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RESUMEN

Después de una breve descripcién del marco de las condiciones
politicas (I), se analiza la politica de control de las drogas en los

(*) Kai Ambos estudié Derecho y Ciencias politicas en Freiburg {Alemania),
Oxford (Inglaterra) y Munich (Alemania). Hizo un Doctorado en derecho en la Uni-
versidad de Munich. Actualmente trabaja como investigador del «Instituto Max
Planck de Derecho Penal extranjero e internacional» en Freiburg im Breisgau y
dicta clases de derecho penal en la Universidad de Freiburg. Tiene varias publica-
ciones sobre problemas juridicas y politicas de los pafses de la regién andina, entre
ellos un estudio sobre la legislacién antiterrorista (publicado por la CAJ 1989) y el
control de drogas (1993).

(1) Una version alemana preliminar de este articulo se publicé en la revista
Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform. La primera traduccién la rea-
liz6 el abogado peruanc Manuel Abanto Vasquez, Master en Derecho de la Univer-
sidad de Freiburg, Alemania. Agradezco al Prof. F. VELasQuUEZ (Medellin, Colom-
bia), sus comentarios a una versién preliminar de este articulo.
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paises productores de coca y cocaina, Colombia, el Pera y Bolivia.
El énfasis juridico y politico de esta politica se encuentra en el
campo del «control y la represién» el cual, por lo tanto, es some-
tido a un analisis mas minucioso. En suma, se comprueba una
tendencia material a la sobrecriminalizacién, unida a simplifica-
ciones procesales para la persecuciéon y condena penales (II). Esta
politica —dudosa desde el punto de vista de un Estado de Dere-
cho— se manifiesta, ademds, como poco efectiva: las actividades
de control de drogas, bastante apreciables cuantitativamente, ape-
nas resisten una revisién cualitativa y constituyen solamente vic-
torias pirricas frente a la permanencia de la influencia de la co-
caina en los Estados Unidos, y a la expansién del trafico hacia
Europa (III). Como alternativas, desde la perspectiva de los paises
cultivadores, queda la comercializacién internacional de la coca y
un «desarrollo alternativo»; desde la perspectiva de los paises con-
sumidores, la legalizacién controlada.

El siguiente articulo se basa en una investigacién criminol6-
gica sobre la politica de drogas en Colombia, el Perd y Bolivia, la
cual fue aceptada como trabajo doctoral a finales de 1992 por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Munich. El articulo
trata de resumir los resultados esenciales de la investigacién, si
bien se ve obligado a remitir con frecuencia, debido a las limita-
ciones de espacio, a la investigacién cuya publicacién ya ha sido
realizada (AMBoOS, 1993 y 1994).

I. INTRODUCCION

En 1989 se decomisaron en Europa 7.963 kg. de cocaina; en
1990, 12.970 kg.; en 1991, 13.586 y 1993, 19.739 (2); en la Re-
publica Federal de Alemania se incrementaron los decomisos de
165 kg. (en 1985) a 2.474 (1990), 1.332 (1992) y 1.051 (1993) (3).
Segiin estimaciones brutas, solamente se incauta aproximada-
mente del 10 al 20 % de la cantidad real de cocaina (4). Frente a
este evidente incremento de los decomisos, se hace mayoritaria la
opinién de que la cocaina se ha convertido en la «droga de la ca-
lle» (5); la Oficina Federal contra la Criminalidad (Bundeskrimina-

(2) Keup, 1990, p. 25, Bundeskriminalamt (BKA), 1992, p. 59 u. BKA 1994, ul-
tima pagima..

(3) KEuUp, 1990, p. 24; BKA Rauschgiftkurier (confidencial) publicacién),
ndm. 1/92, marzo 1992, p. 4.; BKA-G 12, Lagebericht, Stand 31-1-1994.

(4) Compirese, por ejemplo, HEiss, 1989, p. 26 (10-20 %); REEG, 1989, p. 30
(2-10 %).

(5) Por varios: BKA, 1992, p. 9: «...entretanto ha alcanzado completamente el
escenario de la calle». Opinién diferente tiene KEUP, 1990, p. 26: «... (todavia) no es
una droga de la calle».
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lamt) habla amenazadoramente de una «presién de abasteci-
miento» («Zufuhrdruck») de los paises sudamericanos productores
en el mercado europeo (6).

Los paises sudamericanos de Colombia, el Perii y Bolivia son,
con diferente reparto de papeles, las principales naciones de ori-
gen de la droga que llega a Europa (7).

Colombia constituye el lugar central de distribucién del comer-
cio internacional de la cocaina, mientras el Pert v Bolivia apare-
cen en primera linea como productores de la coca, si bien Bolivia
se torna cada vez mas como «elaborador de cocaina» (8):

— Colombia distribuyé en 1993 600 de los en total 1.000 t de la
oferta de cocaina mundial (9) y en 1991 el 49,9 % (6.785) de
la cocaina decomisada en Europa y el 57,2 % (551 kg.) de
la cocaina decomisada en la Republica Federal de Alema-
nia (10). Su drea de cultivo comprende «solamente» cerca de
40.000 Ha. de coca; sin embargo, también desde hace poco
20.000 Ha. de amapola (materia prima para la heroina).

— Peru, con un area total de cultivo de coca de alrededor de
140.000 Ha., esta considerado como el mayor productor
mundial de coca; sin embargo, solamente el producto final,
clorhidrato de cocaina, producido en pequeiia escala (en
1989, 37 toneladas métricas) es consumido en el propio
pais, mientras que la mayor parte de la pasta cruda de co-
caina, asf como de la base obtenida de ella en pequefias
cantidades, se exporta para su reelaboracién, sobre todo a
Colombia.

— Bolivia, con un area de cultivo de 50 a 70.000 Ha., es el se-
gundo mayor productor de coca. Segtin datos oficiales, en
1988 se transformo el 90% de la cosecha de coca en pasta
cruda; el 10% de ésta en base, y de esta cantidad, del 30 al
40% se llevo a la elaboracién acabada de clorhidrato de co-
caina.

(6) BKA, 1992, p. 59, segiin la cual «el nuevo aumento de las cantidades decomi-
sadas en Europa comprueba la enorme presién de abastecimiento». Compérese, tam-
bién, Krup, 1990, p. 13: «... la ofensiva para la conquista del mercado europeo de la
droga»; El Espectador (Bogota),del 20-10-91 15A: «El narcotrafico se toma a Europas.

(7) La cocaina, alcaloide contenido en las hojas de coca en un 0,5 a 1,1 %,
aparece en forma pura después de un procedimiento de varias etapas, que tiene
por finalidad la extraccién de la cocaina de las hojas de coca, utilizando diversas
sustancias quimicas. Se puede diferenciar las siguientes fases de elaboracién:
1) Secado de las hojas de coca, 2) Emblandecimiento en agua y quimicos (pasta de
coca), 3) Limpieza quimica para llegar a la cocaina basica, 4) Purificacién hasta al-
canzar la cocaina pura (clorhidrato de cocaina). Comp. AMBOS, 1993, p. 13 y ss.

{8) Sobre lo que sigue, véase AMBOS, 1993, p. 20 y ss., vy 1994, p. 20 y ss.

(9) US Departament of State, 1990, p. 25; UNDCP, 19944, S. 14.

(10) BKA, 1992, p. 60, 62. Del restante 50,1% del mercado europeo, 4,1% pro-
vino de Bolivia.
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En los afios 90, debido al aumento de la represién en Colombia
desde 1989 y a la eliminacién del llamado «Cartel de Medellin»
con la muerte de Pablo Escobar (diciembre 1993), se ha producido
un traslado parcial de la elaboracién de cocaina hacia Bolivia (11)
y otros paises sudamericanos, al mismo tiempo que el «Cartel de
Cali» habria desplazado al de Medellin con un reforzado control
de la comercializacién (12).

El control de la produccién, consumo y comercio de la droga
en los mencionados paises se ve dificultado por las condiciones po-
liticas y socioecondmicas (13).

La situacién de politica interior se presenta inestable, debido a
guerras civiles de larga duracién (Colombia, Perii) y a protestas so-
ciales (Bolivia), cuyas causas se tienen que buscar en las injustas
relaciones socioeconémicas y en la impermeabilidad del sistema
politico. La consecuencia de ello es una ola de violencia politica,
acomparfiada de violaciones a los derechos humanos por parte de
los 6rganos estatales de seguridad, especialmente en Colombia y el
Perd, quienes se encuentran asi en una posicién inicial bastante
incémoda para un control efectivo de drogas.

Desde el punto de vista econdmico, se puede comprobar que el
trafico de drogas colombiano obtiene las mayores ganancias de
ventas brutas y netas, con respecto a las del boliviano y peruano.
Sin embargo, considerando esto relativamente, la importancia
econdmica del trifico de drogas es mayor en Bolivia que en el
Pert y Colombia, porque la participacién del comercio de la droga
en el producto bruto interno (y en otros indicadores macroeconé-
micos) es alli mayor. Las posibilidades de ingresos econ6micos y
de ocupacion laboral, relacionadas con el auge de la coca, han lle-
vado a movimientos migratorios hacia las zonas de cultivo del
Perii v Bolivia, mientras en Colombia una violenta «contrarre-
forma agraria» ha ocasionado la huida de la poblacién campesina.

(11) A mediados de 1991 los organismos oficiales calculaban que del 30 al
40% de la coca boliviana se estarfa transformando directamente en cocaina (Nar-
cotrdfico al dia, Lima, nim. 15/julio 1991/4, en lo sucesivo se le citara como NAD).
La creciente importancia de Bolivia se percibe, ademas, en el hecho de que en 1991
Bolivia —al lado de Colombia, Brasil y Venezuela— figuraba entre los principales
pafses de origen de la cocaina incautada en la Republica Federal de Alemania
(BKA-Rauschgiftkurier, num. 1/92, marzo 1992, p. 4).

(12) Comp. DAS, 1990 (traslado a Bolivia, Ecuador y especialmente Brasil)
DAS 1991, p. 2, segtin el cual el 10 % de los laboratorios fueron trasladados a Bra-
sil v Venezuela. A finales de setiembre de 1992 ¢l Director de la DEA, Robert Bon-
ner, afirmé que el «Cartel de Cali» habia reemplazado al «Cartel de Medellin» y
controlaba las dos terceras partes de la cocaina disponible en el mercado de los
EE.UU. (cita del International Enforcement Law Reporter, Washington D.C,, octubre
de 1992, p. 400).

(13) Sobre esto, véase AMBOS, 1993, p. 28 y ss. (cap. 2), especialmente p. 122
(resumen), y 1994, p. 24 y ss.
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Finalmente, se observa en los tres paises una politica estatal finan-
ciera y monetaria que favorece el trafico de drogas. Esto muestra
el conflicto de intereses entre un control consecuente de las dro-
gas vy la estabilidad financiera y la liquidez.

Socio-politicamente se hace evidente que los carteles colombia-
nos, debido a su eficiente organizacién y capacidad financiera, es-
taban en condiciones de formar un aparato militar propio que,
mediante un «narcoterrorismo» dirigido o arbitrario (segtin la ne-
cesidad), influyera en los procesos de decisién estatal o pudiera
coaccionar a los funcionarios. Aqui no debe, sin embargo, sosla-
yarse que un interés comun en el mantenimiento del orden socio-
econémico existente ha llevado a una alianza entre el trifico de
drogas, parte de la oligarquia y de los militares, que tenia como
objetivo la eliminacién de los movimientos sociales y guerrilleros,
y lo cual ha impedido o entorpecido hasta ahora una lucha seria y
consecuente contra el trafico global de drogas, no solamente en
relacién con el Cartel de Medellin. Por el contrario, el trifico de
drogas peruano y boliviano se sirve casi exclusivamente de la co-
rrupcion, pues ésta es suficiente para influir en los procesos politi-
cos de decision y en las actividades policiales de control de drogas.
El empleo de la violencia, en el Pert, se deja en manos de la gue-
rrilla vinculada al trafico de drogas («narcoguerrilla») y, en Boli-
via, a la resistencia organizada de los movimientos campesinos.

