos de las sustancias o el
testeo de las drogas que se consumen y se compran en eventos publicos como conciertos,
partidos de futbol, etc.

El segundo tiene que ver con el mejoramiento de las acciones que emprenden los
Estados para integrar socialmente a los consumidores problemdticos que resultaron mds
afectados por la estigmatizacién y marginalizacién de la politica dominante. Un ejemplo
son las estrategias de “Alojamiento Primero”,?® un tipo de programas enfocados en gene-
rar vivienda social para las personas que sufren de dependencia a las drogas y ausencia de
hogar, con el objetivo de minimizar los impactos de estas sustancias sobre su salud. Estos
programas generalmente estdn acompafiados por un conjunto de servicios sociales y de
tratamiento de la dependencia, pero quienes asisten no estin obligados a tomarlos.3

El tercer beneficio es la reduccién del crimen asociado con el consumo de drogas,
ya que algunas estrategias y programas impulsados por este enfoque crean la posibili-
dad de que los usuarios puedan acceder a las sustancias a través de formas alternativas
al mercado ilegal, lo cual los expone menos para obtenerlas y debilita el crimen organi-
zado. Este es el caso de los Paises Bajos, Alemania, Suiza, Espafia, Dinamarca, Canadd
y Australia, que en la dltima década dieron un paso, de los programas de sustitucién e
intercambio de agujas, hacia la prescripcién de heroina y salas para el consumo de dro-

gas para los grupos més problemdticos de consumidores®” como habitantes de la calle y

34 Uprimny et al., Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento: una guia para la reforma de politicas en Colombia,
Bogoté D.C, Dejusticia, 2016, p. 63.

35 Jean Croisier, “Bracos Abertos en Sdo Paulo, ;qué podemos aprender del modelo de Alojamientos Primero?’,
Blog IDPC, 2 de diciembre de 2014.

36 El programa de “Brazos abiertos’, dirigido por el gobierno de la ciudad de Sao Paulo, buscé dar un lugar de
alojamiento a los habitantes del sector de “Cracolandia’, con el propdsito de acercar los servicios sociales y de salud
a una poblacién que dificilmente entraria en un hospital. Los resultados fueron muy positivos, ya que se logré incluir
en algun tipo de tratamiento continuado de salud al 83 % de los beneficiarios, el 64 % ya se encuentra trabajando y el
53% recuperd el contacto con sus familias.

37 Tom Blickman y Martin Jelsma, “La reforma de las politicas de drogas: experiencias alternativas en Europa y
Estados Unidos’, Nueva Sociedad, nim. 222, julio-agosto de 2009, p. 85.
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personas en alto grado de dependencia. La idea de los centros de consumo controlado es
garantizar una sustancia legal que les permita a las personas mds dependientes evitar el
sindrome de abstinencia y reducir paulatinamente el consumo.38

Otro beneficio palpable de las estrategias de reduccién de danos consiste en la des-
criminalizacién del consumo de drogas, decisién que baja las tasas de encarcelamiento
de usuarios y portadores de la dosis personal. Con esto se disminuye el sufrimiento y
el costo econdmico de la privacién de la libertad. Al final, este modelo tiene beneficios
claramente identificables y es ademds posible dentro del marco juridico internacional,
pues las convenciones otorgan discrecionalidad a los Estados para regular el consumo.
Esta flexibilidad les permite a los paises adaptar las politicas de drogas a sus experiencias
y realidad sociales.

La estrategia de reduccién de danos, al ser un prohibicionismo flexible, plantea
costos y algunas consecuencias no intencionadas. Un ejemplo de una consecuencia no
intencionada es el caso del posible aumento del uso de las sustancias, que no necesaria-
mente se ve reflejado en un incremento del abuso o de los consumos problemdticos. En
especial, las estrategias de testeo de drogas podrian contribuir al incentivo del consu-
mo, ya que aumentan el grado de confianza de los consumidores en sus dealers y las
sustancias que venden. Pero no es una consecuencia desproporcionada y casi cualquier
estrategia que tolere el consumo debe enfrentar esta objecidn a la hora de la discusién
politica. Lo que se podria decir es que al momento de implementar cualquier estrategia
al respecto se debe aplicar el principio de politica publica “accién sin dano”, de manera
que no se generen mayores problemas de los que se quieren solucionar.

Este es un modelo de politica publica inmensamente superior al modelo de la gue-
rra contra las drogas en términos econémicos, de derechos humanos y de salud publica.
Sin embargo, tiene una dificultad estructural: no atiende el problema de la producciéon
y el tréfico de estupefacientes. La reduccién de danos puede ser adecuada para los con-
textos de consumo, porque son politicas flexibles al problema de los danos generados
por la prohibicién sobre los consumidores, con diferenciacién de las sustancias y sus
perjuicios, pero no estdn disefiadas para atender los costos de la prohibicién sobre los
escenarios de produccién y trafico.

Por ejemplo, un factor determinante de la prohibicién que afecté a Medellin fue
la creacién de un mercado que sustenté el poder politico, econémico y militar de varias

organizaciones armadas que se han disputado la ciudad en las dltimas tres décadas. La

38 A pesar de que la JIFE ha condenado estos centros de consumo controlado (Blickman y Martin Jelsma, op. cit,,
p. 86), en este tipo de servicios existe una produccién licita de sustancias (heroina especialmente) ya que se hace con
fines médicos, y las convenciones solo penalizan la produccién para fines recreativos o aquellos que son diferentes a
los tratamientos médicos.
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reduccién de dafios no ayuda a disminuir el mercado ilegal que financia a estos grupos
en Medellin, pero si es un instrumento muy positivo en ciudades cuyo principal tema
con las drogas es el consumo, como Amsterdam y las demés ciudades europeas. Esto no
quiere decir que no haya crimen organizado en Europa, lo que pasa es que la expresién

de su poder es mucho menor que en Colombia.

2.3. Beneficios y costos de la regularizacion

Un mercado regulado de sustancias (que incluya drogas duras como la cocaina, la he-
roina y otras sintéticas) tiene la potencialidad de corregir muchos de los errores que
cometieron los Estados aplicando las convenciones de drogas bajo una interpretacién
en extremo restrictiva. Bdsicamente, los beneficios de este modelo estin en la misma
direccién de la reduccién de dafios, pero se proyectan hacia las otras fases del fenémeno.
Con respecto al consumo, integra a los diferentes tipos de usuarios y reduce el crimen
asociado al consumo de drogas, pues hace uso de estrategias de salud publica y atencién
psicosocial en instancias no judiciales o sancionatorias. También ayuda a aminorar las ta-
sas de encarcelamiento de expendedores y productores de pequena escala, al implemen-
tar programas de alternativas a la prisién y centrar el ejercicio de la accién penal en las
principales cabezas del crimen organizado, especialmente en aquellas personas dedicadas
al lavado de activos, el testaferrato y el trfico a gran escala.

El beneficio adicional que tiene esta propuesta de politica regulatoria es la reduc-
cién significativa de los impactos de la economia ilegal, la violencia y la corrupcién
asociada a las fases de la economia de las drogas.?® Al regular toda la cadena de negocio,
el Estado puede mejorar efectivamente el control de las sustancias, ayudando a culti-
vadores, pequefios transportadores y expendedores de menor escala a incorporarse a la
formalidad. Todo esto quita valiosos recursos al crimen organizado y a los carteles del
narcotréfico. Por supuesto, en paises exportadores de drogas la regulacién no tendrd un
impacto directo en el mercado ilegal, y podria subsistir con altos ingresos debido a que
las zonas consumidoras como Estados Unidos y Europa pueden mantener en la ilegali-
dad las sustancias que alli se producen.

Falta estudiar mejor los efectos de un mercado regulado en el crimen organizado,
y por ahora se puede decir que no hay suficiente evidencia empirica que nos permita
asegurar que las bandas asociadas al narcotrifico se van a debilitar econémicamente

39 No es posible eliminar todos los fenédmenos de ilegalidad. Tal como sucede con el alcohol, pueden presentarse
bandas de contrabandistas de sustancias psicoactivas. La diferencia es que este mercado no termina siendo tan po-
deroso como el que existe ahora. Al final, el Estado se guarda el derecho de ejercer la accion penal en contra de las
personas que participen en estas actividades ilicitas.
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con la regularizacién si esta es desarrollada unilateralmente por algtin pais, mientras se
mantiene la prohibicién a nivel internacional y en otros paises. Por el contrario, si hay
una regularizacién concertada es obvio que el poder de las organizaciones criminales
asociadas al narcotréfico se reduciria notablemente puesto que el mercado legal de esas
sustancias desplazaria al mercado prohibido que hoy existe.

Adicional a la mencionada regulacién estricta al tabaco, hay pocos experimentos de
regulacién de toda la cadena de alguna sustancia psicoactiva. Ya se presentd el caso de la
creacién del mercado de marihuana en Colorado, y se mencioné que algunos estados de
Estados Unidos dieron un paso gigante al “terminar la guerra contra el cannabis”. Ahora
se hace referencia a la ley que aprobé el Congreso uruguayo a finales de 2013 sobre la
regulacién estricta de los usos médicos, cientificos y recreativos de esa planta.4? A partir
de esta ley, el Estado uruguayo tiene control y potestad para regular/fiscalizar la impor-
tacién, exportacién, plantacion, cultivo, cosecha, produccién, adquisicién, almacena-
miento, comercializacién y distribucién de la marihuana y sus derivados. La prevencién
del abuso de drogas estd orientada a la promocién de una vida saludable en términos
de la OMS,*! y a campafias educativas sobre los efectos, peligros y particularidades del
consumo de la sustancia. En el 2013, se estimaba que el mercado ilegal de marihuana en
Uruguay generaba US$ 30 millones al afio, por lo que la apuesta de la ley fue redirigir
estos recursos a la salud, educacién, tratamientos y campanas de prevencidn.

Aunque la implementacién de la ley ha tenido serias dificultades burocréticas, es-
pecialmente en el modelo de acceso a través de farmacia, la regulacién ha beneficiado a
muchos usuarios (que autocultivan o pertenecen a algtin club canndbico) pues redujo la
criminalizacidn y estigmatizacién de las personas asociadas al consumo de marihuana.
No se tiene un andlisis oficial de los resultados que a la fecha arroja, pero es necesario
pensar que uno de los objetivos centrales de la ley no es promover el consumo, sino
reducirlo paulatinamente a través de la educacién y las campanas de informacién sobre
los efectos de las sustancias.

40 El acceso a la marihuana para uso recreativo se concibié bajo tres modalidades: i) el autocultivo de hasta seis
plantas hembras y una recoleccion anual de hasta 480 g; ii) la asociacion a clubes cannabicos conformados por entre
15y 45 personas, habilitados para plantar hasta 99 plantas; y iii) la venta en farmacia con licencia del Instituto de
Regulacion y Control del Cannabis (IRCCA). Para acceder a cualquier modalidad el usuario debe prestar una declara-
cion juridica e inscribirse en el IRCCA a una de las opciones, sin que luego pueda cambiarse. Quienes hayan optado
por el autocultivo no pueden distribuir de ninguna manera la sustancia a otras personas, asi como los clubes canna-
bicos tampoco pueden poner a disposicion de personas ajenas al club los productos de su cultivo. Solo las farmacias
pueden vender a los ciudadanos que estén debidamente inscritos.

41 Guillermo Garat, Implicancias de la regulacion del cannabis en Uruguay, Montevideo, Friedrich Ebert Stiftung,
2013,p.9.

42 Regulacion responsable. ;Por qué apoyar la regulacion de la marihuana? Disponible en: https://www.youtube.
com/watch?v=VJNP_NTNngA.
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Como se dijo, un costo posible de los modelos que toleran el consumo es el incre-
mento del uso de las sustancias; sin embargo, el mercado puede ser regulado de tal forma
que en el largo plazo se puede presentar una reduccién del mismo. En el corto plazo es
natural que exista un incremento, porque mds personas van a poder adquirir una sus-
tancia de manera legal y querrdn experimentar. Después de un tiempo, el consumo se
puede estabilizar, asi como pasé con el alcohol luego de la superacién de la prohibicién,
donde se pudo ver que el consumo no aument6 de manera desproporcionada. Al final
no hay argumentos empiricos s6lidos para pensar que con la regulacién de las sustancias
va a haber un gran incremento del consumo, precisamente porque la idea de un mercado
regularizado es abastecer a los usuarios habituales y evitar que el uso de las sustancias
continte incrementando, por medio de politicas de prevencién, como campanas educa-
tivas o impuestos altos para desestimular el consumo, y prohibiendo la publicidad y las
medidas comerciales agresivas.

La regulacién genera impuestos a favor del Estado como una medida de desin-
centivar el consumo y atender los posibles impactos en la salud generados por él. Sin
embargo, la existencia de un mercado ilegal resalta la necesidad de ponderar entre estas
medidas y el objetivo de reducir el tamafio de ese mercado. Se tienen que hacer ajustes si
se quiere combatir el contrabando, ya que no se pueden imponer impuestos demasiado
altos que no hagan competitivos los precios legales respecto de las sustancias, pues se
tendria como efecto no deseado el crecimiento del mercado ilegal.

2.4. Costos y beneficios de la liberalizacién

El modelo de la liberalizacién de las sustancias privilegia la autonomia personal y
confia en el poder regulatorio del mercado para contrarrestar los efectos nocivos del
uso de drogas. En un principio, este modelo tiene la mayoria de los beneficios que se
pueden experimentar con el modelo de regulacién. Es decir, se promueve la no estig-
matizacion o la no discriminacién en razén del uso de ciertas sustancias y la reduccién
del crimen asociados al uso de las sustancias, la reduccién del encarcelamiento y de los
riesgos a la salud asociada con la ilegalidad de las drogas, y reduccién del grueso de la
economia ilegal, incluyendo la violencia y corrupcién asociada a la produccién, el tri-
fico y el consumo. En sintesis, este modelo también reduce los problemas secundarios
generados por la politica actual.

La liberalizacién de las sustancias genera dos situaciones problemdticas. En primer
lugar, la apuesta por un mercado basado en el 4nimo de lucro permite que la libertad
y legalidad de la produccién de sustancias genere incentivos para expandirlo cada vez

mids. En este sentido, si no se tienen medidas para prevenir el consumo, ni restricciones
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a la oferta, es probable que exista un incremento del uso y abuso de las sustancias, lo
que significa el riesgo de un aumento de los problemas primarios. Un segundo aspec-
to que genera dificultades es la confianza en el poder regulatorio del mercado, ya que
puede producir contradicciones en la implementacién de medidas de salud publica, por
ejemplo, la limitacién de la publicidad, el control a la promocién abierta al consumo o
la venta de nuevas sustancias psicoactivas, cuyos efectos no estdn plenamente identifi-
cados. Un ejemplo de esta politica es la que muchos paises tenfan frente al tabaco antes
del Convenio Marco de la OMS para su control, cuyos efectos fueron catastréficos en
términos de salud publica.

Ya en los andlisis sobre marihuana en Colorado se tienen algunas pistas de los efec-
tos nocivos que podria tener este modelo de comercializacién de libre mercado. Desde la
expedicion de la ley que permite la venta legal de la marihuana, el promedio de tetrahi-
drocannabinol (THC) se ha incrementado a 18,7 %, ampliamente superior al promedio
de 10% de THC concentrado en la marihuana que se comercializaba de manera ilegal
antes del afio 2000.4% Esto es un augurio de que la marihuana que se producir en el
mercado legal de Colorado y Washington serd la mds potente del planeta. En algunas
ocasiones, la sustancia ya alcanza el 30 % de concentracién de THC. No hay certeza de
cudles serdn los impactos en el desarrollo de enfermedades psicolégicas sobre los consu-
midores, pero la alta concentracién de este elemento se plantea como una situacién que

puede generar problemas.

3. Conclusion

De un lado, una politica de drogas debe estar encaminada a limitar el abuso de sustan-
cias psicoactivas, sin que el objetivo principal sea eliminar su consumo, ya que los usos
son legitimos en un Estado de derecho en virtud de la autonomia personal, y la mayor
parte de los usos no plantean problemas ni para el usuario ni para terceros.* De otro
lado, teniendo en cuenta que las politicas de control tienen a su vez costos y afectaciones
para la sociedad y para las personas, una buena estrategia debe minimizar los problemas
secundarios como la criminalidad, la violencia y la estigmatizacién relacionadas con el
mercado ilegal de drogas. En el mismo sentido, una politica de drogas con perspectiva
de derechos humanos es aquel conjunto de estrategias que abordan los problemas de

produccién, tréfico y consumo de un grupo de sustancias teniendo como propdsito

43 Neener, op. cit., p. 47.

4 Incluso, se podria decir que la politica publica deberfa salir de la vision negativa de los estupefacientes, para dar
un lugar a aquellas experiencias positivas del consumo, ya sea si se las usa en rituales, como manera de recreacion o
por razones médicas.
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FIGURA 1. Problemas primarios y secundarios
de los modelos de regulacidon frente a las sustancias psicoactivas

Problemas
secundarios

Problemas primarios

Fuente: claboracién propia con base en Uprimny (2003).

central el cumplimiento de las obligaciones en derechos humanos (civiles y sociales) que
los Estados han adquirido tanto en el nivel internacional como en su legislacién interna.

La figura 1 expresa el comportamiento de los modelos de acuerdo con la reduc-
cién de dafos primarios y secundarios, mientras que la figura 2 da cuenta del uso que
hace cada modelo de los instrumentos de politica publica y derecho penal. Entre los
modelos expuestos, el de perspectiva de “guerra a las drogas” no ha resultado eficaz
para reducir los problemas primarios, pero si ha ocasionado un incremento enorme de
problemas secundarios. Ademds, se concentra en el uso del derecho penal y descuida las
respuestas en salud publica a los problemas generados por el abuso de las sustancias. En
la otra orilla, el modelo de liberalizacién del mercado de drogas, si bien podria reducir
sustancialmente los problemas secundarios de las politicas prohibicionistas, puede no
ser el que permita contener mejor los problemas primarios, pues no habria siquiera
una regulacién especial de ese mercado, ni tampoco se dedicarian muchos recursos a
las estrategias preventivas o de salud, por cuanto la opcién por el mercado y sus bases
filoséficas (el énfasis exclusivo en la libre opcién) dificultan que el Estado prevenga los
consumos o abusos.

Las estrategias ptimas parecerian ser, entonces, las opciones intermedias: los mo-
delos de reduccién de dafios y de regularizacién. El primero de ellos tiene limitaciones
importantes, pues no modifica la ilegalidad de la produccién y el tréfico de drogas, de-
jando en enorme desventaja a los territorios productores y de transito. Con ello se man-
tiene uno de los problemas secundarios mds graves de las politicas vigentes: la presencia

de poderosas organizaciones criminales dedicadas al trifico de estas sustancias ilegales.
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FIGURA 2. Instrumentos de la politica de drogas segtin cada modelo

Uso
del derecho
penal

Uso de otros instrumentos

Fuente: elaboracién propia con base en Uprimny (2003).

Por eso, si el mercado ilegal es uno de los mayores costos del actual prohibicionismo,
los modelos de reduccién de danos, concentrados en la fase de uso y abuso, no son
suficientes ya que no sugieren la necesidad de poner en cuestién la prohibicién misma,
y pensar en estrategias alternativas frente a las drogas capaces de eliminar también ese
efecto perverso. De alli que se crea que el modelo de regularizacién pareceria ser el tinico
capaz de reducir progresivamente los problemas secundarios, conteniendo los problemas
primarios a través del uso de muchos instrumentos de politica publica para dar un tra-
tamiento integral al fendmeno, por ejemplo, el desincentivo del consumo a través de la
imposicién de tributos a los productos.

La reforma a la politica de drogas puede mantener una discusién en dos dmbitos.
De un lado, el dmbito politico parece debatirse en la flexibilizacién de la prohibicién,
con medidas que atenden los dafos del abuso de drogas, promuevan alternativas al
encarcelamiento para las personas que se encuentran en la base del negocio del narcotra-
fico, y la reduccién de cualquier tipo de criminalizacién o estigmatizacion de consumi-
dores. De otro lado, el 4mbito académico y cientifico se mueve hacia la discusién de la
regulacién o legalizacién de los mercados. El proceso preparatorio de la Sesién Especial
de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2016 (Ungass 2016) demostrd que
el consenso en torno a las estrategias que se han implementado en las convenciones de
drogas (y que se reforzaron en las dos Ungass sobre drogas anteriores, celebradas en 1990
y 1998) sufrié rupturas.

En el mediano plazo hay una posibilidad real de cambiar la politica frente a la
marihuana, debido a que la legalizacién o regulacién de mercados en Estados Unidos y
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Uruguay significaron un cierre parcial®> de la guerra contra las drogas en esos paises. Sin
embargo, el avance de las transformaciones en otros paises y otros contextos dependerd
de los éxitos y fracasos de estas iniciativas. Por eso, los resultados e impactos de estas
experiencias reguladoras deberdn ser un foco de atencién para construir evidencia que
permita mejorar el debate politico y académico sobre la politica de drogas y sus reformas.

Promover la idea de que la regulacién es mejor que la prohibicién para salir de
un mercado libre pero ilegal donde el Estado es incapaz de regular las sustancias y los
precios, capturar impuestos, atender los problemas asociados al consumo de manera
integral y evitar la disponibilidad de drogas a menores de edad no es una tarea ficil.
La opinién publica sigue considerando a todas las drogas ilegales de una manera muy
negativa, lo que seguird siendo usado por sectores politicos para lograr apoyo electoral,
obstaculizando cualquier reforma por pequefia que sea. Es necesario seguir luchando
de manera democrdtica por politicas de drogas que sean mds eficaces socialmente, en
términos de reduccién de los abusos de sustancias psicoactivas, pero al mismo tiempo
mds humanas frente al innecesario sufrimiento que han ocasionado en este campo las

politicas de represién acentuada.
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ALGUNAS IDEAS CENTRALES

EN TORNO A LAS DINAMICAS

Y LA EVOLUCION DEL CRIMEN ORGANIZADO
EN AMERICA LATINA

RESUMEN. Este ensayo parte de entender la dificultad del escenario de la se-
guridad y la gobernanza en América Latina, con islotes de territorios sin Estado,
inmensos barrios marginados, frecuentemente con instituciones muy débiles, pero
sobre todo, la profusion de la corrupcion en la conduccién de los asuntos publicos.
Asumiendo algunas ideas preliminares sobre el concepto y su alcance, busca brin-
dar un panorama de la situacion de la regién y el hemisferio, con miras a la reduc-
cion de la violencia/inseguridad objetiva, y de aquel discurso tremendista que hoy
impide trabajar con inteligencia en contra del verdaderamente complejo crimen
organizado.

Palabras clave: trafico, criminalidad, seguridad ciudadana, reforma.

ABSTRACT. This essay begins with an understanding of the difficult security
and governance scenario in Latin America, with islets of stateless territories, im-
mense slums, frequently with very weak institutions, but above all, the profusion of
corruption in the conduct of public affairs. Assuming some preliminary ideas about
the concept and its scope, it seeks to provide an overview of the situation in the
region and hemisphere, with a view to reducing the violence/objective insecurity,
and the alarmist discourse that today prevents working intelligently against truly
complex organized crime.

Keywords: Trafficking, criminality, citizen security, reform.

1. Un diagnéstico sombrio

Para conocer las dindmicas y la evolucién del crimen organizado hay que partir por
reconocer la existencia de factores comunes al escenario global internacional que han

favorecido la aparicién y el crecimiento de este fenémeno en sus distintas formas y
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manifestaciones (sea por el tamafio, el drea de las operaciones o el sector).! Es el caso de
la forma como se ha conducido la globalizacién humana que ha permitido y facilitado
el libre trdnsito de bienes y servicios, asi como fenémenos migratorios de distinta indole
que son acompanados de procesos econdémicos no siempre legales. Otros casos de facto-
res provenientes del escenario global que impulsan formas de criminalidad organizada
son el proceso de desregulacién financiera, la apertura y el libre comercio, y la adopcién
de espacios de integracién regionales. Todos estos instrumentos comerciales han abona-
do el terreno para el crecimiento de diversos comercios y trificos, entre ellos el narcotra-
fico de un nimero importante de sustancias psicoactivas, tanto de origen natural como
sintético, demandadas por millones de personas. Las actuales disputas politicas entre el
presidente Trump de Estados Unidos y el presidente Pefia Nieto de México por las con-
secuencias del flujo migratorio mexicano, la militarizacién y la construccién del muro
fronterizo, asi como la corresponsabilidad por el trifico de drogas (oferta/demanda), son
ejemplos de las consecuencias de fenémenos globales en asuntos domésticos. Mientras
no entendamos a cabalidad que la promocién cultural y politica del comercio de bienes
y servicios en general no puede ser restringida por cuestiones de orden ético ni moral,
estaremos actuando en el vacio. En ese sentido, la prohibicién y el uso del derecho penal
nacional e internacional, solo debe circunscribirse a los grandes negocios del narcotréfico
y sus patrimonios ilicitamente obtenidos, y no a los espacios sociales que se encuentran
en los extremos: 247 millones de usuarios? y de campesinos productores.

Como observa la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal),?
después de 25 anos de crecimiento debido a la demanda global de materias primas, y
pese a los datos que senalan la disminucién de la pobreza y la indigencia en la subregién,
la economia de la regién se detiene y desacelera, sin haber resuelto la inequidad ni la
falta de oportunidades, con crecientes olas de tensién y conflicto social. Un ejemplo son
los paises de América Central, que ademds de ser fuente de la migracién hacia Estados
Unidos, siguen siendo la regién mds violenta del mundo que no estd en conflicto arma-
do abierto o declarado. Llaman la atencidn los casos de El Salvador y Honduras, donde
en 2014 se redujo el nimero de homicidios pero aumenté el de masacres. En ese mis-
mo afo, en México hubo 19.669 homicidios (tasa de 16/100.000) y Brasil estd por los
60.000 asesinatos anuales. La militarizacién de las politicas de seguridad como respuesta

L InSight Crime, Game Changers, Tracking the Evolution of Organized Crime in the Americas 2015, InSight Crime
Foundation. Disponible en: http://www.insightcrime.org/images/PDFs/2015/GameChangers2015.pdf.

2 UNODC, Informe mundial sobre las drogas, ONU, 2016. Disponible en: https://www.unodc.org/doc/wdr2016/
WDR_2016_ExSum_spanish.pdf.

3 Cepal, Balance preliminar de las economias de América Latina y el Caribe, Santiago, ONU, diciembre de 2016.
Disponible en: http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40825/91/51601333_es.pdf.
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del Estado suele ser tentadora pero no parece tener buenos resultados para detener la es-
calada de violencia.* Al mismo tiempo, aparece la tremenda amenaza de la (in)seguridad
por la conversion de actores armados y su posible transicién en las denominadas Bacrim
(bandas criminales), como consecuencia de la desmovilizacién y el desmantelamiento de
los frentes guerrilleros, como sucede en Colombia.’

Igualmente, en los ultimos afos, distintos grados de corrupcién han penetrado a
todas las instituciones de los partidos politicos y de los Estados progresistas y liberales,
de modo nunca antes visto. En todo el hemisferio se visibilizan megacasos de corrupcién
asociada con la politica ptblica y el quehacer del Estado, como lo revela el reciente caso
“Lava Jato”, los narcoindultos en varios paises andinos, o el trifico de influencias desde
el Estado y sin importar el origen politico. Esto no solamente enturbia la gestién pu-
blica en general, y destruye trayectorias especificas de personalidades politicas, sino que
desfavorece el buen funcionamiento del Estado de derecho pues genera la sospecha y la
desconfianza ciudadana, convirtiéndose en un lastre para el desarrollo sostenible de los
paises de América Latina. Ni la ética revolucionaria de los paises de la Alianza Bolivaria-
na para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), ni la mano invisible del mercado en
el caso de los paises liberales, han podido evitar el profundo impacto de la corrupcién
en el aparato publico.

No obstante, la amenaza diaria de la gente de la calle en las ciudades de América
Latina es la delincuencia comun, el arrebato cotidiano. Nos encontramos ante un ver-
dadero dilema, pues no solo estamos apuntando mal en la priorizacién de las politicas y
estrategias: las instituciones del Estado no han podido resolver ni el problema cotidiano
de la inseguridad, ni el problema estructural de la ausencia de oportunidades, o el favo-

recimiento del alto crimen organizado.

2. La situacion del trafico de drogas

El cambio de paradigma en el tema narcotrifico y drogas a partir de la Sesién Especial
de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 2016 (Ungass 2016), resulta en este
sentido muy novedoso. Muchas instituciones prestigiosas y practicas estatales en Esta-
dos Unidos, Europa, Uruguay y Bolivia lo apoyan; quizd solamente el mundo isldmico,
los paises de Asia y Africa no tienen certeza o estdn en contra de alguna posibilidad de

reforma de politicas pablicas. Instituciones académicas tales como el London School of

4 Global Initiative against Transnational Organized Crime. Disponible en: http://globalinitiative.net/.

5 Maria Victoria Llorente et al, “One goal, two struggles: Confronting crime and violence in Mexico and Colombia’,
Woodrow Wilson Center Reports on the Americas, nim. 32, Woodrow Wilson International Center for Scholars, 2014.
Disponible en: https://www.wilsoncenter.org/sites/default/files/Colombia_Mexico_Final.pdf.
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Economics, la Fundacién Friedrich Ebert,® diversas comisiones asesoras cientificas en
Argentina, Guatemala y Colombia advierten el poco éxito de la férmula prohibicionista
y urgen por cambios concretos en el énfasis criminal.

Luego vendria la Declaracién Unasur de agosto de 2015,” la misma que constituye
un consenso de doce paises basado en el respeto de los derechos humanos, la evidencia
cientifica y la aceptacién de nuevos enfoques, asi como la declaracién de la Comu-
nidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (Celac),® y debates en diversos foros
académicos y politicos.” Estos nuevos enfoques estdn basados en los derechos humanos
y en nueva evidencia, y aunque los paises de América Latina han dado su aceptacién

al respecto, 1?

aun subsisten trabas que impiden tener mejores miradas a una parte del
problema.

Este puede ser el caso de una de las regiones productoras de coca mds grandes del
mundo, el Valle de los rios Apurimac, Ene y Mantaro (Vraem) en el Perd,!! donde sub-
siste la convergencia del fenémeno del narcotrifico y los remanentes de la subversiéon
de Sendero Luminoso. Otra caracteristica que debe considerarse al momento de disenar
politicas de Estado es la transversalidad de los traficos ilicitos, sean armas/municiones,
drogas, combustible, todas las formas de contrabando transfronterizo, madera y otros
recursos naturales, incluso de personas y capitales. Todos ellos contratan distintos tipos
de servicios, dependiendo el rubro donde se mueven. Un ejemplo de esto es el transpor-
te, el almacenamiento y la oferta de seguridad, todos servicios necesarios en estas redes
comerciales ilicitas, cualquiera sea su objeto.

Para operar en conjunto contra tales organizaciones complejas, el subsistema cri-
minal, que debe encargarse de investigar, acopiar y sistematizar toda la informacién
disponible, y estar atento a la primera comisién de un delito complejo por parte de una

organizacién o de algunos de sus miembros o células, debe ser articulado, coherente y

6 Observatory on Organized Crime and Democratic Governance in Latin America and the Caribbean, Position
paperon drug policy reform, Ciudad de México, FES, 2016. Disponible en: http:/library.fes.de/pdf-files/bueros/la-segu-
ridad/12152.pdf.

7 Unién de Naciones Suramericanas, Vision regional del Consejo Suramericano sobre el Problema Mundial de las
Drogas de la Unasur para Ungass 2016, Il Reunién Extraordinaria del Consejo Suramericano sobre el Problema Mundial
de las Drogas (CSPMD), Montevideo, Unasur, 31 de agosto de 2015.

8 Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (Celac), Declaracion de Santo Domingo, Il Reunién
Ministerial sobre el Problema Mundial de las Drogas de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefos
(Celac), Santo Domingo, Republica Dominicana, 3 y 4 de marzo de 2016.

9 Centro de Estudios sobre Seguridad y Drogas (Cesed), Nuevos retos de la politica antidrogas de Colombia, Bogota,
Universidad de los Andes, 2016.

10 Organizacién de los Estados Americanos, Declaracién de Antigua, Guatemala por una politica integral frente al
problema de las drogas, Antigua, 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.
asp?sCodigo=D-010

n Ricardo Soberdn Garrido, “El Vraem de los Humala’, en Toche Medrano et al,, La divina tragedia, Serie Perd Hoy,
Lima, Desco, 20153, p. 157.
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coordinado. Hay académicos que refieren como causas de su falta de funcionamiento a
la ausencia de justicia y la corrupcién.!? Es que precisamente lo que ha caracterizado
a los sistemas de policia y de justicia penal en América Latina es que han operado fre-
cuentemente en competencia antagénica o en oposicion.

Lo que se necesita es tener claro el panorama delictivo de estas organizaciones,
hacer una prognosis, ruta de trabajo, un mecanismo de penas propuestas/negociadas y
un sistema especial de justicia que permita abordar con exclusividad, certeza y eficacia
estos casos complejos. Pero ademds, no pueden ocurrir en nuestros sistemas politicos los
espacios de poder, los vacios que permiten el ingreso del crimen organizado.

El més importante esfuerzo realizado desde la cooperacién internacional norteame-
ricana contra el crimen organizado es la Iniciativa Mérida, lanzada en el 2007, por US$
2.500 millones hasta el 2015. A comienzos del 2016 se present6 el Plan Paz Colombia,
propuesta del posconflicto (US$ 450 millones). No creemos conveniente la creacién
de nuevas “guerras” contra el crimen, no es beneficioso como modelo de gestién de la
seguridad hemisférica. Hay un nuevo reto para la cooperacién internacional consistente
en cémo darle contenido concreto a las demandas y los intereses de la gente, en nues-
tro caso, a los jévenes que no tienen empleo, sean de familias campesinas o de familias
marginales urbanas.

Esto implica mejorar la capacidad y los recursos de los organismos de control y de
politica criminal, lo cual ha sido subsidiario y es estratégico en el Estado. Es el caso
de las procuradurias, las defensorias, las inspectorias en cada institucién, las veedurias
ciudadanas, el sistema de control mismo, que deben funcionar sincronizadamente en su
capacidad de articularse y coordinarse. En especial, para establecer toda la informacién
sobre una determinada estructura econémico-delictiva a nivel bancario, patrimonial, de
operaciones, acciones y movimiento migratorio. En este sentido, la certeza y la reserva

de la informacién obtenida deben ser primordiales.

3. La marana de redes

Los carteles han evolucionado, pasando desde los de primera generacién, los baby car-
teles, hasta las estructuras actuales, mucho mas sofisticadas. Como refiere Duncan:
“A diferencia de las empresas capitalistas legales, la produccién de drogas no presenta

sus mayores contradicciones en la relacién entre capital y trabajo. Los empresarios del

12 PedroTruijillo Alvarez,“Caracterizacidn de los tipos de criminalidad e indices de violencia regional. Causas y con-
secuencias’ en Sonia Alda Mejias y Susana de Sousa Ferreira (eds.), La multidimensionalidad de la seguridad nacional.
Retos y desafios de la regidn para suimplementacion. Madrid, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, 2015, pp.
129-169. Disponible en: http://www.cenae.org/uploads/8/2/7/0/82706952/libro_seg_multidimensional_iugm.pdf._
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narcotrafico, cuando lo requieren, pueden pagar salarios altos porque los precios son
muy superiores a los costos”.!3

La estructura actual estd compuesta por un innumerable conjunto de redes que
intervienen e interactdan en la medida de lo posible y compiten econémicamente. Se
dedican a multiples actividades ilegales que incluyen diversas modalidades de comercio
ilegal, trafico de personas, de oro, de recursos, de influencias, de dinero, de armas. Te-
nemos los casos recientes de reconversién productiva, o de transformacién de negocios
ilicitos en Colombia, a propdsito del cese del conflicto armado y el proceso de paz con
paramilitares y con las FARC: de Megateo, Pijarbey, y la banda de Los Urabefios, hasta el
actual Puntilla Pachén, en la regién del Magdalena Medio. Una ensefanza, pues, radica
en entender la multiplicidad de actividades y la permanente configuracién y modifica-
cién de las estructuras criminales.

En orden de su magnitud, tenemos desde numerosas “bandas” callejeras en los dis-
tritos de nuestras ciudades, hasta un nimero menor de organizaciones transnacionales
que operan a nivel global. Tomemos un caso, el eje de trasiego de drogas entre la regién
del Vraem y el oriente boliviano con destino a las “cracolandias” ubicadas en megaciu-
dades del sureste de Brasil.'# Se muestra con la intensidad de narcoavionetas bolivianas
compradas en Miami (65 durante el afio 2015), asi como el funcionamiento de escue-
las de pilotos civiles que forman parte de las tripulaciones de avionetas que trasladan
droga del Vraem a Santa Cruz en Bolivia. La importancia del cartel de Sinaloa en el
mercado internacional de varias drogas ilicitas es reconocida por la Drug Enforcement
Administration (DEA): trasciende la presencia de capos como el actualmente detenido
y extraditado Chapo Guzmadn y se expresa, por ejemplo, en la forma como se trasladan
las jefaturas y las herencias de los patrimonios y estructuras criminales, teniendo como
factor desencadenante el reinicio de la epidemia de heroina mexicana en Estados Uni-
dos. En el mediano plazo, el gran problema de criminalidad organizada se resuelve con
medidas de regulacién de mercados, acompanadas de adecuadas politicas preventivas y
de salud publica. Podemos decir enfiticamente, a partir de experiencias en Tamaulipas,
Michoacdn, en México, o el Vraem en Perd, que la militarizacidn de la politica de drogas

no es una buena herramienta para combatir al crimen organizado. Como refiere el US

3 Gustavo Duncan, “Mas que plata o plomo. El poder politico del narcotréfico en Colombia y México’, Debate,
noviembre de 2014, p. 39.

14 Ricardo Soberén Garrido, “Vraem: narcotréfico, terrorismo y militarizacion’, en Werner Jungbluth M. (comp.),
Pert hoy. El Perti subterrdneo, Lima, Desco, 2013; Soberdn, 20153, op. cit.
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Department of Homeland Security: “La remocién de personal clave no tiene un impac-
to perceptible en los flujos de la droga”.!?

Otra caracteristica se refiere a que solemos ver la criminalidad organizada “desde
fuera del Estado”, al otro lado de la vereda, cuando la experiencia de la Comisién de la
Narcopolitica en Pert (diciembre 2015) indica que este, desde hace mucho, ha penetra-
do las estructuras del Estado, sus poderes, sus cargos, mejor dicho, narcos y Estado con-
viven juntos. Allf surgen los problemas presentes en nuestra democracia de cooptacién
de organismos, como lo muestra el caso Oropeza en el Perti.'¢ El trifico de influencias
para la ejecucién del presupuesto es un nivel, pero puede estar acompanado de comple-
jas operaciones financieras. Esto va de la mano con la aparicién de diversas formas de
impunidad legal o politica.

A nivel de la sociedad debe terminarse con la extendida cultura de la impunidad
en cualquiera de sus manifestaciones que prolifera en América Latina; este es un tema
crucial que no estd presente en las agendas publicas, pero se convierte en un factor indis-
pensable para desmantelar al crimen organizado. Trdtese de la cifra negra de los que no
denuncian por desconfianza, la existencia de los fueros privativos y el secretismo militar
que ha figurado siempre en la conduccién de tales asuntos y con mayor razén cuando
van dirigidos a la guerra contra las drogas,!” la falta de acceso a la justicia por motivos
geograficos o de lenguaje, o los casos de corrupcién extendida por cuestiones politicas
o econdmicas. Lo cierto es que el grado de anomia existente en las relaciones sociales,
econdmicas y politicas es muy grande, y permite los niveles de exceso que ocurren en la
actualidad: roba pero hace obra, el plagio es permitido.

4, El caso “Lava Jato” frente a“Lava Narco” en el Peru

La magnitud de la corrupcién generada por las empresas brasilenas de la construccion
en América Latina se produjo a través de un complejo modelo de otorgamiento de obras

publicas y la entrega de millones de dinero por medio de otra estructura financiera. Esto

15 Peter Andreas, “We will miss El Chapo: he has easy to blame for our drug war failures’, The Guardian,

12 de enero de 2016. Disponible en: http://www.theguardian.com/commentisfree/2016/jan/12/
el-chapo-capture-failures-of-drug-war-mexico-us.

16 Nos remitimos a las investigaciones realizadas en el Peru. El caso Oropeza hace referencia a una familia migran-
te al mayor distrito de Lima, San Juan de Lurigancho, de militancia aprista, que generd empresas que suministraron
servicios de limpieza al Ministerio Publico y otras entidades del Estado (que le permitian trabajar con insumos qui-
micos en las fiscalias de provincia, en las zonas alrededor del Vraem: Junin, Ayacucho, Cusco), mientras que su hijo se
encargaba de participar de la fase portuaria de embarque de importantes cantidades de drogas por el Callao.

17 Ricardo Soberén Garrido, “La funcionalidad de las politicas peruanas sobre drogas en las relaciones con EUA
(1978-2013)", en Beatriz Caiuby Labate y Thiago Rodrigues, Drogas, politica y sociedad en América Latina y el Caribe,
México, CIDE, 2015b.
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nos invita a realizar una breve comparacién de esta red de corrupcién piblica con el ne-
gocio del narcotrifico. Hay por lo menos varias categorfas comparativas: i) la magnitud
de los negocios emprendidos, ii) los actores que participan de ellos, iii) el alcance de las
operaciones, iv) la cuestion ética, y v) el rol de los Estados.

Por la magnitud de los negocios emprendidos comprendemos que la industria glo-
bal del narcotréfico alrededor de la cocaina moviliza aproximadamente US$ 450.000
millones al afio, los mismos que son monetizados en los distintos eslabones de la cadena.
A la economia peruana le llegan US$ 2.500 millones en términos de lavado de dinero y
monetizacién de dinero sospechoso. En el caso de los negocios de Odebrecht en el Perd,
estos ascenderfan a la suma de US$ 1.000 millones en un total de 67 proyectos desde
la época del primer Gobierno de Alan Garcia (1985-1990). Mientras que la corrupcién
pagada a funcionarios de distinto rango en América Latina llega a US$ 788 millones
y en el Pert asciende a US$ 29 millones, solamente en lo referido a lo declarado por
los colaboradores eficaces, pero quedan por determinar las coimas a funcionarios de
otros gobiernos peruanos. Esto implica que el trifico de la cocaina en el Pert representa
aproximadamente dos veces y medio mds que el negocio de corrupcién criminal de la
referida transnacional.

Por los actores que participan, debemos diferenciar ambos casos de negocio ilicito.
Mientras en el caso del narcotrifico, el Estado cumple un rol distractor en el intento de
conseguir neutralizar el funcionamiento de un mercado mundial de tranquilizantes y
estimulantes, naturales o sintéticos, es decir, los paises dedican sus cruzadas a intentar
eliminar la produccién y el consumo, pero lejos de hacerlo, incrementan sus niveles de
precios. En el caso de Odebrecht, es una empresa de origen brasilefio con presencia en
25 paises, 20 millones de usuarios de sus productos y servicios, y un aproximado de
128.000 trabajadores. En el caso peruano, el Estado, sus organismos y funcionarios a
todo nivel fueron el centro de la operacién para realizar negocios a través de construc-
cién de pistas, hidroeléctricas, obras de diversa envergadura. Es decir, mientras que en
el negocio de las drogas el Estado cumple un rol distractor que facilita las verdaderas
operaciones financieras ilicitas, en el caso de la corrupcidn, los actores del Estado son
centrales y protagdnicos.

Por el alcance de las operaciones tenemos que el trifico ilicito de drogas tiene a
Colombia, Perti y Bolivia como los tnicos productores de la hoja de coca, unas 180.000
a 200.000 hectdreas cultivadas por un millén de campesinos pobres. En el caso de
Odebrecht, tenemos una megaempresa con un patrimonio de no menos de US$ 44
millones, que sirvié a los propésitos geopoliticos de un Gobierno en el Brasil que im-
pulsé su acercamiento al Pacifico por medio de la Integracién de la Infraestructura Re-

gional Suramericana (IIRSA) Norte y Sur. A través de su Departamento de Operaciones
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Estructuradas, Odebrecht se permitié la corrupcién de funcionarios en mds de doce
paises en Africa y principalmente América Latina. No quedan dudas del caricter global
del comercio de la cocaina, mientras que la corrupcion de una empresa trasnacional con
el Estado tiene alcances més restringidos.

Por la dimensién ética, es reconocido que el narcotrifico es un delito que origina
el repudio general de la sociedad, sobre todo cuando se torna violento como ocurri6 en
Colombia durante la época de Pablo Escobar, o como ocurre actualmente en México,
durante la guerra de los “carteles” contra el Estado mexicano. Por otro lado, ahora que
se conoce con mayor precisién el caso del expresidente peruano Alejandro Toledo y la
recepcién de pagos turbios por parte de representantes de la empresa Odebrecht, crece
también el repudio generalizado del pais, pues se trata nada menos del que pretendi6
sacarnos del régimen de Montesinos y Fujimori en el ano 2000.

Finalmente, por el rol de los Estados, es interesante analizar el caso peruano. Mien-
tras que en el caso Odebrecht el Ministerio Pablico se ha decidido por una dudosa estra-
tegia de negociacién con la empresa para llegar a los llamados “peces gordos”, en el caso
de trafico de drogas el Gobierno de Pedro Pablo Kuczynski insiste en una fracasada poli-
tica de reduccién de la oferta, acompanada con fuertes dosis de ineficacia y corrupcién.

A manera de corolario, la presente aproximacién al devenir del crimen organizado
alrededor de las drogas y la corrupcién en los paises latinoamericanos da cuenta de las
profundas grietas de nuestros Estados para afrontarlos de forma concienzuda. Mientras
en el caso de las drogas nunca antes, en los cien anos de prohibicionismo, se habia
presentado tan brillante oportunidad para realizar cambios dramadticos en la forma de
aproximacién desde una perspectiva de salud y derechos, en el caso de la corrupcién nos
encontramos ante un panorama mucho mds sombrio y complejo. Pero ademds, esta po-
sibilidad encuentra su particularidad cuando nuevas formas organizadas de criminalidad
estructurada, como la que representa el caso “Lava Jato” y su relacién con la estructura

de nuestros Estados, se entromete en la cosa publica.
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PARA UN PROBLEMA REGIONAL?

EL PAPEL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANQOS EN LA ARTICULACION

DE UN ENFOQUE REGIONAL SOBRE LAS DROGAS

RESUMEN. El ensayo analiza como la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) puede contribuir a desarrollar una estrategia regional en torno a la problema-
tica de las drogas. Este trabajo parte del presupuesto de que la OEA puede y debe
tener un rol en este tema dado el caracter y el impacto regional que el problema
de las drogas tiene sobre la paz, la seguridad y el desarrollo de sus Estados miem-
bros. La despenalizacion en el consumo de ciertas drogas blandas, la priorizacion
de politicas preventivas y la adopcién de una politica criminal con enfoque de de-
rechos humanos en la problemética de las drogas pueden ser algunos de los temas
para explorar por este érgano regional. Los decepcionantes resultados de la Sesion
Especial de la Asamblea General de Naciones Unidas sobre el Problema Mundial
de las Drogas (Ungass, por sus siglas en inglés), y el no reconocer la necesidad de
avanzar hacia otras alternativas frente a este problema realzan la importancia de
organismos regionales con miras a una mayor articulacién y para generar politicas
de prevencion.

Palabras clave: Organizacion de los Estados Americanos, drogas, Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, despenalizacion, enfoque re-
gional, multilateralismo.

ABSTRACT. This essay analyzes how the Organization of American States
(OAS) can contribute to the development of a regional strategy to tackle the drug
problem. The premise of this work is that the OAS can and should play a role in this
matter, given the regional nature of the drug problem and its impact on the peace,
security and development of OAS member States. The decriminalization of the
consumption of certain soft drugs, the prioritization of preventive policies, and the
adoption of a criminal policy with a human rights approach to the drug problem,
are some of the issues to be explored by this regional organization. The disappoint-
ing results of the United Nations General Assembly Special Session (Ungass) on the
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World Drug Problem, and the lack of recognition of progress towards alternative
solutions to the drug problem, highlight the importance of regional organizations
with a view towards greater coordination and the generation of prevention policies.
Keywords: Organization of American States, drugs, Inter-American Drug
Abuse Control Commission, decriminalization, regional approach, multilateralism.

Introduccion

El propésito de este ensayo es establecer lineamientos sobre cémo la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) puede contribuir a desarrollar una estrategia regional en tor-
no a la problemdtica de las drogas. Para este fin, se hard un anilisis sobre los principales
alcances y limitaciones en la articulacién de una estrategia multilateral para un problema
que, en determinados paises, puede tener efectos sobre su propia seguridad nacional.

En este sentido, este ensayo parte del presupuesto de que la OEA puede y debe te-
ner un rol en este tema dado el cardcter e impacto regional que el problema de las drogas
tiene sobre la paz, la seguridad y el desarrollo de sus Estados miembros.! En el dmbito
regional, la OEA es el tnico 6rgano multilateral con la capacidad de abarcar a todos los
paises de las Américas y del Caribe, que ademds cuenta con una institucionalidad ya
existente. Si bien no se puede contar con una estrategia hemisférica que abarque todos
los temas vinculados a la problemadtica de las drogas, al menos se pueden contemplar
unos consensos minimos.? Por ejemplo, la despenalizacién en el consumo de ciertas
drogas blandas,? la priorizacién de politicas preventivas* y la adopcién de una politica
criminal con enfoque de derechos humanos en la problemdtica de las drogas® pueden ser
algunos de los temas.®

Para lograr una agenda comun, y tomando en cuenta los esfuerzos recientes hechos
por esta organizacion,” la OEA deberfa liderar un didlogo que incluyera las iniciativas
recientes de Colombia, México y Uruguay, por nombrar algunos paises, y cuyos estu-

dios de caso se encuentran en el presente volumen, pero a su vez tener un enfoque que

1 OFEA, Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. Serie sobre Tratados OEA, No. 1-Cy No. 61, 119 UNTS 3,
Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotd, 30 de abril de 1948, entrada en vigor 13 de diciembre de 1951.

2 Comision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia, Drogas y democracia: hacia un cambio de paradigma,
Comision Latinoamericana sobre Drogas y Democracia, 2009.
3 Alejandro Corda y Mariano Fusero, “De la punicion a la regulacion: politicas de cannabis en América Latina y el

Caribe", en Informe sobre Politica de Drogas, nim. 48, Amsterdam, Transnational Institute, 2016.

4 Grupo de Expertos del London School of Economics en Economia de las Politicas sobre Drogas, Acabando con
la guerra contra las drogas, London, London School of Economics, 2014.

5 UNODC, World Drug Report 2016, Vienna, UNODC, 2016, pp. 98-103.

6 Asuntos del Sur y Observatorio Latinoamericano de Politicas de Drogas y Opinién Publica, Estudio 2014-2015:
estudio anual sobre politicas de drogas y opinién publica América Latina, Santiago, Asuntos del Sur, 2015.

7 OEA, Escenarios para el problema de las drogas en las Américas 2013-2025, Washington, OEA, 2012.
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permita la adopcién de politicas publicas preventivas y no Gnicamente represivas.® Las
conclusiones que se presentardn en este trabajo se centrardn en posibles lineas de accién.
Si bien la adopcién de un tratado regional sobre la problemdtica de las drogas puede
ser una de las conclusiones, este no seria indispensable para la implementacién de un
accionar regional.

La primera parte de este ensayo se centrard en la mirada hemisférica sobre la inclu-
sién de la problemadtica de las drogas en los 6rganos multilaterales. La segunda parte es-
tudiard el trabajo desarrollado por la OEA en materia de drogas, mientras que la tercera
se enfocard en el estudio de la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas (Cicad). Finalmente, las conclusiones se centrardn en el nuevo debate que se ha
venido dando en diversos érganos multilaterales con respecto a una nueva aproximacién
a la “guerra contra las drogas”, abogando por un nuevo enfoque centrado en la descrimi-
nalizacién de ciertas drogas (principalmente marihuana) y politicas de legalizacién para
la produccién y el consumo.

1. La problematica de las drogas, multilateralismo y TWAIL:
cambio de enfoque para una articulacion regional

La articulacién de una politica contra las drogas, especialmente de paises productores,
ha sido fuertemente influenciada por Estados Unidos.? Sea a través de acuerdos de coo-
peracién internacional o apoyo militar y logistico, los paises receptores de esta ayuda
han aceptado estos acuerdos y metas como condicidn para recibir otros beneficios, bien
mediante la inclusién en acuerdos comerciales y beneficios arancelarios o mediante el
aumento en programas de cooperacién para el desarrollo.!”

En los dltimos afios, el cambio en la politica de Estados Unidos,!! dirigido en parte

hacia la descriminalizacién en el uso y cultivo de la marihuana en algunos estados, ha

2

permitido la apertura'? a un debate que no sea Gnicamente sobre la represién y crimi-

8 Para una mirada critica y sarcdstica sobre el tratamiento de la “guerra contra las drogas”en América Latina y su
relacién con Estados Unidos, ver Tom Wainwright, Narconomics: How to Run a Drug Cartel, New York, Public Affairs,
2016.

9 Ted Galen Carpenter, Bad Neighbor Policy: Washington’s Futile War on Drugs in Latin America, New York, Palgrave,
2003.

10 Coletta A.Youngers y Eileen Rosin (eds.), Drugs and Democracy in Latin America: The Impact of U.S. Policy; War and
Drugs in Colombia, Boulder, Lynne Rienner Publishers, 2004.

n Al respecto, ver “The US war on drugs and its legacy in Latin America’, The Guardian, 3 de febrero de
2014. Disponible en: https://www.theguardian.com/global-development-professionals-network/2014/feb/03/
us-war-on-drugs-impact-in-latin-american.

12 Al respecto, ver “Latin American Allies resist U.S. strategy in drug fight’, New York Times, 15 de mayo de 2015.
Disponible en: http://www.nytimes.com/2015/05/16/world/americas/latin-america-and-us-split-in-drug-fight.html.
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nalizacién de las actividades vinculadas a las drogas, sino que se centre en la despenali-
zacién de las drogas blandas y el enfoque de las politicas publicas en la prevencién. Los
esfuerzos de algunos paises de la regién,!? particularmente el caso del Uruguay tratado
en este libro, demuestran la factibilidad de adoptar una nueva perspectiva.14 Con esto
no se quiere sugerir que el caso uruguayo es el ejemplo por seguir, sino que la estrategia
basada en el uso desmedido del derecho penal no ha sido efectiva y deben buscarse otras
alternativas.

Desde que el presidente Nixon declarara la guerra a las drogas en 1971,5 la de-
manda por drogas no ha disminuido, expandiéndose a otras regiones. En los paises
productores, esto ha implicado un endurecimiento de las normas penales y que la gran
mayoria de las personas privadas de libertad lo estén por el uso o por su microcomer-
cializacién.!® Esto ha llevado a que en los dltimos afios, varios paises latinoamericanos
planteen alternativas a la problemdtica de las drogas,!” sin que esto involucre un quiebre
con el paradigma establecido principalmente por Estados Unidos.

