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Introduccion

En las altimas décadas, las politicas de droga en Co-
lombia se han caracterizado por ser crecientemente represivas.
En poco tiempo el pais paso de tener un par de regulaciones
en la materia, que no implicaban prision, a la tipificacion de
todas las conductas que de alguna forma se relacionan con el
cultivo, la produccidn, la distribucién y el trafico de estupefa-
cientes (Uprimny y Guzman 2010a). Fuertemente influenciada
por los cambios a nivel internacional y la interiorizacion de la
“guerra contra las drogas”, la politica nacional en materia de
drogas se ha convertido en una de las mas abundantes en con-
ductas penalizadas y con penas mas altas (Iturralde y Ariza
2011). El derecho penal se ha transformado, entonces, en un
elemento central de las politicas de drogas en el pais, siguien-
do la tendencia internacional que, a su vez, ha sido influencia-
da por Estados Unidos.

Esto ha tenido consecuencias sociales negativas y altos
costos democraticos. En efecto, los costos de las politicas de
drogas son tanto directos como indirectos. Los primeros se de-
rivan de la erradicacion de cultivos, de la persecucion de las
redes de trafico y de la judicializacion y el encarcelamiento de
las personas relacionadas con dichas redes, entre otros. Y los
segundos, que son en general mas dificiles de calcular, se deri-
van, entre otros factores, de las pérdidas humanas de la guerra
contra las drogas, y de las cargas que deben soportar cientos
de personas que pierden su libertad con ocasion de la misma.!

1 Para profundizar sobre los costos indirectos y humanos deri-

-
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En contraste, la efectividad de las politicas es muy limita-
da. Asi, por ejemplo, a pesar del alto niumero de personas que
anualmente pierden la libertad por delitos relacionados con
drogas, estas politicas no han logrado en todo caso acabar con
las redes de crimen organizado que han surgido alrededor del
negocio del trafico de drogas, ni han contribuido a disminuir
sensiblemente la oferta de drogas ilicitas. Aunque en Colom-
bia se han desarticulado algunas organizaciones dedicadas al
narcotrafico —como el cartel de Medellin y el cartel de Cali—,
y se han capturado a cabecillas importantes, la articulacion de
nuevos grupos se ha dado de manera particularmente agil. Las
nuevas estructuras se apoderan de las rutas de comercializa-
cidn existentes o crean otras sacando ventajas importantes de
uno de los negocios mas lucrativos del mundo; ademas, tam-
poco han contribuido a disminuir la demanda de drogas ilici-
tas.? Los altos costos del reforzamiento de las tendencias puni-
tivas no se compensan con los pobres resultados alcanzados.

Esto sugeriria que las medidas adoptadas en desarrollo de
las politicas de drogas en el pais no respetan el principio de
proporcionalidad y, por tanto, no serian justificables juridica
y politicamente. Asi, el aumento progresivo de las conductas
tipificadas y de las penas por imponer no seria proporcional a
los danos causados por las conductas relacionadas con drogas
y tipificadas como delitos en el pais. En especial si se tiene en
cuenta que la mayoria de los cambios normativos asociados
con el aumento en la represion penal no se han fundamen-
tado en evidencia empirica clara sobre los verdaderos dafios
sociales e individuales causados por las conductas que son
perseguidas. Ademas, incluso sin tomar en cuenta los costos

indirectos derivados de la guerra contra las drogas, los costos

vados de la criminalizacion de conductas relacionadas con drogas
véase, entre otros, VV. AA. (2010).

2 Los estudios recientes sobre la demanda en Colombia han mos-
trado que el consumo ha tendido a aumentar en los tltimos afios. Al
respecto véase Camacho et al. (2011).

tenderian a ser demasiado elevados en relacion con los bene-
ficios alcanzados.

Este documento aborda entonces una pregunta central: ;son
proporcionales las politicas de drogas adoptadas en Colombia
que implican el uso del derecho penal como herramienta para
implementar el prohibicionismo? Esta pregunta es relevante
pues alude directamente a la justificacion y admisibilidad de
dichas politicas, tanto desde el punto de vista constitucional
y legal, como politico y ético, ya que en una democracia basa-
da en los derechos humanos se entiende que debe existir una
proporcionalidad razonable entre la intensidad de la punicion
y el dafio social ocasionado por los comportamientos reprimi-
dos. Por consiguiente, si la respuesta a la pregunta formulada
es que el uso del derecho penal en materia de drogas no resul-
ta proporcional, entonces no seria justificable y, por tanto, no
seria admisible que se mantengan y reproduzcan en el contex-
to nacional esos dispositivos punitivos.

El analisis que ofrecemos enfatiza en la proporcionalidad
de las politicas de drogas asociadas con la judicializacion y su
ejecucion penitenciaria. Este énfasis en el componente puni-
tivo de dichas politicas se justifica por las siguientes tres ra-
zones: en primer lugar, porque en los tltimos afios el uso del
derecho penal en la lucha contra las drogas ha aumentado de
manera dramatica, y por ello resulta importante establecer si
esta utilizacion respeta principios basicos del Estado democra-
tico como el de derecho penal minimo y la proporcionalidad
de los delitos y de las penas.

En segundo lugar, porque a pesar de que en los ultimos
anos se ha avanzado en establecer los costos y beneficios de las
politicas de drogas en el pais, casi todos se centran en temas
de cultivo y produccion, asi como en el analisis del consumo,’

pero muy pocos han avanzado en establecer el impacto que

3 Véanse, entre otros, Mejia y Rico (2010), Mejia (2011) y Cama-
cho et al. (2011).
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pueden tener estas politicas en el sistema judicial colombiano.*
Y en tercer lugar porque, en la actualidad, los centros de reclu-
sion colombianos cuentan con una alta presencia de personas
privadas de la libertad por delitos relacionados con drogas, los
cuales son en su mayoria eslabones débiles dentro de las cade-
nas de cultivo, produccién y trafico, por lo que es importante
analizar la presion que la legislacion sobre drogas puede tener
sobre las dinamicas carcelarias en el pais.

Para abordar esta pregunta desarrollamos una perspectiva
conceptual que articula tres nociones que permiten analizar la
proporcionalidad de una medida prohibitiva. En primer lu-
gar, la proporcionalidad penal, segtin la cual la tipificacion de
los delitos y la aplicacion de las penas deben ser proporciona-
les a la culpabilidad del condenado y al dafio causado con su
conducta. En segundo lugar, la proporcionalidad utilitaria, en
virtud de la cual se entiende que si una politica implica costos
que no se compensan con los beneficios que reporta, enton-
ces deberia ser desechada o cambiada por una cuyo balance
costo-beneficio sea mas adecuado. Y, finalmente, la proporcio-
nalidad constitucional, segun la cual, una politica que limite
derechos fundamentales es admisible solo si es adecuada, ne-
cesaria y estrictamente proporcionada para alcanzar proposi-
tos constitucionalmente legitimos.

A lo largo del libro el lector podra encontrar, entonces, la
aplicacion de estas tres nociones de proporcionalidad al ana-
lisis de la criminalizacion de las conductas relacionadas con
drogas ilicitas lo cual, como hemos insistido, constituye un
componente central de estas politicas en el pais. Cada capitulo
ofrece informacion relevante para el analisis de alguna de las
tres dimensiones de la proporcionalidad aludidas, por lo cual,
en su conjunto, permiten determinar si las politicas punitivas
en materia de drogas resultan razonables y justificables desde

el punto de vista juridico, politico y ético.

4 Entre los estudios que analizan la relacion entre el derecho pe-
nal, el sistema judicial y los delitos relacionados con drogas véanse:
Uprimny (2001), Lemaitre y Albarracin (2011), Iturralde y Ariza (2011).

El libro tiene cinco capitulos. El primero presenta los prin-
cipales presupuestos conceptuales del analisis propuesto. En
este sentido, clarificamos cual es el dafio que pretenden pre-
venir las politicas de drogas que tienen que ver con la judicia-
lizacion y ejecucion penitenciaria de las conductas relaciona-
das con la siembra, la produccién, la distribucion, el trafico,
el porte y el consumo de drogas, pues esto es fundamental
para determinar hasta donde podria llegar el derecho penal en
relacién con ellos, sin limitar injustificadamente derechos fun-
damentales. Ademas, explicamos de manera breve qué enten-
demos por proporcionalidad y como la analizamos en el texto.

El segundo capitulo tiene una vocacién mas histérica, pues
presenta la evolucidn de los delitos y de las penas en mate-
ria de drogas en Colombia a lo largo del siglo XX y lo que
va corrido del XXI. Esto nos permite mostrar la forma como
la legislacion penal nacional ha sido fuertemente influenciada
por las dindmicas internacionales, y las principales tendencias
punitivas en materia de drogas ilicitas. Esto es til para el ana-
lisis que se ofrece en los capitulos posteriores, y en especial
para el analisis de la proporcionalidad penal, pues muestra
claramente la tendencia a aumentar tanto los delitos como las
penas, con lo cual se acenttia el punitivismo en la materia.

Los capitulos 3 y 4 desarrollan la concepcion de propor-
cionalidad penal, ya que hemos dividido su estudio en dos
dimensiones: la proporcionalidad abstracta y concreta. La
primera, a la que le dedicamos el capitulo 3, se refiere a la
definicion que se hace a nivel legislativo sobre los delitos y las
penas, y la medimos a través del analisis del dafio que causan
las conductas relacionadas con drogas tipificadas como deli-
tos, y de la comparacion de las penas previstas para estos, con
las de otros delitos de gravedad innegable como el homicidio
y el acceso carnal violento.

El cuarto capitulo analiza la proporcionalidad concreta de
estas politicas, esto es, en qué medida las sentencias judiciales
sobre drogas efectivamente impuestas son compatibles con el

principio de proporcionalidad penal. Este capitulo lo construi-

-
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mos utilizando informacién sobre la poblacién privada de la
libertad por delitos relacionados con drogas en el pais, no solo
porque es la tinica disponible en medio de los precarios da-
tos que produce el sistema judicial colombiano, sino porque
permite ilustrar la forma como las penas afectan la vida de
las personas y generan altos costos en términos de derechos
humanos.

El capitulo quinto analiza si tales politicas de drogas resul-
tan proporcionales desde el punto de vista utilitario, es decir,
si los costos en los que incurre el Estado para ponerlas en prac-
tica resultan proporcionales en relacion con los beneficios que
se obtienen. Para esto cuantificamos los costos de las politicas
de criminalizacion de las conductas relacionadas con drogas,
y exploramos sus potenciales resultados.

Para finalizar incluimos un capitulo, a modo de conclusion,
en el que centramos el analisis en un examen de la proporcio-
nalidad constitucional de las politicas de drogas. En este ex-
ploramos, a partir de los resultados obtenidos en los capitulos
precedentes, si la judicializacién actual de los delitos relacio-
nados con drogas constituye una politica adecuada, necesaria
y proporcional, que sea entonces justificable desde el punto de
vista constitucional.

Para la elaboracién del documento utilizamos diferentes
métodos de investigacién que permiten enriquecer el andli-
sis y los resultados. Asi, ademas de retomar los datos de re-
gistro administrativo producidos por varias instituciones del
Estado, a partir de los cuales ofrecemos una aproximacion
cuantitativa al analisis propuesto, recurrimos a metodologias
cualitativas que permiten profundizar en diversos elementos
claves. En este sentido, tomamos como una de las fuentes de
informacion varias entrevistas semiestructuradas realizadas
con mujeres recluidas en prision por delitos relacionados con
drogas, con el fin de explorar quiénes son las personas que son
privadas de la libertad en Colombia por estos delitos y cual es

el impacto que la penalizacion tiene en sus vidas.



Capitulo 1.

Presupuestos conceptuales:
dafio y proporcionalidad

en materia de drogas

Con el fin de abordar la pregunta central propues-
ta, en este capitulo desarrollamos los elementos conceptuales
que orientan el andlisis. En este sentido, nos ocupamos de dos
temas fundamentales. En primer lugar, la discusion sobre el
dafio que generan las conductas tipificadas como delitos rela-
cionados con drogas ilicitas. Esto resulta clave para analizar la
proporcionalidad penal de las medidas y su justificabilidad,
asi como para clarificar los términos del debate sobre la crimi-
nalizacion de estas conductas. En segundo lugar, explicamos
brevemente la forma como hemos definido las tres dimensio-
nes de la proporcionalidad que desarrollamos a lo largo del

texto, destacando la forma como analizamos cada una de ellas.

El bien juridico tuteladoy el dafio
de los delitos relacionados con drogas
Antes de entrar a determinar si las politicas de drogas respetan
el principio de proporcionalidad, es fundamental responder a
la pregunta sobre cual es el dafio que estas buscan prevenir
o sancionar. Este interrogante es central, pues si las politicas
de drogas pretenden enfrentar dafios muy graves, entonces
parece proporcionado que estas sean muy severas. Por el con-
trario, si las politicas de drogas buscan prevenir o sancionar
dafios menores, entonces parece intuitivamente desproporcio-
nado que recurran a penalizaciones severas.
Ahora bien, las politicas de drogas, en la medida en que se
fundan en el paradigma prohibicionista, reproducen la siguien-

Presupuestos conceptuales: dafio y proporcionalidad en materia de drogas 5
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te ldgica: ciertas sustancias psicoactivas son consideradas noci-
vas y peligrosas para la salud publica, con lo cual se busca evi-
tar su consumo y abuso por medio de la criminalizacion de su
produccion y comercializacion y, en ciertos casos, su consumo.
El proposito esencial de las politicas de drogas es, entonces, al
menos en su formulacion, uno de salud publica, que es impedir
que las personas accedan a esas sustancias psicoactivas por el
dafio que podria ocasionar su consumo y en particular su abu-
so0. Pero en la medida en que las politicas de drogas recurren a
la prohibicion penal, han generado el mercado prohibido del
narcotrafico, con todas sus poderosas mafias, que han cometi-
do crimenes atroces y terribles en los paises latinoamericanos.
Esto dificulta a veces evaluar cudl es el dafio que pretenden
evitar tales politicas pues algunos analistas pueden tomar en
cuenta su objetivo primario, que es proteger la salud publica,
mientras que otros ven en ellas instrumentos para combatir el
narcotrafico, que es a su vez un producto de la prohibicién.
Una forma de salir de este embrollo es retomar una dis-
tincion fundamental desarrollada por varios analistas, como
Louk Hulsman (1987) o Ethan Nadelmann (1992), entre los
“problemas primarios”, ocasionados por el abuso de una sus-
tancia psicoactiva, y los “problemas secundarios”, derivados
de las politicas de control que los Estados hayan adoptado
frente a esa sustancia. Un ejemplo ilustra esa diferencia: una
cirrosis provocada por el consumo excesivo de alcohol o un
cancer pulmonar causado por el cigarrillo son problemas pri-
marios, pues derivan del abuso mismo de estas sustancias. En
cambio, la violencia generada por las mafias que controlan la
produccioén y la distribucion de la cocaina, o la contaminacion
por sida de los consumidores de heroina que comparten jerin-
gas constituyen problemas secundarios, pues derivan direc-
tamente de la criminalizacion de la produccion y el consumo
de esas drogas. La ironia es que con el proposito de combatir
los problemas primarios eventualmente asociados al consumo

de estas sustancias, las politicas de drogas han creado gravisi-

mos problemas secundarios, en especial aquellos asociados a
la existencia de las mafias del narcotréfico.

En este contexto, nosotros creemos que la proporcionali-
dad de las politicas de drogas debe ser evaluada frente a su
proposito primario, que es enfrentar los problemas de salud
publica asociados directamente a los eventuales abusos de
ciertas drogas puesto que los problemas secundarios son en
realidad unos costos de esas politicas. De hecho, estos deli-
tos se engloban en el Cédigo Penal colombiano (y en otros de
América Latina) dentro de aquellos que pretenden salvaguar-
dar la salud publica, por lo cual parece claro que la propia
legislacion penal asume que se trata de conductas que atentan
unicamente contra dicho bien juridico, el cual es importante
para la sociedad.

El presupuesto de la criminalizacion de estas conductas
es entonces que las drogas producen dafios a la salud de los
miembros de la sociedad que deben ser evitados y que, por
tanto, se justifica que las personas que de alguna forma par-
ticipan en su produccion, distribucion y trafico sean castiga-
das penalmente. Lo que habria que evaluar al analizar la pro-
porcionalidad de los delitos y de las penas de drogas es si las
conductas tipificadas realmente causan dafos que ameriten su
penalizacion y, en caso afirmativo, si las penas son proporcio-
nales a los dafios que ocasionan.

Ahora bien, podria argumentarse que el tnico bien juri-
dico que pretenden salvaguardar estos tipos penales no es la
salud publica, sino también bienes tan fundamentales como la
integridad personal y la seguridad nacional. El presupuesto
de este punto de vista seria que la produccion y el trafico de
drogas producen muertes y afectan la seguridad publica, de
forma tal que deben ser perseguidas penalmente las personas
que participen de alguna forma en ellas. Sin embargo, como
ya lo explicamos, los dafios ocasionados o derivados de la cri-
minalidad que se organiza en torno al negocio de las drogas
no son un problema primario, sino secundario, pues obedece

a la prohibiciéon misma y a lo rentable que resulta el negocio
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como consecuencia de ella, y no a las conductas de cultivar,
producir y distribuir ciertas sustancias psicoactivas. Estos pro-
blemas secundarios son entonces un costo de las estrategias
prohibicionistas. Por tanto, los dafios que se derivan de estos
problemas no deberian ser atendidos a través de los delitos de
drogas, sino que deberian criminalizarse de manera autono-
ma, a través de los tipos penales que pretenden proteger los
bienes juridicos como la vida y la integridad personal.

Hasta ahora hemos mostrado que los delitos relacionados
con drogas pretenden proteger la salud publica y, por tanto,
se justifican en la medida en que enfrentan los dafios que se
puedan ocasionar a dicho bien por las conductas como el cul-
tivo, la produccion y la distribucion de drogas ilicitas. Pero la
pregunta que queda pendiente es sobre los dafios que efecti-
vamente pueden llegar a ocasionar tales conductas.

Es claro que la salud publica es un bien juridico digno de
tutela pero no es tan claro que la produccion y distribucion de
estas sustancias psicoactivas sea una amenaza grave para ese
bien juridico, ni que los tipos penales desarrollados por las
politicas de drogas los protejan de manera adecuada, por la
sencilla razon de que las conductas criminalizadas no causan
directamente un dafio concreto, sino que generan un riesgo de
que la salud publica sea afectada. Asi, al transportar alguna
cantidad de droga no se causa por ese solo hecho un dafio
concreto a la salud publica, ni a la salud individual de algin
miembro de la comunidad; solo se genera el riesgo de que se
pueda afectar de alguna forma la salud de algin consumidor,
si este voluntariamente decide comprar y consumir esa sus-
tancia psicoactiva e incurre en consumos problematicos. No
debemos olvidar que los consumidores son quienes volunta-
riamente deciden acceder a esas sustancias. En este sentido, es
clave recordar que, como lo ha sefialado la Corte Constitucio-

nal colombiana, el consumo por parte de un individuo adulto

es una decision autéonoma que estd amparada constitucional-
mente por el derecho del libre desarrollo de la personalidad.'

En esa medida, el contribuir de alguna forma al cultivo, la
produccidn, la distribucion o el tréfico de drogas no afecta en
si mismo un bien juridico individual o colectivo de manera
directa. Puede crear un riesgo o alentar conductas riesgosas,
pero no implica un dafio concreto. En consecuencia, al mo-
mento de establecer la proporcionalidad entre el dafo oca-
sionado con el delito y la pena determinada por el legislador
es importante tener en cuenta que en general las conductas
relacionadas con drogas que han sido tipificadas como deli-
tos no tienden a generar dafios concretos y directos. Respec-
to a muy pocos tipos penales se podria establecer un dafo
concreto y directo, como en el caso de suministro a menor,
pues la distribucidon de drogas a nifios, nifias y adolescentes
si podria implicar una afectacion de su libre desarrollo de
la personalidad y, por tanto, generar dafos concretos y no

meros riesgos.

La proporcionalidad
Con el fin de aportar elementos que permitan responder si las
politicas de drogas que incorporan el uso del derecho penal
respetan el principio de proporcionalidad, hemos asumido
una perspectiva analitica que articula tres concepciones am-
pliamente aplicadas de lo que implica la proporcionalidad de
una determinada medida prohibitiva, estas son: penal, utilita-
ria y constitucional.

La primera de dichas concepciones —la proporcionalidad
penal— se deriva de principios y garantias basicas del derecho
penal, como la prohibicion de tratos inhumanos, crueles y de-
gradantes y el respeto a la dignidad humana. Ademas, consti-
tuye en si misma un limite al derecho penal en virtud del cual
se entiende que la tipificacion de los delitos y la aplicacién y

1 Corte Constitucional, sentencia C-221 de 1994, M. P. Carlos Ga-
viria Diaz.

Presupuestos conceptuales: dafio y proporcionalidad en materia de drogas %



Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Esther Guzmdn, Jorge A. Parra Norato R

ejecucion de las penas deben ser proporcionales al dafio efec-
tivamente causado con la conducta penalizada o, de lo contra-
rio, el Estado estaria imponiendo penas que vulnerarian los
derechos fundamentales de las personas que son judicializa-
das y esto resultaria inadmisible en un Estado de derecho.

Para analizar la proporcionalidad penal de los delitos de
drogas y las penas por imponer hemos articulado una aproxi-
macién conceptual en virtud de la cual identificamos dos di-
mensiones. Por un lado, la proporcionalidad penal abstracta,
que analiza la definicion que hace de manera general el le-
gislador en relaciéon con las conductas que son tipificadas y
las penas que se les asignan. Por el otro, la proporcionalidad
concreta, que analiza las penas efectivamente impuestas por
los jueces y las que en efecto se cumplen. Para poder medir
estas dos dimensiones hemos optado por articular varias al-
ternativas metodologicas. Asi, ademas del analisis tedrico, he-
mos adoptado un criterio comparativo con otros delitos que
claramente generan dafios concretos, graves y extendidos, e
indagado por los dafios que la criminalizacion puede causar
en la vida y los derechos de las personas que son privadas de
la libertad por conductas relacionadas con drogas.

La segunda concepcion es la que podriamos calificar como
proporcionalidad en sentido utilitario. Esta se ocupa de abor-
dar una perspectiva mas politica y global en virtud de la cual
se entiende que si una politica publica implica costos que no
se compensan con los beneficios que reporta, entonces deberia
ser desechada o cambiada por una politica cuyo balance de
costos-beneficios sea mas adecuado. Para analizar si las poli-
ticas que criminalizan las conductas relacionadas con drogas
resultan proporcionales de acuerdo con esta concepcion, in-
tentamos avanzar en la cuantificacion de los costos en los cua-
les debe incurrir el Estado para investigar, juzgar y sancionar
a las personas que de alguna forma se relacionan con dichas
conductas.

Y la tercera concepcion es la proporcionalidad desarrollada

por el derecho constitucional para evaluar la legitimidad de la

restriccion de un derecho, en virtud de la cual se entiende que
si una politica o0 medida limita derechos fundamentales, sin
que esta sea realmente un instrumento adecuado, necesario y
proporcional para garantizar la satisfaccion de otros derechos
fundamentales o de valores esenciales de convivencia, enton-
ces se concluye que es desproporcionada y, en consecuencia,
inconstitucional, por lo cual resulta inadmisible. En este senti-
do, el documento en su totalidad desarrolla las herramientas
de analisis suficientes para dilucidar si las politicas de drogas
en Colombia cumplen o no con esta nociéon de proporcionali-
dad, que consideramos central en un Estado democratico de
derecho, por lo cual la reflexion sobre esta dimension consti-
tuye la conclusion del texto.

Estas tres concepciones de la proporcionalidad son inde-
pendientes y aportan diferentes perspectivas que contribuyen
a evaluar la justificabilidad de politicas de caracter represivo
que por su propia naturaleza tienden a limitar derechos y a
afectar otros bienes juridicos relevantes. De hecho, algunas de
ellas se fundamentan en logicas y filosofias distintas, por lo
cual pueden dar resultados diversos al aplicarlas al analisis de
ciertas politicas o medidas. Por ejemplo, una determinada dis-
posicion podria no superar el andlisis de proporcionalidad pe-
nal, en la medida en que las penas desborden los dafios efec-
tivamente ocasionados por las conductas y, a pesar de ello,
superar el andlisis de proporcionalidad utilitaria.

