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Introduccion

Las leyes antinarcéticos en Colombia, a diferencia de otros paises andinos (Peru y Bolivia),
son reflejo de una severa penalizacion cuyo fin ha sido controlar, reducir y eliminar el
mercado de drogas mediante constantes acciones represivas (Ramirez, 2001). Dicha
aseveracion es muestra, también, del conflictivo consenso que se da entre las demandas de
los tratados internacionales y la consolidacion de una ley penal que se distancie de estas para
los mercados de drogas ilicitas y los cultivos no licitos en el pais (Ramirez, 2017). En este
escenario, el Acuerdo Final de 2016 expuso la urgencia de un tratamiento diferenciado dentro
de la ley penal para la comunidad campesina en el pais que estuviera ligado al Programa
Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos Ilicitos (PNIS). El proyecto, a grandes rasgos,
busca reducir la judicializacion, limitar el encarcelamiento y disminuir, de ser necesario, el
tiempo de privacion de la libertad contra los campesinos y las campesinas quienes, para el
afio 2007, se vieron apresados un total de 901 y para el afio 2017, un total de 62 (Congreso
de la Republica, 2019).

De acuerdo a lo sefialado, el trabajo se pregunta: ;Cudles elementos de las tres
versiones del proyecto de ley del Tratamiento Penal Diferenciado para pequefio/as
cultivadore/as se identifican como continuidades o discontinuidades del discurso de la mata

de coca, o de cualquier cultivo no licito, en la guerra contra las drogas en Colombia?

El estudio del Tratamiento Penal Diferenciado para pequefios cultivadores y pequefias
cultivadoras (TPD) se hace desde un acercamiento a las capas o categorias que figuran dentro
del proyecto de ley de acuerdo a tres versiones propuestas en afios diferentes. Esto, como ya
se vera, revela tensiones por parte del proceso diferenciado con que el TPD transgrede el
derecho penal heredado desde la guerra contra las drogas. Ademas de evidenciar la
potencialidad del derecho para constituir escenarios de insurgencia a partir de las mismas

instituciones.

Con el fin de reflexionar sobre las valoraciones y las acciones procesales gque se
congregan en el TPD, se presenta un estudio de tipo cualitativo que propone evidenciar las

transformaciones histéricas que reflejan la complejidad de las categorias del derecho y de la



mata de coca (0 cultivo no licito) en un espacio de naturaleza institucional. Por esto, la
investigacion contiene un componente historico que, a nivel metodoldgico, se localiza al
interior de las l6gicas propuestas por el analisis historico comparado (AHC) tal como lo
formulan Tulia Falleti y James Mahoney (2016). Este ambito metodoldgico se escogio
porque, de acuerdo a la problematica presentada, el ejercicio comparativo es necesario
cuando se estudian situaciones macropoliticas o institucionales (Morlino, 2010, como se citd
en Tardivo y Fernandez, 2017), como es el caso del proyecto de ley. Por ello, lo anterior se
desarrolla gracias a un cuadro comparativo de exposicion para las tres versiones del
Tratamiento Penal Diferenciado y a un esquema cruzado de andlisis cualitativo que, como
herramienta metodoldgica-conceptual, permite situar una ubicacion a modo de oposicion
para conceptos definidos a través del trabajo que se presentan en el tercer capitulo gracias a

ciertas combinatorias logicas (Corvalan, 2011).

Debido a que las tensiones que se encuentran al interior del TPD reflejan una carencia
en la comprensién de un problema que es en realidad historico (Zevallos, 2014), el esquema
cruzado permite representar los escenarios epistemologicos con que se construyen las
valoraciones de accion de las leyes antinarcoticos. Por lo que, para el caso de la investigacion,
se toman algunos debates relacionados a las politicas de interdiccion y programas de
sustitucion disefiados y aplicados, como son el Plante (1995-1998), el Plan Colombia y la
Politica de Seguridad Democrética (2000-2006), ademas del Cddigo Penal del afio 2000, y
se ubican en el esquema con el fin de evidenciar que estos paradigmas prohibicionistas, en

un contexto de posacuerdo, han permanecido y cambiado.

Para ello se propone como objetivo general analizar el Tratamiento Penal
Diferenciado como una ley mutable presente en tres versiones distintas a partir de las
continuidades y discontinuidades que se identifican de los discursos de la mata de coca, o los
cultivos no licitos, desde la guerra contra las drogas. Asimismo, se organizan los siguientes
objetivos especificos: primero, construir un marco de referencia critico y tedrico sobre los
discursos de la mata de coca y la guerra contra las drogas que reflexione sobre los principios
designados por el derecho penal clasico y diferenciado; segundo, evidenciar las

continuidades y discontinuidades de estos discursos, y rastrearlos entre las tres versiones del



Tratamiento Penal Diferenciado para pequefios cultivadores y pequefias cultivadoras; vy,
tercero, analizar los elementos identificados en un esquema cruzado donde el Tratamiento
Penal Diferenciado se compare a partir de los avances y estancamientos que permite deducir
la relacién con algunos supuestos o valoraciones de ciertas politicas y programas contra las

drogas.

El problema del TPD en relacion a los discursos de la guerra contra las drogas se
justifica debido a que, en una gran cantidad de investigaciones sobre el problema de drogas
ilicitas, se evade el debate legal como si no fuese crucial y visceral para alcanzar los
cometidos de cualquier acuerdo de paz. Tanto asi que, al dia de hoy, no se ha estudiado el
proyecto de ley, sino que se han expuesto medidas de adopcion necesarias para su concrecion
y posterior ejecucion (Mila, 2018), ya sea que la preocupacion se centre en el funcionamiento
del PNIS o en la erradicacion de los cultivos, se impidié desde un primer momento que el
TPD pasara por fast-track' y, posteriormente, que llegara a una concertacion con la
comunidad campesina para su construccion final (Gutiérrez, Machuca y Cristancho, 2019).

El trabajo de grado, entonces, a profundidad propone evaluar desde ciertas teorias
posestructuralistas sobre el discurso y el paradigma legal, como los discursos de la mata de
coca, en relacion con los cultivos no licitos, han dificultado la posibilidad de una salida penal
diferenciada, dentro de las instituciones del Estado colombiano, para quienes se encuentran
mas estrechamente relacionados a estos cultivos. Con el fin de subsanar una urgencia
interdisciplinar por desglosar los elementos constitutivos del marco legal, debido a que las
investigaciones sobre securitizacion (Pastrana y Vera, 2018) y politicas de prohibicion
(Tickner y Cepeda, 2011) son insuficientes para comprender este fendmeno, la tesis incluye
una propuesta teorica desde su elemento mas elemental: la droga. Esta, en el marco
normativo, se entiende como sustancia o cultivo no licito dentro del territorio nacional; vy,
para el trabajo, se presenta como un fendmeno lleno de significados y significaciones con un

sentido de oposicidn entre estos (Derrida, 1997). Finalmente, lo anterior tiene la intencion de

! El acto legislativo 01 de 2016 design6 que el fast-track seria el procedimiento especial para la implementacion
normativa del Acuerdo de Paz. Con este instrumento fueron agilizados los tiempos en el Congreso y se
otorgaron nuevas facultades al Ejecutivo. Empero, en 2017 la Corte tumbd el proyecto del TPD y este excedid
el tiempo predispuesto (Gutiérrez, Machuca y Cristancho, 2019).



construir una critica para las medidas de prohibicién que, a través del tiempo, demuestran
cémo la reduccion militarizada o represiva de los cultivos ha dificultado, incluso, el
cumplimiento de erradicaciéon (Ramirez, 2001; Ramirez, 2017) y sustitucién, pero ha
fortalecido un escenario de marginalizacion y estigma que justificd una aseveracion punitiva
al considerar que la ley penal tiene la total suficiencia para solventar el fenémeno de los
cultivos no licitos en el pais.