II. ASPECTOS BASICOS DE CONTROL DE DROGAS
1. LA SITUACION JURIDICA {(14)

El Derecho de drogas vigente se encuentra basicamente en tres
leyes especiales:

— En Colombia esta en vigor el «Nuevo Estatuto Nacional de
Estupefacientes» del 31 de enero de 1986 que, sin embargo,
ha sido modificado y completado por numerosos decretos
del Ejecutivo.

— En el Peri rige la Ley de Represién del Trafico Ilicito de
Drogas del 31 de enero de 1978, cuya seccién penal ha sido
modificada recientemente por el nuevo Cédigo Penal de
abril de 1991,

— En Bolivia tiene vigencia la Ley del Régimen de la Coca y
Sustancias Controladas del 19 de julio de 1988, la tinica de
las tres leyes mencionadas que regula completamente el De-
recho de drogas.

(14)  AmBOS, 1993, p. 124 y ss. (capitulo IIT) y anexo I (p. 480).
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Si se comparan dichos textos legales, se puede distinguir diver-
sos aspectos atinentes a la «prevencion», la «sustitucion» (15), el
«control y la represion», asi como a la «organizacién», los cuales se
encuentran regulados de manera mas o menos detallada en el De-
recho positivo. Junto a ellos se encuentran en las leyes «definicio-
nes», disposiciones transitorias y de ejecucién. Ademas, debe dife-
renciarse entre el «control» y la «represion». Con la «represion» se
entienden los tipos penales, faltas o contravenciones y las reglas
procesales correspondientes; con el «control» todos los otros pre-
ceptos detallados en las secciones correspondientes, especialmente
aquellos referentes a la coca.

Si se clasifica numéricamente cada area dentro de las disposi-
ciones correspondientes o articulos, se obtiene el siguiente cuadro:

CUADRO 1
Comparacion estructural de las leyes

Area Colombia Perti (16) Bolivia
Prevencion 15 20 10
- Prevision 11 (8-19) 6 (4-9) 4 (140-143)
— Tratamiento 4 (84-87) 14 (17-30) 6 (125, 136-139, 144)

Total (17) % = 14,9 =233 = 6,7
Sustitucion 1 (88) 5 (36-40) 13 (13f, 21-31)

Total % = 1,0 =58 = 87
Control 16 25 30
- Coca 6 (3-8) 6 (31-34, 41) 18 (1-12, 15-17, 199)
— Otros 10 (20-29) 19 (10-16, 42-53) | 12 (34-45)

Total % = 15,8 =290 = 20,1
Represion 52 20 86
— Tipos penales 10 (32-39, 43 8 (296ff CP) 33 (46-70,72-79)
— PFaltas. 13 (51-60, 63-5) | 2 (750 -
— Normas proces. = 29 (40-2, 45-50, 10 (64, 66-74) 3 (71,80-83)

61f, 66-5) 124, 126-131,148)

Total % = 51,5 =233 = 57,8
Organizacion (18) 13 (30f, 89-99) 10 (3, 77-85) 4 (132-135)

Total % =129 =116 =27

(15) Con ello se refiere, en sentido estricto, a la sustitucién «directa» de los
cultivos de coca por productos agricolas alternativos; y, en sentido amplic como
«desarrollo alternativo» (sobre ello més adelante), a la creacién de posibilidades al-
ternativas de ingresos y de ocupacién laboral, con la consecuencia «indirecta» de
una sustitucién de la coca,

(16) En el Perd deben tenerse en cuenta los ocho tipos penales del nuevo Cé-
digo Penal (art. 296 al 303); en lo demas, esta todavia vigente la ley de 1978. El
D.Leg. que fuera abrogado contenia once tipos penales (art. 54 al 63 y art. 65).

(17) Aqui los decimales han sido redondeados.

(18) La ley boliviana alude todavia en el articulo 23 a un organismo (FONA-
DAL) que aqui se clasifica, sin embargo, bajo el rubro «sustitucién» o «control».
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Cuapro 1 (Continuacion)

Area Colombia Perii Bolivia
Definiciones (19) 1 1 (89) 1(33)
Total % = 1,0 = 1,2 =07
Otros disp. (20) 3 (1, 100D 5 (1f, 86-8) 5(32, 145-7, 149)
Total % =3 =58 = 3,4
Total articulos 101 86 149

Este cuadro hace evidente que el énfasis radica en las areas
del «control» y la «represién». En Colombia se refieren a esta
drea, en total, el 63,3 % de los dispositivos (frente al 15,9 % ati-
nentes a la prevencién y a la sustitucién), en el Peri 52,3 %
(frente a 29,1 %) y en Bolivia €l 77,9 % (frente al 15,4 %). La ley
boliviana contiene la mayor cantidad de las regulaciones represi-
vas en comparacién con la colombiana y la peruana, no sola-
mente en términos absolutos (numéricamente), sino también re-
lativos (en porcentajes): 86/57,8 % frente al 52/51,5 % y al
20/23,3 %, respectivamente.

Sin embargo, prescindiendo de la diferente calidad y densi-
dad de las regulaciones de los dispositivos en particular, no debe
pasarse por alto que una gran parte de la politica de drogas, es-
pecialmente en el drea de la «prevencién» y en el de la «susti-
tucién», no esta regulada en el Derecho positivo. Por eso, un
analisis legal puro solamente tiene un valor cognocitivo limita-
do, y tiene que ser considerado atendiendo a las prioridades po-
liticas.

2. PRrRIORIDADES EN LA POLITICA DE DROGAS

Aunque la parte normativa en el area de la «prevencién» es re-
lativamente elevada, como en el caso de Colombia y el Perti, ape-
nas pueden extraerse de ella conclusiones cualitativas puesto que
la mayoria de las regulaciones son muy imprecisas y requieren de
mayores aclaraciones. Por el contrario, la creciente importancia
de la prevencion se hace evidente con la politica factica de preven-
cién basada en planes, v con el fortalecimiento de las estructuras
organizativas. En Colombia, se promulgé en 1988 el «Plan Maes-
tro» siguiendo una concepcién integral. En los afios noventa se

{19) La ley boliviana contiene también en los articulos 1, 13 y s. «definicio-
nes» que, sin embargo, se clasifican aqui bajo el rubro «sustitucién» o «control».

(20) Sin las (9) disposicicnes transitorias y una disposicién final de la ley pe-
ruana, asf como los (7) articulos transitorios de la ley boliviana.
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propuso un «Plan para la superacién del problema de la droga»;
sin embargo, a finales de 1993 existia atin sélo como proyecto en
tres diferentes versiones. En el Perii se reemplaza la ausente poli-
tica estatal de prevencién por la organizacién no gubernamental
CEDRO, entre otros, financiados por US-AID. Bolivia trata de
adoptar un papel de liderazgo mediante una concepcién integral,
denominada eufemisticamente como «Modelo Boliviano». Se
trata, pues, de desideologizar la problematica de la droga, fomen-
tando una orientacién hacia la realidad socioeconémica nacional
y un lenguaje «desmitificador».

También, en el drea de la «sustitucion y desarrollo alternativo»
las normas legales siguen siendo mas (Colombia) o menos (Boli-
via) imprecisas, pero corresponden a la énfasis politica. En Colom-
bia, la sustitucién todavia tiene un papel subordinado en la poli-
tica de drogas. La responsabilidad principal, tanto en sentido
organizativo como financiero, estd a cargo de érganos especializa-
dos de la ONU (sobre todo el Programa de Control de Drogas,
PNUD/UNDCP) y de apoyos financieros extranjeros. Sin embargo,
por primera vez, en enero de 1992 se present6 un plan de desarro-
llo alternativo para todo el pais. En el Perd, la politica de sustitu-
cién era decidida por los Estados Unidos tanto programatica
como operativamente, hasta la asuncién del mando por el Presi-
dente Fujimori. La estrategia de desarrollo alternativo, anunciada
por éste a finales de 1990, alin espera su concreta puesta en prac-
tica; las pocas concepciones exitosas de desarrollo alternativo se
realizan bajo la égida de la ONU. En Bolivia, ya la Ley 1008 conte-
nia, especialmente a través de sus declaraciones sobre el estatus
de la coca, una exposicién relativamente clara de la politica esta-
tal, la cual fue completada y concretada por dos planes (1988,
1990). Con ello, la ley y los planes, tomados conjuntamente, cons-
tituyen la estrategia de sustitucién mejor fundada programatica-
mente en la region.

La preponderante importancia, comprobada normativamente,
del «control y la represion» se verifica en el campo policial-opera-
tivo, a través del papel de los Estados Unidos (21) y de las estruc-
turas organizativas policiales-militares que se presentan en los tres
paises de manera diferente y menos transparente que en las areas
de «prevencién» y «sustitucién». Por ello, algunos aspectos atinen-
tes al «control y la represién» deben ser especialmente analizados
a continuacién.

(21) Sobre el papel de los EE.UU. véase detalladamente AMBOS, 1993, p. 146
yss.,y 1994, p. 75 y ss.
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3. ASPECTOS PARTICULARES DEL «CONTROL Y LA REPRESION» (22)

3.1.  Situacion juridica del cultivo y del consumo
tradicional de coca

La ley boliviana 1008 es la inica en reconocer especificamente
las costumbres tradicionales (arts. 1-6, especialmente art. 4),
mientras la ENE colombiana solamente contiene la formulacién
«Regulacién de las plantas... en concordancia con las costum-
bres... tradicionales» (art. 7), y el D.L. 22095 peruarno ni siquiera
menciona estas costumbres como tampoco hace el nuevo C.P.

Las tres leyes exhortan a la destruccién y la sustitucion de la
coca, y a la criminalizacion del cultivo; sin embargo, presentan las
siguientes diferencias:

— El ENE colombiano equipara la coca con los estupefacientes
y restringe el cultivo a determinados «fines médicos y cien-
tificos» estatales (art. 3). El objetivo es la destruccién de las
plantaciones de coca; en el caso mas favorable se «susti-
tuye» el cultivo tradicional (art. 88) y se tolera el consumo
de los aborigenes en «de acuerdo con los usos y practicas
derivadas de su tradicién y cultura» (art. 7); el campesino
que cultive coca se hace merecedor a un pena privativa de
la libertad de 4 a 12 afios (art. 32).

— En la nueva redaccién del Cédigo Penal Peruano (C.P.), se-
gun el articulo 296, al principio se sancionaba penalmente
al cultivador de coca con privacién de la libertad de 8 a 15
afios. Si bien en la versién revisada se eliminé la accién del
«cultivar», permanecié todavia el articulo 296, parrafo se-
gundo, segin el cual la comercializacién de materia prima,
esto es también la coca, es punible. En suma, cualquier otro
«cultivo» (1) de drogas ilegales es impune a no ser que se
acepte la punibilidad de la tentativa. Sin embargo, el 17 de
junio de 1994 el Congreso Constituyente adopté la ley
26332 que, inter alia, sanciona el cultivo de amapola (ador-
midera) y conductas relacionadas con penas de 8 a 15 afios
(art. 296-D C.P.), asi manifestando que la no-criminaliza-
cién del cultivo en el C.P. (original) es mas bien un error
técnico que intencién politica.

— En la ley boliviana 1008, el intento de armonizar las posi-
ciones contrapuestas de las organizaciones campesinas
(proteccidn de la coca tradicional en los arts. 1 al 6), del go-
bierno y de los EE.UU. (destruccién y sustitucién sin com-
promisos en los arts. 8 y ss.) condujo a contradicciones de

(22) Ampliamente y con mas referencias bibliograficas, AmBos, 1993, p. 274
yss.,y 1994, p. 112 y ss.
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valoracién. Pero al final se impone la sustitucién, tanto
cuantitativa como cualitativamente: por un lado, la llama-
da zona tradicional 1 comprende solamente alrededor de
7.000 Ha. frente a las 53.000 de las zonas sustituibles 2 y 3;
y, por otro lado, la zona 1 pese a ser reconocida como zona
de cultivo legal y tradicional también se subordinaria a la
sustitucion (1); ademas, el art. 2 del Decreto Reglamentario
23780 (mayo de 1994) penaliza la coca de la regi6én del Cha-
pare. El campesino cultivador ilegal sufre penas privativas
de libertad de 1 a 4 afios (art. 46). Positivamente, debe ad-
vertirse que el consumo tradicional de coca esta protegido
(art. 2) y el empleo de herbicidas esta prohibido (art. 18).