Esto generaria un debate importante sobre qué pasaria si
los resultados de estas perspectivas de la proporcionalidad
fuesen contradictorios. Sin embargo, no damos ese debate en
este estudio, pues hemos encontrado que todas las nociones
de proporcionalidad empleadas en el mismo arrojan resulta-
dos similares y compatibles que enfatizan, como veremos mas
adelante, la desproporcion y la falta de justificacion de las me-
didas analizadas. En efecto, al estudiar las politicas de drogas

que utilizan el derecho penal e implican la criminalizacion de
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ciertas conductas encontramos que estas resultan contradicto-
rias con el principio de proporcionalidad tanto desde la pers-
pectiva penal, como utilitaria y constitucional, lo cual muestra
que existen multiples y diversas razones por las cuales estas

deberian ser reconsideradas.

Balance preliminar
En este capitulo hemos precisado que los delitos relacionados
con drogas tienen como finalidad proteger la salud publica,
que es un bien juridico tutelado por el derecho, debido a su
importancia para la sociedad. Ademas, mostramos las razo-
nes por las cuales consideramos que el debate sobre su pro-
porcionalidad debe tomar en cuenta la distincion entre los
problemas primarios y secundarios de las drogas, y hemos
argumentado que los delitos de drogas deberian en todo caso
enfocarse en los primeros, pues los segundos se derivan de
la prohibicion y no de las drogas. Por ello, al analizar si estos
delitos respetan el principio de proporcionalidad deben consi-
derarse fundamentalmente los dafios que podrian ocasionarle
a la salud publica.

Ademas, hemos precisado qué entendemos por proporcio-
nalidad al indicar que se trata de un principio fundamental
en un Estado democratico de derecho, que permite analizar
la pertinencia y justificabilidad de las politicas prohibitivas,
y que puede analizarse al menos desde tres puntos de vista:

penal, utilitario y constitucional.



Capitulo 2.
Evolucion de la legislacion penal
en materia de drogas

La evolucion de la penalizacion de las conductas
relacionadas con drogas permite entender mejor las principa-
les transformaciones que han tenido las penas y, en general,
la tipificacion de las conductas relacionadas con drogas en el
pais. En este capitulo analizamos entonces la evolucion de la
normatividad internacional y su recepcion en la legislacion na-
cional sobre drogas haciendo especial énfasis en la evolucion
de las penas. Para ello lo hemos dividido en tres partes. Las
dos primeras, que tienen una vocaciéon mas descriptiva, pre-
sentan las principales transformaciones de la normatividad
internacional sobre drogas en el tultimo siglo, y la evolucion
de la legislacion penal nacional en la materia, respectivamen-
te. La tercera ofrece una perspectiva mas analitica sobre dicha
evaluacion, pues en ella identificamos las principales tenden-
cias en relacion con los delitos y las penas a nivel nacional.
Nuestra tesis central en relacion con la evolucion de la
legislacion penal nacional en materia de drogas es que esta
puede ser caracterizada como un localismo globalizado y, a su
vez, como un globalismo localizado, siguiendo la terminolo-
gia de Boaventura de Sousa Santos. En efecto, a nivel interna-
cional las politicas contra las drogas han estado dominadas en
los ultimos afios por la llamada “guerra contras las drogas”,’

1 Se le llama “guerra contra las drogas” a la politica impulsada
por el expresidente de Estados Unidos Richard Nixon a comienzos
de los afios setenta, que se propuso luchar contra las drogas ilicitas,
cuyo consumo tendia a aumentar en la juventud norteamericana de
la época. Se trata de una politica estatal de “tolerancia cero” que, me-
diante el recurso constante al derecho penal y el uso generalizado de
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en virtud de la cual se han extendido tanto el prohibicionis-
mo como el uso del derecho penal como herramienta funda-
mental en la lucha contra todas las fases del negocio (cultivo,
produccién, distribucion y trafico), y en algunos casos incluso
en contra del consumo. Esta tendencia puede ser corroborada
con el hecho de que, con algunos matices y variaciones impor-
tantes, todos los paises alrededor del mundo cuentan dentro
de sus legislaciones con tipos penales que contemplan sancio-
nes privativas de la libertad a la distribucion y el trafico de las
sustancias controladas.?

Estas estrategias asociadas a la “guerra contra las drogas”
pueden ser caracterizadas como un localismo globalizado
(Santos 1998: 57 y ss.), pues las banderas y estrategias de un
pais en particular, en este caso Estados Unidos, se convirtieron
progresivamente en un asunto internacional en torno al cual
se ha producido un importante desarrollo normativo. Desde
principios del siglo XX, pero en especial desde la década de
los sesenta,® se han adoptado importantes tratados internacio-
nales que constituyen la base normativa del prohibicionismo
en materia de sustancias controladas. Antes de eso, el régimen

internacional en materia de drogas era liberal, pues no con-

la fuerza, busca suprimir a toda costa la oferta y demanda de estas
sustancias y castigar a quienes estén involucrados en cualquiera de
las fases del negocio.

2 Sobre la practica global de castigar las conductas relacionadas
con drogas con penas privativas de la libertad que suelen ser bastante
severas Gloria Lai (2012: 4) dice: “Aunque la mayoria de los paises
del mundo ha firmado acuerdos internacionales (y en algunos casos
también regionales) que reconocen el principio de proporcionalidad,
por lo general no incorporan los requisitos de dicho principio en su
marco de imposicién de penas por delitos de drogas”.

3 A partir de la década de los sesenta se han adoptado tres trata-
dos internacionales que constituyen el marco juridico del prohibicio-
nismo en materia de drogas: 1) la Convencién Unica sobre Estupefa-
cientes de 1961, que pacta una accion internacional coordinada para
el combate del uso indebido y el trafico de drogas; 2) la Convencién
sobre Sustancias Psicotropicas de 1971, que establece un sistema in-
ternacional de fiscalizacién de sustancias psicotropicas, incluyendo
las drogas sintéticas; 3) la Convencion contra el Trafico Ilicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Psicotropicas de 1988, que se centra en la
adopcién de medidas integrales en la lucha contra el narcotrafico.

tenia realmente regulaciones que limitaran o prohibieran su
consumo, produccion y transito.*

Este marco normativo global de caracter prohibicionista ha
tenido a su vez una gran influencia a nivel local alrededor del
mundo, especialmente en los paises occidentales. Al aprobar
estos tratados y ratificarlos a nivel nacional, los Estados han
adquirido la obligacién de ajustar sus legislaciones internas a
las prohibiciones incluidas en ellos. De esta forma, progresi-
vamente las legislaciones nacionales han ido incrementando
el uso del derecho penal en sus estrategias de “lucha contra
las drogas”. Por ello, este fenomeno puede ser a su vez carac-
terizado como un globalismo localizado (Santos 1998: 57 y ss.),
pues la regulacion global ha tenido importantes efectos na-
cionales y locales que han transformado de manera profunda
la forma como se responde a los problemas relacionados con

drogas, generando respuestas cada vez mas represivas.

El camino

de la normatividad internacional

La normatividad internacional en el siglo XX pas6 de una au-
sencia de control a las drogas a un régimen de “lucha” fron-
tal contra las mismas encarnado en estrategias prohibicionis-
tas y altamente represivas. En efecto, hasta finales del siglo
XIX existia, en términos generales, un régimen internacional
liberal, puesto que no habia prohibiciones al comercio sobre
sustancias psicoactivas. Esta situacién perdurd hasta inicios
del siglo XX. La Conferencia Internacional sobre el Opio de
Shangai de 1909, en donde se votaron las primeras resolucio-
nes internacionales en materia de regulacion sobre sustancias
psicoactivas (Caballero 1989: 42), marca el inicio de la marcha
hacia el prohibicionismo, que se acentuaria o radicalizaria pos-

4 Tal como lo describe Jay Sinha (2001), durante el siglo XIX hubo
un uso generalizado del opio y la coca con fines principalmente palia-
tivos y tranquilizantes en Canadd, Estados Unidos, Europa y Austra-
lia. En ese entonces, el control médico y legal sobre estas drogas era
menor, por lo que su consumo era una decisién individual y libre que
no era desaprobada socialmente.
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teriormente con la “guerra contra las drogas” impulsada por
Estados Unidos a partir de la década de los setenta. Asi, entre
1909 y 1961 se efectuaron varias conferencias internacionales
y se firmaron multiples acuerdos destinados a reforzar un sis-
tema de control internacional sobre ciertas drogas, en especial
sobre los derivados del opio.®> En todo este proceso Estados
Unidos jugo un rol fundamental como dinamizador de la rea-
lizacién de las conferencias y la suscripcion de los tratados.

La Convencién Unica de Estupefacientes, firmada en Nue-
va York en 1961, modificada por el Protocolo de Ginebra de
1972, y elaborada en el marco de las Naciones Unidas, es el tex-
to mas importante en esta evolucion del derecho internacional
de la droga, puesto que incorpord todos los tratados anteriores
y fue ratificada por mas de 115 Estados. Este tratado represen-
ta el triunfo internacional del prohibicionismo. Este régimen
reposa en una idea muy simple: ciertas sustancias psicoacti-
vas son calificadas de estupefacientes y consideradas nocivas
y peligrosas para la salud publica, con lo cual se justifica la
intervencion del derecho penal y la represion. Se prohibe en-
tonces en forma absoluta su produccion y comercializacion,
puesto que se considera que sino hay drogas, no se consumen,
y a fortiori no puede haber abuso de las mismas.

El momento mas reciente de la evolucion internacional so-
bre la materia ha sido la aprobacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrdpicas por la Conferencia de las Naciones
Unidas en su sexta sesion plenaria, el 19 de diciembre de 1988.
Este instrumento introduce importantes novedades. Asi, su
objetivo no es Uinicamente reprimir y criminalizar, en nom-
bre de la salud publica, el trafico de esas sustancias definidas
como estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, sino también

lograr otras finalidades. En particular, la Convencién pretende

5  Los principales documentos suscritos fueron la Convencién de
La Haya de 1912; las Convenciones de Ginebra de 1925, 1931 y 1936;
la Convenciéon de Bangkok de 1931, y los Protocolos de Paris (1948) y
Nueva York (1953).

“privar a las personas dedicadas al trafico ilicito del producto
de sus actividades delictivas y eliminar asi su principal incen-
tivo para tal actividad” (Preambulo). Por eso la Convencion
busca criminalizar también el desvio de sustancias quimicas
(los llamados precursores) para la produccion de las drogas
ilegales; también pretende convertir en delito el llamado la-
vado de dinero; establece numerosas innovaciones procesales
como la posibilidad de invertir en ciertos contextos la carga de
la prueba o utilizar la figura del agente provocador.

Conforme a lo anterior la Convencion es, en primer térmi-
no, un tratado de derecho penal destinado a que los paises
se comprometan a definir ciertas conductas como delictivas.
En segundo lugar, la Convencién es también un tratado de
procedimiento penal por medio del cual los Estados aceptan
adoptar ciertos procedimientos, entre los cuales se destaca
como central el decomiso del producto y de los bienes pro-
venientes directa o indirectamente del narcotrafico. En tercer
término, es un tratado de cooperacion entre los paises para la
represion del narcotrafico, para lo cual se confiere un especial
relieve a la extradicion y a la asistencia judicial reciproca. Fi-
nalmente, se establecen medidas administrativas para evitar
que sustancias quimicas (los llamados precursores), asi como
otros materiales y equipos sean desviados para la produccion
de sustancias psicotrdpicas y estupefacientes.

La recepcion en el derecho nacional
El siglo XX representé en Colombia un periodo de aumento
progresivo de la tipificacion de conductas relacionadas con
drogas y de las penas previstas para las mismas. En menos
de ochenta afios pasamos de tener un par de tipos penales a
un conjunto muy amplio y diverso de conductas criminaliza-
das, usualmente con penas muy elevadas. Desde la primera
norma en materia de drogas adoptada en Colombia (Ley 11
de 1920), caracterizada por establecer sanciones uinicamente
pecuniarias sobre el trafico y el consumo, hasta la reciente
Ley de Seguridad Ciudadana (Ley 1453 de 2011) que aumen-
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té algunas penas de conductas relacionadas con drogas hasta
el maximo de treinta afios de prisidn, se puede decir que la
tendencia evolutiva de la regulacion juridica de las drogas se
acerca cada vez mas al derecho penal maximo. Esta evolucion

ha tenido varias etapas como mostramos a continuacion.

Etapa 1. De una regulacion preventiva a las primeras
represiones (afios veinte a los afos setenta)
Las primeras disposiciones sobre el asunto se remontan a la se-
gunda década del siglo XX. No establecieron inicialmente un
modelo represivo penal sino mas bien de regulacion preven-
tiva y control médico-administrativo. Asi, durante el gobierno
de Marco Fidel Suarez se expidid la Ley 11 de 1920 que esta-
blecia que el comercio de las drogas clasicas debia efectuarse
con base en autorizaciones de personal especializado: médi-
cos, farmaceutas, etc. Pero el trafico o consumo no se sanciona-
ba con restriccion de la libertad sino tinicamente con multas.
Ocho afios mas tarde, durante el gobierno de Abadia Méndez,
se expide la Ley 128 de 1928 que establece ya sanciones repre-
sivas y posibilita el decomiso de las sustancias controladas.

Posteriormente, el Cddigo Penal de 1936 establecié penas
de arresto a quienes participaren en la elaboracion, distribu-
cién, venta o suministro de sustancias narcoticas, o su conser-
vacion con los mismos fines. Asi, esa ley proscribi6 el comercio
de las sustancias prohibidas por las normas internacionales,
su extraccion de las plantas que las contienen (se prohibia,
concretamente, extraer del opio y de la coca sus alcaloides) e
incluso el cultivo o la conservacidn de tales plantas. Posterior-
mente, la Ley 45 de 1946 cambio la pena de arresto por prision.
Ninguna de estas legislaciones penalizaba el consumo.

Esta no penalizacion del consumo de drogas estuvo acom-
pafnada de una trayectoria normativa con arreglo a la cual se
dispuso la creacion de un registro de toxicbmanos en las direc-
ciones departamentales de higiene, como lo muestran diver-
sas referencias normativas posteriores, como el Decreto 1727

de 1940. Estas previsiones reapareceran en el Decreto 1135 de

1970, que ordenaba someter a tratamiento médico, con o sin
internacion en clinica, casa de reposo u hospital hasta obtener
su curacion o su rehabilitacion a quien perturbara la tranquili-
dad puiblica como consecuencia de estado de intoxicacion croni-
ca producida por consumo de estupefacientes o alucindgenos.
Al lado de las disposiciones propiamente represivas del co-
mercio de sustancias psicoactivas se fueron profiriendo normas
muy prolijas en materia de controles administrativos (registros,
licencias, inspecciones, informes) a la importacién, conserva-
cion y expendio de sustancias estupefacientes utilizables en
aplicacion de tratamientos médicos. Esta linea normativa se-
guia, en particular, los tratados internacionales sobre la materia.
A comienzos de la década de los cincuenta las normas le-
gales comienzan a ocuparse, con creciente reiteracion, de la
represion del consumo o del uso de las sustancias psicoacti-
vas. La primera vez que lo castigaron (1951, 1955) lo hicieron
en relacion con la marihuana. La penalizacion se extendid mas
tarde (con el Decreto 1669 de 1964) al uso o conservacion de
cualquier sustancia estupefaciente. El Decreto 522 de 1971
produjo un giro de importancia: siguié sancionando el trafico
y el cultivo de marihuana, cocaina, morfina o cualquier otra
droga, pero despenaliza el porte y el uso de aquellas en lugar
privado, mientras que el porte en lugar publico se sancionaba

con arresto de uno a tres meses.

Etapa 2. Influencia creciente de los tratados
internacionalesy busqueda de articulacion de las
represiones (década de los setenta)

La Ley 17 de 1973 revistid al presidente de la Republica de
facultades extraordinarias para elaborar un estatuto que re-
gulara integramente el fenémeno de las drogas. El Gobierno
expidi6 entonces el Decreto 1188 de 1974, primer Estatuto Na-
cional de Estupefacientes, que tuvo vigencia en el pais durante

trece afos, y pretendia abarcar la totalidad del tema:® las cam-

6 Para la presentacion de la normatividad y la jurisprudencia
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panas publicitarias y los programas educativos para comba-
tir el uso de los estupefacientes; el control de la fabricacion y
distribucién de sustancias que produzcan dependencia fisica
o psiquica; los delitos y las contravenciones relacionados con
la droga (en materia de delitos reprodujo el contenido de la
Ley 17 de 1973, aumento las penas para el trafico y penaliz6 el
consumo); la destruccion de las sustancias incautadas; el trata-
miento y la rehabilitacion de los drogadictos, y la creacion del
Consejo Nacional de Estupefacientes, entre otros. Ademas, se
formularon tipos penales sumamente abiertos, con el propo-
sito de no dejar escapatoria a ninguna conducta relevante, a
riesgo de sancionar de idéntica manera comportamientos de
significado muy diferente.

En este periodo Colombia aprob¢ y ratificd los principa-
les instrumentos internacionales sobre la materia. Asi, la Ley
13 de 1974 aprobé la Convencién Unica de Estupefacientes de
1961 con su Protocolo de modificaciones de 1972. En 1973, a
los pocos dias de ser abierto a la firma, Colombia suscribié el
Acuerdo Sudamericano sobre estupefacientes y psicotrdpicos,
el cual fue aprobado por el Congreso Nacional mediante la
Ley 66 de 1979, en tanto que el Convenio de Viena sobre sus-
tancias psicotropicas de 1971 fue aprobado en 1980 mediante
la Ley 43 de dicho afio. Asi, entre 1974 y 1980, en escasos seis
afnos, y sin formular al respecto ninguna reserva, Colombia
aprobo los principales convenios internacionales relacionados

con las drogas.

Etapa 3. La busqueda de la integralidad de la regulacion:
Estatuto Nacional de Estupefacientes

o Ley 30 de 1986 (década de los ochenta)

Hacia la mitad de la década de los setenta el narcotrafico em-
pezo a adquirir una importancia sin precedentes en el pais.

Hasta ese momento se trataba de un fendémeno localizado

asociada con este primer estatuto nacional de estupefacientes véase
Vazquez (1982: 12).

regionalmente, con una creciente relevancia en la economia,
pero poca presencia en el ambito nacional (Uprimny 2001: 371
y ss.). La década de los ochenta represent6 el auge del narco-
trafico en el pais. La creciente represiéon por parte del Estado
llevé a que los principales carteles de la droga iniciaran accio-
nes narcoterroristas. En abril de 1984 fue asesinado el ministro
de Justicia de la época, Rodrigo Lara Bonilla. Como reaccion
al magnicidio, el gobierno de Betancur declaro el Estado de
Sitio y, a partir de entonces, se dio inicio al periodo conocido
como “guerra contra el narcotrafico”. Esta “guerra” fue imple-
mentada por el poder ejecutivo del pais a través de normas de
excepciodn, altamente represivas y con importantes restriccio-
nes a las garantias judiciales, que fueron luego convertidas en
leyes ordinarias (Garcia 2001: 323 y ss.). Las medidas adopta-
das mediante la declaratoria del estado de sitio le permitieron
al Gobierno dar la impresion de responder enérgicamente a la
presion ejercida por el narcotrafico. Sin embargo, la respues-
ta dada por el Estado colombiano no obedecia a una politica
estructurada para enfrentar a largo plazo el fenémeno; por el
contrario, expresaba una politica reactiva, que se limitaba a
dar respuesta a la coyuntura (Uprimny 2001: 392).

En este contexto, se considerd necesario fortalecer la po-
litica antidroga, lo cual condujo a la expedicion de la Ley 30
de 1986. Esta ley, conocida como Estatuto Nacional de Estu-
pefacientes (ENE), comporta, estructuralmente hablando, po-
cas cosas nuevas en relacion con la trayectoria legislativa que
hemos venido explorando. Este Estatuto Nacional de Estupe-
facientes pretende regular de una manera integral los proble-
mas planteados por la droga, pero en su afan de integralidad,
constituye una regulacion incapaz de diferenciar las diversas
dinamicas sociales asociadas a este complejo problema. Por
ejemplo, desconoce la especificidad del uso de las sustancias
psicoactivas por parte de la poblacién indigena. A pesar de
sus pretensiones, el ENE se ha limitado a ser un instrumento
de control y represién, perdiendo sus dimensiones preventi-

vas y rehabilitadoras.
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Etapa 4. La aprobacion con reservas

de la Convencion de Viena de 1988

Hasta finales de los afios ochenta existié una influencia cada

vez mayor de la normatividad internacional sobre el derecho

colombiano de las drogas, condicionada por la creciente pre-

sion interna e internacional sobre nuestro pais, en especial por

parte de Estados Unidos, debido a la importancia de las orga-

nizaciones colombianas en la exportacion de cocaina, y al pa-
pel de las drogas en la agenda internacional estadounidense.

La Convencién de Viena de 1988 fue aprobada por el Estado
colombiano luego de un amplio debate y con varias reservas.
En efecto, el Congreso introdujo cuatro reservas y nueve decla-
raciones interpretativas y el 23 de agosto de 1993, mediante la
Ley 67 de 1993, aprobd la Convencion, la cual fue ulteriormen-
te revisada por la Corte Constitucional y declarada constitucio-
nal, aun cuando con algunas precisiones. Las reservas realiza-
das por Colombia incluyen: 1) que no esta obligada a extraditar
colombianos; 2) que las autoridades nacionales no pueden im-
poner penas de confiscacion de bienes, por ser inconstitucio-
nales —aunque esto fue declarado posteriormente inexequible
por la Corte Constitucional —7; 3) la tercera y cuarta reservas
limitan algunas formas de cooperacién judicial. La lectura de
las reservas y las declaraciones muestra que el Congreso co-
lombiano, basado en convincentes argumentos juridico-consti-
tucionales, le quitd los principales dientes a la Convencion de
Viena de 1988, puesto que las obligaciones nuevas fueron muy
pocas, ya que la mayoria de ellas ya existian en tratados ante-
riores, en normas internas de excepcién o en el ENE.

La aprobacion de la Convencion tuvo entonces esencial-
mente un efecto simbdlico, ya que su eventual incidencia
instrumental y practica para enfrentar a las organizaciones
narcotraficantes es bastante reducida. Al suscribirla, impul-

sar su aprobacion en el Congreso y ratificarla, el Gobierno

7 Véase Corte Constitucional, sentencia C-176 de 1994, M. P.
Alejandro Martinez Caballero.

colombiano pareciera en esencia querer mostrar a la comuni-
dad internacional que mantiene su firmeza en la lucha contra
las drogas; este caracter simbdlico no hace de ella un fenéme-
no excepcional en la legislacion contra las mismas. Como lo
ha mostrado Mauricio Garcia (1991), gran parte del derecho
penal sobre estupefacientes (en especial aquel que ha sido ex-
pedido en coyunturas politicas en las cuales el Gobierno ha
debido mostrar su fortaleza ante la criminalidad organizada)
tiene en general un propodsito esencialmente simbdlico: el Go-
bierno se ve obligado a legislar para mostrar a la opinion pua-
blica que esta respondiendo de manera severa a los desafios

planteados por los empresarios de la droga.

Etapa 5. Entre la despenalizacion judicial

del consumo y su prohibicion constitucional

Uno de los giros mas interesantes en la historia de las politi-
cas colombianas frente a las drogas se produjo en el afio 1994,
cuando la Corte Constitucional declar6 inconstitucionales —
mediante la sentencia C-221 de dicho afio— los articulos de la
Ley 30 de 1986 que establecian sanciones para el porte y con-
sumo de dosis personal.® La Corte desarroll6 dos argumentos
constitucionales que respaldaban la despenalizacion. En pri-
mer lugar, considerd que tales normas violaban principios me-
dulares del Estado de derecho como la autonomia individual
y el libre desarrollo de la personalidad, puesto que la conduc-
ta del consumidor no afecta, en si misma, derechos de otras
personas. Segun la Corte, en un régimen constitucional funda-
do en el respeto de la dignidad humana, el Estado no puede
penalizar a un individuo por hacerse dafio a si mismo pues el

orden juridico se limita a regular las conductas que afectan los

8  Fueron declarados inexequibles el articulo 51 que imponia pe-
nas de arresto de hasta un afo a quien portara droga para consumo,
y el articulo 87 que permitia someter a tratamiento médico forzoso a
quien, sin haber cometido ningtn delito, se viere afectado por el con-
sumo de drogas. La Corte declard que la definicién misma de dosis
personal contenida en la ley y las cantidades establecidas en ella si se
ajustaban a la Constitucion.
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derechos de terceros. El Estado no puede penalizar conductas
autorreferentes. Esto obviamente no significa, precisa la Cor-
te, que no se puedan castigar los eventuales delitos cometidos
por los consumidores de droga. Pero se les castigara por haber
cometido tal o cual delito, pero no por ser consumidores.

