Colectivo de Estudios Drogas y Derecho

Informe Regional 2017

CASTIGOS IRRACIONALES:

Leyes de Drogas y Encarcelamiento
en América Latina

Sergio Chaparro
Catalina Pérez Correa
Coletta Youngers






Colectivo de Estudios Drogas y Derecho. D.R. © 2017

http://www.drogasyderecho.org

CASTIGOS IRRACIONALES: Leyes de Drogas y Encarcelamiento en América
Latina

Sergio Chaparro

Catalina Pérez Correa

Coletta Youngers
Edicién: Ariana Angeles Garcia y Alonso Rodriguez Eternod
Disefio: Ariana Angeles Garcia

Fotografia de portada: Matias Torres. Fotdgrafo de la Unidad de
Comunicaciones, Gendarmeria de Chile.

Impresion: Smile Solutions S.A. de C.V.

Lugar y afio de impresidon: Ciudad de México, 2017



Miembros del CEDD

Raul Alejandro Corda | Argentina
Intercambios A.C.

Gloria Rose Marie de Acha | Bolivia

Asociacion Accion Andina

Luciana Boiteux | Brasil

Universidad Federal de Rio de Janeiro/

LADIH/UFRJ

Joao Pedro Padua | Brasil
Universidad Federal Fluminense

Rodrigo Uprimny Yepes | Colombia

Dejusticia

Sergio Chaparro | Colombia
Dejusticia

Luis Felipe Cruz | Colombia
Dejusticia

Ernesto Cortés | Costa Rica
ACEID

Jorge Vicente Paladines | Ecuador
Defensor Publico Regional

Catalina Pérez Correa | México
CIDE

Jérome Mangelinckx | Peru
CIDDH

Ricardo Soberon Garrido | Peru
CIDDH

Gianella Bardazano | Uruguay
IELSUR

Coletta Youngers | Estados Unidos
WOLA

Pien Metaal | Paises Bajos
TNI




CEDD

Colectivo de Estudios Drogas y Derecho

INDICE

SOBRE EL CEDD . .. e 2

Resumen Ejecutivo . . e 3

IntroduccCion. - - - - - e 9
La carcel como primera respuesta. - _ . 11
Condiciones carcelarias en las Américas y derechos fundamentales.._.._._.._. 15
Encarcelamiento por delitos de drogas. - - - - - oo 18
Los vicios de la politica de drogas en el proceso penal . . ___________________. 18
Criminalizacion primaria. - - - . - e 18
Criminalizacién secundaria (punicién en la etapa judicial). ... ______________. 20
Criminalizacion terciaria: delitos de drogas y obligatoriedad de la carcel.. ... _. 23

El encarcelamiento por drogas: una de las principales causas de la crisis

penitenciaria. - - - - - - e 25
La politica de encarcelamiento en cifras. . _ . _ ... 30
¢ Quiénes son las personas encarceladas por delitos de drogas?. .. __..__...__. 30

Pobreza y oportunidades en la ilegalidad: persecucién y encarcelamiento de los

mas debiles. _ . e 31
Delitos y sustancias de las personas privadas de la libertad. _____________.____. 34
Usuarios de drogas: criminalizacion y encarcelamiento. .. _ ... ______________. 37
Poblaciones especificas. - - - - - - - oo e 47
MUjeres. o e 47
Mujeres con hijos en prisiOn. . _ e 55
Jovenes y adolescentes. . 57
EXtran]eros . . - oo e 59
Otras poblaciones . . . .. e 62
Conclusiones y Recomendaciones . _ _ . 63

Bibliografia




SOBRE EL CEDD

EI CEDD reune investigadores —en su mayoria juristas— de ocho paises Latinoamericanos, asi como
representantes de las instituciones impulsoras del colectivo: la Oficina en Washington sobre Asuntos
Latinoamericanos (WOLA) y el Transnational Institute (TNI). El CEDD busca generar informacién sobre
las caracteristicas y los costos, sean sociales o econdmicos, de las politicas en materia de drogas en
América Latina. Con ello, busca fomentar un debate informado sobre la efectividad de las politicas de
drogas actuales y recomendar abordajes alternativos para politicas mas justas y efectivas. Los
investigadores se reunen periddicamente para abordar un tema en materia de drogas y generar
estudios a nivel nacional y regional sobre dicho tema.

En un primer esfuerzo, el grupo elabord un extenso estudio sobre el impacto de las leyes de drogas
sobre los sistemas carcelarios de ocho paises latinoamericanos. Dicho estudio, titulado Sistemas
sobrecargados: leyes de drogas y carceles en América Latina, puede ser consultado en el siguiente
vinculo: http://www.drogasyderecho.org/publicaciones/prop_del/ss-completo.pdf

En un segundo tomo, el colectivo utilizd la proporcionalidad como eje para abordar el estudio de las
politicas de drogas en cada pais. Los estudios de esa fase, muestran cdmo los castigos impuestos para
delitos de drogas a nivel regional y el trato de los ofensores a las leyes de drogas son
desproporcionados a los dafios que los delitos de drogas producen y en ocasiones resultan mas lesivos
que las conductas que buscan reprimir. Asimismo, los estudios sobre proporcionalidad exhiben los
multiples costos que la politica actual tiene tanto para los gobiernos como para importantes sectores
de la sociedad.

El tercer estudio del CEDD analizé las respuestas estatales ante consumo de sustancias ilicitas. En
dichos estudios se mostré como, aun cuando los Estados proponen abordar el tema del consumo
desde las instituciones de salud, en la practica las respuestas siguen siendo penales, llevando a la
criminalizacion de los consumidores a nivel regional.

El presente estudio aborda el uso de las prisiones para atender el fendmeno de las drogas en la region.
Los datos recabados no sélo muestran las graves condiciones en que se encuentran las carceles de la
region sino, también la forma en que el uso de cdrceles para atender dicho fendmeno contribuye a
agravar la sobrepoblacion y crisis penitenciaria regional.

Los estudios individuales por pais de cada proyecto, asi como los reportes regionales pueden ser
consultados en la pagina del CEDD en la pagina: http://drogasyderecho.org.




A pesar de que la region latinoamericana ha
liderado el debate de reformas a las politicas
de drogas a nivel global y promovido Ia
necesidad de considerar alternativas al
encarcelamiento en materia de drogas, el
uso del derecho penal y de sanciones
privativas de la libertad para estos delitos se
han exacerbado en los ultimos afios. Existe
asi una importante brecha entre el discurso
de reforma por parte de los Estados y los
intentos de avanzar en respuestas menos
represivas, con un enfoque de salud publica,
derechos humanos y de desarrollo humano
que, salvo contadas excepciones, han sido
erraticos. En algunos paises, como Ecuador,
estos esfuerzos, incluso, se han revertido.

En la mayoria de los paises de la region, el
aumento porcentual de Ila poblacion
encarcelada por delitos de drogas ha sido
mucho mayor que la poblacién general
encarcelada por otros delitos. Los datos de
los estudios del CEDD muestran que estas
tendencias contindan al alza. Adems3s, en
varios de los paises estudiados el
encarcelamiento por estos delitos es uno de
los factores principales que explica el
crecimiento de la poblacién carcelaria. En
todos los paises estudiados, las
investigaciones del CEDD muestran un gran
nimero de personas encarceladas por
delitos de drogas menores y no violentos,
quienes podrian ser beneficiarias de
alternativas al encarcelamiento, entendiendo
que la privacién de la libertad en estos casos
resulta desproporcionada.

La informacién presentada en este informe
muestra como las penas desproporcionada-
mente altas, el uso de sentencias minimas
obligatorias, el uso obligatorio de la prisidn

preventiva para estos delitos o su sobreuso,
la falta de aplicacién de alternativas al
encarcelamiento, entre otros, contribuye al
aumento de la poblacién carcelaria por
delitos de drogas. Si bien, América Latina es
una de las regiones mas violentas del mundo,
el aumento en el uso de carceles no
responde esta situacién, ya que son los
delincuentes menores, no violentos, los que
son capturados en flagrancia y quienes
reciben el peso del sistema penal. En el caso
de los delitos de drogas, los estudios del
CEDD muestran que los usuarios de
sustancias ilicitas son frecuentemente
detenidos, extorsionados e incluso encar-
celados como micro traficantes o menudistas
por portar cantidades de drogas por encima
de las toleradas. Ello muestra que el discurso
de proteccién a la salud de los usuarios se
gueda en el papel, mientras que las politicas
de drogas puestas en practica contintan
enfrentando el problema de uso de drogas
ilicitas desde el derecho penal.

En América Latina las carceles son lugares
donde existe sobrepoblacidén, escasez de
recursos y condiciones extremas de
violencia. La falta de higiene, de agua
potable, enseres basicos y espacios
suficientes contribuyen a que exista una alta
prevalencia de enfermedades contagiosas
gue ponen en riesgo la salud de los internos,
de sus familiares y de los empleados de los
centros de reclusiéon. El uso de las carceles
para atender el problema de las drogas, lejos
de proteger la salud, la vulnera. Disminuir el
uso (o abuso) de esta herramienta penal
ayudaria a mejorar las condiciones carce-
larias, al liberar los recursos que existen.
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La estigmatizacion y la carcel afectan de
forma distinta a las personas recluidas por
delitos de drogas y a sus familias, de acuerdo
a criterios como el sexo, la identidad sexual,
la condicion étnica y la situacion
socioecondmica. La cdrcel, por ejemplo,
tiene impactos diferenciales y despropor-
cionados sobre las mujeres. Aunque el
numero total de mujeres en las carceles es
muy inferior a la poblacion masculina, los
niveles de encarcelamiento de las mujeres
por delitos de drogas estdn aumentando a un
ritmo alarmante vy, generalmente, son
personas que han ocupado los rangos mas
bajos de la cadena del negocio de las drogas.
La gran mayoria de estas mujeres tienen
poca educacién y viven en condiciones de
pobreza; muchas son madres solteras. El
encarcelamiento de mujeres madres vy
cuidadoras en particular, puede tener
consecuencias  devastadoras para  sus
familias. Por otra parte, las discriminaciones
que sufren personas pertenecientes a grupos
poblacionales tradicionalmente marginados
por fuera de la prision, suelen trasladarse y
exacerbarse dentro de ella.

Con respecto a los/las jovenes y los/las
adolescentes involucrados en delitos de
drogas, pese a que son procesados en
sistemas penales diferentes, suelen tener
caracteristicas y problemas comunes al
sistema de adultos. Una de ellas es que ni
adolescentes ni jévenes suelen pertenecer a
los niveles de liderazgo de las mafias
narcotraficantes, sino ser parte de los
eslabones reemplazables del negocio. Sin
embargo, a pesar de esa participacion menor
se encuentran entre los grupos que mas
padecen los impactos de la carga punitiva de
las politicas de drogas. También se observa la

ausencia del Estado en materia preventiva y
la falta de posibilidades de acceso a
tratamiento y rehabilitacion del uso de
drogas para aquellos jévenes y adolescentes
que, debido al consumo regular, se
mantienen en el circulo delictivo.

Este documento sefiala, a partir de evidencia
empirica, la crisis penitenciaria existente en
América Latina, derivada de los efectos
adversos que las actuales leyes de drogas
han tenido sobre la situacidn penitenciaria
de cada pais. El documento muestra,
ademas, que la aplicacion de la politica de
drogas —y sus efectos negativos— no son
repartidos de igual forma en la sociedad sino
gue perjudican a ciertos sectores que ya se
encontraban en  una  situacion  de
vulnerabilidad social. Ante esta realidad, y
tomando en cuenta el trabajo de los
informes individuales del CEDD, se proponen
las siguientes recomendaciones de politica
publica, las cuales tienen por objeto lograr
una politica de drogas mas justa, respetuosa
de los derechos fundamentales y enfocada a
proteger la salud publica de las sociedades
latinoamericanas.

Ajustar la repuesta penal para que sea
proporcional al dafio ocasionado y reformar
las leyes de drogas para distinguir entre
delitos de menor, media y alta escala; entre
niveles de liderazgo en las redes criminales, y
entre delitos violentos y no violentos.

Suprimir las penas minimas obligatorias,
evitar la detencién preventiva en el caso de
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delitos de drogas menores y permitir el
acceso a los beneficios procesales, asi como
a las oportunidades de penas alternativas.

Considerar la aplicacion de amnistias
especiales (indultos), para las personas
sentenciadas por delitos menores de drogas,
por delitos no violentos, asi como para
personas sin antecedentes penales o
sentenciadas solamente por delitos menores
de drogas.

Promover el establecimiento de mercados
legales y regulados de cannabis, incluyendo
clubes de cannabis, y explorar opciones de
acceso regulado para otras sustancias
declaradas ilicitas.

Descriminalizar el consumo de drogas y
detener toda clase de persecucién contra los
consumidores, incluyendo la posesidn,
siembra, cultivo y compra. Es decir, se
recomienda sacar del derecho penal todas
las conductas necesarias para llevar a cabo el
consumo, asi como dejar de usar a los
cuerpos de policias (u otras instancias
seguridad) como primeras instituciones de
acercamiento a los consumidores.

Usar umbrales para fijar cantidades minimas,
basadas en atencidn a las practicas de los
consumidores, por debajo de las cuales no se
pueda establecer actividad de comercio,
pero sin permitir que por encima de dichas
cantidades las personas puedan ser
sancionadas por distribucién y trafico. En
todos los casos, el Estado debe probar que la
intencién de la posesién es la venta o
distribucidn como condiciéon para sancionar
dicha conducta.

RESUMEN EJECUTIVO

Ofrecer servicios de tratamiento voluntario y
gratuito a las personas que presentan uso
problematico de drogas, tanto cuando
cometen otros delitos como cuando no. Este
tratamiento no debe estar sujeto a la
amenaza de una sancion penal o internacion
compulsiva. Dichos tratamientos deben
sustentarse en evidencia cientifica, con un
enfoque de reduccién de dafios, y deben ser
llevados por profesionales de la salud, no por
jueces penales.

Reducir significativamente los niveles de
encarcelamiento de mujeres, ya sea por
medio de la aplicacién del principio de
proporcionalidad o por la adopcidon de
alternativas diferentes al encarcelamiento,
tanto en sustitucion del uso de la prisidn
preventiva, como en el cumplimiento de las
sentencias.

No encarcelar a las mujeres embarazadas y
madres de menores de edad condenadas por
delitos de drogas no violentos. En el caso de
estas mujeres, debe considerarse la aplica-
ciéon de alternativas al encarcelamiento.

Asegurar que los operadores de justicia
tengan la flexibilidad de tomar en cuenta,
durante el proceso y determinacién de la
sentencia, los factores de vulnerabilidad vy si
la acusada tiene dependientes.

Implementar politicas publicas integrales
dirigidas a los y las jovenes y adolescentes, y
avanzar hacia un cambio del actual enfoque
estigmatizador y de criminalizacion que
existe sobre ellos.



Aplicar, en los casos de jovenes, los
beneficios y las alternativas que las leyes de
ejecucién de penas, de los diferentes paises,
establecen para esa franja etaria.

Cumplir con las leyes que establecen los
sistemas de Justicia Penal para Adolescentes,
los cuales regulan la respuesta estatal para
delitos cometidos por personas menores de
18 ainos, y que establecen que la privacion de
la libertad de los adolescentes debe ser solo
una excepcion; ademas, se debe considerar
gue las mejores sanciones en estos casos son
aquellas que no implican encierro, tales
como la libertad asistida o la prestacién de
servicios a la comunidad, asi como los
diversos recursos que las leyes establecen
para resolver los casos fuera de la via judicial,
y a través de la justicia restaurativa. Asi-
mismo, deben acortarse las penas mdaximas
para delitos cometidos por menores de edad,
y de esta manera no exceder los establecidos
en instrumentos internacionales.

Fotografia: Matias Torres. Fotdgrafo de la Unidad de
Comunicaciones, Gendarmeria de Chile.

Dotar de recursos suficientes a los sistemas
de Justicia Penal para Adolescentes, a fin de
qgue funcionen de forma especializada, justa
y eficiente, siguiendo lo establecido por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y
otros estandares internacionales sobre la
materia.

Realizar las reformas necesarias para imple-
mentar alternativas al encarcelamiento con
estricto apego a los derechos de las personas
involucradas en la comisiéon de conductas
relacionadas con drogas, partiendo de un
diagndstico adecuado sobre cuales serian las
medidas que permitieron optimizar los
recursos disponibles en cada pais, y con ello
reducir el hacinamiento carcelario, asi como
la reincidencia en la comisién de delitos.

Asegurar, en la medida de lo posible, el
desvio antes de que los casos entren en el
sistema penal, lo cual puede permitir un
mejor uso de los recursos del Estado y
mayores oportunidades de bienestar vy
empleo para quienes se encuentran en estas
situaciones.

Promover las reformas necesarias para
permitir que ofensores de delitos menores
de drogas no violentos sean derivados a una
red publica de apoyo para prevenir
integralmente la reincidencia, en vez de ser
enviados a prision, atendiendo asi los
factores socioecondmicos que llevaron a la
comision de estas conductas.
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Garantizar y ampliar la participacién en el
disefo, implementacidn y evaluacién de las
politicas de drogas de la sociedad civil v,
especialmente, de los y las usuarios de
drogas encarceladas, de las mujeres,
personas LGBT, indigenas, afros y otros
sectores de la poblacion que estdan en
situaciones de vulnerabilidad y que han sido
impactados desproporcionalmente por las
politicas de drogas.

Llevar a cabo un diagndstico serio en cada
pais que permita entender y analizar los
impactos y la eficacia de las politicas de
drogas actuales, con el propdsito de
desarrollar e implementar politicas mas
humanas, eficaces y justas.

Mejorar y ampliar los sistemas de reco-
leccidon, sistematizaciéon y evaluacién de los
datos de la justicia penal y asegurar que
oficiales del gobierno y el publico tengan
acceso oportuno a dicha informacién. Esto
servird para asegurar la evaluacion de la
politica de drogas y sus efectos, pero
también para lograr diagndsticos acertados
sobre el problema que se busca atender.

RESUMEN EJECUTIVO



Castigos Irracionales: Leyes de drogas y
° Y &) ° 1
encarcelamiento en América Latina

! Este texto es una versién resumida del texto de Chaparro, S. & Pérez Correa, C. (2017). Sobredosis carcelaria y politica
de drogas de América Latina. Bogota: Delusticia - CEDD. (En imprenta).
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a libertad es uno de los derechos mas
importantes para el ser humano. Por ello, el
poder que tienen los Estados para privar a las
personas de este derecho debe ejercerse de
manera proporcional, y sdélo como ultimo
recurso. Es necesario asegurar un equilibrio
entre el deber del Estado de garantizar la
seguridad publica por un lado, y el respeto a
los derechos fundamentales por el otro. Sin
embargo, la “guerra a las drogas” desplegada
en las ultimas décadas, ha generado una
enorme distorsion en los  sistemas
constitucionales y penales, aumentando el
uso del poder punitivo de los Estados y de la
carcel en todo el mundo, particularmente en
los paises de América. De tal forma que la
carcel se ha convertido en la primer
respuesta para resolver una serie de temas
sociales, incluido el consumo de drogas.

En su mayoria, los gobiernos en América
Latina han aceptado los efectos negativos de
las politicas de drogas basadas,
primordialmente, en respuestas punitivas. El
informe sobre el problema de las drogas en
las Américas, presentado por la Organizacion
de Estados Americanos (OEA, 2013), coincide
en la necesidad de entender “el consumo de
drogas como una cuestion de salud publica,
de reducir el consumo con campafias de
prevencion basadas en la evidencia, y de
alentar la experimentacion con modelos de
regulacién legal de ciertas drogas”. No
obstante, el presente estudio, como otros
del Colectivo de Estudios Drogas y Derecho
(CEDD, 2014, 2012; TNI & Wola, 2010)
muestran que las respuestas de los go-
biernos latinoamericanos frente al consumo
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de sustancias ilicitas siguen siendo pre-
dominantemente punitivas y represivas,
abordando el fenémeno del consumo de
drogas de uso ilicito a través de instituciones
penales y carcelarias. Incluso, el informe del
CEDD, “En busca de los derechos: usuarios de
drogas y las respuestas estatales en América
Latina” (2014), mostré que aun en los paises
en los que el consumo no es un delito, existe
una persistente criminalizacion hacia las
personas usuarias de drogas ilicitas.

En el estudio “lLa Adiccidn Punitiva”
(Uprimny, Guzman & Parra, 2012) se
muestra una escalada del uso del derecho
penal frente al fendmeno de las drogas, lo
que ha llevado a la imposicién de penas
privativas de la libertad sumamente altas y
desproporcionadas para sancionar toda clase
de conductas relacionadas con drogas -desde
la siembra hasta la venta y, a veces, inclusive
el consumo-. Esto, como se indica en el
presente texto, ha contribuido a agravar la
crisis de los sistemas penitenciarios de la
region. Aunque dicha crisis se explica, entre
otros factores, por un uso excesivo del
derecho penal en general, las politicas de
drogas representan un mayor abuso en la
aplicacién de esta herramienta. No obstante,
el sobreuso de encarcelamiento, ademas de
ser ineficaz para reducir el abuso de drogas o
combatir al crimen organizado, ha implicado
enormes costos y ha producido
consecuencias adversas de diversa indole,
impactando de forma desmedida a sectores
especificos de la poblacién, como es el caso
de las mujeres, los usuarios de drogas, los
jovenes, las comunidades afro, los
campesinos y las poblaciones mas pobre de
la region.



Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion. Ministerio
de Justicia y Paz de Costa Rica.

El presente informe es una sintesis de los
resultados de investigaciones realizadas
sobre la relacién que hay entre las leyes de
drogas y los sistemas penitenciarios en diez
paises de América: Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Estados
Unidos, México, Peru y Uruguay —elaboradas
por investigadores del CEDD-. El texto busca,
por una parte, mostrar la situacion de crisis
gue se vive actualmente en los sistemas
penitenciarios de la region, los efectos
adversos que tiene el uso desmedido de
dicho sistema y los problemas tedricos que
presenta la actual respuesta penal al
fendmeno de las drogas. Posteriormente se
analizan las formas de regulacion que en
materia de drogas se traducen en un uso
excesivo del derecho penal y los sistemas
penitenciarios. Finalmente, usando los
resultados de las investigaciones por pais, es
posible estudiar el impacto que tienen las
leyes de drogas sobre los sistemas
penitenciarios de la regién; las poblaciones
afectadas y las condiciones penitenciarias en
las que viven; la situacidén socioecondmica de
las personas que son privadas de la libertad
por estos delitos, su grado de participacion
en el mercado de las drogas ilicitas, y los
impactos que tienen los encarcelamientos

sobre poblaciones especificas. Para la
realizacién de los textos nacionales se busco
informacidn estadistica de autoridades
penitenciarias y otros entes nacionales,
aunque cabe destacar que existe una falta
notable de datos fidedignos e integrales. En
la mayoria de los paises estudiados hay datos
poco sistematizados o inexistentes. Nuestra
labor subraya, por tanto, la necesidad de que
los gobiernos nacionales recopilen datos
sistematicos y de calidad. Para superar este
obstdculo, cada uno de los investigadores
recurrié también a fuentes complementarias,
como estudios académicos y de
organizaciones internacionales, analisis de
expedientes judiciales o entrevistas con
funcionarios, expertos y personas privadas
de la libertad.

El texto se organiza de la siguiente forma: en
la parte Il se expone la evidencia empirica
que nos lleva a sostener que existe una
sobredosis de encarcelamiento en la region y
también se presenta un panorama de la crisis
penitenciaria en los paises estudiados. El
tercer apartado expone las razones
conceptuales y empiricas por las que
consideramos que el uso prevalente del
derecho penal, y en particular de la carcel, ha
sido una politica equivocada. Esta tercera
parte aporta evidencias que sugieren que el
encarcelamiento masivo por delitos de
drogas es una de las principales causas que
explican la crisis de los sistemas
penitenciarios en los paises de América.

El cuarto apartado presenta datos sobre
quienes son las personas encarceladas por
delitos de drogas en los paises estudiados,
asi como informacién sobre sus delitos y las
sustancias que llevaron a su encarcela-
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miento. En este capitulo presentamos un
panorama general sobre algunas poblaciones
especificas encarceladas por delitos de
drogas: mujeres, jovenes, extranjeros, culti-
vadores; personas pobres y usuarios de
drogas que contindan siendo procesados vy
encarcelados injustamente, pese a que la
posesidn para consumo y el consumo de
drogas han sido despenalizados en la
mayoria de los paises estudiados.

Finalmente, se presentan las conclusiones y
una serie de recomendaciones sobre politica
publica en distintos escenarios de reforma a
la politica de drogas.

Existe abundante literatura (Aharonson,
2010; Urosa, 2009; Zaffaroni, 2006; Husak,
2008; Garland, 2001) que da cuenta de la
tendencia a maximizar el uso del derecho
penal y la carcel para afrontar distintos
problemas sociales, entre ellos los mercados
de drogas ilegales. Los gobiernos de América
Latina no son ajenos a esta preferencia.
Como respuesta a la inseguridad y violencia
en la region, frecuentemente han recurrido
al derecho penal como principal solucién. En
varios paises, como Meéxico, Costa Rica,
Bolivia y Perd se han impuesto restricciones
a la libertad condicional o se han aumentado
los casos que justifican el uso de la prision
preventiva (Riego & Duce, 2008). Asimismo,
es visible que se ha mantenido un aumento
en afios a las penas en prision que se
imponen para distintos delitos. Un analisis
del promedio del nimero de afios de prision
impuesto para los delitos de violacidon y
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homicidio muestran un alza en varios paises
de América Latina entre 1970 y el afio 2012
(Uprimny et al, 2012). En dicho estudio, es
posible constatar que para el delito de
homicidio hay un alza en el nimero de afios
promedio establecido para el caso de Bolivia,
Colombia y Meéxico. Bolivia, por ejemplo,
triplicé la pena promedio establecida para
homicidio, pasando de 5.5 afios de prisidn en
1970 a 12.5 en 2012°. Esta tendencia, como
se muestra en este texto, ha llevado a un
incremento sistemdtico de las personas que
se encuentran en reclusién, lo que ha
ocasionado una grave crisis de derechos
humanos que afecta a las personas privadas
de la libertad. Pero quizas en el ambito
donde es mds notable este aumento es en
los delitos relacionados con drogas’.

Teniendo en cuenta el tamafo poblacional,
el continente americano tiene la tasa de
encarcelamiento mas alta del mundo. El
grafico que se muestra a continuacion indica
el nimero de personas encarceladas por
cada 100 mil habitantes en los paises
seleccionados para este estudio, en
comparacién con lo ocurrido en otras

% En el andlisis de los cambios legislativos, el mayor
aumento lo tuvo Colombia, pasando de 11 afos
promedio en 1970 a 27.5 en 2012. En el caso de
Argentina, Ecuador y Brasil no se observa un aumento.
No obstante, las penas promedio establecidas en esos
paises desde 1970 para los casos de violacion, eran
superiores a las instituidas en los otros paises
estudiados.

® En su texto La adiccidn punitiva, Rodrigo Uprimny,
Diana Guzman y Jorge Parra muestran cdmo ha habido
una clara expansién en el uso del derecho penal en
materia de drogas. De acuerdo con el texto citado,
desde 1970 América Latina muestra un aumento en el
numero de articulos que tipifican conductas
relacionadas con drogas en cada una de las leyes de
drogas relevantes o han aumentado en cada articulo el
numero de conductas tipificadas o los verbos rectores
incluidos por articulo. (Uprimny et al. 2012, p.20-22).



regiones, segln los datos mas recientes
disponibles en el World Prison Brief. La
mayoria de los paises cuyos datos son usados
en este estudio, con excepcidon de Argentina
y Ecuador, tienen tasas de encarcelamiento

superiores a las de cualquier otro continente
del mundo, aunque también es relevante
notar que los paises analizados por el CEDD
tienen tasas inferiores al promedio de la
América (exceptuando Estados Unidos).

Grdfico 1. Tasa de encarcelamiento por cada 100 mil habitantes en los paises seleccionados, en

comparacion con el resto del mundo. Datos mds recientes disponibles en el World Prison Brief

del ICPS.

Tasas globales de encarcelamiento por continente tomadas de Coyle, Fair, Jacobson & Walmsley (2016, p. 18).
Tasas por paises basadas en ICPS. World Prison Brief. Junio de 2016.

El continente americano no sélo es el que
mads encarcela a su poblacidn, sino también
donde mads rdpido ha crecido la poblacién
carcelaria durante el siglo XXI. Mientras que
en los paises de América la poblacién general
creci6 17% durante este periodo, su
poblacién en cdrceles crecié 41%, es decir,
2.4 veces mas rapido. Excluyendo a Estados
Unidos, la poblacién que se encuentra en
prision en paises de América ha crecido un
108%, es decir, 6.3 veces mas rapido que la
poblacién general. Si bien Estados Unidos

tiene la tasa de encarcelamiento mas alta, a
partir de 2008 se ha estabilizado, e incluso
disminuido ligeramente. Ecuador también
tuvo un descenso del 37% entre 2007 y 2009,
resultado de los indultos aplicados a “correos
humanos”, asi como entre 2014 y 2015 por la
reforma al Cddigo Penal. Sin embargo,
después aumentd por encima de los niveles
previos (Paladines, 2016a, p. 26-28). En
cambio, en el resto de los paises estudiados,
a partir de la segunda mitad de los noventas,
la tasa de encarcelamiento inicié una carrera
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gue continla en ascenso hasta el dia de hoy.
En Brasil la tasa de encarcelamiento se
incremento 859% desde 1971; en Costa Rica,
334% desde 1972; en Uruguay, 263% desde
1975; en Perd, 207% desde 1975; en
Ecuador, 182% desde 1972; en México, 175%
desde 1972; en Bolivia, 134% desde 1987; en
Colombia y Argentina, 74% vy 64%
respectivamente desde 1972".

El continente americano tiene, ademas, un
nivel de violencia superior a otras regiones
del mundo. La tasa de homicidios, por
ejemplo, es la mas alta del mundo, con una
tasa de 16.3 personas por cada 100 mil
habitantes. Le sigue Africa con una tasa de
12.5; Europa y Oceania, con una tasa de 3, y
Asia, con una tasa de 2.9 (UNODC, 2014, p.
22-24). Dentro del continente, Ameérica
Central es la subregion mas violenta, con
paises como Honduras que mantienen una
tasa de 90.4 homicidios por cada 100 mil
habitantes; le sigue Belice con una tasa de
44.7; El Salvador, con 41.2, y México, con
una tasa de 21.5. La segunda subregién mas
violenta del continente es América del Sur,
con paises como Venezuela que muestran
una tasa de 53.7 homicidios por cada 100 mil
habitantes; Colombia, que tiene una tasa de
30.8, y Brasil, que mantiene una tasa de 25.2
(UNODC, 2013, p. 22-24).

Una pregunta relevante es si las altas tasas
de encarcelamiento en la regién responden a
esta situacién de violencia o si son producto
de un uso desproporcionado del derecho
penal y de las cdarceles como medio de
control social. Este texto busca mostrar que

* World Prison Brief. ICPS. Datos histéricos disponibles
a junio de 2016.
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una parte importante del crecimiento de la
poblacién carcelaria responde a la aplicacion
de las actuales leyes contra las drogas que
ordenan mayores restricciones para aplicar
medidas cautelares durante los procesos,
sentencias obligatorias minimas y que
permiten el encarcelamiento masivo de
consumidores en la region. Ademds, como se
sefiala mas adelante, las sanciones de prision
en América Latina, como en otras partes del
mundo, suelen estar dirigidas a poblaciones
qgue ya se encontraban en contextos de
vulnerabilidad social. La aplicacién de estas
penas significa menores oportunidades
sociales para todos los miembros de la
familia de quien es encarcelado. Como
muestra el estudio “Las mujeres invisibles”
(Pérez Correa, 2015), al reducir el bienestar
de familias que se encuentran en situaciones
desfavorables, la politica penitenciaria crea
las condiciones de un circulo vicioso en el
cual se exacerba el uso del sistema penal y se
incrementan las probabilidades de que
existan problemas de abuso de sustancias,
violencia y delito en las comunidades. No
queda claro pues, si el elevado uso de
carceles es resultado de la violencia que
existe en la regién o si es también causante
de la misma.

Uno de los problemas que frecuentemente
se sefalan en el estudio sobre los problemas
de los sistemas penitenciarios en América es
el uso de la prisién preventiva. Después de
Africa, el continente americano es el lugar
donde hay un mayor porcentaje de personas
encarceladas sin recibir sentencia. En la
region de Sudameérica y en la mitad de los
paises estudiados, los niveles de detencion
preventiva superan el promedio de cualquier



continente. En Argentina, Bolivia, Uruguay y
Perd hay mds personas encarceladas preven-
tivamente que aquellas que han sido
condenadas. En Bolivia, hasta hace poco, 85
de cada 100 personas que se encontraban en
prision no habian recibido sentencia, lo cual
lo convierte en el segundo pais con mayores
niveles de detencion preventiva, superado
solamente por Libia, donde unicamente el
10% de los presos ha sido condenado’. En
todos los paises estudiados, con la excepcidn
de Estados Unidos, el nimero de personas
encarceladas en prision preventiva ha
aumentado. Comparando los datos mas
antiguos y mas recientes para cada pais,
comprendiendo el periodo entre 2000-2016,
es posible advertir que la tasa de personas
detenidas preventivamente se ha incremen-
tado en promedio un 64.7%. En Brasil y en
Perd el incremento fue de 118% y 128%, lo
gue muestra que lejos de corregirse, el uso
de la prision preventiva ha tendido a
agravarse.

El uso de la prision preventiva es obligatorio
en varios paises para delitos de drogas. En
México, por ejemplo, la Constitucién esta-

® Estudios recientes sugieren que el porcentaje de
personas detenidas preventivamente en Bolivia puede
haber disminuido a raiz de la politica de indultos. El
Gobierno emitid, desde diciembre de 2012, cuatro
decretos presidenciales para la concesién excepcional
del indulto, lo que permitié que 4,374 personas fueron
beneficiadas hasta diciembre de 2015. En el mes de
junio de 2016 finalizé la vigencia del ultimo decreto.
Los resultados totales muestran que, efectivamente, se
ha logrado reducir el porcentaje de personas en
detencidn preventiva, de 85% en el afio que se emitio
el primer decreto, a 69% en 2016. Sin embargo, no ha
habido una mejora sustancial en el hacinamiento. Si
bien ha tenido una eficacia parcial indudable, la politica
de indultos ha sido cuestionada porque posiblemente
presiond6 para que las personas sindicadas se
declararan culpables a través de un proceso abreviado
(Acha, 2016).

blece que la prision preventiva procedera de
manera oficiosa para un catalogo de delitos,
como los relacionados contra la salud, que la
ley defina como graves’. De acuerdo al
articulo 194 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, todos los delitos
relacionados con las drogas son considerados
graves, con excepcion del delito de siembra,
cultivo o cosecha de plantas Ilamadas
‘enervantes’ que no tenga por objetivo la
produccién, suministro, comercio, trafico,
introduccion o extraccion de narcéticos del
pais. En consecuencia, cualquier persona
acusada por uno de estos delitos deberd
pasar el proceso en la prision de forma
preventiva, aunque sea inocente. Pero
incluso en paises donde no es obligatoria la
prision preventiva, ésta se aplica de forma
extendida para los delitos de drogas. En
Costa Rica, por ejemplo, de acuerdo con
Cortés (2016), el analisis de una muestra de
expedientes judiciales por estos delitos
mostré que 80% de las personas condenadas
estuvo en prision preventiva, con un
promedio de 211 dias de encarcelamiento.

Fotografia: Matias Torres. Fotégrafo de la Unidad de
Comunicaciones, Gendarmeria de Chile.

® Articulo 19. Constitucién de los Estados Unidos de
México. "El juez ordenard la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organi-
zada, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién,
el libre desarrollo de la personalidad y de la salud”.
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La Asamblea General de la OEA’ y la
Relatoria sobre los Derechos de las Personas
Privadas de Libertad han resaltado de
manera recurrente que el hacinamiento es el
problema mas grave que afecta a la mayoria
de los sistemas penitenciarios de la region
pues, entre otras cosas, incrementa los
niveles de violencia en las carceles, crea un
ambiente de insalubridad sanitaria y de
higiene y limita el acceso a las de por si
escasas oportunidades de estudio y trabajo,
constituyendo una  barrera para la
resocializacion. El uso de cdrceles en las
condiciones actuales afecta de forma
negativa varios derechos fundamentales,
incluidos el derecho a la vida, la salud, la
dignidad y la integridad fisica. Ademas, de
acuerdo a este estudio, la prisién preventiva
se aplica -de forma regular- en los casos
relacionados con drogas, sin distinguir el tipo
de delito y la pena impuesta.

Como lo ha sefialado la Comisidn Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH),
“las continuas violaciones al derecho a la
vida de las personas privadas de la libertad
constituyen uno de los principales problemas
en las carceles de la region. Anualmente
cientos de reclusos en América mueren por
distintas causas, principalmente como

” OEA, Resolucién de la Asamblea General, AG/RES.
2510 (XXXIX-0/09), aprobada el 4 de junio de 2009;
OEA, Resolucidon de la Asamblea General, AG/RES. 2403
(XXXVIII-0/08), aprobada el 13 de junio de 2008; OEA,
Resolucién de la Asamblea General, AG/RES. 2283
(XXXVII-0/07), aprobada el 5 de junio de 2007, y OEA,
Resolucién de la Asamblea General, AG/RES. 2233
(XXXVI-0/06), aprobada el 6 de junio de 2006.
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consecuencia de la violencia carcelaria”
(CIDH, 2011, p. 105). Tan sélo entre 2005 y
2010, 11 paises en América reportaron la
muerte violenta de 2,549 personas. De estas,
1,865 ocurrieron en centros penitenciarios
de Venezuela, considerados los mas
violentos de la region. De acuerdo con la
Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (ONUDD), en el afio 2012, el
continente americano tenia la tasa de
homicidios mas alta dentro de los centros
penitenciarios, llegando a 58 reclusos por
cada 100 mil, en comparacién con 2 y 3
personas por cada 100 mil, respectivamente,
para el promedio de Asia y de Europa
(UNODC, 2016a), aunque no todos los paises
reportaron informacién. En el promedio de
los paises americanos que presentaron estos
datos, la tasa de homicidios en prision es tres
veces mayor al de la poblacién en general,
siendo el Unico contiene donde se perciben
diferencias significativas entre ambas tasas
(UNODC, 2014, p. 97). En Brasil, en estados
como Piaui o Marafién, la tasa de homicidios
es 16 y 22 veces mas alta en las prisiones que
para la poblacién en general (Departamento
Penitenciario Nacional de Brasil, 2016, p. 53).
En México, durante 2008, la probabilidad de
morir en un centro penitenciario era cinco
veces superior al de la poblacién general. A
pesar de que en 2009 esta probabilidad
disminuyd, continué siendo mas del doble de
la que se observé en la poblacién general
(México Evalua, 2010).

En términos de salud, las carceles resultan un
entorno de alto riesgo de contagio de
diversas enfermedades. Existe, por ejemplo,
una elevada prevalencia, mas que en la
poblacién en general, de VIH. Esto se debe a



ciertas practicas como el uso compartido de
agujas para el consumo de drogas, el tatuaje
con equipo casero y no estéril, el sexo de alto
riesgo y las violaciones sexuales. El
hacinamiento, el estrés, la desnutricién vy, el
abuso de drogas debilitan el sistema
inmunoldgico haciendo que las personas que
viven con VIH sean mds susceptibles a
contraer enfermedades. Aun asi, los progra-
mas de prevencion del VIH no suelen atender
a los internos, y muchas personas privadas
de la libertad no tienen acceso al trata-
miento antirretroviral ni atencién médica
adecuada (Avert, 2015). Onusida estima que
las tasas de prevalencia de VIH son entre dos
y cincuenta veces mas alta en prisiones que
en la poblacién general. En Estados Unidos la
prevalencia de VIH es 2.4 mayor y en
Argentina 10 veces mas (Onusida, 2014, p.
4). En el estado de Rio Grande del Sur en
Brasil, la tasa de prevalencia de VIH llega a la
alarmante cifra de 530 casos por cada 10mil
personas presas, es decir, 13 veces la tasa de
prevalencia general en el pais
(Departamento Penitenciario Nacional de
Brasil, 2016, p. 56).

Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion.
Ministerio de Justicia y Paz de Costa Rica.

Estudios comparativos basados en un analisis
de la literatura internacional existente han
mostrado también que la tasa de prevalencia

de tuberculosis en prisiones es en promedio
23 veces mas alta que en la poblacién en
general (Baussano, Williams, Nunn, Beggiato,
Fedeli & Scano, 2010). Segun datos oficiales,
en Brasil las personas privadas de la libertad
tienen una probabilidad 28 veces mayor la
poblacién en general de contraer
tuberculosis (Departamento Penitenciario
Nacional de Brasil, 2016, p. 55). De acuerdo a
estudios compilados por UNODC, en
Uruguay, en 2008, la prevalencia de VIH y de
Hepatitis B entre la poblacién que se
encuentra en carceles era del orden del 5.5%
y 8.5% respectivamente. En México, en 2012,
eran de 6.7%, 4.4%; la de Hepatitis C era de
10%, mucho mas alta que la de la poblacién
en generals. Finalmente, existe una alta tasa
de prevalencia de trastornos psiquiatricos,
como la bipolaridad, depresion, esquizofre-
nia, trastornos psicéticos, entre otros, en los
centros de reclusion que no son atendidos
debidamente (Steadman, Osher, Robbins,
Case & Samuels, 2009, p. 761-765).

Los riesgos a la salud que representan las
carceles son ademds compartidos por la
poblacién puente (quienes visitan o trabajan
en los reclusorios). Por ejemplo, en 2010 se
encontré que las prisiones fueron el punto
de contagio para 8.3% de los casos de
tuberculosis en los paises de altos ingresos y
para 6.3% de los casos en los paises de bajos
ingresos (Baussano et al, 2010, p. 60). El
riesgo de enfermedad es tal que incluso se
ha planteado que un incremento de 1% en la
poblacién encarcelada puede generar un
incremento de 0.34% en la tasa de

® En el sitio UNODC Statistics es posible consultar la
base de datos sobre enfermedades transmisibles en
prisiones, y es de permanente actualizacion. Disponible
en: http://bit.ly/2gWRgec
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prevalencia de tuberculosis entre Ia
poblacién general (Steadman et al, 2009, p.
761-765).