El papel de Estados Unidos en la guerra contra las drogas ha sido conflictivo, pero
mis alld de la cooperacién y ayuda bilateral ofrecida a los paises latinoamericanos, puede
resultar importante mirar esta relacién bajo una mirada critica hacia el derecho interna-
cional, pues esto ilustra no solo una relacién asimétrica, sino también una imposicién
de leyes y politicas sociales. La apertura reciente que se da sobre la despenalizacién y
comercializacién de las drogas obedece también a politicas internas de varios paises,!®
incluido Estados Unidos.

En este sentido, el Third World Approaches to International Law (TWAIL) es una

escuela de pensamiento que provee una mirada critica a los fundamentos del derecho

3 Tom Long, Latin America Confronts the United States Asymmetry and Influence, Cambridge, Cambridge University
Press, 2015.

14 Beatriz Caiuby Labate, Clancy Cavnar y Thiago Rodrigues (eds.), Drug Policies and the Politics of Drugs in the
Americas, Switzerland, Springer, 2016.

1 Richard Nixon, “Special Message to the Congress on Drug Abuse Prevention and Control’, 17 de junio de 1971.
Disponible en: http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=3048.

6 Transnational Institute y WOLA, Sistemas sobrecargados: leyes de droga y cdrceles en América Latina, Washington,
TNI-WOLA, 2010.

7 Algunos autores consideran que el debate sobre una politica distinta a la problematica de las drogas se inici¢
con la propuesta de regular y controlar la produccién y el consumo del cannabis establecida en la Proposition 19
del estado de California. Si bien este debate no es nuevo, dicha propuesta legislativa inicié la discusion sobre la
factibilidad de ampliar este tipo de regulacion a los paises de las Américas. Esta propuesta fue derrotada en el 2010.
Consideramos que esta vision es muy parcializada pues obvia la capacidad de los Estados de América Latina de con-
templar otras estrategias contra el trafico ilicito de drogas (Bruce M. Bagley, “Drug Trafficking and Organized Crime
in Latin America and the Caribbean in the Twenty-First Century Challenges to Democracy’, en Bruce M. Bagley y
Jonathan D. Rosen (eds.), Drug Trafficking, Organized Crime, and Violence in the Americas Today, Gainesville, University
Press of Florida, 2015, pp. 17-18).

8 Jonas von Hoffmann, “The international dimension of drug policy reform in Uruguay’, International Journal of
Drug Policy, nim. 34, 2016, pp. 27-33.
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internacional y a cémo estas normas afectan paises de forma distinta, especialmente
los del llamado Tercer Mundo.!? Esta doctrina se centra en el origen colonizador del
derecho internacional y de cémo los paises de Europa y Estados Unidos han establecido
normas para mantener el control y acceso a los recursos.?? Esta mirada critica sirve para
entender mejor la relacién asimétrica y la falta de mecanismos para hacer efectiva la
responsabilidad compartida en torno al problema de las drogas. Si bien sus principales
fuentes de estudio han sido el régimen econdémico internacional y la nocién de desa-
rrollo, parte de las criticas de un sistema internacional Norte-Sur son perfectamente
aplicables al problema de las drogas.

El propésito del TWAIL es desarrollar alternativas que permitan alcanzar la natura-
leza “liberadora” y “descolonizada” de los Estados del Tercer Mundo (término cuestiona-
do por esta misma escuela). Esta escuela es bastante critica del orden internacional pues
considera que los organismos internacionales responden exclusivamente a la voluntad
de los paises mds ricos, dejando a los paises en via de desarrollo como receptores sin
capacidad de influir en la elaboracién de normas. Independientemente de los contra-
argumentos que se pueden formular a estos puntos, la relacién entre Estados Unidos y
América Latina en la articulacién de una estrategia contra las drogas ha sido asimétrica/
top-down, la cual incluso llegé a condicionar programas de cooperacién al cumplimiento
de determinadas metas en erradicacién de cultivos de coca e incautaciones.

Esto demuestra la necesidad de que organismos como la OEA tengan un papel
regional y democrdtico, y que no estén condicionados a las prioridades de los miembros
que mds aportan econémicamente o que tienen una mayor relevancia geopolitica. Un
aspecto relevante en este dmbito y que puede servir de ejemplo para el tratamiento del
problema de las drogas es la necesidad de crear un espacio para la formacién de nuevas
normas que respondan a una necesidad regional y que no sea la imposicion de intereses
nacionales, transformados en enfoques regionales.

Lo anterior se hace evidente al analizar el actual marco juridico internacional para
el tratamiento del problema de las drogas, cuyo estudio detallado se encuentra también
en el presente volumen. Los tres principales tratados internacionales sobre la materia son
la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 y su Protocolo de Modificacién de
1972, el Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971 y la Convencién contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988. Estos tratados fueron
adoptados en las Naciones Unidas y su enfoque es la criminalizacién y la prohibicién.

9 Antony Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2005.

20 Balakrishnan Rajagopal, International Law from Below: Development, Social Movements and Third World Resistance,
Cambridge, Cambridge University Press, 2003.
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Si bien estos instrumentos reconocen la existencia de medidas alternativas, ellas se
encuentran supeditadas a la adopcién de acciones de tipo penal. Esto representa un pro-
blema para los paises latinoamericanos, pues cualquier medida alternativa o cambio de
enfoque colisionaria con el propdsito de estos tratados y de los organismos encargados
de su implementacién.?! Aunque existe un cambio en América Latina y el Caribe sobre
el problema de las drogas, no es gracias a los instrumentos internacionales sino ante la
evidencia empirica de que este modelo represivo no ha funcionado.

Es decir, frente a estas relaciones de poder se ve que la formacién de las normas del
derecho internacional, sea a nivel multilateral como bilateral,?? estdn condicionadas a
los objetivos propuestos por los paises de Europa y Estados Unidos. Unicamente con
un cambio en estos paises es que las alternativas propuestas por América Latina pueden
tener alguna viabilidad.?? Sobre este punto es importante identificar las principales ca-
racteristicas de la relacién entre Estados Unidos y Europa con América Latina. Antes de
este intento de quiebre de aproximacién, la “guerra contra la drogas”?4 se ha caracteriza-
do por los siguientes elementos:>>

o La globalizacion del consumo. Si bien Estados Unidos sigue siendo el principal

mercado de destino de las drogas ilicitas y de consumidores, Europa y la propia
América Latina han aumentado su consumo, haciendo que las leyes de la oferta
y la demanda se adapten a las nuevas rutas, comerciantes y destinos.?

o Violencia y aumento en las tasas de homicidio vinculadas a la guerra contra las dro-
gas. El principal eje en la guerra contra el narcotrafico ha sido el fortalecimiento
de los aparatos de seguridad para la erradicacion de cultivos y el uso de la fuerza
para desarticular la criminalidad organizada vinculada con el narcotréfico, la
cual incluye la correlacién entre el aumento de tasas de homicidio y las incau-
taciones de cocaina.?’

o« Aumento de la poblacion penitenciaria y sobrecriminalizacién. Un enfoque priori-
tariamente represivo ha llevado a que los paises receptores de esta ayuda tengan

2 Al respecto, ver el capitulo sobre Uruguay en el presente libro y la respuesta de algunos organismos internacio-
nales ante la despenalizacion del cannabis.

22 Karin Mickelson, “Rhetoric and Rage: Third World Voices in International Legal Discourse’, Wisconsin International
Law Journal, nim. 16, 1998, pp. 353-419.

2 Thiago Rodrigues y Beatriz Caiuby Labate, “Prohibition and the war on drugs in the Americas: An analytical
approach’, en Beatriz Caiuby Labate, Clancy Cavnar y Thiago Rodrigues (eds.), op. cit., pp. 11-32.

24 Juan Carlos Garzon Vergara, Reprimir o reqular: el falso dilema de las politicas de drogas, serie Anélisis, Bogoté,
Friedrich Ebert Stiftung, 2015.

2 Bruce M. Bagley y Jonathan D. Rose, “The search for alternative drug policies in the Americas’, en Bagley y Rosen
(eds.), op. cit., pp. 412-423.

26 UNODC, op. cit., p. xiv.

2 OEA-Cicad, El problema de las drogas en las Américas, OEA-Cicad, 2013, p. 82.
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un costo social muy alto, asi como constantes medidas penales y de politica
criminal tendientes al endurecimiento de penas y supresién de las garantias
procesales. Por ejemplo, en la tabla 1 se puede ver el aumento del ndmero de
personas encarceladas por delitos vinculados a las drogas.

En la tabla 2 se puede ver que esto ha implicado, en los tltimos afios, un aumento

significativo del total de la poblacién penitenciaria vinculada a delitos de drogas. Sobre

TABLA 1. Evolucion de las personas en prision por delitos de drogas, 2008-2014

2008 2009 2010 pI N 2012 2013 2014
Costa Rica 2.283 2.503 3.805 4.745 N/D N/D N/D
Ecuador 7679 N/D 3.975 N/D N/D N/D 6.467
Bolivia 2.794 2.522 2.741 3.205 3.787 3.939 N/D
Perd 11304 11.305 11.899 13.057 15.603 16.526 N/D
Brasil 77.371 91.037 106.491 125.744 138.198 N/D N/D
Colombia 11.808 12616 15.872 19.534 23.004 25.258 23.141
Uruguay N/D 911 1.051 1.147 1.192 1.265 N/D
Argentina 5.297 5.256 5.846 6.844 6.498 6.979 N/D
México N/D N/D N/D 22015 23613 26.098 N/D

Fuente: Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Reforma a las politicas de drogas en Latinoamérica:
discurso y realidad, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, 2015, p. 4.

TABLA 2. Personas en prision por delitos de drogas, porcentaje en el total
de personas en prision. Comparacion aumento de la poblacion en prision
por delitos de drogas y la poblacién en general

Poblacién carcelaria

Delitos drogas

Aumento poblacién Aumento poblacion

por drogas (%) drogas (%) carceles (%)
Ecuador 6.467 (2014) 24(2014) 63 (2010-2014) < 98 (2010-2014)
Bolivia 3.939(2013) 27 (2013) 32(2001-2013) < 158 (2001-2013)
Peru 16.526 (2013) 24(2013) 46 (2008-2013) < 56 (2008-2013)
Costa Rica 4.745 (2011) 26 (2011) 126 (2006-2011) < 131 (2006-2011)
Brasil 138.198 (2012) 25(2012) 320 (2005-2012) > 51(2005-2012)
Colombia 23.141 (2014) 20(2014) 269 (2000-2014) > 136 (2000-2014)
Uruguay 1.265 (2013) 13(2013) 39 (2009-2013) > 15 (2009-2013)
Argentina 6.979 (2013) 11(2013) 113 (2002-2013) > 39 (2002-2013)
México 26.098 (2013) 10 (2013) 19 (2011-2013) > (2011-2013)

Fuente: Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, Reforma a las politicas de drogas en Latinoamérica:

discurso y realidad, Colectivo de Estudios Drogas y Derecho, 2015, p. 5.
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la base de los paises objetos de este estudio, este aumento ha sido de 19 % en el caso de
Meéxico, llegando al 320 % para el caso de Brasil.

*  Reconfiguracion del perfil y operaciones de narcotraficantes. Si bien los grandes
carteles de droga persisten en algunos paises, el narcotréfico no estd limitado al
accionar de estos grupos, sino que América Latina ha visto un surgimiento de
grupos menores, menos estrambéticos y mds articulados. El aumento de las ru-
tas de trafico y de destino final de la droga ha hecho posible esta fragmentacion,
haciendo que el trabajo de los aparatos de seguridad sea mds dificil.?®

*  Relacion asimétrica Estados Unidos-América Latina. La “division de responsabili-
dad” y los resultados esperados en la guerra contra el narcotrafico dieron lugar
a tensiones en las relaciones internacionales, en las que América Latina consi-
deraba que toda la carga recafa sobre ella, mientras que los esfuerzos por tratar
de parar el consumo interno y otras medidas relativas a inteligencia financiera,
no eran vistos como suficientes. Este también es un elemento por considerar en
las capacidades y limitaciones de la OEA para poder hacer frente a una agenda
regional.

En este sentido, se puede establecer que los principales elementos que han permiti-
do un cambio progresivo en el discurso y las politicas contra las drogas son los siguientes:
i) el aumento del consumo de drogas a nivel global; ii) las victorias parciales y las con-
secuencias no previstas de la guerra contra las drogas de Estados Unidos en los paises de
la Regién Andina; iii) la proliferacién de nuevas dreas de cultivo de drogas y de tréfico
en todo el hemisferio; iv) la dispersién y fragmentacién de grupos organizados en paises
y subregiones; v) la debilidad institucional de los paises; vi) el fracaso de los marcos re-
gulatorios nacionales e internacionales; vii) las fallas en las politicas de Estados Unidos
para disminuir la demanda interna de drogas; y viii) el aumento en el apoyo a politicas
de descriminalizacién, legalizacién y reduccidn de dafios en la politica de drogas.?’

En este contexto de cambios, es inevitable hacer un paralelo con el trabajo de la
OEA en el tratamiento del terrorismo y determinar cudl puede ser el impacto o el ele-
mento diferenciador para que los Estados miembros opten por desarrollar una politica
multilateral sobre drogas ilicitas en lugar de politicas bilaterales. En el caso del narcotra-
fico, la relacién de los paises con Estados Unidos juega un papel diferenciador que no

necesariamente se da en la articulacién de medidas conjuntas antiterroristas. La idea en

28 OEA-Cicad, op. cit, 20163, p. 47.
29 Bagley, op. cit,, pp. 1-24.
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este caso es que, posiblemente, una agenda multilateral més enfocada a temas de coope-

racién?? e intercambio de informacién pueda tener un mayor impacto.

2.La OEAY la politica multilateral de las drogas

En los dltimos afnos, la OEA ha canalizado la preocupacién de los Estados miembros de
salir del enfoque de “guerra contra las drogas” y buscar otras alternativas. La adopcién
de estrategias hemisféricas, si bien concilia distintos enfoques y politicas de Estados, es
un punto de partida para identificar alternativas a la criminalizacién. En este contexto,
la OEA ha desarrollado cinco ejes de trabajo para el tratamiento de las drogas en las
Américas:3! i) fortalecimiento institucional; ii) reduccién de la demanday; iii) reduccién
de la oferta; iv) medidas de control; y v) cooperacién internacional. Estos ejes son peri6-
dicamente evaluados a través de una Estrategia Hemisférica sobre Drogas® y su respec-
tivo Plan de Accidn, cuyo tltimo documento cubre el periodo 2016-2020.33

El primer comentario que se puede hacer a esta estrategia es con respecto a las limi-
taciones que un érgano multilateral tiene en el impacto que la problemdtica de las drogas
pueda tener en las politicas de un pais. La Estrategia Hemisférica sobre Drogas reconoce
esto al establecer en su primer Principio:>4

El pleno respeto al Derecho Internacional y a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, observando los principios de soberania e integridad territorial de los Estados, la no
intervencién en los asuntos internos de los Estados, las libertades fundamentales y la dignidad

inherente a las personas y de igualdad de derechos y respeto mutuo entre Estados.

Este principio puede representar una oportunidad asi como una limitante en el
desarrollo de una estrategia integral sobre la problemdtica de las drogas. El llamado a
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos permitiria aplicar un enfoque de
derechos humanos, lo cual facultaria priorizar politicas alternativas al encarcelamiento.
Esto, ademds, deberfa llevar al desarrollo de politicas focalizadas a grupos especialmente
vulnerables.

Sin embargo, la referencia inmediata a la soberania, integridad territorial y la no

intervencion en asuntos internos, reafirma que la politica de drogas es primordialmente

30 Sobre la cooperacién entre América Latina y Europa, ver AFET/Eurolat, Europa y América Latina: la lucha contra
la droga y el narcotrdfico, Bruselas, Direccién General de Politicas de la Unién Europea, 2012.

3l Ver pagina institucional de la OEA. Disponible en: http://www.oas.org/es/temas/drogas.asp

32 OEA-Cicad, Plan de accién hemisférico sobre drogas 2016-2020. Estrategia hemisférica sobre drogas, Washington,
OEA-Cicad, 2016a.

3 bid.

34 OEA-Cicad, Estrategia hemistérica sobre drogas, Washington, OEA-Cicad, 2010, Principio 1.

29


http://www.oas.org/es/temas/drogas.asp

¢UNA ORGANIZACION REGIONAL PARA UN PROBLEMA REGIONAL? EL PAPEL DE LA ORGANIZACION ...

un asunto interno de los Estados, y que estos pueden adoptar las estrategias y el marco
regulatorio que consideren necesario para hacer frente al consumo, produccién, tréfico
y lavado de activos. Desde la posibilidad de que las Fuerzas Armadas asuman el control
del orden interno en zonas dominadas por el narcotréfico, hasta la despenalizacién del
consumo y marihuana, los Estados no estdn limitados en las opciones de sus politicas,
salvo por el respeto de los derechos humanos, la democracia y los principios del derecho
internacional.

Sin embargo, esto no significa que la OEA no haya tenido un impacto especifico
sobre la nueva problemitica de las drogas. La necesidad de hacer un cambio se adoptd
formalmente en la XLVI Asamblea Extraordinaria de la OEA, celebrada en septiembre
de 2014. La resolucién AG/RES. 1 (XLVI-E/14), aunque no implica un cambio de pa-
radigma, pues reitera el respeto de los convenios marco sobre la materia adoptados por
las Naciones Unidas, hace un llamado a la adopcién de nuevas politicas integrales en
torno al problema de las drogas.?®

Si bien temas como la despenalizacién o comercializacién de la marihuana no estdn
expresamente en el Plan de Accién 2016-2020,3¢ si ha servido como foro para plantear
esta problemdtica. Algunos de estos consensos son:?’ i) tratar el problema de las drogas
como un problema de salud publica; ii) implementar reformas judiciales orientadas a
proveer alternativas al encarcelamientos iii) el delito organizado transnacional es un actor
principal en el problema de drogas; iv) el fortalecimiento de las instituciones judiciales
y de orden publico. Este grupo de consensos ha hecho posible la siguiente identificacién
de escenarios 2013-2025.38

Un segundo comentario que se puede hacer de la Declaracién es su naturaleza prin-
cipista. Aunque esto es la prictica normal en el lenguaje diplomatico, se puede observar
que esta terminologia es igualmente empleada por su respectivo Plan de Accién. Por
tanto, depende de la voluntad de los Estados de recibir o participar en la articulacién
de estrategias multilaterales para que la institucionalidad regional pueda funcionar. Si
bien la Cicad ha contribuido con asistencia técnica a varios paises de América Latina y
el Caribe, esta se ve limitada por la voluntad de los Estados.

De ahi que la OEA, en el marco de un nuevo liderazgo, debe priorizar aquellas dreas
en las que puede tener un aporte significativo que complemente la labor de asistencia
técnica que puede prestar a determinados paises. Si se acepta el hecho de que dificilmente

35 Asamblea General de la OEA, Reflexiones y lineamientos para formular y dar sequimiento a las politicas integrales
frente al problema mundial de las drogas en las Américas, OEA/Ser.P AG/RES. 1 (XLVI-E/14), 19 de septiembre de 2014.
36 OEA-Cicad, 201643, op. cit.

37 OFEA, El informe de drogas de la OEA: 16 meses de debates y consensos, Washington, OEA, 2014, pp. 8-16.

38 OEA, Escenarios para el problema de las drogas en las Américas 2013-2025, Washington, OEA, 2012.
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los Estados dejardn en manos de organismos regionales las principales decisiones so-
bre cé6mo afrontar el problema del narcotrafico (politicas criminales, la droga como un
problema de salud publica, legislacién penal), si se podrian identificar dreas en las que
la cooperacién multilateral pueda ser un complemento a esfuerzos de compartir infor-
macidn y asistencia en procesos de extradicién o cooperacién judicial. Este puede ser el
seguimiento a procesos internos de despenalizacién y comercializacién de la marihua-
na, asi como la necesidad de plantear, uniformemente, una posicién regional sobre las

drogas.

2.1. ;Por qué la OEA?

Esta ha sido la pregunta formulada por varios de los integrantes del Grupo de Estudios
Latinoamericano en Derecho Penal Internacional y demds autores invitados a participar
en este libro. La pregunta es vdlida pues la OEA se ha visto debilitada por enfrentamien-
tos politicos de diversos Estados miembros y pareciera que no cuenta con los recursos
necesarios para liderar un debate sobre una politica regional de drogas. La eleccién del
actual secretario general ha llevado a un mayor liderazgo en temas vinculados a la demo-
cracia, pero sin una reforma estructural de la organizacién serd dificil que esta tenga una
capacidad de liderar una agenda regional.

A pesar de lo anterior, y de las limitaciones financieras e institucionales, la OEA
puede tener un papel importante en liderar una estrategia regional sobre la problemdtica
de las drogas. La Carta de la OEA3 establece en su articulo 2 las funciones de este érga-
no regional, en la cual se destacan la de “afianzar la paz y seguridad del continente”, asi
como “promover, por medio de la accién cooperativa, su desarrollo econémico, social y
cultural”. Si bien estas disposiciones son generales, la problemdtica regional que genera
el problema de las drogas y su impacto sobre el desarrollo econémico y social de los pai-
ses miembros permitirfa incluir este tema en una plataforma regional.

La existencia de un aparato institucional para la problemdtica de las drogas es un
importante paso pues no se tratarfa de crear nuevas instituciones sino de fortalecer y
actualizar su mandato a las necesidades actuales de la regién. El 6rgano regional encar-
gado de esta materia es la Cicad, cuyo mandato incluye estrategias contra el lavado de
activos o la reduccién de la oferta y de la demanda, entre otras. En los tltimos afios se ha
centrado en la organizacién de informes en distintos escenarios para el tratamiento de
la problemadtica de las drogas. Esto representa un salto cualitativo frente a su propésito

inicial, el cual se concentraba en el problema del narcotrifico.

39 OEA, 1948, op. cit.
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De forma complementaria, se puede ver que los esfuerzos por la descriminalizacién
en el uso y la produccién de ciertas drogas en América Latina han sido posibles pues
progresivamente los paises de las Américas vienen impulsando un enfoque diferente,
incluyendo a Estados Unidos, al cambiar sus prioridades, y no existe un liderazgo de
influencia regional que lo haya reemplazado. De ninguna manera esto quiere decir que
Estados Unidos ha dejado de darle prioridad al problema de las drogas, pero hay la po-
sibilidad de que otros actores tomen un mejor posicionamiento. Paises como México o
Colombia no han asumido este papel, centrdindose mds en sus politicas internas, lo que
le daria la posibilidad a la OEA de asumir un mayor liderazgo y de articulacién regional.

La otra situacién tiene que ver con la identificacién de un foro o bloque multilateral
en el cual se puedan tratar estrategias comunes. En América Latina y el Caribe, ni los
bloques de integracién regional como la Comunidad del Caribe (Caricom), la Comu-
nidad Andina, Mercosur o el Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA); de
integracién politica como la Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América
(ALBA) o la Unién de Naciones Suramericanas (Unasur); o bloques econémicos como
la Alianza del Pacifico tienen la posibilidad de abarcar a todos los paises de la regién. Por
otro lado, el sistema de la ONU tampoco seria el ideal pues, vistos los resultados de la
tltima Sesién Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas (Ungass) sobre
el tema de las drogas, de abril de 2016, esto implica la negociacion politica con paises y
contextos distintos. La ONU, asi como futuras sesiones de la Ungass, pueden ser impor-
tantes para que América Latina, con o sin el Caribe, plantee una posicién comun. Este

es un espacio en el que la OEA podria cumplir un mandato concreto.

3. La Comision Interamericana
para el Control del Abuso de las Drogas (Cicad)

La Cicad es la principal entidad responsable para tratar el problema de las drogas en
la OFA. Creada por la Asamblea General de la OFA en 1986, su misién principal
es “fortalecer las capacidades humanas e institucionales de sus Estados miembros para
reducir la produccién, tréfico y uso de drogas ilicitas, y encarar las consecuencias sani-
tarias, sociales y penales de la problemdtica de las drogas”.41 De acuerdo con el articulo

19 de su Estatuto, sus principales funciones son servir como cuerpo consultivo de los

40 Cicad, Programa Interamericano de Accién de Rio de Janeiro Contra el Consumo, la Produccion y el Trdfico llicitos de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, AG/RES. 814 (XVI-0/86), 15 de noviembre de 1986.

41 Cicad, En breve: informacién sobre programas y proyectos, Washington, OEA, 2006. Disponible en: http://www.
cicad.oas.org/Main/pubs/CICADbriefing110907_esp.pdf.
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Estados sobre el “uso indebido, la produccién, el trifico y distribucién ilicitos de drogas
y delitos conexos”, asi como prestar asistencia técnica en “la coordinacién y cooperacién
internacional y regional”.42 Su presupuesto para el 2015 fue de USD $5.130.194, sien-
do Estados Unidos el pais que mds contribuyé a este organismo con recursos de USD
$2.373.758.43

Desde su creacidn, la articulacién de una politica regional ha sido parte de su ob-
jetivo, pero hasta la fecha esto no ha sido posible. Diversos intereses y propuestas sobre
cémo enfrentar esta problemética, asi como las limitaciones financieras e institucionales
han evitado un mayor desarrollo de este enfoque comtin.* Sin embargo, se debe des-
tacar el papel que esta institucién ha tenido para poder desarrollar un Mecanismo de
Evaluacién Multilateral#s de las acciones antidrogas, asi como la creacién de un Obser-
vatorio Interamericano sobre Drogas.“® Estos dos programas permiten a la OEA tener
un mayor conocimiento sobre las estrategias y dificultades que los Estados miembros
tienen en la implementacion de sus politicas antidrogas.

La adopcién de informes de la OEA sobre una nueva aproximacién a la problema-
tica de las drogas ha llevado a la identificacién de distintos escenarios, lo que puede ser
el punto de partida para un nuevo papel de la Cicad. En el Informe de Escenarios, son
cuatro los principales ejes: i) cdmo se entiende el “problema de las drogas”; ii) la respues-
ta que se intenta dar; iii) oportunidades; y iv) retos para su implementacién.4”

Es en este punto, y precisamente en el dltimo lineamiento, que la Cicad deberia
centrar sus esfuerzos. Teniendo en cuenta las distintas prioridades de los paises (violencia
en América Central, produccién en los paises andinos, politicas alternativas en el cono
sur), corresponderia a la Cicad identificar lineamientos comunes que permitan la for-
mulacién de una estrategia regional. Precisamente entre el 4 y el 6 de noviembre la

Cicad adopt6 su Plan de Trabajo 2016-2020,%8 el cual incluye escenarios pos-Ungass. Es

42 Articulo 19 del Estatuto de la Cicad, modificado por el Vigésimo Periodo Ordinario de Sesiones de la Comision
Celebrado en Buenos Aires, Argentina, del 15 al 18 de octubre de 1996 y adoptado el 4 de junio de 1997 por
Resolucion AG/RES. 1457 (XXVII-0/97) del Vigésimo Séptimo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la OEA Celebrado en Lima, Pery, del 1 al 5 de junio de 1997.

43 OEA-Cicad, Borrador del informe anual 2015 de la Cicad a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos en su Cuadragésimo Sexto Periodo Ordinario de Sesiones, OEA/Ser/XIV.2.59, CICAD/doc.2244/16.rev1,
Washington, 21 de abril de 2016, p. 38.

44 Betty Horwitz, “The role of the Inter-American Drug Abuse Control Commission (Cicad): Confronting the prob-
lem of illegal drugs in the Americas’, Latin American Politics and Society, vol. 52, nim. 2, 2010, pp. 139-165.

45 Ver pagina web del Mecanismo de Evaluacion Multilateral de la Cicad. Disponible en: http://www.cicad.oas.
org/Main/Template.asp?File=/mem/about/default_spa.asp.

46 Ver pagina web del Observatorio Interamericano sobre Drogas de la Cicad. Disponible en: http://www.cicad.
oas.org/Main/Template.asp?File=/oid/default_spa.asp.

47 OEA, 2012, op. cit, p. 23.

48 QOFEA-Cicad, op. cit, 2016.
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sobre la base de este documento que se podrd ver un cambio en el tratamiento regional
al problema de las drogas.

En este contexto, el desarrollo de la reciente Sesion Especial de las Naciones Unidas
sobre el problema de las drogas fue decepcionante para un cambio de enfoque global.
Su documento final®® no logré establecer el fracaso de la “guerra contra las drogas”, no
enfatiz6 en la necesidad de buscar la despenalizacién en el uso de ciertas sustancias, y la
marginalizacién de los temas de transito y consumo®® mostré la imposibilidad de adop-
tar una politica global. La préxima sesion serd en el 2019, por lo que la Cicad tiene la
posibilidad de trabajar con los paises de América Latina y el Caribe en la formulacién
de una propuesta regional. Para este fin, dentro del plan de trabajo adoptado para el
periodo 2016-2020, deberd seleccionar un nimero especifico de temas que puedan ser
objeto de un consenso en las Américas. La priorizacion de politicas de prevencién, el
problema del hacinamiento penitenciario y la despenalizacién de ciertas drogas blandas

puede ser un comienzo.

4, Conclusiones

El objeto del presente trabajo fue examinar el rol de la OEA en la identificacién
de una agenda regional en torno al problema de las drogas. La Asamblea General de
la OEA ha adoptado resoluciones acerca de la necesidad de asumir un nuevo enfoque,
sustentado en documentos analiticos. A esta voluntad politica se debe anadir la existen-
cia de instituciones como la Cicad para impulsar una agenda regional sobre consensos
minimos.

Los resultados decepcionantes de la Ungass 2016, para aquellas personas e institu-
ciones que esperaban un mayor liderazgo por parte de las Naciones Unidas, solo con-
firman la necesidad de utilizar plataformas regionales como la OEA. Sin embargo, esto
solo serd posible si en este foro, la OEA canaliza los intereses de todos sus miembros y
no intenta imponer una sola visién como una propuesta regional.

Finalmente, y mds alld de la preocupacién regional mostrada en este articulo, es
imposible ignorar el papel que el actual Gobierno de Estados Unidos puede tener en
el debate de modelos alternativos en torno al problema de las drogas. Este escenario
de incertidumbre y de enfrentamiento politico sobre temas comerciales y de migracién

afectard la articulacién de esfuerzos en América Latina.

42 Asamblea General de las Naciones Unidas, Nuestro compromiso conjunto de abordar y contrarrestar eficazmente

el problema mundial de las drogas, A/RES/S-30/1, 4 de mayo de 2016.
50 Garzoén-Vergara, Pos-UNGASS 2016: América Latina y la perspectiva de las politicas de drogas, Santiago, Rial, 2016.
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NARCOTRAFICO Y COLONIZACION

DEL APARATO ESTATAL

EFECTOS FUNCIONALES DE LA CORRUPCION
ESTRUCTURAL EN LOS ESTADOS
CONTEMPORANEQS

RESUMEN. El andlisis del presente trabajo se centra en la erosion de la esta-
talidad y de la cultura civica democrética a partir de la colonizacion del aparato de
Estado en manos de la criminalidad organizada, méas especificamente, del narco-
trafico. La tesis central es que el narcotréfico, a diferencia de otras organizaciones
criminales como el terrorismo transnacional, no solo necesita de los Estados de-
mocraticos soberanos en su configuracién actual, sino que también requiere que
sus instituciones gocen de cierta legitimidad para la mayoria de la poblacion. Pero
esta necesidad, lejos de fortalecer los valores propios de un Estado de derecho,
los va debilitando a tal punto que la discursividad que los sostiene termina por
convertirse en una retorica vacia, carente de contenido y fuerza vinculante. Ello
conlleva un serio peligro para la gobernabilidad democratica que, desde la mo-
dernidad hasta hoy en dfa, se sostiene sobre los principios de soberania popular
e igualdad ante Ia ley.

Palabras clave: narcotrafico, crimen organizado, Estado de derecho, legitimi-
dad estatal, cooptacion del Estado, corrupcion, ciudadanfa, representacion politica.

ABSTRACT. The analysis of this work is focused on the erosion of statehood
and democratic civic culture from the colonization of the state apparatus in the
hands of organized crime, more specifically, drug trafficking. The central thesis is
that drug trafficking, unlike other criminal organizations, such as transnational ter-
rorism, not only needs sovereign democratic states in their current configuration,
but also requires that state institutions enjoy certain legitimacy for the majority of
the population. But this need, far from strengthening the values of the rule of law,
weakens them to the point that the discourse that sustains them ends up becom-
ing empty rhetoric, devoid of content and binding force. This poses a serious dan-
ger for democratic governance, which, from modernity to the present, has been
sustained by the principles of popular sovereignty and equality before the law.
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Keywords: Drug trafficking, organized crime, rule of law, state legitimacy,
cooption of the State, corruption, citizenship, political representation.

1. Estado de derecho, soberania popular e igualdad ante la ley

A diferencia de lo que ocurria en los comienzos de la modernidad, donde el derecho se
ubicaba como un sistema normativo entre otros, junto a la moral y la religién, en la ac-
tualidad el derecho ha pasado a ser el tinico sistema de normas que goza de reconocimien-
to general en los Estados occidentales contempordneos. En buena medida, ello se debe
a que los diversos procesos de secularizacién y de hibridacién cultural, caracteristicos de
nuestras sociedades democrdticas, dejan en manos de los individuos, tanto sus creencias
religiosas como la escala de valores morales que rige su conducta y organiza sus respecti-
vos esquemas de preferencias. Ser catélico o judio, musulmdn o protestante; solidario o
egoista, hedonista o laborioso son opciones disponibles para todos los habitantes de un
Estado democrdtico, siempre y cuando no supongan acciones que violen la ley. El dere-
cho es reconocido, entonces, como el limite de las opciones morales y religiosas. Como
el derecho estd desanclado de la religién y la moral, una conducta es delictiva o simple-
mente contraria a derecho, no por inmoral o herética, sino porque asi ha quedado juridi-
camente establecido a través de los procedimientos previstos para la creacién y sancién de
normas. Y no hay comportamientos sociales que queden fuera del alcance del derecho y
su capacidad de regulacién, pues todos ellos estdn, o bien prohibidos o bien permitidos.

En este contexto, el derecho opera como un sistema general para la resolucién
de conflictos con base en el binomio legal/ilegal. Su funcién principal consiste en es-
tandarizar expectativas de comportamiento para que, en caso de conflicto, sea posible
resolverlas a través de un procedimiento que dictamine lo ajustado o no a derecho de la
conducta que lo desencadend. De esta manera, el derecho confiere seguridad a las expec-
tativas, en la medida en que permite saber cudles gozan de respaldo social y cudles no.!
De ahi que Niklas Luhmann considere que, en la actualidad, el derecho es un subsistema
social, autopoiético y operativamente clausurado.

Pero en un Estado de derecho democritico lo determinante radica en que estos pro-
cedimientos extraigan su legitimidad de los principios de soberania popular (y su ideal
de autonomia) y de igualdad ante la ley. Al menos asi lo plantean las teorfas cldsicas de

la democracia. Jiirgen Habermas lo explica del siguiente modo:

El pueblo programa las leyes y estas a su vez programan la ejecucién y la aplicacién de

las leyes, de suerte que los miembros de la sociedad, a través de las decisiones colectivamente
1 Niklas Luhmann, £/ derecho de la sociedad, México, Herder, 2005, pp. 188-189.
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vinculantes de la Administracién y de la Justicia, son los destinatarios de operaciones y regula-

ciones que ellos mismos, en su papel de ciudadanos, han programado.?

En un Estado democritico de derecho, la fidelidad al derecho de los ciudadanos
estriba, en dltima instancia, en que ellos se muestren capaces de asumir estos procedi-
mientos como expresién de su propia voluntad, a través del juego de mediaciones re-
querido por la representacion politica e institucional, caracteristicas de una sociedad de
masas. Respetando las leyes, los individuos hacen lo que quieren en tanto ciudadanos. Y
su ciudadania es, en contrapartida, lo que les garantiza la igualdad ante la ley, tanto en el
ejercicio de derechos y libertades como en el cumplimiento de deberes y obligaciones.?

Con todo, la operacion simbdlica requerida para la autonomia ciudadana, median-
te la cual los individuos se apropian de las leyes al concebirlas como producto de su
voluntad, no acontece de manera automadtica. Las sociedades modernas entendieron
muy pronto que era necesario elaborar teorfas del poder legitimo para sortear la brecha
entre una identidad individual emancipada y una identidad colectiva que, en principio,
requiere ser construida y justificada. Sucede que una vez disueltos los lazos tradicionales,
los individuos son reconocidos por si mismos, mds alld de su inscripcién en un colectivo
determinado, y esta evolucién social, como advierte Hobbes casi de inmediato, lejos de
dar paso a un mundo deseable, se transforma muy pronto en un escenario aterrador, si el
Estado no logra monopolizar en manos del soberano el ejercicio de la violencia. Porque
en una sociedad de individuos libres e iguales la distribucién andrquica del poder genera
un estado de inseguridad absoluta del que solo es posible salir con el monopolio de la
violencia en manos de un soberano.* Por ello la modernidad consagré a la seguridad
ciudadana en derecho fundamental’ e instituyé al Estado como su firme custodio.

Ahora bien, el ejercicio democrdtico de este derecho a la seguridad no puede consis-
tir en otra cosa mds que en sentirse seguro como ciudadano al hacer uso de la libertad de
la que todos los demds disponen también en la misma medida. Por tanto, la condicién
féctica para el ejercicio del derecho a la libertad radica en que el Estado garantice a sus
ciudadanos cierta seguridad cognitiva para estabilizar sus expectativas: “Sin seguridad

2 JUrgen Habermas, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 2005, p. 607.

3 También, para la teorfa discursiva del derecho, que representa Habermas, el Estado democrético de derecho se
concibe como “la institucionalizacion que discurre a través de derecho legitimo (y que, por tanto, garantiza la auto-
nomia privada) de procedimientos y presupuestos comunicativos para una formacion discursiva de la opinién y la
voluntad, la cual hace posible a su vez (el ejercicio de la autonomia politica y) una produccién legitima de normas'’
(ibid., p. 523).

4 Robert Castel, La inseguridad social. ;Qué es estar protegido?, Buenos Aires, Manantial, 2004, p. 20.

5 Joseph Isensee, “Die Friedenpflicht der Birger und das Gewaltmonopol des Staates. Zur Legitimationskrise
des modernen Staates’, en Muller G. et al. (ed.), Staatsorganisation und Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fur Kurt
Eichenberger zum 60. Geburtstag, Basel, Helbing und Lichtenhahn, 1982.

"
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cognitiva la libertad serfa poco mas que una promesa vacfa”.® Pero dicha seguridad no
es un fin en si mismo, sino que recibe su sentido de la libertad. Esta libertad garantizada
a todos los ciudadanos supone limites inmanentes, dado que la libertad de cada uno
se contrapone con la de todos los demds. Esto fue prontamente observado por Kant
y elevado a principio universal del derecho: “una accién es conforme a derecho cuando
permite, o cuya médxima permite, a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la
libertad de los demds segtin leyes universales”.”

Precisamente, de lo que se trata es de custodiar que esos limites no sean rebasados
por ninguno, para que todos los ciudadanos puedan ser libres en la misma medida. Y por
esa razon, también queda justificado coaccionar al que coacciona, es decir, obstaculizar
la libertad de quien haya obstaculizado la libertad de otro. En palabras de Kant: “cuando
un cierto uso de la libertad misma es un obstdculo para la libertad segtin leyes universa-
les (es decir contrario a derecho), entonces la coaccién que se le contrapone es conforme
a derecho en tanto obstaculizacion de un obstdculo de la libertad que concuerda con la
libertad segtin leyes universales™.?

Algo distinto sucede con la seguridad. A diferencia de la libertad, que posee limites
inmanentes y requiere de un cierto grado de seguridad para su ejercicio, la seguridad en
si misma puede existir, en principio, sin libertad; o bien con un ejercicio muy recorta-
do de los derechos. Por ello, la seguridad puede ceder ficilmente ante su propia légica
funcional y siguiendo sus imperativos, sobrepasar los limites que definen a un Estado de
derecho democrdtico.” Si esto ocurre, el trinsito de un Estado de derecho a un Estado
policial es pricticamente inevitable.!?

En consecuencia, si bien es cierto que en una sociedad democrdtica la seguridad
presupone el control punitivo de los individuos por parte del Estado, no lo es menos

que ella requiere, como su contrapartida necesaria, del control activo de los agentes del

6 Gunter Frankenberg, “Kritik des Bekdmpfungsrechts’, en Kritische Justiz, Heft 4, 2005, p. 376.

7 Immanuel Kant, “Die Metaphysik der Sitten (1797/8)", en W. Weischedel (ed.), Werke in sechs Bénden, Band 1V,
Schriften zur Ethik und Religionsphilosophie, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1983, p. 337.

8 Ibid., pp. 338-339.

9 Esta tendencia, propia de la l6gica de la seguridad, es lo que conduce a varios autores a sostener que en la
actualidad el “derecho fundamental a la seguridad” se ha convertido en el grito de batalla de un nuevo autoritarismo
que pretende la limitacion creciente de derechos subjetivos en pos de garantizar una mayor seguridad ciudadana
(Alfredo Chirino Sdnchez,“La seguridad como un topos discursivo en la politica criminal centroamericana. Perspectiva
de una desesperanza’ en L. Reyna Alfaroy S. Cuaresma Terdn (dirs.), Derecho penal y Estado de derecho. Reflexiones sobre
la tension entre riesgo y seguridad, Buenos Aires, Euros Editores, pp. 17-52).

10 Por eso Frankenberg sostiene que “la libertad y la seguridad solo estan en un mismo nivel y son conmensu-
rables cuando ambas son valoradas y se traducen también en valores. Para tal operacion estan abiertos diferentes
caminos. Por un lado, los derechos a la libertad pueden ser traducidos en deberes de proteccién y de este modo ser
‘colectivizados. Por el otro, la seguridad puede ser traducida en deberes de seguridad individualmente asignados y
con ello ser‘individualizada” (Frankenberg, op. cit., p. 376).
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Estado por parte de la ciudadania. Y esto, en verdad, es la condicién misma de su efi-
cacia democrdtica por cuanto garantiza su legitimacién. Lo primero apunta a proteger
al ciudadano respecto de la violencia del préjimo; lo segundo, respecto de la violencia
ejercida desde el poder del Estado. Por supuesto, nada de esto excluye la posibilidad de
convertirse en victima. Ningtn dispositivo juridico puede ofrecer semejante garantia;
pero si implica que los ciudadanos puedan vivir con la expectativa de que sus derechos
serdn respetados y las leyes cumplidas. Por eso, el monopolio estatal de la violencia,
junto con el compromiso de los ciudadanos de respetar las normas, vivir pacificamente
y ejercer un control activo respecto del desempeno de los funcionarios en sus cargos,
constituyen el fundamento de la seguridad juridica en sentido lato.!!

Para que este dispositivo de control por partida doble esté suficientemente legiti-
mado, no basta con que esté juridicamente establecido. El Estado de derecho demo-
critico debe recurrir a un vasto repertorio de operaciones materiales y simbélicas para
asegurar su eficacia. Esta radica, en tltima instancia, en la extendida creencia entre los
individuos que habitan un Estado de responder a una cierta unidad de dominacién
que, constituida en ordenamiento juridico, pretende y alcanza validez efectiva en un
tiempo determinado y en el marco de un territorio bien definido. En tal contexto, el
Estado de derecho democritico queda definido, en cuanto Estado, como un aparato
legal que posibilita estructurar la voluntad colectiva de quienes habitan ese territorio, de
manera que sea posible tomar decisiones con fuerza vinculante mediante el uso legitimo
de la violencia. De ahi que las diversas instituciones sociales fijen roles y expectativas
normativas de comportamiento gracias a su acoplamiento con el poder del Estado.!?

Ahora bien, en la escena contempordnea existen ciertos fenémenos delictivos que
logran poner en cuestién la pertinencia conceptual de la figura de Estado y la logica de
su legitimacién democritica, en la medida en que minan el fundamento discursivo que
arduamente elaboré la modernidad politica para sostener su viabilidad. Tal es el caso del
narcotréfico, cuyo avance significativo presupone la corrupcién a gran escala del aparato

estatal. Ello implica una pérdida irreparable de la representatividad democrdtica sobre la

n Esteban Mizrahi, “La reaccion penal del Estado frente al terrorismo transnacional’, Veritas, vol. 58, num. 2, 2013,
p. 403.

12 Por eso, Guillermo O’'Donnell considera que no debe identificarse al Estado ni con el aparato estatal, ni con
el sector publico en particular, ni con la suma de las burocracias publicas. Antes bien, el Estado es “un conjunto de
relaciones sociales que establece cierto orden en un territorio determinado, y finalmente lo respalda con una garantia
coercitiva centralizada. Muchas de esas relaciones se formalizan mediante un sistema legal provisto y respaldado por
el Estado. El sistema legal es una dimensién constitutiva del Estado y del orden que este establece y garantiza en el
territorio dado” ("Estado, democratizacion y ciudadania’, Nueva Sociedad, nim. 128, noviembre a diciembre de 1993,
p. 64).
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que se sostiene el ejercicio de la autonomia ciudadana, y echa por tierra el principio de

igualdad ante la ley.!?

2. Narcotrafico y cooptacion del aparato de Estado

A diferencia del terrorismo transnacional, que tiene al Estado en su mira solo como
blanco para ser destruido, el accionar transnacional de las redes de crimen organizado
dedicadas al narcotrifico requiere de la existencia del Estado. De ahi que los narcotrafi-
cantes no busquen su destruccién sino la interpenetracion o cooptacién de su estructura
para obtener con ello mayores ventajas competitivas en su campo especifico de accién.

El narcotrifico necesita del Estado, antes que nada, para ser definido como delito.
Esta obviedad no debe ser pasada por alto, dado que la ilegalidad de la produccién y el
trifico de drogas, asi como su persecucién penal, son unos de los principales factores de
su colosal rentabilidad. Implica, entre otras cosas, la absoluta desregulacién del mercado
de trabajo, la imposibilidad de gravar, en términos impositivos, toda la cadena de pro-
duccidn, transaccién y consumo de drogas o algin segmento de ella. Ademis, la ausen-
cia de todo control de calidad estatal en el proceso de elaboracién y en el producto final
resultante. De aqui se sigue que tampoco sea posible realizar investigaciones cientificas
acerca de los efectos que tiene el consumo de drogas ilegales en la salud de la poblacién
a mediano y largo plazo, debido a la falta de homogeneidad en la elaboracién de las
sustancias, lo cual redunda en la imposibilidad de disefar politicas pablicas destinadas a
la prevencién y al tratamiento.

Todo esto contribuye a la acumulacién de ganancias espectaculares en plazos muy
breves. Y este factor es identificado, por lo general, como uno de los dos mds impor-
tantes para explicar por qué el narcotrdfico produce una mayor ingobernabilidad en
términos democrdticos y amenaza la viabilidad del Estado como estructura propia de
un Estado de derecho. El otro factor determinante estd vinculado al cardcter consensual
del delito, es decir, a un tipo delictivo en el que tanto el proveedor de droga (victimario)
como el consumidor (victima) prestan su conformidad para la comisién del ilicito.!

13 Como sostiene Juan Gabriel Tokatlian sobre el avance del crimen organizado en general: “Socava la demo-
cracia, debilita el Estado de derecho, facilita la corrupcién, aumenta la injusticia social, produce costos directos e
indirectos sobre la economia, exacerba una subcultura que premia la ilegalidad, degrada el sistema politico, afecta la
soberania nacional y reduce la autonomia estatal en el frente internacional” ("La guerra perpetua: las drogas ilicitas y
el mundo andino’, Pensamiento Iberoamericano, nim. 8,2011, p. 117).

14 Jorge Chabat, “Narcotrafico y Estado: el discreto encanto de la corrupcion’, Letras Libres, 30 de septiembre de
2005.

5 Jorge Chabat, “El Estado y el crimen organizado transnacional: amenaza global, respuestas nacionales’, Revista
de Historia Internacional, afio 11, nim. 42, 2010, p. 10.
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Ambas cosas le confieren al narcotrifico una capacidad para el ejercicio de la corrupcién
sin paralelo con otras actividades criminales. A ello se suma que los principales mercados
de consumo (Estados Unidos, seguido por la Unién Europea) estdn alejados geografica-
mente de los centros de produccién (América Latina, en especial de cocaina en Colom-
bia, Bolivia, Perti y Ecuador) y Asia (en especial de heroina en Afganistdn).

Por otro lado, las organizaciones criminales dedicadas al narcotréfico necesitan del
Estado para cooptar su estructura y valerse de la legitimidad de la que goza su aparato re-
presivo para perseguir competidores dentro del territorio y, al mismo tiempo, desactivar
toda intromisién estatal en sus dreas especificas de interés y de accién. Si esta operacién
de cooptacién resulta exitosa, no solo se consigue monopolizar el negocio, con la con-
secuente facilidad para incrementar los margenes de rentabilidad, sino también, y sobre
todo, absoluta impunidad para seguir operando en el dmbito donde ha conseguido he-
gemonfa.'® El financiamiento de las campafas electorales en todos los niveles; la copar-
ticipacién (activa o pasiva) en las multiples actividades de lavado y el pago con droga a
los agentes de las fuerzas de seguridad, son algunos mecanismos a través de los cuales no
solo se ejerce la corrupcion, sino también se consigue la fidelizacién de los funcionarios
publicos corrompidos a partir del soborno sistemdtico; funcionarios que, de ahi en mds,
son presas ficiles del chantaje. Con ello también se amortiza la inversién inicial, al tiem-
po que se obtiene del Estado no solo proteccién policial y militar (en casos limites, como
ocurrié en México, también instruccién militar gratuita para los ejércitos privados de
los narcotraficantes),!” sino un paraguas legal y financiero para operar dentro y fuera del

territorio nacional, fundamental para llevar adelante actividades de blanqueo de divisas.

16 Como explica Marcelo Sain respecto de la situacién en Argentina: “los grupos criminales que consiguen per-
petuarse exitosamente en un dmbito determinado asi como ampliar y/o diversificar sus actividades, negocios y co-
nexiones, comienzan a entablar relaciones de paridad con los actores institucionales y/o politicos —entre ellos, la
policia—y econdmicos mediante la combinacion de una creciente destreza econdmico-empresarial dirigida a satisfa-
cer la demanda de bienes y servicios ilicitos existente en el ambito social de actuacion, por un lado, con una amplia
capacidad corruptiva sobre ellos articulada mediante acciones sisteméticas de soborno y de inversion en actividades
econdmica licitas o, directamente, en el financiamiento de la politica” (“La regulacién policial del narcotrafico en
la Provincia de Buenos Aires’, ponencia presentada en el Seminario What Happens When Governments Negotiate
with Organized Crime? Cases Studies from the Americas, Washington, D.C., Woodrow Wilson International Center for
Scholars, 2013, p. 41. Disponible en: https://www.wilsoncenter.org/sites/default/files/SAIN - Argentina - Paper_0.pdf).
17 Es elocuente la reflexion de Marcos Pablo Moloeznik: “Poco mas de 44.000 militares y marinos cometieron
desercion a lo largo de casi seis aflos de la administracion encabezada por Felipe Calderdn, cifra que resulta inacep-
table y que pone de relieve la incapacidad de la Sedena y la Semar por retener al personal encuadrado. Cabe pre-
guntarse de qué sirvié el esfuerzo consistente en incrementar en 20.000 efectivos al personal de las fuerzas armadas,
cuando en el mismo periodo el equivalente a poco més del doble de esa cifra decidieron abandonar las filas” (“Fuerzas
armadas, guerra contra el narcotrafico y lecciones del caso mexicano’, en Gunther Maihold y Stefan Jost (eds.), £l nar-
cotrdficoy su combate. Sus efectos sobre las relaciones internacionales, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 86). A
partir de la experiencia mexicana, Moloeznik enfatiza que poner a las fuerzas armadas a realizar tareas de seguridad
interior es contraproducente en la medida en que genera un “desgaste institucional y potencia el riesgo de corrup-
cion, incluyendo un escenario de probable interrelacion y control de los militares sobre el narcotrafico. Ejemplo de
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De ahi que una de las principales paradojas que entrana la problemadtica del nar-
cotréfico desde el punto de vista juridico-politico radique en que, una vez alcanzada la
etapa de cooptacién del Estado, que Peter Lupsha denomina “parasitaria”,!® el discurso
publico antinarco y el recrudecimiento de las medidas de persecucion penal destinadas
a combatirlo se vuelven, en realidad, funcionales a la consolidacién de las bandas cri-
minales que ya alcanzaron una cierta posicién predominante en el territorio. Su instru-
mentacién perversa por parte de los politicos, funcionarios o magistrados corrompidos
apunta tanto a su propia invisibilizacién, cuanto a desactivar todo discurso tendiente
a enfrentar y resolver el problema: quienes sostienen un discurso semejante terminan
confundiéndose ante la opinién publica con ellos mismos. Quienes no lo hacen son
cinicamente acusados de complacientes frente a los narcos o incluso de cémplices de las
bandas criminales. Esta encerrona discursiva parece ser la piedra de toque de todo in-
tento democrdtico de discutir publicamente la despenalizacién de las drogas prohibidas.

Ademds, el narcotrafico, en tanto crimen organizado, necesita de condiciones mar-
co que posibiliten, precisamente, su organizacién. La complicidad de los funcionarios
estatales es una parte importante; la otra radica en la garantia de un cierto funciona-
miento normal del orden social, econémico y politico. Los Estados de derecho democra-
ticos de la actualidad se encargan de proveer tales condiciones, y mds atin cuando ajustan
sus instituciones para el mejor desempefio del capitalismo financiero.

En efecto, la ideologfa neoliberal,!” que ha visto su coronacién hacia el final de
la Guerra Fria, no ha dejado de impulsar una modalidad de capitalismo basado en la

ello es el caso del exzar antidrogas de México, el general de divisién José de Jesus Gutiérrez Rebollo, quien desde
hace 10 afos se encuentra en prision por sus vinculos con organizaciones dedicadas al tréfico de drogas ilegales. Y,
mas recientemente, los ejemplos de’Los Zetas, bandas de sicarios al servicio de los narcotraficantes, formadas por de-
sertores de los Grupos Aeromévil y Anfibio de Fuerzas Especiales del Ejército y de la Brigada de Fusileros Paracaidistas,
antiguos integrantes de las fuerzas de élite, entrenados en operaciones antidrogas y antiterroristas, muchos de ellos
en EE.UU! (Moloeznik, “Las Fuerzas Armadas en México: entre la atipicidad y el mito’, Nueva Sociedad, nim. 213, enero-
febrero de 2008, p. 168).

18 Peter Lupsha, “El crimen organizado transnacional versus la Nacion-Estado’, Revista Occidental, afo 14, 1997,
pp. 27-28.