En segundo lugar, segun la Corte, estas normas establecian
una discriminacién puesto que, sin razén que lo justificara, de-
terminaban un tratamiento diferente entre quienes consumie-
ran alcohol o tabaco y quienes utilizaran marihuana o cocaina,
aunque todas ellas son sustancias que podrian producir dafios
personales o sociales.

La decision provoco varias reacciones adversas. El gobier-
no de la época anunci6 incluso la realizaciéon de un referendo
para enfrentar la decision judicial, modificar la Constitucién y
restablecer la penalizacion del consumo de ciertas drogas. A
pesar de las reacciones, la despenalizacion empez6 a ser apli-
cada. Por varios afios, las personas que fueran detenidas en
posesion de su dosis personal no pudieron ser sancionadas.
Con la llegada al poder del presidente Alvaro Uribe en 2002,
los ataques a la despenalizacion continuaron y se cristalizaron
en varias propuestas de reforma constitucional.

A pesar de los ataques dirigidos contra la despenalizacién
de la dosis personal, la Corte Suprema de Justicia desarrollo
una jurisprudencia importante en relaciéon con el porte y el
consumo. En este sentido, mediante sentencia del 18 de no-
viembre de 2008, la Corte estableci6 que lo determinante para
la penalizacion de una persona que es capturada portando
drogas no es ese elemento objetivo —cantidad de droga en-
contrada en su poder—, sino la intencién que tenga en rela-
cion con su uso. De esta forma, aun cuando una persona sea
capturada con una cantidad de droga ligeramente superior a
la establecida en la Ley 30 de 1986 como dosis personal, puede
no ser penalizada cuando su finalidad es utilizarla para uso
personal y no venderla o distribuirla. En el anio 2009 establecio
ademads que cuando una persona es sorprendida portando su

“dosis de aprovisionamiento” no debe ser penalizada, inclu-

so cuando la cantidad de droga supere la definida por la ley
como “dosis personal”, pues su finalidad no es la distribucion,
sino el uso personal, durante un periodo prolongado.

En diciembre del afio 2009, las politicas en materia de droga
sufrieron otro cambio importante al ser aprobada una reforma
constitucional que prohibe el porte y consumo de la dosis per-
sonal.’ Esta generd un intenso debate en el pais, pues algunos
sectores consideraban que autorizaba volver a la penalizacion
del porte de dosis personal para consumo. De hecho, la Ley
de Seguridad Ciudadana aprobada en 2011 (Ley 1453) incluy¢
una modificacion al tipo penal de trafico y porte, al eliminar
la excepcidn segun la cual no estaba penalizado el porte para
consumo. Esto contribuy6 a aumentar la incertidumbre de los
funcionarios policiales y judiciales, asi como de la ciudadania,
en relacion con el alcance de la prohibicion constitucional, y
mas especificamente en relacion con la posibilidad de privar
de lalibertad a una persona por portar la dosis personal o con-
sumir drogas ilicitas.

Esta incertidumbre fue rdpidamente superada gracias a
una serie de sentencias de la Corte Constitucional y de la Cor-
te Suprema de Justicia que aclararon el marco constitucional y
legal en la materia al precisar que la reforma constitucional y
el articulo de la Ley de Seguridad Ciudadana no podian ser in-
terpretadas en el sentido de que penalizan el porte para consu-
mo, pues eso iria en contra del ordenamiento constitucional, y
en particular del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
En concreto, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia
de casacion, enfatizd que a pesar de la reforma introducida
por la Ley 1453, no deben judicializarse las personas que sean
sorprendidas portando cantidades que puedan ser considera-

das como dosis personal.’” Posteriormente, la Corte Constitu-

9 Para un mayor desarrollo sobre el tema véase Uprimny y Guz-
man (2010b).

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia
de 17 de agosto de 2011, M. P. Fernando Alberto Castro Caballero
(Proceso 35978).
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cional, en la sentencia C-491 de 2012, declar6 la exequibilidad
condicionada del articulo 375 del Cédigo Penal modificado
por la susodicha Ley de Seguridad Ciudadana, “en el entendi-
do de que no incluye la penalizacién del porte o conservacion
de dosis, exclusivamente destinada al consumo personal, de
sustancia estupefaciente, psicotropica o droga sintética”.

En todo caso, la reforma puede ser interpretada como un
retroceso porque preserva una vision fundamentalista fren-
te al consumo de drogas al no reconocer que puede haber
consumos no problematicos, asi como usuarios recreativos.
Paraddjicamente, la reforma consagra también a nivel cons-
titucional derechos de los consumidores al considerar que el
Estado tiene la obligacion de garantizar prevencion, atencion
y tratamiento, que para ser aplicadas deben contar con el con-
sentimiento informado de los consumidores.

De esta forma, podria darse un giro interesante, pues si
el Estado se toma en serio las politicas de prevencion, forta-
lece las instancias que favorecen la rehabilitacion y aplica el
tratamiento como un derecho del consumidor al que debe te-
ner acceso cuando voluntariamente lo desee, podria entonces
impulsar una politica mds sensata y adecuada que la crimi-
nalizacién y, por esta via, lograr mejores resultados frente al
consumo de drogas. Incluso si el Estado no esta dispuesto a
realizar campafias serias de prevencion y fortalecer el servicio
y la atencién a consumidores problematicos, la reforma con-
sagra su obligacion y la hace exigible. En todo caso, parece
haber algunos avances en este sentido, pues recientemente fue
aprobada la Ley 1566 de 2012, con la cual “se dictan normas
para garantizar la atencién integral a personas que consumen
sustancias psicoactivas”.

A pesar de los cambios en materia de consumo, actualmen-
te la tendencia fundamental de la legislacion penal nacional es
a criminalizar toda actividad que pueda relacionarse de ma-
nera directa e indirecta con las drogas ilicitas. Asi, la Ley 599
de 2000 incluye once tipos penales con dos normas agravantes

que castigan desde la conservacion de plantaciones, la fabrica-

cion, el suministro de sustancias, pasando por el trafico, hasta

el uso de embarcaciones sumergibles y semisumergibles.

Analisis de tendencias

de la evolucion legislativa

A lo largo del ultimo siglo las dos tendencias fundamentales

de la legislacion penal en drogas han sido el aumento de las

conductas tipificadas como delitos y de las penas estableci-

das para los mismos. Esto sugeriria, a su vez, una tendencia

a ampliar el uso del derecho penal, incluso sin considerar sus

verdaderos efectos en materia de derechos humanos y frente a
los fendmenos que pretenden enfrentar.

La tendencia al aumento progresivo de conductas tipifica-
das se puede apreciar en el grafico 1, el cual construimos cuan-
tificando el nimero de tipos penales por droga contenidos en
las principales regulaciones del tema que han existido en el pais
desde la década de los treinta, que es cuando se empiezan a
desarrollar penas privativas de la libertad para estas conductas.

Para la construccion de dicho grafico tomamos en cuenta el
Codigo Penal de 1936, el Decreto 1188 de 1974 por medio del
cual se expide el primer Cédigo Nacional de Estupefacientes,
la Ley 30 de 1986 que modifica el Estatuto Nacional, el Codigo
Penal del afio 2000 y la modificaciéon realizada al mismo en
virtud de la Ley 1453 de 2011, conocida como Ley de Seguri-
dad Ciudadana. Para cada uno de ellos contamos los articulos
penales incluidos, sin agravantes.

La tendencia al aumento de conductas tipificadas es en-
tonces clara y llega a ser incluso mas dramatica si contabili-
zaramos el namero de verbos rectores contenidos en dichos
articulos." Mientras que el Codigo Penal de 1936 tipificaba so-
lamente dos conductas —la elaboracién, distribucién y sumi-
nistro fraudulentos, y destinar inmueble para el uso de sustan-
cias prohibidas—, para el ano 2000 la legislacién preveia once

tipos penales que incluyen desde el cultivo, ser sorprendido

11 Al respecto, véase Uprimny, Guzman y Parra (2012b).
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GRAFICO 1.

Tendencia de crecimiento de conductas criminalizadas
relacionadas con drogas en Colombia

Numero de tipos penales por drogas
o
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Afios

FUENTE: realizacion propia.

con precursores y sustancias para la fabricacion, la produccion,
el transporte, el trafico y el suministro, hasta destinar naves,
aeronaves y embarcaciones sumergibles y semisumergibles.

Ademas del aumento de conductas tipificadas también han
aumentado las penas. La tabla 1 muestra cudles son las leyes
que durante el siglo pasado y lo que va corrido del presen-
te han modificado la legislacion penal en materia de drogas;
igualmente, resalta cuales son las penas minima y maxima
que contemplaba cada una de dichas leyes para los delitos
relacionados con estas. La pena promedio ha sido calculada
como un promedio simple entre la sanciéon minima y la maxi-
ma. En este caso hemos tomado en cuenta todos los delitos
tipificados por cada una de dichas leyes, y al interior de cada
ley hemos tomado la pena minima y méxima que establecian,
incluso cuando no correspondieran a la misma conducta.

Se puede observar que la pena maxima y la pena promedio
tienen una tendencia al alza, lo que quiere decir que la evolucion
legislativa colombiana tiende a maximizar la criminalizacion

en los delitos sobre drogas. En la pena minima esta tendencia

TABLA 1.

Evolucién de la punibilidad
de la legislacion antidroga en Colombia

Norma Aiio F:efla Pena q I":er.la
minima promedio maxima

Ley Il 1920 0 0 0
Ley 118 1928 I mes 6,5 meses | afio
Ley 96 1936 6 meses 2,75 afos 5 afios
Ley 45 1946 6 meses 2,75 afios 5 afios?
Decreto 522 1971 | afio 3 afios 5 afios
Decreto 1188 1974 2 afios 6 afios 14 afios
Ley 30 1986 | afio 10,5 afios 20 afios
Ley 599 2000 | afio 10,5 afios 20 afios
Ley 1453 2011 | afio 15,5 afios 30 afios

| En este caso el “0” significa que no se contemplaba pena privativa de la libertad. La primera
ley que regulaba el tema solo establecia a titulo de sancion la imposicion de multas.

2 En este caso, la pena méxima realmente podian ser ochenta meses, en virtud de una
causal de agravacion punitiva.

FUENTE: realizacion propia.

maximizadora no es tan evidente, pero ello no ocurre porque
las normas sean menos represivas, sino porque las tltimas tres
leyes analizadas incrementan significativamente las conductas
punibles relacionadas con drogas, con lo cual incorporan nue-
vos delitos, algunos de ellos con penas no muy abultadas. Por
ejemplo, en el Codigo Penal del afio 2000 la conducta de sumi-
nistro o formulacion ilegal a deportistas comporta una pena de uno
a tres afos de prision, siendo aquella la menor para todos los
delitos sobre drogas tipificados en ese cuerpo legal.

Este aumento en las penas se aprecia con mas claridad en
relacion con la conducta de trdfico, fabricacion o porte de estu-
pefacientes.’? Un analisis de la evolucion legislativa permite

12 Este es un tipo penal que se caracteriza por asignar la misma
pena a conductas muy diversas, pues reune multiples y variados
verbos rectores. El articulo establece: El que sin permiso de autori-
dad competente, introduzca al pais, asi sea en transito o saque de
él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda,
ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia
estupefaciente, sicotropica o drogas sintéticas que se encuentren con-
templadas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las
Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotropicas, incurrira en prision
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TABLA 2.

Evolucién de la punibilidad del delito
de porte y trafico de drogas en Colombia

Tipo de pena| CP 1936 yf.:yl??:lg6 CP 2000 | Actualidad
Pena minima 0,5 4 8 10,6
Pena maxima 5 12 20 30

Pena promedio 2,75 8 14 20,3

FUENTE: realizacion propia.

identificar un aumento considerable tanto en la pena minima
como en la pena maxima determinadas por el legislador. La
tabla 2 sefiala las penas asignadas en los cddigos penales mas
importantes del siglo XX a dicho delito en particular, asi como
la pena actualmente establecida para el mismo.

Como se aprecia, la pena minima ha aumentado en cerca
de un 2000%, y la pena maxima en un 600%. Esta evolucion
resulta ain mas representativa al ser presentada graficamente,
pues se hace clara la tendencia al aumento progresivo, como
lo muestra el grafico 2.

Esta tendencia al alza, tanto de los montos de las penas,
como del niumero de conductas tipificadas, muestra una maxi-

mizacion del uso del derecho penal que no siempre ha estado

de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa
de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) sa-
larios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihua-
na, doscientos (200) gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o
de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de
derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética,
sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de keta-
mina y GHB, la pena sera de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108)
meses de prisién y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Sila cantidad de droga excede los limites maximos previstos en el inci-
so anterior sin pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil
(3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sus-
tancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de deri-
vados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética, qui-
nientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de
ketamina y GHB, la pena sera de noventa y seis (96) a ciento cuarenta
y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte y cuatro (124)
a mil quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

GRAFICO 2.

Evolucién de las penas
para el delito de trafico
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FUENTE: realizacion propia.

acompanada de argumentos claros de politica criminal que
respalden esas decisiones. En muchas ocasiones, estos incre-
mentos punitivos pretenden justificarse en la necesidad de
enfrentar el narcotrafico y los problemas asociados al mismo,
pero sin mayor reflexién sobre el verdadero impacto que el
aumento de las penas puede tener en los grandes traficantes y
en las dindmicas del negocio.

Recapitulando, hemos mostrado que en general las con-
ductas tipificadas como delitos contra la salud publica rela-
cionados con drogas no ocasionan un dafio concreto y directo,
pero si problemas o dafios secundarios, tanto para la salud
publica que pretende proteger, como para la seguridad, vida
e integridad de las personas. Esto deberia llevar a repensar la
pertinencia de la penalizacion de estas conductas. No obstan-
te, para el debate sobre las politicas existentes exploramos si
la graduacién de las penas se ajusta al principio de razonabili-
dad, pues de ser asi seria posible considerarlas proporcionales
al dafno eventual que podrian causar, de lo cual nos ocupare-

mos en el proximo capitulo.
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Capitulo 3.
Proporcionalidad penal
abstracta de los delitos
relacionados con drogas

El principio de proporcionalidad penal es fun-
damental pues se refiere a la garantia de la proporcionalidad
de la pena que se ha desarrollado desde la época de la Ilus-
tracion y que hoy dia es una conquista del Estado de dere-
cho. Tiene su fundamento en el principio de legalidad y esta
relacionado con la prohibiciéon de penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes como garantia para la proteccion de
la dignidad humana. Se encuentra establecido en diferentes
tratados internacionales de derechos humanos y en Colombia
tiene corolario constitucional deducido jurisprudencialmente
de los articulos 1° (Estado social de derecho, principio de dig-
nidad humana), 2¢ (principio de efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5° (reco-
nocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6° (res-
ponsabilidad por extralimitacién de las funciones publicas),
11 (prohibicion de la pena de muerte), 12 (prohibicion de tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (principio
de igualdad) y 214 de la Constitucion (proporcionalidad de las
medidas excepcionales).!

A pesar de su relevancia, su determinacién no es pacifi-
ca, pues es dificil establecer criterios objetivos de ponderacion
que logren determinar la proporcionalidad entre el injusto y
la pena que se va a imponer. La pena aplicable a cada caso

encuentra una legitimacion externa por ser un problema mo-

1 Corte Constitucional, sentencia C-070 de 1996, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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ral y politico. Con el fin de analizar si en efecto esta tendencia
a aumentar los delitos y las penas ha implicado una vulne-
racion del principio de proporcionalidad penal en Colombia,
desarrollamos una aproximacion teorica a partir de los plan-
teamientos de Ferrajoli (2000: 398 y ss.). De acuerdo con este
autor, el analisis de la proporcionalidad de las penas puede
descomponerse en tres subproblemas: 1) la predeterminacion
por el legislador de las penas minimas y maximas para cada
conducta; 2) la determinacién de la pena realizada por el juez
para cada caso en concreto; 3) la posdeterminacion que corres-
ponde a la ejecucioén efectiva de la pena.

Para efectos de este documento denominaremos como pro-
porcionalidad abstracta al primero de esos problemas, esto es,
a la predeterminacion de la pena, por referirse a la definicion
que de manera general y abstracta hace el legislador de los de-
litos y de las penas. Es posible analizar esta dimension de dos
maneras. Por un lado, a partir de los principios tedricos que
han planteado diferentes fildsofos como criterio de definiciéon
de la pena minima y la pena maxima que merece una conduc-
ta determinada. Al respecto, Ferrajoli (2000: 399 y ss.) rescata
dos principios tedricos en concreto: la ventaja del delito no debe
superar la desventaja de la pena; y la pena no debe superar a la vio-
lencia informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofen-
dida o por otras fuerzas mds o menos organizadas. Por otro lado,
es posible realizar la predeterminacion de la pena a partir de
un criterio comparativo con aquellas establecidas para otros
tipos penales. Esto es, analizando si las penas asignadas por el
legislador a un determinado delito son desproporcionadas en
relacion con otros delitos de mayor o igual gravedad.

Los dos problemas restantes, a saber, la concrecion de la
pena por el juez y su ejecucion penitenciara, conforman lo que
denominamos proporcionalidad concreta, que sera desarrollada
en el siguiente capitulo.

La proporcionalidad abstracta se refiere entonces al ana-
lisis de proporcionalidad que se realiza dentro de la primera

etapa de definicion de la pena, es decir, dentro de la labor del

legislador en la determinacion de las conductas punibles y sus
correspondientes sanciones. A continuacion seguiremos con el
analisis de la proporcionalidad abstracta para lo cual, en pri-
mer lugar, haremos un analisis tedrico a partir de los principios
enunciados anteriormente para llevar a cabo el analisis abstrac-
to. En segundo lugar, acudiremos a un analisis comparativo
pues relacionaremos los montos de las penas de los delitos de
drogas frente a otros delitos especialmente graves o de alto

impacto social, como el homicidio doloso o la violencia sexual.

Andlisis general
Como lo sefialamos, la primera forma de abordar el analisis de
la proporcionalidad abstracta es a la luz de principios abstrac-
tos que sirvan como parametros de valoracion tanto del limite
minimo como del limite maximo de la pena en relacion con la
gravedad del delito. Ferrajoli (2000: 399 y ss.) rescata en este
sentido dos principios fundamentales. El primero de ellos,
que sirve para medir la pena minima, fue planteado por Hob-
bes y recogido posteriormente por Pufendorf y Bentham. De
acuerdo con este, la ventaja del delito no debe superar la desventaja
de la pena. El segundo, desarrollado a partir de los aportes de
Bentham y Hart, sirve para medir la pena maxima, y consiste
en que la pena no debe superar a la violencia informal que en su
ausencia sufriria el reo por la parte ofendida o por otras fuerzas mds
0 menos organizadas.

Como se observa, ambos principios delimitadores de los
minimos y los maximos de la pena parten de la existencia de
un resultado de la conducta consistente en un beneficio para
el actor o una lesion concreta. Si no se puede definir este dafo
concreto resulta entonces igualmente imposible para el legis-
lador definir los limites de la pena de manera proporcional a la
conducta. En cuanto a los delitos relacionados con drogas, este
dafio es indeterminable de manera concreta, pues en conduc-
tas como el consumo, el porte o la produccion no se esta afec-
tando per se un bien juridico de otra persona. Por esta razon,

el legislador no contaria con criterios objetivos ni con criterios
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tedricos como los enunciados para definir los maximos y los
minimos de las penas impuestas a conductas relacionadas con
drogas. Esto permitiria considerar, en principio, la despropor-
cionalidad en el momento de la predeterminacion de la pena.

Sin embargo, el propio Ferrajoli reconoce limites impor-
tantes a estos dos principios, pues la heterogeneidad que los
caracteriza hace imposible hacer las comparaciones que alli re-
fieren. Por esta razon, aunque termina favoreciendo la inexis-
tencia de los limites minimos a la pena, Ferrajoli considera
mas coherente un criterio segtin el cual la pena no debe superar
a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte
ofendida o por otras fuerzas mds o menos organizadas.

Este criterio requiere entonces de una parte ofendida de-
terminada o determinable, pues en caso de no existir ofensa
alguna no podria medirse el monto de la pena y, por tanto,
la ley que asi lo haga resultaria ser desproporcional. Eso es lo
que ocurre con las conductas punibles relacionadas con dro-
gas, pues al no generar un dafno concreto a una persona deter-
minada no es posible identificar una persona afectada. Si se
argumenta que la parte afectada es la sociedad en general en
la medida que el bien juridico vulnerado es la salud publica,
debemos contestar que la ambigiiedad de este bien juridico es
tan amplia que no motivaria la organizacion de la sociedad
para reprimir a una persona que consuma o porte o trafique
algun tipo de droga ilicita.

Por tanto, la ausencia de un dafio directo y concreto que
sea causado por los delitos de drogas lleva a inferir, en princi-
pio, la desproporcionalidad de cualquier tipo de condena que
la ley establezca como sancion. Ni siquiera es dado medir al-
gun tipo de monto punitivo, pues el criterio medidor del mis-
mo es la gravedad de la conducta, la cual se determina, desde
una perspectiva objetiva, segtin el dafio causado por ella el
cual, insistimos, no es identificable en los delitos de drogas.
Asi pues, cualquier pena que se establezca, por reducida que
sea, es en principio desproporcional para sancionar esta clase

de punibles.

Analisis comparativo
con otros delitos
Esta desproporcionalidad de las leyes antidroga colombianas
que hemos identificado podria ser desvirtuada si cumple con
un tercer criterio propuesto por Ferrajoli (2000: 402): la com-
paracion frente a otros delitos. El jurista italiano identifica una
maxima segun la cual “si dos delitos se castigan con la misma
pena, es que el legislador los considera de gravedad equiva-
lente, mientras que si la pena prevista para un delito es mas
severa que la prevista para otro, el primer delito es considera-
do mas grave que el segundo”. Sin embargo, como intentare-
mos demostrar, en Colombia ocurre todo lo contrario, pues al
hacer dicha comparaciéon se confirma el incumplimiento del
principio de proporcionalidad de la pena en cuanto al tema de
drogas se refiere.

Una comparacion rapida de las penas minima y maxima de
los delitos de drogas frente a otros delitos de gravedad indu-
dable muestra que las penas para los primeros tienden a ser,
en general, iguales o mas severas. En la actualidad, respecto a
la pena minima, en el Cédigo Penal colombiano la conducta
de utilizacion de nave semisumergible o sumergible para al-
macenar, transportar o vender sustancia estupefaciente o insu-
mos necesarios para su fabricacion tiene una pena minima de
15 afios segun el articulo 377B modificado por el articulo 22 de
la reciente Ley 1453 de 2011. El excesivo monto de esta pena
minima también se encuentra en la conducta de trafico, fabri-
cacion o porte de estupefacientes establecida en el articulo 376
del Cédigo Penal y modificada por el articulo 11 de la misma
Ley 1453, la cual comporta una pena minima de 128 meses (10
afos y 8 meses).

Si comparamos dichos montos con la pena minima esta-
blecida para delitos cuyo dafio efectivo genera un mayor im-
pacto social y lesiona gravemente bienes juridicos determi-
nados, como por ejemplo las lesiones personales con pérdida
anatomica o funcional de un érgano o miembro (8 afios), el

desplazamiento forzado (8 afios), tortura (10,6 afios), los actos
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sexuales violentos (8 anos), o los actos sexuales con menor de
catorce afnos (9 afios), encontramos que hay conductas punibles
relacionadas con drogas con una pena minima muy superior.

En teoria, esto quiere decir que las conductas sobre drogas
indicadas son calificadas por el legislador como de una grave-
dad mucho mayor a conductas como la tortura o el desplaza-
miento forzado, o los actos sexuales violentos, que vulneran
bienes juridicos muy importantes como la libertad o la inte-
gridad personal y sexual, y generan dafnos concretos y de gran
magnitud. Esto es inaceptable ética y juridicamente pues no
hay argumentos que permitan sustentar que es mas grave con-
trabandear una sustancia psicoactiva para que otra persona la
consuma voluntariamente que torturar o abusar sexualmente
y contra su voluntad de otra persona.