Fotografia: Programa Libertas. Cdrcel de Varones de San
Sebastian. Departamento de Cochabamba, Bolivia.
Celdas construidas improvisadamente sobre el techo de
la prisién por motivos de hacinamiento.

El encarcelamiento implica ademas otros
impactos adversos para las personas que se
encuentran en prision, para sus familias y
para las comunidades a las que pertenecen.
Para las personas en prisién tiene
consecuencias negativas para su autoestima,
sus relaciones sociales y en las posibilidades
de obtener un empleo decente e ingresos
adecuados, tanto durante el encarcela-
miento, como posteriormente. Un estudio de
Adolfo Sachsida y Jorge de Mendonga
mostré que en la provincia de Brasilia, Brasil,
los excarcelados percibian hasta 39% menor
salario que el resto de las personas
empleadas (Sachsida & Mendonga, 2007, p.
505). Para las familias, el encarcelamiento
puede implicar, desde una  mayor
vulnerabilidad econdmica y estigmatizacién,
hasta la ruptura del nucleo familiar y la
presidn para que algunos de los miembros se
vinculen en actividades delincuenciales.
Estos costos son especialmente sentidos por
las mujeres, que son quienes principalmente
visitan y pagan los costos econdmicos de las
carceles (Pérez Correa, 2015). El interés
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superior de nifios y nifias también puede
verse seriamente afectado, pues wuna
creciente literatura muestra como ellos vy
ellas pueden enfrentar impactos adversos y
peores resultados educativos y de otra
indole con el encarcelamiento de sus padres
(Saavedras, Lappado, Bango, & Mello, 2014;
Robertson, 2012; Rosenberg, 2009; Tomkin,
2009). La concentracion del encarcelamiento
en personas de ciertas poblaciones o
comunidades, ademas de pérdidas
econdmicas, puede generar efectos de
estigmatizacién y mayor violencia en su
contra por parte de las instituciones u otros
miembros de la sociedad. Por otra parte, el
encarcelamiento puede agravar las desi-
gualdades existentes en una sociedad,
deteriorando la movilidad social, la cohesion

y la confianza en las instituciones’.

El desinterés de los Estados por mantener
sistemas penitenciarios acordes con los
estdndares de los derechos humanos ha
ocasionado una crisis sistematica de
violacion a los derechos humanos de las
personas privadas de la libertad, lo que se
refleja en niveles altos de hacinamiento y en
las precarias condiciones de reclusion,
incompatibles con la dignidad humana. Esta
politica genera costos de oportunidad
enormes en el uso de los recursos y una
pérdida de legitimidad de las instituciones
del sistema de justicia. Sin embargo, los
impactos en términos de reduccién de la
delincuencia son cuestionables incluso,
contraproducentes, cuando se aplican a los
delitos menores y, en todo caso, inferiores a

® Para un andlisis de los estudios que cuantifican y
documentan estos y otros impactos del encarcela-
miento en Estados Unidos puede consultarse el trabajo
del National Research Council (2001, p. 157-319)



los que pueden representar otras alternati-
vas para afrontar los fendmenos delictivos.

En la siguiente seccidon se muestra que el uso
prevalente y extendido del derecho penal
para responder al fendmeno de las drogas
ilicitas es una de las principales causas de la
crisis del encarcelamiento masivo que
padecen los paises de la region.

En el tema de drogas, los paises de América
han priorizado la respuesta penal sobre otras
respuestas mds justas y razonables. El
estudio sobre proporcionalidad del CEDD
(CEDD, 2012), mostré el uso despropor-
cionado del derecho penal y un incremento
continuo de las penas de prisién para
atender el tema de drogas. Este uso
indiscriminado ha llevado a distorsionar (o
con frecuencia simplemente a violar) los
principios generales del derecho penal. En las
distintas fases de la criminalizaciéon en
materia de drogas, desde la definicion de los
tipos penales hasta la determinacion judicial
de las penas, existen estas distorsiones.

Durante la fase de “criminalizacion
primaria”, en el momento de la definicidén
legislativa de los delitos y las penas, los
Estados deben respetar una serie de
“garantias penales”, como las que imponen
los instrumentos de derechos humanos y las
normas constitucionales de cada pais. Estas
garantias contienen limites al estableci-

miento de penas basados en los principios de

legalidad, lesividad, proporcionalidad,
culpabilidad, finalidad y razonabilidad de la
pena. En la segunda fase de “criminalizacion
secundaria”, y durante el ejercicio de Ia
investigacion de la responsabilidad penal
(que también incluye a los agentes de
policia), la accidn del Estado debe sujetarse a
una serie de “garantias procesales” que
enmarcan los requisitos que deben reunir la
investigacion y el proceso penal para ser
legitimos y compatibles con los derechos
fundamentales. Finalmente, existe una serie
de principios constitucionales y de derechos
gue deben ser respetados en la “crimi-
nalizacion terciaria”, esto es, en la fase de la
ejecucion de la pena (Comision Asesora de

Politica Criminal, 2012, p. 17).

En la fase de la criminalizacién primaria se ha
cuestionado si el establecimiento de tipos
penales para sancionar ciertas conductas
relacionadas con drogas es compatible con
varios de los principios del derecho penal
(Uprimny, Guzman, & Parra, 2013, p. 21).
Uno de esos principios es el de lesividad, o
antijuridicidad material. Conforme a este
principio, solo pueden ser criminalizadas y
sancionadas penalmente conductas que
efectivamente vulneren o pongan en riesgo
bienes juridicos fundamentales, en la medida
en que protejan los derechos y libertades de
las personas o condiciones esenciales del
orden social. Esto significa que, en un Estado
democratico que respeta el pluralismo y el
libre desarrollo de la personalidad, no son
punibles comportamientos que pueden ser
peligrosos para la persona que los realiza o
los que sean considerados inmorales por
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algun sector de la sociedad, pero que no
representan —en si mismos— un comporta-
miento lesivo para terceros. Ello, por cierto,
no significa que el Estado no debe intervenir
para proteger la salud de las personas, sino
gue no debe hacerlo usando el derecho
penal.

La tipificacién como delito de las conductas
relacionadas con drogas ilicitas busca
proteger la salud publica. Sin embargo,
aunque se trata de wun bien juridico
importante, en general las conductas
relacionadas con drogas ilicitas no suelen
generar danos concretos y de manera directa
sobre dicho bien. Si acaso, puede existir un
dafno sobre la salud de la persona que ha
decidido consumir voluntariamente alguna
sustancia. Pero, como se ha reconocido en
varios paises, el consumo de drogas es una
actividad por la cual una persona puede
optar libremente, amparada en derechos
fundamentales como la autonomia individual
y el libre desarrollo de la personalidad, razén
por la que, de ningin modo, deberia ser
objeto de sancién penal (Pérez Correa,
Uprimny, & Chaparro, 2016). Sélo respecto
de muy pocos tipos penales relacionados con
drogas se podria establecer la existencia de
un dafio concreto y directo, como en el caso
de suministro a menores, pues la distribucion
de drogas a nifos, nifas y adolescentes si
podria implicar una afectacion de su libre
desarrollo de la personalidad (Uprimny et al,
2012, p. 14). La gran mayoria de conductas
sancionadas, como la siembra, la produccidn,
la distribucion o la comercializacién, mas
bien generan un riesgo abstracto e indirecto
qgue pudiera afectar la salud publica, lo cual
no justifica el uso del derecho penal y la
consiguiente restricciéon a otro bien juridico

CASTIGOS IRRACIONALES

tan importante como la libertad de las
personas (y los demdas derechos que
indirectamente son afectados).

Fotografia: Mauro Tomasini

Otro de los principios afectados en esta fase
—de criminalizacion primaria— es el de
proporcionalidad®™. A partir de la década de
los sesentas la evolucién de las leyes de
drogas en la region se ha caracterizado por
tres tendencias (CICAD-OEA, 2015, p.13).
Primero: un uso prevalente de Ia
herramienta penal para enfrentar |Ia
vinculacién de distintas actividades
relacionadas con drogas en detrimento de
estrategias de salud publica, como los
programas de prevencidon o tratamiento —y
de politica social-, asi como la creacién de

entornos protectores y oportunidades de

10 g principio de proporcionalidad penal tiene su

fundamento en el principio de legalidad y estd
relacionado con la prohibiciéon de penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes como garantia para
la proteccion de la dignidad humana, asi como en
varios textos constitucionales de los paises analizados.
“En efecto, resulta cruel e inhumano imponer a una
persona una pena que no guarde una razonable
proporcion con la gravedad de su conducta” (Uprimny
et al, 2012, p.15). Este principio puede dividirse en dos:
a) ofensas comparativamente graves deben ser
castigadas con severidad similar y b) debe haber una
relacién justa entre el castigo o sancion impuesta y el
dafio que se busca evitar (CEDD, 2012, p. 167-200).



empleo en zonas de alto riesgo de
vinculacién. Segundo: una criminalizacién
expansiva que ha significado un aumento,
tanto del numero de articulos en los cédigos
penales que sancionan estas conductas,
como de los verbos rectores establecidos en
dichos articulos y, del monto y los limites
minimos y maximos de las penas para
sancionarlos (Uprimny et al, 2012, p. 18-36).
Tercero: en buena parte de los paises de
América esta criminalizacién ha tendido a ser
indiferenciada, pues suele imponer penas
severas similares a comportamientos de
gravedad muy disimil, sin hacer las
distinciones necesarias entre las diversas
poblaciones afectadas y la gravedad de las
distintas conductas (CICAD-OEA, 2015, p. 13).
Esto ha llevado al establecimiento de penas
desproporcionadas. En algunos paises, por
ejemplo, el trafico de drogas ha llegado a ser
sancionado con penas mas altas que las
impuestas a delitos como el homicidio o la
violaciéon sexual (Uprimny et al, 2012).

Especificamente, la imposicién de penas
privativas de la libertad para sancionar toda
suerte de conductas relacionadas con drogas
es desproporcionada en otros dos sentidos:
en sentido utilitario y en sentido
constitucional (Uprimny et al, 2013). En
sentido utilitario, los costos que ha generado
este desbordamiento punitivo no se
compensan con los escasos beneficios que
reporta. El estudio del CEDD (2014, p. 157-
158) mostré que gran parte de los recursos
de las politica de drogas en la regidn se
destinan a la reduccién de cualquier tipo de
consumo, sin atender debidamente los casos
de consumo problematico. Esto, lejos de
disminuir el consumo, ha tenido como
consecuencia la estigmatizacién de usuarios

y la vulneracién de sus derechos fundamen-
tales. En sentido constitucional, por su parte,
se trata de una medida que limita derechos
fundamentales, pero no parece un
instrumento adecuado, necesario y
proporcional para garantizar la satisfaccion
de otros derechos fundamentales o de
valores esenciales de convivencia en una

democracia.

En la mayoria de los paises estudiados la
definicion judicial de la responsabilidad penal
y el monto especifico de la pena (en afios de
carcel) en materia de drogas se caracterizan
por la inflexibilidad, la confusién de diversas
conductas en un mismo tipo penal y la
severidad. Dichos sistemas se caracterizan
por tener regimenes especiales de garantias
limitadas para delitos de drogas, un uso
indiscriminado de la prision preventiva y la
prevalencia de la flagrancia, entre otros.
Estas disposiciones, o la forma en que se
aplican por los operadores judiciales,
terminan por ejercer una mayor presién
sobre los sistemas penitenciarios.

Fotografia: Matias Torres. Fotégrafo de la Unidad de
Comunicaciones, Gendarmeria de Chile.

CASTIGOS IRRACIONALES



En todos los paises se establecen penas
minimas obligatorias para delitos de drogas
de acuerdo a factores como la sustancia en
cuestion, la cantidad, los méviles y fines de la
conducta, la unidad o pluralidad de los
agentes, las circunstancias de modo, tiempo
y lugar del hecho ocurrido, las circunstancias
individuales de la persona sancionada; el
nivel de participacion del acusado, su
aceptacion de  culpabilidad y  sus
antecedentes penales. En algunos paises el
establecimiento de penas minimas impide
gue las personas condenadas por delitos de
drogas puedan recibir beneficios en la
ejecucién de la pena. En Peru (Mangelinckx
J., 2013), por ejemplo, o en Ecuador, tras la
reforma del Cddigo Organico Integral Penal,
varios de estos factores son tenidos en
cuenta, lo que reduce el problema de la
indistinciéon en la fijacion de la pena. No
obstante, en otros paises los criterios que
determinan la fijacion de la pena son muy
restringidos, como es el caso de Bolivia,
México o Colombia. La reincidencia en varios
paises es usada como un factor relevante en
la determinacion de la pena o programas de
alternativas al encarcelamiento. Sin embar-
go, dada la crisis de los sistemas peniten-
ciarios de la regién y su incapacidad para
lograr el objetivo de la resocializacion,
resulta cuestionable usar la reincidencia
como argumento para excluir a una persona
de programas de desvio o para agravar su
pena.

Al considerar la severidad de las penas,
existen algunas disposiciones especificas que
permiten la imposicidn de penas mas severas
para sancionar los delitos de drogas. En
Brasil, pese a la adopcion de una nueva
politica criminal en la Constitucién de 1988,
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subsiste la categoria de delitos denominada
“crimenes hediondos”, dentro de los cuales
estd contemplado el tradfico de drogas,
inicialmente en el articulo 59, inciso XLIII de
la Constitucidn, y posteriormente definido en
la Ley n. 8.072/90™. Para tales crimenes
estdn prohibidos ciertos beneficios como la
amnistia, la gracia o indulto y el aumento del
plazo para la liberacidon condicional, aunque
posteriormente estas disposiciones fueron
declaradas inconstitucionales por el Tribunal
Supremo. (Boiteux, Chernicharo, & Ledo de
Aquino, 2016).

En Colombia, segin el articulo 301 del
Cédigo Penal, quienes son capturados en
flagrancia sélo pueden recibir un cuarto del
beneficio de reduccién de la pena que
reciben los imputados al aceptar cargos
anticipadamente, es decir, una reduccion
maxima del 12.5% de la pena y no del 50%
como contempla el articulo 351 del Cddigo.
Esto resulta particularmente desventajoso
para el caso de las personas procesadas por
delitos de drogas, pues el 94.9% de las
capturas policiales por trafico, porte o
fabricacion de estupefacientes se realizan en
flagrancia, mientras que para el resto de los
delitos esta clase de capturas desciende al
83.4%. Este aspecto implica una desventaja
en la etapa de judicializacién que juega
particularmente en contra de las personas
capturadas por estas conductas, pues,
incluso si aceptan cargos, recibiran una
condena mas dura al no poder beneficiarse
de rebajas mayores (Uprimny, Chaparro, &
Cruz, 2016a).

11 TN . .

Para hacer un analisis mas detallado de la figura de
los “crimenes hediondos” en Brasil puede consultarse
el texto de Boiteux .



En materia de garantias procesales,
Alejandro Madrazo y Antonio Barreto han
sefialado como la guerra contra las drogas ha
justificado el menoscabo y gradual
debilitamiento de valores constitucionales
basicos, incluidas las garantias procesales en
varios paises de la region (Barreto &
Madrazo, 2015). Entre estos costos
constitucionales de la guerra contra las
drogas estd la introduccion en la década de
los ochentas y noventas en Colombia de
regimenes judiciales de excepcidn para
responder a la amenaza de los carteles del
narcotrafico. Ejemplo de ello es el Estatuto
para la Defensa de la Justicia, que recogia
instituciones procesales como la “justicia sin
rostro”, un sistema que permitia la existencia
en el proceso penal de jueces y testigos
secretos, entre otros aspectos
probleméaticos'>. Evaluaciones posteriores
sefialaron los gravisimos costos que tal
justicia representaba en materia de garantias
procesales, que ademds no eran
contrarrestados por una mayor eficacia en la
lucha contra el crimen organizado (Centro
Nacional de Memoria Histérica, 2013, p.
217). Otro ejemplo de costos constitu-
cionales es la introduccion de un régimen
excepcional para combatir al crimen organi-

12 «E| Estatuto para la Defensa de la Justicia, expedido
por el entonces presidente César Gaviria, recogia,
ademas de la justicia sin rostro, las innovaciones en
materia procesal puestas en marcha por la jurisdiccion
de orden publico y suponia retrocesos evidentes en
materia de independencia investigativa. Este estatuto
otorgaba amplias facultades de Policia Judicial a las
Fuerzas Militares, a la par que restaba capacidad de
actuar auténomamente al Cuerpo Técnico de Policia
Judicial. Mientras las primeras podian adelantar motu
proprio investigaciones preliminares, el segundo sélo
podia llevar a cabo aquellas investigaciones que les
fueran comisionadas por decisién del juez de Orden
Plblico” (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2013,
p.217).

zado en México. A poco menos de dos afios
de haber declarado la guerra contra las
drogas, el ex presidente mexicano Felipe
Calderén  logré  establecer, a  nivel
constitucional, un régimen penal especial
—de derechos reducidos, y poderes vy
discrecionalidad  policiacos amplificados,
prohibidos en el régimen ordinario— para
perseguir al “crimen organizado”. Dentro de
este régimen se encuentra la figura del
arraigo, bajo la cual las personas pueden ser
detenidas, sin comunicacidon y sin cargos
formales, hasta por 80 dias si se considera
necesario para cualquier investigacion de

. . 13
“crimen organizado”

. El uso del arraigo, sin
embargo, no ha sido excepcional y en casi la
mitad de los casos se hizo un uso de la figura
por fuera de su propdsito constitucional

(Pérez Correa & Azaola, 2012).

En Argentina, de manera reciente, se
declaré, por medio del Decreto 228 de 2016,
la emergencia de seguridad publica en todo
el territorio nacional por el lapso de un afio,
con posibilidad de prérroga™. La medida
tiene como objetivo revertir la “situacién de
peligro colectivo” creada por el “delito
complejo y el crimen organizado”. Bajo el

13 Ademés del arraigo, los elementos que conforman
este régimen paralelo son: a) la posibilidad de una
retencion policial ampliada al doble de tiempo (4 dias)
gue en régimen penal ordinario, antes de ponerle a
disposicion el juez (articulo 16); b) la incomunicacion
en la carcel (exceptuando la comunicaciéon con su
abogado defensor) (articulo 18); c) la compurgacién de
penas en centros de reclusion “especiales”, separados
de la poblacién general (articulo 18); d) una
autorizacion para establecer medidas, no
especificadas, de vigilancia “especial” (articulo 18) y e)
y sin derecho a saber quién es el acusador (articulo. 20)
(Barreto & Madrazo, 2015, p. 155-156).

" Disponible en:
https://www.boletinoficial.gob.ar/pdf/linkQR/S2R5emt
DRmOrejgrdTVReEh2ZkU0dz09
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catdlogo de delitos se incluyeron el trafico,
produccidn y fabricacién de estupefacientes.
Entre las medidas que establece el decreto
figura la aprobacidn de "Reglas de Proteccién
Aeroespacial", que autoriza a las Fuerzas
Armadas a "identificar, advertir, intimidar y
hacer uso de la fuerza (como ultimo
recurso)” a naves en el espacio aéreo
argentino que '"tengan entidad suficiente
para 'perturbar, poner en riesgo o causar un
dafio' en el territorio nacional". Estas
normas, conocidas como “Leyes de Derribo”
tienen una amplia tradicion en América
Latina, donde en muchas ocasiones han sido
adoptadas por decretos presidenciales, o
incluso actas reservadas de Consejos de
Seguridad, como ocurri6 en Colombia en
1993 (Tokatlian, 2004). Varias voces se han
opuesto a la adopciéon de esta medida en
Argentina, sefialando que es inconstitucional
porque se trata de una “pena de muerte
sumaria encubierta”, y que se ha
demostrado que este camino no es eficaz
para “desarmar el complejo mercado de las
drogas ilegales ni su tejido con las
instituciones estatales involucradas en las
redes de ilegalidad” (Hauser, 2016) .

En Perq, la Constitucién Nacional (articulo
2.24.f) sefiala que en los casos de trafico
ilicito de drogas, la detencién en Comisaria
puede ser hasta de 15 dias, en comparacion
con el tiempo mdaximo de 24 horas para otros
delitos (Mangelinckx J., 2016).
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En lo que tiene que ver con la fase de ejecu-
cion de la pena, a las personas procesadas o
condenadas por delitos de drogas se les
niega con frecuencia el acceso a penas
alternativas a la prisién, de las cuales
disponen los acusados por otro tipo de
delitos. En Brasil, como se menciond antes,
por tratarse de “crimenes hediondos”, los
delitos de droga estdn sujetos a un
mecanismo mas represivo de cumplimiento
de pena que para otros crimenes, lo que
implica que las personas deben pasar
porcentajes mayores de tiempo minimo en
prision como requisito para solicitar la
transicion a regimenes mas favorables
(Boiteux et al, 2016).