Una legislacion precisa y consecuente exige que la coca sea cri-
minalizada totalmente —asi, la ley colombiana— o que se regule
su estatus juridico en una ley especial. La primera solucién es la
mas facil, dado que una diferenciacién triple como en la Ley 1008
hace necesario un registro correspondiente de las areas de cultivo.
Esto ultimo, sin embargo, lleva a considerables problemas, debido
al dificil acceso a estas regiones, asi como a las permanentes mo-
dificaciones y desplazamientos de las areas de cultivo. Sin em-
bargo, es preferible una regulacién legal especial —tal como tam-
bién lo exigen las organizaciones bolivianas de campesinos—,
pues ella evita la equiparacién, insostenible cientificamente, entre
coca y estupefaciente (23).

En el marco de la «criminalizacion del cultivo de coca» se con-
funde y equipara la accién de «cultivar» con acciones de otra cali-
dad, y se sanciona penalmente —so6lo segan el art. 47 II de la Ley
1008— al llamado «pisacoca», generalmente proviniente de la po-
blacién campesina. Ademas, segtin opinién de los criticos, en la
practica no se diferencia entre el cultivo tradicional y el iter criminis
sancionado por la ley, aun cuando, como en la ley boliviana, ésta
esté codificada expresamente. Ya aqui se muestra un fenémeno sin-
tomadtico para la politica y la legislacion de drogas de la regién: se
estd realizando una persecucion penal del eslabén mds débil de la ca-
dena, con el fin de hacer una demostracion simbdlica de fuerza. Esta
criminalizacién s6lo puede aparecer como arbitraria, desde el punto
de vista de los campesinos, si al mismo tiempo —como en el caso
del Pera— el mismo Estado industrializa la coca para sus fines; y
—como en el caso de Bolivia— la llamada produccién «necesaria»
se comercializa bajo control estatal (arts. 34, 36 de la Ley 1008) (24).

(23) Contra esta equiparacién, con los argumentos correspondientes, AMBOS,
1993, p. 12 ys., vy 1994, p. 14 y ss.

(24) Criticamente, en este sentido, PrADO, 1991, p. 26, quien remite a Hasse-
mer; también DE REMENTERTA, 1989, p. 367.
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3.2. Derecho material

a) Comparacion de la estructura del delito,
tomando como ejemplo el «trifico de drogas»

Los tipos vigentes de trafico de drogas son los siguientes:

Articulo 33 ENE: «El que sin permiso de autoridad compe-
tente, salvo lo dispuesto sobre dosis para uso personal..., in-
troduzca al pafs, as{ sea en transito, o saque de €], trasporte,
lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, ad-
quiera, financie o suministre... droga que produzca dependen-
cia, incurrira en prisién de 4 a 12 afios y multa en cuantia de
10 a cien salarios minimos».

Articulo 296 C.P.: «<El que promueve, favorece o facilita el
consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, mediante actos de fabricacién o trafico o las po-
sea con este dltimo fin, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios, con 180 y
365 dias-multa e inhabilitacién. El que, a sabiendas, comercia-
liza materias primas e insumos destinados a la elaboracién de
las sustancias (arriba mencionadas), sera reprimido con la
misma penav.

Articulo 48 I de la Ley 1008: «(Trafico) El que traficare con
sustancias controladas serd sancionado con presidio de 10 a
25 aifios y diez mil a veinte mil dias-multa. Constituye circuns-
tancia agravante el trafico de substancias controladas en voli-
menes mayores».

Resulta notoria la fuerte concentracion de acciones en el ar-
ticulo 33 ENE (12) y en el articulo 296 CP. Por el contrario, el ar-
ticulo 48 de la Ley 1008 se limita al «trafico». Mediante esta ca-
sufstica exagerada los legisladores colombiano y peruano tratan de
comprender, respectivamente, en dos (arts. 32 y s. ENE) o en un
articulo (art. 296 CP) respectivamente, todas las acciones posibles
en el campo de la produccién y la comercializacién, mientras que
la ley boliviana 1008 codifica separadamente la mayoria de estas
acciones (art. 46 y ss.).

Esta fuerte concentracion de acciones tipicas es indiscrimi-
nada. Por un lado, se tratan penalmente acciones que cualitativa-
mente merecen un tratamiento diferenciado, p. ej. «transportar/
llevar consigo» frente a «vender, ofrecer o suministrar» (arts. 33,
34 ENE); asi se podria producir una violacién al principio de
igualdad. Es dudoso que esto pueda ser compensado con conside-
raciones judiciales en la aplicacién de la pena, debido a los rigidos
presupuestos legales. Por otro lado, se codifican acciones muy pa-
recidas unas a otras que en la practica apenas pueden ser delimi-
tadas, p. ej. «almacenar/conservar» (art. 33 ENE), «fabricar/prepa-
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rar» (art. 55 del D.Leg. 122), o «promover/favorecer» (art. 296 CP);
aqui podria estarse atentando contra el principio de certeza (25).

Esta concentracién de acciones implica, ademas, segtn Villanue-
va (26), el peligro de una penalizacién miltiple por el mismo hecho
(ne bis in idem), en caso de que se aceptare un concurso de delitos.
Villanueva pone el caso de un vendedor en pequeia escala que pri-
mero «lleva consigo» la droga, luego la «ofrece», «vende» y, por 1l-
timo, la «suministra». Aqui se descarta un concurso de delitos, por-
que la realizacién de algunas acciones tipicas exigiria necesariamente
la realizacién de las otras; muchas de las acciones serian entonces
«secuelas de la anterior», de tal manera que solamente existiria un
delito (unidad natural de accién), mas no un concurso de delitos. Se-
gan esto, el autor solamente podria ser penado una sola vez, segin el
articulo 33, para no ir en contra del principio ne bis in idem.

Pese a que, desde el punto de vista substantivo, el anterior
planteamiento es correcto cabe hacerle dos observaciones de ca-
racter técnico formal: Por un lado, ya la aplicacién inmediata del
principio ne bis in idem necesita aclaracién, puesto que éste sola-
mente prohibe una nueva persecucién penal o penalizacién des-
pués de haberse emitido una sentencia con caracter de cosa juz-
gada, es decir, representa un derecho fundamental procesal (art. 8
numeral 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos),
y no impide la punicién material miltiple en un mismo pro-
ceso (27). Por otro lado, el resultado conseguido por Villanueva
también puede ser alcanzado a través del concurso de leyes (con-
curso aparente), puesto que, en este caso, el contenido de injusto
del hecho, igualmente, s6lo es comprendido por un tipo, mientras
otros tipos «quedan fuera» por razones de especialidad, consun-
cién o subsidiaridad. Sin embargo, esto presupone, evidente-
mente, que las distintas acciones del articulo 33 ENE sean redac-
tadas como tipos diversos pues, desde la perspectiva de la técnica
juridica, es de todas maneras «mas limpio» codificar separada-
mente las distintas acciones por los motivos ya mencionados. Si se
sigue esta postura, se daria aqui un tipico caso de consuncién,
porque —para permanecer en el ejemplo mencionado— el «llevar
consigo, ofrecer, vender» pueden ser contemplados bien como he-
chos previos impunes al «suministrar» (penados conjuntamente),
dado que representan un estadio transitorio necesario de éste; o,
bien, el «ofrecer, vender, suministrar» pueden ser considerados
como hechos impunes necesarios posteriores al «llevar consigo».

(25) Asi, VELASQUEZ, 1989, p. 12; Prapo, 1985, p. 112; HurTADO POZO, 1984,
p. 16; DE Roux, 1989, p. 323, 325; Jaramirro, 1988, p. 12 vy ss.

(26) VILLANUEvVA, 1988, p. 434 y ss.

(27) Comp., con mayores referencias bibliograficas, Roxin, 1993, p. 353 y ss,;
Jarass/PIEROTH, 1989, art. 103, notas marginales 25 y ss.
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En tdltima instancia el tipo de concurso depende, en el caso con-
creto, de si el contenido de injusto del hecho se puede comprender
en un tipo o —en caso de una concentracién indiferenciada de ac-
ciones como en el art. 33 ENE y 296 CP— en una accién tipica
(concurso de leyes), o tienen que ser considerados otros tipos o ac-
ciones (agravantes) (concurso ideal y real).

b) Bien juridico protegido

Partiendo de una concepcién segtn la cual el Derecho Penal
deriva su legitimacién desde la proteccién de bienes juridicos
amenazados (28), se plantea la cuestién de si también el legislador
sudamericano —siguiendo la tendencia extendida internacional-
mente— trata de justificar las amenazas de sancién del Derecho
Penal de Drogas a través de la proteccién de la salud piiblica; es
decir, un bien juridico de gran extensién, que no siempre esta en
condiciones de comprobar el estindar minimo de la dafiosidad so-
cial de la conducta penada (29).

Esta cuestion debe ser contestada afirmativamente: la salud
ptiblica se encuentra también en el Derecho positivo-de los paises
investigados. El parrafo tercero de la fundamentacién del D.L.
22095 hace referencia a la dependencia de las drogas como «pro-
blema de la salud puablica, un peligro para la familia y una de las
principales causas de estrago fisico y mental del ser humano»; en
el articulo 296 y ss. del nuevo Cédigo Penal peruano (C.P.) se trata
de «proteger (...) precisamente la salud publica» (30); segtin el ar-
ticulo 3 de la Ley 1008, «la coca iter criminis... produce... efec-
tos... nocivos para la salud humana». Aunque el ENE no men-
ciona ningan bien juridico, para el Derecho colombiano, la «salud
y el bienestar de la humanidad», como bien juridico, se deriva
igualmente del Derecho positivo; esto es, de las Convenciones de
las Naciones Unidas de 1961 y 1971, adoptadas como Derecho in-
terno por Colombia, el Pert y Bolivia (31).

(28) Asi, en este sentido el articulo 4 C.P. colombiano determina que la puni-
bilidad de una conducta exige que ésta «lesione o ponga en peligro... el interés ju-
ridico tutelado por la ley». E1 § 2 I del Proyecto Alternativo aleman dice: «Las pe-
nas y medidas de seguridad sirven para la proteccién de los bienes juridicos...

(29) Por ello, criticamente HAFFKE, sin afo, p. 2; ALBRECHT, 1991, p. 10 y ss,;
MEYER, 1981, p. 135.

(30) Exposicién de motivos en: El Peruano (diario oficial), Lima, abril 1991, p. 31.

(31) Comp. el parrafo primero del Preambulo de la Single Convention (Bun-
desgesetsbla - BGBI 1977 I1 112) y la Convention on Psychotropic Substances (BGBI
1976 11 1478), las cuales se refieren a la «salud vy el bienestar de la humanidad».
Asimismo, la «Convention against ilicit Trafic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances» del 19-12-1988 (Convencién de Viena), firmada y ratificada por los
tres paises, que habla de un «serious threat to the health and welfare of human
beings».
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Sin embargo, la posicién mayoritaria en la doctrina, sobre todo
en la colombiana, es que el bien juridico de la salud publica deri-
vado solamente de manera formal del Derecho positivo, estaria su-
bordinado a otros intereses o, en todo caso, tendria el mismo va-
lor que estos (32). Si el legislador se refiriera seriamente a la
proteccion de la salud publica, tendria que prohibir también las
llamadas drogas «legales», las que no solamente causan en parte
dafios considerables a la salud, sino que también son consumidas
en grandes cantidades en Colombia, el Pera y Bolivia. En vez de
ello se practica una politica de prohibicién de las drogas declara-
das como «ilegales», cuya absurda doble moral se pone al descu-
bierto a través de la participacién estatal en las ganancias obteni-
das por la comercializacion de drogas legales (alcohol, tabaco,
coca), las cuales permiten el financiamiento de programas de pre-
vencién, Conforme a la aguda critica de Lépez Rey, el Estado «em-
borracha a los adultos para educar a la juventud» (33). En reali-
dad se sigue asi un «discurso ideolégico» (Del Olmo) (34)
alrededor del bien juridico de la salud publica el cual, sin em-
bargo, no puede engafiar sobre su generalmente criticada «ausen-
cia de perfiles» (Albrecht) (35).