Esta desproporcion es ain mas grave si se tiene en cuenta
la realidad de un pais con altisimos indices de desplazamien-
to, ni tiene coherencia con la prohibicion estricta de actos de
tortura que promulgan los tratados internacionales de dere-
chos humanos, y menos aun resulta razonable si se toma en
cuenta que los delitos de drogas son delitos de peligro que en
general no producen dafios concretos y directos.

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

Esta desproporcionalidad se aprecia con claridad cuando
se compara de manera sistematica la evolucién de la penali-
zacién del delito de trafico de drogas con dos delitos graves

como el homicidio y la violacion. La primera de estas conduc-

tas ha sido seleccionada pues se trata de un delito contra la
vida cuya gravedad no es cuestionada, y que tiene un gran
impacto, por ejemplo, en la sensacion de seguridad en nuestra
sociedad.

La tabla 3 presenta la comparacion entre el delito que en la
actualidad se denomina trdfico, fabricacion o porte de estupefa-
cientes (art. 376 CP) y el delito de homicidio (art. 103 CP), des-
agregando las penas maxima, minima y promedio, e identifi-
cando el porcentaje que representa la pena del delito de droga
frente al homicidio.

TABLA 3.

Comparacion cronolégica del porcentaje que representan
las penas minima, maxima y promedio del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes frente al homicidio

CP 1980 CP
Delito |Tipo de pena|CP 1936 | ylLey 2000 Actualidad
30/86
Pena minima 8 10 13 17.3
Homicidio Pena maxima 14 15 25 375
Pena promedio I 12,5 19 274
Trafico, Pena minima 0,5 4 8 10,6
fabricacion Pena maxima 5 12 20 30
O [PEIE Pena promedio 2,75 8 14 20,3
Pena minima 6,3 40 61,5 61,16
Porcentaje
o Pena maxima 35,7 80 80 80
*) Pena promedio 25,0 64 737 74

FUENTE: realizacion propia.

Aunque al principio de la evolucion el delito de trafico te-
nia penas mucho menores a las de homicidio, con el tiempo
han tendido a aumentar en mayor proporcion que las penas
por homicidio. Asi, mientras que para la década de los trein-
ta la pena minima de trafico representaba el 6,3% de la pena
minima de homicidio, en la actualidad representa el 61,16%,
lo cual significa que su aumento ha sido porcentualmente ma-
yor, a pesar de que el homicidio seria una conducta mas grave.

La pena maxima tiene la misma tendencia.
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GRAFICO 3.

Tendencia cronolégica del porcentaje de la pena minima,
maxima y promedio del delito de trafico, fabricaciéon
o porte de estupefacientes frente al homicidio
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FUENTE: realizacion propia.

El grafico 3 muestra que al menos hasta la década del 2000
las penas para el trafico de drogas tendieron a aumentar por-
centualmente en mayor proporcion que las de homicidio, y
que desde entonces se habria dado cierta equiparacion en el
porcentaje de incremento.

Otra comparacion importante es entre la evolucion de las
penas del delito de trafico de drogas con las de acceso carnal
violento. Elegimos este tltimo por tratarse de un crimen que
genera un dano concreto y grave, que afecta de manera profun-
da y duradera un bien juridico de gran importancia como lo es
la integridad sexual, y que ademas tiene claros tintes de género.

Como lo muestra la tabla 4, al principio del periodo elegido
para la comparacion, las penas de trafico eran menores a las
de acceso carnal violento. Sin embargo, en los afios posteriores
las penas maxima y minima de trafico aumentaron y se han
mantenido de manera consistente por encima o iguales a las
de acceso carnal violento, salvo para la pena minima que rige

en la actualidad, que tiende a ser levemente menor. El aumen-

Pena promedio

o= mmm = == = Pena minima

to es particularmente significativo para la década del ochenta,
en donde llegd a ser casi el doble de las penas previstas para el
delito de acceso carnal violento.

TABLA 4.

Comparacion cronolégica del porcentaje

que representan las penas minima, maxima y promedio
del delito de trafico, fabricacién o porte

de estupefacientes frente al acceso carnal violento

. Tipo CP 1980y .
Delito de pena CP 1936 Ley 30/86 CP 2000 |Actualidad
Pena minima 2 2 8 12
Atcceso el Pena maxima 8 8 15 20
violento
Pena promedio 5 5 11,5 16
Trafico, Pena minima 0,5 4 8 10,6
fabricacién Pena maxima 5 12 20 30
© [PEIiE Pena promedio 2,75 8 14 20,3
Pena minima 25 200 100 88,33
Porcentaje
o/ Pena maxima 62,5 150 133,3 150
) Pena promedio 55 160 121,7 126,87

FUENTE: realizacion propia.

Como lo ilustra el grafico 4, hay una clara tendencia a que
las penas por el trafico de estupefacientes sean mayores a las
de acceso carnal violento. Aunque esto tiende a ser mas cla-
ro para la década de los ochenta, se aprecia claramente en la
década del 2000 y luego también en la actualidad. La tinica
excepcion que hay a esta afirmacion seria el caso de la pena
minima que existe actualmente, pues la prevista para el delito
de trafico es levemente menor que la pena minima que se po-
dria imponer frente al acceso carnal violento.

Como hemos visto, en Colombia hay una tendencia a in-
crementar de manera desmedida los montos de las penas por
delitos relacionados con drogas, sin mayor consideracion a su
real gravedad y sus efectos directos, y sin mayor equilibrio en
relacion con las penas previstas para delitos claramente mas

graves, como el homicidio o la violencia sexual.
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GRAFICO 4.

Tendencia cronolégica del porcentaje de las penas minima,
maxima y promedio del delito de trafico, fabricaciéon o
porte de estupefacientes frente al acceso carnal violento

(1936 a 2012).
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FUENTE: realizacion propia.

Los elementos hasta ahora expuestos nos permiten afirmar
que la evolucion de la legislacion penal en materia de drogas,
y el andlisis comparativo de las penas previstas para estos
delitos, frente a otros de mayor gravedad, muestran que en
Colombia existe una suerte de desproporcionalidad penal en
relacion con los delitos relacionados con drogas, no solamente
porque en principio no causarian un dafo directo y concreto
—Yy por tanto es especialmente dificil garantizar que los mi-
nimos y maximos son proporcionales—, sino porque al com-
parar las penas dispuestas para otros delitos que podrian ser
considerados de mayor gravedad, salta a la vista que aquellas
para los delitos relacionados con drogas son especialmente
altas. De esta manera se confirma la desproporcionalidad al
momento de predeterminar las penas por parte del legislador

en Colombia.



Capitulo 4.

Anadlisis de la proporcionalidad
concreta: politica de drogas,
judicializacion y sistema
carcelario

Continuando con el analisis de la concepcién de
proporcionalidad penal procedemos a estudiar la proporcio-
nalidad concreta. Esta deberia poder evaluarse, por un lado,
en relacion con las penas efectivamente impuestas por los jue-
ces a conductas relacionadas con drogas en comparacion con
otros delitos y, por el otro, en la comparacion de las penas
efectivamente cumplidas por personas condenadas por este y
otros delitos.

Debido a la falta de informacion especifica sobre las penas
efectivamente impuestas y cumplidas, pues el Consejo Supe-
rior de la Judicatura no produce este tipo de datos, en este
capitulo no fue posible desarrollar los dos indicadores pro-
puestos. No obstante, logramos crear un indicador aproxima-
do a la proporcionalidad concreta de las penas a través de la
identificacion del impacto que tienen estas politicas en el siste-
ma judicial, en el sistema carcelario y en las personas que son
efectivamente privadas de la libertad por este tipo de delitos.
Este indicador aproximado nos permite entonces dar cuenta
de los costos institucionales, sociales e individuales que tiene
lajudicializacion de los delitos relacionados con drogas, y, por
esta via, avanzar en la identificacion de la desproporcion de
las politicas de drogas que usan el derecho penal como meca-
nismo de control y disuasion.

Para esto, en la primera parte nos ocupamos de mostrar
algunos datos que permiten dar cuenta de la presion que ejer-
cen los delitos relacionados con drogas en el sistema judicial,

enfatizando el nimero de entradas y salidas por estos delitos.
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En la segunda mostramos el impacto que tendria la judiciali-
zacion de dichos delitos en el sistema carcelario, para lo cual
recurrimos a varios indicadores fundamentales, como el de
hacinamiento. En la tercera parte caracterizamos la poblacion
privada de la libertad por delitos relacionados con drogas, con
el fin de mostrar cual es el perfil de quienes padecen con ma-
yor rigor los efectos de la criminalizacion. Contar con datos
sobre la presion que ejercen estos delitos en el sistema judicial
y carcelario nos permite mostrar que generan importantes cos-
tos institucionales, pero también dar cuenta de la importancia
que tienen para el sistema penal colombiano, lo cual es funda-
mental a fin de dimensionar la proporcionalidad penal en su
aplicacion.

La metodologia empleada para construir este capitulo
incluyé dos componentes principales. El primero es de tipo
cuantitativo y se centr¢ en la revision y el analisis de la infor-
macidn de registro administrativo producida por instituciones
del Estado relacionadas con el sistema judicial, en particular
con carceles. Asi, a lo largo de la investigacion logramos ac-
ceder a dos tipos de informacion producida por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec). Primero, la insti-
tucion entregd algunos datos de registro administrativo tal y
como los arroja la Sistematizacion Integral del Sistema Peni-
tenciario y Carcelario (Sisipec), agregados para los anos 2007
a 2009. En concreto nos fueron entregados los registros corres-
pondientes a algunas de las variables que solicitamos —como
tipo de delito, pertenencia a un grupo vulnerable, sexo, nivel
de escolaridad —. Esta informacion permite mostrar cuantas
personas fueron privadas de la libertad por delitos relacio-
nados con drogas, asi como sus principales caracteristicas
sociodemograficas. Sin embargo, no nos permite presentar
la informacién desagregada por afios, ni establecer cudl fue
la poblacién carcelaria para esos afios, pues no da cuenta de
quiénes salieron —solo de quienes ingresaron—.

Segundo, el Inpec entregd datos globales sobre la poblacion

carcelaria agregada por tipo de delito, sexo y situacion juridi-

ca. Esta informacion se encuentra desagregada por afio, desde
el 2003 hasta el 2009. Aunque intentamos acceder a datos para
anos anteriores al 2003, no fue posible hasta el momento en el
que concluimos la etapa de recoleccion de informacién. Como
parte del componente cualitativo llevamos a cabo 19 entrevis-
tas semiestructuradas con mujeres privadas de la libertad por
delitos relacionados con drogas.

Adicionalmente, para el analisis del impacto de los deli-
tos de drogas en el sistema judicial acudimos a la informacion
allegada por la Fiscalia General de la Nacion (FGN) para in-
vestigaciones anteriores en Dejusticia que resultaron de gran
utilidad para este estudio. Utilizamos el sistema de informa-
cién SPOA (Sistema Penal Oral Acusatorio) actualizado al 26
de enero de 2011 para conocer el nimero de entradas y salidas
de noticias criminales relacionadas con delitos de drogas des-
de el 2005 hasta el 2010 dentro del Sistema Penal Acusatorio
(Ley 906 de 2004).! De esta manera pudimos analizar el com-
portamiento del nimero de los casos de drogas allegados a la
Fiscalia en el lapso mencionado.

El segundo componente metodoldgico fue de tipo cualitati-
vo. En este sentido, llevamos a cabo 19 entrevistas semiestruc-
turadas con mujeres privadas de la libertad por delitos rela-
cionados con drogas. Optamos por realizar las entrevistas con
mujeres porque, aunque el grueso de la poblacion reclusa co-
rresponde a hombres de entre 18 y 40 afios, al analizar la infor-
macion cuantitativa nos dimos cuenta que parece existir una

especie de feminizacion de los delitos de drogas —sobre este

1 En Colombia existen en la actualidad dos sistemas procesales
penales. El primero y mds antiguo es regulado por la Ley 600 de 2000,
en virtud de la cual se procesan todos los hechos ocurridos antes de
la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, que regula el segundo
sistema en mencion. Esta tlltima Ley regula un proceso penal de corte
acusatorio, en el que hay una mas clara division de las labores inves-
tigativas y judiciales al interior del proceso penal. En este documento
nos centramos especificamente en la Ley 906 de 2004, por dos razo-
nes fundamentales. En primer lugar, porque permite dar cuenta de
lo ocurrido en los ultimos afios en materia de drogas, especialmente
desde el afio 2005, y en segundo lugar porque sera la ley que rija a
futuro.
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punto volveremos mas adelante—. En esa medida, entrevista-
mos a reclusas con el fin de profundizar en este fenémeno. Tu-
vimos una segunda razon tedrica general, y es la importancia
de incluir a la mujer en los relatos sobre el sistema carcelario.
Para desarrollar este trabajo de campo ingresamos al centro
de reclusién de El Buen Pastor, en donde habiamos identifica-
do a treinta mujeres dispuestas a participar en la entrevista.
Todas ellas tienen en comun ser representadas en la actuali-
dad por abogadas de la Defensoria Publica. Para el momen-
to en el que efectivamente ingresamos, algunas habian sido
puestas en libertad o habian pasado a prision domiciliaria, y
otras estaban en actividades de educacion o capacitacion vy,
por tanto, no participaron en la entrevista. El ingreso a la car-
cel permitid, ademas de realizar las entrevistas, conocer algu-
nas de sus dindmicas internas e identificar elementos clave en
la situacion de las mujeres privadas de la libertad por drogas.
Esta muestra tiene varios sesgos evidentes por la forma como
logramos acceder a ellas, sin embargo, aporta informacién
cualitativa que consideramos relevante, en especial en rela-
cion con la forma como la privacion de la libertad afecta la
vida de las personas, y en este caso particular, la de las muje-
res, en especial cuando han tenido una participacion marginal

en el negocio de la droga.

La presion que ejercen los delitos relacionados
con drogas en el sistema judicial

Los delitos relacionados con drogas, y en particular el trafico,
la fabricacion o el porte de estupefacientes generan una pre-
sion importante en el sistema judicial. Asi se desprende del
analisis de la informacion sobre entradas al sistema judicial en
virtud de la Ley 906 de 2004, pues como se muestra en el gra-
fico 5, en el que se identifican los seis delitos que mas llegan
al sistema judicial, el trafico se sittia como el que mas entradas
tiene durante los afios 2009 y 2010. Antes de eso era supera-
do por la inasistencia alimentaria, pero en general superaba a

otros delitos de alto impacto como el hurto y el hurto calificado.

GRAFICO 5.

Numero de entradas al sistema judicial,
desagregadas por tipo de delito (2005 a 2010)
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FUENTE: célculos de los autores a partir de datos del sistema de informacion SPOA
de la Fiscalia General de la Nacion.

De hecho, un andlisis del aumento porcentual de las entra-
das al sistema judicial, especificamente para la Ley 906 de 2004
evidencia que, al tomar como punto de referencia el nimero
de entradas del ano 2005, el trafico, la fabricacion o el porte de
estupefacientes es el delito que mas incremento ha tenido desde
el 2006 y hasta el 2010, como lo muestra el grafico 6. Este creci-
miento sostenido refuerza la idea de que los delitos relaciona-
dos con drogas generan una presion importante en el sistema
judicial. Ademas, indica que se trata de un conjunto de delitos
respecto de los cuales el Estado hace un esfuerzo institucional
importante para responder al mismo, por lo cual se puede in-
ferir que su judicializacion genera enormes costos econémicos

e institucionales, como explicaremos en detalle en el capitulo 5.
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GRAFICO 6.

Incremento porcentual de entradas en la Ley 906 de 2004,
desagregada por tipo de delito de 2005 a 2010
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FUENTE: célculos de los autores a partir de datos del sistema de informacion SPOA
de la Fiscalia General de la Nacion.

El trafico, la fabricacion o el porte de estupefacientes es
también uno de los delitos frente a los cuales se producen mas
salidas. De acuerdo con el grafico 7, que muestra el namero
de salidas totales que se producen en el procedimiento penal
regulado por la Ley 906 de 2004, se trata del tercer delito con
mas salidas desde el afio 2007 al 2010. Durante el afio 2008 solo
fue superado por la inasistencia alimentaria y por la violencia
intrafamiliar. Durante el afio 2010 fue superado por la inasis-
tencia alimentaria y el hurto.

Ahora bien, al analizar mas en detalle las salidas, y centrar

la atencion en las sentencias condenatorias, el trafico, la fabri-

GRAFICO 7.

Numero de salidas de la Ley 906,
desagregadas por tipo de delitos (2005 a 2010)
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FUENTE: cilculos de los autores a partir de datos del sistema de informacion SPOA
de la Fiscalia General de la Nacion.

cacion o el porte de estupefacientes se convierte en el delito
que tiene mas salidas de este tipo. En efecto, como lo muestra
el grafico 8, para todos los afios de la muestra es el delito por
el que se presentan mas sentencias condenatorias.

Al analizar estas cifras desde el punto de vista porcentual
se hace evidente que el trafico, la fabricacion o el porte es el
delito que porcentualmente recibe mas sentencias condenato-
rias. Como se aprecia en el gréafico 9, desde el afio 2006 en ade-
lante constituye mas del 30% de las sentencias condenatorias
producidas en el pais. De hecho, para el afio 2008 1llegd a ser
el 44,63% del total de este tipo de decisiones, es decir, casi la
mitad del total de sentencias condenatorias producidas en un

afio en todo el territorio nacional.
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GRAFICO 8.

Numero de sentencias condenatorias producidas
en virtud de la Ley 906 de 2004, desagregadas por delito
(2005 a 2010).
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FUENTE: célculos de los autores a partir de datos del sistema de informacion SPOA
de la Fiscalfa General de la Nacion.

Ahora bien, llevando los anteriores datos a cargas porcen-
tuales, se encuentra que durante el periodo 2005-2010 en el
Sistema Penal Acusatorio hay un incremento de la carga ge-
nerada por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupe-
facientes a medida que se avanza en las diferentes fases del
proceso penal. Este delito represento el 6% de los ingresos de
noticias criminales, alcanzd a subir hasta el 32,4% del total de
imputaciones, y termina representando el 38% del total de

condenas durante el susodicho periodo. Por su parte, delitos

GRAFICO 9.

Cargas porcentuales de sentencias condenatorias
desagregadas por delitos
(2005 a 2010)
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FUENTE: cilculos de los autores a partir de datos del sistema de informacion SPOA
de la Fiscalia General de la Nacion.

que reportaron porcentajes de entradas mas altos que los de
droga como el hurto o las lesiones personales dolosas, tinica-
mente representan el 22 y el 2% respectivamente del total de
condenas durante el mismo periodo.

Esta tendencia parece deberse a dos razones fundamenta-
les. En primer lugar, a que la mayoria de las personas privadas
de la libertad por drogas son capturadas en flagrancia, en es-
pecial cuando distribuyen o transportan ciertas cantidades de
droga. En segundo lugar porque, como lo mostraremos mas
adelante, especificamente en la segunda parte de este capitulo,
la mayoria de las personas presas por drogas constituyen es-
labones débiles de la cadena del negocio. Estas generalmente
prefieren aceptar su responsabilidad y negociar con la justicia
(lo cual es admisible en el nuevo sistema procesal penal), por

# Violencia intrafamiliar.

[ Tréfico, fabricacion o porte

7 Inasistencia alimentaria.
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lo cual tienden a ser procesadas mucho mas facil por el siste-
ma judicial.

Esto tiene importantes consecuencias para el analisis de
proporcionalidad penal, pues mostraria que la aplicacion de
estos delitos tiende a recaer con mayor certeza y rigor contra
las personas con participaciones marginales en el negocio de
las drogas, o en quienes constituyen los eslabones menos im-
portantes o mas facilmente reemplazables. Asi, la severidad
de las penas definidas por el legislador recaeria mas fuerte-

mente sobre los mas débiles en el negocio.

El impacto de la criminalizacion

de los delitos relacionados con drogas

en el sistema carcelario

Consistentemente con los resultados presentados en la seccion

anterior, en Colombia la participacion de los delitos relacio-

nados con drogas en la poblacion carcelaria es bastante alta.

De acuerdo con los datos suministrados por el Inpec consti-

tuyen el tercer grupo de delitos con mas personas privadas

de la libertad; este grupo incluye todos los delitos tipificados

en el Codigo Penal colombiano bajo el titulo de “trafico de es-

tupefacientes y otras infracciones”, asi como las infracciones
incluidas en la Ley 30 de 1986.

El grafico 10 muestra la evolucion de la poblacién carce-
laria entre el afno 2003 y el afio 2009 para los seis grupos de
delitos que mas aportan al total de personas privadas de la
libertad en el pais. Estos se encuentran agrupados en los capi-
tulos principales del Cédigo Penal colombiano e incluyen: los
delitos contra la vida e integridad personal; los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales; contra el patrimo-
nio econdmico; contra la seguridad publica; contra el régimen
constitucional y legal, y los delitos de trafico de estupefacien-
tes, que hacen parte de los delitos contra la salud publica. La
evolucidn de las personas privadas de la libertad para los mis-
mos afnos puede ser analizada en el anexo, en el que se encuen-

tran los datos a partir de los cuales se construye este grafico.

GRAFICO 10.

Evolucion de la poblacion privada de la libertad
para los seis grupos de delitos mas representativos
porcentualmente en el total de la poblacién reclusa
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FUENTE: elaboracion propia a partir de datos suministrados por el Inpec (2010).

Como lo muestra el grafico 10, los delitos relacionados con
drogas han mantenido una participacion en la poblacién car-
celaria entre los anos 2003 y 2009 que los convierte en el tercer
grupo de delitos con mayor namero de personas privadas de
la libertad, solamente superado por los delitos contra el patri-
monio econémico —en los que tienen una participacion im-
portante las diferentes modalidades del hurto— y los delitos
contra la vida e integridad personal —en donde la participa-
ciéon mas importante es la del homicidio—.

Este dato resulta especialmente importante pues mues-
tra que las politicas colombianas de lucha contra las drogas
ejercen una presion importante en el sistema carcelario. En

cifras netas, el nimero de personas privadas de la libertad en
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Colombia por delitos relacionados con drogas ha sido en los
ultimos afios cercano a 11.000, con muy leves variaciones, y
en porcentajes ha oscilado entre el 16 y 19% para los afos de
la muestra, como se puede verificar en el anexo. Al finalizar
el afio 2009, 12.616 personas se encontraban privadas de la li-
bertad por delitos relacionados con drogas, lo cual equivale al
17% del total de la poblacién carcelaria del pais.

El namero de personas privadas de la libertad reportado
corresponde tanto a sindicados/as como a condenados/as.
Frente a este criterio, parece haberse presentado en los tltimos
afnos una evolucion interesante en relacion con la composicion
de la poblacién carcelaria. Asi, en el caso especifico de los de-
litos contra la salud puiblica, en donde se encuentran incluidos
aquellos relacionados con drogas, el porcentaje de personas
privadas de la libertad en calidad de sindicadas ha disminui-
do de manera importante. Mientras que en afio 2003, el 49% de
la poblacion carcelaria estaba conformada por sindicados/as,
para el 2009 disminuy¢ al 29%. La tabla 5 presenta la composi-
cién de la poblacion carcelaria por delitos contra la salud pu-

blica desagregada por situacion juridica; esta permite apreciar

TABLA 5.

Composicion de la poblacion privada de la libertad
por delitos relacionados con drogas,
desagregada por situacion juridica (2003-2009)

Situacion juridica-Delitos contra la salud publica
Ao Sindicados/as Condenados/as

Total % Total % Total
2003 5606 49 5848 51 11454
2004 6004 47 6900 53 12904
2005 4926 41 7225 59 12151
2006 3396 35 6403 65 9799
2007 3817 37 6496 63 10313
2008 4033 34 7775 66 11808
2009 3609 29 9007 71 12616

FUENTE: informacion suministrada por el Inpec en datos agregados.

TABLA 6.

Composicién de la poblacién carcelaria
desagregada por situacion juridica (2003-2009)

Situacion juridica

Aiio Sindicados/as Condenados/as

Total % Total % Toeal
2003 26397 42 35880 58 62277
2004 2881 | 42 39209 58 68020
2005 25749 39 41080 6l 66829
2006 19353 32 40668 68 60021
2007 22183 35 41420 65 63603
2008 24055 34 45924 66 69979
2009 24569 32 51423 68 75992

FUENTE: informacion suministrada por el Inpec en datos agregados.

una disminucion progresiva en el porcentaje de sindicados/as
en la composicion de la poblacion carcelaria.