Conforme a la redaccion original de la Ley de
Drogas en Brasil, la aplicacion de penas
alternativas (sustitutivas de la privacion de la
libertad) estaba prohibida para el crimen de
trafico de drogas, por dos razones: a) la pena
minima prevista para este tipo de delitos es
de cinco afios de prisidn y la sustitucion por
penas alternativas soélo seria posible, como
regla general, para penas de hasta cuatro
afios (conforme al articulo 44 del Cddigo
Penal) y; b) en el caso de la figura del trafico
privilegiado, prevista en el articulo 33, se
sefiala que la pena podria alcanzar hasta un
aflo y ocho meses de reclusion en su
redaccion original, donde estaba
expresamente prohibida esta sustitucién. En
2012, el Supremo Tribunal Federal (al juzgar
el Habeas Corpus 97.256) considero
inconstitucional tal prohibicion, argumentan-
do la vulneracién al principio de individua-



lizacion de la pena. Sin embargo, el poder
judicial no siempre sigue el criterio del
Tribunal Federal. Segun un reciente estudio,
s6lo en 12.2% del total de las sentencias
analizadas (contra un 46.8% de condenas a
pena de prisién) se aplicaron penas
(Instituto de
Econdmicas Aplicadas, 2015).

alternativas Pesquisas

También en Perd, algunos beneficios que la
Ley contempla en la fase de ejecucién de la
pena para personas condenadas, como la
libertad condicional, son negados a personas
sancionadas por delitos de drogas. Incluso en
Uruguay, el pais con la legislacion menos
punitiva de los paises estudiados, la escasa
aplicacién de medidas alternativas asegura
gue muchos delincuentes menores de drogas
se mantengan encarcelados (TNI & Wola,
2010, p. 6).

En Colombia, la legislacion penal contempla
la posibilidad de que las personas que
cometen delitos menores se beneficien de
alternativas al encarcelamiento, cuando se
trata de personas que vya han sido
condenadas, la legislacion penal se refiere
como subrogados penales a las alternativas
del encarcelamiento, por ejemplo, libertad
condicional y suspension condicional de Ia
ejecucién de la pena. Sin embargo, reformas
recientes como la Ley 1709 de 2014 han
restringido la aplicacion de algunos de estos
subrogados para el caso de ciertos delitos de
drogas. Dentro de estas conductas hay dos
posibilidades de aplicaciéon de beneficios a
quienes sean condenados por el inciso 2 del
articulo 376 del Cédigo Penal®™. Para el resto

15 . . . "

Mediante este inciso se definen los umbrales de
posesién de estupefacientes y sus respectivas penas de
la siguiente manera: “Si la cantidad de droga no excede

de los delitos no hay lugar a ninguno de estos
sustitutivos'®.  Un condenado en estas
circunstancias sélo puede acceder a los
beneficios de los articulos 64 y 38 G. Esto
significa en la prdactica que una persona
condenada por trafico, porte o fabricacién de
estupefacientes inferior a mil gramos de
marihuana, 200 gramos de hachis y 100
gramos de cocaina debe cumplir un periodo
determinado de reclusidon en prisién, para
acceder a alguno de estos subrogados
penales. En caso de estar condenado por el
segundo inciso del articulo 376 se debe estar
en el centro penitenciario por lo menos 32
meses, sin contabilizar el tiempo que tarde el
juez en decidir sobre la solicitud de
aplicacién del beneficio. Es decir, en la mejor
situacién posible, un condenado por delitos
de drogas tiene que estar 32 meses para
optar por cualquier beneficio penitenciario
(Uprimny et al, 2016a). Un analisis de
expedientes judiciales realizado por el
Ministerio de Justicia y del Derecho, sin
embargo, muestra que son mas los casos en

de 1,000 gramos de marihuana, 200 gramos de hachis,
100 gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a
base de cocaina o 20 gramos de derivados de la
amapola, 200 gramos de metacualona o droga
sintética, la pena sera de cuatro a seis afios de prisién y
multa de dos a 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes”. Codigo Penal Colombiano, articulo 376.

'® vale la pena resaltar que estas restricciones no
tienen aplicacidon cuando se trata de un condenado
mayor de 65 afios, cuando es una mujer a la que le
faltan dos meses o menos para el parto o que esté
dentro de los seis meses siguientes al nacimiento del
bebé. Tampoco cuando el imputado o acusado
estuviere en estado grave por enfermedad, previo
dictamen de médicos oficiales, cuando la imputada o
acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o
que sufriere incapacidad permanente, siempre y
cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de
ella, el padre que haga sus veces tendrd el mismo
beneficio, caso en el cual es necesario preguntar a los
operadores de justicia sobre la aplicacion de esta
norma.
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que los jueces niegan los subrogados que
aquellos en que los conceden. La
combinaciéon entre normas e interpre-
taciones judiciales restrictivas genera una
enorme desproporcionalidad en el monto y
las condiciones de ejecucion de la pena, lo
gue torna muy injusto el sistema penal en su
respuesta a los delitos de drogas.

El uso del derecho penal sobre otras
respuestas en el tema de drogas ha
implicado una politica muy costosa con
efectos (en términos de reduccién en el
abuso de drogas, proteccion a la salud
publica o individual, reduccién del tamario de
los mercados ilegales o su contribucién a la
seguridad) nulos e, incluso, contraproducen-
tes. Como se muestra a continuacion, si bien
la poblacidn encarcelada ha crecido a un
ritmo alarmante en América, mayores a los
del resto del mundo, el crecimiento de las
personas encarceladas por delitos de drogas
ha sido todavia mds acelerado en la mayoria
de los paises (y en particular en los mas
grandes).

El grafico que se presenta a continuacién
(Gréfico 2) muestra la comparacion entre el
crecimiento poblacional, el de la poblacion
penitenciaria y el de los presos por delitos de
drogas en los paises latinoamericanos
estudiados. El eje izquierdo muestra la
variacién porcentual de la poblacién general,
la poblacién carcelaria y los presos por
delitos de drogas en nueve paises
latinoamericanos en los Ultimos afos.
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En todos los paises, con excepcién de Bolivia,
la poblacidn encarcelada por delitos de
drogas aumentd mas rapido que la poblacion
en general, a un ritmo entre 8 y 33 veces
mayor. Bolivia es el Unico pais en el cual la
poblacién por delitos de drogas disminuyd,
probablemente porque algunas personas
condenadas por estos delitos se favorecieron
de indultos'’. En seis de los nueve paises la
poblacién por delitos de drogas crecié mas
rapido que la poblaciéon carcelaria. En Brasil,
mientras que la poblacién carcelaria se
incrementd en 55%, la encarcelada por delito
de drogas crecié 267%, es decir, a un ritmo
cinco veces mayor. En Colombia, la poblacidn
carcelaria crecid 141%, pero la poblacidon
encarcelada por delitos de drogas aumenté
289%.

7 Como se mencioné antes, el gobierno Boliviano
emitié, desde diciembre de 2012, cuatro decretos
presidenciales para la concesién excepcional del
indulto que beneficié a 4,374 personas hasta diciembre
de 2015.



Grdfico 2. Variacion entre la poblacion general, poblacion carcelaria y poblacion carcelaria por
delitos de drogas en nueve paises latinoamericanos.
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Fuente: Elaboracién del CEDD con base en datos del Banco Mundial.

http://datos.bancomundial.org/)

Estos datos, sin embargo, no permiten ver la
presion punitiva que se ha ejercido sobre la
poblacién en los paises de América por las
leyes de drogas existentes, en comparacion
con otras partes del mundo. Para ello, el
grafico que se presenta a continuacion
ofrece una comparaciéon entre las tasas
promedio de encarcelamiento por distintos
delitos en varias regiones del planeta, de
acuerdo a los reportes que presentan los
Estados a UNODC. El continente americano
tiene la mayor tasa de personas encarceladas
Alrededor de 51

personas por cada 100 mil habitantes esta

por delitos de drogas.

(Ao depende del pais, véase grafica y

encarcelada por estos delitos, en compara-
cion con 28 por cada 100 mil en el mundo.
Los delitos de drogas son, en promedio en
Ameérica, la tercera causa por la que mas se
encarcela a la poblacion, por detras de los
delitos violentos y casi al mismo nivel que los
delitos contra la propiedad. Es relevante
recordar, como se explicd antes, que los
delitos de drogas no tienen una victima
directa sino que buscan proteger la salud

publica como bien social.
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Grdfico 3. Tasa de encarcelamiento (por cada 100 mil habitantes) en distintos continentes, por

tipo de delito.

Fuente: UNODC (2016b, p. 102)

Entre los paises analizados, la tasa de
encarcelamiento por delitos de drogas esta
en niveles que van de entre 17 por cada 100
mil en Argentina hasta 103 por cada 100 mil
habitantes en Costa Rica. Con excepcién de
Argentina, México y Bolivia, la tasa de
encarcelamiento por drogas en los paises
estudiados supera el promedio de cualquier
continente del mundo distinto al de América
(Banco Mundial, 2016)*.

El siguiente cuadro muestra los datos mas
recientes disponibles para los 10 paises
estudiados, de la poblacién encarcelada
general y la que esta por delitos de drogas,

18 véase http://data.worldbank.org Los afios de cada
pais varian. Para Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador,
2014; Colombia, 2015; Costa Rica, 2011, México, Peru y
Uruguay, 2013.
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Homicidio intencional

Otros crimenes violentos
M Delitos contra la propiedad
M Crimenes financieros y corrupcion
M Delitos de drogas

Otros delitos / No conocidos

asi como la participacion porcentual de esta
ultima en el total de la poblacién carcelaria
entre el afio inicial y el afio final especificado
para cada pais. Como se muestra en seis de
los 10 paises estudiados, los delitos de
drogas representaron, en el ultimo afio
reportado, una mayor participacién porcen-
tual de la poblacidn carcelaria que en el
primer afio reportado. De los mas de 2.7
millones de personas encarceladas en estos
paises, 572 mil lo estan por delitos de
drogas, lo que representa una de cada cinco
personas, con una leve tendencia al ascenso.
La participacién de los presos por delitos de
drogas oscila entre 10% y el 28% de Ia
poblacién carcelaria, lo cual la sitda entre la
segunda y la cuarta causa de mayor encarce-
lamiento en estos paises.



Cuadro 1. Poblacion carcelaria total, por delitos de drogas y participacion porcentual de presos
por delitos de drogas en la poblacion carcelaria en los diez paises estudiados.

Poblacion Encarcelados por Delitos por drogas Delitos por drogas
carcelaria (ultimo drogas (ultimo afio (altimo ano (Primer afo
afo reportado) reportado) reportado, %) reportado, %)
Argentina
(2002-2014) 69,060 7,435 10.77% > 7.07%
Brasil
(2006-2014) 622,202 174,216 28.00% > 11.83%
Bolivia
(2000-2015) 13,672 2,592 18.96% < 36.78%
Colombia
(2000-2015) 120,444 24,374 20.24% > 12.57%
Costa Rica
(2006-2011) 17,971 4,745 26.40% < 27.06%
Ecuador
(2010-2014) 26,591 6,467 24.00% < 29.54%
México
(2002-2013) 257,017 26,098 10.00% > 9.13%
Peru
(2008-2013) 68,858 16,526 24.00% > 22.46%
Uruguay
(2009-2013) 9,771 1,265 13.00% > 10.71%

Estados Unidos
(2006-2013)* 1,576,950 308,400 19.31% < 22.92%

2,782,536 572,118 20.6% > 19.1%

Fuente: Elaboracion del CEDD con base en datos oficiales.

*La poblacién carcelaria total en Estados Unidos incluye solamente las cérceles federales y estatales, pero no las
20
locales™.

9 Schaffer (2016, p. 7).
% Carson (2015, p. 2).
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El uso de la cdrcel para responder al
fendmeno de las drogas debe evaluarse en
funcién de sus objetivos. Si los objetivos
propuestos no se estan cumpliendo, resulta
necesario replantear la respuesta estatal y la
herramienta usada. Es importante recordar
gue el uso del derecho penal y de la carcel en
el tema de drogas recibié un impulso
decisivo con la incorporacién de las
convenciones internacionales de drogas a los
Cddigos Penales de América Latina.
Paraddjicamente, el énfasis punitivo que ha
adquirido la legislacion de drogas desde
entonces, ha llevado a que se olvide que el
objetivo fundamental de estas convenciones
es “la proteccion de la salud y el bienestar de
la humanidad”?’. En ninguno de los paises
analizados, ni a nivel global, ha disminuido la
prevalencia de usos problematicos de drogas
(abuso o dependencia) o las muertes por
sobredosis por efecto de los mayores niveles
de encarcelamiento®. Por el contrario, el
establecimiento de sanciones penales se ha
convertido en una fuente de discriminacién y
mayores riesgos contra usuarios de drogas
(CEDD, 2014; OHCHR, 2015). Estos riesgos se
explican por la renuencia de los usuarios a
buscar asistencia sanitaria en la preparacién
y el uso de drogas inyectables u otras por
temor a ser detenidos, estigmatizados,
encarcelados o sometidos a tratamiento en
contra de su voluntad. Ademis, la
criminalizacion de distintas  conductas

! Asi lo establece el Preambulo de la Convencién Unica
sobre Estupefacientes de 1961 y lo ratifican los
instrumentos posteriores.

2 Sobre las respuestas del Estado al uso de drogas en
los paises de la regidon puede consultarse el estudio
previo del CEDD “En Busca de los Derechos: usuarios
de drogas y respuestas estatales en América Latina”
(CEDD, 2014).
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presiona a los usuarios a adquirir las drogas
en mercados ilegales, exponiéndolos a
riesgos de salud y de seguridad.
Adicionalmente, la tipificacion como delito
de la difusidn de informacidn sobre el uso de
drogas, en particular sobre las practicas de
seguridad relacionadas con el consumo de
drogas y reduccion de dafios, no es
compatible con el derecho a la salud, ya que
dificulta la capacidad de los individuos para
tomar decisiones informadas sobre su salud
y contraria lo establecido en las Guias
Internacionales sobre VIH y derechos
humanos (UNAIDS, 2011).

Lejos de proteger la salud, la carcel la lesiona
pues, como se menciond al principio, en ella
se viven condiciones de riesgo tanto para la
persona que es privada de la libertad como
para sus familiares dependientes. Ademas,
dentro de las carceles existe una alta
prevalencia en el uso de drogas ilicitas por lo
gue el encarcelamiento, lejos de prevenir su
uso, lo potencia. La UNODC (2015, p. 2)
estima que una de cada tres personas
consume drogas al menos una vez durante
su encarcelamiento. Esto significa que, en
comparacion con la prevalencia promedio
para la poblacién en general, las carceles
tendrian una prevalencia de uso de drogas
ilicitas de entre cuatro y cinco veces mayor.

La persecucion penal y el encarcelamiento de
personas que han cometido delitos de
drogas han tenido ademas costos enormes.
En Argentina el presupuesto que se gasté en
2014 para mantener a las personas privadas
de la libertad por drogas en los cinco
principales servicios penitenciarios, donde se
concentra el 90% de la poblacién del pais por



esto delitos, fue de aproximadamente mil
522 millones de pesos anuales, lo que
equivale a 190.2 millones de ddlares (Corda,
2016). En Colombia se estima que el gasto
gue se realizé para mantener presas a las
personas que cometieron delitos de drogas
ascendid a 2.37 billones de pesos constantes
en 2014, es decir 1.184 millones de dodlares
(Uprimny et al, 2016a). Los estudios
realizados en Estados Unidos o en el Reino
Unido sobre costo-efectividad en términos
de reduccion de la reincidencia para el caso
de delitos de drogas sugieren que estos
recursos serian mejor empleados si se
trasladaran a alternativas de pena diferentes
al encarcelamiento, incluidos programas
comunitarios, tratamiento residencial o
vigilancia electrénica (National Research
Council, 2001; Matrix Knowledge Group,
2007; WSIPP, 2015).

La politica de
encarcelamiento en cifras

¢ Quiénes son las personas
encarceladas por delitos de
drogas?

El encarcelamiento por delitos de drogas ha
afectado especialmente a ciertas poblacio-
nes. En los paises de la regién es posible ver
que las desigualdades socioecondmicas y de
poder existentes se trasladan al proceso
penal (CEDD, 2012, p. 167-200). Dentro del
mercado de drogas ilicitas es comun que se
castigue principalmente, y a veces con mayor
severidad, a los actores que ocupan
posiciones de mayor vulnerabilidad y tienen
menos poder en la cadena de las drogas

ilicitas (CEDD, 2012). En primer lugar, existen
ciertos factores facilitadores o inhibidores de
fendomenos como el abuso de drogas, la
produccién o el trafico que hacen mds o
menos vulnerables a algunos territorios vy
poblaciones (Thoumi, 2015). En segundo,
para sancionar delitos de drogas en la region,
la autoridad punitiva de los Estados se ha
ejercido selectivamente con lo que pareciera
una politica de duro contra los mds débiles y
débil contra los mas duros (Garzén, 2015).
¢Quiénes son las personas que estdn
encarceladas por delitos de drogas? ¢éCuales
son sus delitos y las sustancias por las que
son perseguidos?

En esta seccion se presenta una
caracterizacion de la poblacién encarcelada
por delitos de drogas, sus perfiles y delitos,
datos sobre criminalizacion y encarcela-
miento de usuarios. La segunda parte se
centra en la situacidn de algunas poblaciones
especificas: mujeres, jovenes, extranjeros y
otras poblaciones vulnerables.

La informacién presentada en esta seccién
proviene de los informes nacionales (por
pais) elaborados por los investigadores del
CEDD como parte de Ila investigaciéon
“Personas privadas de la libertad por delitos
de drogas”. Los informes individuales pueden
ser consultados en:
www.drogasyderecho.org.
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Aunque la informacion  sobre las
caracteristicas de la poblacién encarcelada
por delitos de drogas es escasa o de dificil
acceso en los paises estudiados, es posible
identificar algunos rasgos comunes de las
personas detenidas y encarceladas por
delitos de drogas. En su mayoria se trata de
personas con escasa educacion, en condicion
de pobreza o con trabajos de baja
remuneracién. Un importante ndmero fue
detenido en flagrancia y nunca antes habian
cometido delitos. En términos de las
organizaciones de narcotrafico, como se
muestra en este apartado, las personas
encarceladas ocupan los eslabones mas bajos
de la cadena de las drogas ilicitas, o suele
tratarse de consumidores equiparados a
micro vendedores.

Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion.
Ministerio de Justicia y Paz de Costa Rica.

En Argentina, segin datos del Sistema
Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de
la Pena (SNEEP) del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacidn, la mayoria
de las personas privadas de la libertad en
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2013 no habia terminado la secundaria (85%)
y un porcentaje considerable tampoco
termind la primaria (31%); 82% no tenia un
trabajo de tiempo completo y 44% no tenia
profesion u oficio; 60% recibié penas de tres
a nueve afios de prision, y 69% de ellos
habian cometido un delito por primera vez
(Corda, 2016). En el 2014, una encuesta
realizada por el Sistema Penitenciario
Federal (SPF) y la provincia de Buenos Aires
(SPBA), permitid conocer que las personas
encarceladas constituian una poblacién
bastante homogénea: “son mayoritaria-
mente jévenes, con bajos niveles de
instruccidn y provenientes, en su mayoria, de
familias desestructuradas [...] el 71% de los
condenados se encontraban trabajando
antes de ser detenidos. Sin embargo, dichos
trabajos eran generalmente de una baja
calidad econdmica ocupacional” (Bergman,
Masselo, Arias, Fondevilla & Vilalta, 2014, p.
7). El informe agrega: “no hemos detectado
un numero significativo de reclusos que
tuvieran puestos importantes en el crimen
organizado. Son muy pocos los que dirigian
alguna operacién de robos o de trafico de
drogas o que fueron acusados por cometer
delitos millonarios. En cambio, abundan los
detenidos que forman parte del ultimo
eslabon de la cadena y que son los mas
facilmente reemplazables por otros cuando
los primeros son detenidos” (Bergman et al,
2014, p. 7).

En Brasil, como en otros paises de la region,
el perfil general de la poblacion en prision es
mayoritariamente de jovenes (hasta 24
anos), afrodescendientes, pobres y con
escasas oportunidades, siendo el delito de
trafico de drogas el mas frecuente entre



ellos. De la poblacién privada de la libertad,
75% tenia maximo primaria completa (2014).
Mientras que 32% de la poblacion general en
el pais tiene ensefianza media completa,
para el caso de la poblacion carcelaria sélo
9.5% habia
(Departamento Penitenciario Nacional de

concluido este nivel

Brasil, 2016, p. 46). El perfil general de los
internos por trafico de drogas sigue
exactamente la ldégica estructural selectiva
de control social de la pobreza. La policia
sabe doénde buscar a las personas que
quieren capturar: en las comunidades pobres
de la periferia y en las favelas (Boiteux et al,
2016).

En Colombia, a mayo de 2016, de acuerdo
con datos del INPEC (2016), 79.3% de las
personas privadas de la libertad no habia
concluido su educaciéon media y 42% tenia
maximo primaria. Cabe sefialar que los
niveles de pobreza para el caso de las
familias cuyo jefe de hogar tenia maximo
educacién primaria o secundaria en 2013
eran del orden de 41.9% vy 27.1%,
respectivamente (DANE, 2013, p. 14), lo que
sugiere que muchas de estas personas
provienen de familias pobres. En una
muestra de personas condenadas por el
delito de trafico, porte o fabricacién de
estupefacientes entre 2010 y 2014, el
Ministerio de Justicia y del Derecho pudo
determinar que 19.4% estaban
desempleadas y la gran mayoria se dedicaba
a oficios informales de baja remuneracion.
Solo 4.41% se dedicaba a un oficio, una
carrera profesional, o estaban estudiando
(Ministerio de Justicia y del Derecho, en
imprenta).