19 En un articulo reciente, Terry Flew realiza una interesante taxonomia de los usos del término “neoliberalismo”.
Alli identifica seis significados que remiten a marcos tedricos no todos compatibles entre si. El cuarto uso en su
orden expositivo remite al neoliberalismo como la ideologia dominante del capitalismo global y es el que tomamos
aqui como marco de referencia. Segun Flew, en esta acepcién “se identifica al neoliberalismo con una ideologia poli-
tica asociada a la globalizacién econémicay al ascenso del capitalismo financiero, asi como el keynesianismo estaba
asociado con el capitalismo nacional en una fase monopolista comprendida entre los afos 1930y 1970, y el liberalis-
mo clasico con el capitalismo competitivo del siglo XIX" (“Six theories of Neoliberalism’, Thesis Eleven, vol. 122, nim.
1,2014, p. 56). Este uso del concepto de neoliberalismo es asumido por Diego Nieto para pensar la gobernanza del
crimen transnacional. Segun Nieto, el neoliberalismo despliega una forma de imaginacion politica especificamente
concebida para regular, controlar y ejercer poder mas alld de la territorialidad del Estado-nacion (“Neoliberalism,
biopolitics, and the governance of transnational crime’, Colombia International, nim. 76, julio a diciembre de 2012,
p. 144).
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especulacion financiera. Cuando el capitalismo especulativo consigue la hegemonia por
sobre el capitalismo productivo, desplaza el vinculo que los sujetos establecen con lo real
a través del trabajo (accidon que requiere la postergacién de la satisfaccién de las necesida-
des), por la infinita y evanescente relacién inmediata con el consumo. En las sociedades

salariales, por el contrario, el acceso al consumo estaba mediado por el trabajo:

Una sociedad salarial no es solamente una sociedad en la que la mayoria de la poblacién
activa es asalariada. Se trata sobre todo de una sociedad en la que la inmensa mayoria de la po-
blacién accede a la ciudadania social en primer lugar a partir de la consolidacién del estatuto del

trabajo.20

De ahi que una de las principales preocupaciones del Estado fuera rearticular capi-
tal y trabajo: “El Estado debia velar por el capital para que estuviese en condiciones de
comprar trabajo y afrontar sus costos”.?! Nada, o muy poco, de ello ocurre cuando el
capitalismo financiero desplaza al productivo (o industrial) como motor econémico del
progreso social. Una vez disueltos los lazos simbdlicos que vinculaban la capacidad de
consumo con el trabajo, se instalan a niveles masivos mentalidades rentisticas que creen
poder prescindir de la mediacién del trabajo para satisfacer necesidades. De este modo,
en la cultura del consumo propia de las sociedades possalariales, la accién de consumir
se transforma en un fin en si mismo (no en un medio para satisfacer necesidades), y la
acumulacién para el consumo se ubica en la cima de lo socialmente valioso. Los derechos
de los consumidores adquieren rango constitucional y con ello desplazan a las figuras del

ciudadano, persona (o incluso habitante) como sujetos de derechos del ordenamiento

politico.??

En el mundo del consumo, lo que principalmente se consume son simbolos cuya

obsolescencia estd previamente programada. En ello trabajan a diario el marketing y la

20 Castel, op. cit., p. 42.

21 Zygmunt Bauman, Modernidad liquida, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, p. 155.

22 El capitulo I, Nuevos derechos y garantias, de la actual Constitucion Argentina, dice en su articulo 42. “Los
consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccién de su salud,
seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de
trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consu-
mo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consu-
midores y de usuarios. La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos,
y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de
las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control” Ignacio
Lewkowicz observa que en este articulo “no se dice que todos los habitantes gozan de estos derechos y garantias.
Tampoco se dice que los habitantes o ciudadanos son consumidores. Escuetamente se enuncia que estos derechos
son de los consumidores” (Pensar sin Estado. La subjetividad en la era de la fluidez, Buenos Aires, Paidés, 2006, p. 23).Y de
ahf concluye que el ciudadano ha dejado de ser el fundamento homogéneo del ser comin dado que ya no dispone
del monopolio de los derechos.
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publicidad, que interpelan a los sujetos como consumidores y los compelen a reiterar
a diario este acto sin fin. Consumir es necesario; aquello que se consume, no. No es
entonces de extranar que en el marco de esta cultura surjan de modo masivo subjetivi-
dades adictivas. Individuos adictos al alcohol, al tabaco, al sexo, al trabajo, al deporte, a
los videojuegos, a las redes sociales, a las cirugias estéticas, al cultivo del cuerpo, etc. Y,
desde luego, también a las drogas, tanto de curso legal como ilegal. Al respecto, se estima
que la sociedad norteamericana —sociedad de consumo por excelencia— destina 150.000
millones de délares anuales al consumo de drogas ilegales.?’

Por tanto, en un escenario en el que la mayor parte de las energias sociales estdn
destinadas al consumo y a la produccién de consumidores; en el que la acumulacién
para el consumo se ha transformado en un fin en si mismo que lidera la escala del
reconocimiento social; en el que ademds se ha desacoplado el derecho de la moral y la
religién —lo que transforma a la comisién de un delito en un mero riesgo de ser perse-
guido penalmente, pero no ya en un hecho moral o religiosamente reprochable—; en el
que este riesgo disminuye conforme aumentan los niveles de la acumulacién, y teniendo
en cuenta que los magistrados, funcionarios ptblicos con cargos electivos y de carrera,
miembros de las fuerzas de seguridad y demds personal que opera en el Estado no son
ajenos a esta dindmica, sino individuos socializados en este peculiar contexto en el que
viven, la pregunta que se impone es: ;cémo podria evitarse la corrupcién del aparato de
Estado en el caso de un delito consensual, cuyos mercados principales de consumo dis-
tan mucho geogrificamente de los centros de produccién, y donde el principal mercado
mueve anualmente una suma superior a la deuda externa entera de un Estado soberano?

La respuesta es asombrosamente simple: de ninguna manera. Salvo, tal vez, legali-
zando y regulando toda la cadena: produccién, comercializacién y consumo. Con ello se
disminuirfan notablemente los margenes de ganancia y se atenuarfan los niveles actuales
de violencia asociados al narcotréfico y propios de la “guerra contra las drogas”. Por el

contrario, como ha quedado demostrado en la abundante literatura al respecto,24 la po-

23 Bruce Bagley, “Narcotréafico y crimen organizado en las Américas: principales tendencias en el siglo XXI’, en
Gunther Maiholdy Stefan Jost (eds.), El narcotrdficoy su combate. Sus efectos sobre las relaciones internacionales, México,
Konrad Adenauer Stiftung, 2014, p. 24. Algo mas que toda la deuda externa de Argentina en el mismo periodo. Al cier-
re del primer trimestre de 2015, segun el Instituto Nacional de Estadisticay Censo (Indec), la deuda soberana rondaba
en los 145.931 millones de dolares (Resultados del balance de pagos del primer trimestre 2015, Buenos Aires, Ministerio
de Economia y Finanzas Publicas, 2015, pp. 6y 8).

2+ Solo por mencionar algunos trabajos, entre muchos otros, ver Jean-Francois Boyer, La guerra perdida contra
las drogas: narcodependencia del mundo actual, México, Grijalbo, 2001; Juan Gabriel Tokatlian e Ivan Briscoe, “Drugs:
Towards a post-prohibitionist paradigm’, Journal for International Relations and Global Trends, nim. 3, 2010; Brian
Loveman, Adictos al fracaso: politicas de seguridad de Estados Unidos en América Latinay la regién andina, Santiago, LOM
Ediciones, 2010; Gabriel Kessler, “Crimen organizado en América Latina y el Caribe. Ejes de debate sobre narcotrafico
trafico de armas y de personas’, Cuadernos de Seguridad del Instituto Nacional de Estudios Estratégicos de la Seguridad,
num. 14, septiembre de 2011; César Morales Oyarvide, “El fracaso de una estrategia: una critica a la guerra contra el nar-

118



MIZRAHI

litica multilateral de declararle la guerra a las drogas impulsada por Estados Unidos ha
sido hasta el momento la manera mds eficaz de aumentar la rentabilidad de los narcos y
expandir su dominio territorial debido a los asi llamados “efecto globo” y “efecto cuca-
racha”. Pero también, y al mismo tiempo, de ir corroyendo desde adentro el aparato del
Estado democritico a través de la corrupcién de sus agentes.

Una de las consecuencias mds perniciosas de la corrupcién estructural del Estado
consiste en que las organizaciones politicas terminan asumiendo la légica de la mafia.
Los vinculos de confianza ya no se fundan en la simpatia por un ideario compartido, ni
por abrazar una idéntica escala de valores referida a la realizacién del bien comtn. Me-
nos audn, en la capacidad de una persona para llevar adelante un programa de Gobierno
como agente publico. Si esto ocurre, mejor. Pero lo determinante para la confianza po-
litica dentro de los actuales aparatos de poder radica en la posibilidad de ejercer presién
sobre el agente mediante el ejercicio de la extorsién. En este contexto, el operar de los
servicios de inteligencia ocupa un lugar central. Pero ya no para desactivar el accionar de
estas poderosas bandas criminales, sino para acumular informacién sobre la vida pablica
o privada de funcionarios y magistrados que en la ocasién oportuna pueda ser utilizada
de manera discrecional para torcer su voluntad.

Por un lado, invocando, no sin fundamento, la necesidad de anticiparse al accionar
de las organizaciones criminales, la arremetida neopunitivista busca introducir nume-
rosas leyes e institutos penales dirigidos a adelantar la punicién sin disminuir propor-
cionalmente las penas, y a limitar las garantias procesales,?® a profundizar el accionar
de los servicios de inteligencia del Estado, promover su coordinacién e incluso poner
al ejército a realizar actividades de inteligencia interior. Sin embargo, con ello consigue,
por otro lado, liberarle las manos a los servicios secretos. Y no solo las manos, también
los fondos necesarios para su utilizacion espuria por quienes detentan el poder real. Ta-
les iniciativas, como remarca Alejandro Aponte Cardona, no surgen espontdneamente
del debate democritico en el parlamento, sino que en la inmensa mayoria de los casos

son impulsadas por el “poder ejecutivo en tanto legislador de excepcién. O, si surge del

cotrafico en México, sus justificaciones y efectos’, Nueva sociedad, nim. 231, enero-febrero de 2011; Glnther Maihold,
“Internationales Drogenregime in der Bewdhrung. Herausforderungen durch die drogenpolitische Reformdebatte in
Lateinamerika’, Vereinte Nationen, febrero de 2015. En todos ellos se verifica un extendido consenso respecto de algo
que afirma Tokatlian en uno de sus trabajos: “La esperanza de una mejor ‘guerra contra las drogas' es ilusoria. En reali-
dad, cuatro décadas de esta cruenta confrontacion irregular han generado mas capos del narcotréfico, mas sefiores de
la guerra, mds gang lords, més magnates del lavado (Naylor 1999), y més delincuentes transnacionales. A ello se agrega
una inercia burocratica en la que méas funcionarios, nacionales e internacionales quedan adictos a la‘war on drugs” (“La
guerra perpetua: las drogas ilicitas y el mundo andino’, Pensamiento lberoamericano, nim. 8,2011, p. 111.

2 Gunther Jakobs, “Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(Kommentar)’en A.EserHassemeryW.Burkhardt B. (eds), Die deutsche Strafrechtswissenschaftvor der Jahrtausendwende.
Riickbesinnung und Ausblick, Minchen, Beck, 2000; Jakobs, “Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht’, HRRS 3, 2004.
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Congreso, se origina también a partir de iniciativas del ejecutivo, llevadas a cabo a partir

de todo tipo de presiones sobre el 6rgano legislativo”.?°

Esta utilizacién de la inteligencia con fines espurios no solo se limita a obtener
informacién para, llegado el caso, practicar la extorsién sobre funcionarios que no es-
tin dispuestos a colaborar, sino que también se extiende al armado de causas falsas u
operaciones de prensa cuya eficacia depende del contexto en el que se realizan. En un
escenario de corrupcién estructural del Estado resulta imposible defenderse eficazmente
ante la opinién publica de este tipo de acusaciones. No basta con que el implicado las
desmienta. Tampoco, con que la causa sea desestimada en los tribunales. La ciudadania
ya estd avisada: sabe muy bien que a los corruptos, como a los mafiosos, es muy dificil
probarles algo en los estrados y que, naturalmente, niegan de manera sistemdtica estar

detrds de los crimenes o las acciones delictivas de los que se los acusa. Por tanto, la

26 Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal del enemigo. Reflexién critica sobre el eficientismo penal del
enemigo, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 93. Un ejemplo cabal de dicho proceder lo ofrece el tratamiento que tuvo
en Argentina la Ley 27.126 para la creacion, justamente, de la Agencia Federal de Inteligencia. Se trata de una ini-
ciativa del Poder Ejecutivo Nacional (Mensaje N° 143/15) que tuvo lugar 12 dias después de haber sido encontrado
muerto el fiscal federal Alberto Nisman, el 18 de enero de 2015. Una muerte no esclarecida, ocurrida horas antes
de que se presentara ante la Comision de Legislacion Penal de la Cdmara de Diputados de la Nacion para explicar
los fundamentos de su denuncia en contra de la presidenta Cristina Fernandez y de su canciller Héctor Timerman,
entre otros funcionarios, por encubrimiento en la investigacion del atentado contra la AMIA. Como el Parlamento
no se encontraba en periodo de sesiones ordinarias, la presidenta convoco a sesiones extraordinarias el 30 de
enero de 2015. Ese mismo dia ingresa el proyecto en Cdmara de Senadores y dos dias después (02/02/2015) es
enviado a las Comisiones de Asuntos Constitucionales, y de Justicia y Asuntos Penales. También fue remitido a
la Bicameral Permanente de Fiscalizacién de los Organismos y Actividades de Inteligencia, aunque solo para su
conocimiento. En dos dias (04/02/2015) obtiene dictamen. El 12 de febrero de 2015 obtiene media sancién del
Senado y el 20 de febrero de 2015 se sanciona el proyecto en la Cdmara de Diputados. Finalmente, el 3 de marzo
de 2015, el Poder Ejecutivo Nacional promulga la ley. Es de destacar que este proyecto, que obtuvo tratamiento
parlamentario en menos de un mes, fue modificado por la Cdmara de Senadores, texto que luego fue aprobado
sin modificaciones por la Cdmara de Diputados. Algo semejante ocurrié en 2013 con la Ley 26.860, conocida
por la opinién publica como Ley de Blanqueo de Capitales. El proyecto de ley autorizando la emision del “Bono
argentino de ahorro para el desarrollo econémico (Baade)’, el “Pagaré de ahorro para el desarrollo econémico”y el
“Certificado de depdsito para la inversion (Cedin)” fue ingresado al Senado por el Poder Ejecutivo Nacional el 7 de
mayo de 2013. Una semana més tarde recibe dictamen conjunto de las Comisiones de Presupuesto y Hacienda, de
Economia Nacional e Inversion, y de Justicia y Asuntos Penales. El 22 de mayo, la Cdmara Alta aprueba el proyecto
sin modificaciones y lo transmite a la Cdmara de Diputados, que o sanciona en una semana (trémite que requiere
para habilitar su tratamiento en el recinto de una mayoria especial). El 29 de mayo, esta Cdmara sanciona el Proyecto
y el Poder Ejecutivo Nacional lo promulga dos dias mas tarde. Otro tanto habia ocurrido en 2011 con el tratamiento
legislativo de la Ley 26.734, conocida como Ley Antiterrorista. Si bien el proyecto fue remitido por el Poder Ejecutivo
Nacional a la Cdmara de Diputados el 14 de octubre de 2011, este no tuvo tratamiento en el Congreso sino hasta el
dia 12 de diciembre, luego de la asuncién de los nuevos legisladores y en sesiones extraordinarias convocadas para
tal fin por la presidenta de la Nacion. Ese mismo dia, el Proyecto obtiene dictamen de mayoria de las Comisiones de
Legislacion Penal y de Finanzas. El 15 de diciembre, y con el voto favorable de 134 diputados del partido oficialista,
el proyecto recibe media sancién y pasa a ser considerado en el Senado, donde es remitido a la Comisién de Justicia
y Asuntos Penales. Seis dias mds tarde, y en un tramite sobre tablas que habilité la posibilidad de no cumplir con los
tiempos minimos reglamentarios, el proyecto es sancionado por la Cdmara Alta con 39 votos a favor. Estas tres leyes
surgieron como proyectos del Ejecutivo. En ninguin caso se cumplieron los tiempos reglamentarios, y en dos de ellos
(Agencia de Federal de Inteligencia y Ley Antiterrorista), ademas, como el Congreso estaba en receso, hubo que
convocar a sesiones extraordinarias para su sancion.
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imagen publica del involucrado queda irremediablemente resentida, cuando no danada
por completo. Pero, ademds, este dispositivo logra nivelaciones sorprendentes y duplica
su eficacia en tanto también resulta til, por analogia, para desestimar ante la opinién
publica denuncias realizadas contra funcionarios efectivamente corrompidos e involu-
crados en tramas de lavado y tréfico de drogas. En términos politicos, esto significa que
se propicia un contexto social y comunicacional en el que ni el inocente puede defen-
derse ni el culpable ser desenmascarado.

Con esto se aprecia hasta qué punto, desde el Estado, puede desactivarse todo in-
tento por erradicar el accionar de estas bandas criminales una vez que han cooptado su
aparato. Las elecciones democridticas y regulares, lejos de resolver este estado de cosas o
ponerles un limite, se vuelven, por el contrario, funcionales y hasta dispositivos eficaces
con los cuales las organizaciones criminales seleccionan periédicamente a su personal en
el Estado. Los funcionarios entrantes gozan de legitimidad democrética para el ejercicio
discrecional de la violencia en el territorio. Asi, mientras que el aparato legitimatorio que
forj6 la modernidad para pensar la representacién politica democrdtica sigue operando
en la conciencia de la ciudadania, los representantes no responden con sus decisiones a la
voluntad mayoritaria de sus representados. Pero no por ello sus decisiones pierden fuerza
vinculante, ni en el orden doméstico ni a nivel internacional. Y esto es, precisamente, lo

que necesita el narcotréfico transnacional para operar.

3. Cinismo y escepticismo como efecto
de la corrupcién estructural del Estado

El fenémeno del narcotréfico transnacional —y su penetracién parasitaria de la estatali-
dad— permite pensar las condiciones en que se estructura la debilidad actual del Estado.
Alli donde el Estado se encuentra debilitado tiene lugar la configuracién de un mundo
institucional residual que, por su mismo caricter, tampoco puede ser pensado como
mundo. Se trata, mds bien, de realidades institucionales cuyas retéricas estdn despro-
vistas de peso normativo para los agentes que las transitan. Solo se observan practicas,
discursos e imperativos institucionales que perviven en un horizonte de devastacion en
el que, no obstante, se generan y reproducen subjetividades modeladas por estos mismos
dispositivos. En este contexto, los diferentes sujetos van reproduciendo fragmentos in-
conexos de retdricas institucionales que giran en el vacio. Estas hilachas discursivas esta-
blecen un contrapunto con sus précticas en que la coherencia ha dejado de ser posible. Y
los diversos recorridos subjetivos estdn atravesados por esta imposibilidad.

Este hiato profundo entre validez y facticidad, entre las reglas y su eficacia, que
tiene lugar en todas las instituciones del Estado, afecta con singular vigor a aquellas
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cuya funcién especifica consiste en velar, precisamente, por el cumplimiento de la ley: la
policia y las fuerzas de seguridad, la magistratura y el funcionariado. La persistencia en
el tiempo de esta contradiccién entre discurso y realidad sostenida a plena luz del dia es
lo que imposibilita toda critica, e incluso todo pensamiento respecto de la propia posi-
cién, y da lugar a la produccién en gran escala de subjetividades cinicas que naturalizan
estos procesos en términos de la fuerza de las cosas mismas. Los cinicos saben lo que
hacen, son conscientes del absurdo de su propia condicién. Pero no pueden abstenerse
de hacerlo porque, como explica Sloterdijk, “las presiones de las cosas y el instinto de
autoconservacion, a corto plazo, hablan el mismo lenguaje y les dicen que asi tiene que
ser. De lo contrario, otros lo harfan en su lugar y, quiz4, peor”.?”

Con la cooptacién del Estado en manos de organizaciones delictivas, los sujetos
quedan librados a sus propias fuerzas y hacen con su vida lo que pueden. Este poder hacer
toma la forma del cinismo: se apela a instituciones publicas cuyos discursos suponen la
primacia de lo comin con el propésito exclusivo de sacar un mayor provecho personal.
Esto menoscaba atn mds los vinculos interpersonales e impulsa una atomizacién atin
mis radicalizada que repercute en un mayor debilitamiento de la institucionalidad de-
mocrdtica. De ahi que los vinculos personales y las relaciones clientelares operen como
mecanismos de subsistencia en todos los niveles socioeconémicos y culturales.

En un escenario en el que el Estado se encuentra desfinanciado y culturalmente
deslegitimado como encarnacién de un orden normativo, tanto los magistrados como
los agentes de las fuerzas de seguridad asumen un rol social paradojal: al tiempo que
crece con fundamento cierto la desconfianza en ellos por la irregularidad de sus actua-
ciones, se siguen depositando en las instituciones las expectativas sociales vinculadas a la
proteccion de la ley y al cumplimiento de las normas. Sin embargo, este marco institu-
cional es el paraguas que ofrece proteccién al accionar de las redes criminales, entre las
cuales el narcotrafico tiene un lugar central. Y, justamente, “esta proteccién, basada en la
corrupcién y la impunidad es la que hace inoperante a la policia, la justicia y el sistema
penitenciario”.?8

En un marco general en que la ley ha perdido su eficacia simbélica —en buena me-
dida porque las normas se aplican con discrecionalidad—, los agentes estatales responden
a expectativas sociales institucionalizadas solo en razén de su exclusiva conveniencia,
es decir, segun lo juzguen oportuno en el particular contexto en que se encuentran

y desarrollan su accién. Esto no significa que su oportunismo sea infalible y siempre

27 Peter Sloterdijk, Critica de la razon cinica, Madrid, Ediciones Siruela, 1989, p. 40.
28 Sonia Alda,“Estado y crimen organizado en América Latina: posibles relaciones y complicidades’, Revista Politica
y Estrategia, nim. 124, 2014, p. 90.

122



MIZRAHI

acierten con su juicio. Ni siquiera que con frecuencia lo hagan. De hecho, a menudo los
resultados obtenidos no son los esperados por el agente que los promueve. Ocurre que
en un clima de radical contingencia, si bien impera el oportunismo como motivacién
personal, resulta muy dificil ponderar adecuadamente los beneficios netos por alcanzar
con cada curso de accidn que se propicia; operacion que se dificulta atin mds debido a la
introduccién permanente de soluciones informales para problemas estructurales.

La naturalizacién cinica de un doble orden normativo, legal e ilegal, promovido
desde el Estado y cobijado en su seno, conduce a un escepticismo generalizado respecto
de la capacidad transformadora de los partidos politicos y también respecto de la admi-
nistracién democritica del Estado como un medio legitimo para satisfacer las demandas
de la ciudadan{a.?? En definitiva, toda reforma normativa en materia penal, referida a la
seguridad publica, carece de sentido si ha de ser aplicada discrecionalmente. Mds atin,
la inflacién penal nutre el circulo vicioso del escepticismo ciudadano porque muestra
no ser un medio idéneo para combatir aquello que se propone. De ahi que, como sefala
Aponte Cardona, “la decepcién social crece en la medida en que crece la expedicién de
normas: a mayor expedicién normativa, menor solucién de los problemas”.3

Si esto es asi, no parece quedar otra alternativa en el caso puntual del narcotrifico
que correr definitivamente el velo: despenalizar y regular todo el proceso de produccién,
comercializacién y consumo de drogas. Pero es dudoso que un Estado corrompido en
su estructura, que en buena medida financia no solo a sus funcionarios sino también
muchas de sus tareas especificas con los dividendos colosales del narcotréfico, y en el que
campea la cultura del consumo y de la acumulacién desmedida, esté en condiciones ob-
jetivas y subjetivas de hacerlo. Entre tanto, el Estado democrdtico actual seguird siendo

un muerto que goza de buena salud.
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LA POLITICA DE DROGAS EN PARAGUAY

RESUMEN. El primer marco legal que implementaba una politica de drogas
en Paraguay fue incorporado a inicios de la década de los setenta. A partir de en-
tonces, se ha apostado por una politica basada en la represién del tréfico ilicito de
las sustancias controladas. Existe en la actualidad una discusion incipiente sobre la
necesidad de modificar el marco regulatorio, inspirada en la discusion internacio-
nal y en la percepcién del fracaso del modelo que se viene aplicando. El trabajo
se ocupa del marco regulatorio actual, de su problematica y de las propuestas
existentes.

Palabras clave: politica de drogas, legislacion paraguaya, tréfico de estupefa-
cientes, consumo de estupefacientes, regulacion del consumo, cannabis, marihuana.

ABSTRACT. The first legal framework that implemented a drug policy in
Paraguay was incorporated at the beginning of the seventies. Since then, the coun-
try has implemented a policy based on the repression of illicit trafficking in con-
trolled substances. There is currently an incipient debate about the need to modify
the regulatory framework, inspired by the international debate and the perceived
failure of the model that has been implemented. The work discusses the current
regulatory framework, its problems, and existing proposals.

Keywords: Drug policy, Paraguayan law, drug trafficking, consumption of
drugs, regulation of consumption, cannabis, marijuana.

Introduccion

La politica de drogas de un pais, segln se acepta comtiinmente, consiste en el conjun-

to de acciones llevadas a cabo dentro de un territorio para abordar el problema gene-

rado por estas sustancias. Las politicas de esta naturaleza, conforme a los estindares
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internacionales, tienen el objetivo de lograr una sociedad libre del uso indebido de dro-
gas, en el entendido de que esto evita los problemas sociales de salud publica y de segu-
ridad que el uso indebido de drogas determina.

El presente trabajo describe las caracteristicas del problema de drogas en Paraguay,
las acciones que se han venido implementando para hacerle frente, asi como algunas
circunstancias que permiten —de cierta manera— evaluarlas. También se dedican algu-
nas lineas a describir determinadas modificaciones a la politica de drogas que preten-
de cierto sector politico y social en la actualidad, asi como a las posibilidades de su

incorporacién.

1. Breve descripcion de la problematica interna

El tema de las drogas y el narcotréfico tomé por primera vez cierta publicidad, a nivel
local, a finales de la década de los sesenta, cuando fue ubicado en Asuncién un ciudada-
no francés, naturalizado argentino, identificado como Joseph Auguste Ricord, sindicado
por las autoridades de Estados Unidos como miembro de una banda de traficantes de
heroina. Mencionan algunas crénicas que esta persona contd, en principio, con la “pro-
teccion” del Gobierno paraguayo de aquel entonces; pero que, finalmente, ante la presién
ejercida por Estados Unidos, el Gobierno se vio obligado a otorgar la extradicién el 2 de
septiembre de 1972.

Las primeras constataciones de la existencia de cultivos de marihuana en los depar-
tamentos de Amanbay y Alto Parand datan del afio 1967. El cultivo se expandié luego
a otras zonas del pais, gracias al financiamiento proveniente principalmente del Brasil.

Hoy en dia se sefala a Paraguay como uno de los mds grandes productores de mari-
huana a nivel mundial, y principal productor de la droga en la regién. Solo un pequefio
porcentaje de esta produccién quedaria en el pais para consumo interno, mientras que la
mayor parte estarfa destinada para el consumo en Brasil y Argentina. Se menciona que
también se provee a Chile y Uruguay.

La cocaina también tiene presencia en el pais. En la década de los ochenta se reali-
zaron las primeras detenciones de “mulas”, que transportaban cocaina, en el Aeropuerto
Internacional Silvio Pettirossi, personas que se encontraban en trdnsito, provenientes de
Bolivia, Pert y Colombia.

La aparicion de bandas criminales en la frontera “seca” con Brasil, asi como el asen-
tamiento en el lugar de asociaciones criminales provenientes del Brasil, como el Coman-
do Vermelho, y el Primer Comando de la Capital (PCC), de Sao Paulo, dan cuenta del
auge de la produccién y el trifico.
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2. Marco regulatorio

El caso Ricord, antes comentado, expuso la necesidad de contar con una legislacién en
materia de drogas. Asi, el 22 de septiembre de 1972, el Congreso Nacional promulgé la
Ley 357 de “Combate contra el Narcotréfico”, que regulaba por primera vez una politica
a nivel nacional.!

En 1980, las regulaciones contenidas en la Ley 357 fueron modificadas y comple-
mentadas por la Ley 1340 (en adelante Ley de Drogas), que “reprime el trafico ilicito de
estupefacientes y drogas peligrosas y otros delitos afines y establece medidas de preven-
cién y recuperacion de farmacodependientes”. Esta ley sigue vigente hasta el presente,
aunque ha sufrido varias modificaciones a lo largo de estos afnos.

La tarea de ejecutar la politica relativa al problema de las drogas le corresponde a la
Secretarfa Nacional Antidrogas (Senad), creada por Ley 108/91 y dependiente del Poder
Ejecutivo.?

Las sustancias controladas son: a) las mencionadas en las listas anexas a la Conven-
cién Unica sobre Estupefacientes de 1961 y al Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas
de 197133 b) aquellas de origen natural o sintético que produzcan dependencia, estimu-
lacién o depresion del sistema nervioso central o que tengan como resultado alucinacio-
nes, trastornos de la funcién motora y sensorial, y modifiquen el comportamiento, la
percepcién o el estado de 4nimo, o cuyo consumo pueda producir efectos andlogos a los
de cualquiera de las sustancias indicadas en las listas mencionadas; ¢) las sales, prepara-
ciones y especialidades farmacéuticas o cualquier producto utilizable en su elaboracién,
transformacién o industrializacién. Las sustancias mencionadas en los puntos b) y ¢)

deben estar previamente establecidas en un decreto del Poder Ejecutivo, basado en una

lista del Ministerio de Salud Pablica y Bienestar Social (MSPBS).4

2.1. Trafico licito

Las autoridades encargadas de las actividades de control del trafico licito son el MSPBS y
la Senad. Las personas fisicas o juridicas que comercialicen, vendan, suministren, trans-
porten, almacenen, importen, exporten, fabriquen, industrialicen, extraigan, refinen,

posean o distribuyan las sustancias controladas deben estar inscritas en el denominado

1 Osvaldo Cazenave, “La guerra contra el narcotrafico’, ABC, 16 de mayo de 2011. Disponible en: http://www.abc.
com.py/edicion-impresa/policiales/la-guerra-contra-el-narcotrafico-258758 html.

2 Antes de la Senad tuvieron esta funcién la Direccion Nacional de Narcéticos y Drogas Peligrosas (Dinar), y antes
de la Dinar, el Departamento Nacional de Narcéticos y Drogas Peligrosas.

3 Los mencionados documentos internacionales fueron ratificados por las leyes 338 y 339 del 17 de diciembre
de 1971.

4 Ley de Drogas, articulo 1.
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Registro Nacional de Sustancias Estupefacientes y Drogas Peligrosas del MSPBS, y en

un registro correspondiente de la Senad, y deben contar con un certificado de habili-

tacién de estas autoridades. Los autorizados deben informar mensualmente sobre sus

operaciones, y reinscribirse y obtener nuevas habilitaciones cada 90 dfas.>

A continuacién se describen brevemente una serie de disposiciones que pretenden

evitar el “desvio o uso ilicito” de las sustancias.

La falta de presentacién de los informes arriba mencionados es sancionada con
una multa administrativa, y la “reincidencia’, con la cancelacién definitiva de la
inscripcién en el registro y de las autorizaciones correspondientes.

Los autorizados para el suministro o la venta de sustancias controladas, como
hospitales, clinicas, laboratorios, farmacias u otros establecimientos similares,
deben llevar un Libro de drogas,” en el que debe registrarse el movimiento dia-
rio, y los datos del adquirente y el destinatario final. El no llevado del libro o su
“registro deficiente” son sancionados con una multa administrativa, y en caso
de reincidencia, con el cierre definitivo del local. Si se trata de una institucién
publica, el funcionario responsable debe ser destituido e inhabilitado por un
periodo de hasta cinco afios.?

Las sustancias controladas deben ser recetadas en un formulario especial.” La
receta debe indicar: el nombre, apellido, niimero de registro del médico, la
denominacién del medicamento, la cantidad de cada medicamento, expresado
en nimero y letras, nombre, apellido, direccién y documento de identidad
del paciente, la firma del facultativo y fecha de expedicién. La receta tiene una
validez de ocho dias, contados a partir de la fecha de expedicién de la misma.
Una copia de la receta debe ser conservada por el médico, otra por el farmacéu-
tico, la tercera debe ser remitida al registro del MSPBS vy la cuarta a la Senad.
Tanto el farmacéutico como el profesional médico deben conservar las copias
de las recetas por dos anos. La contravencién de conservar las recetas por el pla-
zo establecido o la omisién de remitir las copias a las instituciones mencionadas

es sancionada con una multa administrativa.!0

5 Ibid., articulos 2, 3y 4.
6 Ley 1340, articulo 4.
7 Los libros deben estar sellados, foliados y rubricados en todas sus paginas por el personal competente del

MSPBS.

8 Ley 1340, articulo 5.
9 El formulario debe ser numerado, en cuadruplicado y serd expedido por el MSPBS.
0 ey de Drogas, articulos 6 y 8.
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2 bid,
B Ibid,
“ o lbid,
S bid,
6 Ibid,
7 bid,

El profesional de la salud que prescriba una dosis superior a la indicada por el
MSPBS, sin razén terapéutica, se expone a sufrir una pena privativa de libertad
de dos a ocho afios.!!

El propietario de farmacia, el farmacéutico regente o el empleado que venda o
suministre sustancias controladas sin la receta correspondiente o en dosis ma-
yores a la recetada se expone a sufrir una pena privativa de libertad de cuatro a
diez afios.!?

La obtencidén de sustancias controladas mediante el empleo de una receta “no
auténtica” es sancionada con una pena de cuatro a diez afios. A la misma pena
se expone quien despache o suministre las sustancias con conocimiento de la no
autenticidad de la receta.!?

Para fabricar o importar jeringas y agujas hipodérmicas se requiere de una auto-
rizacién del MSPBS. La infraccién es sancionada con multa administrativa y el
decomiso de las mercaderias; la reincidencia, con el doble de la multa prevista
y el decomiso de los elementos de fabricacién.

Los envases que contienen sustancias controladas deben tener un distintivo
uniforme, establecido y reglamentado por el MSPBS. De carecer del distintivo,
se debe proceder al decomiso de la mercaderfa e imponer una multa adminis-
trativa. En caso de reincidencia, a mds de una multa administrativa se debe
proceder a la clausura del establecimiento por dos meses.!>

La importacion o exportacién de sustancias controladas debe realizarse por la
Aduana de la Ciudad de Asuncién o por la Aduana del Aeropuerto Interna-
cional Silvio Pettirossi.!® Las autoridades de la Direccién General de Aduanas
tienen la obligacién de remitir copias de los despachos de importacién y expor-
tacién al MSPBS y a la Senad. El incumplimiento de este deber se sanciona con
inhabilitacidn para ejercer cargos putblicos hasta por cinco afios.

Existe la obligacién de registrar aquellos inmuebles en los que existan pistas
de aterrizaje de acronaves en la Direccién General de Aerondutica Civil y en la

Senad. La omisidn del registro es sancionada con una multa administrativa.!”

articulo 9.

articulo 10.
articulo 11.
articulo 12.
articulo 20.
articulo 23.
articulo 45.
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2.2. Conductas relacionadas con el trafico ilicito

La Ley de Drogas criminaliza conductas relacionadas con el trifico ilicito de las sustan-

cias controladas, como se senala a continuacién.

19
20
21
22
23
24
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El suministro de sustancias controladas, sin la autorizacién correspondiente,
serd sancionado con pena privativa de libertad de seis a quince afios, decomiso
de las sustancias y multa del cuddruple del valor.!® El suministro a un menor
se castiga con una pena de diez a veinticinco afos. La misma sancién es apli-
cable si el suministro se realiza en establecimientos de ensenanza, instituciones
religiosas, asistenciales, deportivas, culturales, sociales o sitios donde se realicen
espectdculos puablicos o lugares de detencién o prisién. En caso de que el autor
sea docente, religioso, profesional de la salud, directivo o empleado de las ins-
tituciones citadas, cualquiera sea su cargo, la ley manda aplicar el mdximo de
la pena prevista.!®

También es punible el suministro o la aplicacién de sustancias controladas a
animales de competencia, con una pena de seis meses a un afio y seis meses.? El
suministro de sustancias para preparar, facilitar, cometer, u ocultar otros delitos,
serd castigado con pena privativa de cinco a quince afios.?!

La introduccién al pais o la remisidn al exterior de sustancias controladas, sin
autorizacidn, se castigan con pena de cinco a diez afios, decomiso de las sus-
tancias y multa de cuatro veces su valor. Igual pena se prevé para el funcionario
que autorice su entrada. En este caso, ademds, se procederd a la destitucién
e inhabilitacién general por el doble de la condena.?? Igual sancién se prevé
para el ingreso de vegetales, sustancias o productos que puedan emplearse en la
transformacién o fabricacién de las sustancias controladas.??

Si la introduccién al pais se da bajo el régimen de admision temporaria o en
transito, se prevé una pena privativa de libertad de diez a veinte afios, el deco-
miso de las mercaderfas y multa del cuddruplo del valor.?*

La Ley prevé una pena de diez a veinticinco afios para la realizacién en territorio
nacional de actividades tendientes a la exportacién de sustancias controladas,

asi como materias primas o cualquier producto o sustancias empleadas en su

bid., articulo 13.
bid., articulo 15.
bid., articulo 32.
bid., articulo 16.
bid., articulo 21.
bid., articulo 22.
bid., articulo 25.
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elaboracién, transformacién e industrializacién. Con la misma pena se amenaza
a quien, desde el exterior, realizare este tipo de actividades para la introduccién
al pais de las mencionadas sustancias.?®

La siembra, el cultivo, la cosecha o la recoleccién de plantas que sirvan para la
fabricacién de sustancias controladas es castigada con cdrcel de diez a veinte
afnos. La ley ordena destruir la plantacién. Con igual pena se sanciona a quien
proporciona dinero, inmuebles, semillas o cualquier otro elemento para realizar

las actividades mencionadas.26

A fin de desalentar el cultivo de marihuana, la Senad ha propiciado jornadas de

capacitaciéon a personas de escasos recursos dedicadas a la agricultura, respecto a las
g

implicancias de realizar cultivos prohibidos y sobre otras alternativas de cultivos licitos;

pero es improbable que por esta via se logre algtn tipo de impacto, ya que el programa

no ofrece clase alguna de subsidio y las plantaciones alternativas propuestas otorgan una

rentabilidad muy modesta.

Se establece la obligacién para el propietario, arrendatario, poseedor, tenedor o
encargado de un inmueble, en el que se encuentren plantas como las mencio-
nadas, de denunciar a las autoridades judiciales o policiales. La omisién de la
denuncia se castiga con pena privativa de libertad de dos a seis afios y multa.?’
El propietario, arrendatario, poseedor, encargado o tenedor de un inmueble que
a sabiendas ceda el uso del mismo para el depésito, guarda o permanencia oca-
sional de sustancias controladas, es sancionado con pena de diez a veinte afos.
La misma pena se aplicard a quien facilite cualquier medio de transporte.?
Quien hubiere instigado o persuadido a otra, o quien con engafo, amenaza o
violencia lograre la produccién o el trifico ilicito de las sustancias controladas,
serd castigado con cdrcel de diez a veinte anos. La pena serd aumentada, de una
tercera parte a la mitad, cuando la victima fuere menor, pariente del culpado
dentro del segundo grado, cényuge del mismo o estuviere en relacién de obe-
diencia o de dependencia.?’

2.3. Tenencia y consumo

Respecto a la tenencia y el consumo se prevé lo siguiente:

25 Ibid., articulo 26.
26 Ibid., articulo 33.
27 Ibid., articulo 34.
28 Ibid., articulo 35.
29 Ibid., articulo 37.

135



LA POLITICA DE DROGAS EN PARAGUAY

30

La posesién de las sustancias controladas, sin autorizacién, es castigada®® con
una pena de cinco a quince anos, decomiso de las sustancias y multa del cud-
druple de su valor.?!

La posesién de sustancias recetadas o para el uso personal o “recreativo” se en-
cuentra exenta de pena. La ley dispone que si la cantidad poseida es mayor a la
recetada o la necesaria para el consumo, el tenedor serd castigado con pena de
dos a cuatro afos y el decomiso de las sustancias.

Segun la ley, la cantidad necesaria para el consumo debe ser determinada por
el médico forense, un médico designado por el MSPBS y otro propuesto por el
afectado si lo solicita; pero independientemente de esta circunstancia el consu-
midor no puede tener consigo mds de diez gramos, en caso de marihuana, o mds
de dos gramos, en caso de tratarse de cocaina, heroina u otros opidceos.?? Si se
sobrepasa estas cantidades, el tenedor debe ser castigado conforme a las reglas
de la tenencia sin autorizacidn, segtin la interpretacién dominante.3

El consumo de sustancias controladas se encuentra sancionado en el caso del
deportista profesional o aficionado, que lo hace con el propésito de aumentar
su rendimiento en una competencia deportiva. La pena prevista es de uno a
tres afios.?4 La instigacién al consumo, en este contexto, es amenazada con una
pena mayor, de cinco a diez afos. Si el consumo se logra mediante engafo o
coaccién, la pena es aumentada hasta quince afios.?

Quien, mediante engafio, amenaza o violencia, logre que alguna persona con-
suma sustancias controladas, se expone a sufrir una pena de diez a veinte afios.
La pena amenazada aumenta de una tercera parte a la mitad si la victima es un
menor, enfermo mental o pariente dentro del segundo grado de consanguinidad
o afinidad, cényuge del mismo o cuando el autor fuere profesional de la salud.?
Para el propietario o encargado de locales publicos como hoteles, moteles, dis-
cotecas, bares, restaurantes y afines, que constatare la presencia de poseedores o
consumidores de drogas en su local, la ley impone la obligacién de denunciar el

hecho. Una omisién en este sentido es castigada con seis meses a un afio, multa

Sobre la problemética de semejante tipificacién, ver Eberhard Struensee, Grundprobleme des Strafrechts —

Besitzdelikte, Berlin, Berliner Wissenchaft, 2005, pp. 123 y ss.

31
32
33
34
35
36
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Ley de Drogas, articulo 27.

Ibid., articulo 30.

Cfr. Juan Carlos Mendonca, La interpretacion literal en el derecho, Asuncién, Intercontinental Editora, 2012, p. 14.
Ley de Drogas, articulo 31.

Ibid., articulo 18.

Ibid., articulo 17.
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y el cierre temporal del local por un méximo de tres meses, que serd definitivo
en caso de reincidencia.’”

Si bien el consumo como tal no se encuentra penado, la persona que consume
puede ser perseguida penalmente por posesidn, si tiene en su poder una cantidad mayor
a los limites mencionados. Existen denuncias relativas a que muchos consumidores son
vinculados a un proceso penal, aun cuando tenfan en su poder una cantidad igual o
inferior a la permitida. Se afirma que los consumidores son comtnmente extorsionados.

Por otra parte, el suministro, asi como el cultivo para el uso personal se encuentran
proscritos.

En la Ley de Drogas se amenaza con una pena de tres a seis aflos a quien aconseje o
difunda el uso de sustancias controladas.

Cuando un imputado o condenado por cualquier delito sea un farmacodependien-
te, la ley establece que se deberd imponer una medida de seguridad para su recuperacién.
La medida debe cumplirse en un establecimiento adecuado. Debe cumplirse previamen-
te y el tiempo de recuperacién debe computarse para la pena eventualmente impuesta.®

La ley prevé, ademds, la posibilidad de que un farmacodependiente sea internado en
un centro asistencial para su tratamiento médico y recuperacién, por disposicién de un
juez en lo civil o un juez del menor, segtin el caso. Esta posibilidad no estd vinculada a
la realizacién de un hecho punible. Basta que las autoridades mencionadas tengan cono-
cimiento de cualquier modo de la dependencia, y de que el afectado no reciba asistencia
médica. Antes de disponer la internacién del afectado, este debe ser oido y se debe reque-
rir un dictamen, que deberd ser elaborado por un médico forense, un médico designado
por el MSPBS y un tercer médico si el afectado o su representante legal lo solicitare.?

Lo mencionado en los pdrrafos precedentes debe aplicarse, en principio, a extran-
jeros; pero si se trata de alguien que no tenga residencia permanente, se establece que el
mismo sea expulsado del pais. Si este ha cometido hechos previstos en la Ley de Drogas,
la expulsién debe realizarse luego de haber cumplido las penas que se impongan.

2.4. Otras disposiciones

La Ley de Drogas establece otras disposiciones.
+  Se establece como una circunstancia agravante, que un participante en algiin
hecho punible previsto en la Ley de Drogas sea funcionario publico, militar o
policial.

37 Ibid., articulo 36.
38 Ibid., articulo 29.
39 Ibid., articulo 28.
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El funcionario encargado de la prevencién de los delitos relativos al trafico ilici-
to de sustancias controladas, que omitiere evitar la comisién de dichos delitos o
frustrara su castigo, es amenazado con una pena de dos a seis anos.

La participacién en una asociacién, constituida con el fin de realizar cualquier
hecho punible previsto en la Ley de Drogas es castigada con una pena de cinco
a quince anos. El ser jefe o promotor de asociacién de esta naturaleza es consi-
derado una circunstancia agravante.4’

Siel imputado proporciona informacién que permita el decomiso de cantidades
“considerables” de sustancias controladas o el descubrimiento de asociaciones
de traficantes, antes de que se imponga una medida cautelar de prisién preven-
tiva, la ley manda disminuir a la quinta parte las penas originalmente previstas.
Si el imputado proporciona la informacién antes de la sentencia definitiva, la
pena debe ser reducida a una tercera parte.4!

Las disposiciones de la Parte general®? del Cédigo Penal (CP) rigen para los he-
chos punibles previstos en leyes especiales (como es el caso de la Ley de Drogas),
en virtud a lo dispuesto por el articulo 4 del CP4

En atencidn a lo dispuesto en el articulo 17, inciso 1 del CB, y en relacién con
las previsiones de la Ley de Drogas, solo serdn punibles las conductas dolosas. %4
Los hechos punibles previstos en la Ley de Drogas tienen como sancién, en
su mayorfa, una pena privativa de libertad mayor a cinco afos, por lo que de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 13, inciso 1 del CP son crimenes. La
tentativa, en todos estos casos, es punible, de conformidad al articulo 27, inciso
1 del CP. Para los casos de tentativa acabada, debe utilizarse el marco penal
previsto para el hecho consumado, mientras que para la tentativa inacabada se

prevé una atenuacién obligatoria. >

Ibid., articulo 42.
Ibid., articulo 43.
Respecto a la nocién de parte general, ver Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal - Parte general, 4

ed., trad. de José Luis Manzanares, Granada, Comares, 1993, p. 15.

43

Codigo Penal, “Articulo 4. Aplicacion del libro primero a leyes especiales. Las disposiciones del Libro Primero de

este Cédigo se aplicaran a todos los hechos punibles previstos por las leyes especiales”.

44
45
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Cfr. Wolfgang Schone, Técnica juridica. Método para la resolucion de casos penales, Asuncion, BIJUPA, 2010, p. 72.
Cédigo Penal, articulo 27, incisos 2y 3.
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+  Parael caso de pluralidad de participantes rigen las disposiciones de los articulos
29,46 3047 y 3148 del CP. Es de mencionar, que la Ley de Drogas prevé algunos
supuestos de instigacion y complicidad como hechos autdnomos.

2.5. Mecanismos de ataque al componente econémico

Al inicio del procedimiento, la Ley de Drogas faculta al juez interviniente a disponer la
inhibicién general de enajenar y grabar bienes del procesado, el embargo de todos sus
bienes o dinero depositado en bancos o entidades financieras o en poder de terceros. Se
puede disponer el levantamiento parcial de la medida para atender los gastos familiares
de subsistencia.®’

Estas medidas se traducen en la imposibilidad temporal de transferir, enajenar o
disponer de los bienes.

La ley manda proceder al decomiso de los instrumentos, equipos y demds objetos
usados en la fabricacién, elaboracién, conservacion, almacenamiento, venta o suminis-
tro de estupefacientes, los medios de transporte utilizados, el dinero o cualquier otro
bien proveniente de tales actividades.>°

La descripcién de las conductas vinculadas al tréfico ilicito y sus sanciones, realizada
lineas arriba, permite apreciar que la Ley de Drogas considera el decomiso como una
sancion.

El efecto del decomiso se traduce en una privacién definitiva del objeto o bien, la
que se da en el momento en el que la sentencia quede en firme. Antes de esto, la dispo-
sicién del decomiso tiene el efecto de una inhibicién de gravar y vender. La propiedad
de la cosa pasa al Estado cuando la sentencia queda firme.’!

Los bienes decomisados deben ser rematados por orden judicial y su producido
destinado al presupuesto de la Senad y del Ministerio Pablico. Se exceptiian de este
tratamiento a las armas, las municiones, los explosivos y las sustancias controladas.>?

En la prictica se procedia regularmente al decomiso de sustancias, armas, municio-

nes y dinero incautados en los procedimientos; no asi, por ejemplo, de los medios de

46 Codigo Penal, “Articulo 29. Autorifa. 1.2 Serd castigado como autor el que realizara el hecho obrando por si o
valiéndose para ello de otro. 2.2 También serd castigado como autor el que obrara de acuerdo con otro de manera tal
que, mediante su aporte al hecho, comparta con el otro el dominio sobre su realizacion”.

47 Codigo Penal,“Articulo 30. Instigacién. Seré castigado como instigador el que induzca a otro a realizar un hecho
antijuridico doloso. La pena serd la prevista para el autor”.

48 Cédigo Penal, “Articulo 31. Complicidad. Serd castigado como cémplice el que ayudara a otro a realizar un
hecho antijuridico doloso. La pena serd la prevista para el autor y atenuada con arreglo al articulo 67",

49 Ley de Drogas, articulo 46.

50 Ibid., articulo 47.

51 Cédigo Penal, articulo 88.

52 ey de Drogas, articulo 53.
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transporte. Pero esta politica ha cambiado, y en los tltimos tiempos se han incautado
principalmente aeronaves a los fines del decomiso.

La denominada mora judicial es considerable en los tribunales nacionales y a esto se
suma, en la generalidad de los casos, una estrategia dilatoria practicada por las defensas.
Todo esto determina que los procedimientos en general, y los de drogas en particular,
tengan una duracién muy prolongada. De esta forma, pasan afios hasta que se pueda
obtener una sentencia en firme y, con ello, el decomiso de los bienes.

Durante este tiempo, los bienes objeto de decomiso se deterioran e inutilizan.
Para que esto no ocurra, se ha intentado crear un organismo que se encargue de la ad-
ministracién y disposicién de bienes incautados y decomisados. Esta iniciativa quedé
estancada, pues la misma estaba regulada en el marco de un proyecto de ley de extin-
cién de dominio, el cual fue finalmente archivado, al considerarse que el mismo conte-
nia disposiciones no armonizables, principalmente con la prohibicién constitucional de
la confiscacién de bienes.

Se encuentra previsto y penado el lavado de dinero, es decir, el hecho de ocultar
un objeto proveniente de un hecho antijuridico, o de disimular su procedencia, o de
frustrar o peligrar el conocimiento de su origen o ubicacién, su hallazgo, su decomiso,
decomiso especial o su secuestro (CP, art. 196, inc. 1).

A los efectos del tipo de lavado de dinero, se establece que un hecho antz']'url'di6054
puede ser alguno de los hechos de los previstos en la Ley de Drogas en los articulos 37
al 45. Esta redaccién parece excluir muchas conductas, como el suministro (art. 13), o
la importacién o exportacién (art. 23); pero estas figuras constituyen crimenes, y todo
crimen constituye un hecho subyacente idéneo para el lavado de dinero.

De conformidad con el articulo 196, inciso 3 del CP, la tentativa del lavado de dine-
ro es también punible. La sancién prevista para el lavado de dinero es de hasta cinco afos
o multa; pero el marco penal puede ser ampliado hasta diez afios en caso de que el autor
actie comercialmente o como miembro de una banda conformada para la realizacién de
hechos de lavado de dinero.

Existe una normativa para la prevencién del lavado de dinero, siendo la autoridad
de aplicacién la Secretaria de Prevencién de Lavado de Dinero o Bienes (Seprelad).

No existen pricticamente condenas en hechos de lavado de dinero. Los “agentes de

la persecucién” —particularmente— tienen dificultades para desarrollar las habilidades de

53 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Secretaria de Seguridad Multidimensional y Comisién
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, Paraguay. Informe de evaluacion sobre el control de las drogas 2014.
Washington, 2014. Disponible en: http://www.cicad.oas.org/mem/reports/6/Full_Eval/Paraguay%20-%20Sexta%20
Ronda%20de%20Evaluacion%20-%20ESPpdf.

54 (fr Johannes Wesselsy Thomas Hillenkamp, Strafrecht — Besonderer Teil 2 - Straftaten gegen Vermdgenswerte, 33
ed., Hamburg, Heidelberg, Miinchen, Landsberg, Frechen, CF Mller, 2010, p. 463.
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demostrar la “vinculacién” de los bienes con el hecho antijuridico. A los efectos de me-
jorar estas capacidades, el Ministerio Publico ha asignado agentes fiscales que se dedican
exclusivamente a la persecucién de este tipo de hechos.

2.6. Mecanismos de cooperacion judicial internacional

Se prevén los siguientes mecanismos de apoyo a la cooperacién internacional: la asisten-
cia judicial reciproca, la extradicién y el traslado de prisioneros.

En el marco de la asistencia judicial reciproca, las autoridades jurisdiccionales pue-
den solicitar a las del extranjero o realizar a su solicitud: a) notificar resoluciones o
sentencias; b) recibir testimonios y otras declaraciones; c) realizar y recepcionar pericias;
d) efectuar inspecciones e incautaciones; e) proceder a embargos, secuestros de bienes,
inmovilizacién de activos y asistencia en procedimientos relativos a incautacién; f) exa-
minar lugares y objetos; g) exhibir o entregar documentos y expedientes; h) identificar
o detectar sustancias, instrumentos, equipos y otros elementos, con fines probatorios;
i) remitir imputados, procesados o condenados; j) realizar cualquier otra forma de asis-
tencia judicial, autorizada por el derecho interno e internacional.

Todas estas actuaciones deben tener por finalidad facilitar las investigaciones u ob-
tener las pruebas necesarias para el esclarecimiento de los delitos.

El diligenciamiento de las actividades probatorias se rige por la ley del lugar donde
las obtengan; las mismas pueden ser utilizadas si su diligenciamiento no ha contravenido
normas constitucionales y procesales nacionales.