Esta tendencia parece coincidir con las dindmicas de la po-
blacion carcelaria general. La tabla 6 muestra la evolucion de
la composicion de la poblacion carcelaria desde el afio 2003
hasta el 2009, de acuerdo con su situacion juridica. Como se
aprecia, en el 2003 el 42% de la poblacidn carcelaria eran sindi-
cados/as, mientras que para el 2009 disminuyd al 32%.

La razén de la tendencia a la disminucion de los sindicados
en la composicion de la poblacion carcelaria no fue objeto de
este estudio, y por tanto no podemos dar cuenta de ella en
el presente documento. Parece ser una dindmica interesante y
positiva en la que valdria la pena profundizar, pues sugeriria
una disminucion en la utilizacion preventiva de las medidas
de aseguramiento privativas de la libertad. Sin embargo, algu-
nos analistas consideran que la menor presencia de sindicados
puede deberse a la adopcion del Sistema Penal Acusatorio, en
el que tienen especial protagonismo los mecanismos de la jus-
ticia premial, lo cual puede no ser necesariamente una dindmi-
ca positiva. En todo caso, este punto requeriria de un estudio
posterior que permita establecer sus causas y consecuencias.
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El impacto de la criminalizacion
en la poblacion carcelaria por delitos
relacionados con drogas
Parece claro que los delitos relacionados con drogas tienen
una participaciéon importante en la composiciéon de la pobla-
cioén carcelaria. Esto resulta coherente con la filosofia represi-
va que esta presente en las politicas de “lucha contra las dro-
gas” que ha adoptado y desarrollado el Estado colombiano.
A continuacién ofrecemos una aproximacion a quiénes son
esas personas que estan privadas de la libertad por delitos re-
lacionados con drogas. Para ello resaltamos las caracteristicas
sociodemograficas de dichas personas, luego intentamos pro-
fundizar en cudl seria el nivel de participacion que tendrian
en los delitos de drogas, y finalizamos con la presentacién de
algunos elementos cualitativos que permiten dar cuenta del
impacto de la criminalizacion en la vida de las personas priva-
das de la libertad.

Caracteristicas sociodemograficas
La tabla 7 muestra que en su mayoria se trata de personas en
edades productivas, especialmente entre los 26 y 35 afios. Exis-

te ademas una importante participacion de individuos muy

TABLA 7.

Composicion de las personas privadas de la libertad

por delitos relacionados con drogas entre el 2007 y 2009,
desagregada por edad

Edad
18-25 26-35 36-45 46-55 56 en adelante
4788 8060 5063 2778 1055
22% 37% 23% 13% 5%

FUENTE: cilculos de los autores con base en Sisipec del Inpec.?

2 Lastablas 7 y 8 fueron construidas por los investigadores a par-
tir de los datos del Sisipec entregados por el Inpec. Como se mencio-
no, dicha institucion entregd dos tipos de datos cuantitativos: unos
agregados para los afios 2003 a 2009, y algunos registros arrojados
por el Sistema de informacién sefialado para las variables solicita-

jovenes, pues el 22% de las personas privadas de la libertad
por delitos relacionados con drogas se encuentran entre los 18
y 25 afios de edad. El otro grupo con una participacién impor-
tante esta entre los 36 y 45 afios, con un 23%. Esto implica que
el grueso de las personas privadas de la libertad —hombres y
mujeres— por drogas tiene entre 18 y 45 afios.

Esta situacion coincide con la tendencia general marcada
por la poblacion carcelaria total dado que, como lo muestra
la tabla 8, el mayor porcentaje de personas privadas de la li-
bertad se encuentran entre los 26 y 35 afios, con un 39%, y le

siguen aquellas entre los 18 y 25 afios, con un 22%.

TABLA 8.

Composicion de las personas privadas de la libertad
por todos los delitos entre el 2007 y 2009,
desagregada por edad

Edad
18-25 26-35 36-45 46-55 56 en adelante
22262 35535 19887 9249 4398

24%

39%

22%

10%

5%

FUENTE: célculos de los autores con base en Sisipec del Inpec.

Las personas privadas de la libertad por drogas son mayo-
ritariamente hombres. De acuerdo con las cifras suministradas
por el Inpec, el nimero de mujeres privadas de la libertad por
delitos relacionados con drogas es significativamente menor
al nimero de hombres. De hecho, al analizar la composicion
de la poblacion carcelaria por sexo, el porcentaje de mujeres
desde el afio 2003 nunca ha superado el 17%, como lo muestra
la tabla 9.

das, correspondientes a los afios 2007 a 2009. Estos ultimos permiten
entonces dar cuenta del niimero total de personas que ingresaron a
centros de reclusion controlados por el Inpec durante el periodo de la
referencia, en donde no es posible distinguir entre afios, ni establecer
las personas que salieron de prision —solo de las que entraron en di-
cho periodo—. De esta forma, estos cuadros muestran la informaciéon
agregada para el periodo 2007 a 2009, en donde el niimero de perso-
nas que perdieron la libertad por delitos de drogas alcanza las 21.746
y el total de personas que perdieron la libertad es de 91.331.
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TABLA 9.

Composicion de la poblacion privada de la libertad
por delitos relacionados con drogas,
desagregada por sexo (2003-2009)

Sexo

Ao Hombres Mujeres

Total % Total % foeal
2003 9485 83 1969 17 11454
2004 10686 83 2218 17 12904
2005 10260 84 1891 16 12151
2006 8311 85 1488 15 9799
2007 8787 85 1526 15 10313
2008 9870 84 1938 16 11808
2009 10492 83 2124 17 12616

FUENTE: calculos de los autores con base en informacion suministrada por el Inpec.

A pesar de que el porcentaje de mujeres privadas de la li-
bertad por drogas no ha superado en los ultimos afios el 17%,
parece presentarse una especie de feminizacion de este tipo de
delitos. En efecto, si se comparan las cifras anteriores con las
del total de la poblacion carcelaria —que aparecen en la tabla
10—, hay una mayor presencia de mujeres en los delitos rela-

cionados con drogas. Mientras que la desagregacion del total

TABLA 10.

Composicion de la poblacion carcelaria
desagregada por sexo (2003-2009)

Sexo

Aiio Hombres Mujeres

Total % Total % Total
2003 58098 93 4179 7 62277
2004 63385 93 4635 7 68020
2005 62707 94 4122 6 66829
2006 56626 94 3395 6 60021
2007 59971 94 3632 6 63603
2008 65786 94 4193 6 69979
2009 71204 94 4788 6 75992

FUENTE: célculos de los autores con base en informacion suministrada por el Inpec.

de la poblacion carcelaria muestra que los hombres privados
de la libertad son cerca del 93% y las mujeres son solo el 7 %
restante, dentro de los privados de la libertad por delitos rela-
cionados con drogas el porcentaje de mujeres se eleva al 17%

Aungque este dato puede ser considerado poco representa-
tivo, lo cierto es que si se analiza en el contexto de la composi-
cién por sexo de la poblacién carcelaria por otros delitos, pa-
rece mostrar una tendencia. Son muy pocos los delitos en los
que de manera consistente y representativa hay una participa-
cion de mujeres superior al 10% en la poblacion carcelaria. En
algunos casos se reporta un mayor porcentaje de mujeres para
determinados delitos, pero solo para un afio y generalmente
el numero de personas privadas de la libertad por este es muy
bajo. Tal vez el tnico delito en el que de manera consistente a
través de los afios hay una participacion importante de muje-
res en la composicion de la poblacion carcelaria es el proxe-
netismo, en donde ha llegado incluso al 40%, sin embargo, el
numero de personas privadas de la libertad por el mismo en
ningun ano (del 2003 al 2009) es superior a 80.

Ademads, una comparacion del nimero de mujeres privadas

de la libertad por delitos relacionados con drogas frente al nu-

TABLA 11.

Porcentaje de mujeres privadas de la libertad

por drogas frente a la poblacion reclusa
femenina general (2003-2009)

S Mujeres

General Drogas %
2003 4179 1969 47
2004 4635 2218 48
2005 4122 1891 46
2006 3395 1488 44
2007 3632 1526 42
2008 4193 1938 46
2009 4788 2124 44

FUENTE: cilculos de los autores con base en informacion
suministrada por el Inpec.
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mero total de mujeres privadas de la libertad por todos los deli-
tos evidencia que la gran mayoria de mujeres que estan reclusas
han sido detenidas o condenadas por drogas. Como lo muestra
la tabla 11, entre el 42 y el 48% de la poblacion femenina en las
carceles esta privada de la libertad por delitos de drogas.

Esto muestra que si bien la mayoria de las personas dete-
nidas por droga no son mujeres, la mayoria de las mujeres re-
clusas han perdido su libertad por drogas. Este dato refuerza
entonces la tesis de que parece existir una feminizacién de los
delitos relacionados con estas.

Ahora bien, al hacer el ejercicio hipotético de excluir de la
poblacién reclusa total la poblacién privada de la libertad por
delitos relacionados con drogas, los porcentajes de participa-
ciéon de hombres y mujeres varian, reduciéndose la participa-
cion de las mujeres en la poblacion reclusa total de manera
significativa. Como se observa en la tabla 12, tomando como
ejemplo el afio 2009, encontramos que la participacion de las
mujeres en la poblacidn reclusa disminuye y pasa del 6 al 4%
si se excluyen los delitos de drogas. Esta reduccion refuerza
aun mas la tesis sostenida en lineas anteriores sobre el peso de

la feminizacién de los delitos por drogas.

TABLA 12.

Ejemplo hipotético sobre feminizacion
de los delitos relacionados con drogas

2009 Hombres | Mujeres | Total
Poblacién reclusa general 71204 | 94% | 4788 | 6%| 75992
Poblacién reclusa por drogas 10492 | 83% | 2124 | 17%| 12616
Poblacion reclusa, excluidos delitos por drogas (60712 | 96% | 2664 | 4% | 63376

FUENTE: célculo de los atores con base en datos del Inpec.

Este dato es relevante pues sugiere que la desproporciona-
lidad de las penas establecidas para los delitos de drogas ten-
deria a afectar mas severamente a las mujeres. Y si tomamos
en consideracién que en nuestra sociedad las mujeres tienden
a sufrir formas especificas y diversas de discriminacion en ra-

zon de la forma como se construye en género y se le asignan

roles sociales, podria afirmarse que esta criminalizacion tien-
de a afectar a sectores que se encuentran en condiciones de
vulnerabilidad. Incluso, como sugieren algunos estudios re-
cientes realizados en otros paises, las politicas contra las dro-
gas tendrian un impacto desproporcionado en las mujeres y
ese es un aspecto en el que deberia profundizarse en el pais.’

Otros criterios relevantes en la caracterizacion sociodemo-
grafica de las personas privadas de la libertad por delitos rela-
cionados con drogas se refiere a su ocupacion, ingresos y nivel
de escolaridad. Sin embargo, frente a estos criterios no se tuvo
acceso a informacion cuantitativa. Aunque el Inpec cuenta con
datos sobre el nivel de escolaridad de las personas privadas de
la libertad, no fue posible acceder a esta informacion desagre-
gada por delitos. Por tanto, no contamos con datos que permi-
tan establecer el nivel de escolaridad de las personas privadas
de la libertad por delitos relacionados con drogas. En relacion
con las otras dos variables parece no producirse la informacion.

Debido a la precariedad de los datos administrativos que
obtuvimos en este tema, optamos por intentar obtener esa in-
formacion a partir de entrevistas semiestructuradas a muje-
res privadas de la libertad. Los hallazgos de este trabajo de
campo no son, como sefialamos anteriormente, generalizables
para toda la poblacion privada de la libertad, pues solo se
entrevistaron mujeres reclusas. En todo caso, creemos que la
informacion cualitativa obtenida es valiosa y puede ayudar a
enriquecer el analisis.

En cuanto al perfil socioecondmico, las entrevistas permi-
tieron identificar que se trata de personas sin un trabajo esta-
ble, con un bajo nivel de escolaridad y pocos ingresos. Muchas
de estas mujeres, ademas, son madres cabeza de familia. Ni-

dia es una mujer de 43 afios* que debia responder por tres de

3 Véase, entre otros, Count the Costs (2013) War on drugs: Promo-
ting stigma and discrimination. Disponible en: http://www.countthe-
costs.org/sites/default/files/Stigma-briefing.pdf

4  Los nombres propios de las mujeres entrevistadas han sido
cambiados con el fin de preservar la reserva correspondiente.

Andlisis de la proporcionalidad concreta: politica de drogas, judicializacion y sistema carcelario 3



Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Esther Guzmdn, Jorge A. Parra Norato g°

sus cinco hijos, todos menores de edad, para lo cual trabajaba
como empleada doméstica por dias. Sus ingresos diarios eran
de aproximadamente 20.000 pesos (menos de USD$11). Con el
tiempo, el trabajo se hizo cada vez menos estable y los gastos
empezaron a consumirla. “A mi no me importaria pasar con
una aguadepanela todo el dia, pero mis hijos... Ellos sufrian y
me decian que tenian hambre”. En sus palabras, esta es la ra-
zon que la llevo a aceptar la propuesta que le hizo una amiga
de vender bazuco. Cada papeleta vendida representaba para
ella un ingreso adicional de 400 pesos (USD$ 0,22). Aunque
poco, se convirtié en una entrada “fija” que le permitia suplir
algunas de las necesidades basicas de su familia. En todo caso,
siguid lavando platos y ropa.

La situacion no era muy distinta para Rocio. Ella es una mu-
jer de 38 afios, madre de tres hijos. Su esposo habia sido asesi-
nado y fue victima de desplazamiento forzado. Esto la obligd
a dejar sus pertenencias y la actividad econdmica que realiza-
ba para sostener a su familia en su pueblo natal. Al llegar a la
ciudad, la vida se hizo progresivamente mas dificil para ella.
No encontraba un trabajo estable y no habia muchas cosas que
supiera hacer. Solo estudi¢ hasta tercero de primaria. Luego de
varios meses sin ingresos fijos acepto transportar droga hacia
otro departamento del pais. El trabajo consistia en viajar por
tierra con algunos gramos de cocaina y al entregarla recibiria
250.000 pesos (USD$139). Nunca tuvo problemas con el pago y
con el tiempo esa actividad se convirtio en su fuente de ingre-
sos. Rocio se volvié una mujer reincidente en el delito de trdfico
de drogas el dia en el que fue sorprendida con 1.500 gramos y
fue procesada junto con su companera de viaje, que transpor-
taba casi 1.000 gramos mas. Su segunda estadia en la carcel por
transportar droga le permitia afirmar que, ademas de sus hijos,
su mayor preocupacion es saber que a su salida de la carcel
no recibiria ningin apoyo para emprender de nuevo su vida
y encontrar una fuente de ingresos estable, legal y suficiente.

Las entrevistas muestran que en estas mujeres hay una re-

lacion importante entre el perfil socioecondmico y las motiva-

ciones para participar de alguna forma en delitos relacionados
con drogas. Aceptar la posibilidad de perder la libertad cons-
tituia para las entrevistadas un precio muy bajo frente a lo que
representaba obtener recursos para sostener a su familia, pues
esta resulta una necesidad apremiante y la privacion de la li-
bertad seria solo una consecuencia eventual o contingente. Es-
tos relatos sugieren que los roles sociales que le son asignados
a las mujeres, en razén de la forma como se construye el géne-
ro en nuestra sociedad, tienden a situarlas en condiciones que
les impiden contar con los recursos suficientes para garantizar
su subsistencia y la de las personas que dependen de ellas, lo
cual tiende a generar incentivos para que participen, general-

mente de manera marginal, en el negocio de las drogas ilicitas.

Participacion en los delitos
Ademas de los criterios socioeconémicos incluidos, para saber
quiénes son las personas que estan privadas de la libertad re-
sulta importante establecer a quiénes alcanzan las politicas re-
presivas dentro de las redes del narcotrafico. Esto es, si llegan
solo hasta los eslabones mas débiles de la cadena —conforma-
dos por quienes participan en las actividades menos lucrativas
del negocio, o lo hacen de forma marginal, como los raspa-
chines, los pequefios cultivadores, las mulas y los pequefos
distribuidores— o alcanzan a persona con una participacion
importante en el negocio del narcotréfico.

Aunque esto resulta especialmente relevante, los datos
cuantitativos disponibles no permiten establecerlo, pues el
sistema de informacién del Inpec reporta por cudl o cuales de-
litos son privadas de la libertad las personas, pero no su gra-
do de participacion en las conductas delictivas, ni la cantidad
de droga que la persona portaba al momento de ser detenida.
Ademas, en Colombia es posible que tanto los pequefios dis-
tribuidores como los grandes traficantes sean procesados por
el mismo delito: trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, que
reune verbos rectores que corresponden a practicamente todo

el ciclo de la droga, e incluye penas diferenciadas de acuerdo
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con las cantidades de droga por las cuales se lleva a cabo la
judicializacién.

Con el fin de superar esta dificultad desarrollamos un in-
dicador proxy que toma en cuenta si la persona ha sido priva-
da de la libertad por trafico de estupefacientes, lo ha sido en
virtud de un concurso de conductas punibles y, en particular,
si ese concurso es con el delito de concierto para delinquir. El
punto de partida de esta medicién es que si se constata que
una persona que ha sido judicializada por trafico tiene una
participacion importante en una organizacion criminal de
drogas, debe ser procesada también por concierto para delin-
quir. Igualmente, si una persona simplemente es procesada
por trafico pero no parece tener vinculos importantes con re-
des de narcotrafico, no habria lugar a concurso. Tenemos claro
que se trata de una medicion bastante tentativa, que puede no
captar elementos relevantes. Sin embargo, puede contribuir a
diagnosticar a quiénes llega la presion del sistema judicial en
virtud de las politicas de lucha contra la droga. La tabla 13
muestra los resultados.

Como se muestra en la tabla 13, del total de personas pri-
vadas de la libertad por el delito de tréfico, fabricacion o porte
de estupefacientes, solo 1348 fueron procesadas en concurso
con otros delitos. De ellas, solo 428 personas lo fueron por con-
curso con concierto para delinquir, lo cual equivale al 2% del

total de personas privadas de la libertad en el periodo de la

TABLA 13.

Personas privadas de la libertad en el periodo
2007 a 2009 en virtud del tipo penal de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes,
desagregadas tomando en cuenta si fueron
procesadas por concurso o no

Trafico de estupefacientes

Sin concurso 16695
En concurso 1348
Total 18403

FUENTE: célculos de los autores con base en Sisipec del Inpec.

referencia. Esto podria implicar que el 98% de las personas
privadas de la libertad por este delito no habrian tenido o no
se les habria podido probar una participacién importante en
las redes del narcotrafico.

En este punto, las entrevistas arrojan informacion cualita-
tiva interesante que, aunque no es generalizable, es relevante
para comprender la realidad de estas mujeres. Aquellas entre-
vistadas que reconocen haber participado de alguna forma en
el “negocio de la droga” aseguran haberlo hecho solo como
vendedoras o mulas. En este sentido, Magdalena reconoce que
a los de arriba, “a esos nunca los cogen”. Y sin embargo, a
pesar de saberse de las de abajo y no ser duefias de la mer-
cancia que les incautaron, no estaban dispuestas a delatar a
sus contactos, a los patrones o a los “duros”. Rosario afirmé:
“no me iba a poner de sapa”. La razén del silencio compartido
era clara para Yaneth: nunca pensé en denunciar por miedo a
que se metieran con ella o con sus hijos. Ademas, como dice

Marcela, “uno sabe como son las vueltas” y debe responder.

El impacto en la vida de los y las reclusas
Pero tal vez la forma mas clara para dimensionar el impacto
de la criminalizacién en la vida de las mujeres privadas de la
libertad, e incluso en el sistema carcelario, es a través del ana-
lisis del hacinamiento. En este sentido, el grafico 11 muestra la
evolucion de este fendomeno en el pais, desde el afio 1997 hasta
el 2009. Los resultados permiten identificar una disminucion
importante hacia el 2001 y 2002, pero un aumento posterior de
caracter relativamente consistente.

La disminuciéon que se presentd durante los anos 2001 y
2002 parece deberse a una decision de la Corte Constitucio-
nal en relacion con el sistema carcelario del pais. En efecto,
mediante la sentencia C-153 de 1998, en la cual se declaré el
estado de cosas inconstitucional en los centros de reclusion
del pais, la Corte constatd la presencia de tres elementos: 1) la
existencia de una situacion de hacinamiento que vulneraba los

derechos fundamentales, 2) que dicha violacion era generali-
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zada, ya que afectaba a una multitud de personas, y 3) que las
causas de la situacion eran de naturaleza estructural, pues no
se originaban de manera exclusiva en la autoridad demanda-
da, razén por la cual su solucion exigia la accién coordinada
de distintas autoridades.

En virtud de las érdenes emitidas en la sentencia se pro-
dujeron cambios en las politicas carcelarias del Estado; como
consecuencia, luego de expedida la sentencia se obtuvo una

disminucion de la sobrepoblacién carcelaria.’> Sin embargo,

5 Luego de la sentencia, el Estado ha hecho una inversién impor-
tante de recursos en la ampliacion de la oferta carcelaria. En este sen-
tido, en el 2000 expidié un Documento Conpes destinado a adoptar
un plan de “ampliacién de la infraestructura penitenciaria y carcela-
ria del orden nacional” (Documento Conpes 3086). Luego, en el afio
2004, expididé otro documento Conpes en virtud del cual se preten-
dia adoptar una “estrategia para la expansion de la oferta nacional
de cupos penitenciarios y carcelarios” (Conpes 3277). En el afio 2006

posteriormente la tasa de hacinamiento volvio a crecer a nive-
les muy altos. A partir de 2003, las cifras sobre la congestion
carcelaria volvieron a ascender y conservan una tendencia al
alza. Para el 2009 alcanzd un 38,9%.

El hacinamiento constituye un indicador minimo y signi-
ficativo de las condiciones carcelarias, pues si bien pueden
vulnerarse garantias fundamentales en ausencia de hacina-
miento, y este no da cuenta de las diversas dimensiones de la
reclusion, es un hecho que no puede haber condiciones dignas
de vida en su presencia. En este sentido, un aumento del mis-
mo pondria en evidencia el deterioro de las condiciones de
privacion de la libertad. El grafico 11 sugiere entonces que se
viene presentando un deterioro en las condiciones carcelarias
y, por tanto, existirian mayores restricciones a los derechos
fundamentales de los reclusos, asi como riesgos mayores de
vulneracion de sus garantias.

Esto muestra un factor adicional que evidencia la despro-
porcionalidad de las politicas de drogas en el pais en el ambito
penal, pues ademas del aumento de los delitos y de las altas
penas determinadas para ellos, las personas privadas de la li-
bertad por dichos delitos, incluso a pesar de que no hayan ge-
nerado dafios concretos a ningun bien juridico tutelado por el
derecho penal, enfrentan condiciones precarias de reclusion.
Esto genera costos adicionales en términos de derechos fun-
damentales y su realizacion efectiva.

En este punto consideramos importante incluir un dato
que muestra la relacion entre los delitos por droga y el ha-
cinamiento. En un ejercicio hipotético, si le restamos a la po-
blacién reclusa reportada aquella parte que ha sido privada
de la libertad por drogas, podremos constatar la presién que

ejercen estos delitos en el sistema carcelario colombiano o, en

se expidio6 el documento Conpes 3412, con el fin ajustar la estrategia
para la expansion de la oferta nacional de cupos penitenciarios y car-
celarios. Estas estrategias han implicado un plan de inversién que ha
aumentado de manera importante los recursos destinados a superar
el hacinamiento.
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TABLA 14.

Proyeccion de la presion

de los delitos de drogas sobre el hacinamiento
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FUENTE: cilculos de los autores con base en Sisipec del Inpec.

otras palabras, qué tanto contribuyen los delitos relacionados
con drogas al hacinamiento. Los resultados de este ejercicio se
encuentran en la tabla 14.

La tabla 14 evidencia que la presion que ejercen los delitos
por drogas en el hacinamiento es considerable, pues al restar-
los el sobrecupo se reduce de manera significativa, asi como
el hacinamiento, que para algunos afios incluso practicamente
desapareceria.