Por Gltimo, el trabajo de grado se divide en tres capitulos que proponen las siguientes
discusiones: el primer capitulo pretende construir un problema tedrico sobre los debates del
proceso diferenciado en el derecho penal a partir del fenémeno de la guerra contra las drogas
y su margen de interpretacion frente a las drogas en el pais; el segundo desarrolla un marco
comparativo desde ciertas categorias analiticas incluidas en las tres versiones del proyecto
de ley del TPD; y el tercero, por el que versan las dos anteriores discusiones, propone exponer
que tanto se distancia o se acerca el TPD de otras politicas o estrategias que se formularon
durante la guerra contra las drogas, y como esto es un claro reflejo de un derecho penal que

se moviliza hacia una democracia insurgente para las politicas antidrogas.

Capitulo 1: Sobre el cultivo y la pena: el problema de la penalizacion de
las drogas para un nuevo derecho

Los procesos de despenalizacion de lo/as cultivadore/as de coca, y de distintas plantaciones
tradicionalmente consideradas como ilicitas, permiten evidenciar una nueva interpretacion
para la cadena de produccién de la droga como una representacion generalizada de las
desigualdades que algunos grupos vulnerables tienen frente al marco normativo, institucional
y estatal (Tocora, 2001). De hecho, es gracias a estos procesos que, también, surgen medidas
de intervencion desde la justicia, el desarrollo alternativo y de tipo administrativo para la
problematica de drogas donde, de modo notable, se superan algunas preocupaciones como
son la seguridad, la lucha contrainsurgente y la defensa del Estado de derecho, para dar lugar
a escenarios de transformacion: como se presentan en el Acuerdo Final de 2016 (Méndez,
Silva 'y Gonzalez, 2019).



En este escenario, el Tratamiento Penal Diferenciado para pequefios cultivadores y
pequefias cultivadoras (TPD) expone nuevas consideraciones frente a las logicas
tradicionales de la guerra contra las drogas donde predominé un lenguaje juridico cuyo léxico
se soporto en los aparatos represivos del Estado y trascendio a una realidad militar y policiva
(Tocora, 2001) que, postumo al Acuerdo Final (2016), ha conseguido mantenerse hasta la
actualidad. Asi, a pesar de que el TPD exponga la necesidad de una apertura juridica e
institucional en Colombia para la relacion entre la comunidad campesina y los cultivos de
tipo ilicito, el escenario de las drogas no licitas obliga a supeditar las demandas locales de
despenalizacion a las exigencias de Estados Unidos y, con esto, de la comunidad

internacional (Ramirez, 2017).

Al ser propuesto originalmente como apoyo para el Programa Nacional Integral de
Sustitucion (PNIS) en el Acuerdo Final, igualmente el proyecto de ley del TPD es una critica
para el marco legal colombiano en tanto su objetivo central es ‘“establecer medidas
diferenciadas, transitorias y condicionales para que los pequefios cultivadores se
comprometan a erradicar voluntariamente sin temor a ser criminalizados” (Méndez, et al.,
2019, p.154). A pesar de que su tramite sigue sin completarse y de que en realidad es una
propuesta reciente, las discusiones y legislaciones que se derivan del aspecto diferenciado de
lo penal tienen el tiempo suficiente para identificar y destacar ciertas antinomias que lo penal,

y su relacién con las drogas ilicitas, genera en las consideraciones del derecho.

De acuerdo con Donini (2007), se debe advertir que el derecho penal diferenciado no
pretende abandonar las dindmicas de castigo del derecho punitivo; en cambio, desea reducir
su accionar mediante un “pluralismo dogmatico” que dé una reflexion critica sobre el modelo
clasico y monolitico que predominaba en la formulacion y aplicacion de este derecho. Con
mayor claridad, el derecho penal diferenciado exige “una cultura democratica” en favor de
“una diversidad incontenible, en su extension de intereses auténticamente popular” (Donini,
2007). Por lo tanto, dicho margen diferenciado permite comprender la ley penal desde una
inmersién democréatica donde suceda una diversificacion, flexibilizacién y reduccion de la

ley de tal manera que se movilicen los fundamentos del derecho penal que concibe la culpa
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como algo irrefutable para dar lugar a una multiplicidad de niveles de intervencion y a un

nuevo discurso para la tipificacion de los delitos (Donini, 2007; Abensour, 2012).

Puntualmente, a diferencia de otros niveles de intervencion del derecho penal, las
problematicas sobre las drogas afectaron la comprension del mismo en cuanto a su
aplicacion. Randy E. Barnett (1990) analiza el modelo clésico de las leyes antinarcoticos y
presenta una serie de criticas frente a su naturaleza punitiva. Para el autor, desde su
fundamento descriptivo, las leyes antinarcéticos reflejan una interpretacién incongruente del
proceso penal ya que, a diferencia —por ejemplo— de un robo de cualquier tipo, estas se
encargan de prohibir desde la legalidad una actividad que no genera victimas que acudan y
presenten propiamente una declaracion ante un juicio. En este caso, si se pretendiera
identificar delitos no necesariamente denunciados (ya sea que se hable de comercializacion
de drogas, consumo o cultivos), el cuerpo policivo, sefiala Barnett (1990), necesitaria
establecer todo un programa sistematico de vigilancia llegando a “incluir el acceso a areas
privadas para vigilar este tipo de actividades”? (p.112). Particularmente, para los cultivos,

esta situacion se torna todavia mas complicada.

De acuerdo a la mayoria de leyes represivas para los cultivos ilicitos y las drogas en
América Latina, el bien juridico protegido (derecho fundamental) frente a las drogas es la
salud puablica (Barnett, 1990; Bustos, 1996; Uprimny, s.f., Uprimny, 2007); con esto,
siguiendo las propuestas de Juan Bustos (1996), la culpabilidad que se halla en los cultivos
supone castigar un acto preparatorio indeterminado® por el que, debido a suposiciones, se

asume que por cultivar coca, marihuana y amapola en el presente, con el tiempo se estara

2 El ejercicio del derecho penal, sefiala Foucault (2002), que presenta una individuacion de los sujetos, es un
proceso inmediato de disciplina donde se ven reguladas a modo de advertencia las conductas de los individuos.
Esto no solo justifica el castigo, sino que crea el delito castigable desde su produccion de sentido, y cuestiona,
asimismo, ciertas subjetividades no legitimas o —por otro término— legales. Con relacion a las leyes
antinarcéticos, el derecho penal es un productor de ilegalidad fuera del marco normativo. Su fundamento es
culpar en la suposicion y el riesgo de algo de lo que no se tiene certeza si llegard a ocurrir pero que, a modo de
represion, prefiere prevenirse.

3 La norma penal esta sometida a la subjetividad de su determinacion. Lo anterior significa que la misma
establece un patrén de conducta que debe ser introyectado por quienes se rigen bajo la norma; en tal caso que
se desvie la conducta, se recurre a la sancion asi se haya o no lesionado un bien valioso. Un acto preparatorio
indeterminado se asigna cuando el bien juridico no es esencialmente la salud, por ejemplo, sino la desobediencia
a la ley. Por esto es que se condena la infidelidad a la norma, antes bien que la sancion cometida (Bernate, s.f.).

11



cometiendo un acto lesivo contra la salud publica. Lo anterior reforz6 una tendencia donde
las leyes antinarcéticos —ya sea que se encarguen de regular los cultivos no licitos 0 no—
revelaron la estrecha relacion entre un Estado represivo y la proteccion de un bien pablico
donde se salvaguarda la ley de las conductas de desobediencia, para asi cumplir su cometido.
En el espacio normativo “se dara una politica procesal penal totalmente arbitraria, en que se
juzgaré por simples presunciones estigmatizantes y discriminatorias” (Bustos, 1996, p.73,
cursivas afiadidas) y, por lo tanto, se legislara desde la estigmatizacion, la criminalizacion, y

el castigo.