La legislacién permite la extradicién de personas por la comisién de los delitos de
trafico de drogas y lavado de dinero. La Ley de Drogas contiene una remisién a los trata-
dos internacionales, multilaterales y bilaterales ratificados por la Republica, a la ley que
ratifica la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas y al Cédigo Procesal Penal.>

Si el requerido consiente ser juzgado o cumplir la pena en el Estado requirente, la
ley prevé la posibilidad de un traslado sin mds tramites.>

Por otra parte, un imputado, procesado o condenado puede ser trasladado transito-
riamente al extranjero a fin de participar en diligencias para el esclarecimiento de delitos
castigados por la ley nacional, y perpetrados en otro pais, si el mismo otorga su libre y

expreso consentimiento.>’

5 Ley de Drogas, articulo 80.
56 Ibid., articulo 81.
57 bid, articulo 74.
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El tiempo en que la persona puede estar a cargo de la autoridad extranjera no puede
ser mayor a dos meses.

En el marco de la cooperacién internacional se realizan principalmente operaciones
encubiertas y entregas vigiladas, con un considerable éxito, segtin autoridades del Mi-
nisterio Publico.

Las operaciones encubiertas son definidas por la ley como actividades realizadas por
agentes encubiertos,’® con la finalidad de incautar estupefacientes o drogas peligrosas,
acumular elementos de conviccién relativos a los hechos castigados por la ley, identificar
a los participantes (organizadores, transportadores, compradores, etc.) sea en el pais o en
el extranjero, o de aprehenderlos para someterlos a la justicia.

Se permite a los agentes utilizar “engafios y artimanas”, o no impedir que se come-
tan ciertos delitos®® y asumir transitoriamente identidades y papeles ficticios, siempre
con las finalidades mencionadas.®

La ley define como entrega vigilada

...la técnica de investigacién que permite que el transporte y trdnsito ilicito o sospechoso
de estupefacientes o demds drogas peligrosas, conocido y vigilado por las autoridades, no sea
momentdneamente impedido, a fin de descubrir las vias de trdnsito, el modo de entrada y salida
del pais, el sistema de distribucién y comercializacién, la obtencién de elementos probatorios o
la identificacién de los organizadores, transportadores, compradores, protectores y demds par-
ticipes del tréfico ilegal, sea en el pais o en el extranjero y la incautacién de la droga asi como la
detencién y procesamiento de los organizadores, transportadores, compradores, protectores y

demis participes.°!

3. Instituciones de la politica de drogas
3.1. Senad

La Senad, dependiente en forma directa de la Presidencia de la Reptblica, es la autoridad
nacional que tiene la funcién de coordinar lo atinente a la reduccién de la demanda y
la oferta, medidas de control, programas de desarrollo alternativo integral y sostenible,
observatorio de drogas, cooperacién internacional y evaluacién de programas.

58 Son agentes especiales los que la Senad utilice regularmente para las operaciones de lucha contra los hechos
ilicitos tipificados en esta ley. Son agentes encubiertos los agentes especiales designados por la Senad o por el fiscal,
que acepten participar en las operaciones, con conocimiento y consentimiento escrito del juez que autoriza cada
operativo (arts. 94y 95).

59 No pueden realizar hechos punibles contra la vida, la integridad fisica, la autonomia sexual, contra menores, el
honory reputacion, la seguridad de las personas en el transito, la seguridad de convivencia de las personas, la prueba
testimonial, contra el erario, el Estado —con excepcién del cohecho y el soborno-y contra los pueblos.

60 Ley de Drogas, articulo 82.

61 Ibid., articulo 84.
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Entre otras funciones, le corresponde: a) fungir de asesor de la Presidencia de la Re-
publica en las materias que son de su competencia; b) preparar y ejecutar operaciones en-
cubiertas y el procedimiento de entregas vigiladas, asi como la utilizacién de informantes;
¢) sistematizar y actualizar en bancos de datos las informaciones referentes al trifico ilicito
y al consumo indebido de estupefacientes y demds drogas peligrosas, y la prevencién de
la farmacodependencia; d) colaborar con el poder judicial, con el ministerio publico,
con la defensa publica y con los ministerios; ¢) mantener relaciones e intercambio de
informacién con instituciones similares extranjeras y entes internacionales y, en el mar-
co de la ley y de los tratados, coordinar sus actividades con las de dichas instituciones y
entes, y cooperar con ellos en la lucha contra el tréfico de estupefacientes y demds drogas

peligrosas.

3.2. Ministerio Publico

El Ministerio Pablico de la Republica del Paraguay, segin la Constitucién Nacional, es
“representante de la sociedad ante los érganos jurisdiccionales del Estado”, tiene auto-
nomia funcional y administrativa.

El Ministerio Pablico estd compuesto por el fiscal general del Estado, los fiscales
adjuntos y los agentes fiscales.®?

Existe una Unidad en la Lucha Especializada contra el Narcotrafico, que tiene una
competencia nacional, es decir, son competentes para la investigacion y el esclarecimien-
to de los hechos que ocurran en todo el territorio. La Unidad tiene su sede en la capital,

y debe concurrir ante los tribunales competentes atendiendo al lugar de comisién de los

hechos.

3.3. Poder Judicial

En lo que respecta a la organizacion de los tribunales ordinarios existe en Paraguay un
fuero que atiende exclusivamente cuestiones penales. Las mismas pueden discutirse en
tres instancias.

En primera instancia existen Juzgados de Garantia, de Sentencia y de Ejecucién.
Los jueces de garantias son competentes principalmente para resolver incidentes, excep-
ciones y demds peticiones de las partes, que se realizan en la etapa de investigacién. Les
corresponde también estudiar el mérito de las acusaciones para la apertura de un juicio

oral y publico.

62 Constitucion Nacional, articulo 266.
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Existen tres juzgados de garantias especializados en “delitos de posesién y trifico de
estupefacientes”, que son llamados a decidir, principalmente, sobre la autorizacién para
la realizacién de técnicas especiales de investigacion.

Entre los tribunales de sentencia no existen jueces especializados. El Tribunal de
Sentencia puede estar integrado por un solo juez o por tres jueces. El Tribunal de Sen-
tencia que deba juzgar un caso de drogas debe estar integrado por tres miembros.®3

La segunda instancia estd conformada por tribunales de apelacién, compuestos por
tres miembros, y les corresponde atender los recursos de apelacion planteados en contra
de las decisiones de los jueces de garantias o los tribunales de sentencia.

En cuanto a la tercera instancia, la Corte Suprema de Justicia cuenta con una Sala
Penal, compuesta de tres miembros. Le corresponde conocer y decidir las cuestiones de
naturaleza penal que sean recurribles ante la tercera instancia, asi como conocer y decidir
sobre los pedidos de extradicién, por via de revision, en los casos previstos en la legislacién

penal.®4

4. Impactos de la criminalizacion

La Senad registra bdsicamente incautaciones, la cantidad de detenidos y la cantidad
de cultivos destruidos por afio. Estos datos no son de por si ttiles para establecer si la
demanda o la oferta de sustancias controladas ha disminuido o se ha incrementado.
En una evaluacidn relativamente reciente a la politica de drogas en Paraguay, se deja de
manifiesto que la autoridad competente no colecta informacién relativa a la cantidad
de plantaciones, produccién u oferta,® y tampoco existen datos actuales sobre el nivel de
consumo.

El titular de la Senad ha manifestado recientemente, en la sesién de la Ungass 2016,
que el Gobierno ha iniciado “un proceso de sinceramiento de la realidad nacional; pro-
ceso crudo, largo y doloroso, pero necesario, imprescindible para la transformacién ho-
nesta de las politicas pablicas en materias de drogas”.°® Es de esperar que esto abarque
la adquisicién de datos ttiles que permitan tener un diagndstico real del consumo, de la
produccién y el tréfico en el pais.

La percepcién existente apunta a que tanto el trafico ilicito como el consumo de

sustancias controladas aumentan, pese a la politica que se viene implementando. En este

63 Verarticulo 41 del Cédigo Procesal Penal.

64 Verarticulo 15 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

65 Organizacion de los Estados Americanos, Secretarfa de Seguridad Multidimensional y Comision Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas, op. cit.

6 Veracta de la Primera sesién plenaria, llevada a cabo el martes 19 de abril de 2016, p. 30.
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sentido, el responsable del Centro Nacional de Adicciones del MSPBS, en el marco de
un debate publico sobre la politica de drogas, ha manifestado que segin su percepcién,
las politicas prohibicionistas hasta el momento no han funcionado. En cuanto al con-
sumo mencioné que el mismo experimenta un crecimiento, afectando principalmente a
personas entre 15 y 25 afios, y que los recursos y centros para el tratamiento de personas
con problemas de adiccién son insuficientes.®’

Existe una percepcién generalizada de que el narcotréfico ha corrompido institucio-
nes estatales en partes considerables. Las sospechas de corrupcién y lazos con el narcotra-
fico afectan al personal de los 6rganos de persecucién (Policia y Senad), algunos jueces
y fiscales; pero principalmente, en el dltimo tiempo, a ciertos miembros del Congreso
Nacional y de la clase politica.

Esto dltimo tiene que ver con el homicidio de un periodista perteneciente a uno de
los medios escritos mds importante del pais, ocurrido en octubre de 2014. El periodista
fue victima de un atentado, perpetrado por parte de dos hombres con armas de fuego.
Las investigaciones realizadas senalaron a un jefe comunal (Intendente), en ejercicio en
aquel entonces, como principal sospechoso de haber encargado la muerte del periodista,
con motivo de publicaciones realizadas, en las que senalaba al intendente y a otros poli-
ticos como personas dedicadas al trifico de drogas.®

Este hecho provocé luego que ciertos congresistas fueran expuestos piblicamente
por sus propios colegas como personas vinculadas al narcotrdfico. Las autoridades de la
Senad confirmaron la existencia de indicios de esta vinculacién; sin embargo, no se han
iniciado investigaciones formales para esclarecer los hechos.®®

Las vinculaciones denunciadas no se limitan a la mera financiacién de campafias
politicas con dinero proveniente del narcotrifico, sino que las denuncias apuntan a
los congresistas mismos como miembros de asociaciones dedicadas al trifico ilicito de

estupefacientes.

5. Iniciativas de modificacion del marco regulatorio

La puesta en tela de juicio de la efectividad de las politicas de drogas basadas fundamen-

talmente en el recurso al derecho penal a nivel internacional, asi como la percepcién del

67 Ver'Debaten sobre el futuro de la politica de drogas en Paraguay’, MSPBS, 16 de octubre de 2015. Disponible
en: http://www.mspbs.gov.py/v3/debaten-sobre-el-futuro-de-la-politica-de-drogas-en-paraguay.

68 Ver EFE, “Documental relata la historia ‘'no contada’de la narcopolitica en Paraguay’, ABC, 20 de noviembre de
2015. Disponible en: http://www.abc.com.py/nacionales/documental-relata-la-historia-no-contada-de-la-narcopoli-
tica-en-paraguay-1431316.html.

6 Ver“Narcopoliticos: Senad maneja mas nombres’, ABC, 21 de noviembre de 2014. Disponible en: http://www.
abc.com.py/nacionales/narcopolitica-hay-mas-nombres-1308463.html.
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fracaso de la politica ejecutada a nivel local, son circunstancias que han contribuido a
determinar la conviccidn, en algunos sectores de la sociedad civil y en personas vincula-
das al tratamiento de personas con problemas de adiccidn, de la necesidad de modificar
la actual politica de drogas; pero no se aprecia atin una idea clara respecto a las modifi-
caciones concretas, que mejorarfan la situacién.

En lo que a la clase politica respecta, solo un par de congresistas se han mostrado
dispuestos a impulsar cambios, que incluyen despenalizar ciertas conductas.

A finales del ano 2014, uno de ellos dio entrada a un proyecto de ley, que en lo sus-
tancial elimina el limite de 10 gramos para la tenencia de marihuana para el consumo y
permite el cultivo de “hasta 30 plantas de marihuana” al afo para el consumo personal,
en el domicilio o en otro lugar privado, cerrado, especialmente destinado para el efecto.
Con dicha finalidad permite igualmente la tenencia de semillas de esta planta.

El anteproyecto, que contiene la otra propuesta, atiin se encuentra en etapa de ela-
boracién; pero es mds ambicioso que el anterior, ya que aspira a regular el cultivo de ma-
rihuana a gran escala, para su utilizacién, por ejemplo, en la produccién de medicamen-
tos. Esta propuesta se basa en datos que corroboran que la mayor parte de la marihuana
que se produce en el pais se destina al exterior.

La posibilidad de que este tipo de iniciativas tenga tratamiento y sea acogida a corto
o mediano plazo es muy reducida. La mayoria de la clase politica se muestra conservado-
ra o no abierta a este tipo de cambios. En apoyo a esta afirmacién, puede mencionarse que
el 16 de octubre de 2015, se organizé un foro internacional sobre el tema “Futuro de la
politica de drogas en el Paraguay”, en donde se discuti6 sobre una despenalizacién parcial
como una de las alternativas. El evento fue organizado en la sede del Congreso y fueron
invitados los 125 congresistas. De todos ellos solo concurrié un diputado, quien era justa-
mente quien se encontraba abocado a la elaboracién del anteproyecto antes mencionado.

Ante este escenario, es de esperar que los resultados de la Ungass 2016, criticados
como timidos o decepcionantes por ciertas posturas,’’ no reciban mucha critica a

nivel local.

Conclusiones

El marco legal que regula la politica de drogas en Paraguay reconoce la posibilidad de un
uso licito de las sustancias controladas y contiene disposiciones que reprimen conductas
vinculadas al tréfico ilicito. El recurso al derecho penal es la herramienta principal para
disminuir o eliminar la oferta y la demanda de las sustancias controladas.

70 Ver acta de la Primera sesion plenaria, llevada a cabo el martes 19 de abril de 2016, postura del representante
de Uruguay, p. 15.
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Los marcos penales de las conductas amenazadas con pena son elevados; la mayoria
de los hechos previstos constituyen crimenes.

El consumo no es punible por regla general. La posesion a este efecto se encuentra
exenta de pena, siempre que la cantidad no sobrepase los diez gramos en el caso de la
marihuana, y los dos gramos en el caso de cocaina. La tenencia de una cantidad mayor se
entiende punible aun cuando exista una alegacién de tenencia para el consumo personal.

No existe informacién oficial que sirva para evaluar la eficacia de la politica ejecu-
tada en la reduccién del trdfico ilicito o del consumo. No obstante, hay una percepcién
generalizada de que el modelo implementado no ha dado resultados.

Existen sectores de la sociedad civil y responsables de la atencién de personas con
problemas de adiccién, que coinciden en la necesidad de modificar el marco regulatorio
vigente; sin embargo, las iniciativas en este sentido no logran ain llevar a la mesa de
didlogo a actores politicos claves para conseguir algin cambio.

La clase politica, en su mayoria, se muestra “no abierta” a la idea de incorporar
cambios de paradigma, por lo que los resultados de la Ungass 2016 no serdn motivo de
mucha preocupacion en este seno.

Una apertura de modificacién en esta linea es de esperar, si mds adelante se modifi-

can los lineamientos de la politica internacional.
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ACUERDO SOBRE MANEJO DE DROGAS
ILICITAS ENTRE EL GOBIERNO

Y LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP

HACIA UN TRATAMIENTO MENOS PUNITIVO

Y MILITARISTA DEL FENOMENO DE LAS DROGAS'

RESUMEN. Este trabajo se ocupa del estudio del acuerdo sobre el manejo de
drogas ilicitas, en el contexto de la negociacion entre el Gobierno y el Estado, y la
guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC). Se rescata, de
manera fundamental, el alcance renovado que tiene la funcién penal en el marco
de nuevas estrategias de la lucha contra las drogas ilicitas: de un punitivismo exa-
cerbado e ineficiente, hacia una légica renovada de lucha contra las grandes mafias
del narcotrafico y la empresa criminal, y la descriminalizacién del cultivador y del
mero consumidor. El pais ha entendido el fracaso de la militarizacion y criminaliza-
cion del fendmeno de las drogas ilicitas y, en el contexto de un acuerdo integral con
las guerrillas, avanza hacia una vision mas consistente de dicho fenémeno y a un
abordaje mas equilibrado y realista.

Palabras clave: Acuerdo de Paz, acuerdo sobre drogas ilicitas, descriminali-
zacién, politicas publicas, sujetos de derechos, participacién comunitaria, nueva
vision polftico-criminal.

ABSTRACT. This work studies the agreement on the management of illicit
drugs in the context of the negotiations between the Government and State and
the guerrillas of the Revolutionary Armed Forces of Colombia (FARC). It fundamen-
tally rescues the renewed scope of the criminal function in the framework of new
strategies in the fight against illicit drugs: from an exacerbated and inefficient puni-
tivism, towards a renewed logic in the fight against large drug-trafficking mafias and
criminal enterprises, and the decriminalization of growers and mere consumers. The

1 Ademads del contexto del proyecto que une al Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal

Internacional (Gledpi), este trabajo se inscribe en la labor desarrollada por el autor en la linea de derecho penal inter-
nacional, del proyecto de investigacion “Interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno: modelos de
adaptacion e impacto reciproco’, del Grupo de Derecho Internacional de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de La Sabana.

149



ACUERDO SOBRE MANEJO DE DROGAS ILICITAS ENTRE EL GOBIERNO Y LA GUERRILLA DE LAS FARC-EP

country has understood the failure of the militarization and criminalization of the
illicit drug phenomenon and, in the context of a comprehensive agreement with
the guerrillas, it is advancing towards a more consistent view of this phenomenon
and a more balanced and realistic approach.

Keywords: Peace Agreement, agreement on illicit drugs, decriminalization,
public policies, subjects of rights, community participation, new political-criminal
vision.

Introduccion

Para el momento de redaccién de la version final del trabajo para su presentacién a la
reunién del grupo en diciembre de 2016, el pais se aprestaba a votar el plebiscito para
refrendar los acuerdos, luego de haber vivido un momento histérico fundamental, desde
el anuncio de terminacién del conflicto armado con las guerrillas de las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia (FARC), anuncio que tuvo lugar el dia 24 de agosto
y que se confirmé con la firma final del acuerdo, en ceremonia emotiva y con nutrida
presencia internacional, el dia lunes 26 de septiembre. Numerosos jefes de Estado y las
autoridades mds importantes de las Naciones Unidas, como el secretario general y el
representante del Consejo de Seguridad, acompafaron el evento; de la misma manera,
lo cual es especialmente importante frente al tema de las drogas, estuvo presente el secre-
tario de Estado norteamericano. Gran parte del destino final del acuerdo de paz radicard
en poner en marcha, efectivamente, el acuerdo sobre drogas y en ello Estados Unidos
jugard un papel central.

Desde un principio, en el afio 2012, cuando iniciaron las conversaciones entre el
Gobierno y las guerrillas, se establecié que “nada estaba acordado, hasta que todo estuviera
acordado”. Por ello, el texto final de los acuerdos se presento el dia miércoles 24 de agosto,
fecha en que se anuncié el acuerdo final. No obstante, el punto especifico sobre un nuevo
tratamiento a las drogas ilicitas ya estaba discutido y acordado, de hecho, antes del ano
2105: fue uno de los primeros puntos, luego del tema agrario, en ser discutido y acordado.

El punto especifico del acuerdo sobre el manejo de drogas ilicitas se pone, ademis, y
este es un aspecto central desde el punto de vista de la discusion global sobre las drogas,
en el centro del debate actual sobre la necesidad de impulsar nuevas politicas, no solo

2 Este documento se actualizd en los meses de julio y septiembre de 2016, y esta relacionado con uno de los
acuerdos no refrendados. Luego, se hizo una actualizacion puntual en enero de 2017, pero se aclara que el acuerdo
sobre drogas conservo su estructura esencial y fundamentos, entre el primer acuerdo votado negativamente y el
acuerdo final adoptado a finales del afio 2016. Se citan apartes del texto final, fechado el dia 12 de noviembre de
2016, con base en el cual se implementan proyectos piloto de sustitucion de cultivos ilegales, con presencia y activi-
dad de miembros del grupo guerrillero que hoy hace transito a la vida civil.
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gubernamentales, sino estatales, para afrontar, también —de manera radicalmente dife-
rente a la tradicional y fallida— el desafio cada vez mayor del trifico ilegal de drogas. En
el caso colombiano, sin conflicto armado interno, con uno de los actores mis ligados de
hecho al trifico de las drogas.

Desde ya hay que aclarar que el Estado y sus instituciones deben adelantar un
esfuerzo enorme para contrarrestar a otros actores armados que también se nutren del
narcotrifico o de la mineria ilegal. Pero el hecho de que las FARC dejen las armas y
se comprometan a no continuar con el negocio del narcotréfico es un acontecimiento
central para una politica coordinada de lucha contras las drogas ilicitas (se aclara en este
sentido que el acuerdo es, en general, sobre las drogas ilicitas y no estd centrado en el
tema de la cocaina, aunque ciertamente la coca sigue siendo un tema especialmente cri-
tico, sobre todo respecto del enfoque territorial que acompana todo el acuerdo).

Las bases del acuerdo y la discusién sobre mecanismos para llevarlo a cabo en la

préctica se ligan a discusiones internacionales muy actuales, que parten de la base de
una reconduccién internacional y nacional de la lucha contra las drogas, no solo en
funcién de politicas mds radicales de legalizacién, sino en funcién de la definicién
de politicas ptblicas mds acordes con la complejidad del fenémeno, de tal suerte que
el acento en la respuesta no radique siempre en la mera represién punitiva, ni en la
prevalencia de la funcién militar o de policia, sino en la creacién auténtica de Estado
en los lugares del cultivo, en politicas de sustitucién del cultivo de coca o de marihuana
por cultivos licitos, pero acompafadas de créditos, de verdaderos apoyos al campesino
cultivador; de politicas, en fin, més ligadas al aspecto humanizante en la lucha contra el
narcotréfico, a despecho del tratamiento militar y punitivo que ha fracasado, creando
graves consecuencias politicas, econémicas y sociales.
Este es, de hecho, el camino que se vislumbra hoy en el pais, camino dentro del cual se
inserta de manera insustituible el acuerdo entre las guerrillas y el Estado colombiano.
Es, en este sentido, un aporte esencial a la basqueda de la paz, tanto mds cuanto que el
narcotrifico ha sido un factor determinante en la degradacion del conflicto. De hecho,
ademds, este es el nucleo del nuevo tratamiento propuesto: se reconoce que el narcotrd-
fico ha sido el combustible esencial para el conflicto armado, al mismo tiempo que ha
estado presente en la degradacion del conflicto y de los combatientes.

1. Aspectos fundamentales del acuerdo

Antes de abordar en detalle los aspectos centrales del acuerdo sobre drogas, se pueden
resefiar aqui tres dmbitos reconocidos en el acuerdo y que definen la politica acordada

frente a cada uno de ellos, estos son:
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1. El tema de los cultivos: el punto de partida que sirve de base y de principio para
todo el acuerdo radica en que se ha venido llevando una politica represiva y mi-
litarista, que ha criminalizado al eslabén mds débil de la cadena, el cultivador, y
lo ha estigmatizado, dejindolo sin opciones alternativas reales.

2. El consumo y el consumidor: el acuerdo también parte de la base de que se ha
dado un tratamiento punitivo-militar al consumidor y que ha sido paradéjico,
pues ha aumentado el consumo. Asi, lo ubica como un eslabén de la cadena,
respecto del cual se deben impulsar politicas publicas en el contexto de la salud
publica. No es un tema penal.

3. El narcotréfico propiamente dicho: el acuerdo entonces verifica que es aqui, en
el tema de los grandes capos, y respecto de quienes destruyen tejido social y es-
clavizan al consumidor y el cultivador, hacia donde se deben dirigir las politicas
propiamente punitivas. El acuerdo tiene puntos concretos sobre la lucha contra
el crimen organizado, y esto se debe aplicar, especificamente, contra las grandes
empresas criminales.

Son estos los puntos bdsicos a partir de los cuales se desglosan las mds diversas po-
liticas y se crean las instituciones del acuerdo. Asimismo, el punto de partida de todo
este acuerdo y del acuerdo final en general, es el enfoque de derechos. Es reconocer a las
victimas como sujetos de derecho auténticos y, por ello, la comunidad tendrd un papel
central en los programas pilotos de sustitucién de cultivos con participacién de las gue-
rrillas, que ya comenzaron en el pais desde el mes de agosto y septiembre. Hay, entonces,
una visién y una politica humanizante alrededor del tratamiento del narcotrafico, que se
extiende hoy no solo respecto del acuerdo, sino en general respecto de la politica guber-

namental sobre drogas ilicitas.

2. Esquema general de los acuerdos

A continuacion se hard una resefia minima del acuerdo final pactado que, a su vez, con-
tiene diversos acuerdos, dentro de los cuales estd el nimero 4, que es el referente a las
drogas, denominado: “Solucién al problema de drogas ilicitas”.

3 Hay diversas paginas en las cuales se puede encontrar el acuerdo final de paz con las guerrillas. Al respecto, ver
www.acuerdofinaldepaz.gov.co; www.altocomisionadoparalapaz.gov.co; Gobierno de Colombia y FARC-EP, Acuerdo
final para la terminacién del conflicto y la construccidn de una paz estable y duradera, Bogotd, Temis, septiembre de 2016.
En el momento se cita la versién en PDF del acuerdo final construido luego de ser votado negativamente el primer
acuerdo en el plebiscito, con fecha del 24 de noviembre de 2016 (Gobierno de Colombia y FARC-EP, Acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, 24 de noviembre de 2016). El acuerdo sobre
drogas estd contenido en las paginas 98 y siguientes y se encuentra disponible en: www.mesadeconversaciones.
com.co/.
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El primer acuerdo reza sobre la “reforma rural integral”. Como lo ha establecido
toda la historiografia colombiana, uno de los aspectos centrales de la guerra ha sido el
problema de la tierra, la existencia de latifundios, de minifundios, la carencia de titu-
lacién, la explotacién irracional de recursos, etc. La guerra ha tenido sus episodios mds
crueles en los campos colombianos, colonizados por actores armados donde el Estado
ha sido sustituido por afos.

El propdsito es avanzar en el proceso de reintegracién de tierras a victimas del des-
plazamiento y del despojo, crear infraestructura, penetrar el campo, crear condiciones
favorables al trabajo del campesino, dignificar su trabajo, llegarle al campo en un pais
extremadamente rico y con un potencial enorme. Cabe agregar que ademds el mismo
texto del acuerdo menciona en el punto 4.4.1 de los Principios: “1. Integracién a la
reforma rural integral (RRI). El PNIS (Plan Integral de Sustitucién) es un componente
de la reforma rural integral”, y agrega adelante (p. 94 del acuerdo final): “el Programa
Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos de uso ilicito se implementard en el marco
y como parte de la Reforma Rural Integral (RRI)”. Es decir, el acuerdo sobre reforma
rural integral se enlaza de manera fundamental al acuerdo sobre drogas.

Punto central serd aclarar la titulacién sobre la tierra y avanzar en la formalizacién
de la propiedad rural. El proceso de catastro, que es nuestra manera de formalizar la
tierra, serd central. Es aqui donde adquiere mayor sentido el acuerdo final, entendido
como un todo, en funcién de la inclusién. Efectivamente, el acuerdo de paz puede y
debe leerse, a nuestro juicio, como un gran sistema de inclusién del otro, del olvidado,
del campesino, del desplazado. El tema rural, ademds, estd conectado directamente con
el tema de las drogas.

El segundo acuerdo versa sobre la necesidad de abrir espacios reales de participacién
politica, espacios ciertos de inclusién de actores en el escenario politico, con mejores
garantias y derechos para el ejercicio de la oposicién, para la ampliacién de mecanismos
de participacién politica, para reformar el sistema electoral, etc. Supone, como hecho
central, la apertura del escenario publico a la participacién politica de las guerrillas, una
vez estas se desarmen y constituyan un partido. Pero, a su vez, supone ante todo la am-
pliacién en general del espectro politico.

El tercer acuerdo versa sobre el cese al fuego y la reincorporacién a la vida civil por
parte de los actores armados. Estd situado en la logica del desarme, la desmovilizacion y
la reintegracién (DDR), como se conoce en el lenguaje transicional: supone un esfuerzo
enorme del Estado colombiano, con vasta experiencia en el caso de los miembros de
grupos paramilitares y de guerrilleros que se han entregado a las autoridades de forma
individual, para reintegrar efectivamente a los miembros, comenzando con la base de las

guerrillas, a la vida civil. En los tltimos afios se han reintegrado miles de excombatientes
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de grupos armados ilegales; es una responsabilidad de todos apoyar el sistema de reinte-
gracién, particularmente, de quienes constituyen la base de la guerrilla.

En desarrollo de este acuerdo, uno de los puntos mds complejos de la agenda serd la
entrega de armas a las Naciones Unidas, garantes en todo momento del cumplimiento de
lo acordado. De igual forma, un punto central de este acuerdo radica en la obligacién del
Estado de proteger a las guerrillas desmovilizadas, de brindar efectiva seguridad, de seguir
persiguiendo de manera implacable los aparatos criminales ya existentes y los que quie-
ran, por su parte, suplantar a las guerrillas en el negocio del narcotréfico, la mineria ilegal,
etc. Es un desafio enorme: el asesinato de excombatientes daria al traste con el proceso.

El cuarto acuerdo versa sobre la busqueda de soluciones efectivas al problema de las
drogas ilicitas a partir de la constatacién fictica de la fracasada guerra contra las drogas.
De él se ocupa este escrito. Por su parte, el quinto acuerdo es el relacionado con las victi-
mas del conflicto armado, que crea el “Sistema integral de verdad, justicia, reparaciéon y
no repeticién”. Es un acuerdo central que instituye, ademds, la denominada Jurisdiccién
Especial para la Paz (JEP). En el mes de noviembre de 2016, el Congreso de la Republica
adoptd la Ley de Amnistia, y para el mes de febrero de 2017 se acordé el acto legislativo
que crea dicha jurisdiccién especial.

Se trata, como su nombre lo indica, y tal cual como se ha dicho en el presente docu-
mento, de un acuerdo que busca impulsar un sistema integral de justicia transicional. El
sistema penal es apenas una parte del acuerdo y, de hecho, siendo ello muy importante
desde el punto de vista comparado, la respuesta penal no es la que ocupa el centro del
acuerdo sobre victimas.

En desarrollo del mismo se crea la compleja estructura de la justicia especial, con
diversas salas y con un tribunal que, incluso, contard con magistrados extranjeros. Como
se trata de un sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, se crearin
otras instituciones tales como la “Comisién para el esclarecimiento de la verdad, la con-
vivencia y la no repeticién”. Igualmente, de cara al tema critico de los desaparecidos, se
crea la “Unidad para la basqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y

en razén del conflicto”.

3. Principios del acuerdo sobre drogas ilicitas

Cada uno de los acuerdos contiene un catdlogo de principios, ligados a una introduc-
cién o diagnéstico del problema. En el caso que nos ocupa, en los supuestos iniciales se

considera

...que la produccién y comercializacién de drogas ilicitas y las economias criminales han

tenido graves efectos sobre la poblacién colombiana, tanto en el campo como en la ciudad,
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afectando el goce y ejercicio de sus derechos y libertades, y que las mujeres y jévenes han sido

afectados de forma particular por estas economias criminales.

Y atendiendo al hecho de que, igualmente, “el cultivo, la produccién y comercia-
lizacién también han atravesado, alimentado y financiado el conflicto interno”, se debe
plantear una politica diversa a la tradicional en la lucha contra las drogas ilicitas.*

Esta hallarfa un primer pilar central en el punto 4.1, que prevé “Programas de
sustitucién de cultivos” y “planes integrales de desarrollo con participacién de las
comunidades —hombres y mujeres— en el disefio, ejecucién y evaluacién de los progra-
mas de sustitucién y recuperacién ambiental de la dreas afectadas por dichos cultivos”.
En desarrollo de este punto se crea el “Nuevo programa nacional integral de sustitucién
de cultivos de uso ilicito”, que estard en cabeza del Ejecutivo y que actuard de comiin
acuerdo con autoridades departamentales y municipales. Este programa, que es integral,
estd basado en diversos principios. Asi, serd integrado, como se dijo, a “la reforma rural
integral (RRI)”.

El segundo principio tiene que ver con otro hecho central y es que la comunidad
tiene que estar involucrada en todo el proceso de sustitucién de cultivos. Asi reza este
principio: “Construccién conjunta, participativa y concertada”. Tercer principio. “En-
foque diferencial de acuerdo con las condiciones de cada territorio”. Pero agrega, ade-
mis, que el programa tendrd un enfoque territorial diferencial y un enfoque de género.
Este tltimo es otro de los temas que cruza todo el acuerdo final: las mujeres constituyen
las victimas por excelencia en el conflicto. (El tema de género, a propésito, sirvié tam-
bién para que los portadores del no aterrorizaran a la poblacién colombiana, haciendo
alusién no a un enfoque de género, sino a una “ideologia de género”. El espectro mds
conservador fue engafiado e inducido a pensar que una especie de oleada satdnica de
homosexuales acompanaria los acuerdos).

Igualmente, y este es un principio que se enfatiza en el acuerdo sobre victimas,
“el respeto y aplicacién de los principios y las normas del Estado social de derecho y la
convivencia ciudadana”. El acuerdo final, como un sistema de inclusién, solo es posible
llevarlo a la préictica si los sujetos del acuerdo, victimas y también victimarios en su pro-
ceso de reinsercién y, en el caso de las comunidades azotadas por las drogas ilicitas, son
verdaderamente considerados como sujetos de derechos.

No se trata de agenciar politicas asistencialistas; se trata de construir un nuevo pacto
social de abajo hacia arriba, de las comunidades rurales hacia el centro, de la periferia

4 Gobierno de Colombia y FARC-EP, 24 de noviembre de 2016, op. cit., p. 98.
5 Ibid., p. 102.
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hacia el centro. Se trata, para decirlo gréficamente, de incluir un pais olvidado de los te-
rritorios, en el pais préspero de las ciudades. Es aqui donde adquiere sentido el enfoque
de derechos del acuerdo y su cardcter humanizante.

En consecuencia, el acuerdo propone (punto 4.1.3.4, p. 108 del acuerdo final) un

“tratamiento penal diferencial” que consiste en:

...renunciar al ejercicio de la accién penal contra los pequefios agricultores que estén o ha-
yan estado vinculados con el cultivo de cultivos de uso ilicito cuando, dentro de un término de
2 afios, contados a partir de la entrada en vigencia de la nueva norma, manifiesten formalmente

ante las autoridades competentes, su decisidn de renunciar a cultivar o mantener los cultivos de

uso ilicito.6

Luego, respecto del nuevo sentido humanizante y humanizador, el punto 4.1.3.6 se
refiere al “Plan de atencién inmediata y desarrollo de proyectos productivos”, y establece
una serie de beneficios y garantias para las personas cultivadoras y sus familias que se
comprometan con la sustitucién y no resiembra, que incluyen asistencias alimentarias
hasta por un ano, establecimiento de huertas caseras y entrega de insumos con su res-
pectivo acompanamiento técnico e inscripcién a proyectos de generacién de ingresos
rdpidos. Asimismo, contempla otros beneficios y garantias para la sociedad en general,
como guarderias para infantes en las zonas rurales, construccién y dotacién de comedo-
res escolares, etc. (p. 113 del acuerdo final).

Finalmente, lo cual no es un hecho menor y tiene que ver con todo lo expuesto,
el dltimo principio que alimenta el Plan es la “sustitucién voluntaria”. Y se trata con
ello de “generar confianza entre las comunidades y de crear condiciones que permitan
contribuir a la solucién del problema de los cultivos de uso ilicito, sin detrimento de
la sostenibilidad econémica, social y ambiental de las comunidades y de los respectivos
territorios”.

4. De una vision punitivista y militarista del problema
de las drogas, a una vision humanista y en contexto

De esta manera, y de cara a los temas centrales que han ocupado el trabajo del GLEDP],
desde el punto de vista de la respuesta juridica, lo mds interesante es el cambio del pa-
radigma: de una visién punitivista a una visién humanista. Al respecto, el acuerdo dice
que habrd un “tratamiento penal diferencial”. Ello, “a partir de una visién integral”. Asi,

establece que el “Gobierno se compromete a tramitar los ajustes normativos necesarios

6 Ibid,p.108.
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que permitan renunciar al ejercicio de la accién penal o proceder con la extincién de la
accién penal contra los pequefios agricultores y agricultoras que estdn o hayan estado
vinculados” a los cultivos ilicitos. Es una deposicién que nunca ha tenido lugar en el caso
colombiano y que refleja el cambio de paradigma que, ligado al tema de la paz, hunde
sus raices mds profundas en respuesta al tratamiento que tradicionalmente se le ha dado
al problema de las drogas.

En efecto, a lo largo de décadas, sobre todo a partir de la década de los ochenta,
el problema general del narcotrafico en el pais ha sido abordado con un énfasis militar,
policivo y, ante todo, punitivo. De hecho, y como lo ha estudiado el autor en diversos
trabajos, el derecho penal de enemigo, como un derecho politico-instrumental y como
mecanismo privilegiado para afrontar todo tipo de problemas de cardcter social, eco-
némico y politico, ha sido el instrumento precisamente privilegiado para afrontar el
narcotréfico como fendmeno que excede el 4mbito punitivo y militar.”

Ademis, si una de las caracteristicas principales de este derecho penal politico-ins-
trumental es la indiferenciacién de la respuesta punitiva, de tal suerte que no se diferen-
cia entre los distintos eslabones del narcotrifico, dicha caracteristica ha sido clara, en este
caso y, en consecuencia, el tratamiento meramente militar y punitivo ha traido el mayor
impacto y las mayores consecuencias en aquellos eslabones mds fragiles del negocio del
narcotréfico, como es el caso de los campesinos cultivadores, de aquellos que incluso
expenden drogas y no son grandes narcotraficantes; no siempre han sido precisamente
los grandes capos los perseguidos y judicializados.

Ademds, cuando lo han sido, el tratamiento expansivo penal, en todo caso, ha ge-
nerado consecuencias nefastas para quienes ocupan un eslabén menor en la cadena de la
produccién y el consumo de las drogas ilicitas. Hoy existe una mirada diferente que se
expresa en politicas que han sido muy recientemente presentadas, como es la Estrategia
Integral de Sustitucién de Cultivos Ilicitos y el Programa Nacional Integral de Sustitu-
cién de Cultivos, anunciadas por el gobierno el 22 de septiembre del afio 2015.

De esta manera, entonces, se viene produciendo hoy un cambio de paradigma en
funcién de la lucha contra las drogas cuyo acento no esté en el aspecto punitivo y militar,
sino en funcidén de politicas pablicas mds acordes con la complejidad del fenémeno. De
hecho, en el afio 2013 el Ministerio de Justicia y Derecho cre6 la Comisién Asesora para
la Politica de Drogas en Colombia, con el fin de evaluar las politicas sobre drogas que
se manejan en el pais, y realizar recomendaciones efectivas, eficientes y menos costosas

frente a este tema.

7 Al respecto, ver Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexidn critica sobre el eficientis-
mo penal de enemigo en el caso colombiano, Bogota, Editorial Ibafhez, 2006, capitulo 1.
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En el ano 2015, la Comisién publicé un informe en el que se recomienda crear
politicas publicas enfocadas en asuntos de salud puablica y humanisticos (tal y como
se implementan y desarrollan en el acuerdo firmado entre el acuerdo y las FARC-EP
sobre el problema de las drogas ilicitas). También se debe buscar una disminucién fren-
te al uso de la violencia en los mercados ilegales de drogas. Entre otras sugerencias, la
Comisién menciona que “la lucha contra los cultivos ilicitos debe, por un lado, elevar
el costo privado de incurrir en cultivos ilicitos (este es el principal fruto del desarrollo
alternativo exitoso) y, por el otro, hacer efectivo cumplimiento obligatorio de la ley”. En
este contexto adquiere mds sentido lo dicho en la introduccién acerca del tratamiento
penal diferencial que se dard a los agricultores de cultivos ilicitos cuando manifiesten su
decisién de renunciar a cultivar o mantener dichos cultivos y que consiste en la renuncia

a la accién penal.

5. El narcotrafico como combustible de la guerra

Frente al tema del acuerdo, y respecto del conflicto armado interno, es central reconocer
que el narcotréfico, a partir de la década de los ochenta, constituyé uno de los facto-
res més determinantes para la degradacién definitiva del conflicto. Ello, tanto respecto
de las guerrillas como las FARC-EP, como de los grupos paramilitares que, de hecho,
construyeron alianzas terribles con el narcotrdfico produciendo toda clase de crimenes
durante afios. Incluso, como se indica en el predmbulo del punto 4 (Drogas) del acuer-
do final, “el cultivo, la produccién y comercializacién de las drogas ilicitas también han
atravesado, alimentado y financiado el conflicto interno” (p. 89 del acuerdo final); y por
ello, en el punto final de este numeral (4.3.6), se incorpora un mandato adicional para
la ?Comisién para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticién” (del
punto 5 del acuerdo final, victimas), en donde esta comisién deberd también “esclarecer
y promover el reconocimiento de la relacién entre produccién y comercializacién de
drogas ilicitas y conflicto, incluyendo la relacién entre paramilitarismo y narcotrifico”.
Es decir, la dilucidacién del tema de las drogas también estd prevista en el componente
de verdad; ademds, en la medida en que lo esté, tendrd impacto, igualmente, en politi-
cas de no repeticion.

En el caso particular de las guerrillas el impacto del narcotréfico ha sido mayusculo.
Ha sido concebido como motor o combustible para la guerra. Las guerrillas se han re-
lacionado de diversas maneras con las drogas ilicitas: cuidando laboratorios extensos en
las selvas, cobrando impuestos a quienes trafican con el narcotrafico, hasta directamente
estar involucradas en el negocio. De cualquier forma, en el acuerdo suscrito y en el tra-

tamiento que tendrd el narcotrdfico desde el punto de vista de la justicia transicional,
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este se ha concebido, ante todo, como un medio de financiacién de lucha guerrillera y
no como un fiz en si mismo. De hecho, en la tradicién del tratamiento de la violencia
politica el narcotréfico ha recibido un tratamiento mds cercano al crimen ordinario,
mientras la lucha guerrilla ha sido concebida como ejercicio de la rebelién armada y del
delito politico.

En este sentido, y para el proceso de paz, ello ha sido determinante, el narcotra-
fico ha sido concebido como un delito conexo con el delito politico, de tal suerte que
ha sido concebido, como se dice, mds como un medio y no como un fin en si mismo.
Por ello, hoy se reitera, por parte de la jurisprudencia penal, la conexidad de los delitos
de rebelién y politico en general, con el delito de narcotréfico, de tal suerte que asi se
posibilita, de hecho, el mismo proceso de paz. Por ejemplo, la Sala Penal de la Corte en
un momento en el que ya se habia acordado este tema con las guerrillas, ratificé su po-
sicién en cuanto que el delito de narcotréfico es conexo con el de rebelién, como delito

politico. Asi,

...no existiendo ningtin instrumento internacional prohibitivo en ese sentido, es claro que
los delitos de narcotrifico son amnistiables e indultables en el dambito interno, donde los Estados
gozan de total autonomia para definir las conductas punibles objeto del derecho de gracia, bien

sea por la via de un catdlogo abierto o mediante la anexién por conexidad al delito politico.?

Ademds, en el organigrama de justicia, en el acuerdo final, se prevé que la Sala de
amnistfas e indultos,serd la que debe definir qué delitos son conexos a los politicos,
segtin los criterios que contiene en los articulos 38, 39, 40 y 41 del punto 5 (victimas).
As, frente a casos concretos, esta Sala deberd establecer la posible conexidad del delito de
rebelién con el de narcotréfico, de tal suerte que se compruebe, como se ha dicho, que el
uso, expendio, etc., de drogas ilicitas ha sido un medio para financiar la guerra y no un
fin en s{ mismo. Esto tiene consecuencias centrales, ademds, porque el dmbito punitivo
a partir del cual estd concebida la jurisdiccién especial no es el marco del terrorismo,
o de la lucha contra el narcotréfico o los crimenes transnacionales; el marco general es
el de los crimenes internacionales y, muy especialmente, el marco propio del derecho

internacional humanitario.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rad. 43713 de 2015, aclaracion de voto, magistrado Leonidas Bustos. Este
serd un aspecto central que, caso a caso, deberd resolver la seccion o la sala de amnistia de la nueva jurisdiccion. Esto
es, qué delitos son realmente conexos con el delito de rebelion, cudndo el narcotréfico fue un medio para el fin de la
guerra o cuando fue un fin en si mismo, con todas las consecuencias que ello supone.
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6. Participacion de las guerrillas en los planes
y programas de sustitucion de cultivos ilicitos

En esta misma direccién y con audacia, sin duda, con el acuerdo para enfrentar el pro-
blema de las drogas ilicitas el Gobierno busca convertir en una especie de “socios” a las
guerrillas en la lucha contra el narcotréfico. Ademds, con esa responsabilidad comn,
busca desarrollar e implementar politicas muy diferentes que den cuenta de la gravedad
del problema; politica distinta, como se ha dicho, a la promocién del aspecto puramente
punitivo. En el predmbulo del acuerdo 4 se dice, entonces,

...que todo lo anterior solo es posible con el compromiso efectivo del Gobierno y la con-
tribucién de las comunidades y la sociedad en su conjunto incluyendo el compromiso de las
FARC-EP de contribuir de diferentes formas con la solucién definitiva del problema de las dro-

gas ilicitas, que es un propésito de toda la sociedad colombiana.?

De esta forma, se ratifica

...el compromiso de las FARC-EP de contribuir de manera efectiva, con la mayor deter-
minacién y de diferentes formas y mediante acciones pricticas, con la solucién definitiva al
problema de las drogas ilicitas, y en un escenario de fin del conflicto, de poner fin a cualquier
relacién, que en funcién de la rebelidn, se hubiese presentado con este fenémeno”; [entre tanto,]
el Gobierno Nacional y las FARC-EP manifiestan su firme compromiso con la solucién definiti-

va al problema de las drogas ilicitas.

Asi, guerrillas campesinas por excelencia, como las FARC-ED, buscan unirse, en
territorios que han ocupado desde hace afios, a una solucién mds plausible del narco-
tréfico, con el acento humanizador y democrético de creacién de Estado, de verdadera
promocién de derechos, de promocién de sustitucién de cultivos. Por ello, hoy se habla
de sustitucion de cultivos, de erradicacién de los mismos por via manual y sin el uso
quimicos peligrosos, dando prioridad a los territorios mds afectados. De esta manera,
en la pdgina 97 del acuerdo final, punto 4.1.3.2, al hacerse referencia a los “Acuerdos
con las comunidades”, se menciona la erradicacién manual como forma prioritaria de
erradicacién de cultivos, “teniendo en cuenta el respeto por los derechos humanos, el
medio ambiente y el buen vivir”.10

Se ha dicho que es audaz, en el contexto de una nueva politica antidrogas, hacer
socios a las FARC-EP por el hecho, ademds, de que incluso la tarea de erradicacion de

cultivos ilicitos ha sido puesta en escena por el Alto Comisionado para la Paz, en debate

9 Gobierno de Colombia y FARC-EP, 24 de noviembre de 2016, op. cit., p. 101.
0 bid.
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que tuvo lugar en el Congreso de la Republica hacia el mes de agosto de 2015, como una
especie de pena alternativa o de sancidn extrajudicial, en desarrollo del nuevo acuerdo
sobre victimas y justicia transicional.

Asi, al final del quinto acuerdo se presenta un “listado de sanciones” que, dentro del
principio de condicionalidad, es decir, en el marco de las condiciones y sanciones que se
deben cumplir para ser acreedor de un tratamiento penal diferente, con restriccion de
libertad, que no es circel, entre 5 y 8 afos, estas pueden adelantarse en zonas rurales o
urbanas. En el caso de las primeras, a manera de ejemplo, se puede participar en la ¢je-
cucién de programas de proteccién medioambiental en zonas de reserva; en programas
de construccién y reconstruccién de infraestructura. Pero, también, en el numeral 7 se
contempla la “participacién-ejecucion en programa de sustitucién de cultivos de uso
ilicito”. El tema del narcotrifico se traslada asi, de alguna manera, al terreno de la rica

discusion sobre penas alternativas y sanciones extrajudiciales.

7. Programas piloto de sustitucion de cultivos

Los planes de sustitucién de cultivos estdn marchando. Particularmente, los planes pi-
loto. Estos estdn funcionando y con participacion de las guerrillas, incluso antes del
acuerdo final, lo cual es un experimento muy importante. Asi, por ejemplo, en la se-
mana del 14 de septiembre de 2015, el Gobierno presenté un plan que estd enmarcado
en la “estrategia integral de sustitucién de cultivos ilicitos”. Es un plan comprehensivo
de lucha contra las drogas, que estd directamente relacionado con los programas y pla-
nes anunciados como fruto del acuerdo y que han sido previamente resenados en este
documento.

En desarrollo de esta estrategia inicial, que fue puesta en funcionamiento en los
afios 2015 y 2016, se discutié que en la légica de priorizacién acordada, dos de los de-
partamentos mds criticos, Putumayo y Narifio, tendrian un acento especial. Al respecto
es muy importante resefiar que, en el ano 1996, en la légica militarista y punitivista, y
en desarrollo de un puro derecho penal de enemigo, fueron criminalizadas y atacadas las
marchas de campesinos sembradores de la hoja de coca, demostraciones de resistencia
frente a la lucha contra las drogas dominada por antiguos paradigmas. No deja de ser
emblemdtico que, justamente, se hubiera planeado inicialmente el programa en este
departamento.

Pero ademds, fue mds adelante, el 10 de julio de 2016, que se presenté el primer
programa piloto de sustitucién de cultivos ilicitos. Se traté del mes anterior a la firma del
acuerdo final. Asi, junto con las FARC, y con la presencia de agencias ligadas al estudio

permanente de los efectos del narcotrafico, como es el caso de UNODC y también la
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FAO, al mismo tiempo que tuvo amplia presencia la comunidad, en la vereda Pueblo
Nuevo, en Briceno, Antioquia, tuvo lugar el lanzamiento del plan piloto de sustitucién
de cultivos.

Es una poblacién que durante anos se ha visto afectada por el narcotrifico, ademds
de ser criminalizada y estigmatizada por ello. Lo interesante para destacar es que, inclu-
so antes del acuerdo final, comenzé un experimento que serd central para el desarrollo
del acuerdo en tema de narcotréfico, con presencia de todos los actores involucrados.
Ya no se trata de un mero discurso sobre sustitucién de cultivos, sino efectivamente de
una sustitucién acordada y que hace parte del proceso mismo de reintegro de excomba-
tientes y de penetracién estatal en zonas olvidadas. Desde ese mes se estd trabajando en
programas pilotos que incluyen otras poblaciones con indices enormes de incidencia del
narcotrafico, como es el caso de la poblacién de Tumaco. Es un programa en marcha que
en enero de 2017, con presencia de jefes de las guerrillas desmovilizadas y del ministro
gerente del posconflicto, se puso de nuevo en marcha, en pleno proceso de desmoviliza-
cién de las guerrillas.

Se trata, efectivamente, de un plan de penetracién estatal, de creacién de Estado.
Esto es importante, porque una de las criticas que se han hecho al acuerdo estd relacio-
nada con el tema de la seguridad territorial, de tal suerte que en aquellos territorios en
los cuales las FARC-EP no tengan mds presencia, no se dé nuevamente el impulso al
narcotréfico. En realidad, se trata de la bisqueda de transformacién de los territorios de
cultivo (en este punto serd central el trabajo de las guerrillas en funcién del acuerdo).
Por ello, uno de los fundamentos centrales es el acceso real de campesinos a las tierras.
En su momento el presidente de la repdblica, en la presentacién del plan, senalé que
“a quienes se mantengan mds de cinco afios cultivando productos licitos, se les podrd
titular las tierras para que se conviertan en propietarios legales”. Esta es también hoy una
realidad en el contexto de la politica antidrogas y constituye parte central del acuerdo.

8. La discusion sobre el uso del glifosato
y la protecciéon de la ecologia como principio del acuerdo

De otra parte, lo cual constituye un avance fundamental y una posibilidad real de pene-
trar territorio y de promover cultivos licitos, desde el 1 de octubre de 2015, el Gobierno,
en desarrollo de esta nueva politica, dejé de utilizar el glifosato como mecanismo privi-
legiado por anos para atacar los cultivos ilicitos. Este es un cambio radical en la politica
que trae beneficios para todos. Pero no es un tema pacifico pues, de manera sorpresiva,
ya que en principio se tenfa como un tema solventado, después de anos de comprobar
que este quimico constituye un veneno para la salud humana y animal, el nuevo fiscal
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General de la Nacidn, en la primera semana del mes de septiembre de 2016, ha propues-
to volver a la fumigacién aérea con este quimico.

El Ministerio de Justicia, por su parte, se ha opuesto y han surgido grandes criticas
a esta propuesta. Es de esperarse que no se reinicien estos procedimientos que estdn mds
ligados a una légica militarista y punitiva del problema de las drogas. En cualquier caso,
sf es muy importante tener en cuenta que, segun el nuevo fiscal General de la Nacién,
amparado en estadisticas de UNODC, se ha acrecentado el nimero de hectdreas sem-
bradas de coca y lo que se percibe, a juicio del funcionario, en presentacién hecha en
Estados Unidos ante la fiscal de ese pais, el 6 de septiembre, es un proceso de “copamien-
to” de dreas que ya estdn dejando las guerrillas por parte de otros grupos armado ilegales.

Este es, de hecho, uno de los aspectos mds criticos de cara al proceso de implemen-
tacion de los acuerdos en general, no solo del acuerdo especifico sobre drogas: como se
ha dicho, si los territorios ocupados tradicionalmente por las guerrillas son ocupados
por otros grupos armados, no hay posibilidad real de consolidacién de los acuerdos y del
logro de un minimo de paz estable. Ademds, el Gobierno de Estados Unidos, el 13 de
septiembre, en el informe anual que presenta el Departamento de Estado al Congreso
de su pais, anuncié que Colombia seria hoy el pais con mayor 4rea de siembra de hoja
de coca, por encima del Pert.

Ello no significaria, segtin dicho Gobierno, que el pais esté incumpliendo sus com-
promisos, pero llama la atencién sobre ello (de paso, dice que paises como Bolivia o
Venezuela estarfan “incumpliendo” sus compromisos).!! Este informe es relevante, pues
es claro que el acuerdo con las guerrillas sobre drogas ilicitas no tiene opcién real de
éxito, si no es acompafiado y apoyado por ls Estados Unidos. Hay que tener en cuenta,
igualmente, que el Gobierno de este pais estaria pensando que el crecimiento de la siem-
bra de la hoja de coca se deberia justamente a la suspensién del uso del glifosato, lo cual

significa una enorme presién sobre el pais.