Recordemos ademas que la mayoria de las personas pri-
vadas de la libertad por drogas constituyen los eslabones dé-
biles de las redes de trafico. Aunque hay mandos medios y
altos privados de la libertad en Colombia®, su participacion en
la composicion de la poblacién reclusa por drogas parece ser
porcentualmente muy menor. El indicador proxy que usamos
(tabla 13) sugiere que se trata de aproximadamente el 2% del
total. Para el ejercicio hipotético que sugerimos en este punto
no tomaremos el total de las personas privadas de la libertad
por drogas, sino que le restaremos un 10% —optamos por pa-
sar del 2 al 10% con el fin de dar un margen mas amplio a la
posible participacion de mandos importantes en la poblacion
carcelaria nacional—, que corresponderia a aquellos que tie-
nen una participaciéon importante en las redes de narcotrafi-
co —a quienes en el cuadro denominaremos “capos”, aunque
incluiria también mandos medios—. La tabla 15 muestra los
resultados de este ejercicio.

En este caso, incluso restando a los “capos”, el sobrecupo'y,
en consecuencia, el hacinamiento se reducen de manera signi-
ficativa. En algunos afnos desaparece. Esto reforzaria laidea de
que la presion de los delitos por drogas es muy significativa
frente al hacinamiento, con las consecuencias que se derivan
del mismo.

Los datos de hacinamiento muestran un deterioro progre-
sivo de las condiciones de reclusion. Por supuesto, estas afec-

6 Mientras que otros han sido extraditados o se encuentran privados de
la libertad en otros paises.

Andlisis de la proporcionalidad concreta: politica de drogas, judicializacién y sistema carcelario %



Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Esther Guzmdn, Jorge A. Parra Norato 3

TABLA 15.

Proyeccion de la presion de los delitos de drogas

sobre el hacinamiento, sin los mandos medios y altos

to

inamien
(%)

Hac

7,6
13,4

12,3

-2,3

34
84
18,3

Sobrecupo

3.677
6.684
6.108
-1.213

1.766
4.574
10.074

Capacidad

48.291
49.722
49.821
52414
52.555
54.777
55.042

Diferencia

51.968
56.406
55.929
51.201
54.321

59.351
65.116

sin capos

Poblacién por drogas

10309

11614

10900

8820

9282
10628

11355

.z

Poblacion
general

62.277
68.020
66.829
60.021
63.603
69.979
76.471

Ao

2003

2004
2005

2006

2007
2008
2009

FUENTE: célculos de los autores con base en Sisipec del Inpec.

tan a la poblacién carcelaria en general, pero tenderian a tener
efectos mas fuertes en aquellos mas pobres, pues son quienes
deben conformarse con la comida y los elementos suministra-
dos por el Inpec, ya que por sus condiciones econdémicas pue-
den no recibir remesas y consignaciones con las cuales suplir
algunas de sus necesidades. Alguna evidencia empirica sugie-
re ademas que en el caso del narcotrafico las desigualdades
entre los mandos altos, medios y “los de abajo” son mas mar-
cadas, pues mientras los primeros podrian acceder a servicios
basicos privados, los segundos deben aceptar aquellos que les
brinde el Estado, sin importar su calidad.”

Las entrevistas suministran informacion adicional valiosa
sobre las condiciones de reclusion. Por ejemplo, para Luz, que
es una recicladora, lo mas duro de estar encerrada es tener que
compartir la celda con personas que la humillan por su poca
cultura o porque es muy humilde. Convivir con personas dife-
rentes en un espacio reducido y tener que compartir todos los
dias, en medio de la rutina, afecta de manera significativa la
vida de las personas privadas de la libertad. De hecho, se han
presentado peleas de las que a veces salen heridas las reclu-
sas. Asi lo reconoce Luisa, una joven universitaria a la que sus
compaferas la molestaban cuando llegd por ser la “sefiorita
estudiada” y bien vestida. Alguna vez tuvo que agarrarse con
una nina de la “L” —el nuevo cartucho—,* con la que compar-
tia la celda, pues constantemente “se metia con ella”.

La enfermedad se hace ain mas dolorosa en la carcel. Asi
lo sefiala Yaneth, quien padecia de tlceras varicosas y luego
de varias complicaciones resulté con un padecimiento aun
peor que la afect6 gravemente por meses. Claudia cuenta que
encontro dificultades para recibir atencion frente a las afecta-

ciones de su pierna al interior del penal, pues aunque tienen

7 Libardo Ariza, comunicacion personal, 2009.

8  ElCartucho era una zona de Bogota con gran circulaciéon de dro-
ga.

Analisis de la proporcionalidad concreta: politica de drogas, judicializacion y sistema carcelario &



Rodrigo Uprimny Yepes, Diana Esther Guzmdn, Jorge A. Parra Norato \8

médicos y reciben algunas medicinas, las restricciones a la li-
bertad afectan también su acceso a la atencion en salud.
Aunque cada historia de vida es distinta y no es posible ha-
cer generalizaciones sobre la forma como se ven afectadas las
vidas de las personas privadas de la libertad, las entrevistas
permiten identificar algunas hipotesis relevantes. Por ejem-
plo, la pérdida de la libertad puede representar la ruptura de
los proyectos de vida. Luisa era una estudiante universitaria
cuando llego a la carcel. El dia que su vida cambié de mane-
ra radical ella se encontraba con su novio en un concierto en
una universidad ptiblica. El vendfa alimentos con marihuana,
como ponqués, chocolatinas, etc. Ella lo sabia pero nunca cre-
y6 que fuera grave o que pudiera tener consecuencias para su
vida, en especial porque ella asegura que nunca vendié y que
en todo caso quienes compraban nunca eran engafiados sobre
lo que ingerian. Su novio fue sorprendido por el personal de
seguridad del establecimiento educativo con 38 muffins y 52
chocolatinas de marihuana. De acuerdo con Luisa, ella no se
encontraba con €l en ese momento, pues estaba en el bano.
Sin embargo, cuando regreso sinti6 que debia permanecer al
lado de quien consideraba el amor de su vida y apoyarlo. Para
cuando los guardias de seguridad procedieron a registrarlo,
Luisa habia decidido “frentear” al lado de su novio. En ese
momento no sabia que en una maleta que estaba muy cerca de
ella habia unos gramos de marihuana que, aunque no eran de
su propiedad, sumaban lo suficiente para ser judicializados.
Ahora Luisa enfrenta una condena a 54 meses como coau-
tora, aunque ella nunca vendio, ni distribuy6 droga. Ella ha
decidido hacerse a una mejor vida al interior del centro de
reclusion, por lo cual participa como instructora en la labor
educativa de la carcel. Ademas, esta llevando a cabo su practi-
ca universitaria y espera sacar adelante su tesis. Sin embargo,
“los suefios se acabaron”. Ella asegura que cuando salga de la
reclusion toda su vida laboral se vera afectada por los antece-
dentes judiciales. “Yo trabajaba con nifios con discapacidad, y

(usted cree que los padres me los van a confiar sabiendo que

estuve en la carcel por supuestamente vender droga?... No.
Trabajé con el Estado en salud ocupacional, pero justed cree
que me van a contratar sabiendo que tengo antecedentes?...
No”. Luisa tiene claro que se esforzara por lograr una mejor
vida, pero ha renunciado a sus suenos.

Para Francy, un ama de casa de 32 afios de edad, los antece-
dentes judiciales también son un problema. A ella le preocupa
que sus hijos se vean afectados porque su madre estuvo en la
carcel por drogas. En el colegio de los nifios han reconocido
que ella fue privada de la libertad, pero han expuesto causas
diferentes para evitar que sus hijos sean estigmatizados. “Gra-
cias a Dios en el colegio me los han ayudado mucho y ellos
estan bien”. Pero eso no significa que no le preocupe que sus
antecedentes puedan jugar en contra de sus hijos.

Marlene se limit6 a decir “me dafiaron la vida”. Ella es una
mujer de cincuenta afios de edad. Solo estudid hasta segundo
de primaria y se ocupaba en oficios varios, aunque cada vez
era mas dificil conseguir empleo. Cuando fue capturada esta-
ba visitando a su hermana gemela, como lo hacia con cierta re-
gularidad porque cuidaba a su sobrino. Ese dia la policia entré
y ninguna de las dos hermanas entendid lo que sucedia. “Lo
que supimos es que el inquilino de mi hermana vendia dro-
gas, pero yo nunca supe cuanto tenia en el cuarto”. Marlene le
cree a su hermana cuando dice que ella no sabia lo que hacia
su arrendatario, pues vio su cara de desesperacion y descon-
cierto cuando lleg¢ la policia. Sin embargo, ninguna de las dos
tenia como probar su inocencia y terminaron por aceptar car-
gos. “Pero yo de por Dios que soy inocente”. Luego de acep-
tar, fueron condenadas a cinco afios y 800 salarios minimos
legales mensuales vigentes. Su drama ahora es enorme: su hija
de quince afios ha sido agredida fisicamente varias veces por
su padre, quien cuando se emborracha se pone violento; ha
perdido todas sus pertenencias, “no tengo ni una cama”, y no
tiene idea sobre qué hacer cuando salga; ademas, ni siquiera
tiene claro cuando pueda salir, pues no tiene cémo pagar la
multa. De hecho, ya cumpli6 el tiempo suficiente para poder
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pedir su libertad, pero sigue en la carcel sin posibilidades cla-
ras de poder pagar. Sin embargo, lo que mas le preocupa es su
hija a quien no ve hace varios dias.

La relacién con los hijos y con la familia es una preocupa-
cién constante. Aunque algunas entrevistadas, como la Espa-
fiolita, han encontrado en la pérdida de la libertad una opor-
tunidad para valorar a su familia y mejorar su relacién con sus
padres, la mayor preocupacion de las internas son sus hijos y
el distanciamiento de ellos. Rocio se entristece cuando habla
de su hijo mayor, a quien no ve desde que esta en la carcel y
con quien siente una gran distancia; él parece no perdonarle
que transportara droga. Para Sandra lo peor de la reclusion
es que perdio la oportunidad de ver a sus bebés. Aunque es-
tan bien y no les falta nada, perdio la oportunidad de verlos
crecer y siente la distancia que se esta creando cuando habla
por teléfono con ellos. A sus 25 afios se encuentra privada de
la libertad, lejos de sus hijos, sumergida en una rutina que la
agobia, y sin haber visto un peso de lo que le prometieron por
entrar droga a una carcel, pues cayo6 a la entrada y no comple-
to la “vuelta”.

Las historias de vida encontradas dan cuenta entonces de
la ruptura familiar que deben afrontar las mujeres entrevista-
das al ser privadas de la libertad por un tiempo largo. Incluso
si redimen pena deben pasar en la carcel varios afios y nada
les asegura que la comprension que reciben algunas por par-
te de su familia les permita mantener relaciones cercanas con
sus seres queridos. Por supuesto, no todas sufren lo mismo, ni
valoran la ruptura familiar de la misma forma, pero al menos
para las mujeres la preocupacion por sus hijos es una constan-
te, como lo manifiestan las abogadas de la Defensoria Ptblica
con quienes pudimos hablar.

Lo paraddjico de la privacion de la libertad es que si entra-
ron al “negocio” porque era su Unica alternativa productiva,
la reclusion no les mejora las condiciones ni las perspectivas
laborales. El increible peso que tienen los antecedentes en los
proyectos productivos de las hoy reclusas es un elemento que

las politicas de drogas no toman en consideracion. Pareciera
que el problema se acaba cuando el juez realiza la adecuacion
tipica, a pesar de que persistan las condiciones de vulnerabili-
dad socioeconémica que las llevaron a vender o a transportar,

y que a la larga terminan alimentando las cadenas del negocio.

Balance preliminar
Si bien en principio no era necesario hacer un analisis de la
proporcionalidad concreta debido a que ya habiamos conclui-
do la existencia de una desproporcionalidad en la legislacion
misma, con el andlisis realizado al sistema judicial y peniten-
ciario podemos confirmar esta tendencia. Efectivamente, la
criminalizacion de las actividades relacionadas con la eco-
nomia de la droga tiende a afectar en especial a las personas
mas vulnerables de la sociedad y a quienes tienen roles menos
importantes en el negocio. Ademas, afecta tanto la ya indig-
na situacion penitenciaria en Colombia, como la integridad
personal y familiar de los reclusos y las reclusas que hoy se
encuentran en los centros carcelarios del pais por haber come-
tido alguno de los delitos de drogas.

Todos los elementos identificados dan la base suficien-
te para concluir que, al igual que en el nivel abstracto, hay
una desproporcionalidad en sentido concreto de la politica de
drogas colombiana. De esta manera, es forzoso reconocer que
la criminalizacion de las conductas relacionadas con los estu-
pefacientes hace parte de una politica que no cumple con la
garantia constitucional minima de lo que hemos denominado
anteriormente como proporcionalidad penal.

Dicha conclusion es por si misma un argumento suficiente
para iniciar un cambio en las politicas prohibicionistas hacia
otras alternativas mas benévolas en términos de derechos hu-
manos. Sin embargo, con el fin de hacer frente a algunas de
las justificaciones que salen a relucir en el discurso politico,
entraremos a analizar si las mismas cumplen o no con una se-
gunda concepcion de proporcionalidad: la proporcionalidad

en sentido utilitario.
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Capitulo 5.

Proporcionalidad utilitaria

La concepcion utilitarista del principio de propor-
cionalidad se fundamenta en el conocido principio filoséfico
planteado por Bentham segtin el cual una conducta esta ética-
mente justificada cuando produce el mayor bienestar posible
para el mayor namero de personas. Una politica de Estado
serd proporcional desde el punto de vista utilitario siempre
que genere un beneficio colectivo que no puede ser inferior a
los costos generados para su ejecucion. En pocas palabras, la
proporcionalidad desde esta perspectiva se mide en términos
de costos frente a beneficios. Esta implica que estos costos se
justifican en la medida en que producen beneficios, por lo cual
siempre deberian preferirse las politicas que generen mayores
beneficios que costos.

En principio, quienes deben demostrar la proporcionali-
dad utilitarista del prohibicionismo en materia de drogas han
de ser quienes defienden esta politica, puesto que la crimina-
lizaciéon de un comportamiento y el castigo de una persona
implican un costo social y un sufrimiento humano, por lo que
deberian aparecer claros cuales son los beneficios de estas de-
cisiones. En caso de que dichos beneficios no fueran claros, es
forzosa la conclusion de que se trata de una regulacion utili-
tariamente injusta que debe ser modificada. Sin embargo, la
exitosa expansion global de la guerra contra las drogas inicia-
da por Estados Unidos ha hecho que la carga de la prueba se
invierta en el panorama politico contemporaneo. De manera
que ahora son los criticos del prohibicionismo quienes deben

demostrar su desproporcionalidad.
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Con este proposito, en lo que sigue del presente documen-
to exploramos si las politicas de drogas, en su componente de
criminalizacion, resultan ser proporcionadas, y en consecuen-
cia justificadas, desde el punto de vista utilitarista. Para ello,
primero nos referiremos a los costos que implica la criminali-
zacion de los delitos relacionados con drogas, y después nos
referimos a los eventuales beneficios de dicha politica.

En este punto resulta importante resaltar los limites de este
ejercicio. En primer lugar, existe un problema metodoldgico
de fondo y es la posibilidad de identificar todos los costos po-
sibles, pues estos no son solo econémicos, sino también socia-
les y constitucionales, entre otros. Ademas, no todas las insti-
tuciones relacionadas con la criminalizacion de los delitos de
drogas producen informacién que permita cuantificar todos
los costos econémicos de manera precisa, como se destacara
en la primera parte de este capitulo. A esto se suma el hecho
de que muchas de las responsabilidades institucionales en re-
lacién con la persecucion de estos delitos se encuentran difu-
minadas en varias instituciones e instancias, lo cual dificulta
aun mas la recoleccién de la informacion.

En segundo lugar, ademas de los problemas en la cuantifi-
cacién de los costos, esta el problema de la conmensurabilidad
y las dificultades para identificar causalidades en un ejercicio
como este. Esto es, incluso si se pudieran calcular todos los cos-
tos, al menos los econdmicos, siempre seria dificil analizar cua-
les son sus verdaderos efectos o beneficios y en qué medida son
comparables o medibles esos costos y beneficios. Por ejemplo,
supongamos que las politicas logran reducir la oferta de dro-
gas en 3% y el consumo en 1% pero incrementan la poblacion
carcelaria en 10% y la tasa de homicidio, debido a la ilegalidad
de la distribucién, en 5%. ;Como se determina si esos benefi-
cios (reduccion del consumo y la oferta) compensan los costos
(incremento de la poblacion carcelaria y de la violencia)? Todo
esto dificulta la labor de balancear los costos y los beneficios.

A pesar de estas limitaciones, este ejercicio resulta impor-

tante para avanzar en un analisis mas profundo y fundamen-

tado sobre la posible efectividad y justificabilidad legal, poli-
tica y ética del uso del derecho penal en la politica contra las
drogas, e incluso del incremento de delitos relacionados y del
monto de las penas. Ademas, el problema de la conmensurabi-
lidad disminuye mucho en este caso, pues muchas investiga-
ciones previas realizadas en relacion con las politicas de dro-
gas muestran que en general han sido poco efectivas tanto para
reducir la oferta como para manejar la demanda (Mejia 2011;
Camacho et al., 2011). En esa medida, toda la descripcion de los
costos adquiere ain mayor relevancia, pues estos no han deri-
vado en general en la consecucion de los resultados esperados.

Teniendo en cuenta las limitaciones planteadas, es claro
que lo que se ofrece en el documento es un piso para la cuan-
tificacidn, pues el pais requiere establecer mejor los costos, in-
cluso por parte de las propias instituciones del Estado, por lo
cual se trata de una primera aproximacién que requerira ser
refinada. No obstante, al ser un piso de la cuantificacion es cla-
ro también que ofrece una primera base y es posible entonces
afirmar que los verdaderos costos son incluso superiores a los

aqui presentados.

Costos de la judicializacion
En esta seccion ofrecemos una aproximacion a los costos en los
cuales debe incurrir el Estado para llevar a cabo la persecucion
penal de las conductas tipificadas como delitos relacionados
con drogas. Como se indicé en la introduccion, aunque Co-
lombia ha avanzado en cuantificar los costos de la lucha con-
tra las drogas, muy pocas investigaciones se han centrado en
las implicaciones que tiene para el sistema judicial perseguir
estos delitos. Por esta razon, la identificacion de los costos en
los que puede llegar a incurrir el Estado por la judicializacion
de los crimenes relacionados con drogas sirve como un nuevo
criterio para tener en cuenta dentro del analisis de proporcio-
nalidad utilitaria que aqui desarrollamos.
Esta nueva herramienta de analisis que intentaremos desa-

rrollar trae dos aportes a nuestra discusion. En primer lugar,
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permite averiguar si es posible ratificar que la politica repre-
siva fundada en el uso del derecho penal como recurso para
enfrentar “el problema de las drogas” es desproporcionada,
como parece colegirse a partir de la vulneracién de los princi-
pios del derecho penal clasico, o si existe alguna justificacion
de corte utilitario que pueda legitimar dicha respuesta puniti-
va. En segundo lugar, nos permite identificar el impacto de la
criminalizacion de estas conductas en algunos problemas es-
tructurales que actualmente afronta el sistema judicial colom-
biano tales como la congestion de procesos y el hacinamiento
en las carceles.

Con el fin de determinar los costos de la judicializacion
de los delitos relacionados con drogas, para efectos analiticos
hemos identificado tres etapas fundamentales. La primera es
la etapa prejudicial, que empieza desde el momento en que
una persona es capturada, muchas veces en flagrancia, con
cantidades de drogas superiores a la dosis personal, o con la
ocurrencia de otra noticia criminal con la que se inicie una
investigacion formal, y se extiende hasta cuando finaliza la
investigacion que debe adelantar la Fiscalia General de la Na-
cién y se inicia un proceso penal dirigido por el juez compe-
tente.! Durante esta etapa tienden a actuar aquellos cuerpos
que tienen la competencia para llevar a cabo incautaciones y
capturas, como la policia y las fuerzas armadas, pero también
la Fiscalia como institucion encargada de dirigir la investiga-
cién criminal. Por ello, la cuantificacion de los costos en los
que incurre el Estado en esta etapa la hacemos sobre los costos
en los que incurren estas instituciones en relacion con las dro-
gas ilicitas.

La segunda etapa, que hemos denominado como judicial,
corresponde al proceso penal como tal. Aunque la Fiscalia si-
gue actuando durante esta etapa, los gastos fundamentales en

teoria deberian correr por cuenta del Consejo Superior de la

1 En el caso de la Ley 906 de 2004, este momento seria la audien-
cia de formulacion de acusacion.

Judicatura, que es la autoridad administrativa que se encarga
de suplir las necesidades para que los juicios puedan llevar-
se a cabo. Por supuesto, la Fiscalia puede incurrir en gastos
durante esta etapa, pero asumimos que estos han quedado
cuantificados también como parte de la primera. Por eso cen-
tramos el esfuerzo por establecer los costos en las actividades
realizadas por los jueces y otras instituciones que actiian en
esta etapa, como la Defensoria Publica.

Finalmente, la dltima etapa es la de privacion de la liber-
tad. Esta inicia desde el momento en que la persona pierde
su libertad por ser considerada responsable de alguno de los
delitos relacionados con drogas. En este caso, los costos los es-
tablecemos a partir de los datos suministrados por el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), por ser la entidad
encargada de la administracion de los centros penitenciarios

del nivel nacional.

Los costos de la etapa prejudicial
Esta es la etapa que mas dificultades representd para cuanti-
ficar los costos en los que debe incurrir el Estado para iniciar
el proceso de judicializacion de las personas que presunta-
mente son responsables de delitos relacionados con drogas.
Esto se debe, entre otras razones, a que es una etapa en la que
intervienen varias instituciones, y a que no tienden a ofrecer
publicamente las cifras sobre los costos en los que incurren,
desagregadas de acuerdo con las estrategias o actividades
especificas que realizan. Asi, por ejemplo, aunque se pueda
establecer cual es el presupuesto y los gastos en los que incu-
rre la Policia Nacional, resulta muy dificil determinar cuadl es
el porcentaje que se dedica a las actividades que tienen que
ver con drogas. En especial cuando en algunas ocasiones las
capturas se llevan a cabo como resultado de sus actividades
regulares de patrullaje.
Reconociendo estas limitaciones, hay algunos datos que
permiten tener al menos alguna idea sobre los costos en los

que incurren la Policia, las Fuerzas Militares y la Fiscalia como

. . S
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parte de sus actividades en relacién con la lucha contra las
drogas. Estos datos son de dos tipos: por un lado los corres-
pondientes a gastos presupuestales generales en la lucha con-
tra la droga y, por otro, los datos que surgen del andlisis de
gestion en ciertas actividades concretas que hacen parte de
esta etapa prejudicial tales como el nimero de investigaciones,
de capturas y de noticias criminales recibidas.

Segtin un reciente informe del Departamento Nacional de
Planeacion (DNP) y la Direccion Nacional de Estupefacientes
(DNE) (2011: 13 y ss.), al desagregar por sectores el gasto total
en que incurrio el Estado colombiano en su politica antidro-
gas durante el ano 2009, se encuentra que el Sector Defensa y
Seguridad representa la mayor parte, seguido por los sectores
Presidencia, Fiscalia y Ministerios del Interior y de Justicia con
cerca del 10% cada uno; Ministerio de la Proteccion Social cer-
cano al 3% y las entidades territoriales que se aproximan al 2%
del total del gasto consolidado. Los demas sectores represen-
tan menos del 1% cada uno (grafico 12).

Del 65% del presupuesto asignado al sector Seguridad y
Defensa, el 21% le fue asignado al Ministerio de Defensa Na-

cional, el 8% al Ejército Nacional, el 48,8% a la Armada Na-

GRAFICO 12.
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cional, el 5,8% a la Fuerza Aérea Colombiana y el 15,4% a la
Policia Nacional, como se aprecia en el grafico 13.
Al convertir estos porcentajes a sumas reales, se encuen-

tra que la Armada Nacional cuenta con un presupuesto di-

TABLA 16.