Un analisis politico-criminal que vaya mas alld de la simple re-
cepcién del Derecho positivo, dirige la atencién a otros intereses
protegidos cuyo cardcter de bienes juridicos en particular es du-
doso: la salud personal, el orden socio-econémico, la seguridad
publica y nacional, los derechos individuales de libertad, la juven-
tud, la justicia y el ambiente (36).

La proteccién de la salud personal, que se esgrime en primer lu-
gar para justificar la criminalizacién del consumo, es rechazada fi-
nalmente debido a que la autolesién no seria punible. Ademads, lo
que debe protegerse es el derecho individual a la autodeterminacién.

La protecciéon del orden socio-econémico resulta, en primer lu-
gar de manera formal, de los predmbulos de la Convencién Unica
y de la Convencién de Viena (37), y se justifica con la importancia
socio-econdémica del trafico de drogas y con los costos socio-eco-

(32) Comp. sobre ello, especialmente, LonpoNo, 1990, p. 19 y ss.; DEL OLMo,
1990, p. 106; UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, 1990, p. 129 y ss.; Busros, 1990, p. 95 v ss.

(33) Citado por la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, 1990, p. 136; ademas BusTos,
1990, p. 95 y ss.

(34) DEeL OLmo, 1989, p. 298.

(35) Comp. ALBRECHT, con mas referencias bibliograficas, 1991, p. 70 y ss.

(36) Comp. asi DE Roux, 1989, p. 325 y ss.; CAJ, 1990, p. 231; RaMIREZ, 1988,
p- 121; APEP, 1990, p. 155 v ss.; asi con mas referencias bibliograficas en AMBOS,
1993, p. 281 y ss.

(37) Segun el parrafo 3.° del preambulo de la Single Convention la drogadic-
cién «entrafia un peligro social y econémico para la humanidad». Segin el parrafo
primero de la «Convencién de Viena», el problema de la droga ataca a «the econo-
mic, cultural and political foundations of society».
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némicos ligados a la sustitucién de la coca, especialmente para el
Pert y Bolivia. Detras de esto se esconden intereses politicos y
econémicos. Seglin una critica, que se hace frecuentemente, en el
ambito del comercio mundial, los paises industrializados, espe-
cialmente los EE.UU., quieren dominar los mercados de los paises
cultivadores; en el comercio interior, la oligarquia colombiana
quiere mantener su hegemonia econémica mediante el asegura-
miento de la propiedad privada y del monopolio estatal sobre el
comercio de la droga:

«... en el fondo, lo que el Estado defiende es su monopolio
futuro sobre la produccién y distribucién de las drogas... Im-
porta... descubrir, detras de la proteccién de un bien juridico
aparentemente multiple, como el Estado esta tratando de aco-
modarse a las conductas derivadas del narcotrafico con miras
a tomar el control de su produccién y distribucién... Mientras
la droga pueda convertirse en dinero, y el dinero en mercancia
que duplica el dinero, la “salubridad publica” y la “moral esta-
tal”... actuaran como la mampara, tras la cual se estimula la
reproduccidén del modo de produccién capitalista» (38).

Esta argumentacién merece aprobacién en la medida en que
en los tres paises se comprueba una ambivalencia de la legislacion
y politica de drogas, basada en intereses econémicos. En Colombia
existe una alianza parcial entre la oligarquia tradicional y el tra-
fico de drogas, el Estado sigue una politica monetaria favorable y
obtiene ganancias con la comercializacién de drogas declaradas
legales; en el Perii y Bolivia existen igualmente entrelazamientos
de tipo econémico y politico, y el Estado obtiene ganancias a tra-
vés de la monopolizacién y control de la industria legal de la coca.
El Estado y la oligarquia quieren preservar estos intereses y, por
eso, los convierten en bienes juridicos de la legislacién de drogas,
pese a que no estan emparentados en lo mas minimo con los bie-
nes juridicos clasicos (vida, integridad fisica, etc.). Se trata de sim-
ples intereses particulares que apenas pueden justificar las inter-
venciones estatales, pues su inobservancia ni siquiera puede
conducir a una dafiosidad social, sino solamente a una «dafosi-
dad particular».

Tipos como «el concierto para delinquir» (art. 44 ENE), la
formacién o participacién en una asociacién criminal (segin el
art. 297 del CP incluso como causa de agravacion penal; art. 53 de
la Ley 1008) protegerian, principalmente, los bienes juridicos del
orden y la seguridad publica. Los decretos colombianos promulga-
dos en el marco de la legislacion de drogas estan al servicio, por
definicién constitucional, del restablecimiento del orden piblico

(38) NanNCLARES A., 1988, p. 34; ademas Busros, 1990, p. 18 y ss., p. 83.
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(art. 121 de la antigua Constitucién, art. 212 y ss. de la nueva de
1991), con lo que el interés en la lucha contra las drogas parece
quedar detras de intereses politicos de la lucha contra la subver-
sién (39). En tal medida, también se vuelve relevante el bien prote-
gido de la seguridad nacional, ya que el Estado se encontraria, se-
gun la postura oficial, en «lucha contra el narcotrafico y el
(narco)terrorismo... en defensa de la democracia» (40); para lo
cual el narcoterrorismo comprende tanto la «narcoguerrilla» en
Colombia y el Peri, como la resistencia organizada contra la des-
truccién de la coca en el Peri y Bolivia. Esta ampliacion de la ima-
gen del enemigo ha traido consigo una fuerte militarizacién, con
intervencién de las Fuerzas Armadas, las cuales precisamente tie-
nen la tarea de preservar la seguridad nacional.

La «guerra de las drogas», que resulta de ello vy que ha sido de-
clarada varias veces oficialmente, proclama defender las «liberta-
des individuales». Estas se convierten en bien juridico digno de
proteccion penal, de manera individual, al penalizarse todas aque-
llas acciones que obligan o conducen al consumo (art. 35 ENE,
301 y s. CP, 54 Ley 1008), a fin de proteger la libertad del consu-
midor. Esto no solamente significa una contradiccién con el bien
juridico de la salud publica citado oficialmente, sino que también
es problematico, porque la necesidad de proteccién del consumi-
dor presupone su falta de proteccion y una ausencia de determina-
cién propia debido a una significativa dependencia de las dro-
gas (41). En este contexto se protege también, de manera especial,
a la juventud (arts. 37 ENE, 54 Ley 1008, 297, 301f CP, en caso de
inimputabilidad).

La administracion de justicia es protegida mediante los tipos
penales de cohecho, favorecimiento de fuga, etc. (art. 39 ENE y 65
y ss. de la Ley 1008, mas no en el CP); en general, se defiende la
justicia mediante las medidas de proteccién procesales dadas es-
pecialmente en Colombia.

Finalmente, puede verse al medio ambiente como bien juridico
protegido en aquellos preceptos que prohiben el empleo de me-
dios quimicos en la destruccién de la coca (explicitamente sélo el
art. 18 de la Ley 1008), y persiguen penalmente la posesién y la

(39) Sobre esto, AMBos, 1993, p. 336 y ss., y 1994, p. 100 y ss. («La guerra de
las drogas vy la lucha contra la subversién»).

(40) Comp. solamente BarRco, 1990; UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, 1990, p. 11
y ss. (17); comp. también Busros, 1990, p. 118 y ss.

(41) Asf, también, la Corte Suprema en lo Penal de Alemania (Bundesgerichts-
hof], en su fallo sobre la constitucionalidad de la criminalizacién del consumo de
hachis (1 StR 362/92 del 25/8/1992) indica, siguiendo la l6gica dominante de la cri-
minalizacién: «... pensar en aquellos consumidores que... no tienen suficiente ca-
pacidad de juicio y por eso necesitan una especial proteccién» (p. 9). Véase tam-
bién abajo (N. 47).
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distribucién de estos medios (art. 43 ENE, 6 y ss. del D.S. 059-82-
EFC y D.L. 25623 peruanos, y art. 59 de la Ley 1008).

Al contener alguno de los nombrados bienes juridicos, especial-
mente el orden socio-econémico vy la seguridad publica y nacional,
fuertes elementos normativos que indican determinados intereses
politico-econdmicos, la intervencién penal pierde asi totalmente
su relacién con el bien juridico y con ello su legitimacién politico-
criminal, si ésta se justifica con simples puntos de vista normati-
vos, especialmente el de la moral puiblica. Este criterio, todavia
mas incierto que el de la dafiosidad social, considerada en ca-
sos excepcionales como legitimacién suficiente, es expuesto fre-
cuentemente por funcionarios gubernamentales, sobre todo contra
la «legalizacién». En este contexto, se trata de querer reemplazar
la carencia de argumentos politico-juridicos 0 —para permanecer
en el Derecho Penal— de remplazar los bienes juridicos por una
pretensién moral de valor absoluto elaborada por la politica ofi-
cial, que reduzca el problema de la droga a la lucha de un «Estado
bueno, pero débil» contra una «mafia de la droga mala, pero
fuerte».

¢) Consumo: criminalizacién versus descriminalizacion

Ya en el ambito juridico-positivo los tipos correspondientes
presentan diferencias considerables: mientras el articulo 51 ENE
trata como contravenciones el «llevar consigo» y «conservar» la
«dosis personal» para el «propio uso o consumo», excluyendo so-
lamente la prisién o la multa cuando el consumidor se encuentra
en «un estado de drogadiccién» (art. 51c), el articulo 299 del CP
descriminaliza la posesién de la «dosis personal para el propio e
inmediato consumo» y el articulo 49 de la Ley 1008 ordena el tra-
tamiento de los consumidores dependientes. A primera vista, la re-
gulacion peruana aparece como la mas liberal y, politico-criminal-
mente, como la mas adelantada sobre todo porque diferencia las
diversas acciones de posesién, haciendo punible solamente la po-
sesién con fines de trafico (art. 296 CP) (42).

En la esfera del tipo se dan problemas de delimitacién entre el
consumidor y el traficante, pues las acciones o determinadas ca-

(42) Esta tendencia relativamente positiva de la normatividad peruana fue con-
firmada por la ley 26320 del 11 de mayo de 1994; inter alia, define mejor el concep-
to de pequefia cantidad de droga (hasta 100 gr. de PBC, 25 gr. de cocaina, y 200 gr.
de maribuana y 20 gr. de derivados de marihuana) y permite algunos beneficios
procesales para pequefios traficantes, por ejemplo la posibilidad de una rebaja de la
pena de una sexta parte (art. 3). Sin embargo, la ya mencionada, posterior ley 26332
del 11 de junio (cf. 3.1.) muestra otra tendencia y da una vez més un ejemplo de la
politica criminal contradictoria del Estado Peruano cuando prohibe todos los bene-
ficios procesales para cultivadores de amapola y sus complices (art. 3).
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racteristicas tipicas son, en tal medida, idénticas o parecidas. El
tipo de «trafico» del articulo 33 ENE contiene, junto a doce accio-
nes mas, también el consumo, que implica el «llevar consigo» dro-
gas ilegales, tal como estd codificado en el articulo 51, lo cual
alude a una doble penalizacioén. La punibilidad depende de la can-
tidad de drogas llevada consigo (art. 33). Solamente el «llevar con-
sigo» la «dosis personal» fijada legalmente (art. 2j), es tratado pri-
vilegiadamente como contravencién; cantidades mayores hacen de
la conducta un hecho punible. Este criterio puramente objetivo
entra en conflicto con principios juridico-estatales, sobre todo con
el principio de culpabilidad, como se ve a continuacién. Con mo-
tivo de la interpretacién sistematica y teleolégica se produce una
diferencia, vinculada a la finalidad de las acciones, entre el ar-
ticulo 33 y el articulo 51 ENE. En el articulo 33 el «llevar consigo»
significa solamente un eslabén intermedio entre «transportar» y
«vender» al consumidor final, es decir, esta dirigido al comercio;
en el marco del articulo 51 el autor «lleva consigo la droga» con fi-
nes de consumo personal, es decir, «llevar consigo» (y «conser-
var») representan solamente actos preparatorios del consumo (43).
El articulo 296 del CP introduce aclaratoriamente la posesién
«con fines» de trafico, pero las relaciones de cantidad de los ar-
ticulos 296 al 299 del CP siguen sin ser aclaradas (44). El articu-
lo 299 CP limita la exencién de la pena al consumo «inmediato».
Ello no solamente significa un retroceso frente al articulo 296 CP
(no hay pena por la posesién para el consumo propio), sino que
también pone a los consumidores (jinnecesariamente!) en manos
del arbitrio policial y judicial. Destacados penalistas peruanos ha-
blan incluso de un «poder de negociacién del juez», lo cual favore-
ceria atiin mas la corrupcién, ya bastante notoria (45). Segtn el
art. 299 del CP, la intencién de consumir depende de la dosis per-
sonal, la cual debe ser determinada mediante los nuevos criterios
como «el peso, el grado de pureza y la aprehensién de la droga».
Sin embargo, cada poseedor de droga puede primero permanecer
detenido hasta 15 dias mientras se comprueba su calidad como tal
(art. 2, inc. 24 lit. f de la nueva Constitucién de 1993). El articu-
lo 49 de la Ley 1008 declara el término «trafico» (art. 48) como
utilizable, cuando se sobrepasa la dosis personal llevada consigo,
la cual corresponde a la cantidad de consumo necesitada durante
48 horas y —al no ser definida en ningin lugar— debe ser fijada
por dos médicos legistas. En la practica juridica, esto ha llevado
igualmente a un desvanecimiento de las fronteras entre el comer-