9. El tema complejo del consumo

Este es un aspecto esencial del acuerdo y fue resaltado por el presidente de la Republica
en su intervencién en el foro de Ungass, celebrado entre el 19 y 21 de abril de 2016; al
respecto dijo el mandatario: “El consumo de drogas es un problema de salud publica y

como tal no amerita un tratamiento criminal”. De esta forma, no habria razén alguna

n The White House, Major Drug Transit or Major lllicit Drug Producing Countries for Fiscal Year 2017,
12 de septiembre de 2016. Disponible en: https//www.whitehouse.gov/the-press-office/2016/09/12/
presidential-determination-major-drug-transit-or-major-illicit-drug.
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para enviar a un adicto a la cdrcel. En todo caso, el presidente hizo énfasis en que Co-
lombia no estd a favor de la legalizacién de las drogas, y que, en esta medida, seguird es-
forzdndose en atacar el crimen organizado “sustituyendo los cultivos ilicitos por licitos”,
entre otras estrategias. Resulta crucial recordar que Santos se refirié directamente a los
procesos de paz desarrollados en el pais, al mencionar que “ahora mismo trabajamos para
firmar una paz en nuestro pais con grupos guerrilleros que han participado en la cadena
del narcotrafico y para convertirlos en aliados para la erradicacion de los cultivos ilicitos
y la promocién de proyectos productivos alternativos”.!?

Este punto esencial debe ser leido en funcién de todos los acuerdos que componen
el documento final: el punto de partida es el enfoque transversal de derechos que se le ha
dado al acuerdo en general. Es aqui, en el tema del consumo, donde se puede extremar la
tension entre politica social y politica criminal. De esta forma, hay que evitar un hecho
perverso que ha acompanado las politicas puablicas relacionadas con el narcotréfico, aun-
que tiene un sentido general: se trata de la perversa criminalizacion de la politica social.
De conformidad con ello, el consumidor no es en realidad concebido como sujeto de
derechos, sino como objeto de intervencién de la politica social. Al serlo asi, se inter-
viene en él, mds como alguien potencialmente peligroso para su entorno, y no porque
sea un sujeto que requiere de una intervencidén estatal coordinada, integral. La politica
social no puede convertirse en la continuacién de la politica criminal por otros medios.
Esto es perverso: la persona termina siendo siempre vista como una especie de criminal
en potencia y no como un sujeto de derechos. Hacer prevencién no es solo cuidar el
entorno social de sujetos potencialmente peligrosos, sino de recuperarlos, de apoyarlos,
de potenciar todo el entorno en funcién de los derechos de los individuos.

En funcién de esta politica renovada y hoy necesaria, hay que tener en cuenta que,
de otra parte, desde el ano 1994, en virtud de una decisién de la Corte Constitucional,
se declar6 inconstitucional la penalizaciéon del consumo minimo de drogas y, ademds,
fue declarada inconstitucional la obligacién del adicto de someterse a un tratamiento
médico o psiquidtrico. Por ello es especialmente importante la alusién general en este
acuerdo a la expresién de la voluntad, si bien lo hace especificamente para las comunida-
des y en funcién de la sustitucién. Pero ello se logra con mds facilidad, justamente si el
adicto o el consumidor en general es sujeto de la politica social, publica y diferenciada,
tal como lo prevé el acuerdo.

12 UN Web Tv, “5th plenary meeting, 30th Special Session on World Drug Problem - General Assembly’,
webtvun.org, 21 de abril  de 2016. Disponible en:  http//webtv.un.org/meetings-events/
watch/5th-plenary-meeting-30th-special-session-on-world-drug-problem-general-assembly/4856146598001.
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Asi, el punto 4.2, prevé “programas de prevencién de consumo y salud publica”. Y
el punto de partida ya no es politico-criminal: “El consumo de drogas ilicitas es un fené-
meno de cardcter multicausal generado por condiciones econémicas, sociales, familiares
y culturales propias de la sociedad o el medio en el que se desenvuelven las personas que
debe ser abordado como un asunto de salud publica”. Ello estd en la perspectiva anun-
ciada: es necesario evitar la criminalizacién de la politica social. Se crea, en consecuencia,
un “programa nacional de intervencién integral frente al consumo de drogas ilicitas”,
como una instancia de “alto nivel para coordinar las instituciones” que intervienen en la
politica piblica sobre drogas. Los principios que alientan toda la estrategia y los progra-
mas contenidos en el punto 4.2.1, son los siguientes:

“Enfoque de derechos humanos™: coincide perfectamente con lo dicho.

Las acciones encaminadas a la prevencién y superacién del consumo, asi como la mitiga-
cién de riesgos y dafios, deben estar enmarcadas en el respeto y goce efectivo de los derechos de
las personas que implica, entre otros, la no estigmatizacién o discriminacién del consumidor y

su no persecucién penal en razén del consumo.

Este es el principio fundante, no solo de este punto especifico del consumo, sino
de todo el acuerdo sobre drogas. Estd acompanado de otros principios fundamentales,
como es el caso del “enfoque de salud publica”; el “enfoque diferencial y de género” que
cruza todo el acuerdo final y que es esencial en el caso del acuerdo sobre victimas y jus-
ticia transicional; la “participacién comunitaria y la convivencia’, y el “fundamento en la
evidencia”, que exige que “las acciones que se adelanten en materia de consumo de drogas
ilicitas deberdn estar basadas en evidencia, con fundamento en conocimiento validado y
evaluado”. Respecto del enfoque de género, tal como se dijo, fue utilizado en el discurso
publico por opositores del proceso como una supuesta “ideologia de género”, de tal
suerte que los sectores mds conservadores fueron atemorizados respecto de la supuesta
amenaza contra la familia, los valores cristianos, etc. Este es un aspecto que el presidente
logré aclarar, una vez se vot6 en contra el plebiscito, especialmente con opositores de
iglesias evangélicas que hoy han entendido y aceptado el punto, es decir, que no se trata
de propender ideologfas de ningtn tipo.

Finalmente, el acuerdo dispone de la creacién de “un sistema nacional de atencién
a las personas consumidoras de drogas ilicitas”, una revisién permanente y “ajuste parti-

cipativo de la politica publica frente al consumo de drogas”.
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10. Descriminalizacion y desmilitarizacion del fenémeno
de las drogas: respuesta penal diferenciada pactada en el acuerdo

En desarrollo de politicas estatales que surgen hoy y que estdn en linea directa con
el acuerdo firmado con las guerrillas, también se preserva el componente penal, pero
concebido de manera mucho mds acorde con el fenémeno del narcotrifico, es decir, el
aspecto punitivo estard mds ligado, tal como lo vienen haciendo la Fiscalia y el sistema
penal en conjunto, a la lucha contra los eslabones principales de la cadena del narcotrd-
fico, al desmantelamiento de las bandas criminales, a la macrocriminalidad ligada mds al
lavado de activos, al testaferrato, a la corrupcidn; incluso la lucha estd dirigida a contra-
rrestar de manera general la criminalidad organizada que se nutre del narcotrifico, y no
a la persecucién al campesino cultivador, al indigena que usa la hoja de coca de manera
ancestral, al mero consumidor. En este contexto también viene operando la estrategia
de priorizacién de la Fiscalia General de la Nacién que, desde el ano 2012, en que fue
expedida la Directiva 001, se ha concentrado mds en la persecucién de los cabecillas, de
los duefios del negocio, de los méximos responsables.!3

En este punto adquiere pleno sentido, entonces, lo expuesto sobre el tratamiento
penal diferenciado que se dard a los agricultores de cultivos ilicitos. Ademis, se debe ha-
cer referencia al punto 4.3 del acuerdo, que trata de forma independiente el fenémeno
de produccién y comercializacién de narcéticos, y al punto 4.3.1, que se refiere a un
plan de judicializacién efectiva de cualquier organizacién o agrupacién criminal relacio-

nada con la produccién o comercializacién de drogas ilicitas. Dice asi el punto:

...el Gobierno Nacional pondrd en marcha una estrategia de politica criminal, en forma
paralela a la implementacién de una estrategia integral de lucha contra la corrupcidn, que forta-
lezca y cualifique la presencia y efectividad institucional y concentre sus capacidades en la inves-
tigacion, judicializacién y sancién de los delitos asociados a cualquier organizacién o agrupacién
criminal relacionados con la produccién y comercializacién de drogas ilicitas, siempre conside-
rando el tratamiento diferenciado que se debe dar a los campesinos y campesinas y pobladores

rurales vinculados a la explotacién de los cultivos de uso ilicito (pp. 108-109, punto 4.3.1).14

Se agregan, también, las mds diversas politicas de lucha contra el gran narcotréfi-
co. Por ejemplo, interdiccién frente al uso de avionetas. Igualmente, Colombia tiene

una legislacién muy endurecida de extincién de dominio, que debe fortalecerse en este

3 Directiva 001/2012 de la Fiscalia General de la Nacion, “por medio de la cual se adoptan unos criterios de

priorizacion de situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestion de aquellos en
la Fiscalfa General de la Nacién’, Bogotd, 4 de octubre de 2012. Disponible en: http://www.fiscalia.gov.co/colombia/
wp-content/uploads/Directiva-N%C2%B0-0001-del-4-de-octubre-de-2012.pdf.

4 Gobierno de Colombia y FARC-EP, 24 de noviembre de 2016, op. cit., p. 120.
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punto. Tiene que existir un trabajo coordinado y complementario entre las nuevas ins-
tituciones creadas por el acuerdo final y el de drogas especificamente, y las instituciones
ya existentes.

11. Un desafio sustancial hacia el futuro: el narcotrafico y la corrupcion

Es importante anotar que, en este punto, se unen dos aspectos determinantes hacia
el futuro: el narcotréfico y la corrupcién. Sin una lucha frontal contra estos dos fené-
menos, no hay posibilidad de consolidar una verdadera paz. Los territorios aduenados
por poderes locales, y no me refiero solo a las guerrillas, sino a los caciques politicos,
a los politiqueros que por afios han saqueado los territorios y se han aprovechado de
la guerra para su beneficio y para enriquecer a sus huestes, deberdn ser depurados, con-
trarrestados; si la corrupcién opera frente a la ingente cantidad de recursos que vendrin
para el posconflicto, si mandatarios regionales usan los recursos en su propio beneficio,
no habrd paz posible. Serdn nuevos duefios de los recursos publicos, amparados en el
posconflicto, alimentado todo, ademds, por el poder corruptor del narcotréfico. Esta
no es una critica, es un hecho cierto, y tiene que ver con todo el blindaje que hacia el
futuro debe darse a los acuerdos. Es este un punto tan crucial que, para el mes de enero
de 2017, el pais ha despertado de un gran letargo y ha sido consciente de que incluso,
mds que la misma guerra, la corrupcién a todo nivel es el gran flagelo de la sociedad co-
lombiana. Han explotado, literalmente, los mds grandes escindalos de corrupcién, entre
ellos algunos internacionales, como el caso Odebrecht. Para el futuro de paz, como se
dice, serd este un aspecto fundamental.

Respecto a la lucha contra la criminalidad y el narcotréfico, un hecho debe también
resefarse: en el futuro ya se puede ventilar una imagen que puede ser real, las FARC-EP
se desmovilizan y, en cumplimiento del acuerdo, apoyan la politica de erradicacién de
cultivos ilicitos, acaban con el negocio y, aquellos remanentes que persistan con el nar-
cotréfico y, en general, que persistan en la delincuencia, serdn atacados con toda la fuerza
estatal, tanto militar y de policia, como a través de la estrategia punitiva. Asimismo, este
serd, de hecho, el criterio de lucha contra las bandas emergentes, las que ya existen y que
hagan o no alianzas con las guerrillas remanentes: su tratamiento no serd de delincuentes
politicos, sino de actores ligados a la macrocriminalidad, al crimen organizado —nacional

y transnacional—, al narcotrafico.
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12. Aspectos particulares de discusion en torno del acuerdo

La Fundacién Konrad-Adenauer, el 7 de noviembre de 2014, llevé a cabo un desayuno
en el cual participaron alrededor de 35 personas representantes de diversas entidades
y sectores de la sociedad. En él se discutieron los puntos del acuerdo sobre drogas de
La Habana. Fue un conversatorio ilustrado, y se debatieron asuntos que hoy no se han
modificado sustancialmente. Ello, desde luego, mds alld de aspectos muy confusos de
opositores al acuerdo en general que, al 4 de octubre de 2016, fecha en que se terminé la
redaccion del texto, no tenfan claridad alguna sobre el acuerdo y reiteraban solo lugares
comunes.

Respecto del evento mencionado, dos personas expusieron sus puntos de vista y
sus desacuerdos. Se trata, como se dice, de un debate inicial y hoy no han cambiado
las posiciones sustancialmente. En su intervencion, Rodrigo Uprimny, de Dejusticia,
organizacién muy activa en el estudio del tema de drogas y del narcotréfico, se refiri6 a
aspectos bdsicos aqui ya tratados: el cambio de paradigma en funcién de una légica me-
nos criminalizante, por ejemplo, pero, ademds, alerté sobre un punto interesante: ;cudl
serd la capacidad real de Colombia de actuar en un marco internacional muy estricto, en
el cual penalizar el narcotréfico y el consumo es casi una obligacién internacional? Frente
a ello, hay que reconocer que existe en ciernes una mayor conciencia sobre cambio de
paradigma.

Agregé que el acuerdo avanza en esta direccién y puede propiciar nuevos debates en
torno a las drogas. Por ello, en la discusién se hizo énfasis en un asunto ya expuesto pre-
viamente y que es trascendente: el acuerdo incorpora de manera explicita los derechos
humanos como uno de sus pilares.

Por su parte, otro expositor se refirié criticamente a aspectos igualmente menciona-
dos y que deben ser tenidos en cuenta hoy en los nuevos avances (recuérdese que se ha
avanzado casi dos afios respecto de esta discusién inicial). Asi, por ejemplo, Ricardo Var-
gas critic el hecho de que en las mesa de negociaciéon de La Habana se tratara el tema
de los cultivos ilicitos y de la politica que debe implementarse alrededor de los consu-
midores. Segtin esta critica, el inico tema que convenia negociar era el desmantelamiento
del narcotréfico como financiador de la guerra. Pero esto no tiene un sentido real, pues
precisamente uno de los hechos centrales del acuerdo es abrir el marco de actuacién del
Estado luego del proceso de paz, y no centrarse o limitarse en funcidn estrictamente de
la actuacién de las FARC-EP. Ademds, como se ha visto, el acuerdo propone de manera
general un sistema integral de lucha renovada, y con otras perspectivas, contra las drogas.

Segun la critica, teniendo en cuenta que se mantiene la exigencia de erradicacién

previa para acceder a los programas de restitucién de cultivos, no existirfa ninguna
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novedad en el programa y, por tanto, no pareceria posible que el Estado colombiano su-
pere los fracasos de intentos anteriores. A esto se uniria el hecho de que el Estado planea
levantar una base de datos con los cultivadores, de donde surge el riesgo de que exista
una gran criminalizacién hacia ellos (este es un hecho que hay que tener en cuenta, pero
se reitera la importancia de decisiones macro derivadas del acuerdo y, precisamente, los
programas piloto que avanzan, al tener en cuenta las comunidades, lo hacen en funcién
de una légica no criminalizante; recuérdese uno de los principios sobre no discrimina-
cién del cultivador).

Otro punto cuestionado por el expositor, surgido del acuerdo, se refiere a la gran
inversién econémica que habrd que hacer para poder implementar el programa de sus-
titucién de cultivos. Si se tiene en cuenta que los recursos son limitados y que, adicio-
nalmente, es costumbre realizar estas inversiones con base en andlisis costo-beneficio, lo
mds probable, segtin el expositor, es que se realicen solo pocas inversiones en regiones de
amplia influencia de las FARC-EP, y en ese orden de ideas el programa estaria destinado
a fracasar, segun él. Pero, justo se trata de tener una perspectiva mds amplia del fenéme-
no de las drogas.

Adicionalmente, seria cuestionable para él el hecho de que se haya omitido la discu-
sién sobre la mineria ilegal, con la cual cada dia se involucran mds los grupos armados,
cuando esta es una de las mds importantes fuentes de financiacién del conflicto actual-
mente. Ademds del gran dafo que esta le genera al pais, ciertamente el Estado debe
abordar este tema igual que la lucha en general contra el crimen organizado. En general,
todos los acuerdos, no solo este punto, deben implementarse con sentido de realidad y
ello no desdibuja el acuerdo en si mismo, pues, como se dice, cada uno de los puntos
acordados requerird un empeno particular, recursos enormes, voluntad politica, pero
hay que destacar que existen claros avances para implementarlos.

En todo caso se trata, en conjunto, no solo del acuerdo, sino de los nuevos planes
y programas hasta ahora inéditos en el pais, de una perspectiva muy interesante que se
liga perfectamente a otros planes y latitudes, y hace parte, ademds, del proyecto central y
estructural de un Estado en paz: golpear donde debe hacerse y no criminalizar o conver-
tir en enemigos a quienes son los mds frégiles en un negocio tan rentable como tnico, y
que deja una estela de ruina y degradacion.

Hacia el futuro el Estado debe, con toda la seriedad, abordar igualmente fenémenos
de crimen transnacional como la trata de personas o el trifico de inmigrantes, problemas
hoy igualmente criticos que se retroalimentan con el narcotréfico.

Lo que si constituye una inquietud central y estd ya expuesta en este escrito, es el
posible copamiento de regiones de cultivo abandonadas por las FARC por parte de otros
actores. Pero ya se estd trabajando en ello y el Estado cuenta con la fortaleza necesaria,
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sus Fuerzas Armadas y de policia para enfrentar este problema que es real. Igualmente,
como se dijo, la amenaza de la corrupcién, muy ligada de hecho al narcotrafico, es seria,
real, pero no solo frente al tema de las drogas ilicitas, sino frente a todo el acuerdo final
y sus posibilidades de implementacién. Si los recursos ingentes del posconflicto van a
parar a manos de corruptos locales o regionales, si se desvian dichos recursos para hacer
politica partidista en un palis clientelista, pero también, si el tribunal es permeado por el
narcotrafico y la corrupcién, fracasard en gran medida el acuerdo final. El desafio es muy
grande, pero la sensacién que queda, luego de leer las casi 300 pdginas de un acuerdo
serio, bien hecho, lleno de propésitos, es que se abre el espectro para la construccién de
un nuevo pal's, mas incluyente, igualitario, serio. Los académicos y juristas tenemos una
enorme e histérica responsabilidad en ello. Hoy avanza el proceso de paz, el Congreso
colombiano trabaja a toda madquina para sacar adelante los diversos acuerdos que com-
ponen el gran documento final, y el pais se encamina a la solucién del conflicto armado,
impulsando en firme, ademds, una negociacién con la otra guerrilla supérstite. Estamos

obligados a la esperanza, una esperanza ilustrada, combativa, audaz.
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ANALISIS CRITICO DE POLITICAS
CRIMINALES EXISTENTES EN MATERIA
DE DROGAS ILICITAS EN EL PERU

RESUMEN. Pert es uno de los principales productores de hoja de coca y sus
derivados ilicitos. Aunque la legislacion en materia penal, procesal penal y peni-
tenciaria ha evolucionado en torno a una mayor represion, esta politica no ha sido
eficaz para lograr una reduccion sensible o, siquiera, un minimo control de estas
formas de criminalidad, aprecidndose incluso en los Ultimos afos fendmenos de si-
nergia criminal como el narcoterrorismo, e incluso atisbos de penetracion del “dine-
ro de las drogas”a nivel del Estado. El discurso de los gobiernos y de los operadores
politicos en general es de tolerancia cero, por ello no ha existido un espacio para la
discusion sobre la renuncia al derecho penal frente a las llamadas drogas blandas.

Palabras clave: trafico de drogas, coca, cocaina, sobrecriminalizacion.

ABSTRACT. Peru is one of the main producers of coca leaf and its illicit deriva-
tives. Although criminal, criminal procedure and prison law have evolved around
greater repression, this policy has not been effective in achieving an appreciable
reduction in, or even minimum control of, these forms of criminality, and recent
years have seen phenomena of criminal synergy, such as narco-terrorism and even
indications of “drug money” at the State level. The discourse of governments and po-
litical operators in general is of zero tolerance, and so there has been no room for dis-
cussion about the renunciation of criminal law in dealing with so-called soft drugs.

Keywords: Drug trafficking, coca, cocaine, overcriminalization.

1. La problematica nacional relativa a las drogas ilicitas
que circulan en el territorio peruano

El presente trabajo se enfoca en las politicas criminales implementadas en el Perd, a efec-

tos de combatir el trafico ilicito de drogas. Asi pues, para entender por qué es necesario
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centrarnos en las medidas tendientes a reprimir las conductas que favorecen el tréfico
ilicito de la droga, tanto a nivel nacional como internacional, es preciso entender cudl es

la principal problemdtica que en la actualidad aqueja a la sociedad y al Estado peruano.

1.1. Pert no es considerado un pais con altas tasas de consumidores de droga

El consumo de drogas ilicitas en el Perti se encuentra debajo de la media que muestra
América Latina. Segtn una encuesta de 2012, la prevalencia referida a los escolares que
alguna vez en su vida han consumido una droga ilegal es de 8,1 %, y, en especifico, 4,3 %
ha consumido marihuana —la droga méds comun entre los jévenes—. Es de destacar que
esta cifra es muy reducida si se compara con las cifras de otros paises de América, donde
los porcentajes fluctian entre el 20 y 25 %. Estas estadisticas demuestran que en el Pert
se ha instalado una cultura preventiva, alimentada por un contexto en que més del 90 %
de la poblacidén se encuentra abiertamente en contra de la legalizacién de las drogas. Ello
resulta ser alentador, si se tiene en cuenta que el Perti es un pais productor de pasta ba-
sica de cocaina (PBC) y que, por ende, los consumidores potenciales podrian adquirirla
a precios muy bajos, con relacién al mercado internacional. Pero esta tasa tan reducida
de consumidores de drogas ilicitas obedece a las politicas putblicas instauradas por los

gobiernos que han dado continuidad a los programas preventivos.!

1.2. Peru: principal productor de cocaina

No obstante que el Perti no es considerado como un pais de consumidores de drogas
ilicitas, si es considerado uno de los principales productores de drogas en el mundo. En
especifico, segtin reporta la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC), Perti es el segundo productor de cocaina a nivel mundial, ubicdndose por
debajo de Colombia y por encima de Bolivia. En la actualidad, se cultiva coca en 42.900
hectdreas del territorio peruano, cifra que representa el 32% del cultivo mundial de
arbustos de coca. Si bien entre los afios 2011 y 2014 la superficie de cultivo de arbustos
de coca habia disminuido, representando el 31 % del cultivo mundial, en el 2015 esta
cifra volvié a incrementarse.?

La historia del trifico ilicito de drogas en el Pert se inicia en los afios cuarenta, con
los primeros embarques de cocaina desde el puerto de Callao. En 1985, el Perti ya tenia

94.800 hectdreas de coca, esto se debié al acelerado crecimiento del cultivo de la hoja en

L Ver Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (Devida), Lucha contra las drogas. Modelo Perd.
Memoria institucional 2014-2016, Lima, Perd Progreso para todos, 2016, pp. 45-47.
2 UNODC, World drug report 2016, 2016, Viena, p. 35.
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las décadas de los sesenta y setenta, que convirtieron al primer lustro de los afios ochenta
en el inicio del boom de su comercializacion y el auge del procesamiento de la PBC.
Ello tuvo como causa dos factores: i) el incremento del consumo de cocaina en Estados

Unidos y ii) la instalacién de los carteles colombianos en Pert.’

1.3. El tréfico ilicito de drogas y su vinculacién con la politica

Es importante ademds destacar que el trifico de drogas, el narcotrafico, no es un proble-
ma aislado, sino que esta actividad ilegal se encuentra infiltrada en el poder y sus actores
suelen participar en todos los niveles de la politica.

Esta vinculacién entre el tréfico de drogas y la politica se puede identificar con cla-
ridad en la primera mitad del siglo XX, principalmente en el Gobierno del expresidente
Alberto Fujimori. Segtn reporta la Comisién Especial Investigadora Multipartidaria en-
cargada de investigar y determinar la influencia del narcotréfico en los partidos politicos
del Congreso de la Republica del Perd, en dicho Gobierno se fortalecieron las relaciones

entre la politica y el narcotréfico,

...l mismo que estaba focalizado en un escenario de provisién de drogas, donde la co-
rrupcién de militares asentados en las zonas del Alto Huallaga y del Vrae[m] —valle de los rios
Apurimac, Ene y Mantaro— se daba en el marco de un gobierno de faczo manipulado por los
servicios de inteligencia cercanos al poder (Montesinos y Fujimori), hecho que era importante

para asegurar la salida aérea de las cargas de PBC a los centros de procesamiento en Colombia.

En la actualidad, las principales modalidades de involucramiento de los trafican-
tes de droga en la politica son las siguientes: i) en las campafias y procesos electorales,
basicamente como instrumento para lavar dinero y asegurar lealtades; ii) en el proceso
de aseguramiento de las rutas locales, mediante el pago de cupos a diversas autoridades,
entre ellas, alcaldes que se encuentran en la ruta de la droga; iii) en el criterio de garan-
tizar diversas formas de impunidad, ejerciendo presiones de nivel politico para el favo-
recimiento en sede policial, fiscal y judicial. En esta linea, algunos de los mecanismos de
infiltracién del narcotrafico en la politica nacional son: i) corrupcién vinculada al nar-
cotréfico; ii) relaciones politicas, econdmicas y sociales del narcotréfico con autoridades
politicas, en las que se distingue el lavado de activos; iii) la infiltracién del narcotrifico
en todos los niveles de actuacién del Estado; iv) presencia y participacién en procesos

electorales para asegurar sus intereses de produccion, traslado y exportacién de droga o

3 Congreso de la Republica del Pert, Narcotrdfico y politica. Informe de la Comision Multipartidaria encargada de
investigar la influencia del narcotrdfico en los partidos politicos, movimientos regionales y locales, Lima, 2016, p. 87.
4 Ibid., p. 85.
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lavado de activos; v) el libre mercado, el impulso de la inversién privada y el favoreci-
miento de negocios ilicitos han contribuido, por escasa prevencién y represion, al incre-
mento del narcotrifico y del lavado de activos; vi) formacién de fortunas mal habidas,
no justificadas y el desbalance patrimonial; vii) influencia sobre la Policia, el Ministerio
Publico y el Poder Judicial; viii) subversién, terrorismo y narcoterrorismo y sus relaciones
con las organizaciones sociales; y ix) ejercicio de la violencia, sicariato y ajusticiamiento

de parte de los narcotraficantes hacia dirigentes y autoridades politicas.’

1.4. Narcoterrorismo

En adicién, el narcotrifico también estd fuertemente ligado al terrorismo, esto es a lo
que el embajador norteamericano Thumbs denominé “narcoterrorismo”, precisamente
en Colombia, en el ano 1984. Asi pues, en la actualidad existen territorios, como el Alto
Huallaga y el Vraem —donde conviven y se mimetizan tanto traficantes de droga como
terroristas—. Si bien en estas zonas, a finales de los anos ochenta se produjeron enfrenta-
mientos entre traficantes y terroristas —especialmente de Sendero Luminoso—, hoy estas
agrupaciones conviven e incluso coordinan sus actividades ilicitas con la finalidad de re-
peler las acciones de las Fuerzas Armadas en dichos territorios. Al respecto, el Congreso

de la Republica ha documentado que:

Ha sido parte de la estrategia de supervivencia, el aceptar esa convivencia, articulacién,
aceptacion y, en algunos casos, participacién en el narcotréfico o en la coordinacién con alguna
faccidn senderista, relacién que se desarroll6 tanto con los traficantes y los que hacfan acopio,

como con los terroristas que llegaban a imponer su hegemonia politica autoritaria o del Estado

que iba a pacificar la zona.

2. Marco regulatorio
2.1. Legislacion penal interna

En el Estado peruano se pueden identificar tres momentos claves en lo que respecta a la
legislacién adoptada en materia de drogas. Asi, en primer lugar, tenemos que desde el
afo 1920 se empezé a regular la produccién y el comercio de drogas dentro del mercado
formal; en segundo lugar, a fines del afio 1940 el Estado cambié de orientacién, buscan-
do dar respuesta mediante el derecho penal al progresivo desarrollo de las organizaciones
criminales dedicadas al comercio ilicito de drogas, es decir, la respuesta politico-criminal

Ibid., p. 226.
6 Ibid,p.131.
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se limité a lo represivo; y en tercer lugar, a fines de la década de los sesenta se buscé com-
binar las medidas legislativas represivas con aquellas que buscaban la salubridad, empe-
zéndose a concebir el asunto de las drogas como un problema de eminente indole social.”

En este orden de ideas, tenemos que en nuestro pais la expansién del derecho penal
hacia la represion del trfico ilicito de drogas se debié, entre otras, a la existencia de
nuevas valoraciones de intereses preexistentes.?

En la actualidad, se puede apreciar que el Estado peruano ha adecuado su legis-
lacién en materia de lucha contra el trdfico ilicito de drogas, siguiendo los estdndares
internacionales sobre la materia, especialmente los contenidos en la Convencién Unica
de 1961 sobre Estupefacientes,” enmendada por el Protocolo de 1972; el Convenio so-
bre Sustancias Sicotrépicas de 1971,10 la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Tréfico licito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988!! y la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000.12

Estos instrumentos internacionales suscritos por el Estado peruano lo vincularon
a adoptar medidas legislativas orientadas a asegurar la disponibilidad de estupefacientes
y sustancias psicotrpicas para fines exclusivamente médicos y cientificos, asi como a
imponer sanciones penales para combatir la produccién, posesién y tréifico ilicito de

drogas.

2.2. Los delitos de trafico ilicito de drogas en el ordenamiento peruano

La legislacién en materia de trafico ilicito de drogas data de los afios setenta, asi tenemos
que el 22 de agosto de 1972 se dict6 el Decreto Ley 19505, a través del cual se tipifica el
delito de trafico ilicito de drogas estupefacientes y normas para su debida investigacién.
Luego, en el afio 1978 se dicté el Decreto Ley 22095, Ley de Represién del Trafico Ili-
cito de Drogas, a través del cual se establecian normas tendentes a perseguir y reprimir
el tréfico ilicito de drogas, precisindose medias educativas y sanitarias para prevenir su

7 Al respecto, ver Alonso Raul Pena Cabrera Freyre, Tratado de derecho penal. Trdfico de drogas y lavado de dinero IV,
Lima, Ediciones Juridicas, 1995, p. 88.

8 Jesus Marfa Silva Sanchez, La expansidn del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postin-
dustriales. Madrid, Civitas, 2001.

9 La Convencion fue aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1961 para la aprobaciéon de
una Convencién Unica sobre Estupefacientes, en Nueva York. El Perd aprobé la Convencion mediante Resolucion
Legislativa 1503 de fecha 16 de abril de 1964.

10 La Convencion fue aprobada por la Conferencia de las Naciones Unidas de 1971 para la adopcién de un pro-
tocolo sobre sustancias psicotrépicas en Viena. Perti aprobd la Convencién mediante Decreto Ley 22736 de fecha 23
de octubre de 1979.

n Pert aprobd la Convencién mediante Resolucion Legislativa 25352, de fecha 23 de noviembre de 1991.

12 Convencién adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Palermo. Perti aprobé la Convencién
mediante Resolucion Legislativa 27527, con fecha 04 de octubre de 2001.
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uso indebido. Es de anotar que mediante esta ley se establecié un régimen para reducir
gradualmente los cultivos de planta de coca, limitdndolos a fines cientificos e industria-
les. Posteriormente, el 12 de junio de 1981, se promulgé el Decreto Legislativo 211,
Ley sobre Tréfico Ilicito de Drogas, a través del cual se modifican ciertos tipos penales
relativos a este delito.

En la actualidad, los delitos de trafico de drogas se encuentran contenidos en el
Cédigo Penal (CP) de 1991. Asi, en el Titulo XII, Capitulo III, Seccién 11, se regulan las
diversas conductas de trifico ilicito de drogas, entendidas como conductas que atentan
contra el bien juridico salud publica. Dichas conductas son la promocién o el favoreci-
miento al trafico ilicito de drogas y otros (art. 296, CP), la comercializacién y cultivo
de amapola y marihuana, y su siembra compulsiva (art. 296-A, CP), el tréfico ilicito de
insumos quimicos y productos fiscalizados (art. 296-B, CP), la resiembra de coca (art.
296-C, CP), formas agravadas de la promocién o el favorecimiento al tréfico ilicito de
drogas (art. 297, CP), la microcomercializacién o microproduccién (art. 298, CP), la
posesién no punible (art. 299, CP), el suministro indebido de droga (art. 300, CP),
la coaccién al consumo de drogas (art. 301, CP) y la induccién o instigacién al consumo
de drogas (art. 302, CP).

Sobre el bien juridico protegido en las conductas de trafico ilicito de drogas tene-
mos que la doctrina nacional no es uniforme, pues un sector sostiene que se protege la
salud publica,!? otro sector de la doctrina considera que el bien juridico protegido es el
interés econémico del Estado en el control de la produccién y el comercio de las drogas,
mientras que un tercer sector considera que se trataria de delitos pluriofensivos, pues
atacan la salud publica, el bienestar, las bases econémicas, culturales y politicas de la
sociedad, y también la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados.'4

Con respecto al objeto material de los delitos de tréfico ilicito de drogas, estos son,
las drogas téxicas, los estupefacientes y las sustancias psicotrépicas. El legislador penal ha
optado por brindar el mismo tratamiento penal a las drogas tdxicas, a los estupefacientes
y a las sustancias psicotrépicas, lo que da lugar a confusiones. En efecto, conforme lo

senala Frisancho, tenemos que:

Los términos droga y estupefacientes son dos expresiones juridicamente equivalentes, con
las que el legislador quiere hacer referencia a una misma sustancia; lo que ocurre es que la expre-
sién “estupefaciente” ha sido sugerida por diversos autores con el intento de individualizar las

sustancias con referencia a sus efectos, y con ello al estado de modificacién de la conciencia, en

3 Luis A. Bramont-Arias, Manual de derecho penal. Parte especial, Lima, San Marcos, 1997 (1994) p. 521. Manuel
Frisancho, Trdfico ilicito de drogas y lavado de activos, Lima, Jurista Editores, 2003, p. 71.
4 Pena Cabrera Freyre, op. cit, 1995, p. 100.
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el sentido de producir una percepcién de la realidad mds agradable, mientras que la expresién
“droga”, alude al origen, la naturaleza vegetal de sustancias tomadas para exaltar las sensaciones y
el placer de quien las consume y usada posteriormente, para indicar medicamentos farmacoldgi-

cos conteniendo particularmente principios activos. Asimismo, el término sustancia sicotrépica

significa cualquier agente que incide sobre las funciones siquicas.!®

No obstante lo anterior, como sefiala Ambos, en paises de Latinoamérica como

Pert, Colombia y Bolivia, se sigue la clasificacién de la Organizacién Mundial de la

Salud (OMYS):

Tamayo diferencia expresamente entre ‘droga o “firmaco” en el sentido originario [...] y
"droga causante de dependencia’; las tltimas las divide en “estupefacientes” y “psicotrdpicas’.
Del Olmo diferencia entre drogas naturales (p. ¢j. hojas de coca), elaboradas (morfina, cocaina,

café), semisintéticas (herofna, LSD, crack) y sintéticas (valium, barbitaricos, PCP).16

El sujeto activo en los delitos de tréfico ilicito de drogas puede ser cualquier perso-
na, dado que nos encontramos frente a un delito comin; no obstante, se regulan penas
mds severas en el caso de que el sujeto activo tenga caracteristicas particulares (p. e¢j.,
funcionario publico, educador, médico). El sujeto pasivo, dada la naturaleza del bien
juridico protegido, lo componen los integrantes de la colectividad.!”

En cuanto a los comportamientos tipicos, a continuacién se explica cada uno de

ellos, contenidos en cada tipo penal regulado.

2.2.1. Promocion o favorecimiento al trdfico ilicito de drogas y otros

Dentro de la tipologia bdsica de promocién o favorecimiento al trifico ilicito de drogas
y otros, se han contemplado diversos comportamientos.

Por un lado, se reprimen las conductas de promover, favorecer o facilitar el consu-
mo ilegal de drogas, mediante actos de fabricacién o trafico. Se entiende con promover,
favorecer o facilitar a todo comportamiento que suponga una contribucién, por minima
que sea, a su consumo; asi, el legislador penal ha seguido la tendencia omnicomprensiva
de lo que se ha denominado “el ciclo de la droga”.!8 Pero, no basta con que se realicen
tales comportamientos, sino que estos deben de realizarse a través de actos de fabricacién
o tréfico. Los actos de fabricacion se definen como la produccién de objetos en serie,

generalmente por medios mecdnicos. De esta manera, se incluye todo acto de preparar,

15 Frisancho, op. cit, p. 81.

16 Kay Ambos, Control de drogas. Politica y legislacion en América Latina, EE.UU. y Europa. Eficacia y alternativas,
Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 1998, p. 41.

17 Frisancho, op. cit, p. 94; Pefa Cabrera Freyre, op. cit, 1995, p. 120.

8 Bramont-Arias, op. cit, p. 523.
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elaborar, manufacturar, componer, convertir o procesar cualquier sustancia fiscalizada,
ya sea por extraccién de sustancias de origen natural o mediante sintesis quimica.!” El
término “trdfico” se refiere a todo acto de comercio, negociacién o actividad que busca
la obtencién de ganancia o lucro.?? Comprende la venta, distribucién, almacenamiento,
depésito, transporte, importacién y exportacién de drogas. Este tipo penal tiene como
sancion la pena privativa de libertad de 8 a 15 anos.

Asimismo, se criminaliza la posesion de drogas para el trafico ilicito. Este es un de-
lito de peligro abstracto, pues la sola tenencia de droga con fines de tréfico constituye en
s un ilicito penal. Cabe destacar que la conducta descrita en el tipo penal no establece
las cantidades especificas que debe poseer el sujeto activo, por lo que se debe entender
que no es relevante la cantidad, siempre que se tenga como finalidad el trafico de drogas,
la posesion estard penada. Como contraparte, se tiene que estdn excluidos los actos de
posesién de droga cuando estén destinados al consumo propio.?!

Al respecto, Prado Saldarriaga sostiene:

En lo que concierne de esta hipétesis tipica —que dicho sea de paso se encuentra descrita en
el segundo pdrrafo— [...] es coherente precisar que desde ya estdn excluidos los actos de posesién
de drogas para propio consumo o de posesién de drogas con finalidad diferente del trifico o
comercio ilegal. De allf que carece de relevancia penal la droga fiscalizada que se posee con afdn
de coleccién, de instruccién o para ser donado; o la que se tiene en custodia. No son conductas
tipicas, ni la posesién autorizada, ni la posesién destinada al propio consumo o formas asimiladas
—v. gr., consumo compartido—, ni la posesion no autorizada sin idoneidad objetiva y/o subjetiva

para promover, facilitar o favorecer el consumo ilegal.??

En cuanto a la sancién penal, se ha establecido que serd de pena privativa de libertad
no menor de 6, ni mayor de 12 afos.

Otras de las conductas contempladas consisten en la introduccidn al pais, produc-
cidén, acopio, provision, comercializacién o transporte de materias primas o sustancias
quimicas controladas o no controladas, para ser destinadas a la elaboracién ilegal de
drogas, en cualquier etapa del procesamiento, asi también se sanciona la facilitacién
o el financiamiento de estos actos, con una pena privativa de libertad que oscila entre
5y 10 anos. Con respecto a la penalizacidn de estos actos preparatorios, ciertos auto-

res consideran que esta penalizacién constituye un adelantamiento inadmisible de la

19 Frisancho, op. cit,, p. 83.

20 Bramont-Arias, op. cit, p. 523.

21 Victor Prado Saldarriaga, Criminalidad organizada, Lima, Idemsa, 2006, p. 133.
22 Ibid., p. 133.
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punicidn, pues esta prohibicién lo Gnico que genera es el aumento del precio de las
drogas.??

Por tltimo, se reprime penalmente el hecho de tomar parte de una conspiracién®4
de dos o mds personas para promover, favorecer o facilitar el trifico ilicito de drogas,
como una forma de coautoria anticipada, sancionada con pena privativa de libertad 5 a
10 afos. Se entiende como conspiracién, la concertacién de dos o mds personas dirigida
a la planificacién de la promocién o favorecimiento al comercio ilicito de drogas.?> Al
respecto, en la jurisprudencia nacional se ha establecido lo siguiente respecto al delito

de conspiracién:

...los actos de conspiracién importan una forma de coautorfa anticipada, en cuya virtud
dos o mds personas se conciertan para la ejecucién de un delito y resuelven realizarlos —en este
caso para promovet, favorecer o facilitar el trdfico ilicito de drogas—, por lo que solo tendrdn esa
condicién los que piensan intervenir como autores en fase ejecutiva del referido delito y rednen
las condiciones requeridas para ello; que, por consiguiente, como son formas de participacion
intentada en el delito o formas preparatorias punibles de la participacién, si la conducta acordada

efectivamente se lleva a cabo se estd ante un supuesto tipico distinto.?¢

Este tipo penal ha generado disconformidad por parte de la doctrina nacional, pues
se considera que es suficiente la penalizacién de los actos preparatorios precedentes,
puesto que la conspiracién, tal como estd concebida, “puede dar lugar a una serie de
arbitrariedades, producto de la subjetividad que importa su valoracién e interpretacién,

pues probar conductas como la resefiada no es empresa ficil”.?”

2.2.2. Comercializacion y cultivo de amapola, marihuana
y su siembra compulsiva

Este tipo penal consiste en favorecer, financiar, facilitar o ejecutar actos de siembra o cul-

tivo de plantas de amapola o adormidera de la especie papaver somniferum, o marihuana

23 Al respecto, ver Frisancho, op. cit, 98-99. Este autor sostiene:“Tampoco funcionarfa, légicamente, la prohibicion
de la comercializacion de las materias primas e insumos quimicos orientados a la produccion de las drogas, pues lo
Unico que hace es aumentar el precio que por ellas pagan los consumidores. Es decir, el valor crematistico Ultimo de
la cocaina siempre asumird el precio elevado de la materia prima y de los insumos quimicos en el mercado ilegal,
permitiendo entonces que los consumidores de menores recursos opten por aquellas drogas que no son mas que el
producto semielaborado, es decir, la PBC".

2 Cabe sefalar que el término “conspiracion”no ha sido definido por las leyes penales, no obstante, en la técnica
legislativa se recurre a él. Por ejemplo, en el Decreto Legislativo 1233 que regula la conspiracion para el delito de
terrorismo se contempla el de conspiracién para el terrorismo.

25 Pefa Cabrera Freyre, Derecho penal. Parte especial, Lima, Idemsa, 2013 (2010), p. 92.

26 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pery, Resolucion de 18 de mayo de
2009, considerando cuarto, Recurso de Nulidad 2350-2009.

27 Pena Cabrera Freyre, op. cit, 2013a, p. 92.
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de la especie cannabis sativa (objeto material del delito), y es reprimido con pena priva-
tiva de libertad de 8 a 15 afnos. Como actos de cultivo se puede entender la preparacién
de la tierra para la siembra de drogas, el proceso de siembra o distribucién de semillas de
amapola y actos de conservacién y regadio de las plantas.?®

De la misma manera, se reprimen las conductas de comercializacién o transferencia
de semillas de las especies referidas (objeto material del delito), las cuales son sanciona-
das con 5 a 10 afios de pena privativa de libertad. Este tipo penal regula ademis circuns-
tancias atenuantes que dependen de la cantidad de plantas o semillas sembradas. Con
respecto a este tipo penal se advierte que es indistinto si la traslacién es a titulo oneroso

o gratuito, pues igual serd sancionada penalmente.

2.2.3. Trdfico ilicito de insumos quimicos y productos fiscalizados

El legislador también ha reprimido las conductas consistentes en importar, exportar, fa-
bricar, producir, elaborar, adquirir, vender o transferir insumos quimicos, materia prima
o productos fiscalizados por las autoridades administrativas competentes. Asimismo,
se sanciona a quienes aun contando con autorizaciones o certificaciones otorgadas por
las autoridades competentes, hacen uso indebido de las mismas. Lo anterior, siempre
que las conductas estén destinadas a la elaboracién de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas. Estos comportamientos son pasibles de una pena privativa de
libertad de 7 a 12 anos.

A través del Decreto Legislativo 1126, de 31 de octubre de 2012, se establecen me-
didas de control en los insumos quimicos y productos fiscalizados, maquinarias y equi-
pos utilizados para la elaboracién de drogas ilicitas. En especifico, debe resaltarse que se
dota a la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria (Sunat) de
ciertas competencias, como implementar, desarrollar y mantener un registro de bienes
fiscalizados, asi como para ejercer el control y la fiscalizacién de estos. Por ejemplo, la
Sunat estd facultada para realizar inspecciones con la finalidad de verificar el uso de los
bienes fiscalizados, para lo cual podrd requerir la intervencién de la Policia Nacional del
Perti y del Ministerio Pablico. Por su parte, los usuarios tienen el deber de facilitar el
ingreso a sus instalaciones y proporcionar la informacién correspondiente.

Las facultades de investigacién de la Sunat son tan amplias, que incluso puede
“abrir cajas, sacos, bodegas, contenedores, precintos de seguridad y/o cualquier otro

envase, embalaje o mecanismo de seguridad que impida la inspeccién y conteo de los

28 Enese sentido, ibid, p. 95.
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Bienes Fiscalizados encontrados en los medios de transporte y/o Establecimiento o local
intervenido, segin corresponda”.?”

Al respecto, debe senalarse que la amplitud de la descripcién del tipo penal ha lleva-
do a confusiones o problemas de aplicacién, pues en determinados casos estas conductas
podrian encajar también en meros ilicitos administrativos. Asi, Garcia Cavero sostiene
que la delimitacién entre el delito de tréfico de precursores controlados y las infrac-
ciones a la Ley de Control de Insumos Quimicos y Productos Fiscalizados se muestra
especialmente dificil, pues el tipo penal asume la configuracién de un delito de peligro
abstracto que adelanta las barreras de proteccién penal, sancionando actos preparatorios
que estén dirigidos a conseguir los insumos quimicos o productos que serdn utilizados

en la elaboracién de drogas.?°

2.2.4. Resiembra de coca

Recientemente se ha incorporado en la legislacién nacional el delito de resiembra de
coca, en orden a sancionar al propietario, posesionario o tercero, que haciendo uso
de cualquier técnica de cultivo, resiembre parcial o totalmente con arbustos de coca,
semillas o almécigos aquellos predios de coca erradicados por el Estado. Se prevé para
estos casos pena privativa de libertad no menor de 3 ni mayor de 8 anos.

De otro lado, se impone la medida de decomiso a favor del Estado de los predios
que total o parcialmente estuvieran cultivados ilegalmente con plantas de coca, semillas
o almdcigos, cualquiera sea la técnica utilizada para su cultivo, y no procedieran sus pro-

pietarios o posesionarios a sustituirlos o erradicarlos.

2.2.5. Formas agravadas

Los tipos penales descritos precedentemente’! tienen una agravacién de la pena, en
diversos supuestos. Por ejemplo, la pena oscilard entre 15 a 25 afos cuando el agente
abuse de su funcién publica, cuando el agente sea médico, farmacéutico, quimico, etc.,
cuando el sujeto pasivo sea un menor de edad o se utilice a un menor de edad para la
comisién de los ilicitos penales, cuando el hecho sea cometido por tres o mds personas,

entre otros supuestos.

29 Reglamento del Decreto Legislativo 1126, que establece medidas de control en los insumos quimicos y pro-
ductos fiscalizados, maquinarias y equipos utilizados para la elaboracion de drogas ilicitas, aprobado por el Decreto
Supremo 044-2013-EF, publicado el 1 de marzo de 2013.

30 Percy Garcia Cavero, “La distincién entre el delito e infraccién administrativa en el caso de los insumos quimicos
y productos fiscalizados’, en Revista Actualidad Juridica, tomo 175, Lima, Gaceta Juridica, 2008, p. 128.

3 Nos referimos a los tipos penales contenidos en los articulos 296 (Promocion o favorecimiento al tréfico ilicito
de drogas y otros), 296-A (Comercializaciéon y cultivo de amapola y marihuana y siembra compulsiva) y 296-B (Trafico
ilicito de insumos quimicos y productos).
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Con respecto a la circunstancia agravante del tréfico ilicito de drogas “cuando el

hecho es cometido por tres 0 mds personas”, es necesario destacar que, como regla, este
. <« 3 <« . b2l .

agravante no se aplica a los “correos de drogas” o “burriers”, en la medida que el mero

concurso de tres o mds personas en el acto de transporte de drogas téxicas, estupefacien-

tes, sustancias psicotrépicas o precursores, no es suficiente para su configuracién. Asi, la

Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti ha aclarado que para que se aplique

esta agravante,

...el agente ha de estar involucrado o haber participado en otras fases o actividades distin-
tas —anteriores, concomitantes y posteriores— de las propias o especificas del acto singular de
transporte. Estas actividades significan un nexo mds intenso, aun cuando pueda ser ocasional,
con los individuos que condicionan y estdn alrededor de la concrecién o materializacién del

transporte.3?

Igualmente, la pena serd de 25 a 35 afos cuando el agente sea jefe, dirigente o
cabecilla de una organizacién dedicada al trafico ilicito de drogas o de insumos para su
elaboracién. El mismo baremo serd aplicable en caso de que el agente se valga de actos

de trifico ilicito de drogas para financiar actividades terroristas.

2.2.6. Microcomercializacion o microproduccion

En el Cédigo Penal peruano también se ha tipificado una figura atenuada, esto es, la
microcomercializacién o microproduccién de escasas cantidades de drogas, siembre que
no sobrepase ciertas cantidades (50 g de pasta bdsica de cocaina y derivados, 25 g de
clorhidrato de cocaina, 5 g de ldtex de opio o 1 g de sus derivados, 100 g de marihuana
0 10 g de sus derivados o 2 g de éxtasis). Estas conductas tienen una sancién penal de 3
a 7 afos de pena privativa de libertad.

No obstante, por la falta de peligrosidad del agente, asi como la cercania de las
conductas a la esfera del derecho administrativo, algunos autores consideran que deben

descriminalizarse estos comportamientos. En esta linea, Pefia Cabrera Freyre refiere:

Cuando hablamos de un proveedor de droga, que circula el objeto material en cantidades
menores, en no pocas oportunidades revelard, a su vez, un estado de drogadiccién; quiere decir,
que es en simultdneo un microcomercializador y una persona drogodependiente, sometido a un
estado —psiquico y orgdnico—, que no le permite actuar con plena libertad. Es decir, por medio

de la venta de la droga al menudeo, estd en condiciones de sufragar los gastos que le generan su

32 Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru. IV Pleno jurisdiccional de las Salas Penales Permanente,
Transitoria y Especial: Acuerdo Plenario 3-2008/CJ-116, de 18 de julio de 2008. Asunto: Correo de drogas, delito de TID
y la circunstancia agravante del articulo 297.6 del Codigo Penal.
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estado de drogadiccién. Ante las personas mencionadas, el Derecho penal no puede actuar de
forma automdtica, desprovisto de cualquier valor que de forma racional permita articular una
respuesta adecuada conforme a los fines constitucionales del instrumentos punitivo; la imposi-

cién de una pena a estos sujetos, no resulta la respuesta idénea.3?

Por su parte, Frisancho sostiene que “la incriminacién de la comercializacién de
la pequefia cantidad de materia prima interfiere en el 4mbito de injerencia del derecho
administrativo, que es mds eficaz en el control de estas conductas, asi como también
propicia la elevacién de sus precios”.3*

Con respecto al procedimiento instructivo se tiene que la legislacién procesal ha
contemplado la posibilidad de concluir el proceso penal contra el presunto microco-
mercializador, en forma anticipada. Asi, a través de la Ley 28122, Ley sobre conclusién
anticipada de la instruccién en procesos por delitos de lesiones, hurto, robo y microco-
mercializacién de droga, descubiertos en flagrancia con prueba suficiente o imputados
sometidos a confesién sincera, se ha determinado que el juez penal puede disponer la
conclusién anticipada del proceso penal, en los siguientes casos: i) cuando el imputado
hubiese sido descubierto en flagrancia, ii) si las pruebas recogidas fueren suficientes para
promover el juzgamiento, o iii) si el imputado hubiese formulado confesién sincera ante

el juez penal.

2.2.7. Posesion no punible

Ahora bien, el Estado peruano también ha considerado dentro de esta categoria de deli-
tos a aquellos supuestos de posesion para el consumo propio y directo de drogas, siempre
que se superen determinados limites de posesién permitidos,® y se tenga ademds como
finalidad el trifico de drogas. Para tal efecto, en la préctica policial, muchas veces se parte
de la presuncién de que si el agente supera esos limites, la tenencia de la droga se dirige
a la comercializacién. Sin embargo, consideramos que con este razonamiento se estaria
penalizando, indirectamente, el consumo de drogas tdxicas, sustancias psicotrdpicas y
estupefacientes, a pesar de que la tendencia internacional sobre la materia actualmente

apunta a su despenalizacién.3

33 Pena Cabrera Freyre, op. cit, 2013a, p. 122.

34 Frisancho, op. cit, p. 157.

35 De conformidad con lo establecido en el articulo 199 del Cédigo Penal vigente, no es punible la posesion que
no exceda: a) 5 gramos de pasta basica de cocaina, b) 2 gramos de clorhidrato de cocaina, ¢) 8 gramos de marihuana
0 2 gramos de sus derivados, d) 1 gramo de ldtex de opio 0 200 miligramos de sus derivados o e) 250 miligramos de
éxtasis, conteniendo metilendioxianfetamina (MDA), metilendioximetanfetamina (MDMA), metanfetamina o sustan-
cias analogas.

36 Sin dnimo de pretender abarcar la lista entera de paises que han despenalizado el consumo propio de drogas,
podemos senalar a los siguientes: Holanda, Corea del Norte, Portugal, Colombia, Argentina, Chile, la Confederacién
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No obstante esta mala practica, la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica ha
aclarado que la posesién de droga que supere los pardmetros establecidos en el Cédigo
Penal no da lugar a la comisién del delito de tréfico de drogas, cuando no haya quedado

acreditada que la posesién tenia como fin el tréfico:

...porque si bien se probé que la droga incautada, consistente en tres punto cinco gramos
de pasta bdsica de cocaina, seis gramos de cannabis sativa y tres gramos de alcaloide de opio,
se hall6 en el interior del ropero asignado al citado encausado [...], conforme asi también ha
concluido este Supremo Tribunal en la Ejecutoria Suprema del diecinueve de diciembre del dos
mil seis [...], sin embargo, en autos no existe evidencia idénea y suficiente que permita concluir
certeramente que esas sustancias incautadas tendrian como finalidad ser traficadas ilicitamente,
circunstancia que viene a ser un elemento constitutivo del tipo penal (delito de tréfico ilicito de
droga) previsto en el segundo pérrafo del articulo doscientos noventa y seis del Cédigo Penal

—bdsico—, que sanciona la posesién de las citadas sustancias ilicitas con fines de tréfico.?”