Frente a unos supuestos legislativos dominados por la arbitrariedad, el derecho penal
diferenciado expone interrogantes sobre el proceso penal e incluye al mismo en un paradigma
filosofico de discusion. Empero, dichos interrogantes evocan, asimismo, los propios limites
de este derecho. Bernardo del Rosal Blanco (2009) expone que el derecho penal diferenciado
resulté de algunos cambios en los patrones politicos y sociales en tanto refleja la inmersion
de nuevas cuestiones epistémicas y, con estas, de la transformacion misma de la ideologia en

los gobiernos. Este cambio, dice el autor, suscita dos posibilidades para su analisis:

la primera, que las modificaciones en las legislaciones penales que estamos experimentando
son las propias del Derecho penal de la modernidad, o de la tardo-modernidad, que
ciclicamente reasigna fines diferentes a la pena; la segunda, que, por el contrario, estos
cambios nos estan abocando a un Derecho penal diferente, producto de lo que se podria
definir como el modelo politico-criminal de la postmodernidad. (del Rosal, 2009, p.6,

cursivas originales)

La enunciacién de del Rosal (2009) presenta algunas imprecisiones que igual ayudan a la
lectura para el caso del TPD. Por un lado, su division histérica (modernidad y
postmodernidad) es indeterminada ya que no resalta ninguna diferenciacion entre
“momentos”, sino que es un solo proceso de modernizacion del derecho donde la prevencion
y la disciplina de los individuos y sus subjetividades son las razones suficientes de su
accionar. Por otro, aunque el autor afirme que este tipo de derecho Unicamente tiene cabida
al interior de los paises europeos y norteamericanos, lo cierto es que la trascendencia de este

movimiento se halla en las propuestas del caso estudiado y, ademas, casos como este
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permiten avanzar de la lectura sesgada del autor sobre el proceso democratizador del derecho
penal. Antes bien que considerarlo como una variacion histdrica en la filosofia del derecho,
el derecho penal diferenciado debe ser pensado como un discurso juridico y politico ya
existente al que se incluyen debates sobre la moral y la ética en un Estado moderno (De Zan,

2004), sin obviar que esto amplia sus contradicciones.

En sintesis, en el marco de una comprensién moderna del &mbito criminal, el derecho
penal diferenciado permite atravesar espacios de comprension diferenciales donde los sujetos
no solo se ven involucrados en delitos por su naturaleza criminal sino por otros motivos
adversos donde el Estado debe hacerse responsable (Doll, 1936)“. Adherido a esto, el TPD
también refleja algunos problemas sobre el Estado mismo. Sotomayor y Tamayo (2014)
mencionan que estas dificultades se encuentran en una serie de procesos que, como Estado,
Colombia no ha acabado de consolidar. Lo anterior se destaca en dos escenarios: el primero,
que el Estado colombiano necesita de una actualizacion institucional frente a un contexto de
desarrollo tecnologico y de globalizacion econdmica, ademas de la reconsideracion de
problematicas sobre la construccion del Estado; y, el segundo, que el derecho penal en
Colombia, como se presenta en el Doctor Jekill y Mr. Hyde de Robert Louis Stevenson, tiene
una bidimensionalidad contradictoria en Colombia. Por un lado, estd la necesidad por
construir ciudadania, en cuanto a que es un mecanismo de proteccion de los derechos del
individuo” (p.16); y por otro, el hecho de que, como arma de guerra, o derecho ilegitimo,
siempre “se utiliza para aniquilar o en todo caso vencer al adversario” (Sotomayor y Tamayo,

2014; Sotomayor, 2007).

De acuerdo a lo anterior, el primer capitulo se desarrolla siguiendo algunos elementos
que permiten comprender las discusiones intrincadas en la posibilidad de un tratamiento

diferenciado de lo penal para el espacio de las leyes antinarcéticos. Para esto, se presenta el

# Una interpretacion bastante simple y llana de esto se encuentra en Ferri (como se citd en Doll, 1936) quien
procede a elaborar las razones que el derecho toma para su propia critica. Menciona Ferri que, para la
consideracién actual de la culpa, existen tres espacios donde el Estado toma partido y responsabilidad, por lo
que deben ser tenidos en cuenta: el antropoldgico (como la edad, el sexo, el trabajo, el nivel de escolaridad,
entre otros), el fisico (como la raza, el clima de su espacio de residencia, incluso los aspectos de fertilidad) y el
social (o los tipos de poblacion y costumbres o tradiciones).
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problema de la guerra contra las drogas como fenémeno eficiente de produccion de sentido
debido a su justificacion violenta para la erradicacion de las drogas y los cultivos no licitos;
seguido a esto, se encuentra la relacion entre la coca y la cocaina dentro del espacio de la ley
como produccion de significados y significantes anquilosados en funcién de la ley en el
Estado; y, por ultimo, se presenta la ley del Estado como un ejercicio de oposiciones que

evidencia el riesgo de la existencia de estos elementos y significados dentro de su normalidad.

1.1. Ladrogaen la guerra contra las drogas

La realidad que nos ha presentado la mal llamada (Cepeda, 2018) guerra contra las drogas,
concebida como politica y —también— como concepto (trans)historico, refleja la intrincada
relacion que encontramos entre el lenguaje del derecho (o ley) y la vida (o existencia). Esta
relacion da un acercamiento al vinculo entre significante y significado que afecta las
definiciones del concepto droga que acttan, de manera soterrada, bajo la serie de politicas y

medidas de gobierno que persisten hasta la actualidad.

Al verse como elemento material del lenguaje, el concepto droga devela su propia
iterabilidad® debido a que es una palabra formalizada por la institucionalidad y, como “cosa
aprendida”, debe a la institucion su normalizado “dispositivo de interpretacion” (Derrida,
1990, p.33). Esto, de igual forma, significa que el concepto droga existe en la realidad en
tanto contiene “una historia, una cultura, unas convenciones, evaluaciones, normas [...], una
retorica explicita o eliptica” (Derrida, 1990, p.33), que dan, también, un indicio para
comprender las practicas retoricas que acompafan el concepto de droga desde el discurso de

una guerra que favorece a un axioma® institucional y normativo: el de la prohibicion.

El discurso de la guerra contra las drogas, también, funciona mediante un sistema de

oposiciones que se validan por las convenciones sociales y algunas tradiciones culturales de

> Derrida (1992) aclara que la iterabilidad es la repeticion no-finita de la alteridad. Para el autor el concepto esta
inundado de huellas o marcas con lo que alcanza al lenguaje mismo, por ello no puede ser solo algo, o una
oposicion, sino que es variedad y en abundancia.

® Un axioma es una verdad universalmente incuestionable. La droga es un axioma porque es un concepto de la
institucion, o sea, del Estado (Derrida, 1992).
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tipo moral, politico, social o econémico. Estos sistemas de oposiciones se trasladan a las
dindmicas globales y, asi, a la comprension colonial de las practicas sociales: ya sea que se
pretenda develar las relaciones entre la medicina y la droga, la salud y la enfermedad, lo legal
y lo ilegal, o la coca y la cocaina (Bustos, 1996; Ramirez, 2017), las dualidades de oposicion
dependen, de igual forma, del proceso de interpretacion con que se comprenda a cada Estado
y su localizacion. Para el caso de los paises andinos productores de hoja de coca, por ejemplo,
la ilegalidad de la coca se encuentra en la potencialidad que tiene esta para resultar en
cocaina; aun asi, para el caso de las drogas producidas en paises demandantes de las
exigencias de erradicacion, estas tienen una tradicion de legalidad y regulacion que refleja
otro tipo de interpretacion de la droga (Hulsman, 1987; Uprimny, 2015). Lo anterior toma
partido para crear un mundo civilizado y un submundo en oposicidn desde el concepto mismo
de droga —que, como ya se vio, no es igual de acuerdo a su relacion localizada— donde,
para el submundo, se ha preferido un lenguaje de ley lleno de principios represivos y

prohibitivos.