(43) VeLAsQuEz, 1989, pp. 61, 14, 143; Ramirez, 1988, p. 115; MarTiNgEz, 1988,
p. 133,

(44) Criticamente, también Prano, 1991, p. 26.

(45) PraDO, entrevista, Lima, 7-11-1991; Ucaz, entrevista, Lima, 6-11-1991,
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cio y el consumo v, como lo reconocen incluso fuentes oficiales, a
una necesaria aplicacién policial del tipo de tréfico.

La criminalizacién del consumo como contravencién en Colom-
bia debe rechazarse. Dogmdticamente representa, como ya se dijo
arriba, una violacién al principio del bien juridico (art. 4 CP) por-
que la autolesién que subyace en el consumo no lesiona, en todo
caso, el bien juridico de la salud publica proveniente del Derecho
positivo. Ciertamente, debe admitirse, la autolesién propia del con-
sumo de drogas no es comparable con la autolesién corporal o el
suicidio, pues el adicto ocasiona costos (de tratamiento) a la socie-
dad mientras el que se autolesiona y el suicida corren con los gas-
tos eventuales. Si bien, en tal medida, tendria que considerarse
aqui el interés en el mantenimiento del orden socio-econémico, su
carécter de bien juridico, sin embargo, parece dudoso. El bien juri-
dico de la salud personal de los consumidores vinculado con el
consumo implica, como ya se menciond, la minoria de edad y la
falta de autodeterminacién de éstos, y contraria el principio funda-
mental de todo Estado de Derecho de la libertad individual, basica-
mente ilimitada. Pelitico-criminalmente, la criminalizacién del con-
sumo implica una equiparacién del consumidor con el vendedor.
Esta tendencia es reforzada por el ENE al establecer como criterio
diferenciador entre el comercio (art. 33) v el consumo (art. 51),
mediante la dosis personal del articulo 2j, una simple responsabili-
dad objetiva. La finalidad del «llevar consigo», esto es, un elemento
subjetivo se contempla solamente en perjuicio del consumidor,
puesto que la cantidad fijada como «dosis personal» no vale como
tal, cuando «tenga como fin su distribucién o venta» (art. 2 j, pa-
rrafo 3). De esto resulta, de lege lata, que la finalidad de la inclusién
de elementos subjetivos como consecuencia del principio de culpa-
bilidad, que deben estar al servicio de la proteccién del autor y a
través de los cuales se alcanza la mayor medida de justicia mate-
rial, se convierte aqui en todo lo contrario. Esto lleva a resultados
injustos, tal como lo muestra la practica (46). .

Por todas estas razones, hay que felicitar a la Corte Constitu-
cional de Colombia que recientemente declaré inconstitucional la
criminalizacién del consumo de drogas ilegales (art. 51 ENE) y el
internamiento obligatorio de consumidores (art. 87 ENE) (47).

(46) Comp., p. €]., el caso citado por AmBOS, 1993, p. 291.

(47) Sentencia nim. C-221/94 del 5 de mayo de 1994. Por otro lado, la Corte
declaré constitucional el concepto de la dosis personal segiin articulo 2 inc. j ENE.
Contrario a eso, la Corte Constitucional de Alemania {(Bundesverfdssungsgericht)
—en su decisién del 9 de marzo 1994— declaré constitucional la ley alemana de
drogas (Betdubungsmittelgesetz) que incluye la criminalizacién de la posesion para
consumo (§ 29 I). Asi la Corte confirmé que en su opinién no existe «un derecho al
libre consumo» (Recht auf Rausch), contrario a las interpretaciones de la decisién
dadas por la prensa nacional e internacional (cf. AMBoS, 1995).
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En resumen, a pesar de la distinta regulacién positiva, se
puede verificar cémo en los tres paises existe una criminalizacion
(fdctica) del consumo —con diferencias solamente graduales—
que es inaceptable. Es de esperar el efecto practico de la nueva re-
gulacién del CP.

d) Expansion juridico-material y técnica legislativa

En los tres paises se comprueba una expansién juridico-mate-
rial, basada en las aludidas Convenciones internacionales, cuyas
caracterfsticas s6lo pueden mencionarse brevemente aqui (48):

- Adelantamiento de la intervencién penal por medio de la
configuracién de tipos como delitos de peligro abstracto,
criminalizacién de actos preparatorios y empleo de concep-
tos juridicos inciertos;

— Adopcién de figuras y tipos provenientes del Derecho Penal
general, especialmente de delitos especiales; v,

-— Creacién de nuevos delitos (ubicados en un estadio poste-
rior de otros, por los cuales ya estaban comprendidos).

Esta expansién debe imputarse en muchos casos a una defec-
tuosa técnica legislativa, dolosa o negligentemente empleada.

3.3. Derecho Procesal

El Derecho procesal se caracteriza por algunas particularida-
des que, sin embargo, sé6lo pueden ser mencionadas brevemente
en este lugar (49):

— Traslado de competencia de manera amplia a las Fuerzas de
Seguridad, en especial a la Policia, limitando las posibilida-
des de control del Poder Judicial;

— Acortamiento y aceleramiento del proceso, acompafiados de
una mayor valoracién de los resultados de la investigacién
policial;

— Introduccién de una jurisdiccion especial y de un proceso
secreto con jueces anénimos, testigos y empleados investi-
gadores (Colombia), asi como de técnicas especiales en el
sentido de la conocida legislacién del «testigo de la corona»
(cfr. paragrafo 31 de la ley antidroga alemana —Betdu-
bungsmittelgesetz—); vy,

— Ampliacién de la utilizacién de medidas coercitivas proce-

(48) Comp. AMBOS, 1993, pp. 293 v ss.
(49) Comp. detenidamente ibidem, pp. 301y ss.
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sales, especialmente de la detencién preventiva (acompa-
nada de una restriccién del habeas corpus) (50), decomiso y
extradicién (51).

En resumen, se trata de facilitar la persecucién y la condena de
autores de delitos de drogas, para lo cual se justifican las restric-
ciones al Estado de Derecho con argumentos de efectividad.

III. EFICACIA

1. PREVENCION Y SUSTITUCION (52)

La minima eficacia de las medidas de prevencion, de todos mo-
dos escasas, resulta del creciente consumo de la droga, especial-
mente de la pasta de coca (53). Los escasos resultados han llevado
a un cambio en la orientacién politica e inclusive a una concep-
cién politica integral, cuyo éxito no estd todavia a la vista.

La politica de sustitucion, medida por su finalidad de sustitu-
cién a largo plazo y destruccién de la coca cultivada para la pro-
duccién de cocaina, no ha arrojado ningin resultado verdadero. Si
se comparan las dreas reemplazadas o destruidas con las areas de
cultivo netas (dreas totales, descontando las dreas destruidas) en-
tre 1987 y 1993 (cifras del Dept. del Estado de EE.UU.), resulta lo
siguiente:

Cuapro 2
Areas netas de cultivo de coca al 31-12/Destruccion (en Ha.)

Adio Colowmbia Perui Bolivia

1987 22.500/460 108.800/355 40.360/1.040
1988 34.000/230 110.400/5.130 48.925/1.475
1989 42.400/640 120.400/1.285 52.900/2.500
1990 40.100/900 121.300/0 50.300/8.100
1991 38.400/2.500 121.300/— 48.600/7.000
1992 37.100/959 129.100/0 45.500/5.149
1993 39.700/793 108.800/0 47.200/2.400

(50) Véase AMmBos, 1993a.

(51) Sin embargo, en el ambito de la extradicién afios 90, mdas bien regulacio-
nes restrictivas de prohibicién general (Colombia) o una suspension (Bolivia). Mas
detalles, AMBOS, 1991; el mismo, 1993, pp.195 vy ss., 252 y s, 321 y s.

(52) Extensamente, AMBOS, 1993, pp. 346 y ss. (en capitulo V).

(53) Sobre el consumo en particular, ibidem, 1993, pp. 32 vy ss., 14 y ss., 101
y ss. (en capitulo II).
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En suma, y descuidando las diferencias y particularidades de
los paises, la magnitud de las destrucciones, relativa a las areas to-
tales de cultivo en los tres paises es insignificante. En 1990 se des-
truyeron 9.000 Ha. de un total de 220.700 Ha., es decir, aproxima-
damente un 4 % de las areas de cultivo totales; en 1992 solamente
2,5 9% (5.287 ha de un total de 211.700). Pero, de una destruccién
efectiva recién podria hablarse, si se eliminara tanta coca que las
areas existentes de cultivo no pudieran cubrir la demanda de coca
para la produccién de cocaina, ya que recién entonces se habria
«bloqueado» la elaboracién en la fuente. Con un 2 a 4 % de des-
truccién no puede partirse, con la mayor probabilidad, de que se
dé alguna vez este caso (54).

Esta negativa valoracién global no debe, sin embargo, ignorar
el hecho de que todos los proyectos de sustitucién de la ONU pre-
sentan ciertos éxitos, y por lo menos se han manifestado «limi-
tando los dafios» (55).

2. CONTROL Y REPRESION (56)

El juicio sobre la eficacia en este ambito esta vinculado con
enormes dificultades. Esto se relaciona, sobre todo, con el hecho
de que ya las complejas relaciones de causa-efecto dificultan con-
siderablemente la elaboracién de modelos causales teéricamente
seguros. A ello se debe agregar la dificultad en la obtencién de ma-
terial empirico el cual debe ser, ademads, utilizado cuidadosa-
mente. Por dltimo, tampoco la parte oficial suministra criterios de
valoracién. Con ello, se trata de hacer inmune a la politica oficial
de prohibicién contra cualquier control externo de efectividad,
puesto que los resultados negativos privarian a la politica oficial
de sus fundamentos de legitimacién, especialmente para las res-
tricciones juridico-estatales. Asi y todo, estas dificultades no pue-
den significar la renuncia a alguna valoracién.

El material empirico existente permite un analisis de eficacia
en sentido cuantitativo y cualitativo. En este ultimo caso, se trata
de cuestionar criticamente las actividades de control de drogas, in-
dudablemente apreciables desde el punto de vista cuantitativo,
mediante criterios cualitativos.

(54) Por eso, incluso las oficinas estatales son escépticas y hablan solamente
de un «éxito lento» (GIRALDO, ex-Jefa de la Oficina de Planificacién de la «Direccién
Nacional de Drogas», entrevista, Bogota, 11-9-1991) o inclusive, como lo hace la
Policia peruana en un documento secreto, de un «fracaso en la politica de sustitu-
cién» (PHP-DINTID, 1989, p. 3).