En igual sentido, tribunales inferiores han entendido la importancia de la necesidad

de probanza de la finalidad del tréfico de drogas:

No habiéndose acreditado que los procesados, uno de ellos “sujeto con una toxicomania a
pasta bésica de cocaina con dependencia psicoldgica’, y la otra, “sujeto con toxicomania a pasta
bisica de cocaina’, quienes admiten comprar la droga para su consumo, se dedicaran a la comer-
cializacién de dicha droga, procede su absolucién.38

Estando a la escasa cantidad de droga incautada a una de las encausadas, hay que concluir
que esta tiene la condicién de consumidora, y no existiendo en autos elementos de prueba

suficientes que acrediten la responsabilidad del otro encausado; es el caso de absolverlos.?

2.2.8. Otras conductas relacionadas con el consumo de drogas

En adicién a los tipos penales ya explicados, el Cédigo Penal peruano reprime otras
conductas relacionadas con el consumo de drogas. Asi, se tiene que mediante el tipo
penal de suministro indebido de droga se sanciona al médico, farmacéutico, quimico,
odontélogo u otro profesional sanitario que indebidamente recete, prescriba, adminis-

tre o expenda medicamento que contenga droga tdxica, estupefaciente o psicotrdpica,

Suiza, entre otros. Especial atencion merece el caso de Uruguay, que desde diciembre del afo 2013 ha legalizado la
produccion, la venta y el consumo de la marihuana.

37 Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sentencia recaida en el RN 4264-2007-Lima Norte, citado en: Pefa
Cabrera Freyre, Trdfico ilicito de drogas y delitos conexos. Perspectivas dogmaditicas y politico criminales, 2 ed. Lima, Rodhas,
2013b, p. 119.

38 Ejecutoria de 1 de octubre de 1979, R.de J.P. 198, p. 87, citada en: Julio Espino Pérez, Cddigo Penal. Concordancias,
7 ed., Lima, Cultural Cuzco Editores, 1982, p. 592.

39 Ejecutoria de 07 de enero de 1983, el. Per. Ejs. Afio II, N° 94, p. 979, R. Jur. Del P. 1983, p. 127, citada en Espino
Pérez, ibid., p. 595.
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sanciondndolo con pena privativa de libertad de 2 a 5 afios. Cabe destacar que se trata
de un delito de mera actividad, por lo que se consuma con el solo recetar, prescribir,
expender o administrar el compuesto controlado, sin necesidad de exigir la constatacién
del empleo del firmaco por parte del paciente.

Asimismo, se ha tipificado el delito de coaccién al consumo de droga, consistente
en hacer consumir a otro droga, mediante violencia o intimidacién, cuya pena es de 5
a 8 afos.

Por ultimo, también se tipificé el delito de induccién o instigacién al consumo de
droga, que castiga a quien instiga o induce a consumir drogas indebidas a otra persona.
La sancién penal es de 2 a 5 afios de pena privativa de libertad.

2.3. Medidas procesales
2.3.1. Técnicas especiales de investigacion

Con respecto a las medias procesales que ha adoptado el Estado peruano para perseguir
el delito de trfico ilicito de drogas, se tiene que el Cédigo Procesal Penal —publicado el
29 de julio de 2004 y atin no vigente en todo el pais—, establecié en su articulo 24 con
relacion a la competencia territorial, que los delitos de trafico ilicito de drogas podrdn
ser de conocimiento de los jueces de la capital de la Republica del Pert, independiente-
mente del lugar en que hayan sido perpetrados.

También, se han regulado técnicas especiales de investigacién dada la naturaleza
compleja del delito de tréfico ilicito de drogas. De esta manera, se tiene que el legislador
ha permitido que en una investigacién el fiscal a cargo tenga la facultad de solicitar al
juez de la investigacién preparatoria o juez de garantias, que ordene la incomunicacién
de la persona detenida preliminarmente, siempre que esta resulte indispensable para el
esclarecimiento de los hechos investigados, la misma que puede extenderse hasta diez
dias. Esta medida sigue la l6gica de la Constitucién Politica del Pert, la cual reconoce
que la detencién preventiva de un presunto implicado por la comisién de trafico ilicito
de drogas puede extenderse hasta un lapso de quince dias (art. 2.24.f).

Por otro lado, se ha regulado la circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos,
definida como la técnica consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de
bienes delictivos circulen por territorio nacional, o salgan o ingresen en él sin interfe-
rencia de autoridad alguna y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a las
personas involucradas en la comisién de algin delito. Esta técnica podrd ser autorizada
por el fiscal a cargo de la investigacidn.

40 Pena Cabrera Freyre, op. cit., 2013b, p. 237.
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Otra de las técnicas especiales es la participacién en la investigacién de un agente
encubierto. El fiscal a cargo de la investigacion puede, en casos de criminalidad organiza-
da e indicios de comisién de trafico ilicito de drogas, autorizar a miembros de la Policia
Nacional del Pert a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos,
efectos e instrumentos del delito y diferir la incautacién de los mismos. Los agentes
encubiertos estdn habilitados para actuar en todo lo relacionado con la investigacién
concreta y a participar en el trfico juridico y social bajo tal identidad.

En esta misma linea, el fiscal a cargo puede disponer la utilizacién de un agente
especial, esto es, un ciudadano que, por el rol o la situacién en que estd inmerso dentro
de una organizacién criminal, opera para proporcionar las evidencias incriminatorias
del ilicito penal. Cabe precisar que con esta regulacién expresa se permite justificar pe-
nalmente las conductas de los agentes policiales, quienes podrdn actuar legitimamente
sin que se les pueda atribuir responsabilidad alguna por las conductas atipicas en las que
pudieran incurrir. Asi, en caso de que los agentes encubiertos cometan algin delito,
Sénchez sefala que “su conducta podri ser tipica, pero no es antijuridica (ya que el or-
denamiento juridico la considera como legitima), por lo cual se encuentran exentos de
responsabilidad penal”.4!

Asimismo, el legislador ha permitido la realizacién de operaciones encubiertas, las
mismas que pueden ser autorizadas por la Fiscalia a la policia, siendo que estas deben ser
realizadas sin el conocimiento de los investigados y consistirdn en la proteccién legal de
personas juridicas, de bienes en general, incluyendo titulos, derechos y otros de naturale-
za intangible, entre otros procedimientos, pudiéndose crear, estrictamente para los fines
de la investigacién, personas juridicas ficticias o modificar otras ya existentes.

En esta linea, recientemente se ha promulgado el Decreto Legislativo 241,42

que
fortalece la lucha contra el trafico ilicito de drogas. A través de este cuerpo legislativo
se determina que la Policia Nacional del Pert es la entidad que ejecuta las operaciones
policiales de interdiccién del trifico ilicito de drogas. Asi, se le ha dotado de amplias
facultades investigativas, como las de ejecutar incautaciones, decomisos, destrucciones,
neutralizaciones, inutilizaciones, registros, revelacién y acopio de evidencias, extraccién
de muestras, inmovilizaciones que incluyen aseguramientos de instrumentos de teleco-
municaciones y documentos privados, con presencia o conocimiento del fiscal.

Este modelo de persecucion penal que otorga facultades investigativas amplias a los

agentes policiales y fiscales es un avance notable, dado que en los tltimos anos diversos

41 Pablo Sénchez Velarde, El nuevo proceso penal, Lima, [demsa, 2009, p. 152.
42 El Decreto Legislativo 1241 fue publicado con fecha 26 de septiembre de 2015.
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organismos, como la Comisién Andina de Juristas,* han criticado los modelos de inter-

vencién tnicamente cuando el hecho ya se ha consumado, y no de intervencién previa.

2.3.2. Persecucién del componente econémico del trdfico ilicito de drogas

El Estado peruano ha adoptado ademds otras medidas legislativas tendientes a perseguir
los efectos econdémicos de los delitos de trafico ilicito de drogas, dado que entiende que
las penas privativas de libertad para los agentes del delito no son la tinica medida necesa-

ria para luchar contra el tréfico de drogas. Al respecto, Lamas advertia que:

...aunque las medidas privativas de libertad deben ser consideradas como de primer orden
en materia de represion del trafico de drogas, la experiencia actual empieza a demostrar que en
similitud de importancia a la excarcelacién de los principales traficantes mediante su reclusion,
la posibilidad de decomisar el producto de sus delitos, es también otro de los aspectos decisivos
en cualquier estrategia contra las drogas y quienes les brindan respaldo financiero, utilicen los

bienes que han adquirido ilegalmente gracias a los delitos llevados a cabo.44

Pues bien, respecto a las medidas de persecucién del componente econémico del
trafico ilicito de drogas podemos identificar que estas se dirigen a lograr tanto el deco-
miso y la incautacién de la droga y de los instrumentos que sirven para la comisién de
los ilicitos como también a lograr la incautacién de los efectos del delito, esto es, de los
bienes adquiridos producto de la comisién de los delitos de trafico ilicito de drogas.

Con respecto a las medidas de decomiso e incautacién> de instrumentos para la co-
mision de delitos de tréfico de droga, la legislacién vigente determina expresamente que
durante las investigaciones, las drogas, sustancias quimicas e incluso las materias primas
objeto material del delito de tréfico ilicito de drogas serdn incautadas por la Policia Na-
cional del Perd. Igualmente, es objeto de incautacién todo bien cuyo uso esté destinado
a la fabricacién de drogas y a su comercializacién.

Debe precisarse que existe un procedimiento estricto de incineracién de las drogas

incautadas y de destruccién de objetos confiscados. En determinados casos, siempre que

43 Comision Andina de Juristas, Drogas y control penal en los Andes. Deseos, utopia y efectos perversos, Lima,
Comision Andina de Juristas, 1994, p. 112.

44 Luis Lamas Puccio, Trdfico de drogas y lavado de dinero, Lima, Didi de Arteta, 1992, p. 21.

45 Segun lalegislacion peruana, existe una distincion entre incautacién y decomiso. En ese sentido, Tomas Gélvez
Villegas, Decomiso, incautacion y secuestro. Perspectivas de Lege Lata y Lege Ferenda, Lima, Ideas Solucion Editorial, 2013,
pp. 41, 221:"El comiso o decomiso se conceptla, como la pérdida de parte del agente del delito o de eventuales
terceros de los objetos, efectos, ganancias e instrumentos de la infraccién punitiva o de los demas bienes o activos
establecidos por la ley, y el correlativo traslado directo e inmediato de la titularidad de los mismos a favor del Estado,
la misma que es dispuesta por la autoridad jurisdiccional, mediando un debido proceso con la observancia de todas
las garantias legales correspondientes”. Y se puede “definir a la incautaciéon como la medida cautelar real dictada sobre
bienes o activos, que se presume, constituyen objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, para asegurar la
concrecion de su decomiso”.

187



ANALISIS CRITICO DE POLITICAS CRIMINALES EXISTENTES EN MATERIA DE DROGAS ILICITAS EN EL PERU

haya una sentencia en firme, los bienes pueden ser adjudicados al Estado, esto es, sujetos
a la medida de decomiso. Por ejemplo, se tiene el caso de los bienes inmuebles interveni-
dos que pueden ser adjudicados a la Policia Nacional del Perti o a las Fuerzas Armadas.

No obstante lo anterior, existe otro procedimiento de decomiso en los casos en que
exista sentencia judicial firme, pero en los cuales solo haya una presuncién de que los
bienes provienen de la comisién de delitos, como el trafico ilicito de drogas. Asi, el Pert
ha regulado el procedimiento de pérdida de dominio a través del Decreto Legislativo
1104, que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio, publicado el 19 de abril de
2012. Este procedimiento permite la incorporacién al patrimonio estatal de los bienes
provenientes de la comisién de ciertos delitos, como el tréfico ilicito de drogas, terroris-
mo, secuestros, etc., siempre que exista una sentencia previa.

Cabe sefalar que el procedimiento de pérdida de dominio es un proceso civil, de
naturaleza jurisdiccional, independientemente de quien tenga los bienes en su poder o
los haya adquirido. Es un proceso distinto e independiente de cualquier otro.

Otra de las medidas de persecucién de los efectos de los delitos de trafico ilicito de
drogas se encuentra en la regulacién relativa al lavado de activos. En especifico, se tiene
que a través del Decreto Legislativo 1106, de lucha eficaz contra el lavado de activos
y otros delitos relacionados con la mineria ilegal y el crimen organizado, publicado el
19 de abril de 2012, se han definido conductas tipicas que configuran el delito de lavado
de activos, como los actos de conversidn y transferencia, de ocultamiento y tenencia,
y el transporte de dinero o titulos valores de origen ilicito. Asi, se ha determinado que
cuando el dinero, los bienes, los efectos o las ganancias provienen de la comisién del
delito de trafico de drogas la sancién penal serd pena privativa de libertad de no menos
de veinticinco afios.

Con respecto a este delito de lavado de activos, se ha prescrito como uno de los
efectos procesales, que el juez deberd ordenar la incautacién o el decomiso del dinero,
los bienes, los efectos o las ganancias involucrados.46

De otro lado, por medio de la Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado, se
han incorporado técnicas especiales de investigacién, como la interceptacién postal, in-
terceptacién de las comunicaciones, circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos, y
la intervencién de un agente encubierto. Asimismo, se ha regulado la potestad del fiscal
a cargo de la investigacion de solicitar al juez ciertas medidas limitativas de derechos,
como el levantamiento del secreto bancario, de la reserva tributaria y bursdtil.

46 Decreto legislativo 1106, 2012. Articulo 9°. Decomiso. En todos los casos el juez resolverd la incautacion o
el decomiso del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados, conforme a lo previsto en el articulo 102°¢ del
Codigo Penal.
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Por dltimo, es de destacar una nueva técnica de investigacién policial, regulada a
través del Decreto Legislativo 1182 de 26 de julio de 2015, Decreto Legislativo que
regula el uso de los datos derivados de las telecomunicaciones para la identificacién,
localizacién y geolocalizacién de equipos de comunicacién, en la lucha contra la de-
lincuencia y el crimen organizado. Este dispositivo legal confiere a la unidad a cargo
de la investigacién policial, la facultad para solicitar a una unidad especializada el
acceso a los datos de localizacién o geolocalizacién de teléfonos méviles o dispositivos
electrénicos de naturaleza similar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: i)
flagrancia delictiva, ii) que el delito investigado sea sancionado con pena superior a los
4 afos de pena privativa de libertad y iii) que el acceso a los datos constituya un medio

necesario para la investigacién.

2.3.3. Mecanismos de cooperacion judicial internacional
en materia de trdfico ilicito de drogas

La cooperacién judicial internacional en materia penal, en nuestro pais, se encuentra
regulada por el Libro Séptimo del Cédigo Procesal Penal de 2004,% ello sin perjuicio de
los diversos tratados internacionales multilaterales o bilaterales suscritos por el Estado
peruano, que pueden tener regulacién especifica sobre el tema.

De acuerdo con lo sostenido por Calaza-Ramudo Lépez:

La cooperacién judicial internacional precisa de una serie de mecanismos judiciales en la
lucha contra el crimen de los Estados, que han de prestarse una asistencia mutua con el objeto
de evitar que uno de estos Estados se convierta en un drea de impunidad para los delincuentes
por el mero hecho de encontrarse estos en su territorio, cuando estdn acusados por otro Estado y

en el respeto a los derechos fundamentales y a las garantias juridico procesales de cada Estado.*8

En materia de tréfico ilicito de drogas, tenemos que el Estado peruano ha ratifica-
do la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988, en cuyo articulo 7 se regula todo lo referido a la asis-
tencia judicial reciproca entre los Estados parte, la cual ha de comprender la posibilidad
de recibir testimonios o tomar declaraciones, de presentar documentos judiciales, de
efectuar inspecciones e incautaciones, de examinar objetos y lugares, de facilitar infor-

macién y elementos de prueba, de entregar originales o copias auténticas de documentos

47 De conformidad con el articulo 1 de la Ley 28671, dicho Libro del Codigo Procesal Penal entr6 en vigencia en
todo el territorio nacional desde el 1 de febrero de 2006.

48 Sonia Calaza-Ramudo Lépez, "Mecanismos judiciales de cooperacién internacional versus areas de impunidad
de la delincuencia’, en José Hurtado Pozo, La reforma del proceso penal peruano. Anuario de derecho penal 2004, Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2004, pp. 259-260.
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y expedientes relacionados con un caso, e incluso informacién de indole econémica, de
identificar diversos productos u objetos con fines probatorios, entre otros.

Ahora bien, en nuestro pais, la autoridad central encargada de canalizar las solici-
tudes de asistencia judicial internacional es el Ministerio Publico, a través de la Unidad

de Cooperacién Judicial Internacional y de Extradiciones de la Fiscalia de la Nacién.

2.3.4. Reduccién de la edad minima de responsabilidad penal

Otras de las medidas procesales destinadas a la represidn del delito de tréfico ilicito de
drogas y los conexos han consistido en propuestas legislativas tendientes a reducir la
edad minima de responsabilidad penal, a fin de que los menores de 18 anos respondan
penalmente por la comisién de ciertos delitos;%° no obstante, en la actualidad ninguna
de las iniciativas legislativas ha prosperado.*”

Al respecto, consideramos que es necesaria la adopcién de politicas publicas ten-
dientes a prevenir el tréfico ilicito de drogas por parte de adolescentes, pues segun las
estadisticas, en el Pert el 22 % de adolescentes infractores de la ley penal reconoce haber
traficado alguna vez droga en su vida, mientras que un 7 % senala al tréfico como deli-
to principal actual. Esta cifra se encuentra por debajo de Colombia, que es el pais con
mayor tasa de actividades ilegales de distribucién de drogas entre adolescentes. Sin em-
bargo, debe notarse que en el Perd, el tréfico de drogas por parte de adolescentes aparece

menos asociado al uso dependiente de droga, a diferencia de Colombia.>!

2.3.5. El sistema de prevencion del lavado de activos
como mecanismo para prevenir el delito de trdfico ilicito de drogas

En el Perti se considera al trifico ilicito de drogas como un delito precedente al lavado
de activos,’” incluso esta circunstancia constituye un agravante del lavado de activos,
elevando la sancién penal al baremo entre 25 y 35 afos de pena privativa de libertad. El
trafico ilicito de drogas es considerado el negocio mds rentable, que da lugar al necesario

49 De conformidad con el articulo 20.2 del Cédigo Penal, el menor de 18 afios esta exento de responsabilidad
penal.

50 En ese sentido, ver el Proyecto de Ley 1113/2011-CR, presentado el 10 de mayo de 2012; Proyecto de Ley
1124/2011-CR, presentado el 16 de mayo de 2012 y Proyecto de Ley 1107/2011-CR, presentado el 10 de mayo de
2012.

51 ONU, Oficina contra la droga y el delito en adolescentes infractores de la ley. La experiencia de Bolivia, Chile,
Colombia, Perti y Uruguay. Quinto informe conjunto. Sistema Subregional de Informacidn e Investigacién sobre Drogas
en Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Perti y Uruguay, Comisién Interamericana para el control del abuso de
drogas, 2010, pp. 34-35.

52 Verelarticulo 10 del Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y
otros delitos relacionados con la mineria ilegal y crimen organizado.
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proceso de lavado del mismo; asi, en los Informes de la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera del Pert (UIF), de enero de 2007 a julio de 2016, se ha involucrado un monto de
US$ 13.064 millones. Especificamente, respecto al monto involucrado por delito prece-
dente en los informes, “la mayor participacién la tiene el tréfico ilicito de drogas (41 %),
seguido de mineria ilegal (34 %), delitos contra la administracién publica (8 %), delitos
contra el orden financiero y monetario (3 %), defraudacién tributaria (3 %), defrauda-
cién de rentas de aduanas / contrabando (2 %), y estafa o fraude (1 %)”.53

Ello ha dado lugar a que, indefectiblemente, se implemente un sistema de pre-
vencién de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, concebido como una
herramienta de prevencién, deteccién y comunicacién de las operaciones sospechosas
asociados al lavado de activos y financiamiento del terrorismo, convirtiéndose en un
imperativo bdsico de deberes especiales en el tréfico econémico que se genera a través
del negocio transnacional. En concreto, a través de este sistema de prevencién de lavado
de activos o de compliance, se exige a las empresas incorporar précticas de prevencién
y deteccién de operaciones ilegales vinculadas al lavado de activos y financiamiento del
terrorismo y, por tanto, a conocer cada uno de los productos y servicios que ofrece con
el objetivo de establecer un sistema de prevencién apropiado, conforme a los riesgos a

los que se encuentra expuesto el negocio.**

2.4. Restricciones al acceso a beneficios penitenciarios

De conformidad con lo establecido en el Decreto Legislativo 824, Ley de lucha contra el
Trafico Ilicito de Drogas, de 24 de abril de 1996, la persona que hubiere participado en
o se encuentre incursa en la comisién de los delitos de tréfico de drogas, podrd acogerse a
ciertos beneficios como: i) la exencién de pena, ii) la remisién de la pena o iii) el indulto.
En el caso de la exencién y de la remisién de pena, ello se podrd dar cuando el involucra-
do proporcione informacién oportuna y veraz que permita identificar y detener a diri-
gentes o jefes de organizaciones dedicadas al tréfico de drogas, o cuando la informacién
proporcionada permita el decomiso de la droga, insumos quimicos fiscalizados, dinero,
etc. En caso del beneficio del indulto, este solo podrd aplicarse a condenados que hayan
cometido el delito de microcomercializacién de droga, suministro indebido, coaccién al

consumo e induccién o instigacién al consumo de drogas.

53 Superintendencia de Banca, Seguros y AFP del Pert, Informacion Estadistica, Unidad de Inteligencia Financiera
del Pert, enero de 2007 a julio de 2016.

5 Rocio Salcedo Machado, “El deber de compliance en la prevencion del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo en el dmbito financiero peruano’, en Dino Carlos Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro (coords.), Cedpe y
Asomif Perti, Compliance y prevencion del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo, Lima, Cedpe, 2013, p. 15.
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En cuanto a los beneficios penitenciarios a los que pueden acceder los condena-
dos por este tipo de delitos, encontramos varias restricciones. Asi, se observa que los
condenados por el delito de promocién o favorecimiento al trfico ilicito de drogas no
podran acceder a los beneficios de: i) redencién de pena por el trabajo y la educacién,”
ii) semilibertad,*® y iii) libertad condicional.’” Segtin la normativa de ejecucién penal
peruana, Gnicamente podrian acceder a los siguientes beneficios: visita intima y ciertos
estimulos y recompensas, como i) autorizacidn para trabajar en horas extraordinarias,
ii) desempenar labores auxiliares de la administracién penitenciaria que no impliquen
funciones autoritativas, iii) concesién extraordinaria de comunicaciones y visitas, entre

otros de cardcter similar.>8

3. Impactos de la criminalizacion del trafico ilicito de drogas

La decisién de criminalizar el consumo vy el trifico de drogas tdxicas, sustancias psico-
trépicas y estupefacientes, responde a una estrategia de politica criminal adoptada por
el Estado peruano en su lucha por combatir y erradicar esta prictica social que tanto
dano viene ocasionando en la sociedad contempordnea. Como toda estrategia de politica
criminal, la penalizacién de dichas conductas deberia producir los efectos preventivos
esperados por el legislador penal para poder considerarse como una politica eficiente y
adecuada, con lo que estarfamos dentro de la praxis de la politica criminal.>®

Dichos efectos deben evaluarse desde diversos planos, pudiendo producirse tanto
en los dmbitos social y econémico como en el de la comunidad internacional, donde la
tendencia estd dirigida hacia la represién de las actividades del tréfico de drogas, pero a
la impunidad de aquellos supuestos de consumo propio y directo.

En este orden de ideas, consideramos que el efecto comiin buscado por el legislador
penal al criminalizar las actividades de tréfico de drogas es la prevencién de dichas activi-
dades en aras de disminuir su comisién, las cuales usualmente suelen asociarse a diversos
problemas sociales, como el terrorismo, el blanqueo de capitales, el crimen organizado,

entre otros.

55 De conformidad con el articulo 44 del Cédigo de Ejecucion Penal:“El interno redime la pena mediante el traba-
jo, a razén de un dia por dos dias de labor efectiva, bajo la direccion y contra de la Administracién Penitenciaria”

56 Conforme al articulo 48 del Codigo de Ejecucion Penal: “La semilibertad permite al sentenciado egresar del
establecimiento penitenciario, para efectos de trabajo o educacion, cuando ha cumplido la tercera parte de la pena
y si no tiene proceso pendiente con mandato de detencion’”.

57 De acuerdo al articulo 53 del Cédigo de Ejecucion Penal:“La libertad se concede al sentenciado que ha cum-
plido la mitad de la pena siempre que no tenga proceso pendiente con mandato de detencion”.

58 (Cdédigo de Ejecucion Penal del Perd, articulo 59.

59 Al respecto, ver Jesus-Maria Silva Sénchez, Politica criminal y persona, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 2000, pp.
21yss.
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En otras palabras, el efecto de la criminalizacién del tréfico de drogas debe ser la
prevencién de dichas conductas, pero no la disminucién o prevencién del consumo de
dichas sustancias, pues esto tltimo ha de escapar a los fines propios del derecho penal,
los cuales no deben incidir en la esfera de autoconfiguraciéon o configuracién interna de
las personas.

Desde que en el Perti comenzé a criminalizarse el trafico de drogas, se vienen pro-
duciendo de manera progresiva diversos resultados positivos, debido a que el Estado ha
combatido estas actividades ilicitas mediante politicas encaminadas a la erradicacién de
las fuentes que permiten que se dé inicio al ciclo de la droga.

Por ejemplo, con el Decreto Supremo 033-2012-PCM se implementd la Estrategia
Nacional de Lucha Contra las Drogas (ENLCD), en donde se establecié que la crimina-
lizacién del trafico de drogas va acompafiada de un programa de desarrollo alternativo
orientado a apoyar a los productores cocaleros con alternativas licitas, entre ellas los
cultivos alternativos.®® Esto genera un impacto positivo en relacién con la prevencién
del tréfico de drogas, pues el Estado no solo estd buscando prevenir dichas conductas
mediante la utilizacién del derecho penal.

Sin embargo, dichos resultados positivos se vienen presentando de forma muy len-
ta, y no han podido ir a la misma velocidad con la que se ha ido desarrollando el trifico
ilicito de drogas, a partir de las diversas estrategias utilizadas por las organizaciones cri-
minales dedicadas a esta actividad; en otras palabras, a pesar de que existen evidentes
impactos positivos generados a partir de la criminalizacién del trifico ilicito de drogas,
los resultados negativos son mucho mayores pues no se ha podido disminuir considera-
blemente ni, mucho menos, erradicar dicha conducta de nuestro sistema social.

Por otro lado, tenemos que al afio 2014 el nimero de casos registrados a nivel del
Ministerio Pablico por trfico ilicito de drogas es notable. Asi, en cifras oficiales de la
Gerencia del Ministerio Pablico — Fiscalia de la Nacién tenemos que:

Las fiscalfas provinciales penales y mixtas a nivel nacional registraron en el afio 2014 un
total de 14.730 casos relacionados al Tréfico Ilicito de Drogas, siendo Lima el Distrito Fiscal con
el mayor nimero de casos con este tipo de delitos, con 3.241 casos que representa el 22,3 % del
total a nivel nacional, seguido por el Distrito Fiscal del Callao con 1,936 casos que representa un

13,3 % y Lima Norte con 1.802 casos, que representan un 12,4 %.61

60 Sobre los programas de desarrollo alternativo, ver Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas
(Devida), Presidencia del Consejo de Ministros, Estrategia nacional de lucha contra las drogas 2012-2016, 2012.
Disponible  en: http://www.devida.gob.pe/wp-content/uploads/2014/11/ENLCD-Espa%C3%B1ol_20_junio_-
espa%C3%B1ol.pdf.

61 Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacién, Anuario estadistico 2014. Lima, 2014. Disponible en: http://www.mpfn.
gob.pe/index.php/informacion/estadisticas/anuario-estadistico.
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En adicién a las cifras citadas de casos registrados por el Ministerio Pablico, resul-
tan también alarmantes las cifras de la poblacién penitenciaria recluida por la comisién
de los delitos de trifico ilicito de drogas. Asi, en su informe de diciembre de 2013, el
Instituto Nacional Penitenciario registré que este delito tenia la mayor frecuencia de

comisién después del robo agravado, y precisé porcentajes en los siguientes términos:

Igual inquietud, surge en el delito de trifico ilicito de drogas, que se aprecia cuando su-
mamos la POPE [poblacién penitenciaria] de 7,3% en el tipo TID [tréfico ilicito de drogas]
agravado (art. 297°, Cédigo Penal), la POPE de 2,1 % por el delito de microcomercializacién o
microproduccion de drogas (art. 298°, Cédigo Penal) y la POPE de 2,9 % del delito de promo-
cién o favorecimiento al TID; estas tipologias ante su mayor avance pueden provocar problemas
estructurales en la sociedad, al igual que el aumento del consumo de drogas. Para tal efecto, se
utiliza a los consumidores como transportadores de la carga ilicita por las organizaciones cri-
minales, cominmente denominados “burriers” cuando estos son ciudadanos extranjeros, y se
han tornado como los principales candidatos para su ilicito negocio. Por lo que el tratamiento
penitenciario, deberd disefiar otros mecanismos de apoyo, al ser un delito que tiene un origen de
connotacién econémica.®?

El tréfico ilicito de drogas opera mediante la criminalidad organizada, y actualmen-
te la politica criminal del Estado estd orientdndose en esa direccién, para prevenir y san-
cionar estas conductas. Esto se desprende de las diversas modificaciones existentes en el
Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimientos Penales, el Nuevo Cédigo Procesal Penal y
el Cédigo de Ejecucién Penal; de la expedicién de leyes especiales como la Ley contra el
Crimen Organizado, de la creacién de Fiscalias de Tréfico Ilicito de Drogas, de Crimen
Organizado y de Lavado de Activos, entre otras.

En este orden de ideas, es fundamental la labor preventiva que viene desarrollando

el Ministerio Publico, pues conforme a datos oficiales tenemos que al afio 2014:

Las Fiscalfas Especializadas en Trafico ilicito de Drogas realizan una serie de operativos a
nivel nacional conjuntamente con la Seccién Antinarcéticos de la Embajada de los Estados Uni-
dos de Norteamérica (NAS) y la Direccién Nacional contra las Drogas (Dinandro) de la Policia
Nacional. Las fiscalfas provinciales penales y mixtas a nivel nacional durante el afio 2014, rea-
lizaron: 6.003 operativos, 6.118 intervenciones con 67.052 personas intervenidas, de las cuales
resultaron detenidas 3.127. Por otro lado se pudieron decomisar: 349 vehiculos, 19 aeronaves,
1.978 equipos de comunicacién, 44 inmuebles; asi mismo, 374.134 nuevos soles, 1.025.965
délares americanos y 100.786 euros. En cuanto a los insumos y derivados, se logré incautar

16.060 kilogramos de pasta bésica de cocaina, 16.782 kilogramos de clorhidrato de cocaina,

62 Instituto Nacional Penitenciario, Informe estadistico penitenciario. Diciembre 2013, 2013 Disponible en: http://
www.inpe.gob.pe/pdf/Diciembre2013.pdf.
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8.265 kilogramos de alcaloide de cocaina, 4.869 kilogramos de marihuana, 9.760 kilogramos
de opio-ldtex; ademds, 2811 galones de droga liquida. Por otro lado se erradicé y neutralizé en
hojas de coca 122 hectéreas, 50 plantones y 1.543.540 kilogramos de hoja de coca; en amapola
49.786 plantones y 873 kilos de semillas; en marihuana 68.5 hectdreas, 1.585.822 plantones y
3.631 kilogramos de semillas.®3

Asimismo, se puede observar la relacién existente entre el trafico ilicito de drogas y
el fenémeno de la corrupcién, que muchas veces van acompanados, sobre todo, porque
en la actualidad el tréfico ilicito de drogas en nuestro pais es cometido por organizacio-
nes criminales que operan desde diversos sectores de la sociedad, e incluso desde el pro-
pio sector estatal, mediante la comisién de diversos actos de corrupcién que permiten
asegurar la continuidad de dichas conductas ilicitas.

4, Politicas publicas dirigidas a disminuir
y controlar el consumo y trafico de drogas

Con independencia de las medidas legislativas en materia penal adoptadas por el Estado
peruano, existen diversas politicas publicas destinadas a la disminucién y el control del
consumo y trafico de drogas; y es que, desde luego, como apunta Silva, la politica crimi-
nal “no se agota en medidas politico penales”.®4

Asi, la institucién estatal encargada de la lucha contra el tréfico ilicito de drogas es la
Comisién Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (Devida),% organismo ptiblico
ejecutor del Estado, adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros cuyas funciones
principales son: i) disefiar la politica nacional de cardcter multisectorial de lucha contra
el tréfico ilicito de drogas y el consumo de drogas, promoviendo el desarrollo integral y
sostenible de las zonas cocaleras del pais, en coordinacién con los sectores competentes,
tomando en consideracidn las politicas sectoriales vigentes, asi como conducir el proceso
de su implementacién; ii) en coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores,
convocar, coordinar y negociar con la comunidad internacional el apoyo que requiere el
Pert para implementar la estrategia nacional de lucha contra las drogas; iii) brindar asis-
tencia a las zonas afectadas por las acciones de la politica exterior del Pert en lo que res-

pecta al problema mundial de las drogas, en el marco de sus competencias; entre otras.®

63 Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion, op. cit.

64 Silva Sdnchez, Politica criminal y persona, op. cit., 2000, p. 22.

65 La Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (Devida) fue constituida a través del Decreto
Legislativo 824, de 23 de abril de 1996.

66 Reglamento de la Organizacién y Funciones (ROF) de la Comisién Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas
(Devida), aprobado con D.S. 047-2014-PCM.
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En el marco de estas funciones, hasta la fecha Devida ha disenado tres estrategias
nacionales, que abarcan los siguientes periodos: 2002-2007, 2007-2011 y 2012-2016.
Con respecto a esta tltima,®’ la estrategia nacional sefiala cuatro ejes principales de ac-
cién: i) el desarrollo alternativo integral y sostenible, ii) la interdiccién y sancidn, iii) la
prevencién y rehabilitacién, y iv) el compromiso global con enfoque transversal.®

El e¢je de desarrollo alternativo integral y sostenible tiene como finalidad el cam-
bio de actitudes de la poblacién hacia el desarrollo y vida licita, sin influencia de las
actividades delictivas del narcotrafico, a través de la prevencién de la expansién y pro-
mocién del abandono de los cultivos de coca con fines ilicitos. Por ello, el Gobierno
nacional, y los gobiernos regionales y locales deben apoyar a la poblacién para aumentar
el capital social con el fin de lograr desarrollo con inclusién social, aprovechdndose asi
los recursos naturales.

Ejemplos de algunas lineas de accién: a) brindar asistencia técnica a las comuni-
dades de pequenos productores agropecuarios en las etapas de instalacién, produccién,
cosecha y poscosecha de cultivos como el café, cacao, palma aceitera u otros; b) consoli-
dar centros de investigacién e innovacién tecnoldgica, y promover la creacién de otros a
fin de incrementar la productividad, diversificacién, valor agregado y rentabilidad de las
actividades econémicas de las zonas de intervencién:

Por otro lado, a través del eje de interdiccion y sancién, el Estado peruano busca
reforzar este sistema con la finalidad de desarticular organizaciones del tréfico ilicito
de drogas y aplicar efectivamente el marco legal vigente. Asimismo, se busca la reduc-
cién de los cultivos ilegales, el control de insumos quimicos y el decomiso de drogas
y activos del delito.

Ejemplos de algunas lineas de accién: a) reducir el cultivo de coca para uso ilicito,
evitando su expansién a nuevas dreas, asi como eliminar el cultivo de marihuana y ama-
pola adormidera; b) aumentar el decomiso de drogas, desarrollando capacidades insti-
tucionales y equipando adecuadamente a las fuerzas del orden para realizar un trabajo
sistematico.

Con respecto al eje de prevencién y rehabilitacién del consumo de drogas, se busca
promover el desarrollo de habilidades y capacidades de las personas, generando opor-
tunidades educativas, laborales y recreativas a fin de evitar que la poblacién se invo-
lucre en el consumo. De la misma manera, se busca que las personas afectadas por la

67 Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (Devida), Presidencia del Consejo de Ministros, op.
cit. Disponible en: http//www.devida.gob.pe/wp-content/uploads/2014/11/ENLCD-Espa%C3%B1ol_20_junio_-
espa%C3%B1ol.pdf.

68 bid, pp. 43-44.
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dependencia a las drogas se rehabiliten, para lo cual se utilizan diversas estrategias y
técnicas terapéuticas.

Ejemplos de algunas lineas de accién: a) desarrollar programas de prevencién en
el dmbito familiar, considerando la importancia de la familia como espacio de sociali-
zacién y aprendizaje primario del ser humano. La ejecucién de los programas se coor-
dinard a través de los gobiernos regionales y locales, sectores educacién y salud, asi
como otras organizaciones publicas y de la sociedad civil, con la finalidad de desarrollar
capacidades y habilidades en los miembros de la familia que contribuyan a prevenir la
aparicion de conductas de riesgo; b) fortalecer, ampliar y articular la oferta publica de
servicios de atencién en drogas en los diferentes niveles de atencién de salud (centros
de salud, hospitales).

A través del eje transversal de compromiso global, se busca que en el Pert y el
mundo se reduzcan las manifestaciones del consumo y trfico de drogas, para lo cual se
debe concertar en los foros internacionales, con la finalidad de potenciar esfuerzos para
contrarrestar el problema.

Ejemplos de algunas lineas de accién: a) celebrar reuniones anuales de cardcter bi-
lateral en materia de drogas con los paises limitrofes y otros de cardcter estratégico, en
cumplimiento de los acuerdos bilaterales de cooperacién existentes sobre la materia; b)
promover inversiones nacionales y extranjeras prioritariamente en el marco de la susti-
tucién de cultivos de hoja de coca.

Como hemos senalado, dentro del eje de desarrollo alternativo integral y sostenible
se encuentra la necesidad de sustituir los cultivos de coca, mediante programas adopta-
dos por el Estado. En tal sentido, debe destacarse que el Pert viene cumpliendo con sus
objetivos de erradicacién de este cultivo de manera eficaz, ya que las estadisticas repor-
tadas dan cuenta de que en el afo 2014 se redujo el cultivo de la hoja en casi un 14 %,
y en el afio 2015 en un 6,1 % con relacién al ano anterior.

Lo anterior puede ser verificado en el Monitoreo de Cultivos de Coca de julio de
2014, publicado en julio de 2015 por el Gobierno del Pert y la UNODC:

El reporte de monitoreo de cultivos de coca destaca importantes avances referidos a la
variacién de la distribucién y la presencia de hoja de coca. Los resultados muestran que la ex-
tensién total ocupada por coca en el contexto nacional, por tercer afio consecutivo, continda
reduciéndose. Al 31 de diciembre, el espacio ocupado alcanzé las 42.900 ha, es decir 13,9 %
menos en comparacion al registrado en el ano 2013 (49.800 ha). Las mayores extensiones se
concentran en el Vraem con 18.845 hay La Convencién y Lares con 10.342 ha que en conjunto

representan 68 % del total nacional.®®

69 UNODCy Devida, Pert. Monitoreo de cultivos de coca, Lima, julio de 2015.
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En esta linea, en el Monitoreo de cultivos de coca de 2015, publicado en julio de 2016

por el Gobierno del Pert y la UNODC, se reporta lo siguiente:

Al 31 de diciembre del 2015, la superficie bajo cultivos de coca fue estimada en 40.300 ha,

6,1% menor que la del 2014 (42.900 ha). Este valor consolida la tendencia a la baja observada

desde el 2011 (62.500 ha) y coincide con la implementacién de la Estrategia Nacional de Lucha

contra las Drogas 2012-2016, por parte del Estado peruano.”?

Por tltimo, la UNODC ha destacado en su Informe Mundial sobre la Droga de
2016, que el Perti ha mostrado que los programas de desarrollo alternativo eficaces pue-

den debilitar los lazos de la politica con los grupos armados, las drogas y el trifico de

drogas. Y que la Gltima disminucién en las zonas de cultivo de coca estd vinculada a los

logros en el desarrollo alternativo, asi como a la intensificacién de sus esfuerzos en la

erradicacién.”!
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d)
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Conclusiones

El Pert no es un pais con altas tasas de consumidores de droga, por el contrario,
el consumo de drogas ilicitas se encuentra por debajo de la media de América
Latina. No obstante, Perti es considerado el segundo pais productor de coca a
nivel mundial.

Las politicas publicas, en especial de desarrollo alternativo, han tenido alguna
eficacia para frenar el cultivo de coca en el Perd, sin embargo, la reduccion de
hectdreas cultivadas no ha sido significativa.

Dos de los problemas fundamentales que atin no ha podido prevenir con efec-
tividad el Estado peruano son la vinculacién que tiene el tréfico de drogas con
la politica y con el terrorismo.

En el Pert se ha tipificado el delito de tréfico ilicito de drogas y delitos conexos
de manera acertada y conforme a los estdndares internacionales; no obstante, la
tipificacién no resulta ser suficiente para combatir el narcotrifico, ni tampoco
las medidas de criminalizacién.

Las estadisticas reportadas a nivel nacional e internacional permiten destacar que
el derecho penal no viene siendo efectivo en aras de prevenir y erradicar el tréfico
ilicito de drogas, por el contrario, son las politicas publicas —en especial la poli-
tica de desarrollo integral y sostenible— las que vienen contribuyendo a la reduc-

cién de este tipo de delitos y de la produccién de coca en el territorio peruano.

UNODC y Devida, Monitoreo de cultivos de coca 2015, Lima, julio de 2016, p. 11.
Cfr. UNODC, World drug report 2016, op. cit., pp. xx y 35.
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POLITICA CRIMINAL Y NARCOTRAFICO
UNA MIRADA DESDE LA PERSPECTIVA
COSTARRICENSE

RESUMEN. Costa Rica, al igual que otros paises de América Latina, ha enfren-
tado una intensificacion del comercio ilicito de drogas. Esta intensificacién ha ido
acompanada, igualmente, de una politica criminal que ha recrudecido las formas
de reaccion frente a este tipo de delincuencia. En el conjunto de decisiones legisla-
tivas han estado a la orden del dfa, tanto el aumento de penas para los delitos que
conforman el circulo del narcotréfico, como la reduccion de muchas garantias del
proceso penal, todo con el fin de garantizar una eficiente y eficaz investigacion de
estos hechos delictivos. Sin embargo, el resultado de todos estos cambios norma-
tivos, y de la utilizacion de cada vez mas intensivas limitaciones a los derechos y las
garantias del proceso penal, no ha sido satisfactorio en términos de reduccion del
fendmeno, ni de impedir los efectos indeseables que acompanan otros aspectos
colaterales de su presencia en las estadisticas criminales. Este articulo analiza los
cambios normativos que han venido produciéndose en las Ultimas dos décadas
en Costa Rica, aquilatando los resultados obtenidos, y analizando los cambios en la
politica criminal dispuesta para el combate de esta criminalidad.

Palabras clave: narcotréfico, politica criminal, regulacién, seguridad, politica
punitiva.

ABSTRACT. Costa Rica, like other Latin American countries, has faced an in-
tensification of the illicit drug trade. This intensification has also been accompanied
by a criminal policy that has escalated the reactions to this type of crime. The latest
set of legislative actions has included an increase in penalties for crimes that make
up the cycle of drug trafficking, as well as a reduction in many criminal procedure
guarantees, all for the purpose of ensuring the efficient and effective investigation
of these crimes. However, the result of all these regulatory changes, and the use
of increasingly intensive limitations on criminal procedure rights and guarantees,
has not been satisfactory in terms of reducing the phenomenon, or preventing
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undesirable effects that accompany collateral aspects of its presence in criminal
statistics. This article analyzes the regulatory changes that have occurred over the
last two decades in Costa Rica, assesses the results obtained, and analyzes the crimi-
nal policy changes that have been made to combat this criminality.

Keywords: Drug trafficking, criminal policy, regulation, security, punitive policy.

1. Proemio. Situacion actual del narcotrafico
en América Latina, el caso de Costa Rica

Es innegable el papel hibrido del fenémeno del tréfico de estupefacientes en Latinoamé-
rica. Por una parte, nocivo y corruptor, y, por la otra, ejemplo evidente del fracaso de las
politicas criminales inexorables y contundentes que han sido emprendidas en su contra.

Para explicar el cardcter nocivo y corruptor de este fenémeno bastarfa simplemente
con indicar los efectos colaterales de la alta rentabilidad de esta actividad criminal. A la
vez que produce ingentes recursos econémicos a quienes se encargan de las diversas eta-
pas del circulo del ilicito negocio, al mismo tiempo constituye la plataforma financiera
para corromper a funcionarios y autoridades publicas, promover apoyo ciudadano me-
diante proyectos de indole social y, por supuesto, a través de la promocién de inversiones
de toda naturaleza que llevan fondos provenientes del delito a los canales usuales de la
economia de los paises.

La llegada de dineros provenientes del trifico ilicito de estupefacientes a la econo-
mia genera también dificultades ingentes para el control de esos flujos por parte de las
autoridades, y en la misma medida desborda las posibilidades de seguimiento de even-
tuales ingresos dinerarios a instituciones publicas, partidos politicos y representantes
populares, lo que constituye un segundo factor de riesgo. Es cada vez mds constatable la
afectacién de la vida politica de los paises con la amenaza de financiamiento de partidos
politicos y de representantes populares, que luego se convierten en defensores a ultranza
de estas actividades ilicitas. El tercer factor, no menos importante que los anteriores,
es la indudable penetracién del narcotrdfico como un fenémeno que ya estd presente
en la cotidianidad de los ciudadanos, no solo ante sus evidentes manifestaciones en su
entorno econémico, sino porque muchas de sus consecuencias, traducidas en luchas de
bandas criminales, ajusticiamientos, sobornos y crueles amenazas, ya tocan a las puertas
de los habitantes de las ciudades latinoamericanas, incapaces de escapar a las tenazas del
temor y la coaccién.

El combate planteado en contra del narcotrifico y sus consecuencias colaterales en
los 4mbitos econémicos, sociales y politicos, ha producido efectos sumamente preocu-

pantes. Por un lado, el aumento de la poblacién penitenciaria condenada por delitos

204



CHIRINO | COSTARICA

relacionados con el circulo del narcotrifico, tanto de hombres como de mujeres, y, por
el otro, un evidente impacto de los instrumentos del control penal en conductas pena-
les propias del denominado “narcomenudeo”. En efecto, una buena parte de la pobla-
cién penitenciaria no representa a los cuadros mds importantes de las organizaciones
criminales, ni siquiera a los mandos medios de los grupos ilicitos, mucho menos a los
capos de la droga, sino a un grupo creciente de pequefios consumidores de droga quie-
nes son detenidos y procesados en posesiéon de pequefas cantidades. El narcomenudeo
es una de las constataciones mds claras de la desviacién de las herramientas del control
penal, y como estas, lejos de resolver el problema que sirve de base a la construccién
social del fenémeno, profundiza las consecuencias sociales y econédmicas de la represion.
Recientemente, han surgido autorizadas voces en Costa Rica que propugnan un repen-
samiento de la politica orientada al castigo inexorable de las conductas relacionadas con
la droga, precisamente por sus indeseables consecuencias.!

La comunidad internacional y los paises de la region insisten en plantearse la lucha
contra el narcotréfico a través de instrumentos penales, esperanzados en que podria
haber una victoria final en la lucha. Algunos ejemplos positivos de la dindmica bélica
por la via penal podrian provenir de la experiencia colombiana, donde es derivable una
reduccién del narcotrifico y sus consecuencias? en las tres esferas descritas: politicas,
econémicas y sociales.

En lo politico, nos referimos a los constantes esfuerzos en politica criminal y su
correspondiente estrategia de persecucién penal, que como sintesis de la respuesta ins-
titucionalizada a dicho fenémeno es el elemento méds inmediato que se presta para un
andlisis concienzudo. Dicha politica criminal, con frecuencia no definida en los marcos
nacionales soberanos pero si en agencias e instituciones internacionales, tiene la carac-
teristica de ser contundente en el castigo y ciega a las consecuencias sociales de un pu-
nitivismo exacerbado. Los Estados nacionales destinan enormes cantidades de recursos
presupuestarios para implementar las politicas de persecucidn, a fin de tener herramien-
tas e instrumentos para combatir el trifico de estupefacientes, el cultivo, la sintesis de
precursores, el transporte, etc., sin mayor mencidn, en lo politico, de los vinculos en el
istmo que —no en pocas ocasiones— se han investigado entre algunos agentes politicos de

turno y el narcotréfico.

1 Ver “Magistrado José Manuel Arroyo llama a repensar las penas por narcomenudeo’ La Nacién, 7 de
agosto de 2006. Disponible en: http://www.nacion.com/nacional/politica/Magistrado-llama-repensar-penas-
narcomenudeo_0_1577642257.html.

2 Ejemplo de ello es el caso de la contencién en Colombia de los grandes carteles de Medellin y Cali, hasta su casi
desaparicion, fraccionamiento por resiliencia y la herencia en las llamadas bacrim (bandas de criminalidad organizada
emergentes) y la “narcoguerrilla’. No obstante, debe indicarse el altisimo coste humano y econdmico que supuso la
“guerra” colombiana contra el narcotrafico.
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En lo econémico se ha evidenciado la enorme cantidad de dinero que se coloca en
la economia global a través de la legitimacién de capitales provenientes del tréfico de es-
tupefacientes. El Fondo Monetario Internacional (FMI) calculd para el ano 20033 que la
suma total de dinero involucrado en el campo estricto de lavado de dinero ascendia entre
un 2 a un 5% del producto interno bruto mundial, cifra desfasada que —con seguridad—
debe haber aumentado considerablemente si se midiera en la actualidad.

En lo cultural, al echar un vistazo a la cotidianidad, se puede observar con facilidad
que los estupefacientes y lo que implican han proliferado como mecanismo morboso de
publicidad. Las drogas ilicitas se han llevado incluso al paroxismo mercadeable como
estrategia de éxito en los ratings de audiencia (radicalmente opuesto a la invisibilizacién).
Echar una mirada al bombardeo medidtico con el que se da publicidad al narcotréfico
y consumo de estupefacientes nos evidencia una crudeza cultural: el narcotrifico como
fenémeno cotidiano de la sociedad actual .4

Como se menciond, América Latina representa una regién de interés en materia de
trafico de estupefacientes. Paises latinoamericanos se convirtieron en principales produc-
tores o en zonas de paso en el trifico hacia lugares que representan grandes mercados de

consumo, en especial Norteamérica y Europa.® Las cifras (para el afio 2012) presentadas

TABLA 1. Nimero de consumidores entre los 15y 64 aiios

Regiones

Cocaina

Cannabis

Opiaceos

Unién Europea 4,3-4,7 millones 28,7-29,2 millones | 1-1,1 millones
América Latina 2,4-2,6 millones 8,4 millones 180.000-270.000
Estados Unidos 5,0-5,6 millones 22,5 millones 1-1,6 millones

Fuente: Susanne Gratius, Europa y América Latina: la lucha contra la droga

y el narcotrdfico, Bélgica, Comisién de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo, 2012.

3 Fondo Monetario Internacional, Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del

terrorismo, Washington, D.C,, 2003.
4 Programas vy series televisién dirigidas a sectores populares latinoamericanos explotan la particular vision

del mundo de los narcotraficantes y su parafernalia. En estas puestas en escena se da rienda suelta a la ilusion de
un mundo pomposo y estereotipado donde, entre otros temas, la violencia se banaliza y se crean condiciones
para su justificacion. En Estados Unidos, series televisivas como Breaking bad o Weeds, con un enorme alcance
masivo, hacen de los estupefacientes y su produccion objeto de andlisis critico que, en el fondo, los convierte
en materia de mercadeo exitoso. Este tipo de uso del fendmeno del narcotrafico y su trama ya ha generado es-
tudios serios sobre el papel de los medios en la difusion de cierto tipo de estereotipos y de la violencia a ellos
asignada. Entre estos estudios, puede consultarse: Elsie McPhail Fanger, “Television y violencia’, Razon y Palabra:
Revista Latinoamericana Especializada en Comunicacién, nim. 73, 2010. Disponible en: http://www.razonypalabra.
org.mx/N/N73/Varia73/19McPhail _V73.pdf.

5 Costa Rica representa una zona de paso de droga producida en Bolivia, Perd y Colombia para abastecer su
consumo local y para su eventual envio a otros mercados. La marihuana cosechada en México abastece gran parte
del consumo ilicito de todo Norteamérica (UNODC, Informe mundial sobre las drogas, Nueva York, 2014. Disponible en:
http://www.unodc.org/wdr2014/).
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TABLA 2. Incautacion en kilos

Unién Europea 99291 745738 1401
América Latina 4,1 millones 4,9 millones 2356
Estados Unidos 108159 2.1 7521

Fuente: Susanne Gratius, Europa y América Latina: la lucha contra la droga

y el narcotréfico, Bélgica, Comisién de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo, 2012.

en las tablas 1 y 2 pueden demostrar la trascendencia de América Latina en lo que al
narcotrifico se refiere.®
En relacién con la situacién de Costa Rica referente a la persecucién del narcotréfi-

co y lo que atafie a estupefacientes, se puede aseverar que:

...se encuentra posicionado estratégicamente dentro del continente americano, lo cual re-
sulta muy proclive para algunos grupos criminales organizados manejar desde nuestro territorio
toda la logistica relacionada con el tema del narcotrafico, sea para efectos de recibir la droga de
paises productores de Suramérica, ocultarla y venderla en suelo costarricense, o trasladarla hacia

paises consumidores de Norteamérica y de Europa, entre otros.”

Costa Rica, por su parte, no tiene una mayor injerencia en el cultivo de coca y
cannabis,® el consumo local es nutrido por lo que se importa ilicitamente, ya sea de la
regién andina (coca y marihuana) o que ingresa desde Jamaica por el litoral atldntico
(marihuana). No obstante, como forma parte de la ruta centroamericana por la cual se
trasiegan los téxicos, se constituye en una zona con un protagonismo en el rastreo, la
incautacién e investigacién de los grupos criminales dedicados a dicha actividad.”?

Respecto de la incautacién de cocaina, las recientes estadisticas revelan que Costa
Rica, en los dltimos diez afios, la ha duplicado, ademds es el segundo pais de la ruta
centroamericana en confiscacién, por debajo de Panama (grifica 1).

6 Susanne Gratius, Europay América Latina: la lucha contra la droga y el narcotrdfico, Bruselas, Comision de Asuntos
Exteriores del Parlamento Europeo, 2012. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/
join/2012/457107/EXPO-AFET_ET%282012%29457107_ES.pdf.

7 Ol y UNODC, Reporte de situacion: trdfico de drogas y amenazas del crimen organizado en Costa Rica, 2013, San
José, 2013, p. 9.
8 En el cantén de Talamanca se han encontrado —en varias ocasiones— cultivos de cannabis; no obstante, no es

apetecido por el consumo local ni para su exportacion, por el escaso nivel de tetrahidrocannabinol (componente
activo de la marihuana) que contienen dichos cultivos. Pero en los Gltimos afos se han incautado con mas frecuencia
variedades de cannabis hidropdnico, por ejemplo, el caso sonado en prensa de un laboratorio de marihuana hidro-
podnica bajo la mampara de un templo cristiano protestante (“Fachada de templo evangélico ocultaba laboratorio de
marihuana hidropénica en Escazd’, La Nacién, 9 de marzo de 2015. Disponible en: http://www.nacion.com/sucesos/
narcotrafico/Oficiales-laboratorio-marihuana-hidroponica-evangelico_0_1474252643.html).