Sobre la guerra contra las drogas en tanto practica, esta no debe solo pensarse como
un acto fallido (Castro y Triana, 2018) de apotedsicos costos (Hamowy, 1991) en parte
porque ha sido, también, la revelacion méas clara de que los actos de contrainsurgencia, la
propaganda de la guerra fria y todas las acciones encubiertas efectuadas contra los paises
andinos, fueron la politica estadounidense como una guerra, pero supeditada a otros medios
(Marshall, 1991). Actualmente, esta guerra contra las drogas es una guerra contra la cocaina
donde los Estados andinos “encuentran mas atractivo el control estatal del trafico de drogas
gue una guerra puramente contra él [MVT: Estados Unidos]” (Marshall, 1991, p.168), algo
que, en altimo término, se derivo en una amplia dependencia legislativa. En palabras de Juan

Bustos (1996), esta dependencia llevo

a un recrudecimiento de una linea global represiva, que [...] requiere siempre de mayores
penas, [...] ampliacion del ambito punible y [...] medidas extraordinarias contra el
narcotrafico, que a menudo ponen en cuestionamiento al Estado de derecho y son claramente

inconstitucionales. (p.60)
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A razon de este recrudecimiento es que, sobre la hegemonia penal llevada a un medio tactico
de guerra, y tal como se mencionaba en el anterior apartado, el Estado de derecho entra en
cuestionamiento a favor de elaborar una guerra interna y sucia (Bustos, 1996) contra la droga
y sus medios de existencia, ademas de poner en tela de juicio la buena funcionalidad de las
instituciones del propio Estado (Derrida, 1990).

La guerra contra las drogas alecciona su produccion de sentido a partir del afio 1971
con el ex presidente Richard Nixon’, sufriendo una modernizacion durante los afios de 1980
con Ronald Reagan, quien favorecio el debate sobre la vulnerabilidad en tanto soberania, y
seguridad (Rosen y Zepeda, 2016), ademas de dar bases para profundizar en “la estrategia
prohibicionista y condenatoria” que habria de desarrollarse a través de los afios (Cepeda,
2018, p.137) en un “modelo punitivo-prohibitivo” (Castro y Triana, 2018, p.88). Entre estas
dos décadas, igualmente, se construye la vision que acab6é guiando de manera erronea la
interpretacion del mercado de las drogas como un fendmeno que debe atacarse desde la oferta
Yy N0 como una situacion cuyo problema se encuentra en la demanda (Rosen y Zepeda, 2016;
Cepeda, 2018).

Asimismo, el fenomeno prolongado de esta produccion de sentido en el discurso
trascendio a las medidas represivas por medio de actos de persecucion que respondieron a
todas las adaptaciones —o interpretaciones legislativas— que se dieron en los paises andinos.
De acuerdo a la necesidad de comprender el proceso del que advienen las leyes antinarcoticos
para una lectura de estas no como bloques de discurso estaticos y definitivos sino, tal como
sucede con el lenguaje, como cuerpos mutables, se puede considerar el transito hacia el TPD
desde las transformaciones que las leyes tienen a nivel historico. Rafael Castro y Nataly
Triana (2018) mencionan tres conceptos importantes para comprender esta transicion: la
descriminalizacion, que comprende la reduccién de penas hasta la no-comprension del acto
como delito; la despenalizacion, que comprende otras sanciones diferentes a la pérdida
privativa de la libertad; y la legalizacion, que serad posible cuando al interior del derecho

penal no se comprenda ningun delito relacionado con estupefacientes (Blickman y Jelsma,

7 Aunque, como lo indica Carolina Cepeda (2018), bien podria hallarse desde comienzos del siglo XX.
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2009, citados por Castro y Triana, 2018, p.85). Estos conceptos, tenidos en cuenta de manera
integrada, admiten una reduccion de la frontera entre lo licito y no licito al interior de las
leyes antinarcéticos o estrategias antidrogas en los paises. Visto desde las propuestas de
Jacques Derrida (1990), moverse de la guerra contra las drogas es justamente esa transicion
de un estado en el que un “concepto no cientifico, instituido a partir de evaluaciones morales
o politicas” (drogas) (p.34) puede situarse en un espacio de deconstruccion® gracias a una
experiencia distinta a las dualidades de violencia que gobiernan estas nociones de lo que son

las drogas y, como ya se verd, la coca y la cocaina.

1.1.1. El “entre”: la coca y la cocaina

En tanto se ha mencionado que el problema se abordara desde su complejidad mas
elemental, resultaria contradictorio sentar una definicion de coca y cocaina para discutir las
problematicas en este Trabajo de grado. Antes bien que anhelar unas definiciones, se desea
discutir la cercania que ambos conceptos tienen entre si, comprendiendo que el espacio en
medio aparece como una profunda antinomia en la teoria, y en proyectos de ley como el TPD
en Colombia y sus transformaciones. Esto permite demostrar las imprecisiones y paradojas
del espacio institucional que, fundamentado en una logica binaria, refleja el exceso de estas

discusiones interpretativas (Derrida, 1997).

Jacques Derrita (1997) menciona el exceso como la capacidad del lenguaje para producir
un sentido en el mundo y, ademas, como la posibilidad de la normatividad institucional —o
del lenguaje de la ley— para juzgar desde el sentido no solo dentro de un marco legal o ilegal

sino incluso fuera de este®. Para resaltar esto con mayor detalle, se revisan las limitaciones

8 Deconstruccion es un concepto que Jacques Derrida (1997) acerca al derecho para comprender su limite y
textualidad. La ley puede ser deconstruida porque puede ser desmontada y reorganizada para su comprension.
Ya sea que se constituya de opuestos, la deconstruccién no es una interpretacion de la ley sino un proceso que
revela sus contradicciones mas ocultas.

° Para el caso de Jacques Derrida, este exceso es también el sentido mistico de la autoridad con que procede el
Estado. La potencialidad de la ley instituida requiere de una violencia que la instituya; aun asi, esta no puede
ser pensada como violencia legitima o no, ya que, justamente, es ella la que produce el sentido de
institucionalidad, por lo que excede su propio paradigma normativo.
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conceptuales del reciente Proyecto de Ley “Por medio del cual se establece el marco

regulatorio de la hoja de coca y sus derivados y se dictan otras disposiciones” (2020).

El Proyecto de Ley se compone de cuatro definiciones principales que son claramente
opuestas: amediero y campesino, y coca y cocaina (o benzoilmetilecgoina). Para las dos
primeras se tiene que, por un lado, el amediero es, a diferencia del campesino, un “cultivador
que [...] realiza las actividades de cultivo [...] de las cuales pueden producirse sustancias

declaradas ilicitas” (Congreso de la Republica, 2020, p.6), mientras que un campesino

es un sujeto intercultural e historico, con unas memorias, saberes y practicas que constituyen
formas de cultura campesina [...] con diversas formas de tenencia de la tierra y organizacion, que
produce para el auto consumo y excedentes con los cuales participa en el mercado local, regional

y nacional. (Congreso de la Republica, 2020, p.6)™*

A pesar de que este proyecto de ley desea superar la predominancia institucional de la
prohibicién, el mismo se encarga de sentar la légica binaria y, de hecho, violenta de
separacion que funciona —aunque de forma diferente— en un contexto de guerra contra las
drogas. Como lo sefiala el Articulo 1., su finalidad se encuentra en establecer la distancia
simbolica suficiente entre las practicas agronomas con el fin de interpretar los cultivos desde
una oposicion: legalidad o ilegalidad. Para el caso de las dos siguientes definiciones (coca y
cocaina), las diferencias se desdibujan todavia mas. La coca se define como “cualquier
especie de planta del género Erythroxyloum” (p.6, cursivas originales), a diferencia de la
cocaina o benzoilmetilecgonina que es el “alcaloide que se obtiene de las hojas de coca o
que se sintetiza a partir de la ecgonina y sus derivados” (p.6, cursivas afiadidas). En otras
palabras, mientras que la coca es una especie de planta, la cocaina es la hoja de esa planta,

pero afectada y reducida.