(55) Sobre los «perfiles» de los proyectos, infra IV 1.

(56) Detalladamente, AMBOS, 1993, p. 359 v ss5; 1994, p. 112 y ss.
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2.1.  Andlisis cuantitativo

En los cuadros 3 a 5, que siguen a continuacion, se puede —se-
gun cifras oficiales (policiales)— apreciar el desarrollo, con res-
pecto a las detenciones de autores de delitos de drogas, destruc-
cién de laboratorios y decomiso de drogas.

CuaDRrO 3
Detenciones
Afios Colombia Pery (57) Bolivia
1986 3.699 2.908 981
1987 4.732 4,252 1.158
1988 4.929 2.362 887
1989 5.217 1.231 906
1990 6.253 1.511 900
1991 6.433 1.425 1.020
1992 2.156 3.523 1.173
1993 2.554 4,195 1.323

La disminucién en Colombia entre 1992 y 1993 corresponde a
una pérdida en la intensidad de la «guerra a las drogas» por la
persecucion casi exclusiva de Pablo Escobar. Por otro lado, las ci-
fras en el Peru vy Bolivia coinciden con la paralizacién momenta-
nea del control policial de drogas en los lugares de cultivo del Alto
Huallaga (Perti) y Chapare (Bolivia), debida a confrontaciones mi-

litares o a la resistencia campesina organizada.

Cuabpro 4

Destruccion de laboratorios (58)

Avic Colombia Perii Bolivia
1986 572 11 19
1987 1.359 16 1.072
1988 655 11 1.431
1989 389 4 2.520
1990 268 3 1.533
1991 23 9 3.907
1992 223 44 2.966
1993 401 24 2.651

(57) 1991: hasta set., 1992: hasta octubre, 1993: total.

(58) Perii: 1991 y 1993 hasta set., 1992 hasta oct.; Bolivia: f4bricas y pozas.
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El retroceso en la destruccién de laboratorios en Colombia, al
mismo tiempo que el aumento en Bolivia hasta 1991, confirma
que se ha producido un traslado del procesamiento de coca a
pasta y —en menor cantidad— también a clorhidrato de cocaina,
hacia Bolivia. Las cifras peruanas mas bajas indican otra vez, por
el contrario, que las actividades policiales de control, especial-
mente en la zona principal de cultivo del Huallaga, mas o menos,
se ven paralizadas por momentos, debido a las confrontaciones
militares entre la guerrilla y el Ejército.

Con respecto a las detenciones y a los laboratorios, debe consi-
derarse que una gran parte de ellas se lleva a cabo por las Fuerzas
Armadas, situadas «mas cerca de los hechos», sin que se comuni-
que de esto a la Policia (59).

CUADRO 5
Decomiso de cocaina (crudaj y derivados (en kg.) (60)
A#io Colombia Perii Bolivia
{Cocaina/basuco/base} | (cocaina/pasta bdsica) («droga»)
1986 3.039/481/4.070 11.8/2.028 6.587
1987 8.326/279/6.712 27.3/4.022 14.699
1988 12.047/200/2.554 73.3/8.145 20.311
1989 24.668/347/9.601 73/2.637 18.626
1990 16.000/459/3 429 492/4 738 16.844
1991 59.263/1.228/9.014 598/4.926 9.480
1992 30.878/526/6.019 231,2/8.368 10.130
1993 21.757/710/9.733 729,6/8.611 9.514

Puesto que en la busqueda de laboratorios generalmente cae en
manos de las Fuerzas de Seguridad, también cocaina y sus deriva-
dos, no es de extrafiar que el Cuadro 5 coincida en la tendencia
con el Cuadro 4.

Las estadisticas de decomiso se ven frecuentemente falseadas
hacia arriba o hacia abajo, mediante decomisos desproporciona-
damente grandes y pequefios. Por ejemplo, en Colombia, con la
entrega voluntaria de un laboratorio en febrero de 1990, se deco-
misaron varios cientos de toneladas de cocafna. En Bolivia, la mi-
tad de la cocaina decomisada en 1988/89 provino de una redada
en el departamento de Beni en abril de 1987 (61).

(59) Segtn Garcia, 1991, pp. 23 y ss. (en base de la Presidencia), las Fuerzas
Armadas decomisaron y destruyeron en Colombia, entre 1984 y 1989, 4.041 labora-
torios.

(60) Perzt: 1991 hasta 26 de oct., 1992/93 total; Bolivia: sin droga incinerada,
1992 alrededor de 10,37 t.

(61) US-House oF REPRESENTATIVES, 1990, p. 53.
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Ademas, los «peces gordos» apenas entran en contacto con la
droga decomisada y, por eso, raras veces son capturados en las
operaciones de decomiso.

2.2. Andlisis cualitativo

Tres criterios de prueba entran aqui en consideracién. En pri-
mer lugar, se puede preguntar si la criminalidad de drogas ha dis-
minuido o, en todo caso, se ha detenido. Entonces destaca la cues-
tién de la «sustancia» juridica y real de las detenciones policiales,
es decir, si no han sido detenidos demasiados inocentes. Y, final-
mente, debe preguntarse en relaciéon con esto si se puede recono-
cer el estatus social de los afectados por la represién policial vy, si
esto es asi, qué funciones tienen éstos en la organizacién del tra-
fico de cocaina. ’

a) Desarrollo de la criminalidad de drogas

Con el material empirico existente s6lo puede prepararse una
estadistica valiosa para Colombia. El Cuadro 6 muestra el desarro-
llo general de la criminalidad basado en las cifras globales de los
delitos cometidos entre 1986 y 1991, y el desarrollo en el ambito
de la «seguridad publica» (delitos contra la «seguridad publica»).
Para ello se utilizan, comparativamente, dos fuentes que presentan
notorias diferencias.

CuADRO 6

Total de delitos contra la seguridad piiblica y de trdfico de drogas
en Colombia, segiin la Policia Nacional (PN)
y el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)

Adio Total-delitos Seguridad Nac. Droga
(PN/DANE) (PN/DANE) (PN/DANE)
1986 204.678/413.457 9.302/6.790 8.340/5.446
1987 215.076/341.538 12.221/10.297 11.090/7.617
1988 212.144/257.430 11.881/12.753 10.081/8.327
1989 208.212/248.164 12.057/15.682 9.552/10.029
1990 206.192/240.937 11.992/16.128 9.235/10.781
1991 (62) 215.965/54.218 13.559/3.204 10.701/2.183

El fuerte retroceso de las cifras totales de delitos a partir de
1988, segin los datos del DANE, puede ser explicado por el hecho
de que a mediados de 1987 entré en vigencia un nuevo Cédigo

(62) DANE-cifras solo para el primer trimestre.
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Procesal Penal (Decreto 050; entretanto otras veces modificado),
segun el cual la etapa investigativa sélo podia iniciarse en caso de
la presencia de sospechosos, ya no como el Cédigo anterior para
el cual bastaba la simple existencia de un hecho delictivo. A través
de esto, las providencias judiciales para la apertura de procesos in-
vestigatorios disminuyeron fuertemente y, con ello, también las ci-
fras del DANE, pero sin que esto haya significado una disminu-
cién real de la criminalidad; mas bien, la cifra oscura entre los
delitos cometidos y los registrados ha aumentado. Esto es corro-
borado también por los datos de la PN, segtin los cuales el namero
de delitos entre 1986 y 1991 ha permanecido mas o menos cons-
tante.

En los ambitos delictivos aqui relevantes, de la «seguridad pti-
blica» y en el sub-grupo de los «delitos de drogas», las cifras del
DANE hasta 1990 muestran un marcado aumento. También las ci-
fras de la PN tienen una tendencia de aumento, aunque inestable,
especialmente en 1991.

Por ello, apenas puede hablarse seriamente de una efectividad
de los controles policiales de droga, que inhiban la criminalidad.
En todo caso, se puede defender la tesis (no comprobable) de que
la criminalidad de drogas, sin el control policial, se hubiera incre-
mentado todavia mas.

En el Perii han disminuido tanto los delitos de drogas, registra-
dos por la Policfa, entre 1986 y 1990 (de 1.922 a 692), como la
participacién porcentual de las denuncias policiales por delito de
drogas, calculada en funcién de la totalidad de denuncias. Conse-
cuentemente ha disminuido, aparentemente, en el mismo espacio
de tiempo el nimero de intervenciones policiales (de 2.570 a
1.472) (63). Esto podria dar pie a la suposicién, de que el control
policial de drogas proporciona una contribucion efectiva para la
contencién, o por lo menos limitacién de la criminalidad de dro-
gas. Frente a la ausencia de fiabilidad en las estadisticas policiales
peruanas, esta tesis apenas es sostenible. M4s bien, tiene que par-
tirse de que el registro policial de los delitos de drogas es muy se-
lectivo, por no decir que se da arbitrariamente y que, por ello, pro-
duce una elevada cifra oscura. Esto también lo corroboran las
encuestas del Ministerio Publico, segtun las cuales los delitos de
drogas en la provincia de Lima ocupan el segundo lugar entre las
causas de prisién; es decir, son detenidas a muchas mas personas
por delitos de drogas que la cantidad de denuncias presentadas.
De ello se deriva que el numero de delitos registrados refleja, sola-
mente de manera muy inexacta, la verdadera magnitud de las acti-
vidades de drogas.

(63) Todas las cifras mencionadas provienen del Instituto Nacional de Estadis-
tica peruano, con sede en Lima; detalladamente, AMBOS, 1993, pp. 369 y ss.
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b) La «sustancia» de las detenciones policiales

Investigando el destino corrido por los detenidos se com-
prueba, con base en el material empirico existente, en relacién
con Colombia, que la sospecha fundamentadora de la detencién en
mucho menos del 10 % de los casos resulta suficiente para que el
proceso pueda llegar a una sentencia. Ademas, las detenciones
pierden «sustancia» cuando se considera que no todos los juicios
terminan con una condena (aprox. 77 %). En el caso del Perii no
existen cifras similares. En Bolivia, entre 1986 y 1993, por delito
de drogas solamente se condujo al Ministerio Pablico (quien hace
un juicio juridico provisional) a 2.850 (38,7 %) del total de los
7.367 detenidos (64). De ellos, una gran parte (entre 1988 a 1993
en promedio aprox. 30 % a 40 %) fue puesta en libertad por la
misma Policia. Esto significa que en sélo aproximadamente 30 %
de los casos se abre un proceso.

De las cifras expuestas resulta, en total, una considerable dis-
crepancia entre el nimero de detenidos y el de procesos penales y
condenas, lo cual deberia atribuirse, por un lado, a que un gran
namero de las detenciones policiales carece de la «sustancia» juri-
dica necesaria, y, por otro lado, a que la Justicia archiva muchos
procesos debido a sus recargadas labores.

¢) Los afectados

En el caso de Colombia, €l siguiente cuadro muestra el nivel
educativo de los detenidos entre 1986 y 1990:

Cuapro 7
Nivel de educacion de los detenidos en Colombia

Avio Analfabetos Primaria Secundaria | Superior
1986 2,2 % 54,4 % 41,7 % 1,7 %
1987 42 % 54,3 % 39,0 % 26 %
1988 4,8 % 59,1 % 349% 12 %
1989 38% 60,5 % 34,7 % 1,0 %
1990 4,7 % 58,3 % 35,8 % 1,2 %

Dentro de los inculpados hay, igualmente, mas personas con
educacién primaria (70,6 %) que con secundaria (19,3 %), analfa-
betos (7,7 %) y de educacién superior (2,3 %) (65). Segin una in-
vestigacién del Ministerio de Justicia, el 59,6 % de la poblacién

(64) Cifras de la Subsecretaria de Defensa Social, la Paz;, mas detalladamente,
AMBOs, 1993, p. 318.
(65) DANE, 1989, p. 4 y grafico 8.
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carcelaria no ha terminado la educacién primaria, y el 60,5 % no
tiene ningun oficio (66).