9 Ol yUNODC, op. cit, p. 9.
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GRAFICA 1. Incautacién de cocaina (kg) en Costa Rica 2005-2012
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Fuente: OI] y UNODC, Reporte de situacidn: trdfico de drogas y amenazas
del crimen organizado en Costa Rica, 2013, San José, 2013.

En lo que atane a la incautacién de picadura de marihuana y de 3,4-metilendioxi-
metanfetamina (conocido por las siglas MDMA), en los tltimos diez afnos ha superado
el doble de su consumo, pero su incautacién es variable (graficas 2 y 3).

GRAFICA 2. Incautaciones de picadura de marihuana (kg), 2005-2012
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Fuente: OI] y UNODC, Reporte de situacion: trdfico de drogas y amenazas del
crimen organizado en Costa Rica, 2013, San José, 2013.
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GRAFICA 3. Incautaciones de éxtasis/MDMA (tabletas) en Costa Rica, 2007-2012
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Fuente: O] y UNODC, Reporte de situacion: trdfico de drogas y amenazas
del crimen organizado en Costa Rica, 2013, San José, 2013.

Las cifras que en el contexto se han mostrado revelan en cierto modo la accién ins-
titucional contra el problema del trasiego de estupefacientes,!? pero no conforman asf la
cifra negra temida, ni dimensionan con exactitud la intensidad del problema.

No obstante, un mejor indicador para la dimensién del problema podria ser la evi-
dencia del sentimiento de la poblacién respecto del trasiego y consumo de drogas —por
supuesto anfibolégico—, pues sin duda representa un flagelo y queja presente en los cos-
tarricenses. En ese sentido, el sistema de las Naciones Unidas evidencié que, en la per-
cepcion del pueblo de Costa Rica, la drogadiccién y el narcotréfico configuran uno de
los principales problemas del pais. Mds alarmante atn resulta que las drogas (consumo,
trifico) son el segundo mayor conflicto en la percepcién de los costarricense, cuando se
les pregunté acerca del mayor problema que identifican en su comunidad.!!

Se debe hacer hincapié en que en el presente trabajo se plantea prioritariamente el
dmbito de influencia politica del tréfico de estupefacientes (no asi en sus dimensiones
econdmica o social). Es por ello que se propone un recorrido por la politica criminal que
ha emprendido Costa Rica para atender en especifico el problema del narcotréfico, uno
que siempre ha merecido particular atencién y tratamiento. No sin antes evidenciar que
dicho tratamiento especial puede suscitar una problemdtica que atiende a un punto de

vital importancia en el derecho penal, a saber: las tensiones que promueve un contexto

10 Al respecto, como otro pardmetro de accion institucional, pueden verse las cifras sobre las bandas criminales

dedicadas al narcotréafico desarticuladas en anos recientes (ver anexo 1).
n Ver Sistema de las Naciones Unidas, Encuesta post-2015, San José, Naciones Unidas, 2013. Ver anexo 2.
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de “derecho penal de emergencia” de marcado corte “eficientista y contundente”, en rela-
cién con un Estado democrético de derecho respetuoso de las garantias constitucionales.

Asi las cosas, cumpliendo con lo exploratorio, ademds de esbozar lo problemdtico
y sensible de la temdtica objeto de estudio, es menester describir los destinatarios de la
accién institucional y presentar el panorama ideolégico y politico criminal en el que

discurre el presente trabajo.

2. Narcotrafico: crimen organizado y politica criminal
en el contexto costarricense

En lo que incumbe a la organizacién de la criminalidad bajo estudio, a nuestro criterio
el narcotréfico obtiene la eficacia que le precede y adquiere la relevancia que mantiene a
la ciudadania costarricense angustiada, debido a dos factores primordiales: i) las particu-
laridades de la estructura de su empresa criminal, y ii) las medidas politicas discursivas e
ideoldgicas en su contra.

Respecto de su estructura se puede decir que el comercio de los estupefacientes estd
completamente acaparado por la delincuencia organizada, posee una estructura vertical
de poder en los mandos, con una alta distribucién de funciones y con aspiraciones de
permanencia temporal.!?

En Costa Rica, los grupos de crimen organizado dedicados al trifico de estupefa-

13 atendiendo a las funciones que cumplen

cientes se pueden dividir en tres categorias,
dentro de su red criminal, a saber:

Traficantes internacionales: suelen ser extranjeros vinculados o representantes

de las mds importantes redes de crimen organizado transnacional (carteles de

la droga), cuya funcién es supervisar el conjunto de operaciones que implica

el trasiego dentro del territorio local. Operaciones que suelen ser la llegada de

cocaina al territorio costarricense proveniente de la regién andina, para que una

parte de ella sirva al abastecimiento interno y su posterior envio para continuar

su ruta hacia el norte del continente o Europa. También, la llegada a la zona

atldntica del pais de picadura de marihuana para el consumo local tiene agentes

extranjeros.

12 Alrespecto, la Ley 8754 del 10 de julio del 2009, denominada ley contra la delincuencia organizada, en su or-
dinal 1 establece:“Entiéndase por delincuencia organizada, un grupo estructurado de dos o mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actlie concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves. [...]
Para todo el sistema penal, delito grave es el que dentro de su rango de penas pueda ser sancionado con prisién de
cuatro anos 0 mas”. Dicha ley dispone un tratamiento procesal mucho mds severo para los procesos penales en los
que figuran como indiciados personas que se declaren como integrantes de la delincuencia organizada.

3 VerOlJy UNODC, op. cit,, pp. 23-25.
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s Apoyo logistico y transportistas: de igual forma que una cadena de suministros
licita, las organizaciones delictivas de este tipo cuentan con personas a cargo
de la proveeduria, la receptacion, el almacenaje y el transporte de la droga.
Suelen ser costarricenses y no poseen la rigidez que caracteriza a los grupos que
compiten por territorio, porque la finalidad de sus operaciones exige que pasen
desapercibidos y suelen no encontrarse en competencia directa.

o Vendedores y distribuidores: son estructuras locales, donde el nivel jerdrquico es
mds marcado y se encuentra en intensa competencia por el territorio. Con fre-
cuencia son empresas familiares; que se desglosan en su estructura interna de la
siguiente forma: i) en su ctspide cuentan con un lider al mando absoluto, quien
posee los contactos con los extranjeros que suministran la droga; luego con un
nivel “administrativo” a cargo de una persona de mucha confianza para el lider
y las personas a cargo de la actividad de legitimacién de capitales; ii) en la parte
intermedia de la pirdmide se encuentran los supervisores, quienes suelen ser
familiares y allegados de la ctspide, que se encargan de verificar la distribucién
a los territorios de venta y la presencia de competencia; ademds del sector de
almacenaje (conocidos como bodegueros); iii) finalmente, en la base de la pira-
mide se encuentra un sector operacional, que representa aquellas personas que
se encargan de los cobros a los encargados de la venta (conocido localmente
como “narcomenudeo”) y de la desaparicién de la competencia; naturalmente
son las personas violentas que fungen, ademds, como guardaespaldas de los
restantes miembros por encima de ellos.

Debido a la creciente tendencia de consumo de estupefacientes en Costa Rica, 4 si
bien los esfuerzos en la denominada “guerra al narcotrafico” han desembocado en logros
mensurables en el pais,!” las organizaciones delictivas dedicadas a esta actividad son resi-
lientes y proliferan con importante y desconocida medida. Esto se relaciona intimamen-
te con un aspecto ideoldgico y discursivo presente en América Latina: el denominado
discurso de seguridad ciudadana.!®

4 Ibid, pp. 30y 40.

5 Veranexo 1.

16 Habria que reconocer que el concepto de “seguridad ciudadana” recoge también un contenido de caracter
positivo en contraposicion al uso de negatividad que se le da en este trabajo, pues se le considera también como dm-
bito que contiene los derechos de la ciudadania a la calidad de vida y a la dignidad humana, en términos de libertad,
acceso a lariqueza y a las oportunidades sociales. Por ello, el delito, la violencia y la represion politica, entre otros, se-
rfan factores riesgosos que ponen en peligro dicha seguridad ciudadana. También se reconoce el término “seguridad
ciudadana”como aquel estado en el que no se teme a la agresién violenta y se confia en estar preservado de afrentas
alaintimidad del hogary a la libertad de transito (Irma Arriaga, “Seguridad ciudadana y violencia en América Latina”,
en Fernando Carrion, Seguridad ciudadana ;espejismo o realidad?, Quito, Flacso, 2002, pp. 109y ss.).
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Por los convulsos vaivenes en la historia latinoamericana, durante el siglo pasado
las dictaduras militares y los procesos reformistas profundos produjeron un fenémeno
sugestivo en el seno de las ctpulas politicas, quienes utilizaron de manera expresa un
discurso denominado de “seguridad nacional”. Este discurso se dirigfa, en primer lugar,
hacia el grueso de la poblacién con el objetivo de generar un repudio al disidente. Con
dicho discurso se perseguia reproducir antagonismos en los sectores populares, con el
objetivo de neutralizar el conflicto y debilitar las posibilidades de coalicién. No obs-
tante, con la democratizacién de los paises de la regién, la ideologia de reproduccién
antagénica y su discurso no fueron desechados del todo, por el contrario, reconvertidos
en un constructo politico han servido para reconstruir el populismo penal. Hubo una
transformacién del objeto de persecucidn, ya no seria el disidente politico sino el de-
lincuente quien recibiria el efecto directo del nuevo rearme ideoldgico. Hay un cierto
consenso en declarar este proceso como un paso del discurso de seguridad nacional al
de “seguridad ciudadana”, convirtiéndose este tltimo concepto en una sintesis de la asi
denominada “guerra contra la delincuencia” y, particularmente, de “la guerra contra el
narcotrifico”. El resultado final del rearme ideolégico ha promovido una polarizacién
en diversos sectores de la poblacién, previniendo la coalicidn de dichos sectores y ob-
teniendo réditos politico-electorales al establecer una otredad como flagelo cuya lucha
debe adquirir adeptos.!”

Si bien Costa Rica gozé de una historia pacifica en mayor medida respecto de los
restantes paises del istmo, los efectos del discurso de “seguridad nacional” y su herede-
ro en el discurso de “seguridad ciudadana” se encuentran también presentes.!® Estos
aspectos ideoldgicos impregnan la participacién politica en miembros de los supremos
poderes de la Reptblica —y por un minimo de coherencia en sus agentes—y se imprimen
en la politica criminal.

Ahora bien, en lo que interesa a la politica criminal como aquella que el Estado di-
sena para la lucha contra el delito, ya sea previniéndolo (mediante la prevencién general

o especial), reprimiéndolo o ambos, el discurso de “guerra contra el narcotréfico” ha

17 Eugenio Raul Zaffaroni, Manual de derecho penal, 2 ed., Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 9-23. Sin embargo, el con-
cepto de “inseguridad’, por si mismo, ha tenido un papel importante en la configuracién de este rearme ideolégico.
Investigaciones centradas en analizar el papel de la prensa en la generacion de un sesgo sobre la noticia criminal y la
percepcion de la inseguridad coinciden en que la emergencia ante este fenémeno es producto del manejo mediati-
co de esta violencia y su poder para generar una representacion social especifica frente al fendmeno (Javier Carredn
Guillény Lirios Cruz Garcfa, “Teorias de la seguridad publica y percepcion del delito’, Margen, Revista de Trabajo Social
y Ciencias Sociales, nim. 71, 2014, pp. 4-5).

18 Ejemplo de ello fue la campana politica del excandidato presidencial costarricense Otto Guevara Gutt para
las justas electorales de 2006 y 2010, quien enfocd su propaganda en el sentimiento de inseguridad ciudadano, con
cufas publicitarias que propugnaba “la mano dura” contra el delincuente. A manera de demostracion, ver el video
disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=1V0bfkG-p3A.
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permeado dicha politica. Quiere decir que todas aquellas medidas que se generan desde
la institucionalidad estatal, con la finalidad de proteger los bienes juridicos tutelados a
través de las conminaciones penales son, en esencia, la politica que informa al derecho
penal, sean estas medidas legislativas, actos administrativos, campafas informativas, vias
de hecho, etc. ¥

Cuando se plantean reformas o medidas como la criminalizacién de conductas an-
tes no conminadas con penas, el cambio en la dosimetria penal, o las campanas publi-
citarias contra ciertas conductas, quiere decir que la politica criminal disenada antes no
habia cumplido con los resultados deseados.

Como el bien juridico de los delitos comprendidos por el narcotrifico es representa-
do por la salud publica, la lesién concreta a dicho bien juridico se difumina, o més bien,
queda en abstracto y, por ende, no se puede hablar de lesién sino de puesta en peligro
pero, a su vez, en abstracto, diluida completamente en lo difuso del bien juridico tutela-
do en la norma. Desde la perspectiva de un derecho penal de corte republicano y demo-
crdtico, ello siempre serd sintoma de un derecho penal nutrido por la epistemologia del
riesgo,?? dicho en otras palabras, de un derecho penal diverso a la u/tima ratio, un dere-
cho penal de riesgo, que atempera una piedra angular como el principio de lesividad.?!

Si atin con dichas flexibilizaciones caracteristicas de un “derecho penal contunden-
te” no se logra desaparecer el conflicto (marcado siempre por la lesion al bien juridi-
o), squé necesidad real existe para debilitar un derecho penal de garantias? Esto es lo
que Hassemer?? evidencia como el cumplimiento por parte del derecho penal de una
funcién simbélica, y no asi una consecucién real y efectiva de alguna finalidad preven-
tiva positiva, de disuasion de la conducta delictiva o de protecciéon de bienes juridicos.
Siendo la utilizacién del derecho penal un mero acto simbdlico, que no representa una
repercusion disuasoria efectiva, sino una inversién de la prevencién a una represién, que
a final de cuentas depende de las posibilidades materiales de cada Estado y cudnto esté
dispuesto a sacrificar para poder contener una criminalidad, una que nace sin detenerse
a considerar cudnto es el endurecimiento del derecho penal en su contra.?? Asf las cosas,
es menester hacer un recorrido por la politica criminal costarricense contra del narcotrd-

fico, desde sus inicios.

19 Claus Roxin, Politica criminal y sistema de derecho penal, 2 ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2000.

20 Ulrich Beck, Risikogesellschaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag, 1986.
2 Jesus Marfa Silva Sanchez, La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales, 2 ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 166. Acerca del “derecho penal del riesgo’, ver Roxin, Derecho penal: parte
general, t. 1, 2 ed., Madrid, Civitas, 1997, pp. 60-62.

2 Winfried Hassemer, “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos’, en Juan Bustos Ramirez (dir.),
Pena y Estado, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur, 1995.

23 Alfredo Chirino Sanchez, £l delito de financiamiento del terrorismo, en prensa.
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3. Antecedentes: historia de la politica criminal contra el narcotrafico
en Costa Rica, recepcion de las preocupaciones internacionales

El narcotréfico en América Latina no adquirié la dimensién que posee actualmente sino
hasta la segunda mitad del siglo pasado, cuando se evidencié en la regién el potencial
econémico de dicha actividad y la aparicién de los grandes carteles de la droga con sus
bases de operaciones en Colombia y México, pero con importante presencia en los otros
paises del continente, proliferando con ellos las restantes esferas del narcotréfico, es de-
cir, su afectacion en lo politico y social.

Por lo anterior, con paso acelerado, la politica criminal de las naciones del istmo
tomé protagonismo, permeada por el corte de los discursos de “seguridad ciudadana”.
Esto no es gratuito puesto que —debido a la ilicitud y marginalidad de la actividad de
trasiego de estupefacientes— el narcotréfico es un caldo de cultivo para la violencia, no
solo en los estratos mds marginales, sino en la colectividad de la sociedad en general. La
adiccién a las drogas (y el narcotrafico que implica) no es un problema de género, ni
etario, ni de clase; todas las personas son proclives a dicho ﬂagelo.24

La comunidad internacional, consciente de las implicaciones del problema del nar-
cotrdfico y la adiccién a los estupefacientes, emitié la Convencién Unica sobre Estu-
pefacientes de las Naciones Unidas del 30 de mayo de 1961 (Convencién de Viena),
como primer hito en el seno del derecho internacional publico y modelo marco para una
armonizacién en las legislaciones nacionales con una clara finalidad politica: la condena
a cualquier apologia del narcotréfico.

De esa forma, casi diez afios después, Costa Rica tendria a través de la aprobacién
de dicha Convencién (mediante la Ley 4544 del 18 de marzo de 1970) una respuesta
legislativa al narcotréfico.

A ello le siguié la ratificacién de la Convencién de Nueva York sobre Sustancias
Psicotrépicas del 21 de febrero de 1971, aprobada por Costa Rica el 10 de junio de
1972, mediante la Ley 4990. Y después de ello, el Protocolo que modificé la Conven-
cién Unica sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas, mediante la Ley 5168 del 8
de enero de 1973.

Curiosamente, la Ley 5395 de 30 de octubre de 1973, denominada Ley General de
Salud, reformada por la Ley 5789 del 1 de septiembre de 1975, estableceria en su articulo
371 la tipificacién de una conducta relacionada con drogas, que serfa aquella conmi-

nacién penal a quien cultivare marihuana, adormidera o coca, o quien siendo titular

24 Vertabla 1.
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(persona fisica o representante de persona juridica) de un predio con estas plantaciones
no denunciara o destruyere las mismas.

En este primer momento, con la adopcién de los instrumentos antes mencionados
(Convencién Unica de Viena, Convencién de Nueva York y el protocolo de la primera),
a nivel internacional se fijaron las lineas que en adelante adoptaria la legislacién nacio-
nal. Los instrumentos mencionados versan sobre el compromiso de tipificacién de una
amplitud de conductas relacionadas con los estupefacientes, ademds, sobre las sustancias
sometidas a control, la obligacién de cooperacién que supondria entre los Estados la
persecucién del narcotrafico, el abordaje de los toxicomanos y un tratamiento flexible a
estas criminalidades para ciertos institutos juridico-penales de autoria y participacién,
tanto como de iter criminis (en especial la tentativa).?

Como un segundo momento internacional se adopté la Convencién de Viena de
1988, con la cual se evidencié que se debia abarcar todo el ciclo de produccién de las
drogas, y asi fijar la atencidn, no solo al espectro “tradicional” de la delincuencia, sino
también a los precursores quimicos con los que se sintetizan los estupefacientes y los in-
sumos con los que se cultivan, fabrican o trafican dichas sustancias; ampliando el dmbito
de prohibicién y de control de las sustancias a estadios previos en la actividad del narco
(conminacién penal de actos preparatorios), situacién que —al menos en lo que respecta
a cultivos— ya de hecho era conminada en la legislacién costarricense mediante la Ley
General de Salud.

No solo ello, sino que se incluirfan técnicas de investigacién cuestionables (flexi-
bilizacién de garantias) como el delito experimental (entrega o compra controlada), los
agentes encubiertos y las denuncias anénimas, o utilizacién de delatores o los denomi-
nados “testigos de la corona”, ademds de medidas para combatir a estas criminalidades
desde la perspectiva econémica con embargos, levantamientos de velos societarios, secre-
tos bancarios y técnicas fiscales; la bisqueda de conminaciones penales sobre conductas
como el cultivo, e incluso la adquisicidn de estupefacientes, el enriquecimiento ilicito y
el blanqueo de capitales.?®

En el mismo ano que se adopté la Convencién de Viena de 1988, y dado que el con-
trol de convencionalidad en Costa Rica es un fenémeno de data reciente, que se ha ma-

terializado a raiz de la profunda reforma que suscité la creacion de la Sala Constitucional

2 Diego Camanfo Viera, “Legislacion antidrogas: juna amenaza para el Estado de derecho?’, Revista electrénica
mensual de derechos existenciales, Persona, nim. 35, parr. 2-15, 2004. Disponible en: http://www.revistapersona.com.
ar/Persona35/35Camano.htm.

26 |bid, parr. 16.
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de la Corte Suprema en el afio 1989;% y ante la insuficiencia que presentaba en aquel
momento la legislacién vigente para atender el fenémeno del trifico de téxicos y que la
aplicacién de los convenios internaciones parecia ser letra muerta,?® méxime atendiendo
a la linea politico-criminal internacional que se fijarfa como orientadora, los lineamien-
tos de los instrumentos internacionales se materializaron a través de una ley nacional en
la materia en el ano 1988, la llamada Ley de Psicotrépicos.

La Ley 7093 del 2 de mayo de 1988, llamada Ley de Estupefacientes, Sustancias
Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado y Actividades Conexas, pionera en Costa
Rica en la materia,? aparece en una coyuntura convulsa para América Latina, momen-
tos en los cuales el narcotréfico financiaba grupos paramilitares en diversos paises de la
regién (Nicaragua, Colombia, México), se vinculé a politicos con dicha actividad y, por
lo demds, los carteles —al menos en Colombia— estaban auge, sometiendo a particular
estrés a las agencias del sistema penal de Costa Rica y la region, creando para ello el de-
nominado Concejo Nacional de Drogas y el Centro de Inteligencia Conjunto Antidro-
gas. Y es precisamente en esta coyuntura en la que la Convencién de Viena de 1988 se
puede explicar en su tratamiento dréstico y confrontativo a la criminalidad en mencién,
incluso centrando su atencién en los precursores y yendo a primeras etapas del “ciclo
del narco”, ademads de las actividades econémicas y técnicas de investigacién asociadas a
estas inquietudes.

La década de los ochenta del siglo pasado fue particularmente dificil para los costa-
rricenses, pues algunos sucesos provocaron desconfianza institucional y franco temor a la
penetracién del narcotrifico en el mundo de la politica y en la justicia. Junto a la mora
judicial, fenémeno creciente ya por aquella época, asi como la sensacién de impunidad

en casos de corrupcion administrativa, la discusion del narcotréfico hizo una perfecta

27 Ernesto Jinesta Lobo, “El control de convencionalidad ejercido por los tribunales y salas constitucionales’, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), El control difuso de convencionalidad, México, Fundacién Universitaria de Derecho
Administracion y Justicia, 2012.

28 Los recursos de amparo y habeas corpus se encontraban en manos de la Corte Plena como érgano colegiado
supremo del Poder Judicial integrado por la totalidad de sus magistrados, quienes no sesionaban con frecuencia,
tardaban demasiado en su resolucién, las decisiones se sometian a un gran nimero de personas y en su agenda no
figuraba preponderantemente la aplicacién de los preceptos del derecho internacional publico.

29 Dicha ley derogé tacitamente los articulos que para ese entonces eran los encargados de lo concerniente al
uso de drogas ilicitas; los articulos 93, 272 y 274 del Cédigo Penal; derogd de forma completa la Ley 5090 que habia
creado la entidad en ese entonces llamada Comisién Coordinadora Contra Uso no Autorizado de Drogas, y unos
cuantos articulos de la Ley Organica del Ministerio de Salud y la Ley General de Salud. En su articulo 18, esa ley, a
diferencia del verbo “cultivar”de la Ley General de Salud, conminaba con pena de 8 a 20 afos de prisién una gran lista
de verbos: “distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, refine, transforme, extraiga, prepare, cultive, produzca,
transporte, almacene o venda drogas, o cultive las plantas”. Esta tradicion en la técnica legislativa se mantiene en la
actualidad con mayor amplitud de verbos en la tipicidad que intenta conminar todo el “ciclo del narco” Con pionera
nos referimos a que concentra en gran medida las disposiciones flexibles caracteristicas de la linea contundente y
eficientista que se propugné con ahinco en el derecho internacional.
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base de sustentacién para un discurso instalado de inseguridad e incertidumbre poli-
tica. Las publicaciones periodisticas y los discursos politicos encendidos clamaban por
cambios en la legislacién que protegieran a la sociedad de los tentdculos del narcotréfico
y ofrecieran esperanza de un combate efectivo. El Informe del Programa Estado de la
Nacién (PEN) describe, elocuentemente, el estado espiritual de la discusién de aquel
tiempo:

...en aquella década hubo denuncias de corrupcién relacionadas con el aumento del nar-
cotréfico en el pais [...]. Los informes de la Comisién Especial nombrada en la Asamblea Le-
gislativa para investigar los hechos denunciados pusieron a la Corte en una situacién delicada,
pues vinculaban a algunos magistrados con actos de corrupcién y, ademds, ligaban la influencia
del narcotrifico a problemas estructurales de la institucién. El segundo informe de la Comisién
también destacé “la falta de colaboracién de muchos funcionarios judiciales, quienes tenfan
coartada su independencia, en razén de la ausencia de una carrera judicial” (Asamblea Legisla-
tiva, 1989). Esta situacién provocd una crisis de legitimidad del Poder Judicial ante la sociedad
costarricense y atrajo también las miradas de organismos internacionales como el Ilanud y el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos [...], en plena corriente reformista. Cuando en
1990 en un estudio de opinién se pregunté “;Hasta qué punto cree usted que los tribunales de
justicia de Costa Rica garantizan un juicio justo?”, el apoyo habia bajado de un promedio de més
de 5 puntos de 7 posibles en 1978, a menos de 4,5.3°

Como ilustra el PEN, ante la crisis de legitimidad de la administracién de justicia
en la década de los ochenta, en la década venidera se replanteé el rumbo del Poder Judi-
cial®! y de la reforma necesaria a la legislacion, incluida, sin duda alguna, la Ley de Psi-
cotrépicos. Aunado a ello, mediante la suscripcién y ratificacién de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas,
de 19 de diciembre de 1988, aprobada por Costa Rica mediante la Ley 7198, de 25 de
setiembre de 1990, se requirié la puesta a punto de la legislacién nacional especializada.
Por ello, mediante Ley 7233 del 21 de mayo de 1991, a tan solo tres anos de vigencia,
se reformé integralmente la Ley de Psicotrépicos, con la que se confirmaron de forma

expresa las derogaciones tdcitas que suponia la ley reformada. No obstante, no seria

30 PEN, Primer informe: Estado de la Justicia, San José, 2015, p. 105.

3 Muchos fueron los intentos, por ejemplo, de modificar el sistema constitucional previsto para el nombramiento
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, ese propésito solo se alcanzd hasta los primeros
afnos de la década pasada Sin embargo, se lograron con ahinco hitos legislativos como una reforma procesal en
materia adjetiva civil y penal, asi como la promulgacién de una Ley de Justicia Penal Juvenil que puso en boga el
abordaje intenso de la doctrina de la proteccion integral de los nifos, nifias y adolescentes que superd el paradigma
de la situacion irregular en boga hasta la fecha de la promulgacion de dicha ley. Igualmente, se amplid la proteccion
y el acceso a la justicia a otros sectores poblacionales por via de la Ley General de la Persona Adulta Mayor, la Ley de
Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, entre otras
reformas legislativas de finales del siglo XX.
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esa la reforma legislativa definitiva. La Ley 7786 de 30 de abril de 199832 promoveria,
nuevamente, una reforma de la Ley de Psicotrépicos, y manifestaria también las reglas
impuestas por los organismos internacionales. Fue en esa legislacion que se disend el
Centro Nacional de Prevencién Contra Drogas, y se mantuvo el Centro de Inteligencia
Conjunto Antidrogas, que ya cumplia labores de inteligencia policial y de investigacién.
A su vez, con ocasién de los atentados terroristas al World Trade Center y la Estacién
de tren de Atocha, se ratificé y firmé la Convencién Internacional para la Supresién del
Financiamiento de Terrorismo y se adoptd la Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad
de la ONU. Con la adopcién de instrumentos internacionales en materia de legitima-
cién de capitales, se suscitd otra reforma integral a la Ley de Psicotrépicos, con tan solo
cuatro afos de vigencia, mediante la Ley 8204 del 11 de enero del 2002, llamada “Ley
sobre estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, legitima-
cién de capitales y actividades conexas”, la cual estd vigente a la fecha. Ademds, dicha ley
cred el Instituto Costarricense contra las Drogas (ICD), para sustituir a las instituciones
que se crearon en las leyes derogadas. Sin embargo, esta dltima legislacién no se man-
tendria incélume por mucho tiempo, pues tuvo una reforma parcial mediante la Ley
8719 del 16 de marzo del 2003, llamada Ley de fortalecimiento de la legislacién contra
el terrorismo, la cual introdujo categorias del financiamiento del terrorismo dentro de la
ley y modificarfa su nombre a Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotrépicas, drogas
de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de capitales y financiamiento
del terrorismo. Fue en esta tltima reforma que se introduciria la Unidad de Inteligencia
Financiera como dependencia del ICD. En lo que respecta a datos duros que evidencien
la tendencia politico criminal a través del tiempo, las reformas se ilustran en la tabla 3.
La tabla 3 sintetiza un conglomerado de datos de gran valor para comprender la ten-
dencia hacia la represién material de las reformas en materia de psicotrépicos de las alti-
mas décadas en Costa Rica. Los esfuerzos del legislador se orientaron, principalmente, a
un aumento de la punibilidad de los delitos del circulo del narcotrifico y a crear institu-
ciones de inteligencia policial y financiera que permitieran en el mediano plazo impactar
a las organizaciones criminales involucradas. Es evidente, por otro lado, que el tema del

consumo de estupefacientes, es decir, un aspecto social de indudable importancia, fue

32 Legislacion que ampliaria las conminaciones penales a un catélogo extendido de conductas, ademas de esta-
blecer circunstancias agravantes o tipificaciones en mera actividad para supuestos como los siguientes: si se le faci-
litaran sustancias psicotropicas a menores de edad o se utilizaran menores en la comision, si las sustancias se dieran
en centros docentes, cuando fueran cometidas por tres 0 mds personas (delincuencia organizada), a quien financie
alguna organizacién o los fondos fueran para financiar alguna contienda electoral, se cometan a nivel internacional,
a quien coarte para disuadir de denunciar algun delito de los contenidos en dicha ley ademds del funcionario que
procure impunidad para los delitos allf tipificados, la construccion de pistas de aterrizaje, una serie de conductas
relacionadas con el control de los precursores, etc.
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TABLA 3. Reforma legal en materia de psicotrépicos

Ley (afo) Numero de articulos Numero de tipicidades Materias reguladas

7093 (1988) | 51 articulos. 11 Psicotrépicos. Legitimacion de

capitales.

7233 (1991) | 51 articulos (25 articulos de 11 (dosimetria penal intacta Psicotropicos. Legitimacion de
reforma, uno de ellos fue la de- | respecto de la anterior). capitales.
rogacion tacitay 1 transitorio).

7786 (1998) | 113 articulos (1 articulo de 15 (disminucion de la dosi- Psicotrépicos. Cooperacion
reforma: la derogacion expresa | metria penal en sus extremos, | judicial internacional.

y 2 transitorios). pero aumento sensible delas | Actos de investigacion.
conminaciones penales). Legitimacion de capitales.
Medidas cautelares.

8204 (2002) | 170 articulos (1 articulo de 17 (@ampliaciéon de la dosimetria | Psicotrépicos. Cooperacion
reforma: la derogacion tacitay 2 | penal y del nimero de conmi- | judicial internacional.
transitorios). naciones penales). Actos de investigacion.

Legitimacion de capitales.
Medidas cautelares.

8719 (2009) | 3 articulos (reformd 22 articulos, | 1 tipicidad adicionada alaLey | Introduccién de categorias del
adiciond 3y adiciond pérrafos a | 8204, con dosimetriade 5a 15 | financiamiento del terrorismo.
4 articulos de la Ley 8204). anos de prision.

Fuente: elaboracién propia con informacién de las bases de datos de la Procuraduria General de la

Republica y de la Asamblea Legislativa.

dejado de lado en todas esas reformas y poca atencién se le prestd, en definitiva, a politi-

cas de prevencién del consumo y a la desintoxicacién de drogodependientes.

4. Diagnéstico de la situacion actual en Costa Rica

En la década pasada la sociedad costarricense sufrié el embate de una informacién pe-
riodistica exacerbada, que hacia hincapié en los problemas de seguridad derivados de la
penetracién del narcotréfico y de las posibles consecuencias de este en estructuras del
Estado y de la sociedad. No quiere decir esto que no hubiera un problema importante
derivado del posicionamiento de grupos locales encargados de la comercializacién de
droga, la cual empezaba a quedarse en el mercado nacional. De la misma manera, se em-
pezd a notar una guerra silenciosa por el dominio de puntos de venta y canales de distri-
bucién nacionales, pues los grandes carteles de la droga empezaron a pagar sus servicios
a nivel nacional con droga. Esto tltimo impulsé la construccién de un bien organizado
mercado local. Junto a esas informaciones, era también ostensible un aumento de los
homicidios provocados por cobros de deudas por venta de drogas, asi como venganzas

de grupos por actividades en competencia con otras agrupaciones criminales. La tasa de
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homicidios en Costa Rica aumentarfa, junto a las tasas por 100.000 habitantes en toda
Centroamérica.??

Los anteriores fenémenos, junto a la informacién sobre el balance de inseguridad
que el negocio de la droga trafa para el pais, provocaron una intensa actividad legislativa,
que opté por el uso de los efectos simbdlicos del derecho penal, y promovié un aumento
impresionante de las tipicidades penales disponibles en esta materia, y de la dosimetria
penal prevista para los delitos comunes.?* En otras palabras, surgirfa un bien construido
y legitimado “derecho penal de emergencias”, al decir de Roxin, que implic6 una ver-
dadera “huida al derecho penal”. Esto, suponemos, para “evitar” las politicas de “mano

dura” que otros paises latinoamericanos adoptaron.?> Al respecto el PEN nos indica:

En la primera década del siglo XXI, el aumento de la percepcion de inseguridad hizo que la
criminalidad, y concretamente el crimen organizado y la llamada guerra contra el narcotrafico, se
convirtieran en temas clave de la agenda politica. En respuesta a ello, el Congreso produjo nueva

legislacién y el Poder Judicial creé juzgados especiales (los tribunales de flagrancia).3¢

Por supuesto que dentro de la legislacion penal costarricense la que sufrié el mayor
incremento fue, precisamente, la legislacién sobre el trafico de estupefacientes y sus ac-

tividades conexas (como evidenciamos en el acdpite anterior). Al respecto es justificado

GRAFICA 4. Personas condenadas por infringir la Ley 8204, 2007-2012
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Fuente: Ol] y UNODC, Reporte de situacién: trdfico de drogas y amenazas
del crimen organizado en Costa Rica, 2013, San José, 2013.

33 PEN, op. cit,, 2015, p. 131.

34 PEN, Decimocuarto Informe Estado de la Nacién, Costa Rica, 2008.

35 Como por ejemplo, las politicas “antipandillas” adoptadas por El Salvador para intentar paliar el problema de las
denominadas maras (PEN, op. cit, 2015, p. 131).

3% Ibid, p.42.
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interrogarse: jese aumento representa un salto cualitativo? En la grafica 4 se ilustran las
cifras de condenas penales a indiciados por infracciones a dicha ley.

A su vez, es importante traer a colacion que “los porcentajes de condenados por la
Ley 8204 en relacién con el total de condenados anualmente es: 2007 de 13,1 %; 2008
de 17,5 %; 2009 de 15,6 %; 2010 de 13,9 %, 2011 de 13,6 %; 2012 de 13,3%”.37

No obstante, debido a las caracteristicas materiales del proceso penal costarricense,
solo alrededor del 15 % de las causas denunciadas ante el Ministerio Pablico de la Repa-
blica de Costa Rica (MP) llegan a una sentencia condenatoria. Esto quiere decir que del
total de causas que llegan ante las autoridades judiciales, solo el 15 % llegan a satisfacer
la pretensién punitiva mediante una condena y, de ese porcentaje, a su vez, en promedio,
el 13,5 % son por causas asociadas al narcotréfico.

Acorde con datos del PEN, para el 2015 de la totalidad de causas penales que se
denuncian un 31,9% se archivan, 33,4 % se desestiman, 17 % se sobreseen, el 1,3 %
se resuelven con la aplicacién de una medida alterna (0,5 % a la reparacién integral del
dano, 0,7 % a la conciliacién y 0,1 % a la suspensién del procedimiento a prueba), para
finalmente el 15,2 % restante terminar en sentencia, de las cuales un 6,5 % corresponde
a sentencia absolutoria y el 8,7 % a sentencias condenatorias.

Como las cifras aportadas revelan las condenas hasta el afio 2012, es también me-
nester hacer una acotacién: con respecto a la cantidad de casos por narcotréfico de los
afios anteriores, para el 2012 dicha cifra habia disminuido drésticamente. Por ejemplo,
en 2011 se registr6 un total de 44.782 casos introducidos al MP por posesién de drogas,
mientras que en el 2012 se registraron solo 657. Esto se debe a una directriz emitida por
los jerarcas del MP, en la que ordenaron a los fiscales la modificacién del procedimiento
de revisién de las denuncias y sus notitia criminis. Con ello se varié drdsticamente la
valoracion inicial de los fiscales, con la finalidad de evitar que el Organismo de Investi-
gacién Judicial (OlJ) traslade o presente casos que no estén debidamente investigados y
con la identificacién de los indiciados, lo que representa precisamente ese porcentaje tan
sensible de caida en las cifras, pues las técnicas de investigacién del OIJ son oficiosas y
operan con indicios (no comprobados) de la actividad del narcotréfico, mediante infor-
mantes y denuncias anénimas.38

Estas directrices en el trabajo fiscal van a tener influencia en la cantidad de condenas
obtenidas en juicio. Una de las razones para ello la constituye, claramente, que me-
diante estas disposiciones se reduce el niimero de expedientes que han de desestimarse

37 OlJ'y UNODC, op. cit,, p. 23.

38 PEN, op. cit, 2015, p. 154. Se trata, sin duda, de una buena practica que produjo un efecto muy importante en
las estadisticas. No se cuenta, sin embargo, con cifras de los aflos 2013 y 2014 que sirvan para comparar y establecer
si esa tendencia se mantuvo en el quinquenio posterior.
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o archivarse en virtud de que los eventuales autores no han sido identificados adecua-
damente. En los dltimos anos, el criterio de evaluacidn del trabajo fiscal ha quedado
afincado en el niimero de condenas, por lo que resulta légico y razonable que se empleen
cuantos medios estén disponibles en manos de los fiscales para reducir las desestimacio-
nes de casos y aumentar las condenas en juicio.?

El efecto colateral indeseable de esta fijacién estadistica de condenas es la virtual
eliminacién de criterios de proporcionalidad (insignificancia del hecho) a la hora de
evaluar la aplicacién de la oportunidad procesal en casos de drogas. La idea es manifestar
una respuesta contundente e inexorable frente al fenémeno del narcotréfico, y para al-

canzar esto los criterios de oportunidad reglados son, claramente, un problema.40

5.La Ungass y los nuevos desafios politicos en materia de narcotrafico

Como se indicd, los convenios internacionales tienen como pauta el repudio de cual-
quier apologia del narcotréfico, las lineas en las que se abordan los problemas sobre
estupefacientes, desde la perspectiva de la comunidad internacional, son claras: i) las
drogas son un problema que atafe a la salud publica y las medidas para contrarrestarlo se
orientan bajo el principio de responsabilidad comin y compartida; ii) el reconocimiento
del uso médico de algunos estupefacientes como medida para tratar el dolor; iii) la adic-
cién a los tdxicos se constituye como un mal grave para el ser humano y una amenaza
social y econémica para la sociedad; iv) el uso de los estupefacientes debe limitarse a fines
terapéuticos medicinales y de investigacién cientifica.

Ahora bien, la preocupacién internacional no merma en el seno de la ONU. Me-
diante la Resolucién 67/193 del 20 de diciembre de 2012, y la Resolucién 69/200 de 18
de diciembre de 2014, se convocé a un periodo extraordinario de sesiones de la Asam-
blea General de la ONU (Ungass) para el ano 2016.

Las sesiones de Ungass tenian como propésito el debate sobre el problema mun-
dial de las drogas, con el objetivo de elaborar una estrategia integral y equilibrada de
cooperacion internacional contra dicho flagelo global. Como antesala, la ONU emitié
las resoluciones 68/197 de 18 de diciembre de 2013, y 69/201 de 18 de diciembre de
2014 sobre la cooperacién internacional en materia de drogas. Como resultado de la

celebracién de la trigésima Ungass se adopté la Resolucién S-30/1 de 19 de abril de

39 Zaffaroni, op. cit, p. 11.

40 Situacion que de hecho, en el caso de las privadas de libertad por ingresar drogas a centros penitenciarios, ha
ameritado la implementacién del indulto por el Poder Ejecutivo, y recientemente, una reforma a la ley de psicotropi-
cos para introducir criterios especiales para mujeres en especial estado de vulnerabilidad por violencia doméstica u
otros.
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2016, en cuyas mesas de discusion se abordaron cuestiones de trascendental importancia
para el tratamiento politico del tema de los estupefacientes, y se le da una nueva dimen-
sién en algunas de sus aristas que podrian ser susceptibles de nuevos enfoques politico-
criminales que, a la postre, podrian representar la antesala a reformas profundas en las
legislaciones nacionales.*!

En lo que respecta a Costa Rica como una regién geopoliticamente importante en
la ruta del narcotrafico (por ser una zona de paso), la Ungass se refirié a la necesidad de

cooperacién internacional, en los siguientes términos:

Reconocemos que los Estados de trdnsito contindan enfrentdndose a multiples retos, y
reafirmamos la continua necesidad de prestarles cooperacién y apoyo, incluida asistencia técnica,
a fin de, entre otras cosas, aumentar su capacidad para abordar y contrarrestar eficazmente el

problema mundial de las drogas, de conformidad con la Convencién de 1988.42

Como registra dicha Asamblea, los paises de trdnsito sufren el flagelo del consumo
asociado a la disponibilidad de las drogas que recorren la ruta, una tendencia que, como
se sugiere, estd asociada a un problema social ligado a la demanda y oferta de los téxicos.

La Resolucién S-30/1, como resultado de la metodologia con la que se planeé la
Ungass, recogié sus resultados a partir de siete ejes primordiales: i) reduccién de la de-
manda de estupefacientes, prevencién y tratamiento; ii) disponibilidad de sustancias
con fines médicos y cientificos; iii) reduccién de la oferta de estupefacientes, represion
y promocién de la cooperacién judicial; iv) drogas y derechos humanos, juventud, mu-
jeres y comunidades; v) realidad cambiante, tendencias, retos y amenazas; vi) principio
de responsabilidad comtn y compartida; vii) cooperacién internacional y cuestiones
socioecondmicas.

La Ungass destaca que el problema de la droga estd intimamente relacionado con
los factores de vulnerabilidad que atafien al consumo (si bien no lo determinan); la
prevencion pasa por la promocién y educacion de un modo de vida saludable, el espar-
cimiento (ocio, deporte y cultura) que sensiblemente debe priorizarse en la poblacién

4 Luego de aprobada la resolucién de marras, el orador de Paises Bajos, también a nombre (entre otros paises)
de la representacion costarricense, lamenté la no referencia dentro de las discusiones a la abolicién de la pena de
muerte por ser esta contraria a los derechos humanos, con especial atencion a los delitos de narcotrafico. Situacion
diferida por el orador de Indonesia (a nombre también de Arabia Saudita, Bahrein, Brunei Darussalam, China, Egipto,
los Emiratos Arabes Unidos, Indonesia, Kuwait, Malasia, Oman, Pakistan, Qatar, la Republica Islamica del Iran, Singapur,
Sudany Yemen), quien indicé que la pena de muerte es una situacion de indole judicial de resorte exclusivo del orde-
namiento interno de cada pais (ONU, Informe de la Comisién de estupefacientes sobre su labor preparatoria del periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General sobre el problema mundial de las drogas que se celebrard en 2016, New
York, 2016, p. 18).

42 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion S-30/1, p. 3, 19 de abril de 2016. Ya Costa Rica ha recibido
ayuda internacional, especialmente el patrullaje que en mar territorial nacional realizan los cuerpos de seguridad
estadounidenses, que incautan importantes cantidades de droga en la ruta maritima hacia el norte.
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joven, especialmente cuando se trata de prevenir que el consumo alcance condiciones
“crénicas” (fomentar las campanas de rehabilitacién con testimonios para evitar la estig-
matizacion), y la resocializacion de quienes han alcanzado dichos estados, tanto como la
capacitacion del personal de educacién y salud a cargo o cercano a estas situaciones. Asi
como la cooperacién en el intercambio de datos fidedignos y buenas practicas respecto
de la prevencién del consumo y de la adiccién a los estupefacientes, tanto como instar
a la cooperacién en materia internacional, por ejemplo entre la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) y la UNODC. Es claro que para el sistema de derecho internacional
en la ONU, la complejidad del problema del narcotréfico es abundante, y pone de re-
lieve que la politica asistencial y preventiva cobra una preponderancia como una posible
solucién del problema.

Son una preocupaciéon de la comunidad internacional aquellos problemas aso-
ciados a la disponibilidad de sustancias psicoactivas para fines médicos y cientificos,
puesto que no se ha logrado una armonizacién formal efectiva y 4gil de las normas para
su trdnsito, distribucién, comercializacién y disponibilidad (con especial importancia la
asequibilidad), tanto como la formacidn, el control continuo y la capacitacién respecto del
manejo de las sustancias con estos fines, ademds de los problemas materiales respecto
del desvio de los mismos en las garras del narco. No podemos desdenar que la reparti-
cién de dichas sustancias con fines licitos se encuentra en el ojo del huracin por las par-
ticularidades de la criminalidad asociada; es patente que pasa por un problema no solo
de cooperacién y buenas pricticas, sino que dicha efectividad depende de la congruencia
y los acuerdos de normas entre los Estados nacionales.

Obviamente, la resolucién resultado de la Ungass recoge su linea politico-criminal
de lucha contra el cultivo, la produccién, la fabricacién y el trifico ilicito de sustancias
psicotrdpicas, tanto como contra la delincuencia y violencia asociados a ello, pero tam-
bién contra el blanqueo de capitales y la corrupcién de funcionarios. Pero es claro que en
esta dialéctica, la disminucién de la demanda determinaria importantes logros en relacién
con la oferta, para ello el intercambio de datos y las buenas practicas, a su vez, se convier-
ten en factores orientadores para poder cumplir a cabalidad con las estrategias de repre-
sion. A pesar de ello, las reglas inexorables de la oferta y la demanda seguirdn planteando
dificultades a esta estrategia, pues a mayor represion de las conductas propias del circulo
del narcotrifico, aumentarédn los precios de la droga en el mercado ilicito y, por supuesto,
el advenimiento de nuevos actores dispuestos a obtener ganancias a pesar de los riesgos.

Ademds, y no por casualidad, el andlisis de la cooperacién internacional en esta
materia juega un papel importante. Esto tltimo, en especial, cuando se pondera la tras-
cendencia de la cooperacién judicial para investigar los hechos de interés penal, pero

también para realizar vigilancia y control en fronteras, y, por supuesto, para intercambiar
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informacién de relevancia policial. En este andlisis no ha quedado de lado la agilizacién
de los procesos de extradicién, de asistencia judicial mutua y el traslado de investi-
gaciones y actuaciones judiciales. No obstante, la misma cuestién de la cooperacién
judicial mutua ya ofrece diversos problemas a los legisladores regionales, pues no es un
secreto para nadie que las diferencias nacionales en muchos de estos aspectos hacen que
los resultados de la cooperacién no tengan la misma efectividad y éxito en el anilisis
de las conductas criminales transfronterizas. Esto ha sido especialmente cierto en las
investigaciones sobre corrupcién administrativa, cuando se han pedido ayudas judicia-
les conforme a reglas procesales que hacen indtil la prueba conforme a la legislacién
costarricense.*?

Asimismo, no debe quedar de lado que los debates condujeron, también, a hacer
un énfasis muy claro en materia de criminalidad organizada. Al respecto, se insté a la
suscripcién de convenios y protocolos internacionales que fortalecieran el actuar con-
junto de los diversos sistemas penales involucrados. A todas luces, la sola mencién de
eventuales convenios y documentos internacionales en la materia abre la puerta para
que se introduzcan en estos instrumentos mds disposiciones penales conflictivas con el
Estado de derecho y con los regimenes de garantias asegurados en las constituciones po-
liticas regionales. Tal cosa ya ha sucedido, hay que reconocerlo, en diversos documentos
regionales en materia de terrorismo y su financiacion, pero también en materia de trifico
de personas y en la ciberdelincuencia.

Sin embargo, no puede desconocerse que en las sesiones del ano 2016, el tema de
los derechos humanos y la protecciéon de grupos vulnerables y en riesgo ocupé un papel
importantisimo en las consideraciones de la Ungass. Es claro que hay factores de riesgo
de criminalizacién derivados de razones de género, etarias, socioeconémicas y culturales,
que no pueden quedar fuera del foco del estudio y la reflexién de los gestores de politicas
publicas en materia penal. Por esto tltimo, es que debe celebrarse que se haya instado
a las partes a considerar estos aspectos a la hora de tomar decisiones en la lucha contra
el narcotrifico. Esto ultimo, en definitiva, llevard a tomar en cuenta factores sociales,
econémicos y politicos a la hora de atender penalmente el problema de la droga, y pro-
bablemente conducird a una practica judicial penal menos represiva y mds abierta a la
atencién de otras dimensiones del problema.

Ademis, se plantea el reto de las nuevas tendencias en materia de sustancias psi-
coactivas, por ejemplo, las que se relacionan con las anfetaminas, el control de sus pre-

cursores, la vigilia de estas nuevas sustancias que se sintetizan. Sin duda, estas nuevas

43 Esto sucedio, especialmente, en los casos de corrupcién que fueron incoados contra los dos expresidentes
costarricenses, Calderéon y Rodriguez, en los importantes casos Caja-Fischel e ICE-Alcatel.
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drogas de diseno y algunas otras que empiezan ya a estar disponibles en los mercados
latinoamericanos, necesitardn politicas nuevas y con un acento muy marcado en la con-
sideracién del dmbito cultural y social en que hacen su ingreso. A pesar de ello, resulta
especialmente preocupante el uso de nuevos vocablos en la politica de drogas. Uno de
ellos, quizd no el mds importante, pero si el mds sugerente, es el que se refiere a los “pre-
precursores”. Una atencién penal a estos implicarfa, de suyo, obtener una actuacién
del derecho en el marco de actos preparatorios que no necesariamente conducen a la
obtencién de drogas de consumo. Esto es una ampliacién de la reaccién penal en fases
previas a la puesta en peligro real del bien juridico salud publica, y sin duda atrae para
si la critica que se hace, en general, a una politica criminal peligrosista como la que se
ha implementado décadas mds atrds para describir los tipos penales y condenar personas
por dedicarse a estas actividades.

No debe resultar sorprendente, asi las cosas, que se introduzca también como ele-
mento importante de la politica criminal la observacién y vigilancia de los intercambios
de informacién en la web. Es un hecho que la “red de redes” se ha convertido en un
medio eficiente para promocionar el consumo, pero también para generar estructuras de
base para realizar actividades criminales; por ello, entonces, se convierte en un escenario
novedoso para la politica y para el derecho.

Debe subrayarse como un aspecto crucial de estos debates recientes de la Ungass, la
relacidon que se hace a la implicancia de factores socioeconémicos y la drogodependen-
cia. Quizd ya estuvo presente en otros debates internacionales en la materia, pero fue en
la Ungass 2016 donde se plantea con mayor urgencia la necesidad de estudiar la relacién
entre desempleo y marginacién como elementos de base para promover el consumo de
drogas. A pesar de ello, quizd la cooperacién en materia de desarrollo econémico entre
los paises no siempre conducird a politicas econémicas igualitarias o a la construccién de
bases de desarrollo sostenible que eviten que estos grupos criminales surjan o que me-
dren en las condiciones de pobreza que se generan con modelos econémicos altamente

desiguales y poco inclusivos.

6. A modo de conclusion: consideraciones respecto de la politica
criminal costarricense en materia de narcotrafico

El presente trabajo no pretende obviar la relacién intima que hay entre las preocupacio-
nes de la comunidad internacional respecto del tréfico de estupefacientes y el desarrollo
de la politica criminal de drogas en los paises, maxime que el influjo y la presién inter-
nacionales han marcado de manera ostensible la politica legislativa en las Gltimas dos
décadas. No obstante, si pretende hacer un contrapunto entre el papel de esta “presién
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internacional” y el éxito presunto que se ha obtenido con la criminalizacién de las con-
ductas del circulo del narcotréfico.

No hay que olvidar que la tendencia mds importante manifestada en los cambios
legislativos de los tltimos afios estd marcada por una ideologia que no resulta consecuen-
te con un Estado democritico de derecho. Los cambios a nivel sustantivo y procesal se
orientan a una reduccién abierta de garantias sin haber demostrado que dichos cambios
hayan sido efectivos para reducir la criminalidad o paliar los efectos de las actividades
conexas. Los cambios que han sido estudiados en la legislacién penal costarricense sobre
drogas manifiestan esta tendencia y demuestran que las transformaciones no suelen in-
spirarse en cambios ponderados, racionales o incluso proporcionales al fenémeno. Antes
bien, la caracterizacién de una politica de “mds de lo mismo” es lo que aflora apenas
se presta atencion al fenémeno. Es cierto que la comunidad internacional también ha
ponderado la necesidad de politicas sociales de inclusion y asistenciales, pero el énfasis
en politica penal es demasiado evidente.

Llama particularmente la atencién, dentro de la Ungass, cémo se subrayan elemen-
tos en sus diversos ejes, que son reflejo de la coyuntura actual en la que Costa Rica se ve
inmersa y que puede representar ansias de reformas en la ya evidente tendencia de la po-
litica criminal de obedecer a criterios y preocupaciones de la comunidad internacional.
Tales puntos clave pueden asociarse a: i) los esfuerzos para hacer evidente la necesidad de
incluir una perspectiva de género y etaria dentro del abordaje del problema de las drogas
y del papel primordial que se le debe a la participacién de la sociedad civil en la cons-
truccién de la politica; ii) el presunto énfasis en los datos cientificos y fidedignos en la
toma de decisiones; iii) la mencidn directa a las plataformas de comunicacion de internet
(redes sociales y demds) que son un insumo importante y que juega un papel decisivo en
la era actual para poder prevenir y mitigar la demanda de estupefacientes, tanto como
instrumentos para estas criminalidades. Es esta, sin duda, una antesala a las discusiones
y reformas futuras que deparan las medidas institucionales contra una criminalidad que
evidencia un fenémeno terriblemente complejo.

Subsisten para el futuro las preguntas que han provocado esta reflexién. En primer
lugar, si el énfasis en la politica de salud publica seguird sosteniendo la necesidad de un
derecho penal de seguridad o peligrosista o, por el contrario, politicas publicas orienta-
das a la desintoxicacién y el combate al consumo.