De acuerdo a lo citado, dichas relaciones de cercania, puestas unas frente a las otras,

expresan la proximidad que responde a las interpretaciones histéricas que predominaron la

10 Aunque solo se mencionen estos, el Proyecto de Ley se encuentra lleno de estas contradicciones en su
Articulo 3.

1 El campesino también puede ser una persona indigena o afrosdescendiente que realice las mismas actividades
con las mismas intenciones.

18



lectura y comprension de estos conceptos (Derrida, 1986) en las instituciones y en el Estado.
Esto, igualmente, le da sentido al accionar del concepto dentro de un marco normativo que,
siguiendo a Derrida (1992), requiere, en tanto se presenta como ley o derecho, de un caracter
universal que suspenda hasta la singularidad de los conceptos. Asimismo, el ejercicio de
reduccién de sentido profundiza la potencialidad de la violencia en el Estado ya que
materializa el reconocimiento sesgado de la planta y actta con el fin de su erradicacion. Para
comprender esta dindmica dentro de un marco politico, es necesario tomar los aspectos
criticos que el Giro Linguistico dejo para las ciencias sociales, y comprenderlos como parte

del fendmeno de los conceptos institucionales dentro de la interpretacion histérica.

Asi pues, Reinhart Koselleck (2004) entiende que el carécter histérico de los conceptos
permite, justamente, que sea relatada la realidad, por lo que es el elemento que, en dltimo
término, da existencia a la experiencia humana. En los casos que revisamos, tanto amediero
cOmo campesino, y coca como cocaina, cargan con las atribuciones historicas que se afianzan
todavia mas al interior de las leyes del Estado. Esto no solo suscita la solidificacion violenta
de los cuatro conceptos, sino que, asimismo, esconde su cercania, oculta el “entre” de estas
relaciones y acaba asegurando sus diferencias desde la negacion de ese otro que se les

asemeja, y de si mismos.

Igualmente, resulta importante afirmar que la relacion de ambas oposiciones comunica
que el concepto de la coca ha necesitado de la intervencién humana no solo para ser cocaina.
Como elemento natural del “sistema ecologico vertical y del modo de produccion andino”
(Luca de Tena, 2000, p.62), la coca ha sido mascada, mezclada, espichada, triturada,
calentada, cortada y transformada en unguentos, harinas, brebajes y demas elementos que
participan de otras presentaciones que excluye la definicion de coca que manifesto el
Proyecto de Ley de 2020, aunque se puedan considerar incluidas al interior de la definicion
de “campesino” que también propone este proyecto. Sobre esto ultimo es que radica la
dificultad de la definicion que trasciende, igualmente, la practica campesina. Al existir debido
a su comprensidn antropocéntrica, la coca es una aporia del lenguaje gque se ha visto sesgada
por el &mbito discursivo institucional con el fin de relatarla sobre las fronteras de lo que se

permite o0 no, de lo que es legal o no (Derrida, 1990); aun asi, la culpabilidad de su existencia
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debe suponer un castigo en doble direccidn: para esta que debe ser eliminada, y para el

campesino que continta prolongando su cultivo.

Por ultimo, la coca es una clara muestra de alteridad que nace en el territorio del otro y
es relatada por este, practicada por este e interpretada por este hasta tal punto que presenta
una multiplicidad incontenible de significaciones que acaban afectando “toda relacion
ordenada entre el orden del discurso [MVT: o la ley] y el orden de los estados” (Rancicre,
2009, p.126) frente a una produccion de violencia que pertenece a la ley donde esta alecciona
las précticas represivas, y a la hoja de coca que soslaya en la experiencia estas limitaciones.
Esta posibilidad que ofrece una existencia no humana, incluso en su modo ilegal, es exceso,
oportunidad y escape que permite lo que tanto Jacques Ranciere (2009) como Jacques
Derrida (1997) entienden en cuanto a ese desdoblamiento donde la cosa puede presentar su
propio principio, su iterabilidad y su abundancia infinita; y es, ademas, necesidad misma para
poner un limite desde la fuerza juridica de la ley o desde una forma representacional del

lenguaje.

1.1.2. El farmacon en el Estado

El sentido de alteridad que escapa del interior de la relacion entre la coca y la cocaina permite
establecer las predisposiciones normativas de oposicion que brinda el principio de dicho
encuentro (droga) y comprender el riesgo al que se supedita esta diferencia. De ahi que esta
alteridad responda a la historia tradicional que puede hallarse relatada durante la colonia (y
pensada antes de esta) (Zevallos, 2014; Lopez, 2009; Bustos, 1996, Luca de Tena, 2000) v,
posteriormente, a su propio desvio (sea sesgada su interpretacion, entonces, como droga
benéfica 0 como veneno) (Derrida, 1997). Aun asi, a pesar de estos desdoblamientos en su
significado, el concepto coca siempre retornara a la necesidad humana de uso o practica en
cuanto a una separacion ambigua. Esto refleja el riesgo con que se leen dichos
desdoblamientos en el Estado; en tal caso, con el fin de posibilitar su existencia al interior de
un Estado, este incurre a la violencia reductora de la coca dentro de las leyes antinarcoticos
y construye eso que, como sefiala Carl Schmitt (2009), se rige bajo las distinciones que solo

pueden concebir lo politico: lo bueno o lo mano: el amigo y el enemigo.
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Un autor como Carl Schmitt (2009) comprende esta relacion como reflejo del proceso
decisivo con que la “unidad politica” (p.68) —que es el Estado— determina las relaciones.
Esto, dentro de su teoria, es una afirmacion de que el sentido politico de dichas relaciones
solo es posible dentro del Estado, y, de igual manera, que es el Estado aquel con la capacidad
simbolica y material para crear las oposiciones y actuar sobre ellas como maniobra de
violencia sobre los significados. Lo interesante con Schmitt es que le da al Estado un poder
decisivo altamente performativo y violento no solo en la separacion que suscita la existencia
de un enemigo, que, como dice el autor, ‘“es el otro, el extrafio, y [...] basta con que sea
existencialmente distinto y extrafio en un sentido particularmente intensivo” (p.58) para que
atente contra la existencia de la unidad politica, sino que, también, lo hace en su sentido
decisivo dentro de la norma ya sea que esta se localice en su modo mas excepcional. El
sentido de la decision, que reposa sobre la norma, afirma que no hay nada afuera del Estado
y que en su interior la normalidad impera por sobre cualquier subito desorden; no obstante,
proteger dicha ley solo sera posible si se actta fuera de la misma (si se instituye desde lo

instituido), dandole cierta arbitrariedad al poder decisivo del Estado y sacandolo de su propia
ley.