Parecidas relaciones numéricas arroja la investigacién de la po-
blacién carcelaria peruana para el afio 1990. Del total de 16.719
reclusos, 870 (5,2 %) no tienen ninguna formacién, o no dieron a
conocer tener alguna, 6.660 (39,8 %) visitaron la escuela primaria,
7.548 (45,1 %) fueron a la escuela secundaria, y 1.641 (9,8 %) tu-
vieron una educacién superior (67).

Si bien no existen estadisticas en el ambito de los delitos de
drogas, sin embargo se puede comprobar, con base en visitas a las
carceles y conversaciones oficiales e inoficiales, que también aqui
la mayor parte de los reclusos proviene de estratos sociales infe-
riores (68). Esto permite suponer que la represién penal y policial
en el drea de las drogas trae consigo una discriminacién de las ca-
pas inferiores. Un penalista de Medellin critica, en este sentido,
que «aqui se castiga a la pobreza» (69).

El estatus social de los afectados corresponde a su funcion en
la organizacién en el trdfico de la droga. Una gran parte trabaja
como pequefios transportistas, los llamados «burros» o «mulas», o
como pequerios vendedores en las calles. Estas actividades tienen
en comun el hecho de que son sustituibles arbitrariamente por el
ejército de desocupados y subempleados de Latinoamérica, y que
su persecucién penal deja incélumes las estructuras de organiza-
cién del tratico de drogas. Una represion dirigida mayoritaria-
mente contra este grupo de personas, como predomina en los tres
paises, es por ello inadecuada para una lucha efectiva contra el
trafico de drogas.

3. CONCLUSION

La influencia total del control y la represién policiales de drogas
en el proceso de elaboracién de la coca a cocaina y en la organiza-
cion del trafico regional de la cocaina es tan escasa como la de la
destruccidn de la coca en el desarrollo de las areas totales de cul-
tivo, donde, sin embargo, hay que destacar algunos éxitos relativos.

En el «control y la represion», el funcionario aleman de enlace
de la Oficina Federal contra la Criminalidad (Bundeskriminalamt)
en Lima declara para el caso del Pert (quizas el mas grave):

(66) Cita del Ministerio de Justicia-Direccion General de Prisiones, 1991, p. 11.

(67) Calculos propios en base al Instiruto Nacional Penitenciario, Oficina de
Estadistica, cuadro nim. 3 («Poblacién penal nacional por nivel de instruccién y
sexo»), folleto, Lima, 1991.

(68) Comp. los datos obtenidos en base a las visitas a los centros penitencia-
rios, AMBOS, 1993, pp. 380 v ss., 332 y ss. en general.

(69) LonpoRo, entrevista del 15-9-1990 {durante una visita carcelaria).
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«La carencia de formacion, de equipamiento, y la frustra-
cién en los funcionarios policiales hace que la eficiencia en la
lucha contra ¢l trafico de drogas se reduzca al minimo» (70).

Los escasos «éxitos» policiales en parte basados en casualida-
des o concesiones calculadas de las organizaciones de drogas, son
solamente victorias pirricas frente al trasfondo del permanente
flujo de cocaina a los EE.UU., por un lado; por el otro, al trdfico en
expansién en Europa (71), el cual puede recurrir a las aparente-
mente inagotables reservas de coca-cocafna en los paises de cul-
tivo y elaboracién de Sudamérica, asi como también a la produc-
cién de amapola y heroina de Colombia.

Hay numerosas explicaciones para la ausencia de efectividad de
la politica de control de drogas expuesta, que solamente pueden
ser mencionadas en este lugar (72): fracaso del maximo efecto in-
timidante penal en una realidad socio-econémica impregnada de
una lucha diaria por sobrevivir; déficit de legitimacién estatal y
ausencia de un monopolio de la violencia; influencias extrajuridi-
cas, especialmente la violencia no estatal y la corrupcién; proble-
mas organizativos y operativos; politica ambivalente de los paises
de consumo occidentales, especialmente con respecto a las conse-
cuencias econémicas de la politica de interdiccién.

IV. ALTERNATIVAS

1. DESARROLLO ALTERNATIVO

Pese a la reducida efectividad «global» descrita de la politica de
sustitucién actual, no debe pasarse por alto que un proyecto de
sustitucién, inteligentemente proyectado y ejecutado con la nece-
saria sensibilidad social puede conseguir, mas alld de una simple
reduccion de la coca, el objetivo de un desarrollo social, econé-
mico y politico de las zonas aisladas y empobrecidas y ganar, a
través de ello, la confianza y el apoyo de la poblacién. La consecu-
cién de posibilidades de ingresos alternativos y la disminuci6n si-

(70) Bieseke, 1991, p. 6. Comp. también el GAQ, 1991b, p. 3: «US counternar-
cotics programs in Perti have not been effective». Mientras tanto el funcionario ci-
tado salié del Peri por la ineficacia criticada y no fue reemplazado.

(71) Comp. GAQO, 1991a, p. 6, 24f (aqui: 24): «The estimated volume of co-
caine entering the United States did not decrease in 1989 or 1990...». También
DAS, 1991, p. 2, segin el cual el flujo de drogas no ha disminuido. También el
INCSR 1992: «... cocaine continued to reach the US in multi-ton quantities during
the first half of 1992» (segin NAD 30/octubre 1992/2f). Ademas la BKA, 1992,
p- 59, segiin la cual «el nuevo incremento de las cantidades decomisadas en
Europa» demuestra «la enorme presién abastecedora».

(72) Comp. AMBOS, 1993, pp. 394 y ss.; 1994, p. 129 y ss.
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multanea de la dependencia de la economia de la coca por los
campesinos debe ser el objetivo concreto a seguir. Esto presupone
una estrategia integral de desarrollo que contenga los siguientes ele-
mentos:

— Mejoramiento de la infraestructura (caminos de transporte,
suministro de agua, electricidad, casas) mediante apoyo fi-
nanciero y técnico, con el fin de lograr una realizacién inde-
pendiente de los trabajos necesarios por parte de la pobla-
cién afectada.

— Aumento y mejora de la calidad de la produccion legal, me-
diante una mejor técnica (como p. ej. una ordenacién para-
lela en vez de una desordenada de los cultivos) e interme-
diacién de créditos favorables.

— Comercializacién de la produccién a través de cooperativas
locales de productores, que vendan (pago en efectivo) y de-
positen los productos y eventualmente los reelaboren y ven-
dan a compradores (nacionales). Es necesario el apoyo en
sentido financiero (capital para cooperativas y transporte;
créditos), técnico (desarrollo agro-industrial) y sociolégico
(autoorganizacién de la poblacién).

— Aclaracidén sobre las consecuencias de la elaboracién de la
coca y cocaina, asi como del consumo de la pasta de coca
(basuco) para la salud y el ambiente, con el objeto de lograr
una modificacién de conciencias hacia una conciencia del
injusto.

— Programas sociales, en especial en el campo de la salud y
educacién, organizacién de tiendas de viveres administra-
das independientemente (tiendas comunales) para el asegu-
ramiento del abastecimiento de comestibles a precio de pro-
pio costo.

— Participacién amplia de la poblacién afectada en el planea-
miento y ejecucién de los elementos mencionados.

El problema principal de tal estrategia consiste en la compen-
sacion de las ventajas de la comercializacién de la coca, especial-
mente del nivel de liquidez garantizado por el pago en efectivo de
los intermediarios, y de la seguridad financiera y social del pro-
ductor campesino que resulta de ello. Estas ventajas s6lo pueden
ser compensadas mediante la compra inmediata y el pago en efec-
tivo de los productos alternativos legales, p. ej. a través de las
cooperativas de produccién mencionadas y, mediante ayudas a la
comercializacién (transporte, depdésito, créditos). Esto, a su vez,
presupone que el precio de los productos alternativos por lo me-
nos corresponda al de la coca, es decir, los productos alternativos
deben ser capaces de competir con la coca. Adicionalmente, en
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caso de un alza del precio oscilante de la coca debe existir la dis-
ponibilidad, por parte de los paises industrializados, de pagar ma-
yores precios por los productos alternativos, cuyos precios estan
controlados por ellos, especialmente el café. Bajo determinadas
circunstancias, en tal caso, deberan ser subvencionados con ayuda
occidental también ciertos productos destinados tnicamente al
consumo nacional, tales como yuca, platanos, frijoles, arroz. Las
conversaciones con cocaleros, que estdan dispuestos a sustituir la
coca y que, incluso, ya la han reducido casi a manera de presta-
cién adelantada, evidencian que la magnitud de la diferencia de
precios entre la coca y los productos alternativos —en el caso en
que éstos se hayan siquiera cultivado y comercializado— es el cri-
terio decisivo para o contra la sustitucién. Al no darse alternativas
de sobrevivencia, el campesino se ve a menudo obligado a volver
al cultivo de la coca.

2. DESCRIMINALIZACION (73)

El debate sobre la descriminalizacién sufre, no pocas veces, de
una falta de claridad terminolégica y, ademas, no define si se re-
fiere a la produccién, el consumo o el trafico de drogas.

Por lo tanto, debemos clarificar algunos términos usados. La
descriminalizacion se refiere a la conducta humana penalizada, es
decir, despenaliza esa conducta. Se puede distinguir entre las si-
guientes formas:

— la descriminalizacién transformatoria (se reemplaza el con-
trol penal por otras formas de control social);

— la descriminalizacién parcial (correspondiente a una cierta
cantidad de una cierta droga, también la renuncia a la per-
secucién penal o a la condena en el caso de posesion de
cantidades minimas, § 29 V ley antidroga alemana - «Bet4du-
bungsmittelgesetz»);

— descriminalizacién real (la conducta queda despenalizada
sin reemplazo) y la descriminalizacién socioldgica (se eli-
mina la situacién que provoca o causa las conductas crimi-
nales).

El término de legalizacién se refiere a la sustancia (droga) y sig-
nifica el expendio legal de la misma. Se distingue la legalizacién
controlada, que establece un monopolio estatal de drogas y con-
tiene ciertos criterios de diferenciacién (peligrosidad de la droga,
edad del consumidor, etc.) de la legalizacién fotal.

(73) Comp. AMBOS, 1993, pp. 420 y ss.; 1994, pp. 146 y ss.

659



Finalmente, existe el término de acceso legal que corresponde a
la situacién en la cual un cierto grupo de personas obtiene la
droga legalmente, pero para el resto de la poblacién se mantiene
la prohibicién.

Consideramos necesario la redefinicién y precisién de una
nueva politica de drogas en el sentido de una dicotomia: por un
lado, una descriminalizacién de las conductas correspondientes a
la produccién, posesién, consumo y ependio pequefio, por otro
lado, una lucha mas eficaz contra el trafico organizado o la lla-
mada criminalidad organizada. Una nueva politica debe partir del
hecho criminolégico de que la eficacia del control social a través
del derecho penal es, no solamente en el campo de drogas, muy li-
mitado y que la sola represién penal trae mas consecuencias nega-
tivas que positivas.

a} Produccion: Promocion de la coca tradicional

Una nueva politica de drogas tiene que superar definitivamente
la equiparacién entre coca y cocaina, insostenible cientificamente,
consagrando legalmente la proteccién del cultivo tradicional de
coca y los ritos culturales de la poblacién indigena. La tradicién
de la coca en la region y la importancia todavia fundamental de la
coca para la poblacién indigena, exigen una regulacién legal sepa-
rada que desvincule notoriamente a la coca de los estupefacientes
y descarte toda posibilidad de criminalizacién como, por ejemplo,
mediante la remisién a tipos penales.

Tal descriminalizacién tendria, ademas, ventajas practicas. La
poblacién campesina podria ser mas facilmente motivada a apoyar
el programa estatal de sustitucién. La participacién campesina en
el proceso del «desarrollo alternativo», reconocida ahora por todas
las partes como necesaria, seria alcanzable de manera mas facil.