Fotografia: Mauro Tomasini

En relacién al rol de las personas que estan
dentro de redes delincuenciales, en el afio
2014, 78.9% de las personas encarceladas
por delitos de drogas habian cometido una
conducta delictiva por primera vez y sélo
3.9% habian reincidido dos veces o mas. Por
lo menos 78% estaban recluidas por cometer
un delito de drogas, sin concurso con otra
clase de delitos. Los concursos con delitos
violentos, sean o no con armas de fuego no
superaban el 12%. Y, partiendo de la premisa
de que para considerar que una persona
puede tener una participacion importante en
una organizacion criminal, deberia haber
sido condenada o estar procesada, ademas,
por el delito de concierto para delinquir,
habria que concluir entonces que sélo un
6.51% de los ingresos en los ultimos cinco
anos por delitos de droga tendrian esta
caracteristica (Uprimny et al, 2016a). La
persecucion penal de delitos como el
mantenimiento de plantaciones o el trafico
en pequeia escala, perpetrados en su
mayoria por eslabones débiles, es mucho
mas eficiente que el de otros delitos como el
lavado de activos, donde suelen estar los
“peces mas gordos” (Villegas, Espinosa, &
Angel, 2013, p. 36-40). En 2014, 94.9% de las
capturas policiales por delitos de drogas eran
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en flagrancia. Los departamentos mas
pobres, particularmente los del sur del pais,
tenian una mayor proporcién de capturas
por conductas como el mantenimiento o
financiacién de plantaciones (también por
trafico para procesamiento), mientras que
los departamentos de la zona cafetera y
Antioquia tenian mayor participacién de
capturas por trafico de estupefacientes
(Uprimny et al, 2016a).

En Costa Rica, una muestra de 2,012
expedientes condenatorios por delitos de
drogas en 2014, analizada por los
investigadores del CEDD (Cortés, 2016),
muestra que el nivel educativo de la mayoria
de las personas privadas de la libertad por
drogas es de primaria completa (33%),
seguido por los que tienen primaria
incompleta (27.3%) y secundaria incompleta
(21%). Solamente 6.8% terminé la
secundaria, 4% concluyé estudios
universitarios y 1.7% no sabe leer ni escribir.
Las ocupaciones principales varian segun el
sexo, ya que 53% de las mujeres son amas de
casa, y 17% comerciantes, mientras que
entre los hombres un 18% es comerciante,
seguido por desempleados y construccion
(12% ambos). Otras ocupaciones registradas
en los expedientes sefialan que las mujeres
son estilistas, cocineras, empleadas vy
enfermeras, todos con porcentajes muy
bajos. Entre los hombres se observaron los
trabajos de porteador, pedn agricola, chofer,
mecanico, transportista, lava carros vy
seguridad, entre otros. En menos de la mitad
(43%) de los casos se mencionan
antecedentes de consumo de drogas,
tomando en cuenta que para 15% de los
casos esto no se reportd en el expediente.
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En México también los datos muestran que
la poblacién en reclusion es bastante
homogénea, tratandose principalmente de
hombres jévenes provenientes de sectores
econdmicos y socialmente en desventaja. La
Primera Encuesta Realizada a Poblacidn
Interna en Centros Federales de
Readaptacién Social (Pérez Correa & Azaola,
2012, p. 7) indica que los internos
sentenciados en el sistema penitenciario
federal son principalmente hombres vy
mujeres jévenes (mayoritariamente de entre
31 y 40 afos), con hijos (78.8% de los
hombres y 88.4% de las mujeres) y con
fuertes desventajas sociales. La mayoria
proviene de contextos violentos y cuentan
con escasa educacién: 53.7% de los hombres
internos 'y 60% de las mujeres no
completaron la secundaria y 56.6% de los
hombres y 45.3% de las mujeres dijeron que
la razéon por la que no continuaron
estudiando fue la necesidad de trabajar. En
la Ciudad de México y el conurbado Estado
de Meéxico los datos muestran el mismo
perfil: la poblaciéon penitenciaria es una
poblacién joven, principalmente masculina,
con escolaridad ligeramente por debajo del
promedio de su localidad (Bergman et al,
2014, p. 10-11). Los datos de esta encuesta
mostraron que uno de cada cuatro internos
se fue de su casa antes de cumplir quince
anos, y el motivo mas frecuente del
abandono del hogar fue la violencia intra-
familiar.



Como se menciond antes, las personas
encarceladas por delitos de drogas en
América Latina, ocupan en su mayoria los
eslabones mds bajos de la cadena de las
drogas ilicitas y suelen desempefar
funciones de bajo nivel en las organizaciones.
En general, no se trata de las personas que
mas se enriquecen de las actividades
relacionadas con drogas, sino de quienes son
facilmente reemplazables en las actividades
qgue realizan. Ademas, debido a la forma en
qgue se regula la posesion, suele tratarse de
usuarios que poseen sin intencidon de
comercializar o que son equiparados con
vendedores de pequeiias cantidades,
también conocidos como microtraficantes o
narcomenudistas.

En Brasil, en una investigacién realizada por
la Universidad de Sao Paulo (Jesus, Ol,
Rocha, & Lagatta, 2011) se analizd6 a 667
flagrantes capturados entre noviembre de
2010 y enero de 2011 en la ciudad de Sdo
Paulo. En estos casos, a 62.13% les fueron
encontrados menos de 100 gramos de
alguna sustancia. La marihuana fue |la
sustancia mdas comun (57.61%), y en 61% de
los casos se encontraron menos de 30
papeletas. En el caso de la cocaina, en 70%
de los casos fueron incautados menos de 100
gramos de la sustancia. En 56% de los casos
fueron encontrados entre uno y 30 papeletas
de pasta base. En esos casos, 30.66% de las
personas alegaron ser usuarios, 20.8% negd
la propiedad de la droga, 12.04% negd el
trafico, 6.21% dijo sobrevivir del trafico y
1.46% dijo realizaban transporte de drogas.

Todos estos casos fueron sancionados
penalmente por trafico. De acuerdo con
Boiteux y Wiecko (2009), las sentencias
condenatorias emitidas por trafico entre
2006 y 2008 en Rio de Janeiro y Brasilia
confirman que la marihuana y la cocaina
fueron las sustancias mas presentes en las
incautaciones en las dos ciudades, siendo
bajas las cantidades de drogas incautadas. En
Brasilia, 68.7% de los casos involucraron una
cantidad de marihuana inferior a 100 gramos
y en relacién a la cocaina, la mayoria de las
sentencias (28.8%) involucra cantidades de
100 gramos a 1 kg. En Rio de Janeiro, en 50%
de los procesos la cantidad de marihuana
presentada fue de menos de 104 gramos.
Llama la atencidn el numero de procesos en
los que se tratd de pequeias cantidades:
35.1% de los condenados por cocaina tenian
en su poder hasta 10 gramos, mientras que
9% portaban hasta 10 gramos de marihuana.
Esto sugiere que podrian ser usuarios
detenidos por la policia como traficantes
(Boiteux & Wiecko, 2009).

En Costa Rica, la razén principal por la que se
ejecutaron sentencias por delitos tipificados
en la Ley de Psicotrépicos fue la “venta de
drogas”, con un 58.4% del total, seguido por
el “trafico/transporte de drogas”, con un
12.6%. De todos los casos, un 61.9%
obtuvieron penas de cinco a menos de siete
anos de prision, lo que coincide con las penas
por procesos abreviados que suele ofrecer la
Fiscalia, indicando que en la mayoria de los
casos existe evidencia suficiente para que las
personas acusadas se declaren culpables con
tal de recibir condenas mas bajas, sin poder
asi brindar una declaracién en un juicio
formal (Cortés, 2016). Asimismo, menos de
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la mitad de los casos que ingresaron a la
Fiscalia Penal de Adultos por violacion a la
Ley de Psicotrépicos entre 2003 y 2013
terminaron en sentencias con penas
privativas de libertad por parte de los
Juzgados Penales (Cortés, 2016).

Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion.
Ministerio de Justicia y Paz de Costa Rica.

La mayoria de las personas encarceladas en
ese pais entre 2006 y 2011 fue acusada por
cuatro conductas: venta (33%), transporte
(20.2%), infraccion a la ley de psicotrdpicos
(21.7%) y tenencia / posesion (17.8%). La
variable que mas aumenta es la “venta”,
conducta que se triplicd6 en este mismo
periodo. El andlisis de la muestra de
expedientes penales muestra que en cerca
del 70% de los casos revisados se presentd
un procedimiento abreviado, con penas de
cinco afos y cuatro meses (35.5%), seis afios
(16.5%) y siete afios (6.7%). Una cuarte parte
cumple condenas de prisién de ocho afios
(24.3%) y solamente un 5% recibe penas
mayores a éstas. Pese a ello, cerca del 80%
estuvo en prision preventiva, con un
promedio de 211 dias de encarcelamiento,
habiendo una mayoria (23%) que pasé 180
dias en prision preventiva. La venta al
menudeo representa un 68.8% de todos los
casos de encarcelamiento por delitos de
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drogas analizados en esta muestra de
expedientes. Este delito representa cerca del
80% de las conductas por las que los
hombres estan encarcelados, mientras que
entre las mujeres llega al 60%. Un hecho
caracteristico de todos estos casos es que se
realiza venta controlada o experimental por
parte de agentes encubiertos o
colaboradores confidenciales. Solo en 3.9%
de los casos se sefiald que la persona
encarcelada era lider o jefe de wuna
organizacién dedicada a la venta de drogas, y
de éstas mas de la mitad recibié penas
menores a los ocho anos, similares a las de
los eslabones mas débiles (Cortés, 2016).

En los casos de personas condenadas por
venta al menudeo, segun el analisis de una
muestra de expedientes penales, la droga de
mayor presencia fue el cannabis, aunque
entre las mujeres fue el crack. En el 60% de
los casos donde fue posible obtener
informacién sobre el peso de las sustancias
involucradas, se incautaron menos de 10
gramos y en 80% menos de 50 gramos de
alguna sustancia (Cortés, 2016).

En Colombia, segin datos de la Policia
Antinarcoticos, 93% de las personas que
fueron capturadas, aquellas aprehendidas
por la policia que no siempre llegan a
instancias de la fiscalia, por delitos de drogas
en 2013, tenian menos de 250 gramos de
marihuana, cocaina, pasta base o basuco
(Ministerio de Justicia y del Derecho, 2016).
Segun el analisis de una muestra de
expedientes judiciales condenatorios entre
2011 y 2014 por el delito de trafico, porte o
fabricacion, 72.94% de los casos involucraron
una sola droga ilegal, y sélo en 225% de los



casos se tratd de personas que poseian dos o
mas al momento de su captura. Entre
quienes portaban una sustancia, la mas
frecuente fue la cocaina, con 47.22% de los
casos, seguido de la marihuana, con 44.18%.
El porcentaje restante se distribuye entre
casos en que la sustancia involucrada era
algln insumo para el procesamiento, heroina
o incluso hoja de coca. En términos de las
cantidades involucradas en el delito, para el
caso de la cocaina, la mayor parte se
concentra en casos que involucran menos de
20 gramos (los cuales representaron el
20.75% de todos los casos en los que esta
involucrada una sola sustancia ilegal y el 43%
de los que involucran Unicamente cocaina).
Para el caso de la marihuana, la persecucién
se concentra en casos de menos de 200
gramos (lo que representan el 23% de los
casos de una sola sustancia y el 52% de todos
los que tuvieron que ver con marihuana)
(Ministerio de Justicia y del Derecho, en
imprenta).

En Meéxico, de acuerdo con la Primera
Encuesta en Centros Penitenciarios Federales
(CIDE), realizada en 2012, 62% de las
personas internas sentenciadas en dichos
centros lo estaban por delitos contra la
salud. De éstas, 58.7% habian sido
sentenciadas por un delito relacionado con la
marihuana y 38.5% por el delito de posesion
(traer consigo). Cruzando los datos de la
encuesta resulta que 10.2% de la poblacién
en reclusion sentenciada en centros
federales estaba sentenciada solamente por
conductas relacionadas con “consumir” o
“traer consigo” marihuana (Pérez Correa &
Romero, 2016). Esto significa que en 2011
habia 1,509 internos sentenciados por

“consumir” o “traer consigo” marihuana. En
los estados, la marihuana también aparece
como la principal sustancia perseguida. En
los 11 estados que proporcionaron
informacién para la investigacién del CEDD
en Meéxico, 62.24% de las detenciones
reportadas fueron por marihuana, seguidas
por cocaina (22.63%) y metanfetaminas
(13.24%) (Pérez Correa & Romero, 2016).

En Perq, la mayoria de los presos por drogas,
a marzo de 2014, habia sido detenidos por el
delito de trafico ilicito (tipo base) (49.9%).
Esta categoria suele incluir en su mayoria a
personas que transportaron pequefias
cantidades de drogas (Mangelinckx J. , 2016);
le siguen aquellos que estaban por formas
agravadas de trafico ilicito (28.9% del total),
promociéon o favorecimiento del trafico
(12.8%) y micro comercializacion (8.2%).
Resulta preocupante que entre los que
estaban por trafico hay un alto nimero de
internos mayores de 60 afios (3.9%). En
términos de nivel educativo, 91.8% de los
internos por drogas tenian educacidon
secundaria completa o menos. Segln
investigaciones de penalistas y de Ia
Comision Episcopal de Accidn Social (2015, p.
13), “al estudiar el nivel educativo y la
profesion desempefiada por el padre y la
madre, queda claro que a la carcel siguen
yendo, esencialmente, trabajadores pobres,
hijos a su vez de trabajadores poco
cualificados 'y sin  estudios”.  Estas
investigaciones sefialan que la gran mayoria
de las personas privadas de la libertad
proceden de familias desestructuradas o
numerosas, y que han vivido en la calle
(Comisidon Episcopal de Accién Social, 2015).
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Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion.
Ministerio de Justicia y Paz de Costa Rica.

En Uruguay, el porcentaje de reincidentes
dentro del total de la poblacidn privada de la
libertad es alto (59.6% en 2012) y ha venido
en aumento. De cada 10 personas procesa-
das por delitos de trafico de drogas en 2014,
dos se encontraban desocupadas o pensio-
nadas al momento del procesamiento, seis
realizaban algun oficio en posiciones de
precariedad laboral (“changas”, jornaleros,
en “labores”, en la prostitucion, u otros) y
solo dos eran estudiantes, empleados
privados o publicos (Bardazano & Salamano,
2016).

Pese a que cada vez toma mas fuerza la idea
de que el consumo de drogas, y las
conductas necesarias para realizarlo, no
debe ser tratado como un asunto de indole
penal, sino uno de salud; en el mundo, y
especialmente en la regidn latinoamericana,
se continla persiguiendo y sancionado
penalmente a los usuarios. Segun datos que
los Estados reportan a UNODC, el nimero de
capturas policiales por conductas asociadas
al consumo de drogas ilicitas supera las del
trafico. Aunque para el caso de los usuarios
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la tasa de condenas (es decir, el porcentaje
de los capturados que terminan condenados)
es menor que para los delitos relacionados
con el trafico, todavia se sigue condenando y
encarcelando a usuarios de drogas (Metaal &
Loi, 2016). De hecho, UNODC estima que casi
una cuarta parte de las personas que se
encuentra en prision en el mundo por delitos
de drogas, lo estd por conductas
relacionadas con el consumo, no con la
produccién, trafico o comercializaciéon de
drogas ilicitas (UNODC, 2016b, p. 102).

Por las declaraciones politicas que han
suscrito los Estados de América en el sentido
de que el uso de drogas debe ser tratado
bajo un enfoque de salud publica y no con
medidas represivas, cabria esperar que en
los paises analizados este fendmeno fuera
excepcional®”®>.  Sin embargo, como se
menciond anteriormente, las respuestas de
los gobiernos en América frente al consumo
de sustancias de uso ilicito contintan siendo
predominantemente punitivas y represivas
(CEDD, 2014). Esto sucede porque, a pesar
de que el uso de drogas no estd criminali-

2l respecto pueden consultarse la Declaracion de
Antigua, Guatemala, adoptada el 6 de junio de 2013, y
el informe “El Problema de las Drogas en las Américas”
(OEA, 2013), los cuales representaron un giro en la
postura de los Estados. Posteriormente, se han
producido las siguientes declaraciones que han
ratificado la voluntad reformista: Vision Regional de
Unasur para UNGASS 2016; Declaracion de Quito de la
CELAC, resultado de la Il reunidon Ministerial sobre el
problema mundial de las drogas; Declaracion de
Brasilia sobre Puntos de Convergencia de los Estados
Parte y Asociados de MERCOSUR frente a la UNGASS
2016. Para consultar estas y otras declaraciones se
puede acceder a:
http://idpc.net/es/alerts/2015/09/primer-borrador-
para-la-ungass-2016-aportaciones-de-estados-
miembros-y-organismos-regionales



zado, la posesién o tenencia, asi como otras pais. El cuadro siguiente muestra la regula-
actividades necesarias para que las personas cion del uso y la posesidon de drogas en los
puedan ejercer su derecho a usar drogas si lo nueve paises latinoamericanos estudiados.
estdn, aunque de formas diferentes en cada

Cuadro 2. Regulacion del consumo y posesion de drogas en los paises latinoamericanos
estudiados.

Consumo  Posesién Regulacién (sintesis)
La posesion o tenencia simple y la tenencia con fines estan tipificadas
como delito. El articulo 14 de la Ley 23.737 tipifica la posesion para

consumo como delito. Sin embargo, la Corte Suprema declaré la
Argentina No Si inconstitucionalidad del segundo parrafo del articulo 14 siempre que "se
realice en condiciones tales que no traigan aparejado un peligro concreto
o un dafio a derechos o bienes de terceros". (Véase Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, Fallo Arriola -A. 891. XLIV-).

La posesion para consumo es delito de acuerdo con el articulo 49 de la

Ley 1008, sancionable con tratamiento forzoso. Sin embargo, en la
livi , practica esta disposicion no se aplica. En caso de que un examen médico
Bolivia No Si determine que la persona aprehendida porta mas de lo necesario para su
consumo personal e inmediato, debe ser procesada por trafico de

drogas.

La posesidn para consumo y la posesion simple estan tipificadas como
delito. El articulo 28 de la Ley 11.343/06, sefiala que el juez determina
. , cuando la sustancia se considera para consumo personal tomando en
Brasil No Si " " ) .
cuenta, entre otras cosas, la “naturaleza” de la sustancia, la cantidad y los
antecedentes de la persona. Las sanciones para posesién por consumo

no incluyen penas privativas de libertad. Articulo 33 de la Ley 11.343/06

El consumo esta prohibido constitucionalmente, pero la Corte Suprema
de Justicia ha sostenido, con base en la doctrina de la dosis de
. ; aprovisionamiento, que el porte para consumo no estd penalizado,
Colombia No Si P d P P P

incluso si sobrepasa la dosis personal (ver Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C 221). Sin embargo, la posesion simple si esta

tipificada como delito®.

** En la Sentencia C-491 de 2012, la Corte Constitucional declaré exequible el articulo del Cédigo Penal que tipifica como
delito el porte, en el entendido de que no incluye la penalizacién del porte o conservacidén de dosis, exclusivamente
destinada al consumo personal de sustancia estupefaciente, sicotrépica o droga sintética, aun cuando sobrepase
ligeramente la dosis personal. Articulo 376. Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes. El que sin permiso de
autoridad competente introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene,
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica
o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones
Unidas sobre Sustancias Sicotropicas, incurrird en prision de 128 a 360 meses y multa de 1,334 a 50,000 salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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Regulacién (sintesis)
Ni la posesién para consumo ni la posesion simple son delito. La

posesion sélo es delito si se determina que la intencién de la persona es
para que "distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, refine,
transforme, extraiga, prepare, cultive, produzca, transporte, almacene o
venda las drogas, las sustancias o los productos referidos en esta Ley, o
cultive las plantas de las que se obtienen tales sustancias o productos”
(Articulo 58 de la Ley 8204). La posesion estd tipifica y sancionada
tratdndose de semillas “con capacidad germinadora u otros productos
naturales para producir las referidas drogas." (Ley 8204 en el Articulo 58).

La posesién simple y para uso estan tipificadas como delito, pero cuando
la posesién es para consumo no es sancionada (articulo 220 del Cédigo
Organico integral Penal). La posesién simple se materializa por encima de
los umbrales?®.

La posesion para consumo personal es un delito, pero no se procede
penalmente, siempre que no se exceda de los umbrales méaximos
establecidos por la Ley General de Salud (articulo 479), no sea en lugares
como escuelas o cérceles y se trate de alguna de las sustancias
contempladas en la LGS. La posesion simple es delito®.

La posesién para consumo no es punible siempre que no exceda los
umbrales de cantidad permitidos o se encuentre en posesién de dos o
mas tipos de sustancias. Por encima de los umbrales es punible.

Pais Consumo  Posesidn
Costa Rica No No
Ecuador No Si
México No Si
Perd No Si
Uruguay No Si

La posesion para consumo no es delito. El juez, de acuerdo a las “reglas
de la sana critica”, decide cuando una sustancia serd destinada a
consumo personal. En el caso del cannabis, se entiende para consumo
hasta 40 gr de marihuana o seis plantas (Articulo 7, Ley 19.172).

La posesion simple es delito, salvo que se cuente con autorizacion legal
del articulo 5 de la Ley 19.172.

Fuente: (Pérez Correa, Corda & Boiteux, 2015).

En términos normativos, la posesion o
tenencia suele distinguirse entre a) la posesion
con fines de distribuciéon (que puede ser
comercial o gratuita) y b) la posesién que no se
realiza con esos fines. Esta ultima, a su vez, se
distingue entre aquella que se presume que es
para consumo  estrictamente personal
(conocida como posesion para consumo) y la
posesidn que, sin exigir que tenga fines de
distribucién, no es tolerada. Este ultimo tipo
de posesion es conocida como posesion
simple (Pérez Correa et al, 2015).