Presupuesto antidrogas desagregado por entidades

Presupuesto 2009
Entidad Porcentaje (miIT:::ls‘F:il:ae;::os)
Armada Nacional de Colombia 31,72 644.947,53
Ministerio de Defensa Nacional 14,24 289.433,42
Policia Nacional 10,01 203.528,53
Presidencia 10,00 203.325,20
Fiscalia General de la Nacién 10,00 203.325,20
Ministerios del Interior y de Justicia 10,00 203.325,20
Ejército Nacional de Colombia 5,20 105.729,10
Fuerza Aérea Colombiana 3,77 76.653,60
Ministerio de la Proteccién Social 3,00 60.997,56
Entidades territoriales 2,00 40.665,04
Otros (Seguridad y Defensa) 0,07 1.321,61
Total 100,00 2.033.252,00

FUENTE: realizacion propia a partir de DNP-DNE (201 1).
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rigido contra las drogas muy superior a las demas entidades
(644.947,53 millones de pesos), seguido por el Ministerio de
Defensa (289.433,42 millones de pesos) y por la Policia Nacio-
nal (203.528,52 millones de pesos). El cuarto mayor presupues-
to es el de la Fiscalia, Presidencia e Interior y Justicia, todos
con 203.325,2 millones de pesos, como lo muestra la tabla 16.

Estas grandes sumas constituyen costos de la lucha contra
las drogas en una etapa prejudicial y reflejan su propia des-
proporcionalidad en un pais en el que instituciones como la
Policia Nacional y la Fiscalia General de la Nacion deberian
preferir la inversion en otra clase de proyectos y politicas que
respondan adecuadamente a la problematica social colombiana
y a la grave situacion de violaciones de los derechos humanos.

La comparacion de la inversion de la lucha contra las dro-
gas de la Fiscalia General de la Nacion frente a la inversion en
otros programas refleja dicha desproporcionalidad. En efec-
to, en el afio 2009 el gasto antidrogas de la Fiscalia (ver tabla
16) represent6 aproximadamente el 15% del presupuesto to-
tal que le fue asignado a esta entidad (1.365.013 millones de
pesos).? Por su parte, algunos programas de trascendencia en
la proteccion de derechos humanos y en el desarrollo de la
justicia transicional no alcanzan a representar el 2% del total
del presupuesto que le fue asignado a la Fiscalia en 2009, como
lo muestra la tabla 17.2

De los cinco programas que elegimos como muestra en
la anterior tabla, dos se relacionan con la justicia transicional
(Programa de Justicia y Paz y Programa de Proteccion a Victi-
mas del Conflicto), dos se relacionan con garantias judiciales
en el sistema penal (Programa de Proteccion a intervinientes
en procesos penales y Programa sobre la ejecucién de la Ley
de Infancia y Adolescencia en lo referente al Sistema de Res-
ponsabilidad Penal Adolescente) y el quinto con la proteccion

2 Véase Fiscalia General de la Nacién (2010a: 238).

3 Calculos realizados a partir de Fiscalia General de la Nacién
(2010a: 209 y 239).

TABLA 17.

Asignaciones presupuestales por proyecto

y su participacion porcentual en el presupuesto general
de la Fiscalia General de la Nacion, 2009

Proyecto (milcﬂg:::ii:sos) Porcentaje
Lucha contra las drogas 203.325,20 14,90
Programa de proteccion a intervinientes 20.135,90 1,48
Programa Justicia y Paz 13.907,00 1,02
Programa de Derechos Humanos 7.347,00 0,54
Proteccién a Victimas 18.918,00 1,39
Ley de Infancia y Adolescencia 3.707,00 0,27

FUENTE: elaboracion de los autores a partir de DNP-DNE 2011 y FGN 2010%

y promocioén de los derechos humanos. Sin embargo, pese a
su trascendencia social, estos programas tienen asignaciones
muy inferiores a las destinadas a la lucha contra las drogas.
De hecho, el total de las asignaciones a estos cinco programas
suman tan solo el 31,5% del total de costos en que incurre la
Fiscalia en la persecucion penal de los delitos de drogas, ha-
ciéndose evidente su desproporcionalidad.

Aungque este acercamiento al presupuesto destinado por el
pais a la lucha contra las drogas no permite medir directamen-
te los costos en los que se incurre efectivamente (justo porque
se hace respecto del presupuesto), permite dar una idea sobre
la inversidon que hace el Estado para iniciar la judicializaciéon
de las personas que presuntamente habrian incurrido en una
conducta delictiva relacionada con drogas. Ahora bien, aun-
que en el caso de la Fiscalia pueda suponerse que todo el pre-
supuesto asignado se invierte de manera directa o indirecta
en las actividades de judicializacion, pues sus funciones se
centran en la investigacion de los crimenes, en el caso de la
policia y las fuerzas armadas es mas dificil llevar a cabo di-
cha asuncion. En efecto, estos cuerpos armados deben llevar
a cabo multiples actividades de lucha contra las drogas rela-
cionadas con sus funciones, que no tienen que ver de manera

directa con la judicializacién, como por ejemplo la destruccion
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de pistas de aterrizaje y laboratorios destinados al comercio y
la produccién de la droga. En todo caso, incluso estas activi-
dades son claves para la judicializacidn, pues estan conectadas
con las pruebas que se podrian hacer llegar al proceso penal,
por lo cual la medida es relevante.

Ademas de este acercamiento al presupuesto, resulta tutil
analizar los datos concretos de gestion de entidades como la
Policia Nacional y la Fiscalia General de la Nacién en relacién
con la respuesta punitiva al problema de las drogas. Estos con-
tribuyen a establecer un panorama mas claro acerca de los al-
tos costos involucrados en esta etapa prejudicial.

En primer lugar, frente a la accion de la Policia Nacional en
la lucha contra las drogas, el porcentaje que ocupa el nimero
de capturas por delitos relacionados con drogas frente a las
capturas por las demas conductas punibles existentes sirve de
parametro para retratar la importante inversion de recursos
que haria esta entidad para perseguir a quienes cometen estos
ilicitos.

Segtin los informes sobre resultados operativos de la Poli-
cia Nacional de los afios 2008 y 2009, las capturas realizadas
por delitos relacionados con drogas representaron entre un 30
y un 32% del total de capturas frente a todos los delitos. En
2008 el 32% de las capturas se realizaron por los delitos de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, lo que equivale
aun total de 53.265 capturados, seguido por los delitos de hur-
to que representan un 14% (23.104 personas capturadas).* Por
su parte, en 2009, de un total de 198.141 capturas realizadas,
aproximadamente el 31% se realizaron por delitos contra la sa-
lud publica, de los cuales el 97% corresponde al delito de tra-
fico, fabricacion o porte de estupefacientes con 59.327 casos.’

Si bien no fue posible calcular los costos monetarios en los
que incurre la Policia Nacional por este alto indice de capturas

por delitos relacionados con drogas debido a que no existe el

4 Véase Policia Nacional (2009: 229).
5 Véase Policia Nacional (2010: 144).

dato sobre el valor que gasta la entidad por cada captura, si es
posible concluir que actualmente se destina mas de una cuarta
parte de la capacidad institucional de la Policia tinica y ex-
clusivamente en la persecucion de quienes cometen conductas
punibles relacionadas con narcoéticos.

En otras palabras, podriamos decir que en Colombia el
esfuerzo por lograr capturas por delitos de drogas alcanza a
duplicar el esfuerzo realizado para lograr la captura de per-
sonas que cometen delitos de alto impacto como aquellos que
atentan contra la vida y la integridad personal.® Se podria ar-
gumentar, con toda razdén, que estas diferencias en las cifras
se deben a una menor comisidon de delitos contra la vida, sin
embargo, en un pais con altos indices de impunidad y alta
violencia como Colombia, no es coherente la magnitud de su
inversion en la persecucion de delitos que no causan dafios
concretos como son aquellos relacionados con drogas.

En segundo lugar, respecto a la actuacion de la Fiscalia vale
la pena observar brevemente el nimero de noticias criminales
recibidas por delitos de drogas frente a las recibidas por los
demas delitos. Si bien esta entidad no ofrece datos concretos
sobre este tema en sus informes de gestién, algunos estudios
realizados por diferentes organizaciones dan a conocer que
el delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes se
encuentra dentro de los cinco delitos con mayor niimero de
ingresos de noticias criminales desde que se adopt¢ el Sistema
Penal Acusatorio en 2005.”

En efecto, a partir de los datos recogidos del sistema de in-
formacion SPOA de la Fiscalia, en el 2006 del total de noticias

6  En efecto, segun el informe de datos operativos de 2009, mien-
tras el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes report6
59.327 capturas, los delitos contra la vida y la integridad personal
generaron 20.188 personas capturadas.

7 Estas noticias criminales se refieren iinicamente a la aplicacion
del Sistema Penal Acusatorio (Ley 906 de 2004), por lo cual no se
incluyen los datos sobre entradas del sistema anterior (Ley 600 de
2000). De igual manera, estas cifras se refieren a los casos que son de
conocimiento de los fiscales sin que ello implique que todas lleguen a
manos de los jueces en la iniciacién del proceso penal.
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criminales allegadas a esta institucidn, el 4,47% correspondian
al delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, lo
que equivale a 12.456 noticias. En 2008 ese porcentaje aumento
a 5,88% equivalente a 35.777 noticias, y en 2010 subio al 9,3%
con 63.213 noticias criminales por el susodicho delito. En este
mismo sentido, la Corporacion Excelencia en la Justicia (2011:
256) concluyd en su informe sobre los cinco primeros afios del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia que desde el 1 de enero
de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2009, y sin contar el trami-
te de conciliacion preprocesal que también realiza la Fiscalia,
el sistema penal acusatorio recibid 2.129.990 noticias crimina-
les representadas en mas de un 60% por los delitos de hurto,
lesiones personales, inasistencia alimentaria, fabricacion, por-
te y trafico de estupefacientes, y violencia intrafamiliar.

Aun cuando la llegada de noticias criminales por otros
delitos como el hurto o las lesiones personales representan
porcentajes superiores (entre 18 y 25% aproximadamente), el
hecho de que los delitos de drogas se encuentren dentro de las
cinco conductas punibles que mas generan entradas eviden-
cia el esfuerzo institucional de la Fiscalia para atenderlas. La
razon de este esfuerzo radica en que por cada noticia criminal
recibida, la Fiscalia estd obligada a “ejercer la accion penal y a
realizar la investigacion de los hechos que revistan las carac-
teristicas de un delito” de conformidad con el articulo 66 del
Codigo de Procedimiento Penal.

Finalmente, acudimos a datos concretos de la unidad de
Fiscalia dedicada a combatir las organizaciones criminales
dedicadas al trafico de estupefacientes —la Unidad Nacional
Antinarcoticos y de Interdiccion Maritima (Unaim)—.8 De

conformidad con la informacién suministrada en los infor-

8  Se debe tener en cuenta que la Unaim no conoce todos los casos
relacionados con drogas, sino inicamente aquellos allegados como
producto de operativos contra grandes bandas y organizaciones de-
lincuenciales, dejando por fuera los casos tipicos de consumo o de
menudeo, los cuales son competencia de cada Unidad Seccional de la
Fiscalia.

TABLA 18.
Datos de gestion Unaim 2008-2010

Actividad Ley 600 Ley 906 Total
Casos asignados 325 1889 2214
Investigaciones activas 564 1280 1844
Operativos 26 215 24|
Acusaciones 116 346 462
Sentencias condenatorias 48 183 231

FUENTE: elaborado por los autores a partir de Fiscalia General de la Nacién (2010b).

mes de gestion de la Fiscalia, inicamente procederemos a dar
las cifras acerca del numero de asignaciones, investigaciones,
acusaciones, entre otros, que ha realizado esta unidad en el
periodo 2008-2010 (tabla 18), con el fin de retratar la actividad
de esta unidad dedicada exclusivamente al campo de la lucha
contra las drogas.

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

Los costos de la etapa judicial
Una vez se inicia el proceso penal, el Estado debe incurrir en
costos adicionales derivados de la necesidad de llevar a cabo
procedimientos judiciales. Estos costos obedecen de manera
primordial a las actividades judiciales, que en buena medi-
da corren por cuenta del Consejo Superior de la Judicatura,
ente administrativo que maneja los recursos de la Rama Judi-

cial. No obstante, también concurren en la etapa judicial los
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costos de otras instituciones, como la Defensoria del Pueblo
que, dentro de su sistema de defensoria publica, participa ac-
tivamente en el proceso penal. Para acercarnos a estos costos
procederemos a analizar las cantidades de procesos penales
adelantados por delitos de drogas y, con base en esta informa-
cidn, se calculara su costo monetario a partir de los costos que
representa un proceso penal en Colombia.

Durante los siete primeros afios de implementacion del Sis-
tema Penal Acusatorio (Ley 906 de 2004), el delito de tridfico,
fabricacién o porte de estupefacientes fue el punible por el cual
se inici6 la mayor cantidad de procesos penales. Segtin datos
de la Fiscalia,’ en el periodo comprendido entre el 1 de mayo
de 2005 y el 1 de mayo de 2012 se ventilaron en total 129.789
imputaciones por dicho delito, equivalentes al 31% del total de
imputaciones realizadas. Por su parte, otras conductas como
el hurto y el homicidio doloso alcanzaron porcentajes conside-
rablemente menores: el 22 y el 5% respectivamente

Si tenemos en cuenta que, segun célculos elaborados a
partir de las cifras del Consejo Superior de la Judicatura, un
proceso penal del Sistema Penal Acusatorio (Ley 906 de 2004)
tiene un costo para el Estado de aproximadamente 500.000 pe-
sos (Corporacion Excelencia en la Justicia 2008: 31) al realizar
el correspondiente calculo'® encontramos que durante los su-
sodichos siete primeros afios del Sistema Penal Acusatorio, el
Estado colombiano reportd costos por un valor de 64.894,5 mi-
llones de pesos con motivo de los procesos penales iniciados
por el delito de trafico, porte o fabricacion de estupefacientes

9  Losdatos fueron suministrados por la Fiscalia General de la Na-
cién a partir del Sistema de Informacién SPOA. Adicionalmente, las
cifras aportadas por esta institucion se confirman por el mapa general
de delitos construido por el Consejo Superior de la Judicatura (2010:
2y 9), en el que se identifica el delito de trdfico, fabricacion o porte de
estupefacientes como el punible mas frecuente dentro de los procesos
que alcanzan a tener actuaciones judiciales.

10  Para calcular los costos en que incurre el Estado colombiano
por los procesos penales por el delito de tréfico, fabricacién o porte
de estupefacientes durante los siete primeros afios del Sistema Penal
Acusatorio, basta con multiplicar el nimero de imputaciones dado
por la Fiscalia (129.789) por el costo de cada proceso penal ($500.000).

(incluyendo sus modalidades agravadas), sin que dicha suma
incluya los costos por los procesos adelantados en el anterior
sistema penal escrito.

Finalmente, podemos calcular los costos en que se incurre
por adelantar los procesos penales que son competencia de la
Unidad Nacional Antinarcéticos y de Interdiccion Maritima
(Unaim). Segun los datos incorporados en la tabla 18, se reali-
zaron 116 acusaciones por Ley 600 (Sistema Escrito) y 346 por
Ley 906 (Sistema Acusatorio). Debido a que, seguin el Conse-
jo Superior de la Judicatura, los costos de un proceso penal
en el sistema escrito son mayores a los del sistema acusatorio
($1'018.805) (Corporacion Excelencia en la Justicia 2008), el
calculo por realizar genera las siguientes cifras: en el perio-
do 2008-2010, los procesos penales adelantados por la Unaim
generaron costos por valor de 118,2 millones de pesos aproxi-
madamente dentro de la Ley 600, y por valor de 173 millones
por Ley 906.

La judicializacién de los delitos de drogas genera algunos
costos no cuantificables como por ejemplo los correspondien-
tes al impacto en la situacion de congestion de los procesos
judiciales o el sufrimiento que implica para los propios pro-
cesados y sus familias, que sefialamos en el capitulo anterior.
Dentro del Sistema Penal Acusatorio el indice de productivi-
dad con corte a 31 de diciembre de 2009 alcanz6 el 44,8%, lo
que significa un total de 1.174.191 noticias criminales repre-
sadas en los despachos fiscales y que no han sido resueltas
para esa fecha.” La contribucién de las noticias criminales mo-
tivadas por delitos de drogas a esa gran cifra es considerable
pues, como se indicd, dentro del mapa de delitos en el sistema
acusatorio con corte del primer semestre de 2010, el 29,9% co-
rrespondian a delitos de drogas, de donde puede inferirse que
el aporte de estos punibles a los indices de congestion judicial

es de similar proporcion.

11  Véase Corporacion Excelencia en la Justicia (2011: 256).
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TABLA 19.
Tiempos procesales leyes 600 de 2000 y 906 de 2004

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

FUENTE: DNP (2008).

Sin embargo, pese a que el delito de trafico, fabricaciéon o
porte de estupefacientes es el que mas contribuye a dicha con-
gestion, es uno de los procesos penales que se desarrollan con
mayor celeridad. Segin el Departamento Nacional de Planea-
cién (2008: 27) en su informe de Jurisdiccion Penal, a partir
de datos del Informe realizado ante el Congreso por parte del
Consejo Superior de la Judicatura en el periodo 2006-2007, los
tiempos procesales para el delito de droga mencionado son
significativamente menores que los correspondientes a delitos
de alto impacto como el homicidio y el hurto, como lo muestra
la tabla 19.

Esta mayor celeridad puede deberse a que, como lo mues-
tran las cifras de personas privadas de la libertad (Uprimny
y Guzman 2010a), el mayor porcentaje de personas judicia-
lizadas por estos delitos han tenido una participacion baja
o marginal en el negocio, y generalmente tienden a aceptar
cargos o negociar, en particular cuando han sido capturadas
en flagrancia, portando o distribuyendo estupefacientes. Es
probable que por esta misma razon se parezcan tanto los tiem-
pos de hurto y trafico en la Ley 906, especialmente durante las
primeras etapas de implementacién, pues el grueso de los pro-
cedimientos judiciales tuvieron lugar por casos de flagrancia.

Por su parte, la Defensoria del Pueblo es una entidad que
por medio de su sistema de defensoria ptiblica interviene acti-
vamente dentro del proceso penal, por lo cual su labor genera

unos costos adicionales que no pueden dejarse a un lado. Sin

embargo, no hay datos monetarios al respecto, razén por la
cual tinicamente nos limitaremos a mostrar la proporciéon en
que los procesos penales por delitos de drogas incide en la
labor de la Defensoria.

Segtin su informe de gestion del afio 2009, la conducta pu-
nible que tuvo mayor incidencia en los procesos que fueron
asignados a esta entidad dentro del sistema penal acusatorio
fue, una vez mas, el porte, trafico o fabricacién de estupefa-
cientes, la cual representd un 30% del total de asignaciones,
seguida por el hurto con un 21%. Diferente a lo que ocurre
con las libertades obtenidas por los defensores publicos, en
donde tan solo un 8% de estas libertades corresponde al suso-
dicho delito de drogas, superado por conductas como el hur-
to (23%), la inasistencia alimentaria (13%) y la rebelion (12%)
(Defensoria del Pueblo 2010: 383 y 387).

De manera similar ocurre con las asignaciones realizadas
en el marco del llamado Sistema de Responsabilidad Penal
Adolescente, pues en el afio 2009 la conducta punible con ma-
yor nimero de asignaciones fue el hurto con un 33%, seguido
por el porte, trafico o fabricacion de estupefacientes con un
24%. Lo mismo sucede dentro del programa de casacion pe-
nal, en el cual este mismo delito sobre estupefacientes genera
el mayor niumero de asignaciones con un 44%, seguido por el
homicidio con un 20% (Defensoria del Pueblo 2010: 390 y 395).
Estos datos permiten concluir que los delitos de drogas son los
que mayor esfuerzo institucional generan para la Defensoria del

Pueblo y, por consiguiente, los mayores costos presupuestales.

Los costos de la etapa de ejecucion de la pena
Una vez las personas son privadas de la libertad por delitos
relacionados con drogas, el Estado debe incurrir en multiples
gastos derivados de la necesidad de mantener a los internos y
de la obligacién de proveer condiciones que permitan la ga-
rantia efectiva de sus derechos fundamentales. Como se mos-
tr6 en el capitulo anterior, especificamente en el grafico 10, los

delitos de drogas —los cuales se incluyen dentro de los llama-
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dos delitos contra la salud ptblica— ocupan el tercer nimero
mas alto de personas condenadas con un total 13.419 que co-
rresponde al 17%. Para calcular los costos que este nimero de
personas condenadas genera al Estado por afo, es suficiente
con que realicemos la multiplicacion con la suma del presu-

puesto destinado por recluso al afio (tabla 20).

TABLA 20.

Presupuesto por recluso, por afio'?

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

FUENTE: Inpec (2010).

En la tabla 20 se muestra la evolucion del presupuesto des-
tinado por el Estado por recluso/a, desde el afio 2003 al 2009
(esta informacion ha sido suministrada por el Inpec como un
dato agregado). Tomando entonces en consideracion el nu-
mero de reclusos por delitos relacionados con drogas y el va-
lor por cada recluso reportado por el Inpec en 2009, el valor
anual de reclusos/as por estos delitos asciende a la suma de
127.522.689.336 pesos (US70.845.938).

Si tomamos en consideracion las cifras sobre hacinamien-
to, presentadas en detalle en el capitulo 4, es posible afirmar
que los costos que se generan en la etapa de ejecucion de la
pena son aun mayores, pues los delitos de drogas aportan un
porcentaje sumamente alto a los indices de hacinamiento del

sistema carcelario en Colombia, lo que reproduce la situacion

12 El valor deflactado y la equivalencia en doélares fueron elabo-
rados por los autores a partir del indice de inflacién y de la tasa de
cambio reportada por el Banco de la Republica.

de graves violaciones de derechos humanos que se vive en su
interior. Este tipo de costos no son cuantificables, pero no se
pueden dejar de lado, pues hacen parte de la vulneraciéon de
derechos que genera la politica antidroga en Colombia.

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

Del analisis de cada una de las etapas (prejudicial, judi-
cial y de ejecucion) es posible concluir, por un lado, que los
costos de judicializacion en materia de delitos de drogas son
en general mas altos que aquellos generados por otros delitos
considerados de mayor gravedad como el homicidio. Y, por
otro lado, esto refleja que la judicializacion de los delitos re-
lacionados con drogas genera enormes costos econdmicos y
otros costos de diversa naturaleza que son dificilmente cuan-
tificables, pero cuya importancia es innegable, como los costos

en términos de derechos fundamentales.

;Cudles son los beneficios

de la politica?

Hemos mostrado que los costos de la criminalizacién de las

conductas relacionadas con drogas son multiples, diversos y

muy altos. La pregunta ahora es hasta qué punto ha sido efec-

tiva, o mejor, si ha tenido beneficios concretos que permitan
justificar dichos costos.

Los principales beneficios que deberian tener las politicas
de drogas en materia de judicializacion son fundamentalmen-
te tres. En primer lugar, en la disminucion de la oferta, pues
hay multiples tipos penales que estan destinados a atacar el
cultivo, la produccién y la fabricacidon de sustancias estupe-
facientes. En segundo lugar, en la desarticulacion de las orga-
nizaciones criminales que se estructuran en torno al negocio

del trafico de drogas, pues se entiende que con la criminaliza-
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cion es posible afectar el crimen organizado. En tercer lugar,
en la reduccién de la demanda, pues la prohibicién pretende
de manera directa disuadir a las personas para que no consu-
man y, de hecho, el simple porte de estupefacientes, al menos
cuando se trata de cantidades superiores a la dosis personal,
conduce a la privacion de la libertad.

La evidencia empirica disponible muestra que, en contras-
te con los elevados costos en los que se incurre con la crimi-
nalizacion de las conductas relacionadas con drogas, sus be-
neficios son en general muy bajos. La judicializacion de las
personas que tienen alguna participacion en estos delitos no
ha contribuido de manera definitiva a reducir la oferta de dro-
gas.”® Por ejemplo, a nivel global, segin el Informe Mundial de
Drogas para 2011 de la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (UNODC 2011: 100 y ss.), entre 1990 y
2008, las interceptaciones anuales mundiales de cocaina pasa-
ron de 291 a 712 toneladas; sin embargo, en esos mismos anos,
la produccién potencial de cocaina pas6 de 771 toneladas a
865 en 2008. Y en 2007 habia alcanzado un maximo de 1.024
toneladas. Y durante esos mismos afios el precio al detal de un
gramo de cocaina en Europa se redujo mucho, pues pasé de
143 euros en 1990 a 70 en 2008, en lugar de elevarse.