La descriminalizacién asi conseguida, constituye el punto de
partida para el préximo paso el cual tiene por objetivo, a largo
plazo, el debilitamiento de la coca ilegal en favor de la coca legal y
tradicional. Esto exige un aumento gradual de la participacién de
la coca tradicional en las dreas totales de cultivo, a través de una
comercializacién estatal reforzada y, especialmente, de unas ma-
yores posibilidades de exportacién. Los paises productores, frente
a representaciones de intereses mas fuertes, deberian tener a la
vista la fundacién de una «Organizacién de Paises Exportadores
de Coca», similar a la OPEP. Los paises industrializados deberian
abrir sus mercados a los productos de la coca (74), e introducir

(74) Especialmente el té de coca, pero también miel, pasta de dientes, medica-
mentos (como la Cocabetes, un antidiabético), chicle, vino, sirup de coca, todos los
cuales se producen en el Pert y Bolivia.
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una modificacién en sus legislaciones de drogas, todavia en parte
demasiado restrictivas (75). Dicho en pocas palabras, se trata de la
comercializacién internacional de la coca como un producto le-
gal de la talla del café, té, cacao, etc. Esto tendria las siguientes
ventajas:

— Incremento de la participacién de la coca legal en la pro-
duccioén total y, con ello, la reintegracién de gran parte de la
poblacién campesina en la economia legal.

— Reforzamiento de la autoridad estatal en las zonas cocale-
ras y, consecuentemente, el debilitamiento del trafico de la
droga y de la subversién.

— Reforzamiento de la parte legal de las economias nacionales
afectadas y una menor dependencia de la economia ilegal
de la coca.

La inseguridad de esta concepcién consiste en que una produc-
cién legal reforzada no tiene, necesariamente, que repercutir en
contra de la produccién ilegal. Mas bien, es imaginable que la pro-
duccioén ilegal permanezca constante y que la produccién total (de
caracter legal e ilegal) se incremente. Como se sabe, no hay fronte-
ras a la expansioén del cultivo de la coca mediante traslados; este
desarrollo depende decisivamente de la demanda de cocaina en
los paises consumidores.

Desde la perspectiva campesina debe considerarse que la situa-
cién actual de un mercado predominantemente ilegal garantiza
elevados precios de la coca y representa un instrumento de presién
frente a los esfuerzos nacionales e internacionales de sustitucién.
Si se redujera la coca ilegal o se le hiciera desaparecer completa-
mente, y el Estado asumiera la comercializacién legal restante, el
campesino de la coca que actualmente la produce de manera pri-
vada y capitalista, perderia, segin los temores de los campesinos
de la coca y sus organizaciones, su poder de negociacién y depen-
deria tinicamente del monopolio estatal de comercializacién, como
en el caso de los productos legales. Las experiencias con una co-
mercializacién estatal en el Peri y en Bolivia muestran que estos
temores no deben descartarse: los precios estatales en La Conven-
cién (Cusco, Perti) o en las Yungas (La Paz, Bolivia) y en Chapare
(Cochabamba, Bolivia) son considerablemente menores que los del
trafico de drogas y, solamente debido a esta competencia, estan
por sobre los de la mayoria de los productos legales (76).

(75) Segtn el § 29 (1) niim. 1 y 3 concordado con el § 1 (1) con anexo II de la
Betidubungsmittelgesetz alemana (ley antidroga), p. €j. la importacién y posesién de
hojas de coca todavia esta prohibida, ya que se le considera estupefaciente.

(76) En octubre de 1991 se pagaron en el Cauca (Colombia) 4.000 pesos (6,5
US $, calculados segtin un cambio de un US $ por 600 pesos) por una arroba
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Semejante politica de drogas, sea prohibicionista o antiprohibi-
cionista, tiene por objetivo reducir la demanda ilegal de coca y co-
caina y conduce con ello, 16gicamente segiin una economia de
mercado, a un descenso del precio de la coca v a una pérdida de
atractivo del cultivo de la coca frente a otros productos. La de-
manda de coca y cocaina puede, por lo demas, ser reducida tam-
bién en cualquier momento mediante una modificacién en el
gusto de los consumidores, y/o el reemplazo de la cocaina por dro-
gas sintéticas. Esto significa que, de ninguna manera los cocaleros
deben confiar en que la situacién actual de un precio artificial de
la coca elevado se va a mantener siempre igual; su politica, como
la de las organizaciones nacionales e internacionales, debe mas
bien dirigirse a reducir la dependencia de la coca para defenderse
de los mencionados cambios en el mercado. La creacién de una
economia alternativa a la coca, caracterizada también con el con-
cepto de sustitucién econémica o Coca por desarrollo (que contie-
nen en esencia lo mismo), resulta por eso indispensable.

b) Posesidén, consumo y pequerio trdfico: descriminalizacion
y legalizacion controlada

Un andlisis objetivo resulta en el reconocimiento de que los ar-
gumentos en favor de una legalizacién controlada prevalecen so-
bre los argumentos en contra.

Los argumentos en favor son los siguientes:

— El argumento liberal, segiin lo cual los bienes juridicos su-
puestamente tutelados no dan una suficiente legitimacién
para la represién penal del consumidor de drogas ilegales.
Dada la no-punibilidad de la autolesién, consecuencia de la
garantia de la libertad individual, la criminalizacién de la
posesién y adquisicién para el autoconsumo es una contra-
diccion.

— El argumento politico-criminal, segtn lo cual la criminaliza-
ci6én del consumo genera los altos precios que llevan al con-

(12 kg.) de coca; 8.000 por el principal producto sustitutorio, el café, 5.000 por el
cacao, 22 pesos por un kg. de yuca, 110 pesos por 1 gr. de basuco. En el Alto Hua-
llaga peruano, si bien se pagd todavia 1 US § por kg. (240 por la pasta), por el ca-
cao se pagaba solamente 0,6/kg. En La Convencion la organizacién estatal ENACO
paga alrededor de 12 US $ por arroba (12 kg.) de coca, los traficantes de droga pa-
gan el doble; por una arroba de café el campesino recibe unos 10 US §, por el ca-
cao 9, por el achiote 4. En el Chapare boliviano, el precio (ilegal) en 1991 oscilaba
entre 12 y 50 US § por 50 kg.; en las Yungas comprendia en noviembre de 1991 al-
rededor de 10 US $/50 kg., por el contrario se pagaba por ¢l principal producto sus-
titutorio, el café, alrededor de 60 US $/50 kg., por el platano 1,5/20 kg. Debe te-
nerse en cuenta que la coca se cosecha y se vende cuairo veces al afio.
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sumidor a cometer actos criminales para financiar su con-
sumo (la lamada «criminalidad vinculada o asociada») (77).
En los paises productores, ademas, la politica de represién
genera formas especiales de violencia como el narcoterro-
rismo o la nueva violencia de la narcoguerrilla.

— El argumento econdmiico, segin lo cual la prohibicién, por
un lado, representa un costo importante para los presupues-
tos nacionales y, por otro lado, tiene como consecuencia
una inflacién de los precios. Los decomisos reducen la
oferta sin cambiar la demanda, la represién generalizada
provoca el llamado «crime tariff» (Packer), es decir los cos-
tos de riesgo para los que participen en el negocio, lo que fi-
nalmente paga el consumidor.

— El argumento social, segin lo cual deben tratar los consu-
midores no mds como autores sino como victimas cuya
reintegracién social es la tinica manera de evitar su margi-
nalizacién social. Un control estatal de la calidad de las dro-
gas, ademds, evitarfa los dafios a la salud hoy existentes.

— El argumento cultural, segin lo cual se trata de lograr —a
largo plazo— un manejo racional y adecuado con las drogas
no tradicionales.

El argumento central en contra de una legalizacién es el posi-
ble incremento del consumo de drogas todavia ilegales.

Si bien es cierto que este peligro existe, requiere algunas acla-
ratorias. En primer lugar, es dudoso sacar esta conclusién de las
elevadas tasas de consumo de alcohol y nicotina, porque el con-
texto sociocultural e histérico de estas drogas no es comparable.
En segundo lugar, no existen experiencias que nos den certeza de
lo qué pasara en el momento de la legalizacién con el consumo de
las drogas ilegales. Las experiencias norteamericanas y europeas
se refieren a las llamadas drogas suaves del Cannabis (hachis y
marihuana). Finalmente, el peligro a la salud por la cocaina es
muy discutido. Los llamados «muertos por droga», que en los pai-
ses consumidores son siempre citados para justificar la prohibi-
cién, no mueren, en la mayoria de los casos, por una dosis pura y
adecuado, sino por una sobredosis v/o de drogas «sucias». En el
caso de la cocaina, por ejemplo, no se conoce ni un caso en que la
muerte fue causada por una «dosis personal» sino siempre por
mezclas y/o sobredosis (78).

(77) Segin la «Oficina Federal contra la Criminalidad» (Bundeskriminalamz-
BKA), refiriéndose a un estudio del crimindlogo Kreuzer, «casi cada dos hurtos re-
lacionados con vehiculos, cada tres hurtos relacionados con viviendas y cada cinco
robos son cometidos por drogadictos» (BKA, 1992, p. 22).

(78) Segun la BKA, 1992, p. 103, para el afioc 1991, de los doce casos de
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En todo caso, el argumento en contra tiene tanto peso que no
parece responsable demandar una legalizacién total sin controles
estatales. Por el contrario, demandamos una legalizacion contro-
lada, es decir, con organizacién y control estatal del expendio, con
la prohibicién de propaganda y sin intereses de beneficios econé-
micos.

El derecho penal se aplica en este contexto como un derecho
penal minimo, manteniendo la proteccién penal de las personas
restringidas en su voluntad, sobre todo menores, y extendiendo la
sancién penal a todas las conductas que tienen como fin la comer-
cializacién de las drogas legalizadas sin considerar los riesgos
para la salud. Esto incluye la conducta de desviar las drogas lega-
les a un mercado ilegal. Todas estas conductas violan el bien juri-
dico de la salud individual del consumidor (79).

¢) Criminalidad organizada

La lucha contra la criminalidad organizada a través del dere-
cho penal se puede limitar a incluir en los Cédigos los siguientes
tipos penales y medidas procesales:

— Fundacién de una asociacién criminal para actividades del
narcotrafico (cf. art. 44 ENE, 297 CP per, 53 ley 1008), per-
siguiendo todas las actividades del trafico.

— Produccién ilegal de drogas para un mercado ilegal (cf. ar-
ticulo 47 ley 1008).

— Conductas relacionados con las ganancias del narcotréfico,
sobre todo «lavado de dinero», decomiso de bienes y/o valo-
res obtenidos del narcotrafico (cf. art. 3 Convencién de
Viena, § 261 CP aleman).

— Produccién e importacién de quimicos para la elaboracién de
drogas, sobre todo evitando la desviacién de quimicos legal-
mente importados (cf. art. 31, 12, 13 Convencién de Viena).

La delincuencia ordinaria, relacionada con la criminalidad or-
ganizada, debe ser sancionada a través de los tipos penales del de-
recho penal general.

Al nivel procesal parece necesario la investigacién «proactiva»,
es decir, ofensiva y agresiva contra las organizaciones criminales

muerte por droga, se reponsabiliza a la cocaina en un 0,4 %, mientras que se le
atribuye en 1 % a la cocaina con otras drogas. Por otra parte, la «Oficina Estatal
contra la Criminalidad» del estado aleman Baden-Wiiritemberg, cita tres casos de
muerte por droga de los cuales uno se ha sido por «sobredosis de cocaina».

(79) Véase la propuesta concreta del «Grupo de Malaga», en Digz-RIPOLLES,
1991, sobre todo pp. 499 y ss.; m4s concreto también AMBOS, 1994, p. 135 y ss., con
referencias.
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(operacion «hielo verde») con el fin de destruir las estructuras y de
detener los autores mediatos («capos grandes»).

Obviamente, en los paises productores se requiere un fortaleci-
miento estructural de los érganos de investigacién y del poder ju-
dicial. Para recuperar la confianza de la poblacién estos 6rganos
necesitan una limpieza total y profesionalizaciéon para minimizar
la corrupcion e infiltracién. Si se considera necesaria la ayuda po-
licial externa, ésta deberia influir en los procesos de seleccion, en
la formacién psico-social de las fuerzas de seguridad en cuanto al
respeto de los derechos humanos y fortalecer los 6rganos civiles
de investigacién, por ejemplo, la Fiscalia General en Colombia.

Sin embargo, todos estos intentos son vanos, si no se logra des-
truir el poder econémico del narcotrafico a través de la legaliza-
cién controlada.
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