Las conductas relacionadas con drogas pueden
estar reguladas de tres posibles formas: a) la
conducta estd tipificada como delito y es
sancionada, b) estd tipificada como delito pero
no es sancionada y, c) no esta ni tipificada ni
penalizada. El trafico, comercio, siembra vy
distribuciéon son regulados de la primera
forma, pues se consideran delitos y, por lo
tanto, son sancionados. El consumo, en
cambio, suele caer en la tercera de estas tres
categorias: ni es delito ni esta sancionado. Los
distintos tipos de posesion, por el contrario,
suelen oscilar entre la primera y segunda
forma de regulacion, dependiendo de cada

> Resolucién 001 CONSEP-CD-2013 que establece las cantidades mdximas admisibles de tenencia de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas para consumo personal. Segundo Suplemento R.O. No. 19- 20 de junio de 2013.

%6 E| articulo 477 a la Ley General de Salud establece la posesion simple cuando alguien posee alguno de los “narcéticos
sefialados en la tabla en cantidad menor a la que resulte de multiplicar por mil las previstas en dicha tabla” y “cuando
por las circunstancias del hecho tal posesion no pueda considerarse destinada a comercializarlos o suministrarlos, aun
gratuitamente”. Dicha conducta es sancionable con penas de entre “diez meses a tres afios de prision y hasta ochenta

dias de multa”.
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pais. Asi, mientras que ningln pais tipifica
como delito el consumo de sustancias de uso
ilicito, en todos los paises, salvo Costa Rica,
la posesién se encuentra tipificada como
delito, en alguna de las modalidades
mencionadas arriba (Pérez Correa et al,
2015).

Al tipificar la posesién como delito se
mantiene a los consumidores dentro de la
esfera penal ya que todo consumidor, para
poder consumir, debe antes poseer la
sustancia. Y, aun en el supuesto de que la
posesion para consumo no se castiga
penalmente, son policias, fiscales o jueces
penales, es decir, agentes del sistema penal,
quienes determinan la finalidad de Ia
posesiéon. Los consumidores son arrestados y
frecuentemente llevados a las fiscalias para
determinar su calidad de consumidores, con
todos los riesgos que esto implica en el
contexto latinoamericano, marcado por
corrupcidon, abuso en la discrecionalidad vy
exceso en el uso de la fuerza.

Mecanismos como la definicion de umbrales
para distinguir la posesion para uso personal
de aquella orientada a otros fines, no han
sido suficientes para evitar este riesg027. Los

>’ Es frecuente que la posesidn sea tolerada bajo un
esquema de umbrales maximos de portacidn de
sustancias. En este esquema, los Estados predefinen
una cantidad determinada de algunas sustancias ilicitas
por debajo de las cuales se debe presumir la posesion
para consumo personal. En América, estos umbrales
suelen ser muy bajos y, frecuentemente, las cantidades
no corresponden a las practicas de consumo y
abastecimiento de los usuarios. En algunos casos,
como el mexicano, por encima de esas cantidades se
tiene por comprobada, sin mas elementos, la intencién
de venta y/o comercio. Esto resulta violatorio de
principios constitucionales conforme a los cuales el
usuario de drogas no deberia ser criminalizado,
ademas del principio de presuncion de inocencia. En

datos del CEDD muestran que en los paises
estudiados se sigue deteniendo o
procesando a usuarios de drogas. Y cuando
todos los controles administrativos vy
judiciales para distinguir a aquellos que
poseen para consumir de quienes lo hacen
para traficar o vender fallan, se llega incluso
a condenar y encarcelar injustamente a
usuarios de drogas equiparandolos con micro
vendedores.

En Argentina, de acuerdo con la mas
reciente investigacion del CEDD (Corda,
2016), en 2014 la Procuraduria de
Narcocriminalidad (PROCUNAR) de |la
Procuracién General de la Nacidn presenté
un informe en el cual indicé que en el afio
2012 se registraron 9,414 causas por el delito
de tenencia de estupefacientes para
consumo personal por los fiscales federales
de todo el pais (38.2% del total), siendo esta
la razon por la que mas causas se iniciaron
(Procuraduria de Narcocriminalidad, 2012). A
este numero se deben sumar las causas por
el mismo delito que se registran en las
fiscalias de la Provincia de Buenos Aires,
territorio donde intervienen las agencias
penales locales. En 2008 hubo 7,484 causas

otros casos, como en Colombia con la doctrina de la
dosis de aprovisionamiento desarrollada por la Corte
Suprema de Justicia, se exigen elementos adicionales
para sentenciar a una persona cuando se sobrepasan
los umbrales permitidos, como por ejemplo, establecer
intencionalidad de venta o distribucién. Sin embargo,
aun en este escenario, el usuario queda bajo la esfera
de las instituciones penales, siendo materia de policias
y fiscales y no de instituciones de salud como se afirma
discursivamente. Teniendo en cuenta que los umbrales
pueden ser armas de doble filo, el CEDD ha
recomendado usarlos siempre como pisos, por debajo
de los cuales no se pueda sefalar a una persona como
vendedora, y no como techos por encima de los cuales
se le presuma como narcomenudista o microtraficante
(Pérez-Correa et al, 2015).
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por tenencia para consumo personal
iniciadas por los fiscales de la Provincia de
Buenos Aires (Procuraduria de
Narcocriminalidad, 2014). “Teniendo en
cuenta que estas causas siguieron creciendo
a partir de dicho afio, es posible inferir que
durante el 2012 se habrian registrado mds de
quince mil causas por tenencia para
consumo personal; esto permite pensar en
un numero igual o mayor de usuarios
alcanzados por el sistema penal en todo el

pais” (Corda, 2016). De hecho, las causas Ini-

Fotografia: César Acufia. Prision en Ecuador.

CASTIGOS IRRACIONALES

ciadas por este motivo representan mas de la
mitad del total en jurisdicciones como
Cérdoba (60%), Mendoza (52%) vy
Resistencia (51%) (Procuraduria de
Narcocriminalidad, 2012). Aunque no hay
informacidn para conocer la forma en que
terminaron estas causas, si es posible
determinar que se han presentado casos de
condenas contra usuarios, asi como también
contra auto cultivadores (Revista THC, 2013,
2012 y 2011).



15 gramos de marihuana, mas de cinco meses de prision

Un caso que tuvo mucha repercusion publica, ocurrido en la Provincia de Santiago del Estero en
Argentina, muestra que los usuarios pueden terminar en prisién. Distintos medios graficos
recogieron el caso de un joven de veintidés afios que habia sido encontrado a mediados de 2013
con 15 gramos de marihuana, razén por lo que estuvo detenido por mas de cinco meses. Un afio
después se establecid que su tenencia era para consumo personal. El caso formd parte del
documental “La maquina de hacer perejiles” y un apéndice que se publicd en 2014, ambos estan
disponibles en YouTube.

Con estas fuentes se puede reconstruir la historia: todo comenzé a principios de 2013 cuando el
joven fue detenido con 15 gramos de cannabis, iniciando un proceso penal donde habria
participado un policia con el cual tuvo un altercado anterior. Las agencias judiciales, en vez de
citarlo a declarar como le habian dicho, lo comenzaron a investigar por el delito de
comercializacion de estupefacientes.

Como parte de la investigacion, el 19 de junio de 2013 se alland el puesto de diarios familiar
donde trabajaba el joven, al cual se le incautaron 15 gramos de marihuana. Segun el relato del
detenido, al momento del allanamiento uno de los integrantes de la fuerza de seguridad que
intervino habia acompafiado a la persona que le vendié esa misma sustancia la noche anterior.
Pese a lo exiguo de esa sustancia se mantuvo detenido al joven apoyandose en los supuestos
elementos colectados que indicaban que la vendia. Posteriormente recuperd su libertad el 26 de
noviembre de 2013 y el 10 de junio de 2014 se considerd que se trataba de una tenencia para
consumo personal.

Si bien no habria vuelto a la carcel, el proceso penal no se cerrd. El mismo joven sefiald que en el
marco de ese expediente debia finalizar estudios, realizar tareas comunitarias y hacer
rehabilitacion, exigencias que se imponen como alternativas al avance del proceso penal.

Respecto de la imposicion de la rehabilitacion, la propia persona sostuvo que era una “tontera” y
refirié: “yo no soy un enfermo porque consumo marihuana”. Sin embargo, se impone como uno
de los requisitos para evitar la posibilidad de la continuacién del proceso, e incluso, de volver a
prisién.

Fuente: (Corda, 2016)

En Brasil, una de las hipdtesis sobre el por portar pequefas cantidades. Esto parece
aumento de personas privadas de la libertad ser el caso en Rio de Janeiro, Brasilia (Boiteux
a partir de la nueva Ley de Drogas es que un & Wiecko, 2009), y Sao Paulo (Jesus et al,
importante numero de usuarios jovenes 2011).

estan siendo condenados como traficantes
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En Bolivia no hay una cantidad establecida
de drogas de uso ilicito (umbral) que debe
considerarse  para consumo  personal
inmediato, sino que la misma debe ser
determinada por un examen médico. Del afio
2010 al 2012, 3,525 personas fueron
aprehendidas por la Fuerza Especial de Lucha
contra el Narcotrafico por posesién de
alguna sustancia controlada. En el transcurso
del ano 2016, el 8% de los 1,753 casos por
delitos de sustancias controladas fueron por
tenencia para el consumo, y 19% por
suministro de drogas, delito por el que
suelen ser procesados los consumidores.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia
desarrolld6 la doctrina de la dosis de
aprovisionamiento, de acuerdo con la cual si
una persona es capturada con una cantidad
levemente superior a la dosis personal no
debe ser penalizada, siempre que su
propdsito no sea  distribuirla, sino
conservarla para su propio consumo®®. En
otra sentencia reciente, la Corte Suprema ha
ido mas alld y, en sede de casacion, lo cual
hace tal precedente de obligatorio
cumplimiento por los operadores judiciales,
cantidad de
estupefaciente que se lleve consigo no es el

establecié que “la
Unico elemento  definitorio de la
antijuridicidad, sino sélo uno mds de los que
habran de valorar los juzgadores a fin de
determinar la licitud de la finalidad del

729

porte”~. Teniendo en cuenta que muchos

casos llegan a sentencia, no es de extranar

% Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién penal.
Sentencia del 18 de noviembre de 2008. Proceso No.
29183. Ministerio Publico (MP). José Leonidas Bustos
Martinez.

» Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién penal.
Radicacién N° 42617. MP. Gustavo Enrique Malo
Fernandez.
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que, como se ha mostrado en anteriores
investigaciones (CEDD, 2014), una buena
parte de las ochenta mil personas que la
Policia captura anualmente (esta cifra se
refleja en 221 capturas diarias o nueve
capturas cada hora) sean usuarios (Uprimny
et al, 2016a). Pero ademads, seglun una
muestra de expedientes condenatorios por
delitos de drogas, entre 2011 y 2014, 30.71%
de las condenas fueron por “llevar consigo”,
es decir, por porte o posesidon simple de
drogas, sin que se probara que las sustancias
tenian fines distintos al uso. En algunos de
estos casos, incluso se condend a personas
con posesion de cantidades inferiores o
ligeramente superiores a la dosis personal
(Ministerio de Justicia y del Derecho, en
imprenta).

Fotografia: Oficina de Prensa y Comunicacion. Ministerio
de Justicia y Paz de Costa Rica.

En Ecuador, si bien el articulo 364 de su
Constitucién considera que el uso o consumo
de drogas no es un delito y que esta
prohibida su criminalizacién, en los hechos,
la sola “tenencia” o “posesién” para el
consumo si lo ha sido segun el derogado
articulo 62 de la Ley 108 o el 220 del Cédigo
Organico Integral Penal (COIP), hoy
vigente. El 88.8% de las personas remitidas al
sistema penal por las agencias policiales son
aprehendidas por actos de tenencia o



posesion. Entre 2007 y 2014, la Defensoria
Publica desagregd entre sus defendidos la
siguiente cifra de detenidos en delitos
relacionados con las drogas: 232 por el delito
de comercializacion o elaboracion, 515 por el
delito de trafico ilicito y 15,532 por el delito
de tenencia o posesién. En otras palabras,
hubo un promedio de 2,220 personas
detenidas al afio por tenencia o posesién de
drogas que requirieron defensa publica
(Paladines, 2016a, p. 22).

La entrada en vigencia del nuevo Cédigo
Organico Integral Penal, esto es, el 10 de
agosto de 2014, permitié durante un afio la
reduccion de las penas y el establecimiento
de criterios mds claros para los casos de
trafico en minima, mediana, alta y gran
escala. En marzo del afio 2015, la poblacion
carcelaria del Ecuador se acerco a las 24,391
personas privadas de la libertad (Paladines,
2016b, p. 27), de las cuales 4,156 fueron
condenadas por delitos relacionados con las
drogas, sin contar quienes tenian procesos
pendientes. Hubo entonces 3,447 hombres y
709 mujeres con sentencia. En el caso de las
mujeres, mds de 466 fueron liberadas por el
principio de favorabilidad o de una ley
posterior mas benigna, reduciendo en un
66% la poblacion femenina que se
encontraba en la carcel por drogas.

Sin embargo, un ano después de la vigencia
del COIP, el gobierno ecuatoriano realizd
reformas para incrementar nuevamente las
penas en los casos de minima y mediana
escala, es decir, en lo que los imaginarios
sociales conocen como “microtrafico”. El
flujo de personas que se beneficiaron con las
penas reformadas por la promulgacién del

COIP —e incluso con su liberacién— coincidié
con el de personas que ahora ingresaban
bajo las nuevas reformas. Asi, a mediados de
2015 Ecuador contaba con 8,597 presos por
drogas (El Telégrafo, 29 de junio de 2015),
cerca del 30% del total de personas privadas
de la libertad en su momento™.

En Estados Unidos el derecho penal ha sido
usado para reducir la oferta y la demanda de
drogas, por lo cual la tasa de encarcela-
miento por posesién de drogas crecid casi en
la misma proporcion que las personas
encarceladas por trafico (Caulkins &
Chandler, 2006). En 2014, 83% de todos los
arrestos por delitos de drogas correspondia a
posesion de drogas. Ademds, 2014 fue el
primer ano desde 2009 en que se
incrementd el numero de arrestos por
cannabis, llegando a 619,809 casos. Debido
al sistema de fijacién de penas, muchas de
las condenas mds draconianas por posesion
tuvieron lugar a nivel estatal.

En Meéxico, de acuerdo con la Procuraduria
General de la Republica, entre 2006 y 2014
fueron detenidas 453,069 personas en el
ambito federal por delitos contra la salud. De
éstas, 175,993 fueron detenidas por
posesion (en sus diversas modalidades) y
156,189 por consumo (a pesar de que el

* E| total de personas privadas de la libertad a

mediados de 2015 fue de 27,657 personas, cifra
obtenida en el Programa “Contacto Directo” del canal
Ecuavisa del 1 de julio de 2015. La cifra exacta del total
de personas privadas de la libertad debe ser
triangulada con las entrevistas de funcionarios publicos
y publicaciones de prensa, pues no existen en este
sentido reportes publicos y periddicos de libre acceso
para la ciudadania por parte del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos del Ecuador.
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consumo no es un delito)*’. Esto significa que
73.3% de las personas detenidas a nivel
federal por delitos de drogas fueron
detenidas por el delito de posesién o

consumao.

Para la investigacion sobre personas privadas
de la libertad en México se realizaron varias
solicitudes de informacién a los estados
(provincias) sobre personas privadas de la
libertad por delitos de drogas. Aunque no
todas los Estados del pais dieron dicha
informacion®?, de las respuestas recibidas,
73, 992 personas habian sido detenidas por
delitos contra la salud en 18 estados que
dieron informacién entre los afios 2012 vy
2014. Asimismo, aunque la mayoria de los
estados solo reportaron delitos contra la
salud en general sin especificar los delitos, en
10 estados si los especificaron. De los 13,049
detenidos en esos lugares, 6,172 (47%)
fueron detenidos por posesidon simple vy
1,432 (11%) por posesién para consumo. En
otras palabras, 58% de las detenciones de
drogas en estos estados entre 2012 y 2014
fueron por delitos de posesion para consumo
0 posesién simple. Ademas, la mayoria de las
detenciones se dieron por marihuana (Pérez
Correa & Romero, 2016).

31 Solicitud de informacién via Infomex, PGR, folio
0001700072215.

2 De los 32 estados, sélo 18 proporcionaron
informacién sobre los delitos especificos de drogas:
Baja California, Campeche, Chiapas, Chihuahua,
Coahuila, Distrito Federal, Durango, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo,
Sinaloa, San Luis Potosi, Tlaxcala v Zacatecas.
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Fotografia: Programa Libertas. Cdrcel de Varones de
San Sebastidn. Departamento de Cochabamba. Bolivia.
Festejo de Navidad de 2016, dirigido nifios que visitan a
sus padres en dicha celebracion.

En Perq, el Cédigo Penal peruano no penaliza
la posesion de pequeiias cantidades de droga
para el uso personal (articulo 299). Sin
embargo, la Policia Nacional del Peru
frecuentemente detiene ilegalmente a
usuarios de drogas. Entre el 2000 y el 2013 Ia
Policia detuvo a 43,515 personas por
consumo o posesion, lo cual representa el
55.5% del total de detenciones por drogas™.

33 . . . . e .
La institucién justifica tales detenciones en los

siguientes términos “se colige que dicho accionar esta
enmarcado y respaldado por la normatividad vigente;
asi como por los Manuales y Guias de Procedimientos
Operativos Existentes [...] el personal policial realiza un
procedimiento operativo para la intervencion del
ciudadano que posee drogas, con la finalidad de
identificarlo, establecer qué tipo de drogas posee y si la
cantidad es punible o no. Ello conlleva a la necesidad
de realizar pruebas de descarte de la sustancia y pesaje
de la misma y en algunos casos ademas solicitarle
examen toxicoldgico, analisis quimico, antecedentes
policiales v requisitorias, etc.; las cuales no se realizan



Algunos de estos casos llegaron hasta las
Fiscalias Especializadas: entre 2009 y 2013
Ilegaron 3,588 casos por consumo o posesion
a conocimiento del poder judicial (5.4% de
los casos por drogas) (Mangelinckx J. , 2016).
Entre la poblacién en prisién, el alto
porcentaje de personas privadas de |la
libertad por microcomercializaciéon, sumado
a la existencia de algunos casos de usuarios
encarcelados por este delito, ha llevado a
algunos a sugerir que varias de las personas
encarceladas por esta causa serian usuarios
(Mangelinckx J. , 2016).

En Uruguay, las investigaciones realizadas
sobre la jurisprudencia de los tribunales de
apelaciones en lo penal con relacién a la
interpretacion de la eximente de pena para
la tenencia destinada al consumo personal,
muestran un criterio restrictivo que ha
tendido a la criminalizacién de cantidades
menores (Bardazano, 2012). La aun escasa
jurisprudencia posterior a la reforma del afio
2013 no exhibe la incorporacién en el
discurso judicial de cambio. Algo similar ha
ocurrido en relacién con el auto cultivo. Un
ejemplo de ello es la sentencia con la cual se
condend a una mujer por el delito de
produccién de sustancias estupefacientes
prohibidas (29 plantas de cannabis), a una
pena de 23 meses de prisién con descuento
de la prisién preventiva sufrida por exceder
las seis plantas de las que habla la ley®.

en el lugar de la intervencién y permitirdn
posteriormente que el representante del Ministerio
Publico establezca o no la comision de un ilicito”
(Policia Nacional del Peru, 2015)

* El Tribunal sefialé que el caso debia examinarse
teniendo en cuenta la ley 19.172, que exime de
responsabilidad a algunos cultivadores, por tratarse de
una ley posterior mas beneficiosa para la encausada.
Sin embargo, establecié que la persona encausada no

Entre 2011 y 2014, a diferencia de lo
ocurrido con los procesamientos judiciales
por el delito de trafico que cayeron en 55%,
aquellos relacionados con posesion/uso
crecieron 17%. En total, durante este periodo
6,161 personas fueron procesadas por
posesidn, lo cual representa el 58% de los
procesamientos por delitos relacionados con
estupefacientes. Uno de cada cuatro
procesados recibié condena. A diferencia de
los condenados por trafico, las personas
condenadas por posesién/uso lo fueron, en
su mayoria, por posesion de marihuana
(44%), seguida por cocaina (33%) y pasta
base (21%). De cada diez, seis son hombres y
cuatro son mujeres (Bardazano & Salamano,
2016).