Un compromiso mds claro con la teorfa del bien juridico, por el contrario, debe-
rfa llevar a una visién mds “personalista” del problema. Desde que la consideracién ha
sido mds “social” y preventiva, el enfoque punitivo ha estado orientado a poblaciones
pobres y carenciadas de América Latina, pero no a los grandes capos o a los poderosos

mandos medios de los grupos criminales. A esto ha cooperado el énfasis politico en el
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“narcomenudeo” y en la instalacién de una éptica de castigo inexorable, que ya caracte-
riza el resto de la politica criminal costarricense y regional.

El tratamiento de los drogodependientes y de las consecuencias sociales de su de-
pendencia, sin duda, debe marcar el nuevo derrotero de un Estado mds comprometido
con necesidades sociales y culturales.

Habrd que esperar la nueva corriente de reformas que tendrdn como base los de-
bates de la Ungass 2016, donde atn, de manera timida, se ven corrientes de cambio,
pero también un fuerte componente de politicas punitivas que bien vale la pena poner

en cuestion.

Bibliografia

ARRIAGA, Irma, “Seguridad ciudadana y violencia en América Latina”, en Fernando CARRION,
Seguridad ciudadana sespejismo o realidad?, Quito, Flacso, 2002.

AsaMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucién 67/193, 20 de diciembre de 2012.

_, Resolucién 68/197, 18 de diciembre de 2013.

__, Resoluciones 69/200 y 69/201, 18 de diciembre de 2014.

__ , Resolucién 70/181, 17 de diciembre de 2015.

__, Resolucién S-30/1, 19 de abril de 2016.

Beck, Ulrich, Risikogesellschaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, Su-
hrkamp Verlag, 1986.

Camaro Viera, Diego, “Legislacién antidrogas: ;una amenaza para el Estado de Derecho?”,
Revista electronica mensual de derechos existenciales, Persona, nim. 35, 2004.

CARREON GUILLEN, Javier y Lirios CRuz GaRcia, “Teorfas de la seguridad publica y percepcién
del delito”, Margen, Revista de Trabajo Social y Ciencias Sociales, nim. 71, 2014.

CHIRINO SANCHEZ, Alfredo, El delito de financiamiento del terrorismo, en prensa.

FoNDO MONETARIO INTERNACIONAL, Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y
el financiamiento del terrorismo, Washington, D.C., 2003.

Grartius, Susanne, Europa y América Latina: la lucha contra la droga y el narcotrdfico, Bélgica,
Publicacién de la Comisién de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo, 2012.

HasseMER, Winfried, “Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos”, en Juan Bus-
T0s Ramirez (dir.), Pena y Estado, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur, 1995.

Jinesta LoBo, Ernesto, “El control de convencionalidad ejercido por los tribunales y salas consti-
tucionales”, en Eduardo FERRER Mac-GREGOR (coord.), E/ control difuso de convencionalidad,
México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracion y Justicia, 2012.

McPHAIL FANGER, Elsie, “Televisién y violencia®, Razén y palabra. Revista latinoamericana espe-

cializada en Comunicacion, num. 73, 2010.

228



CHIRINO | COSTARICA

ORrGANISMO DE INVESTIGACION JupiciAL DE Costa Rica (O1)) y UNODC, Reporte de situacion:
trdfico de drogas y amenazas del crimen organizado en Costa Rica, 2013, San José, 2013.

ONU, Convencidn sinica sobre estupefacientes de las Naciones Unidas, 1961.

_, Convencidn de las Naciones Unidas sobre sustancias psicotrdpicas, 1971.

, Protocolo de modificacion a la Convencion Unica sobre Estupefacientes de las Naciones Uni-

das, 1972.

, Convencién de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias

sicotropicas, 1988.

__, Informe de la Comisién de Estupefacientes sobre su labor preparatoria del periodo extraordi-
nario de sesiones de la Asamblea General sobre el problema mundial de las drogas que se celebrard
en 2016, Nueva York, 2016.

ProGramMA Estap0 DE LA NACION (PEN), Decimocuarto Informe Estado de la Nacién, Costa Rica,
2008.

__, Primer informe: estado de la justicia, San José, 2015.

Roxin, Claus, Derecho penal: parte general, t. 1, 2 ed., Madrid, Civitas, 1997.

__, Politica criminal y sistema de derecho penal, 2 ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2000.

Siiva SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2 ed., Madrid, Civitas, 2001.

S1sTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS, Encuesta post-2015, San José, Naciones Unidas, 2013.

UNODC, Informe Mundial sobre las Drogas, Nueva York, 2014.

ZarrarONI, Eugenio Radl, Manual de derecho penal, 2 ed., Buenos Aires, Ediar, 2006.

229



POLITICA CRIMINAL Y NARCOTRAFICO: UNA MIRADA DESDE LA PERSPECTIVA COSTARRICENSE

Anexos

Anexo 1. Desarticulacién de organizaciones narcotraficantes (2007-2012)

Organizaciones delictivas desarticuladas en Costa Rica, 2007-2012
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Anexo 2. Percepcion del principal problema en Costa Rica
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Problema | Porcentaje

Fuente: Encuesta

post-2015, San José,

Naciones Unidas,

Corrupcién 19,7
Delincuencia/inseguridad 18,0
Desempleo 14,5
Alto costo de la vida 8,7
Mal estado de la economia 6,3
Drogadiccion 6,0
Pobreza 53
Narcotrafico 3,1
Falta de infraestructura 0,8
Desigualdad 0,7
Deficiencias del sistema de salud 04
Falta de vivienda 0,22
Migracion 0,2
Violencia contra mujeres 0,2
Otro 13,2
NS/NR 2.8
Total 100

2013.
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ANALISIS CRITICO SOBRE LAS POLITICAS
CRIMINALES EXISTENTES EN MATERIA
DE DROGAS ILICITAS EN GUATEMALA
ASPECTOS NORMATIVOS Y PRACTICOS

RESUMEN. Guatemala continda siendo un importante territorio de transito
de drogas ilicitas con destino a Estados Unidos de América, caracterizado por la
existencia de organizaciones criminales empefiadas en dominar las rutas del nar-
cotrafico, lo que repercute en el clima de violencia imperante. La politica criminal
formulada frente al problema ha tenido un claro enfoque prohibicionista reflejado,
primordialmente, en la regulacién contenida en la Ley contra la Narcoactividad,
cuerpo normativo especifico sobre la materia que aborda el tema desde la crimina-
lizacion de toda conducta asociada al fendmeno, es decir, la produccién, la fabrica-
cion, el trafico, la comercializacion y el consumo de drogas. Aunque desde la esfera
gubernamental se ha sefialado la necesidad de tomar en cuenta otros elementos
para hacer frente al problema, incluida la despenalizacion, lo cierto es que hasta
ahora no se ha formulado una propuesta especifica que determine con precision
una nueva perspectiva de la politica publica sobre el tema.

Palabras clave: politica criminal, derecho penal, narcotrafico, delincuencia or-
ganizada, despenalizacion.

ABSTRACT. Guatemala continues to be an important territory for the transit
of illicit drugs bound for the United States of America, as it is characterized by the
existence of criminal organizations determined to dominate drug-trafficking routes,
which has repercussions on the prevailing climate of violence. The criminal policy
formulated to confront the problem has been based on a clear prohibitionist ap-
proach, reflected primarily in the regulations contained in the Law against Drug
Activity, a specific normative body that addresses the issue based on the criminal-
ization of all conduct associated with the phenomenon, that is, the production,
manufacture, trafficking, commercialization and consumption of drugs. Although
the governmental sphere has pointed out the need to take other elements into
account in order to deal with the problem, including decriminalization, the truth
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is that so far no specific proposal has been formulated that precisely determines a
new public policy perspective on the matter.

Keywords: Criminal policy, criminal law, drug trafficking, organized crime,
decriminalization.

Introduccion

El problema del trafico ilicito de drogas en Guatemala configura un tema de sumo
interés a nivel interno, dados los nocivos efectos derivados, en especial por los actos de
violencia asociados al fenémeno.

A nivel politico, en tiempos recientes se sugiri6 la necesidad de afrontar el fené-
meno desde otras perspectivas distintas a la penalizacién de las conductas vinculadas al
narcotrafico, como alternativa para atenuar los graves efectos originados por la violencia
que resulta de la lucha entre grupos organizados por dominar las rutas de la droga.

Este trabajo tiene por objeto presentar un andlisis de las politicas publicas for-
muladas ante el problema del tréfico ilicito de drogas a nivel nacional, destacando las
principales criticas que se han efectuado vy, a su vez, la falta de precisién de las nuevas
propuestas dirigidas a superar los defectos del enfoque prohibicionista imperante y que

ha determinado el contenido de la normativa sustantiva y procesal vigente.

1. El narcotrafico en Guatemala

La posicién geogrifica de Guatemala, al ser el mds septentrional de los paises del istmo
centroamericano y frontera sur de México, ha determinado su situacién como corredor
terrestre forzoso de drogas ilicitas entre Suramérica (uno de los grandes polos de produc-
cién de coca en el mundo) y Norteamérica (el mercado mds importante a nivel global).!

Las estadisticas revelan que Guatemala juega un importante rol en el trinsito y
almacenamiento temporal de la droga (principalmente cocaina), previo a su paso por
México, en el camino hacia su destino final: Estados Unidos de América. En tal sentido,
datos de la Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes (6rgano indepen-
diente de las Naciones Unidas, establecido en virtud de la Convencién Unica de 1961

sobre Estupefacientes, cuya funcién principal es verificar la aplicacién de los tratados de

L Guatemala tiene una extension territorial de 108.889 km?, limita al norte y oeste con México (la frontera con
este pais se extiende a lo largo de 974 km), al este con El Salvador, Honduras, Belice y el océano Atlantico, y al sur
con el océano Pacifico.
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fiscalizacién internacional de drogas) dan cuenta que més del 80 % del flujo de cocaina
en el trayecto descrito pasa por territorio guatemalteco.?

De esa cuenta, aunque existe un indice de produccién nacional (especialmente
marihuana, amapola como materia prima para heroina y drogas de disefio a partir de
precursores quimicos) y de consumo, el problema central de la narcoactividad a nivel
nacional lo constituye el trinsito de sustancias prohibidas y la violencia asociada a este
fenémeno.?

En efecto, el alto porcentaje de drogas que transita por el pais origina una disputa
continua entre grupos rivales que pretenden agenciarse el lucrativo negocio que signifi-
ca, lo que desemboca en la demarcacién de territorios y la constante pugna por las rutas
de transporte, todo lo cual se dirime violentamente por las organizaciones criminales
que principalmente se enfrentan entre si, aunque en ocasiones los hechos violentos afec-
tan e involucran a personas no relacionadas directamente con el problema de la droga. Si
bien las cifras son discutibles, reportes oficiales dan cuenta de que las tasas de homicidios
asociadas al narcotrifico rondan aproximadamente el 40 % en Guatemala.*

Lo anterior, sin dejar de lado los efectos econémicos y financieros asociados al nar-
cotréfico, especificamente en cuanto al lavado de dinero y demds activos provenientes
de dicho ilicito. Asimismo, ha sido determinante el empleo de esos réditos econémicos
en el financiamiento de distintas organizaciones politicas en su afén por asumir la di-
reccién de los 6rganos de gobierno, en claro deterioro del sistema democrético, todo lo
cual denota la gravedad de la problemitica del trifico ilicito de drogas a nivel nacional.>

1.1. Origen y evolucién del problema
del trafico ilicito de drogas en Guatemala

Los estudios relacionados con el fenémeno del narcotréfico a nivel nacional suelen ubi-
car sus origenes a finales de la década de los sesenta e inicios de los setenta, es decir,

2 Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes, Informe 2014, Nueva York, Naciones Unidas, 2015, p. 55.
3 Marcelo Colussi, Despenalizacion de las drogas: realidades y perspectivas en Guatemala, Guatemala, Instituto
de Problemas Nacionales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, 2013, p. 30. En igual sentido, Raul Tomas
Escobar, £l crimen de la droga, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1995, p. 512.

4 Colussi, op. cit, p. 29. La tasa de homicidios en el pais durante 2016 fue de 27,31 por 100.000 habitantes, siendo
de las méds altas de América Latina (Secretaria Técnica del Consejo Nacional de Seguridad, Reporte estadistico diciembre
2016, Guatemala, Consejo Nacional de Seguridad, 2016, p. 7).

5 La Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala (Cicig) (establecida a raiz del acuerdo firmado
por las Naciones Unidas y el Gobierno de Guatemala en 2006, configura un érgano independiente de caracter in-
ternacional cuyo objetivo es apoyar a las instituciones del Estado en la investigacion y persecucion penal de delitos
cometidos por cuerpos ilegales y aparatos clandestinos de seguridad) afirmé que en las Ultimas tres décadas la po-
litica nacional ha recibido importantes fondos provenientes de actividades ilicitas, especialmente de organizaciones
criminales dedicadas al narcotrafico y el contrabando (Cicig, £/ financiamiento de la politica en Guatemala, Guatemala,
Cicig, 2015, p. 4).
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en el contexto del conflicto armado interno que afectd al pais por mds de treinta afios
(1960-1996), coincidiendo asi con el periodo de crecimiento de la produccién de estu-
pefacientes en la regién andina y la formulacién de la politica antinarcéticos por parte
del Gobierno del presidente Richard Nixon en Estados Unidos de América.°

De esa cuenta, derivado de la hegemonia que en el contexto de la lucha contrainsur-
gente jugaban los altos mandos militares a nivel politico, lo que inclufa el control de los
puestos fronterizos y aduaneros, en un inicio el rol de intermediacién del tréfico ilicito
de drogas lo asumieron determinados miembros de las fuerzas armadas e individuos
vinculados a estas, organizados en grupos delincuenciales. Tales organizaciones se dedi-
caban desde anos atrds a actividades ilegales que inclufan el contrabando de mercaderias
y el traslado ilicito de personas con destino a los paises del norte, a las que se sumé la
cocafna como nuevo producto para traficar, cuya rentabilidad permitié la expansién y el
fortalecimiento de las estructuras existentes.”

A partir de la década siguiente (1980), derivado del interés de los grandes carteles
colombianos por diversificar sus rutas de transporte ante el éxito en el Caribe de la politi-
ca antinarcdtica impulsada por Estados Unidos, se sumaron otros actores, incluidos po-
liticos, policias y militares retirados, quienes conformaron complejas organizaciones que
contribufan, desde su posicidn, con las actividades del narcotréfico. Asi, determinados

grupos armados se encargarian de realizar el “trabajo sucio”, asegurando el traslado de la

8

droga mediante actos de violencia e intimidacién,® mientras que otros agentes se encar-

garfan de manipular el sistema judicial para evitar el procesamiento de los involucrados,

6 Comision Nacional para la Reforma de la Politica de las Drogas, Informe analitico sobre el problema de las drogas

en Guatemala, Guatemala, Gobierno de la Republica, 2014, p. 33.

7 Estas organizaciones, en las que se han visto involucradas autoridades civiles y militares, han persistido incluso
después de finalizado el conflicto armado interno (diciembre de 1996). Como ejemplo de ello puede mencionarse el
caso de la red de defraudacién aduanera denominada La Linea, en la que el Ministerio Publico y la Cicig sindicaron en
2015 a altas autoridades gubernamentales, incluidos el presidente y la vicepresidenta de la Republica, de participar
y obtener beneficios econdmicos; algunas investigaciones dan cuenta de que esta red tiene sus origenes en organi-
zaciones criminales surgidas dentro del Ejército de Guatemala durante el periodo del enfrentamiento armado y de-
dicadas a actividades ilicitas como narcotrafico y contrabando (R. Estrada y F. Rodriguez, “Teniente Jerez’, £/ Periddico,
num. 6714, 23 de agosto de 2015, p. 2. Disponible en: https://elperiodico.com.gt/nacion/2015/08/23/teniente-jerez/).
8 Entre estos grupos armados se encuentran los denominados “cuerpos ilegales de seguridad y aparatos clan-
destinos de seguridad’, caracterizados por tener vinculos directos o indirectos con agentes del Estado o, por otras cir-
cunstancias, tener la capacidad de generar impunidad ante sus acciones ilicitas, segun sefala el articulo 1 del acuerdo
entre el Gobierno y las Naciones Unidas por el que se establecié la Cicig, cuya desarticulacién y persecucion penal es,
precisamente, el objetivo fundamental de la creaciéon de la Comision. En su informe, Susan Peacock y Adriana Beltran
indican que estos grupos clandestinos socavan el sistema de justicia y propician un clima de inseguridad ciudada-
na, promoviendo asi las condiciones ideales para cometer actos de corrupcion, narcotrafico y crimen organizado;
refieren las autoras que fueron tales circunstancias las que impulsaron, desde 2003, la creacion de una comision in-
ternacional para investigar a dichos grupos clandestinos, cuya demanda estuvo liderada por el entonces procurador
de los Derechos Humanos (Susan Peacock y Adriana Beltran, Poderes ocultos: grupos ilegales armados en la Guatemala
post conflicto y las fuerzas detrds de ellos, Washington, Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos [WOLA],
2006, pp. 3y 70).
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sin dejar de lado la expansién del negocio por medio de actos de corrupcién, que iban
desde sobornos en aduanas hasta el otorgamiento de lucrativos contratos en el émbito de
la administracién publica, que involucraban dinero proveniente del trafico de drogas.’

La situacion del pais, con un conflicto armado interno que exigia la atencién de
las fuerzas de seguridad en la lucha contrainsurgente, a la que se afiadian instituciones
débiles y un sistema de justicia subordinado a la clase politica y los altos mandos mili-
tares, entre quienes interactuaban personajes corruptos, representd la oportunidad para
hacer del territorio nacional el puente ideal para el paso de la droga de sur a norte. Tal
escenario trajo como consecuencia que a partir de inicios de la década de los noventa
las agencias estadounidenses dedicadas a la politica antinarcética (CIA y DEA) tuvieran
una participacién activa en el combate del narcotréfico a nivel nacional.!”

En la misma década se suscitaron cambios evidentes en la dindmica del tréfico
ilicito de drogas, pues a la par del desmantelamiento de los grandes carteles de Cali y
de Medellin, se dio el fortalecimiento de los carteles mexicanos dedicados en un inicio
al traslado de la droga de la frontera sur a la norte, pero decididos a controlar las rutas
centroamericanas, lo que determinaria su amplio y paulatino despliegue en territorio
guatemalteco. En tal sentido, a inicios del presente siglo se identificaban en Guatemala
cinco organizaciones dedicadas al narcotrdfico: al norte, el cartel de Sayaxché; al este,
el cartel Izabalino y el cartel de Zacapa; al sur, el cartel Luciano; y al oeste, el cartel de
Ocds; sin embargo, estos grupos se vieron desplazados, en mayor o menor medida, por
los carteles mexicanos, incluyendo al cartel de Los Zetas, para lo cual habrian de recurrir
a multiples e impresionantes actos de violencia.!!

En la actualidad, sumado a la alta presencia de los carteles mexicanos en Guatemala
(carteles de Sinaloa, del Golfo y Los Zetas), la existencia de grupos armados al servicio de
estas organizaciones —lo que incluye a las pandillas juveniles cominmente denominadas
maras—, incrementa el fenémeno de la violencia en torno al problema de las drogas.!?
Es asi como Guatemala continda siendo un importante territorio de trénsito de

drogas ilicitas con destino a Estados Unidos (con especial preponderancia de la cocaina),

9 Comision Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit., pp. 35y ss.

1 bid, p. 39.

n Ibid., p. 41. El interés por dominar la ruta de la droga por Centroamérica atrajo la atencion de Los Zetas, a cuyas
filas se han unido antiguos integrantes del grupo élite Kaibil del Ejército de Guatemala, entrenados para operaciones
especiales y de inteligencia, de suma eficacia durante la lucha contrainsurgente. Entre otros actos ejecutados por el
cartel de Los Zetas en su afan por controlar el paso de la droga, con notables efectos mediaticos, puede mencionarse
la masacre de 27 personas en la finca Los Cocos, en el nortefo departamento de Petén, y el asesinato de un fiscal
del Ministerio Publico en Coban, también en el norte del pais, cuyo cadaver fue desmembrado, ambos sucesos ocu-
rridos en 2011 (International Crisis Group, “Guatemala: narcotrafico y violencia’, Informe sobre América Latina, nim. 39,
Washington, 11 de octubre de 2011, pp. 2 y s5.).

2 Comisién Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit,, p. 43.
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caracterizado por la existencia de organizaciones criminales, muchas veces contrapuestas
entre si, empenadas en dominar las rutas del narcotrafico (a lo que se suman otros delitos
de su interés, incluyendo trdfico de indocumentados, de armas y trata de personas), lo
que se ve favorecido por un ineficaz y débil sistema de seguridad y justicia.'?

Respecto de este tltimo punto, multiples estudios e informes dan cuenta de la
falta de operatividad y fragilidad de los 6rganos del sistema de justicia penal (fuerzas
de seguridad publica, Ministerio Pablico, Organismo Judicial y sistema penitenciario),
resaltando que ello favorece las actividades de las organizaciones criminales dedicadas al
narcotrafico.'4

En cuanto a la produccién de drogas ilicitas en territorio nacional, aunque se ha
incrementado el cultivo de adormidera del opio y amapola, las cantidades, al parecer, no
son significativas frente al problema del trdnsito,!> al punto que no han merecido mayor
atencién por parte de autoridades nacionales y agencias internacionales.!®

Con relacién a la fabricacién de drogas sintéticas, en los tltimos anos ha ido au-
mentando la elaboracién de estimulantes de tipo anfetaminico.!” De igual forma, se ha

13 Segun informes de la Seccion de Asuntos Antinarcéticos del Departamento de Estado de Estados Unidos,
en Guatemala transitan anualmente cerca de 400 toneladas métricas de cocaina, siendo ello lo que determina la
inclusion del pafs, junto a todos los otros de la regién centroamericana, en la lista de los 22 mayores productores o de
transito ilicito de drogas (Seccion de asuntos antinarcoticos y aplicacion de la ley, Informe de estrategia: fiscalizacién
internacional de estupefacientes, vol. |, Control de drogas y productos quimicos, Washington, Departamento de Estado de
los Estados Unidos, 2015, pp. 5y 176).

4 Coinciden en este aspecto, entre otros, la UNODC (Delincuencia organizada transnacional en Centroamérica y
el Caribe: una evaluacién de las amenazas, Viena, UNODC, 2012, pp. 75 y ss.) y la Seccién de asuntos antinarcéticos
y aplicacion de la ley (op. cit, pp. 176 y ss.). A criterio de los analistas nacionales Edgar Gutiérrez y Claudia Méndez,
la crisis de las instituciones encargadas de proveer seguridad y justicia deriva, fundamentalmente, de tres elementos:
a) el fracaso de los esfuerzos de reforma que en estos dmbitos se proyectaron al término del conflicto armado inter-
no; b) la progresiva expansion y penetracion en dichas instituciones de redes y operaciones del crimen organizado
transnacional; y c) la escasa independencia de los érganos de persecucion penal y juzgamiento, apoyada en una
profunda politizacion del sistema judicial (Gutiérrez y Méndez, “Guatemala hoy. La reconfiguracion cooptada sobre
instituciones fallidas’, en Luis Jorge Garay Salamanca y Eduardo Salcedo-Albarén, Narcotrdfico, corrupcidn y Estados:
cémo las redes ilicitas han reconfigurado las instituciones en Colombia, Guatemala y México, México, Debate, 2012, pp.
120y ss.).

15 Los reportes de la UNODC sefalan que la Unica droga producida para exportacién en Centroamérica es la ador-
midera del opio, cultivada en la parte occidental de Guatemala (departamentos de San Marcos y Huehuetenango,
fronterizos con México). Refiere la Oficina que en los Ultimos afos se ha triplicado la erradicacion de tales cultivos,
desde menos de 500 hectéreas en 2007, hasta mds de 1.500 en 2011, lo que situa al pais solo por detrds de México
en la regién; se calcula que lo erradicado equivale Unicamente al 10% del total, con lo que el drea total podria ser de
aproximadamente 5.000 hectéreas cultivadas (UNODC, op. cit., p. 39).

6 Comisién Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit, pp. 45 vy ss. Se indica en el informe de la
Comision, con cita de distintos estudios, que la producciéon potencial de opio a nivel nacional, en 2012, era de 6
toneladas métricas, cifra que, al compararla con Afganistan, con 4.300 toneladas métricas, o México, con 219, resulta
de menor trascendencia; lo mismo sucede con la amapola, cuya drea cultivada ese afio en Guatemala era de 310
hectdreas, mientras que en Afganistan era de 180.000 y en México de 10.500.

7 Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes, op. cit,, p. 59. Segun dicho érgano, la fabricacion ilicita
de tales estimulantes es reciente también en Belice y Nicaragua, constituyendo, juntamente con Guatemala, paises
con escasos o nulos antecedentes en este tipo de actividades.
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reportado el desmantelamiento de laboratorios clandestinos ubicados, precisamente, en
las regiones en las que se cultiva opio y amapola, lo que ha llevado a considerar que desde
hace algtin tiempo se viene procesando en el pais alguna cantidad de heroina para fines
de exportacién, sin que se tengan mayores datos sobre ello.!8

Por ultimo, en lo que atafe al consumo interno, aunque no existen evaluaciones
fiables recientes sobre este aspecto, el uso indebido de cocaina en Guatemala (aproxi-
madamente 0,2 % anual)!'? se muestra por debajo del promedio estimado para la region
(0,7 %).2° Si bien el cannabis o marihuana es la sustancia de mayor consumo, los infor-
mes internacionales dan cuenta, omitiendo datos especificos, que uno de los paises con
tasas mds bajas es Guatemala; asimismo, se reporta una baja prevalencia del uso de opid-
ceos frente al resto de la regidn, y una tasa similar a los demds paises centroamericanos

en lo que concierne al uso de anfetaminas y éxtasis.?!

1.2. Politicas publicas frente al fenémeno de las drogas ilicitas

La Constitucién Politica de la Republica, promulgada en 1985 y vigente desde 1986,
declara de interés social las acciones contra las causas de desintegracién familiar, in-
cluidas el alcoholismo y la drogadiccién (art. 56). No obstante, fue hasta la década de
los noventa que el fenémeno del trfico ilicito de drogas merecié la atencién guberna-
mental, traducida en la formulacién de una politica puiblica especifica, lo que puede ser
explicado por el hecho que fue en aquella época que distintas agencias internacionales
decidieron intervenir ante la magnitud del problema a nivel nacional.?

En tal sentido, mediante Decreto 48-92, el Congreso de la Reptblica aprobé la
Ley contra la Narcoactividad, configurando el primer cuerpo normativo especifico en
materia de drogas a nivel nacional. En su regulacion, la ley declara de inzerés piiblico la
adopcidén por parte del Estado de las medidas adecuadas para “prevenir, controlar, in-
vestigar, evitar y sancionar” las actividades de “produccion, fabricacién, uso, tenencia,
trifico y comercializacién” de estupefacientes, psicotrépicos y demds drogas o firma-

cos susceptibles de alterar o transformar el sistema nervioso central y cuyo uso puede

8 Comision Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit,, pp. 50 y 51. Los reportes oficiales sefalan
que en 2011y 2012 se incautaron, respectivamente, 10.249y 23.849 precursores, habiéndose desmantelado 15 labo-
ratorios clandestinos en 2012,8 en 2013y 3 en 2014.

19 UNODC, op.cit, p. 70.

20 Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes, op. cit, p. 60.

2 Comision Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit,, p. 47.

22 Esto, a pesar de que Guatemala habia ratificado con anterioridad, en su orden, la Convencion para la Supresion
del Tréfico llicito de Drogas Peligrosas de 1936, la Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961, la Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, y el Convenio sobre
Sustancias Sicotropicas de 1971.
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provocar dependencia fisica o psiquica, de acuerdo con lo establecido en convenios y
tratados internacionales (art. 1).

De la misma manera, la ley incluye la tipificacién de un conjunto de delitos rela-
cionados con la produccidn, tenencia, trdfico y comercializacién ilicita de drogas, regu-
lando las penas correspondientes, asi como determinados procedimientos especificos
en materia de persecucién y enjuiciamiento de tales conductas.?? Resulta evidente la
influencia de las agencias estadounidenses en la emision de la normativa, no solo por
el contexto de su aprobacidn, sino por la inclusién de instituciones desconocidas en
aquella época en la legislacién interna, entre las que destaca el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas con independencia de las personas fisicas
que hubieren ejecutado la accién (arts. 10y 13).%4

La ley incluye también regulacién en materia de asistencia juridica internacional y
extradicién (arts. 63-69); asimismo, dispone la creacién de un 6rgano especifico, la Co-
mision contra las Adicciones y el Tréfico Ilicito de Drogas (CCATID), con competencia
en la formulacién de politicas publicas para la prevencién de acciones ilicitas vinculadas
con el tréfico de drogas y el tratamiento de las adicciones asociadas a este fenémeno,
teniendo también a su cargo la tarea de “impulsar el perfeccionamiento del marco ju-
ridico existente relativo a los delitos de drogas” (art. 70-77). La Comisién, dirigida por
el Vicepresidente de la Republica y conformada por siete ministros de Estado y el fiscal
general de la Republica, ha sido el principal foro de discusién sobre las acciones por
implementar en materia de narcotréfico.?

Fue asi como a partir de 1996, que la CCATID dirigi6 sus esfuerzos en la formula-
cién de estrategias relacionadas con la reduccién de la demanda nacional de drogas —pese

a que el consumo interno nunca ha sido el problema de fondo—,?¢ para lo cual se coor-

- La tipificacion del delito de trafico de drogas, de conformidad con lo establecido en distintos convenios inter-
nacionales de los que el Estado es parte, aparece en la legislacion nacional desde la década de los treinta. Asi, previo a
la emision de la Ley contra la Narcoactividad, el Codigo Penal, Decreto 17-73, tipificaba los delitos siguientes: siembra
y cultivo de plantas productoras de estupefacientes (art. 306); trafico ilegal de farmacos, drogas y estupefacientes (art.
307); facilitacion del uso de estupefacientes (art. 309), e induccién al uso de estupefacientes (art. 310).

2 Eduardo Gonzélez Cauhapé-Casaux, Apuntes de derecho penal guatemalteco, Guatemala, Fundacién Myrna
Mack, 2003, p. 37. En la actualidad, a raiz de la aprobacién de la Ley contra la Corrupcion (Decreto 31-2012), la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas se ha generalizado, conforme a su naturaleza, a cualquier tipo de delito
(Cédigo Penal, art. 38).

2 Integran la CCATID los ministros encargados de los siguientes temas: gobernacion, defensa nacional, salud
publica, educacién, agricultura, relaciones exteriores e infraestructura.

26 En el documento final aprobado en la Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas (Ungass)
sobre Drogas de 2016, dentro de las recomendaciones operacionales sobre la reduccién de la demanda y medidas
conexas, se incluyo la prevencién, el tratamiento y otras cuestiones relacionadas con la salud, como la siguiente:"..n)
Promover la prestacion de asistencia técnica a los Estados mas afectados por el transito de drogas, y la cooperacién
con ellos, para formular y ejecutar politicas amplias e integradas a fin de hacer frente, cuando proceda, a los efectos
del tréfico ilicito de drogas sobre el creciente consumo de drogas en dichos Estados, incluso mediante el refuerzo de
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dinaron acciones con distintas instancias publicas, organizaciones no gubernamentales
y representantes del sector privado, enfocando las acciones por seguir, especialmente en
los planos educativo y sanitario.?”

Afos después, la CCATID formulé el Plan Nacional Antidrogas 1999-2003, en
el que se incluyeron estrategias en materias de prevencidn, tratamiento, rehabilitacién,
control y persecucién penal. En términos generales, el plan tenia dos objetivos especi-
ficos que, a su vez, determinaban las lineas por seguir: reducir la demanda y reducir la
oferta. Fue respecto del segundo objetivo que se impulsaron acciones concretas en el
dmbito de la politica criminal, dirigidas al control del narcotréfico y la persecucién del
lavado de activos originados del trifico ilicito de drogas.?8

En ese contexto fue aprobada la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos,
Decreto 67-2001, que si bien no restringe al narcotrdfico las actividades ilicitas de las
que pueden provenir los activos objeto de persecucién penal (la ley no incluye un listado
de delitos precedentes, entendiendo que los activos pueden provenir de cualquier ilicito
penal), configura una herramienta de primer orden en el combate a dicho flagelo.?”

Al término del periodo para el que habia sido formulado el plan nacional, la CCA-
TID formulé la Estrategia nacional contra las drogas 2004-2008, en la que nuevamente
incorporé medidas dirigidas a la reduccién de la oferta y la demanda, previendo ahora
instrumentos para la evaluacién de los distintos programas por implementar, lo que dio
paso al establecimiento del Observatorio Guatemalteco sobre Drogas (OGD). Este ob-
servatorio, ademds de facilitar informacién sobre el problema de la droga a instituciones
nacionales, se encargé de responder a los requerimientos formulados por la Junta Inter-
nacional de Fiscalizacién de Estupefacientes y la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (UNODC).?° La creacién y el funcionamiento del observatorio,
juntamente con programas especificos en materia de prevencidn, fueron los elementos

de mayor importancia durante la ejecucién de la Estrategia 2004-2008.

los programas nacionales de prevencién, intervencién temprana, tratamiento, atencion, rehabilitacion y reinsercion
social” (Asamblea General de las Naciones Unidas, Proyecto de resolucion presentado por el Presidente de la Asamblea
General. Nuestro compromiso conjunto de abordar y contrarrestar eficazmente el problema mundial de las drogas, trigési-
mo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, Nueva York, 14 de abril de 2016).
27 Comision contra las Adicciones y el Trafico llicito de Drogas, Politica nacional contra las adicciones y el trdfico
ilicito de drogas, Guatemala, Vicepresidencia de la Republica, 2009, p. 7. Previo a la instalacion de la CCATID, funcionaba
el Consejo Nacional de Prevencion del Alcoholismo y la Drogadiccién, érgano esencialmente académico y multi-
sectorial que impulso estrategias dirigidas a la prevencién del uso y abuso de drogas; es probable que a partir de la
creacion de la CCATID (1992-1996), sus esfuerzos se centraran en dar continuidad a las lineas de accién impulsadas
por el mencionado Consejo.

28 Comision contra las Adicciones y el Tréafico llicito de Drogas, op. cit, pp. 7 y 8.

29 Franklin Barriga Bedoya, Iberoamérica: armonizacion legislativa en el contexto de las drogas, Quito, Instituto
Ecuatoriano de Estudios para las Relaciones Internacionales, 2008, p. 247.

30 Comision contra las Adicciones y el Trafico llicito de Drogas, op. cit, pp. 8-10.
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En 2009, la CCATID formulé la Politica Nacional contra las Adicciones y el Tra-
fico Ilicito Drogas, aun vigente, definiendo tres ejes: i) reduccién de la demanda, en el
que se incluyen programas de prevencién y de tratamiento, rehabilitacién y reinsercién;
ii) reduccién de la oferta, dirigido al combate de la produccién, trafico y distribucién
de estupefacientes, asi como de la infraestructura utilizada para este tipo de actividades;
y iii) fortalecimiento juridico e institucional, que prevé una mejor coordinacién entre
los 6rganos encargados de atender el problema de las drogas en sus distintos aspectos,
impulsando las reformas legales que se estimen necesarias, la firma de acuerdos de en-
tendimiento entre instituciones y la gestién del apoyo financiero que permita cumplir
eficazmente las funciones encomendadas.’!

En ese contexto, en 2012 se cred dentro de la estructura orgdnica del Ministerio
de Gobernacién (al que compete lo relativo a seguridad interior), el Viceministerio de
Antinarcdticos, como érgano especifico a nivel gubernamental encargado de coordinar
las estrategias y acciones de las fuerzas de seguridad en la prevencién y erradicacién del
narcotréfico, asi como de colaborar con las funciones que el Ministerio Pablico y demds

instituciones, nacionales o internacionales, llevan a cabo en esta materia.32

1.3. Politica criminal en materia de drogas ilicitas

La politica criminal formulada a nivel nacional desde la década de los noventa, frente al
problema de las drogas, ha tenido un claro enfoque prohibicionista.>> De esta manera, la
Ley contra la Narcoactividad aborda el tema desde la criminalizacién de toda conducta
asociada al fenémeno: produccién, fabricacién, trafico, comercializacién y otras, hasta
llegar al consumo.

Asi, la regulacién establece distintas figuras delictivas dirigidas a perseguir y repri-
mir las conductas asociadas al fenémeno, previendo las penas aplicables. En ese con-
texto, cabe resaltar que dentro de las penas incluidas se encuentra la de muerte, cuya

3 Ibid., pp. 21y ss.

32 Asimismo, en la estructura de la Policia Nacional Civil funciona la Subdireccion General de Andlisis e Informacion
Antinarcética (SGAIA), encargada de llevar a cabo las acciones que en el dmbito de la prevencion y persecucion del
tréfico ilicito de drogas competen a las fuerzas publicas de seguridad. De igual forma, como unidad especial de
ejecucion, adscrita al despacho superior del Ministerio de Gobernacién, funciona la Unidad Especial Antinarcéticos
(Acuerdo Ministerial 154-2012), que formula planes, programas y proyectos, en el dmbito de la seguridad publica,
para el combate del narcotrafico en todas sus formas y actividades; a su vez, de dicha unidad depende la Fuerza de
Tarea de Interdiccion Aérea, Antinarcotica y Antiterrorista (Acuerdo Gubernativo 152-2014), que apoya la ejecucion
de aquellos planes, programas y proyectos. Las actividades operativas de estos érganos son coordinadas y fiscalizadas
por el Viceministerio de Antinarcoticos.

3 Es decir que se dirige al “establecimiento de sanciones penales para la produccién, distribucion y posesion de
ciertas drogas (para usos no medicinales o cientificos)’, como se entiende el modelo prohibicionista (Comisién Global
de Politicas de Drogas, Asumiendo el control: caminos hacia politicas de drogas eficaces, 2014, p. 45).
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aplicacién se supedita al supuesto de que fallezca alguna persona como consecuencia de
la comisién de los delitos tipificados (arts. 12 y 52).34

La politica criminal en este dmbito, teniendo como marco el enfoque prohibicio-
nista trazado desde la Ley contra la Narcoactividad, se ha dirigido también a reprimir
los efectos econémicos producidos por el narcotréfico, en virtud de lo cual, como se
menciond, en 2001 fue emitida la Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos, cuyo
objeto se centra en la persecucién y sancién de toda conducta referida a la utilizacién,
inversién o posesion de dinero o bienes originados de la comisién de un delito (como se
indic, la legislacién no limita la tipificacion del lavado de dinero u otros activos a que
los bienes provengan de actividades de narcotrafico).?

En esa misma direccién, mediante Decreto 55-2010, se aprob6 la Ley de Extincién
de Dominio, procedimiento dirigido a declarar judicialmente la pérdida a favor del
Estado de los bienes o derechos sobre estos que se originen de una conducta ilicita o
delictiva.3¢ Para el efecto, la normativa incluye un listado de delitos cuya comisién darfa
lugar a la extincién de dominio, dentro de los cuales, los primeros en incluirse son, pre-
cisamente, los concernientes al tréfico ilicito de drogas (art. 2, inc. a.1).%/

En todo caso, es necesario destacar que los contextos en que estos dos dltimos
cuerpos legales fueron emitidos denotan su inclusién dentro del campo de accién del
Estado para hacer frente al problema de las drogas, aunado a que la exposicién de mo-
tivos de la Ley de Extincién de Dominio pone de manifiesto tal circunstancia al sefalar
lo siguiente:

34 En todo caso, se trata de una pena inaplicable por ser Guatemala parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, cuyo articulo 4.2 prohibe su extension a delitos a los que al momento de su ratificacion no la
tuvieren prevista (la Convencion fue ratificada por el Estado en 1978).

35 Alrespecto, no puede obviarse que desde la década de los ochenta se generalizé a nivel mundial la alarma ante
la introduccién al tréfico econdmico de dinero y demés bienes generados de conductas delictivas, especialmente del
narcotréfico, con el fin de aparentar su origen legal, para lo cual las organizaciones criminales hacian uso de distintas
actividades comerciales, industriales y financieras; en este sentido, como sefalan Cobo del Rosal y Zabala Lopez-
Gomez, el nacimiento de la regulacion en materia de lavado de dinero (o blanqueo de capitales) surgié de la preocu-
pacion internacional que en dicha década supuso el “alto montante dinerario, totalmente incontrolado, proveniente
deltrafico de estupefacientes”(Manuel Cobo del Rosal y Carlos Zabala Lépez-Gomez, Blanqueo de capitales, abogados,
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios (repercusion en las leyes espariolas de las nuevas directivas de
la Comunidad Europea), (estudio doctrinal, legislativo y jurisprudencial de las infracciones y de los delitos de blanqueo
de capitales), Madrid, Cesej, 2005, p. 16).

36 |a procedencia de la extincion de dominio se fundamenta en el principio de nulidad ab initio, respecto del
cual regula el articulo 3, inciso a: “Se entenderd que la adquisicion o disposicion de los bienes o la constitucion de
patrimonio de origen ilicito o delictivo, a sabiendas de tal calidad o debiéndolo presumir razonablemente, constituye
negocio juridico contrario al orden publico y a las leyes prohibitivas expresas o se han constituido en fraude a la ley.
Los actos y contratos que versen sobre dichos negocios, en ningun caso constituyen justo titulo y son nulos ab initio”.
37 De los distintos delitos tipificados en la Ley contra la Narcoactividad, la normativa en materia de extinciéon de
dominio incluye la mayoria, excepcion hecha de la posesion para el consumo, alteracion, expendid ilicito y receta o
suministro.
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...esta iniciativa tiene que formar parte de una politica integral de combate al narcotrafico
que tiene que tener tres componentes que afectan toda la cadena productiva: a) interdicciéon y
control al tréfico de armas; b) control a los cultivos ilicitos; y c) extincién del dominio de bienes

adquiridos por el narcotréfico y control al lavado de dinero.3?

1.4. Propuesta de despenalizacién

A escasos meses de haber asumido la Presidencia de la Republica (14 de enero de 2012),
el exgobernante Otto Pérez Molina hizo publica su intencién de formular una propuesta
de despenalizacién de drogas (sin delimitar los alcances de su postura), como nueva
estrategia para enfrentar el problema de la violencia en un territorio que esencialmente
sirve de trédnsito y bodega de la cocaina con destino al norte.?

La propuesta de despenalizacién de las drogas fue planteada por el entonces pre-
sidente a sus homoélogos de Centroamérica durante una cumbre regional celebrada en
Guatemala en marzo de 2012.40 Asimismo, con el apoyo conjunto de otros lideres lati-
noamericanos, el tema fue discutido durante la Sexta Cumbre de las Américas, desarro-
llada en Cartagena de Indias, Colombia, el 14 y 15 de abril del mismo afio.4!

De igual forma, el asunto fue objeto de debate durante la 43 Asamblea General de
la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), celebrada en Antigua, Guatemala,
del 4 al 6 de junio de 2013, al término de la cual se aprobé la Declaracién titulada: Por
una politica integral frente al problema mundial de las drogas en las Américas, en la que,
entre otras cuestiones, se alienta a los Estados miembros a abordar nuevos enfoques so-
bre dicho problema (num. 2).42 En septiembre del mismo afio se celebré en Guatemala
la Asamblea General de dicha organizacidn, durante el 46 periodo extraordinario de se-
siones, oportunidad en la que se aprobd la resolucion titulada: Reflexiones y lineamientos

para formular y dar seguimiento a las politicas integrales frente al problema mundial de las

38 Iniciativa que dispone aprobar la Ley de Extincion de Dominio, registrada con el nimero 4021 en Direccion
Legislativa del Congreso de la Republica.

39 Universidad Rafael Landivar, “Despenalizar las drogas: sefiuelo o propuesta justificada’, Plaza Publica, 2015.
Disponible en: http://www.plazapublica.com.gt/content/despenalizar-las-drogas-senuelo-o-propuesta-justificada.
40 Catherina E. Shoichet y Maria Renee Barillas, "Presidente de Guatemala busca la legalizacion
de las drogas’, CNN, 23 de marzo de 2012. Disponible en: http://expansion.mx/mundo/2012/03/25/
el-presidente-de-guatemala-busca-la-legalizacion-de-las-drogas.

4 Transnational Institute, "América Latina debate sobre alternativas a la actual politica de drogas’, TN/, 12 de abril
de 2012. Disponible en: https://www.tni.org/en/article/stub-263. Durante la cumbre, se encomend? a la Secretarfa
General de la OEA realizar un informe sobre la situacion de las drogas a nivel regional; ante ello, en 2013, previo a
la Asamblea de Antigua, se presentd el documento El problema de las drogas en las Américas, en el que se planted la
necesidad de enfrentar el asunto con un “enfoque mdltiple, de una gran flexibilidad, de comprensién de realidades
diferentes” (Secretaria General de la OEA, El problema de las drogas en las Américas, Washington, OEA, 2013, pp. 105y ss.).
42 Organizacion de los Estados Americanos, Declaracién de Antigua Guatemala: por una politica integral frente al
problema mundial de las drogas en las américas, OEA, 6 de junio de 2013. Disponible en: http://www.oas.org/es/cen-
tro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=D-010.
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drogas en las américas, en la que se promueve la revisién periédica de las politicas sobre
drogas adoptadas por los Estados y la formulacién de medidas integrales y equilibradas
para reducir la oferta ilicita de drogas.*3

Ante la iniciativa del gobernante, a inicios de 2014 se instalé en el pais la Comision
Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, cuyo objetivo era formular nuevas pro-
puestas a la Presidencia de la Republica en materia de politicas publicas sobre el problema
de las drogas.44 El 18 de septiembre de 2014, la Comisién rindié su informe preliminar,
en el que hizo énfasis en la critica hacia el modelo que a lo largo de décadas habia susten-
tado la CCATID; en concreto, el informe resalté como principal limite de la eficacia de
las politicas en materia de drogas, la ausencia de una definicién precisa del problema a
nivel nacional.#>

Asi, la Comisién destacé que la CCATID y las politicas que habia formulado omitian
referirse a las principales consecuencias que derivan para el pais el hecho de encontrarse
en la mayor ruta del tréfico ilicito de drogas hacia Estados Unidos; esa falta de definicién
del problema habria traido como consecuencia, segtin el informe, la inexistencia de
liderazgo institucional en materia de politica de drogas. El informe también sehalé la
debilidad de la CCATID para asumir su funcién, lo que habria derivado del hecho de
estar supeditada a los cambios politicos en el Gobierno, evidenciado en su propia forma
de integracién, y en el escaso presupuesto otorgado en comparacién con las trascenden-
tales responsabilidades encomendadas.“°

A partir de ello, la Comisién formulé algunas recomendaciones, previo al inicio de
un “didlogo franco, plural e informado entre las instituciones publicas y los diferentes
actores sociales del pais”, del que se derivarian mayores insumos para la formulacién
de una nueva politica en esta materia. En concreto, las recomendaciones efectuadas se
centraron en dos aspectos: i) mejorar los datos y sistemas de informacion relacionados
con el problema de las drogas como elemento imprescindible para apoyar la formu-
lacién e implementacién de politicas eficaces, requiriendo para ello mayor coordinacién

43 Organizacion de los Estados Americanos, Reflexiones y lineamientos para formular y dar sequimiento a las politicas
integrales frente al problema mundial de las drogas en las Américas, OEA, 19 de septiembre de 2014. Disponible en:
http://www.0as.org/es/centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=D-013/14. Sobre los debates desarrolla-
dosen el seno de la OEA, en el informe de 2014 de la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes se indico:
“Es significativo que esas deliberaciones y debates se hayan celebrado bajo los auspicios de la Organizacion de los
Estados Americanos. [...] La Junta desea subrayar que todas esas propuestas también deberdn sopesarse atendiendo
a su coherencia con los tratados de fiscalizacion internacional de drogas en los que son partes todos los Estados de
la regiéon” (Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes, op. cit., p. 56).

44 La Comision, conformada mediante Acuerdo Gubernativo 396-2013, estuvo integrada por el Ministro de
Gobernacién, el Ministro de Relaciones Exteriores y cuatro expertos independientes designados por este ultimo.

45 Comision Nacional para la Reforma de la Politica de Drogas, op. cit., p. 7.

46 Ibid, p.8.
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interinstitucional, y reforzar la investigacion con relacién al costo de la politica de dro-
gas, los precios de las mismas y los indices de produccién nacional, entre otros temas;
y ii) dirigir la politica nacional de drogas al enfoque de salud publica, fortaleciendo las
capacidades del sector sanitario en este 4mbito.4”

Lo cierto es que en el informe no fueron formuladas conclusiones especificas que
dieran contenido a una propuesta concreta; incluso, el didlogo propiciado no fue plan-
teado formalmente, al punto que la Comisién, de conformidad con el acuerdo que le
dio origen, fue desintegrada el 30 de junio de 2015 (después de dos aplazamientos de
la fecha limite).

En la actualidad, mds alld de la escasa informacién transmitida por los medios de
comunicacidn, no existe una propuesta definida que dé sustento a la iniciativa presiden-
cial.48 Por ende, contintia rigiendo, sin variaciones, la Politica Nacional contra las Adic-
ciones y el Trifico Ilicito de Drogas planteada en 2009 por la CCATID,* incluido el en-
foque prohibicionista de la politica criminal formulada desde la década de los noventa.

2. Marco normativo de la politica criminal
en materia de drogas ilicitas

Como se senald, la regulacion especifica en materia de drogas en Guatemala se encuentra
contenida en la Ley contra la Narcoactividad, cuerpo normativo que tipifica distintos
delitos y prevé las penas correspondientes; asimismo, completan el marco normativo que
da sustento a la politica criminal imperante, la Ley contra el Lavado de Dinero u otros
Activos, la Ley de Extincién de Dominio y la Ley contra la Delincuencia Organizada.
En lo que atafie a los procedimientos ttiles para la persecucién penal y el enjuicia-
miento de los ilicitos en esta materia, tanto el dltimo cuerpo legal mencionado, conteni-
do en Decreto 21-20006, como el Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92, configuran la

normativa procesal aplicable.

4 bid, pp.81yss.

48 Colussi, op. cit, p. 64.

49 Sin perjuicio de que la propuesta del presidente, al no concretarse, podria no haber encontrado apoyo en las
instancias nacionales, la iniciativa de despenalizacion de drogas, al igual que otros planteamientos del Gobierno,
se vieron interrumpidos por la profunda crisis politica generada a raiz de graves imputaciones efectuadas por el
Ministerio Publico y la Cicig, que involucraban a altas autoridades del Estado en distintos actos ilicitos como parte de
la red de defraudacién aduanera conocida como La Lineg; tales hechos forzaron la renuncia de la vicepresidenta en
mayo y del presidente en septiembre, ambos de 2015 (M. Herndndez y A. Rojas, “La Linea buscaba el control de la SAT
y la Contralorfa’, Prensa Libre, 26 de agosto de 2015. Disponible en: http://www.prensalibre.com/guatemala/politica/
la-linea-buscaba-el-control-de-la-sat-y-la-contraloria).
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2.1. Aspectos sustantivos

En primer término, la Ley contra la Narcoactividad tipifica mds de una docena de deli-
tos en el dmbito de la produccidn, el trifico ilicito, la comercializacién y la posesion de
drogas.>”

Desde su articulo 1, la normativa destaca que el interés perseguido mediante su
regulacién es la proteccion de la salud, fundamentando en dicho fin la adopcién de me-
didas gubernamentales dirigidas a la prevencién, el control, la investigacidn, la represién
y la sancién de “toda actividad” relacionada con la narcoactividad, lo que incluye la pro-
duccién, la fabricacién, el uso, la tenencia, el tréfico y la comercializacién de drogas.!

Asi, en lo que concierne a la produccién y fabricacidn, la ley tipifica los delitos si-
guientes: i) siembra y cultivo (art. 36), que sanciona a quien ilicitamente siembre, cultive
o coseche semillas, florescencias o plantas de las que puedan obtenerse drogas (penas de
5 a 20 anos de prisién y multa equivalente de $1.300 a $13.000 aproximadamente, se-
guin el tipo de cambio de la moneda nacional);>? y ii) fabricacién o transformacién (art.
37), que sanciona a quien, sin contar con autorizacion legal, elabore, fabrique, transfor-
me, extraiga u obtenga drogas (penas de 8 a 20 anos de prisién y multa equivalente de
$6.500 a $130.000 aproximadamente).>?

Cabe anotar que la conducta prohibida mediante el delito de fabricacién o trans-
formacién podria resultar un tanto ambigua, pues ademds de sancionar la elaboracién,
fabricacién y transformacién de droga, incluye la extraccion y obtencién, debiendo
interpretar que estas dos conductas se relacionan con los procesos de fabricacién o
transformacién tnicamente, pues la obtencién de droga para su comercializacién for-

ma parte de otro tipo penal.

50 La regulacion prevé, en su articulo 3, el uso legal de drogas, es decir, su utilizaciéon no sancionada penalmen-
te, referida a “las cantidades estrictamente necesarias, exclusivamente por personas legalmente facultadas y bajo
su estricta responsabilidad, para el tratamiento médico, los andlisis toxicolégicos y farmacoldgicos, la investigacion
cientifica y la elaboracién de medicamentos”. Tal excepcion guarda congruencia con lo establecido en instrumentos
internacionales sobre la materia, especificamente la Convencion Unica sobre Estupefacientes y el Convenio sobre
Sustancias Sicotropicas; como corolario, el caracter prohibicionista de la regulacion se denota al excluir cualquier uso
recreativo, social o religioso de las drogas.

51 La ley inicia ofreciendo algunas definiciones Utiles para su comprensién (art. 2). En tal sentido, sefala que por
droga se entiende toda sustancia o agente farmacolégico que, introducido al organismo de una persona viva modifi-
ca sus funciones fisioldgicas y transforma sus estados de conciencia, al igual que las semillas, plantas y cualquier otra
sustancia de la que puedan extraerse aquellas; por estupefacientes o sustancias psicotropicas se entiende cualquier
droga natural o sintética considerada como tal en tratados o convenios internacionales y en disposiciones que se
emitan para determinar las drogas de uso prohibido. Por Ultimo, los precursores, conforme a la definicion legal, son la
materia prima o cualquier otra sustancia Util para preparar estupefacientes o psicotropicos. Cabe agregar que la ley
excluye expresamente de su dmbito de aplicacion las bebidas alcohdlicas y el tabaco.

52 De 3,5 a 34,5 salarios minimos, aproximadamente.

53 De 17,5 a 344,8 salarios minimos, aproximadamente.
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En cuanto al tréfico ilicito y la comercializacién de drogas, la ley tipifica los delitos
siguientes: i) trdnsito internacional (arts. 2 y 35), sancionando a quien en forma ilegal
participe en la importacién, exportacion, facilitacién o traslado de drogas o de precur-
sores y demds sustancias esenciales para la fabricacién o disolucién de aquellas de un
pais a otro (penas de 12 a 20 afios de prisién y multa equivalente de $6.500 a $130.000
aproximadamente);** y ii) comercio, trifico y almacenamiento ilicito (art. 38), que san-
ciona a quien i