La relacion del significante y el significado en Schmitt difiere en muchos sentidos de
las relaciones que fueron tomadas en cuenta desde Derrida en el apartado anterior. Aunque,
el primero fosilice la relacion como si todo aquello distinto a la unidad solo fuera eso otro
por eliminar al sesgar los significados (droga) del significante (coca), el sequndo comprende
la alteridad como apertura de la multiplicidad desviada con que los conceptos se nos
presentan. En cuanto a la ley, mientras para Schmitt esta se supedita a su propia arbitrariedad
o0 excepcionalidad con el fin de mantener el control mediante la violencia que reduce los
significados, y es su propio fin; para Derrida (1992) la justicia en el derecho no es per se o
siquiera decisiva, sino que, en tanto elemento deconstruible, es un medio compuesto de capas
textuales e interpretativas con que se puede asediar incluso a la misma ley. Lo anterior da,
asimismo, un sentido histérico a la ley. Walter Benjamin (2001) comprende que el derecho
positivo, al ser salvado de la imprevisibilidad que se encuentra en el “derecho natural”,

demuestra el elemento histrico de si mismo como institucién; y, ademas, afirma que su
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vinculo directo con la justicia —que para Benjamin no seria algo distinto a un escenario

profético y liberador— no deberia simplemente afirmarse.

Benjamin (2001), por su parte, comprende los elementos discursivos al interior de la
propuesta de Schmitt, pero en su lugar establece una distincién para comprender que el

(1313

derecho positivo busca ““garantizar” la justicia de los fines a través de la legitimacion de los
medios” (p.24). En otras palabras, la particularidad de Benjamin es que en la presente
discusion da posibilidad al derecho de su propia reflexion, o reflexividad, con el fin de
encaminar la comprension del mismo en algo distinto al castigo y la pena (que en Benjamin
seran mas dados por el destino inscrito en cada individuo), lo cual da al derecho, con miras
a un marco normativo diferente para la interpretacion de las problemaéticas, aliento de

suplantaciones de esas violentas interpretaciones reductoras.

Finalmente, la eleccidon de autores y argumentos permite problematizar el traspaso
que ocurre de un sintoma de legalidad/ilegalidad a la posibilidad del modelo diferenciado de
lo penal. Tomando en cuenta que para el derecho la especificidad en las palabras (o tipicidad)
lo presenta como creador y protector de si mismo (Benjamin, 2001), los tejidos al interior del
concepto de hoja de coca y campesino que se mencionaron ponen al derecho penal en un
escenario que alienta su constante transformacion. La coca, por ejemplo, antes bien que un
elemento donde se refleja la relacion humana —ya sea ilegal 0 no— con sus propiedades o
componentes organicos, es un farmacdén, o sea, “un significante y [...] un concepto
significado” (Derrida, 1997, p.149) que ha sido violentamente despojado de su multiplicidad
dentro de las instituciones del Estado. De hecho, en una situacién penal cuyo modus operandi
es dado a los resultados, la hoja de coca se presenta como simbolo vacio al que excedieron
ya todos sus significados y del que solo aparece, por ahora, una imagen (Ranciére, 2009)

(significante) repetida: la cocaina.

Capitulo 2: el Tratamiento Penal Diferenciado: entre la condicionalidad y
la transitoriedad
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La inclusion del campesino y la campesina como figuras centrales en el disefio,
implementacion y aplicacion de un tratamiento penal diferenciado al interior del Acuerdo
Final (2016), es una postura historica relevante sobre las reflexiones que se dan acerca de la
justicia al interior del problema de drogas ilicitas. Maria Clemencia Ramirez (2017) sefiala
que la criminalizacion de la comunidad campesina por cultivo o financiacion en el pais es un
reflejo de la dificil comprensidn que suscita la existencia de estas figuras dentro de la cadena
de produccién. Para el caso de la comunidad campesina, al aceptar su relacién con los
cultivos no licitos como una necesidad no identitaria, se considera que el cultivo es una
practica econdémica de la que solo se aspira al lucro o ingreso, diferente a la relacién indigena
donde se acepta el cultivo y manejo de la mata como parte de tradiciones culturales (Uribe,
1997; Ramirez, 2017).

Por su parte, aunque actualmente sigue sin tramitarse la ley de Tratamiento Penal
Diferenciado para pequefios cultivadores y pequefias cultivadoras (TPD) gque se encuentra en
el punto 4, “Sobre el problema de drogas ilicitas”, del Acuerdo, su presencia en este
documento es una apuesta por la reformulacion de todas las iniciativas penales dominantes,
las acciones represivas y de control, y la estigmatizacion social que se relacionan con las
drogas ilicitas. Este capitulo propone, entonces, elaborar un ejercicio comparativo que refleje
las similitudes y diferencias sobre las categorias propuestas entre las tres versiones del
proyecto de ley del TPD, que permiten identificar cambios o continuidades de la ley penal a
favor de la despenalizacion de los cultivos de uso ilicito!?, y del campesino o la campesina.
Esto con el fin de reconocer que los procesos de despenalizacion deben soportar legislaciones
gue no son recientes y que el desarrollo alternativo, como fundamento de sustitucion y apoyo,
varia de acuerdo a la dependencia politica y juridica con que se quiera interpretar las leyes

(Sotomayor y Tamayo, 2014).

Los ejercicios comparativos retoman, también, los marcos normativos y las previas
asignaciones conceptuales que expresan las dificultades en cuanto a lo que se define como

cultivo, (pequefios) campesinos y (pequefias) campesinas, amedieros, drogas, entre otros.

12 Debido a que se opta por usar el lenguaje que se mantiene en el proyecto de ley, “cultivos de uso ilicito”
serd el término sucesivo para referirse a los cultivos de coca, marihuana y amapola.
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Asi, se destaca que la herramienta comparativa pone en entre dicho las pretensiones de las
politicas antidrogas sobre la erradicacion de los cultivos debido a que interpela las instancias
penales, los supuestos constitucionales, las convenciones internacionales y los principios de
Estado de derecho llegando a contradecirlos la mayor parte del tiempo. Por esto el capitulo
comienza con la presentacion del TPD dentro del Acuerdo Final de 2016 para, seguidamente,
reflexionar sobre la criminalizacién y los procesos de despenalizacion que versan entre las
tres versiones de manera conflictiva. Como se vera en las exposiciones de las categorias
escogidas, estas se presentan como alternativas o herencias de las leyes antinarcoticos que

fueron propuestas durante la guerra contra las drogas.

2.1. El Tratamiento Penal Diferenciado en el Acuerdo Final

EITPD se menciona en el numeral 4.1.3.4. del Acuerdo Final sobre la erradicacion voluntaria
de cultivos y expone en qué casos la justicia ordinaria colombiana tratard los delitos
relacionados con los cultivos de uso ilicito y cuando estos seran competencia de la justicia
penal diferenciada. Distinto a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), el Tratamiento
diferenciado para los Miembros de la Fuerza Publica y el Tratamiento diferenciado para
Agentes del Estado®®; el TPD, por su condicion particular, funciona como un puente o vinculo
entre el punto 1, “Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral”, el punto 4
y el punto 6, “Implementacion, verificacion y refrendacion”, del Acuerdo. Tal como se halla
expuesto en el documento, la finalidad del TPD es apoyar el funcionamiento del Programa
Nacional Integral de Sustitucién (PNIS) y, también, justificar la inmersion del enfoque de
género como exigencia de un “tratamiento penal diferenciado para mujeres en situacion de
pobreza, con cargas familiares condenadas, con delitos relacionados con drogas no conexos
con delitos violentos y que no formen parte de estructuras directivas de organizaciones
criminales” (Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto, 2016, p.183). A su vez, el

TPD participa del ejercicio restaurativo de la JEP que, como sefiala Santiago Romero (2019),

13 Estos Tratamientos especiales se contemplan en el Acto Legislativo 01 de 2017 de manera conjunta con el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVIRNR). Ademas de legislarse al interior
de la ley 1820 de 2016. Sobre este Gltimo vale resaltar que se excluye el Tratamiento penal diferenciado para
pequefios cultivadores y pequefias cultivadoras.
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convierte en sancion y restauracion ciertas acciones destacadas en cada uno de los acuerdos
parciales del Acuerdo Final (sustitucion de cultivos para este caso), ya que mediante su
intervencion es posible avanzar contra las causas del conflicto, la victimizacion y la exclusion
social (p.170).