La excepcion a lo descrito es Costa Rica,
donde no existen umbrales para consumo
personal, sino un modelo discrecional que se
basa en la evidencia y los factores
atenuantes de la comisién de un delito.
Normalmente, la Fiscalia General de la
Republica ha determinado desestimar los
casos de consumo evitando asi que la policia
arreste a personas usuarias (Cortés, 2013).
Esto ha implicado que los policias no
arrestan a usuarios, sino que, al encontrar a

puede acogerse a la eximente de responsabilidad: “...ni
en el régimen anterior ni en el vigente una persona que
tiene un vivero con 29 plantas de marihuana, luz
artificial, toldos para ocultarlas y protegerlas, tiene
explicacion ni justificacion alguna para estar excluida
del reproche penal. Ni siquiera es posible considerar la
plantacion como necesaria para su consumo ya que
excede las seis plantas de marihuana de que habla la
Ley”. Sin perjuicio de ello, “en lo atinente a la pena
impuesta a la referida encausada, la misma sera
abatida al minimo legal, esto es veinte meses de
prisidn, en atencidn a la naturaleza del ilicito imputado,
circunstancias aleatorias, peligrosidad y personalidad
del agente” (TAP 4, Sent. 140/2014, 17.07.2014).
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alguien consumiendo en la via publica, los
requisa y decomisa la sustancia, sin ser
comun que los detengan. Esto, ademas, va
aparejado con directrices de practicas
institucionales para no criminalizar a los
usuarios (Pérez Correa et al, 2015, p. 7-8). Sin
embargo, en el andlisis de una muestra de
expedientes penales por delitos de drogas en
Costa Rica, el 49% de los condenados por
venta al menudeo  eran  también
consumidores de drogas. La droga de mayor
consumo entre esta poblacidn es el cannabis,
seguida por crack, cocaina y alcohol. Esto
muestra que un grupo significativo de
personas venden la misma droga que
consumen como una forma de
abastecimiento personal, asi como de
subsistencia econémica (Cortés, 2016). Un
ejemplo se encuentra en los niveles mas
bajos del mercado de cocainas fumables de
Costa Rica, conocido como los “Robots”, que
usualmente son personas jévenes con
dependencia al crack y que reciben cierta
cantidad de esta misma sustancia como pago
por su venta. Los “Robots” son los que se
exponen mas a la violencia del mercado
ilicito y del Estado (Cortés, 2015).

Aunque la mayoria de las personas
encarceladas por drogas son hombres, el
encarcelamiento genera impactos
diferenciales y desproporcionados sobre las
mujeres (WOLA, IDPC, Dejusticia & CIM,
2016). La posicion de vulnerabilidad
econdmica y familiar que las mujeres

enfrentan en la sociedad se agravan con la
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prisidn, ya que usualmente asumen los roles
de cuidado de personas dependientes (hijos
e hijas, adultos mayores o personas con
discapacidad). Para ellas, la carcel suele
implicar una mayor presién y una grave
afectacién para las personas con las que
vivian. En muchos casos, el encarcelamiento
de ellas conduce a la ruptura del vinculo
familiar y a una mayor exposicion de sus
dependientes a situaciones de riesgo vy
vulnerabilidad®. A esto se suman las cargas
desproporcionadas que ellas asumen por
involucrarse en una actividad ilegal, pues es
comun que afronten mayores reproches por
sus actos delictivos, tanto en el sistema de
justicia (policia, defensores, fiscales y jueces),
como en otros espacios (en las comunidades,
en la familia, en el trabajo, etc.). En varios
paises, el delito de transporte, por el que
frecuentemente son sentenciadas, conlleva
penas mas severas que otros delitos de
drogas. Ello significa que, aun cuando su
participacién se reduce a transportar poca
cantidad de sustancias ilicitas del punto A al
punto B, reciben sentencias de muchos afios
de prision. Finalmente, existen impactos de
género que tienen que soportar dentro de la

** “Los nifios, nifias y adolescentes que tienen a sus
padres o madres encarcelados pueden enfrentar
situaciones similares de vulnerabilidad; no obstante,
hay una cantidad importante de literatura que destaca
algunos aspectos especificos cuando es la madre quien
estd presa. El trabajo publicado por Claudia Stella
(2009), tuvo como sujetos privilegiados de su
relevamiento a los hijos de presas, en el entendido de
que existe un condicionamiento histérico por el cual el
cuidado de los nifios siempre estuvo a cargo de la
mujer. Analizando datos de censos penitenciarios,
sefiala que los datos estadisticos de la literatura
internacional muestran que cuando el padre estd preso
la mayoria de los nifios contintian siendo cuidados por
sus madres, sin embargo, cuando se trata de un
encarcelamiento materno, apenas el 10 % queda a
cargo de sus padres” (Saavedra et al, 2014, p. 34).



carcel en el marco de un sistema
penitenciario disefiado para los hombres, asi
como lo que tienen que sufrir cuando
recuperan su libertad, pues las dificultades
para encontrar un empleo decente terminan
por perpetuar el circulo vicioso de pobreza,
vinculacién a mercados de drogas vy
encarcelamiento.

Fotografia: César Acufia. Prision en Ecuador.

Incluso  cuando sus familiares  son
encarcelados, las mujeres tienen que asumir
varias responsabilidades en su cuidado que
repercuten en sus vidas, lo cual convierte la
sancion penal en un castigo no sélo contra
los individuos, sino contra las familias y, en
particular, contra las madres, hijas y esposas
de los internos (Pérez Correa, 2015). Ante las
carencias de los sistemas penitenciarios, son
ellas quienes mantienen a los y las internas,
quienes las visitan varias veces por semana y
quienes las vinculan con el exterior. También
deben asumir los costos de su defensa legal,
pues en sistemas penitenciarios corruptos
trabajan para pagar los sobornos, y para que
sus familiares puedan acceder a bienes
basicos como agua, comida o medicamentos.
Ademds, el estigma que genera el
encarcelamiento de un familiar implica una
afectacién negativa a sus relaciones

familiares y sociales. Incluso, algunas
mujeres con familiares en prisién tienen que
abandonar sus empleos y padecen
problemas de salud (Pérez Correa, 2015).
Todo esto es muy distinto cuando ellas son
las encarceladas, pues es frecuente que
reciban menos visitas que los hombres
internos. Lejos de comprensidén y apoyo,
reciben mayores presiones y reproches por
todas las responsabilidades que ya no
pueden asumir o que deben seguir
cumpliendo dentro de la carcel.

La poblacion femenina que se encuentra en
prision en los paises de América ha crecido mas
rapido que la de hombres. Pero dentro de la
poblacién carcelaria femenina, la recluida por
delitos de drogas ha crecido a un ritmo mas
rapido en la mayoria de los paises. En Argentina
y Bolivia, por ejemplo, la poblacién femenina
privada de la libertad por drogas ha crecido
porcentualmente mas rdpido que la masculina
recluida por estos delitos. Los delitos de drogas
son, en todos los paises estudiados, con
excepcion de Meéxico, la principal causa de
encarcelamiento femenino: mientras que para
la poblacién en general los presos por drogas
representan entre 8% y 30% de la poblacién
carcelaria, las mujeres privadas de la libertad
por drogas representan entre 24% y 80% de la
poblacién femenina encarcelada. En Brasil,
Costa Rica, Peru y Argentina (a nivel federal) las
mujeres presas por delitos de drogas
representan mas del 60% de la poblacidn
femenina, mientras que, a nivel global, segln
las estimaciones de UNODC, sélo 12% de las
mujeres en prisién lo estdn por delitos de
drogas (UNODC Bolivia, 2016). Esto significa
que en estos paises la participacion de las
mujeres encarceladas por delitos de drogas
supera entre cinco y seis veces la media global.
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Cuadro 3. Indicadores de encarcelamiento femenino por delitos de drogas en los nueve paises
estudiados de América Latina.

% Aumento
poblacion carcelaria
de mujeres
por drogas®*®

% Aumento
poblacion
en prision

por drogas

% encarcelados
por drogas
en relacion

al total

Numero
de encarcelados

Numero % Mujeres
de mujeres encarceladas por
encarceladas por drogas en relacion
delitos de drogas al total de mujeres

por drogas
(hombres y mujeres)

ARG*
BOL*
BRA*
coL*
CR*

ECU*

MEX*

PER‘
URU*

6,979 10855 113.35% 513% 65%° 271%
(2013) B2 (2002/2013) |  (dic/2012) (dic/2012) (1989/2008)
3,939 T17% N . 114.38%
(2013) 27.32% (2000/2013) 827 48% (2003/2013)
146,276 25.94% 344.87% 16,489 60.63% 290%
(jun/2013) (jun/2013) | (2005/2013) |  (jun/2013) (jun/2013) (2005/2013)
23,141 21% 289.2% 3,830 45% 211%
(2014) (2014) (2000/2015) (2014) (2014) (2000/2014)
4,645 26.4% 225.52% 944 75.46% 189.18%
(dic/2011) (dic/2011) | (2006/2011) | (dic/2011) (dic/2011) (2006/2011)
4,156 17% ] ]
(2015) (2015) 709 43%
Fef‘;f;es 44.8% ND
26,098 10% 19% (2014) e 20
(2013) (2013) (2011/2013) L%cza;es 1425 5 39
mayo/2013 2011/2013
(2013) (mayo/ ) ( / )
19,329 27% 50% 2,679 60.6% 35%
(jul/2014) (jul/2014) | (2008/2014) |  (jul/2014) (jul/2014) (2008/2014)
1,265 12.9% 205 24%
(2013) (2013) - (2013) -

Fuente: Botieux (2015, p.3).

3%E| aumento se calcula sobre el nimero absoluto de mujeres encarceladas.

3’SNEEP, Informe anual de la Republica Argentina. Estos datos son de las carceles federales.
Bwww.oas.org/es/cim/docs/WomenDrugsAmericas-ES.pdf>, cdlculo hecho con datos de la p. 34.
¥dem.
“Instituto Nacional de Estadistica (INE)
“http://www.0as.org/es/cim/docs/WomenDrugsAmericas-ES.pdf
“|dem.
“DEPEN, Departamento Penitenciario Nacional, Brasil.
“Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC. Diciembre de 2014.
45Célculo hecho a partir de los datos del Observatorio de la Violencia del Ministerio de Justicia y Paz http://sisvi.mj.go.cr/-
SIsvI/
4Ministerio de Justicia del Ecuador.
“’Conforme a los datos del Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistemas Penitenciarios Estatales, a diciembre
de 2014, 252mil personas estaban privadas de la libertad por delitos del fuero comun (239,667 hombres —el 95.1%- y
12,233 mujeres —el 4.8%-), de las cuales 11,488 (4.5%) lo estaban por narcomenudeo (10,614 hombres —el 92.3%-y 874
mujeres —el 7.6%-). En el fuero federal habia privadas de la libertad 35,679 personas (33,000 hombres —el 92.4%-y 2,679
mujeres -el 7.5%-), de las cuales 13,794 (38.6%) lo estaban por delitos contra la salud (12,581 hombres —el 91.2%-y 1,213
mujeres —el 8.7%-). Esto quiere decir que 25,282 personas estaban presas por delitos de drogas (8.7% del total). De ellas
2,087 eran mujeres (el 8.2% del total). Sin embargo las mujeres detenidas por drogas representaban el 13.9% de las
mujeres encarceladas (aunque en el fuero federal representaban el 45% del total y en el comun el 7%). Disponible en:

http://www.inegi.org.mx/lib/olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp?c=.

“8INPEC, Informe Estadistico (Julio 2014).
“Informes de Actuacién y Evaluacion del Sistema Penitenciario Nacional. Poder Legislativo. Comisionado Parlamentario.
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Las mujeres encarceladas por delitos de
drogas son frecuentemente detenidas por
realizar tareas de bajo nivel, pero de alto
riesgo, como:

* Servir de portadoras para el trafico
internacional, interno, o para ingresar
drogas a las carceles.

* Ser vendedoras en pequeiia escala,
cultivadoras, o procesadoras.

* Realizar labores de apoyo doméstico,
como la preparacién de alimentos o la
limpieza para grupos de delincuencia
organizada.

* Fungir como operarias de otra clase de
tareas de bajo nivel tales como
almacenamiento de sustancias ilicitas,
transmision de informacién o funciones
de intermediacidn.

* Ser usuarias de drogas que portan
pequeiias cantidades de sustancias
ilicitas, a pesar de que en la mayoria de
los paises de la regidon el uso no estd
penalizado (WOLA et al, 2016).

Muchas de estas mujeres crecen en entornos
propicios para el involucramiento en
actividades ilicitas y no cuentan con los
medios o el capital social para generar
alternativas. Ante esta situacion, las redes de
trafico han optado por sustituir, de forma
creciente, a quienes caen capturados
desarrollando actividades de bajo nivel por
mujeres en situacion de necesidad, lo cual ha
llevado a hablar de una feminizacién de los
delitos de drogas que tendria relacidn directa
con la feminizacién y la criminalizacién de la
pobreza (Caicedo, 2015). El mas reciente
estudio de WOLA, IDPC, Dejusticia & CIM
(2016) afirma que muchas de las mujeres

involucradas en delitos de drogas reconocen
haberse involucrado por su propia voluntad y
ser conscientes de los riesgos que estaban
corriendo. Sin embargo, con relativa
frecuencia, se presenta la coaccién de
extrafios, de la pareja o de un familiar para
involucrarse, por lo que el informe también
apunta a que algunas de estas mujeres
fueron engafnadas, y no tenian conocimiento
de lo que estaban haciendo o desconocian
los riesgos que estaban tomando. Incluso,
algunas manifiestan haber recibido
amenazas por miembros de las
organizaciones criminales, para obligarlas a
realizar la conducta por la que fueron
sancionadas. Estos factores, no suelen ser
tenidos en cuenta al dictar sentencia, las
cuales resultan excesivamente largas vy
desproporcionadas (WOLA et al, 2016, p. 8-
13).

En varios paises, ademas, las mujeres
pertenecientes a pueblos indigenas vy
minorias étnicas tienen mas probabilidades
de ser detenidas, procesadas y condenadas
por delitos de drogas. Por ejemplo, en
Estados Unidos, las mujeres afroa-
mericanas tienen siete veces mas
probabilidades de ser encarceladas que las
mujeres blancas (Kensy, Stengel, Nougier,
& Birgin, 2012). Por estas y otras razones es
gue se ha sefalado que la guerra contra las
drogas es también una guerra contra las
mujeres (Chesney-Lind, 2003). Como sucede
para los hombres, las discriminaciones que
enfrentan en la vida social se trasladan vy
exacerban en la carcel.

En Argentina, con la entrada en vigencia de
la Ley 23.737 la poblacion femenina detenida
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por delitos de drogas crecid a un ritmo
mucho mas acelerado que en el caso de los
hombres, tanto en el sistema federal como
en la provincia de Buenos Aires. Entre el
periodo 1989-2008, la poblacién femenina
recluida por estos delitos en el sistema
federal aumentd 271%, mientras que la de
hombres creci6 112%. Nueve de cada 10
extranjeras encarceladas por delitos de
drogas en prisiones federales lo fueron por
ser “correos humanos”; de ellas, el 96%
cometieron una conducta delictiva por
primera vez y casi todas estdn en el ultimo
eslabdn de la cadena del narcotrafico (Centro
de Estudios Legales y Sociales, 2011). Entre
2005 y 2012, el numero de mujeres
encarceladas en la Provincia de Buenos Aires
por delitos de drogas casi se duplico,
pasando de 600 a 1,179. Con |Ia
implementacidn de la desfederalizacion en la
persecucidn penal de los delitos de drogas en
2013, el porcentaje de mujeres presas por
estos delitos crecié rapidamente en varias
provincias como Cdrdoba (29%) y Salta (78%)
entre 2012 y 2013 (Corda, 2016). En una
encuesta realizada a mujeres que se
encuentran en prisién por delitos de drogas
en distintas partes del pais se encontré que
78% eran madres y 58.5% no convivia con
una pareja antes de la detencidn. El 80.5% de
las mujeres encuestadas afirmé ser el
principal sustento de su hogar (Procuracién
Penitenciaria de la Nacién, 2014, pp. 321-
328). Adicionalmente, varios estudios han
documentado violaciones a los derechos
humanos de las mujeres encarceladas y el
aumento de las condiciones de
vulnerabilidad de sus allegados (Centro de
Estudios Legales y Sociales, 2011; Comité
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contra la Tortura de la Comisién Provincial
por la Memoria, 2013, p. 183).

Fotografia: César Acufia. Prision de Mdxima seguridad
en Latacunga, Ecuador.

En Brasil, las mujeres en prisidn por delitos
de drogas no ocupan posiciones de alto
nivel en el mercado ilicito. Cerca de 55% de
ellas son afrodescendientes, un 57% son
solteras y 50% tiene menos de 29 afos.
Cuando son encarceladas, ademas de ser
abandonadas por sus compafieros, son
alejadas de sus hijos, los cuales en su gran
mayoria pasan a ser criados por abuelos o
tias (cuando no son enviados para
adopcion). Las mujeres embarazadas en
prision han tenido que soportar situaciones
como ser esposadas en el parto, o dar a luz
en un furgdn policial o en la prisidn
(cuando el transporte no llega a tiempo). El
perfil de las mujeres en situacién de
maternidad en la prisiéon indica que 78%
son jévenes entre 18 y 22 afios, 77% son
mujeres negras, 75.6% no poseen la
ensefianza primaria completa, y 9.8%
declaré no saber leer ni escribir. La mitad
mantenian empleos precarios (85% sin un
documento oficial) y la mayoria era
responsable del sostenimiento del hogar.
El 70% habia cometido por primera vez un



delito. La gran mayoria habia sido
condenada a penas entre cinco y nueve
afios (44.4%); y 33.3% de los casos
recibieron penas de menos de cuatro afios
(Boiteux et al, 2016).

En Bolivia un informe de la Fundacidn
Construir, basado en una muestra de
mujeres encarceladas sefiala que, en cuanto
al estado civil, 50% de las mujeres vivia en
union conyugal, sin embargo, sus parejas
fueron alejandose con el encarcelamiento;
solo 36.8 % habian concluido el bachillerato;
38% de las mujeres provenian de hogares
disfuncionales o fueron abandonadas por sus
familiares. Se trata, en su mayoria, de
mujeres pobres que buscan sobrevivir en los
penales y mantener a su familia. Pero en los
recintos penitenciarios el trato que reciben
es discriminatorio y sélo cuentan con una
celda si tienen dinero para pagarla
(Fundacién Construir, 2014).

En Colombia, la poblacién femenina en
carceles desde 1991 hasta el 2015 se
multiplic6 por cinco, mientras que Ia
masculina casi que se triplicé. Casi cinco de
cada diez mujeres en prision lo esta por
delitos de drogas. De estas, sdlo una lo esta
por haber cometido una conducta violenta o
por pertenecer a una organizacién criminal.
Del total de mujeres que ingresaron a las
carceles por delitos de drogas entre 2010 y
2014, 93% tenia hijos, mientras que, en el
caso de los hombres, los que tenian hijos
representaban el 76% del total. El grupo
mayoritario de ingresos por delitos de drogas
para el caso de las mujeres entre 2011 y
2014 fue el de madres solteras (43 de cada
100), mientras que para los hombres fue la
union libre (41 de cada 100). Para el 52.8 %

de las mujeres (divorciadas, separadas,
solteras y viudas) que ingresaron por estos
delitos, el encarcelamiento se dio en
circunstancias en las que no contaban con
un/a compafiero/a del nucleo familiar que
las apoyara en el cuidado de sus hijos;
mientras que para los hombres esto ocurrié
en el 27.2 % de los casos. Existen sesgos
implicitos en la persecucidn penal por delitos
de drogas contra las mujeres que tienden a
agravarse con el tiempo: si bien ellas sélo
han estado involucradas en alrededor del
10% de las noticias criminales que llegaron al
sistema penal por delitos de drogas entre
2008 y 2015, durante este mismo periodo,
entre el 14% y el 22% de las sentencias
condenatorias por estos delitos se
profirieron contra mujeres. Entre el 2000 y el
2014, el Estado colombiano gasté 400 mil
millones de pesos para mantener a estas
mujeres en prisién, es decir, 140 millones de
ddlares en 2014 (Uprimny, Martinez, Cruz,
Chaparro, & Chaparro, 2016b).

En Costa Rica, los delitos de drogas son la
principal causa de  encarcelamiento
femenino. Segun los datos del Sistema de
Informacion en Violencia (SISVI) del
Observatorio de la Violencia del Ministerio
de Justicia y Paz, para el 2011 ellas
representaban un 75.5% del total de mujeres
gue se encontraban privadas de la libertad.
Pero segun informacidn mas reciente,
reportada también por el Ministerio de
Justicia y Paz, las mujeres recluidas por
delitos de drogas representaban en 2014 un
53.8% de la poblacion femenina presa en el
régimen institucional (es decir, en
establecimientos carcelarios). Esta
disminucién en términos relativos puede

tener que ver con la comparacion entre
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regimenes (institucional, semi-institucional,
entre otros) pero también por la progresiva
incorporaciéon de un enfoque de género en la
politica criminal y penitenciaria en el tema
de drogas (Cortés, 2016). En el afio 2012, la
Defensa Publica realizé un estudio que
mostraba que 65% de las mujeres
encarceladas estaban sentenciadas por la Ley
de Psicotrépicos y de éstas un 23.5% habia
sido sentenciada por introduccién de drogas
a centros penales; ademas, el 50% tenia tres
0 mas hijos a su cargo (Defensa Publica de
Costa Rica, 2012). Como resultado de este
estudio y del trabajo de incidencia de la
Defensa Publica y organizaciones sociales, en
el 2013 se aprobé la Ley 9162 para introducir
la proporcionalidad vy especificidad de
género. La reforma agrego el articulo 77 bis a
la Ley de Psicotropicos que redujo las penas
de cdrcel que podian ir de ocho a 20 afios, a
un rango de tres a ocho afios, para las
mujeres sentenciadas por intento de
introduccion de drogas en un centro
penitenciario y que cumplian uno o varios
criterios de vulnerabilidad socioecondmica™.
Luego de la aprobacion de la reforma, y con
apoyo del Juzgado de Ejecucidn de las Penas,
fueron encarceladas mas de 150 mujeres
condenadas por este delito, quienes se
beneficiaron de la posibilidad de recibir
penas alternativas en aplicacion del principio
de la ley mas favorable (Cortés, 2016).