En Colombia, a pesar de que en los ultimos afios ha au-
mentado el presupuesto nacional dedicado a la reduccién de

la oferta,* esta no ha disminuido. Este resultado, que parece-

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

14 De conformidad con el informe emitido por el Departamento
Nacional de Planeacién (DNP) y la Direccién Nacional de Estupefa-
cientes (2011: 14) por medio del Observatorio de Drogas de Colombia
(ODC), en el afio 2009 el gasto antidrogas total del Estado colombiano
fue de 2.033.252 millones de pesos, de los cuales el 68,23% (1,39 billo-
nes de pesos) fue destinado a la reduccién de la oferta. Si se observa
el costo de esta misma estrategia en afios anteriores, se encuentra que
para el periodo 2007-2008 los recursos destinados a la reducciéon de

ria paraddjico, se deberia entre otros factores a que aunque el
numero de hectareas de coca ha disminuido, la produccion
potencial de cocaina por hectarea se ha aumentado (Mejia y
Posada 2010: 158 y ss.), y los incentivos econdmicos para la
produccion siguen siendo enormes.'

Dicha criminalizaciéon tampoco ha acabado con las orga-
nizaciones criminales articuladas en torno al negocio de las
drogas. Aunque en Colombia se han logrado triunfos impor-
tantes en el desmantelamiento de algunos carteles de la droga,
el negocio es suficientemente lucrativo como para que otras
organizaciones se ocupen del mismo. De hecho, en la actua-
lidad la industria de la droga resulta esencial para los actores
del conflicto armado, y ello alimenta tanto un fenémeno como
el otro.

Esta persistencia de diversas organizaciones se debe, en
buena medida, a la estructura de este mercado. Un triunfo co-
yuntural —como la desarticulacion de una mafia exportado-
ra— solo provoca un desabastecimiento temporal que se tra-
duce en el corto plazo en un alza de precios, que es justamente
lo que busca la prohibicion a fin de disminuir el consumo.
Pero lo paradodjico radica en que dicha alza es un poderoso
incentivo para que otros ingresen en esa actividad, siempre y

cuando la demanda persista en el largo plazo.'

la oferta de drogas ilicitas alcanzé los $2,12 billones constantes del
2008, que corresponden al 65% del total de gasto antidrogas duran-
te el periodo. En el afio 2008 alcanzé la suma aproximada de 1,35
billones de pesos, y para 2007 la suma de 0,8 billones. Por su parte,
para el periodo 2005-2006 el costo total de la reduccion de la oferta
fue aproximadamente de 1.349.548,1 millones de pesos, de los cuales
605.442,6 millones corresponden al afio 2005 y 744.105,5 millones de
pesos al afo 2006.

15 De acuerdo con dicho autor, estos datos son justificados y ten-
deran a aumentar si se tiene en cuenta que los margenes de ganan-
cias asociados con la produccién y el trafico de la cocaina estan en
el orden de 800 a 1000% al observar los precios de la cocaina en los
mercados norteamericanos para el afio 2006.

16  Se trata de una especie de desplazamiento, conocido como
“efecto globo”, en virtud del cual la produccién o el trafico se despla-
zan, pero no se acaban, convirtiendo el tema del narcotrafico en un
asunto global.
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Finalmente, la criminalizaciéon tampoco ha disminuido
la demanda. De hecho, para el caso colombiano, entre 1996
y 2008 el consumo se habria duplicado en términos gruesos.
Esta afirmacion se basa en un analisis de las encuestas de pre-
valencia del consumo realizadas en el pais y consideradas
como fuentes oficiales. De acuerdo con dichas encuestas, el
aumento se ha dado en ambos sexos, en todas las edades, es-
tratos y tipos de ocupacion (Camacho et al. 2011)."7

Estos pobres resultados en materia de reducciéon de la cri-
minalidad, de la oferta y de la demanda tienen como corolario
adicional una excesiva centralidad en la inversion para redu-
cir la oferta y criminalizar a quienes participen en ella, que
contrasta con una muy baja inversion en prevencion y trata-
miento. De acuerdo con la informacién dada a conocer por el
Observatorio de Drogas de Colombia, mientras que el presu-
puesto de 2009 estaba destinado en un 68,23% a la reducciéon
de la oferta, solo estipulaba un 4,74% a la reduccién de la de-
manda. Esta estrategia de la lucha contra las drogas se situaba
incluso por debajo de la estrategia de desarrollo alternativo y
de la denominada estrategia de fortalecimiento juridico e ins-

titucional, como se aprecia en el grafico 14.

Balance preliminar
A lo largo de este capitulo hemos cuantificado los costos que
debe asumir el Estado para judicializar a las personas que in-
curren en las conductas relacionadas con drogas y que han
sido tipificadas como delitos en el pais. Estos pueden ser ca-
racterizados como particularmente elevados, en especial si se
les compara con los gastos en los que incurren las instituciones

del Estado para cumplir con sus otras funciones. Por ejemplo,

17  Este aumento, que también se habria presentado en otros paises
de Latinoamérica, no parece haberse dado como consecuencia de la
despenalizacion de la dosis personal de 1994, pues considerando las
tendencias regionales y nacionales, “la evidencia disponible no per-
mite afirmar con certeza que el consumo de drogas aumentd drastica
y stbitamente a partir de la despenalizacion de la dosis personal”
(Camacho et al. 2011: 59).

GRAFICO 14.
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la Fiscalia General de la Nacion destina mas de su presupues-
to a la lucha contra las drogas que a la investigacion de las
violaciones graves de los derechos humanos que constituyen
delitos.

A pesar de lo elevados, estos costos no parecen haber teni-
do beneficios contundentes. Asi, no han implicado la erradica-
cion de las bandas que trafican con drogas y que generan otras
formas de violencia que desestabilizan el pais, ni han implica-
do una reduccion en el consumo de sustancias controladas e
ilicitas. Por ello, este capitulo muestra que estas politicas tam-

poco serian proporcionales desde el punto de vista utilitario.
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Capitulo 6.

Balance final y conclusion:
una penalizacion
constitucionalmente
desproporcionada

Las paginas precedentes han mostrado que la judi-
cializacion de los delitos de droga en Colombia es muy pro-
blematica desde el punto de vista de un valor esencial a los
derechos humanos y al Estado de derecho, que es el principio
de proporcionalidad penal, segtin el cual toda medida puniti-
va tiene que guardar una razonable proporcionalidad entre la
intensidad y severidad del castigo y el dafio que se busca pre-
venir. Como vimos, a nivel de la consagracion abstracta, la le-
gislacion sobre drogas se ha caracterizado por un incremento
tan considerable de las conductas penalizadas y de las penas,
que se ha tornado totalmente desproporcionada e irracional,
al punto que las penas para el trafico de drogas han llegado
a ser casi iguales, e incluso en ciertos aspectos, mas altas que
aquellas previstas para delitos tan graves como el homicidio
doloso o la violacion.

Pero también a nivel de lo que denominamos la propor-
cionalidad penal concreta, esto es, de las penas efectivamen-
te impuestas por los jueces, es posible mostrar que el sistema
penal incurre en desproporcionalidades que afectan no solo
los derechos de las personas privadas de la libertad sino la co-
herencia y racionalidad del sistema penal. En efecto, desde el
punto de vista de los esfuerzos de judicializacion constatamos
que el sistema penal dedica esfuerzos muy considerables a ju-
dicializar estos crimenes y que la criminalizacion recae esen-
cialmente sobre los eslabones mas débiles de la cadena del
narcotrafico. Igualmente, la criminalizacidon de estos compor-

tamientos presiona en forma intensa el sistema penitenciario,

.y . .y . . . -
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pues un porcentaje muy importante de las personas privadas
de la libertad lo estan por delitos de pequefio trafico sin vio-
lencia; ademas, esta privacion de la libertad destruye las vidas
y las familias de personas cuyo tnico crimen ha sido traficar
con pequenas cantidades de droga para enfrentar situaciones
de pobreza y exclusion.

Ahora bien, algunos podrian argumentar que esa despro-
porcionalidad penal de la legislaciéon contra las drogas no es
cierta, o no es tan grave, porque la persecucion penal de es-
tos delitos constituye un mecanismo eficaz para enfrentar un
problema de extrema gravedad, que es el abuso de sustancias
psicoactivas. Sin embargo, mostramos que eso no es cierto,
pues un analisis utilitario de los costos y beneficios de la judi-
cializacion de estos crimenes muestra un saldo terriblemente
negativo. En efecto, sus beneficios son practicamente nulos,
o extremadamente bajos, pues no existe evidencia alguna de
que la investigacion y sancion penal de la produccion o el
trafico de drogas tenga resultados sensibles y duraderos en
la reduccion de la oferta de drogas ilicitas o de su consumo.
En cambio, a pesar de las limitaciones de las cifras, logramos
mostrar los grandes costos econdmicos, sociales y humanos
que esa judicializaciéon impone a la sociedad colombiana. Es
pues una politica que desde el punto de vista utilitario es des-
proporcionada.

Estos analisis han mostrado, entonces, que la penalizacion
de los delitos de trafico y asociados implica en la practica la
limitacion de derechos constitucionales tales como la dignidad
humana, la libertad personal, la seguridad e incluso el derecho
a la salud (entre otros, por cuenta de las fumigaciones de cul-
tivos), sin que aporte mayores beneficios en la proteccion de
otros bienes juridicos. Esto ya plantea enormes dudas sobre la
compatibilidad de esas politicas con un Estado democratico de
derecho, fundado en el respeto y la garantia de los derechos hu-
manos. En esta parte del documento, y a titulo de conclusion,
analizaremos entonces si dichas politicas, a pesar de limitar

derechos, resultan proporcionales y, en esa medida, ajustadas

a la Constitucion. De lo que se trata en este punto, entonces, es
de aplicar una nocion diferente, pero complementaria, de pro-
porcionalidad, que tiene un caracter constitucional, a partir de
los elementos de analisis hasta acd desarrollados.

Esta nocion ha sido utilizada con especial fuerza en los ulti-
mos veinte anos en el pais, con la adopcién de la Constitucion
Politica de 1991, que incluye un catdlogo amplio de derechos
directamente aplicables, con fuerza normativa y estructura
de principios juridicos. Por ello, la jurisdiccion constitucional
adopto diversas herramientas de interpretacion que permitan
resolver los problemas juridicos que se derivan de las tensio-
nes que se presentan entre dichos derechos. A diferencia de los
métodos clasicos de interpretacion y resolucion de contradic-
ciones entre reglas, las tensiones entre principios requieren de
herramientas particulares que tomen en cuenta la estructura
de los principios y sus alcances. La herramienta fundamental
empleada en el caso colombiano y en otras jurisdicciones que
han evolucionado hacia una nueva forma de constitucionalis-
mo es la ponderacidn, que se encuentra intimamente ligada al
juicio de proporcionalidad.

Esta herramienta ha sido desarrollada por la justicia consti-
tucional de distintos paises, como Alemania, Espana, Estados
Unidos o Colombia, y ha sido teorizada por autores como Ro-
bert Alexy, y consiste en lo fundamental en un test de varios
pasos que permite determinar si una medida que implica la
limitacion de derechos resulta o no 1) adecuada, 2) necesaria y
3) proporcional para alcanzar un fin constitucionalmente legi-
timo. Asi, en caso afirmativo, se considera que se trata de una
restriccion admisible de un derecho y la medida se ajusta a la
Constitucion.

A continuacion desarrollamos el test de proporcionalidad
constitucional. Para ello, siguiendo la estructura propuesta

por Alexy y desarrollada por otros autores' y por la propia

1 Véanse, entre otros, Alexy (1997) y Bernal Pulido (2003: 757 y
Ss.).
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Corte Constitucional en numerosas sentencias,” primero nos
referimos al fin constitucional que persiguen las politicas de
drogas, luego indagaremos sobre si las politicas represivas y
el uso del derecho penal para enfrentar el problema de las dro-
gas resulta adecuado, necesario y finalmente proporcional.

El primer elemento es entonces determinar si las politicas
de drogas adoptadas en el pais, en especial el componente que
implica el uso del derecho penal, persiguen un fin constitucio-
nalmente legitimo. De acuerdo con el discurso general de las
politicas de drogas, y con el propio cédigo penal, la finalidad
fundamental de la criminalizacion de las conductas relacio-
nadas con drogas es proteger la salud publica, mediante el
control de la oferta.’ Este puede ser considerado en si mismo
un fin legitimo a la luz de la Constitucion Politica colombia-
na, en la que se reconoce que la salud es un derecho del que
se derivan obligaciones para el Estado (art. 49 CP), y uno de
ellos es salvaguardar la salud publica. Sin embargo, la primera
pregunta que surge es si la criminalizacion de las conductas
relacionadas con drogas, que en Colombia incluyen un amplio
conjunto de tipos penales, realmente contribuye a salvaguar-
dar la salud publica. Esto remite al primer paso del test: la
adecuacion.

El segundo elemento es entonces determinar si las politi-
cas de drogas resultan adecuadas para alcanzar el fin cons-

titucionalmente legitimo, esto es, si efectivamente permiten

2 Sobre el juicio de proporcionalidad por la Corte Constitucional
véanse, entre muchas otras, las sentencias T-422 de 1992, C-530 de
1993, T-230 de 1994, TC-022 y C-280 de 1996, C-309 de 1997, C-093 y
C-673 de 2001, C-930 de 2008 y C-818 de 2010.

3 Algunos podran considerar que otro fin legitimo que persiguen
estas politicas es enfrentar el crimen organizado. Sin embargo, esto
implicaria aceptar la paradoja de que las organizaciones criminales
que se crean en torno al negocio de la droga lo hacen porque resulta
especialmente lucrativo debido a la prohibicién. Resultaria ademas
contradictorio, pues el gran dafio que producen estas organizaciones
estd asociado con la clandestinidad y con la persecucién que realizan
los cuerpos policiales y militares que cumplen con el deber de luchar
contra las drogas. Por estas razones, solamente se tendria en cuenta
este fin en caso de que se considere que el uso del derecho penal re-
sulta proporcional para proteger la salud publica.

salvaguardar la salud publica mediante la reduccion de la
oferta. Aunque en los tltimos afos los esfuerzos por reducir la
produccion y distribucion de droga han aumentado —especial-
mente en Colombia, que es considerado el mayor productor de
drogas como la cocaina—, la oferta no ha tenido una reducciéon
considerable. Algunas cifras recientes permiten ilustrar la falta
de efectividad de las politicas de drogas para reducir la oferta.

Asi, segtn el Informe Mundial sobre Drogas para 2011 de
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), entre 1990 y
2008 las interceptaciones anuales mundiales de cocaina pasa-
ron de 291 a 712 toneladas y, sin embargo, en esos mismos
anos, la produccion potencial de cocaina pas6 de 771 toneladas
a 865 en 2008. Y en 2007 habia alcanzado un méximo de 1.024
toneladas. Durante esos mismos anos el precio al detal de un
gramo de cocaina en Europa se redujo mucho, pues pasé de
143 euros en 1990 a 70 en 2008, en lugar de elevarse. Los mer-
cados de heroina y de marihuana tuvieron evoluciones muy
semejantes. La evidencia disponible sehala que a pesar de los
enormes recursos invertidos en destruir los cultivos y atacar el
narcotrafico, la produccion mantiene niveles relativamente es-
tables y la distribucidn y el trafico de drogas, con variaciones
en su logica y rutas, mantiene activo el mercado ilegal. Dado
que las politicas contra las drogas han demostrado no ser efec-
tivas, no pueden ser consideradas adecuadas y no pasarian
este nivel del test.

No obstante, un posible contraargumento a esta afirma-
cién es que el prohibicionismo, si bien no ha logrado reducir
la oferta, ha ejercido cierto control sobre la misma, evitando
que se desborde. Esto es, que la prohibicion controla la oferta,
incluso sino la reduce, y que eso seria suficiente para asegurar
que la criminalizacién resulta adecuada para salvaguardar la
salud publica. Aunque este argumento es relevante y parece-
ria en principio incontrovertible, pues se basa en el hecho de
que no se sabe qué pasaria en caso de no existir estas politicas
que son hasta ahora las inicas implementadas frente a las dro-

gas, la evidencia empirica disponible no lo respalda.

.y . .y . . . —
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En efecto, la experiencia de los paises que han implemen-
tado politicas alternativas en materia de drogas muestra que
al levantar la criminalizacién no solo no se desborda la oferta,
sino que puede ser incluso controlada de manera mas ade-
cuada. Por ejemplo, en Holanda el gran trafico es perseguido,
pero se ha despenalizado de facto la distribucion minorista y
el consumo de la marihuana. Igualmente, en vez de crimina-
lizar al consumidor de drogas mas duras como la heroina, se
le brinda una amplia gama de programas de apoyo, como el
suministro de metadona para evitar el sindrome de abstinencia,
o como la ayuda profesional voluntaria para quien asi lo desee.

Estas politicas de reduccion del dafio han dado buenos re-
sultados en los paises que las han adoptado, como lo demues-
tran todos los estudios en forma consistente. Incluso mejores
resultados que los alcanzados por paises con prohibicién abso-
luta y criminalizacion completa. Al respecto resulta instructiva
la comparacion entre Holanda y Estados Unidos, que defiende
la penalizacion pura y dura. Un estudio publicado en 2006 por
Douglas McVay en el libro Drugs and Society es contundente.
La tasa de encarcelamiento es mas elevada en Estados Unidos
que en Holanda, pero su situacién sanitaria es peor y la pre-
valencia del Sida es en Estados Unidos mayor, mientras que el
consumo de sustancias ilegales en Holanda ha sido menor. Es
decir, que Estados Unidos encarcela y reprime mas que Ho-
landa, pero tiene mas consumidores y en peores condiciones
sanitarias.

Teniendo en cuenta estos elementos, es posible afirmar que
la criminalizacion de las conductas relacionadas con drogas no
resulta adecuada para alcanzar el fin constitucional que persi-
guen, pues no conduce efectivamente a salvaguardar la salud
publica. Esto implicaria declarar que no resultan proporcio-
nales, pues no pasan el primero de los niveles del analisis de
proporcionalidad constitucional. Sin embargo, para efectos ar-
gumentativos procederemos a analizar los otros niveles.

El siguiente nivel de andlisis es entonces si la criminaliza-

cion resulta necesaria, esto es, efectivamente conducente para

alcanzar el fin buscado o si existen otros mecanismos menos
lesivos, es decir, menos restrictivos de los derechos constitu-
cionales. Como se deriva del andlisis presentado en el nivel
anterior, para reducir los efectos de la oferta de drogas sobre
la salud publica hay politicas alternativas que resultan menos
lesivas y mas eficaces. En efecto, la evidencia disponible su-
giere que las politicas de reduccion del dafio limitan menos
los derechos fundamentales afectados por las politicas prohi-
bicionistas, como la autonomia personal, pues evitan la margi-
nalizacion y la estigmatizacion de los consumidores, disminu-
yen los riesgos que genera el consumo en malas condiciones
sanitarias y reducen el campo para los efectos del crimen or-
ganizado en torno al negocio de la droga. Ademas, como se
ha senalado, estas medidas resultan mas eficaces para salva-
guardar la salud publica. En consecuencia, el uso del derecho
penal como parte de la guerra contra las drogas no solamente
constituye una medida que no es adecuada para proteger la
salud publica, sino que tampoco es necesaria.

En el tercer nivel de andlisis la pregunta es por la propor-
cionalidad de la medida en estricto sentido. De acuerdo con
este principio, a mayor afectaciéon de uno de los principios
en juego, mayor debe ser el grado de satisfaccion del otro. En
el caso concreto eso implica determinar cual es el grado de
afectacion de principios como la autonomia personal, el libre
desarrollo de la personalidad y la dignidad humana; asi como
el grado de satisfaccion de la salud publica que se alcanza con
las politicas represivas en materia de drogas.

De acuerdo con todos los elementos desarrollados en este
documento, pareceria claro que mientras el grado de afecta-
cion de los derechos sefialados es intenso, el grado de satis-
faccién de la salud publica es leve. La autonomia personal, el
libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana son
limitados intensamente en razon de la privacion de la libertad
y las consecuencias que ello tiene en la vida profesional, fami-
liar y social de quienes son condenados, en especial cuando se

trata de personas que tienen una participacion marginal en el

.y . .y . . . =]
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negocio de las drogas, como ocurre en la mayoria de los casos
(Uprimny y Guzman 2010b). En contraste, la salud ptblica no
se ve garantizada o promovida con este tipo de medidas vy,
como se ha evidenciado anteriormente, existen politicas que
permitirian protegerla mejor.

Ademas, los costos en los que se incurre anualmente para
proceder a la investigacion, el juzgamiento y la sancion de
quienes intervienen en el negocio de la droga son muy eleva-
dos y resultan desproporcionados en relacién con los benefi-
cios que se alcanzan tanto en reduccion de la oferta, como de
la demanda. Como se sefiald, a pesar de los aumentos en el
presupuesto destinado a la lucha contra las drogas, y a pesar
de que el sistema judicial destina recursos importantes para
la persecucion de los delitos relacionados con estas, y de que
miles de personas al afio pierden su libertad por estos delitos,
el negocio de las drogas sigue siendo uno de los mas lucra-
tivos en el pais, y por ello otras miles de personas deciden
participar en él. Estos costos no se reducen a los econdmicos
pues, como se ha sefialado también, hay costos sociales y cons-
titucionales que se derivan del sufrimiento y la limitacion de
derechos que deben enfrentar las personas que se someten al
sistema judicial por su participacion, generalmente marginal,
en el negocio de las drogas. De acuerdo con lo anterior, es po-
sible afirmar que la utilizacion del derecho penal como una
de las herramientas de las politicas de drogas resulta también
desproporcionada desde el punto de vista constitucional.

Este analisis nos permite evidenciar que el uso del derecho
penal como parte de las politicas de drogas en el pais ha lle-
vado a la configuracién de un marco normativo que despro-
porcionado. En efecto, desde el punto de vista del principio
de proporcionalidad penal, que es un principio basico del de-
recho penal segtin el cual las penas deben ser proporcionales
a la gravedad de los delitos y al dafio que producen, los tipos
penales relacionados con drogas establecen sanciones dificiles
de justificar a la luz del dafo directo y concreto que podrian

llegar a ocasionar quienes incurren en dichas conductas. Des-

de el punto de vista utilitario estas medidas tampoco resul-
tarian proporcionales pues implicarian costos para el Estado
que no lograrian justificarse a partir de los beneficios obteni-
dos con ellas. Finalmente, desde el punto de vista del principio
de proporcionalidad constitucional, estas medidas resultarian
también desproporcionadas pues vulnerarian principios cons-
titucionales fundamentales, sin que se obtenga una intensa sa-
tisfaccion de los principios que juegan en sentido contrario. En
esa medida, se trata de medidas que no resultan razonables y
justificables en el marco de un Estado social de derecho.

El impacto del uso del derecho penal como elemento cen-
tral de las politicas de drogas prohibicionistas es entonces ne-
gativo tanto para quienes lo padecen de manera directa, como
para las instituciones. En relacion con los primeros, la judicia-
lizacién y pérdida de la libertad tiene consecuencia negativas,
tanto en el goce de sus derechos como en sus relaciones fami-
liares y sociales. Pero ademas, si se tiene en cuenta que estos
mecanismos tienden a reproducir los sesgos propios del dere-
cho penal, que incluyen una afectacion mayor a los grupos so-
ciales que enfrentan mayores condiciones de vulnerabilidad,
tendria efectos negativos especialmente desproporcionados.
Esta suerte de selectividad del derecho penal en el caso de los
delitos relacionados con drogas tenderia a acentuarse en las
personas de escasos recursos e incluso en las mujeres, si se
tiene en cuenta que la mayoria de las mujeres privadas de la
libertad en el pais lo estan por este tipo de delitos (Uprimny
y Guzman 2010a). En el caso de las instituciones, tanto el sis-
tema judicial como el carcelario tienden a verse especialmente
congestionados por cuenta de la ampliacién excesiva del uso
del derecho penal como parte de las politicas antidrogas.

Estos elementos en conjunto deberian llevar a reconside-
rar este uso del derecho penal en el ambito de las politicas
de drogas. Colombia deberia avanzar hacia alternativas al uso
del derecho penal y, en particular, a la privacion de la libertad

frente a los delitos relacionados con drogas.
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