En materia penal, el Acuerdo Final contiene elementos variados que trastocan la
comprension bésica de la relacion intrinseca que hay entre la pena privativa de la libertad
como consecuencia natural del delito (Hernandez, 2017). En cierta medida, la inmersion de
una justicia especial de este tipo permite dar un vuelco al proceso escatolégico con que se
comprendia el castigo como un ejercicio por el que se restaura el orden y, de esta forma, se
protege al Estado y la ley (Schmitt, 2009), para dar lugar a un reforzamiento democrético en
el que se revierten los mecanismos mas endurecidos del Estado, como ente Unico e
incuestionable para la conservacion del control, en favor de su propia reduccion (Abensour,
2012, p.34). Sobre la culpabilidad que persistia en la penalizacion de cultivos de uso ilicito,
el TPD problematiza las situaciones expuestas en argumentos anteriores en tanto la culpa que
existe por interpretacion y abstraccion de la infraccion cometida sobre un bien juridico es
cuestionable y, por lo tanto, debe cambiarse. En este contexto, el TPD es transicional porque,
de la mano del PNIS, se enfoca en la reparacion por sobre la retribucion de una pena

(Hernéndez, 2017) a la que histéricamente se ha recurrido.

De hecho, el Acuerdo Final firmado entre el Gobierno colombiano y la entonces
guerrilla de las FARC permitié evidenciar un avance notable en materia de comprension de
lo que significa la ley o politica de drogas ilicitas en el pais. Principalmente porque, como lo
sefialan Garzon, Gélvez y Bernal (2019), de manera conjunta con el PNIS, la presencia del
TPD comunica que no hay una aspiracion por resultados inmediatos o congruentes —como
es el encarcelamiento—, sino que, en su lugar debe priorizarse una reformulacion del
problema en favor de comprender que, sin pretender eliminar la prohibicion, se requiere
lograr un cambio en los territorios no solo a nivel institucional sino en cuanto a su
infraestructura y dinamicas socioecondémicas. Una propuesta que comprende la justicia desde
medidas restaurativas en tanto proceso integral de construccion de nuevas realidades (Acto
Legislativo No. 01, 2017).
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2.2. Criminalizacion y despenalizacién

De manera evidente, el fendbmeno de la criminalizacién de estupefacientes es inseparable de
la practica legislativa en cuanto a prohibicién de ciertas drogas, por lo que resulta necesario
comprender el fundamento normativo que sostienen las leyes previas en Colombia y que
declaran los limites para el TPD y despenalizacion. Rodrigo Uprimny (2015) menciona que,
si se desea acercar al marco juridico de las drogas y los cultivos de uso ilicito en Colombia,
es importante contemplar el espacio de transicion del crimen a la despenalizacion como un
proceso que pone en tension a tres frentes con exigencias especificas. El primero de estos se
encuentra en la necesidad de legislar teniendo en cuenta todos los tipos posibles de acciones
o0 de tratamiento juridico para las drogas, siempre que sean aplicables a cualquier episodio de
la cadena de produccion. El segundo intuye que las alternativas por las que se opten, luego
de revisar esos tipos posibles, deben atender a las indicaciones previamente designadas por
los tratados o convenciones internacionales. Por ultimo, el tercero reconoce las posibilidades
y limites que pueden rastrearse en la Constitucion y, con ello, las acciones a seguir que
corresponden al Congreso y el Gobierno. EI TPD, como justicia diferenciada de la justicia
ordinaria colombiana, expresa los limites que tiene la relacion entre estos frentes; empero,

no es el tnico que permite reflexionar sobre esto.

Para su comprension puede remitirse a las primeras medidas sobre drogas no licitas
en el mundo. La Convencion Unica de Estupefacientes de 1961 fue la congregacion de
distintas convenciones o tratados que se acordaron durante la primera mitad del siglo XX,
Se puede decir que este tratado sienta las bases de lo que se reconocera posteriormente como
politica de drogas en tanto discurso prohibicionista proveniente de paises como Estados
Unidos —principalmente—. Al haber sido aceptada por la mayoria de paises en el mundo,
también permite comprender el imperativo con que las politicas antidrogas interpretan el
problema de las drogas y de los cultivos de uso ilicito. De hecho, tomar el proceso de

despenalizacion como una sucesién todavia no acabada de interpretaciones y contradicciones

14 Convencion de la Haya de 1912, Convenciones de Ginebra de 1925, 1931 y 1936, Convencion de Bangkok
de 1931, Protocolos de Paris de 1948 y de Nueva York de 1953.
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de la Convencion es util porque limita un referente cambiante y no eterno del fenémeno
legislativo, ademas de contemplar dicho fendbmeno como parte de un modo de colonizacion
de ciertas préacticas o tipos de organizacion social frente a otros no legitimos y periféricos
(Hulsman, 1987, p.53).

Louk Hulsman (1987) evidencia el proceso de colonizacion de las leyes
antinarcoticos por dos elementos presentes en la Convencion: el primero es que el debate
sobre la prohibicion se refirio exclusivamente al cultivo como detonante de la oferta; y el
segundo que el sistema de control que se desprende de ese primero subyace en la division de
las drogas que fueron o no incluidas en la prohibicién. Mientras que las drogas de tipo comin
que se producen en los sistemas internacionales, o en los paises industrializados y
burocréaticos (como el tabaco y el alcohol), quedan exentas de la ilegalidad, los cultivos o
drogas ilegales y criminalizadas pertenecen exclusivamente al mundo periférico (Hulsman,
1987; Uprimny, 2015).

La criminalizacion es, entonces, un proceso de internacionalizacion colonial
materializada en la separacion de lo que es legal y aquello que no lo es. Este proceso fue
cauce para una profunda adiccion a la accién punitiva (Uprimny, Chaparro y Cruz, 2017,
p.16) y, con esta, a un despliegue penal de tipos delictivos y actos represivos en favor de
contener las drogas ilicitas y de reflejar el cumplimiento de las exigencias externas. Esta
adiccion a las leyes antinarcoticos se fundamento en el uso de la fuerza con el proposito de
evasion de algunas conductas o actividades que son potencialmente delictivas o perjudiciales,
y con unos medios que proponen llegar a disuadir la decision de realizar dichos actos o
simplemente de castigar a quienes se empefien en cometerlos (Barnett, 1990). En resumen,
es el ejercicio sentenciado de justificar la violencia del Estado de modo incuestionable debido

a la legitimidad de los fines que busca alcanzar (Benjamin, 2001).