*® Estos criterios indican que la mujer: a) Se encuentra
en condicién de pobreza; b) Es jefa de hogar en
condicion de vulnerabilidad; c) Tiene bajo su cargo
personas menores de edad, adultas mayores o
personas con cualquier tipo de discapacidad que
amerita la dependencia de la persona que tiene a su
cargo; y/o d) Es una persona adulta mayor en
condiciones de vulnerabilidad.
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Sin embargo, a pesar de los avances, las
mujeres de aquel pais siguen siendo
condenadas por otra clase de delitos de
drogas en proporciones mayores al promedio
de su participacién en otros delitos. En 2011,
83.6% de las mujeres que se encontraban en
prision fueron sentenciadas por delitos de
drogas distintos a la introduccién de drogas
en centros penitenciarios. Entre las mujeres
en prision por estos delitos, 46% tenia mas
de cuarenta anos, mientras que los hombres
encarcelados que superaban esta edad
representaban el 39% del total, lo cual
plantea que en el caso femenino se tiende a
encarcelar mas a las mujeres de mayor edad,
y en los hombres a los mas jovenes (Cortes,
2016). El andlisis de una muestra de
expedientes  condenatorios de  siete
provincias del pais, en su mayoria
posteriores al 2008, ratifica estas
conclusiones y plantea que hay una
diferencia en el tipo de ocupaciones de las
personas que se involucran en estas
actividades, aunque en ambos casos se trata
de trabajos precarios e inestables: 53% de las
mujeres son amas de casa y 17%
comerciantes, en tanto que entre los
hombres un 18% es comerciante, seguido
por desempleados y construccién (12%
ambos). Otras ocupaciones registradas en los
expedientes de las mujeres son estilistas,
cocinera, empleada y enfermera (Cortés,
2016). Esto plantea la necesidad de
considerar alternativas al encarcelamiento
por conductas distintas a la introduccién de
drogas en centros penitenciarios, pues
también se trata de mujeres (y hombres) en
posiciones de vulnerabilidad, cuyo
encarcelamiento  poco  contribuye al



desmonte de las organizaciones del narco-
trafico.

En México, de acuerdo con la Primera
Encuesta a Poblacién Interna en Centros
Federales de Readaptacion Social (Pérez
Correa & Azaola, 2012), de las mujeres en
reclusidn, 88% tienen hijos, mientras que en
el caso de los hombres los tiene 78% de los
encuestados. Sobre la edad de procreacion,
65% de las mujeres dijo que tuvo su primer
hijo entre los 15 y los 19 afios. En contraste,
en la poblacién masculina, la edad del primer
hijo se concentra entre los 17 y los 23 afios.
De la misma manera, la encuesta mostré que
las mujeres en prisién tienen un menor
promedio de escolaridad que los hombres.
Asimismo, “las mujeres en prisiébn en
general, y las mujeres encarceladas por
delitos de drogas en particular, suelen
compartir las siguientes caracteristicas: son
pobres, procedentes de hogares y
comunidades marginadas, con bajos niveles
educativos y sin antecedentes penales. Antes
de desempefiar funciones vinculadas con
drogas ilicitas, la mayoria ha trabajado en
numerosas actividades informales, como
limpieza de casas, lavado y planchado de
ropa, elaboracién de alimentos, venta
informal en semaforos, etc. Y algunas tienen
una historia de vida marcada por la violencia,

|II

incluyendo la de tipo sexual” (Giacomello &

Blas, 2016, p. 2).

En Perq, seis de cada diez mujeres en prision
han cometido delitos de drogas. La
participacién de las mujeres peruanas en la
industria de las drogas ha aumentado y esto
ha resultado en un mayor numero de
mujeres procesadas y encarceladas por estos
delitos. El bajo nivel de educacién, la pobreza

y la exclusion social son los factores
predominantes que contribuyen a este
fendmeno. Estas mujeres tienden a tener
roles menores dentro de la cadena de
comercializacién, tratandose frecuente-
mente de portadoras o de intermediarias
para la compra y venta de drogas ilicitas.
Entre 2008 y 2013 el trafico pasé de
representar un 34% a un 49% de las capturas
policiales de mujeres, seguida del consumo
(27%) y luego la micro comercializacion
(24%). En relacidon con las mujeres presas por
drogas, el 46% se encontraba privada de la
libertad por delitos de trafico ilicito y sélo
27% por formas agravadas. En Perd son mas
las mujeres en prision que estan sindicadas
gue las que estan condenadas por delitos de
drogas: en el 2008 las primeras
representaban 72% del total, porcentaje que
ha caido a 54% en 2013, pero sigue siendo
excesivamente alto (Mangelinckx J., 2016).

En Uruguay, las mujeres tienen una mayor
participaciéon en los mercados de drogas
asociados con contextos de mayor
marginalidad, mientras que, entre las
personas condenadas por trafico de cocaina
y marihuana, representan una quinta y una
tercera parte respectivamente, en el caso del
trafico de pasta base, cuatro de cada 10
condenas son contra mujeres. Esto resulta
particularmente preocupante, teniendo en
cuenta que desde 2015 el Poder Ejecutivo ha
implementado una estrategia policial de
combate a las bocas de venta de pasta base,
como forma de mejorar los niveles de
seguridad. Es decir, la prioridad se ubica en la
persecucion  del  microtrafico y el
narcomenudeo en el mercado de drogas
ilegales mds precario, el de la sustancia mas
barata, en donde la participacién de las
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mujeres es mayor (Bardazano & Salamano,
2016).

El tema de las madres gestantes o con hijos
en prisibn merece una mencién especial,
aunque solo pocos paises tienen informacion
disponible. Por los efectos devastadores que
los nifios y nifias pueden sufrir al separarse
de sus madres y por ser ellas, en muchas
ocasiones, las Unicas personas de la que
dependen, se trata de un asunto frente al
cual los Estados deben buscar politicas que
protejan al maximo sus derechos y los de sus
hijos e hijas. Las Reglas de Bangkok alientan
a los Estados a imponer en el caso de los
delitos no violentos ni graves, “sentencias no
privativas de la libertad a las embarazadas y
las mujeres que tengan nifios a cargo”'.
Asimismo, en su informe sobre el uso de la
prision preventiva en América, la CIDH
sefialéd que “en funcidn del interés superior
del nifio, las autoridades judiciales
competentes deberan aplicar con mayor
rigurosidad los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad al
momento de considerar la aplicaciéon de la
prision preventiva en el caso de personas
gue tengan niflos a su cargo. En estos casos
debe potenciarse el empleo de otras
medidas cautelares no privativas de Ia
libertad. La Comisién ha observado, por
ejemplo, que en los hechos un alto
porcentaje de las mujeres privadas de su
libertad que tienen a su cargo nifios, han sido
detenidas por delitos no violentos, como el
microtrafico de drogas” (CIDH, 2013, p. 86).

L Cfr. Reglas de las Naciones Unidas para el

tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
la libertad para las mujeres delincuentes. Regla No. 64.
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En Argentina, en 2009, mediante la Ley
Provincial 13.943 se modifico el articulo 159
del Cddigo Procesal Penal de la Provincia de
Buenos Aires y se incorpord la posibilidad de
evitar la prision durante el proceso para
mujeres embarazadas o con hijos menores
de cinco anos de edad. El mismo afio, la Ley
Nacional 26.472 modificé el Codigo Penal y la
Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de
Libertad, y permitié la prision domiciliaria
para mujeres embarazadas, con hijos
menores de cinco afos o personas con
discapacidad bajo su cuidado. Segun los
datos del SNEEP, aun existe un numero
importante de nifios y nifias en las prisiones
de Argentina. Si bien afios atras habia
aproximadamente 200 mujeres conviviendo
con sus hijos o hijas, a partir del afio 2009
oscilan alrededor de 150, sin una clara
tendencia al descenso. En 2013 habia 164 en
esta situacién (Corda, 2016, p. 30).

Fotografia: César Acufia. Prision en Ecuador.

Aunque se han concedido alternativas a la
prision, en muchos casos se siguen negando.
En el informe 2014 sobre céarceles, de la
Procuracién Penitenciaria de Argentina
existe un apartado dedicado a esta cuestidn
en la que se sefiala: “continda resultando
preocupante la discriminacidn que subyace a
los argumentos esgrimidos por el poder
judicial, en las denegatorias de los pedidos



de arrestos domiciliarios®>. La condicién
social de las mujeres solicitantes constituye a
menudo el eje central de los fundamentos
judiciales que obstaculizan el acceso al
instituto. De este modo, las mujeres quedan
inmersas, nuevamente, en una peligrosa
zona marginal cuando el poder judicial les
niega el pleno ejercicio de su maternidad en
virtud de su origen socioeconémico”
(Procuracidon Penitenciaria de la Nacion,
2014, p. 334-335). lgualmente, resulta
preocupante que un articulo de prensa del
afio 2014 describiera las condiciones de
detencién de las madres con sus hijos e hijas
en las cdrceles de Provincia de Buenos Aires
y relataba el caso de un nifio de 21 dias de
nacido que falleci6 en prision. Con
posterioridad al hecho las madres publicaron
una carta donde pedian que la unidad
sanitaria contara con una ambulancia en
condiciones que se pueda utilizar de forma
exclusiva para servicios sanitarios y que sea
manejada por personal de salud (Cosecha
Roja, 2014).

En Colombia, las mujeres embarazadas
enfrentan multiples barreras para acceder a
servicios de salud adecuados en la carcel
(Colectivo Juana Julia Guzman, 2009) y en
ocasiones sufren también el estigma por
parte de operadores judiciales o personal
penitenciario, quienes las califican de “malas
madres” (Mejia, 2014). Para las mujeres con
hijos en prision se han creado guarderias al
interior de las cdrceles, pero no han tenido

2 Eg importante sefialar que el uso estricto del arresto
domiciliario no es suficiente, ya que las mujeres que
sean beneficiarias de las alternativas a la prisién deben
contar con el permiso especial para trabajar fuera de
su hogar, ya que, si no pueden atender las necesidades
de sus hijos, el beneficio puede tener impactos
similares a la cércel, o generar una reincidencia.

los resultados esperados pues las madres
tienen acceso muy restringido a ellas, ya que
no se les permite involucrarse de manera
activa en el proceso de crianza, ademads, sus
hijos deben ser remitidos a los tres afos con
un familiar o institucion externa que pueda
hacerse cargo de ellos (UNIFEM, 2006, p. 44).
La Comisién Asesora de Politica Criminal
(2012, p. 163) y organizaciones sociales han
hecho un llamado urgente para incorporar la
perspectiva de género en este y otros
aspectos de la politica criminal vy
penitenciaria (Uprimny et al, 2016b).

En Perd, las mujeres internas con hijos
representan el 5.2 % de la poblaciéon penal
femenina. Asi, para abril de 2013, habia 209
madres con un total 212 nifios menores de
tres afios. Segun el articulo 8° del
Reglamento del Cédigo de Ejecucién Penal, la
proteccién de las internas gestantes,
incluyendo el alumbramiento e hijos que
convivan con ellas, conlleva que reciban
atencién médica en establecimientos
publicos de salud o en ambientes adecuados
del establecimiento, asi como programas de
salida para los nifios. El articulo 12° prevé
que a las mujeres privadas de su libertad se
les respete el derecho de permanecer en el
establecimiento penitenciario con sus hijos
hasta que estos cumplan tres afios de edad,
oportunidad en la cual seran entregados a la
persona que corresponda de conformidad
con la normatividad sobre la materia, o en su
defecto se procederd por la via legal
correspondiente a la colocacién familiar u
otra institucion tutelar conforme a lo
dispuesto por el Cddigo de los Nifios vy
Adolescentes (Mangelinckx J. , 2016).
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En Uruguay, recientemente, en el marco de
la discusidon acerca del traslado de las
reclusas con hijos pequefios alojadas en El
Molino (una institucion pequefia destinada
exclusivamente a alojar a madres y sus hijos
con una capacidad para 30 reclusas y en la
cual, a diciembre de 2015, se encontraban
alojados 27 nifios) la Institucidon Nacional de
Derechos Humanos ha sefialado lo
perjudicial que es esta medida para las
mujeres y sus hijos, asi como la necesidad de
recurrir a soluciones alternativas al
encarcelamiento para madres con hijos
pequeiios, en lugar de seguir aumentando
las plazas con esta finalidad en
establecimientos inadecuados (Bardazano &
Salamano, 2016).

Otros paises también contemplan lugares
especiales en las cdrceles para que las
madres estén con sus hijos, sin embargo,
seria  preferible optar por medidas
alternativas a la prisién en las que se brinde
apoyo socioecondmico cuando fuera
necesario, pues en estos sitios ni las madres
ni sus hijos e hijas cuentan con condiciones
adecuadas. En el caso de los delitos de
drogas es dificil justificar siquiera el uso del
derecho penal. Tomando en cuenta Ia
gravedad de los costos que genera el
encarcelamiento, los Estados deben
incorporar y promover la adopcidon de
mecanismos que permitan a las madres
infractoras de la ley la custodia de sus hijos,
bajo condiciones en las que se protejan los
derechos de ambos®. En los casos de

> Dos experiencias de referencia son: 1) en Argentina,
la Asociacion de Familiares de Detenidos en Carceles
Federales (Acifad), tiene como objetivo proteger los
derechos sociales de los hijos/as de personas
encarceladas. Esta organizacién defendid con éxito la
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mujeres embarazadas y con personas
dependientes a cargo, el encarcelamiento
deberia ser el ultimo recurso, incluso,
deberia evitarse por completo (WOLA et al,
2016).

Las politicas prohibicionistas han llevado a
que miles de adolescentes y jovenes> de las
Américas sean perseguidos y encarcelados,
truncando sus proyectos de vida e
impidiendo que puedan estudiar. Ademas,
las mismas condiciones de riesgo que se
describieron en la primera seccidn, también
existen en los centros de detencion para
menores. Estos jovenes ven su salud
vulnerada y son expuestos a situaciones de
violencia y uso de sustancias ilicitas. Dos
rasgos caracterizan la situacion de estos
adolescentes y jovenes: 1) la existencia de
una  percepcién  social negativa vy
discriminatoria hacia ellos y ellas, a quienes
se estigmatiza considerdndoles como

necesidad de realizar el pago, por parte del Estado, de
la “Asignacion universal por hijo” a las familias cuyo
principal proveedor econdémico es la persona
encarcelada. Esta asignacién es un pago mensual
otorgado a los niflos y las nifas que son ciudadanos de
Argentina, y cuyas madres y padres no trabajan en la
economia formal; 2) en Estados Unidos, en el Estado de
Nueva York, JusticeHome es un programa propiciado
por la Asociacion de Prisiones de Mujeres (Women's
Prison Association, WPA) como una alternativa
especifica de género al encarcelamiento para mujeres
comprometidas con hacer cambios en su vida. A través
del programa, las mujeres son seleccionadas para vivir
en sus casas, con sus hijos, y participar en diferentes
programas de tratamiento, educacién y empleo, en
lugar de ser encarceladas en la forma tradicional
(WOLA et al, 2016, p. 37).

> En América Latina se denomina adolescentes a las
personas que se encuentran entre los 12 y hasta antes
de cumplir los 18 afios de edad. Entendemos por
jovenes a las personas que tienen entre 18 y 35 afios
de edad (Acha, 2015).



proclives al delito y la violencia. Esto implica
que la carga represiva de las politicas de
drogas suelan impactar sobre esta poblacion;
y 2) su participacion marginal o en los niveles
subalternos de las redes de trafico de drogas
(Ach3, 2015, p. 3).

En Colombia, 31.9% de las personas
aprehendidas por trafico, porte o fabricacion
se encuentran entre los 18 y los 25 afios de
edad, y 25.8% tienen de 26 a 34 afos. De
acuerdo con los datos obtenidos por el
CEDD, 40.71% de los internos en las carceles
colombianas por delitos de drogas tienen
entre 18 y 29 afios. En Bolivia, tomando
como muestra la carcel de Palmasola en el
Departamento de Santa Cruz, que es la carcel
mas poblada del pais, entre las personas de
16 a 21 afios, los delitos de drogas son la
tercera causa de encarcelamiento. En Brasil,
pese a que la poblacion que tiene entre 18 y
34 afos representa el 27% del total, dentro
del sistema penitenciario representan el 74%
(Departamento Penitenciario Nacional de
Brasil, 2016). En Costa Rica, segln datos de
2011, 10.44% de los internos bajo la Ley
8.204 se hallaba entre las edades de 18 a 24
afos, mientras que 18.07% tenia entre 25 a
29 afios. En México, a nivel federal, 65.2% de
las personas sentenciadas en 2012 por
delitos de drogas eran personas jévenes, de
entre 18 y 34 afios de edad. En Peru, 82.5%
de la poblacién penal por delitos de drogas
tiene entre 20 y 49 afios. En Uruguay la
mayor proporcidén de personas procesadas se
concentra en las edades comprendidas entre
los 25y los 34 afos de edad: en los delitos de
trafico el segundo tramo etario comprende
entre los 35 y los 40 afios, en tanto que en
los delitos de posesidén es de 18 a 24 afios
(Achd, 2015, p. 4).

En relacidn con los adolescentes, y de
acuerdo con el Observatorio Regional de
Justicia Penal Juvenil, los jévenes privados de
la libertad por delitos de drogas participan
en los niveles mds bajos del transporte, y son
guienes se involucran en el microtréfico,
ademds, en un alto porcentaje son
consumidores que venden drogas para
sustentar su propio consumo, y son quienes
forman parte de los niveles mas bajos del
narcotrafico. Su utilizacion como soporte del
mercado de drogas es una tendencia
creciente en varios paises (Sistema
Subregional de Informacidon e Investigacion
sobre Drogas, 2010). La situacién se agrava
por la incapacidad del estado de
implementar debidamente la Justicia Penal
para Adolescentes. Esta, por principio,
debiera tener una funcion
fundamentalmente educativa. Sin embargo,
muchos de los sistemas de la region han
terminado por perder esta funcidn y generar
afectaciones mas graves sobre las
trayectorias de vida de los adolescentes en
conflicto con la ley”>.

> por ejemplo, en Colombia, evaluaciones recientes
del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes sefialan que en su implementacién “la
légica de sancionar a un delincuente prima sobre la de
un proceso judicial que deberia ayudar a formar un
sujeto de derechos, quien asume responsablemente su
ejercicio y a quien se le propicia un ambiente adecuado
para reparar el dafio causado a su proyecto de vida, el
de sus victimas y la comunidad afectada” (Rubio,
2013). Ademas, “la politica social escasamente penetra
los muros del SRPA: son contados los cursos que ofrece
el Servicio Nacional de Aprendizaje, por ejemplo. Casi
nulos son los tratamientos para la atenciéon de las
adicciones o de problemas psiquidtricos causados por
las mismas. Son inexistentes los modelos flexibles que
garanticen el derecho a una educacion con calidad y
pertinencia” (lbid., 2013). Bajo estas condiciones la
privacion de la libertad pierde toda funcion
pedagdgica.

CASTIGOS IRRACIONALES



En Meéxico, las conductas relacionadas con
drogas fueron la primera causa de detencidn
de adolescentes, en Colombia la segunda y
en Brasil, la tercera (Acha, 2015). En Peru, el
nimero de adolescentes detenidos por
drogas entre 2008 y 2012 aumentd 73%.
Durante este periodo un total de 3,155
adolescentes fueron detenidos por estas
conductas, de los cuales el 52% fue por
consumo o posesion (Mangelinckx J. , 2016).
La relacién entre el uso de drogas y la
actividad delictiva en el caso de adolescentes
estd vinculada a la falta de lazos familiares o
afectivos, a la falta de oportunidades y a
otras carencias que sufre una parte de la
poblacién adolescente, sin embargo, las
respuestas siguen basandose en la represion.
En Ecuador, por ejemplo, segun el
Observatorio Regional de Justicia Penal
Juvenil que cita al Consejo de la Nifiez y la
Adolescencia, 80% de las personas menores
de edad detenidas por conductas delictivas
no tiene familia, o en algunos casos, sus
padres son migrantes, en otros los han
abandonado o habian fallecido (Acha, 2015).

Fotografia: César Acufia. Prision en Ecuador.

Segun el Observatorio Regional de Justicia
Penal Juvenil, en Colombia 25.4% de los
adolescentes varones y 30.1% de las
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adolescentes mujeres privados/as de su
libertad cumplen con los criterios de
dependencia de sustancias; asimismo, en
2012 en Costa Rica, al menos 80% de la
poblacién que estaba privada de su libertad
en el Centro de Formacién Juvenil Zurqui
presentaba problemas de consumo de
drogas. La oferta de tratamiento vy
rehabilitacion para aquellos que abusan de
drogas también tiene serias deficiencias
(Sistema Subregional de Informacidon e
Investigacion sobre Drogas, 2010).

Entre los extranjeros privados de la libertad
en los paises estudiados, y en los que existe
informacion al respecto, los delitos mas
frecuentes son los relacionados con drogas.
Ademads de las dificultades derivadas para
algunos de ellos por la diferencia de idioma,
las personas extranjeras también enfrentan
problemas para mantener el contacto con su
familia y para recibir visitas, teniendo en
cuenta que muchas de ellas no reciben una
sola visita durante el tiempo que
permanecen en pris