Empero, a causa de que la construccion de las medidas normativas, o de las leyes
antinarcoéticos, no es solo un proceso unilateral de recepcion de exigencias internacionales,
la participacion de los tres frentes se hace conflictiva en los procesos legislativos. Lo anterior

se puede ver con mas detalle en la jurisprudencia colombiana. Aungue la mayoria de
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ocasiones se dé para los procesos de despenalizacion del consumo®® por sobre el cultivo,
algunos episodios son reflejo valioso del proceso mencionado. Por ejemplo, la sentencia C-
176 de 1994 responde a las exigencias de la Convencion de 1961 en tanto reconoce que,
aunque sea deber del Estado colombiano criminalizar la produccion y la distribucion de las
drogas en su territorio, el desarrollo de politicas que susciten ciertas obligaciones de
penalizacion primero debe respetar la diversidad cultural al interior del territorio. Tomando

dicha distincion a partir de la separacion derridiana® explicada en el capitulo anterior:

Esta diferenciacion entre la hoja de coca y la cocaina es necesaria puesto que numerosos
estudios han demostrado no sélo que la hoja de coca podria tener formas de comercio
alternativo legal que precisamente podrian evitar la extension del narcotréafico, sino ademas
que el ancestral consumo de coca en nuestras comunidades indigenas no tiene efectos

negativos. (Corte Constitucional, C-176, 1994)

En este caso, el fendmeno de la hoja de coca como centro del debate de dichas legislaciones
se desprende de la antinomia construida a partir de su comprension. Asi, esta sentencia no
responde solo a la Convencion de 1961 sino a un evento previo como fue La Comision de
Estudios de Hoja de Coca de la ONU en 1950 donde se evalud y sentencié a la coca durante
un encuentro al que no asistié ningun representante que tuviese una practica cercana con la
hoja. Dicha comision acabo por concluir que la hoja de coca equivale a la cocaina con el
mismo grado de adiccidn y peligrosidad social cercandola en el margen de lo que es una

droga ilicita y exigiendo su pronta erradicacion (Organizacion de las Naciones Unidas, 1950).

Para el caso colombiano, la legislacion ha tendido a designar desde la institucion los
medios represivos en favor de la mitigacion del consumo al atacar la oferta, a saber, mediante

la erradicacion de los cultivos. Ademas de separar el porte y el cultivo ilicito, muchas veces

15 Sobre este caso el Acuerdo Final consigue adelantarse a la repercusion penal y sitta el problema con relacion
a la constitucionalidad sobre la proteccién al derecho del libre desarrollo de la personalidad en tanto reconoce
que el consumo no afecta a un tercero, entonces no ataca el bien juridico de la salud puablica. Esto en la
jurisprudencia ha procedido més rapidamente desde la Sentencia C-221 de 1994 hasta la Sentencia C-491 de
2012 (Hernandez, 2017).

16 Como se sefialé en el apartado 1.1.1. del capitulo anterior, la disociacion con que urge legislar las drogas
responde a lo que Derrida (1997) entiende como exceso de la capacidad que tiene la ley para instituir su propia
violencia mediante la produccion de imaginarios y estereotipos que se traducen en la ley del Estado y en la
sociedad.

28



dejando el Gltimo como mayor agravante en cuanto a su pena. Sobre lo anterior, puede
observarse como, desde 1964, con el Decreto 1669, se ha procesado una adecuacion del uso
o consumo de las drogas ilicitas de modo diferente de lo que son los cultivos de amapola,
marihuana o coca. Asimismo, el Decreto 522 de 1971 de manera diferenciada despenaliza el
porte y uso de algin tipo de sustancia, y sanciona el cultivo o conservacion (sea por
financiacion o tratamiento) de cualquier cultivo del que pudiese producirse cocaina,
marihuana u opio. Ya con el Decreto 1188 de 1974 se expide el Estatuto Nacional de
Estupefacientes y se aumenta la pena del cultivo (de dos a ocho afios), a comparacién de la
despenalizacion del uso o porte de una dosis personal donde se sefialaba el arresto de un mes

a dos afios.

Sobre el control de cultivos se encuentra que la legislacion se ha centrado en la
erradicacion. Puntualmente se puede rastrear la Ley 30 de 1986 sobre la erradicacion manual
de los cultivos, aqui se hace un enfasis especial en el reconocimiento de la posible
dependencia que pueda derivarse del uso del cultivo o de la sustancia derivada del mismo;
ademas, de permitir la expedicion de un nuevo Estatuto Nacional de Estupefacientes dentro
de las logicas de la guerra contra las drogas (Uprimny, Chaparro y Cruz, 2017). Asimismo,
el Decreto de ley 423 de 19877 promulgd, para la Direccidn de Policia Antinarcéticos, los
servicios especializados por el control de sustancias con posible dependencia en sus distintos
momentos*® a partir de la existencia de los cultivos. Para la erradicacion por aspersion o
plaguicidas se presento el Decreto 1843 de 1991 donde se especifican entre los articulos 82
y 101 los requisitos y condiciones para la aplicacion de plaguicidas por via area. En cuanto
a la Policia Nacional, se construye el Decreto 2158 de 1997 donde se exponen la vision,
mision, funciones y principios para conservar la seguridad y tranquilidad publica mediante

la prevencion, investigacion y control de los delitos relacionados con el narcotrafico, entre

17 Este decreto se adopta como legislacion permanente mediante el Decreto No. 2253 de 1991 en el que se
asigna a la Direccion de Policia Antinarcoticos el planeamiento y direccién de operaciones en favor de la
prevencion y represion en el territorio de las conductas involucradas en la produccion, fabricacion, exportacion,
distribucion, comercio, uso y posesion de estupefacientes.

18 L a Direccion de Policia Antinarcéticos de la Policia Nacional tendr4 a su cargo el planeamiento y direccion
de las operaciones policiales tendientes a la prevencion y represion [...] de las conductas [...] relacionadas con
la produccion, fabricacion, exportacion, importacion, distribucion, comercio, uso y posesion de estupefacientes,
lo mismo que el cultivo de plantas de las calles estos se produzcan” (Ley 423, 1987, art. 2).
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los que se encuentran los cultivos de uso ilicito. Finalmente, la Ley 599 de 2000 expidio el
Nuevo Caodigo Penal donde se presentan los delitos relacionados al trafico de estupefacientes.
Este Gltimo sera marco definitivo para comprender las implicaciones diferenciadas que el
TPD expone dentro de sus versiones y serd herramienta de consideracion frente a la intencion

transitoria que se planea establecer. Algo que se expondra en el siguiente apartado.

2.3. Condiciones y alternativas

A modo de presentacién de los elementos principales del TPD para pequefios cultivadores y
pequefias cultivadoras, la Tabla 1 (Anexo 1) resume los principales cambios que exigieron
los debates alrededor del proyecto de ley. Se asignaron tres versiones debido a que los
cambios més grandes fueron producidos en tres episodios particulares: la primera version del
TPD correspondiente a los afios 2016 y 2017 con el Acuerdo Final; la segunda version de la
primera mitad del afio 2018 bajo las sugerencias y peticiones del entonces Ministro de
Justicia y Derecho, Enrique Gil Botero; y la tercera version propuesta por el partido FARC*®

durante la segunda mitad del afio 2018 y parte del afio 2019.

En favor de facilitar una lectura de las diferencias entre las transformaciones del TPD,
se han sefialado algunas categorias de comparacion que brindan distinciones sobre las
preocupaciones al interior del TPD y de las criticas que emergieron por cada uno de los
debates o plenarias que fueron dandose alrededor de los cuatro afos sefialados. Se hablara de
cada una (tipos penales, campesino/a/amediero, hoja de coca (dimensiones), relacién con el
cultivo, criminalizacidn, desarrollo alternativo) puntualmente teniendo en cuenta los alcances
sobre despenalizacion y las transformaciones legislativas que sugieren con el fin de que el
TPD se acoja a los principios de las propuestas del Acuerdo Final (2016), y a las distintas
exigencias pertenecientes a los tres frentes (tipos penales, convenciones y tratados

internacionales, y mandatos constitucionales) mencionados.

19 Desde enero de 2021 el partido ha cambiado su nombre a Comunes. Debido a que esta version para el
proyecto del TPD fue publicada antes de este cambio, se opta por usar el nombre anterior. Aun asi, se aclara el
cambio en este espacio.
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Para comenzar, debe tenerse en cuenta que el TPD se construye sobre una base
normativa y politica determinada. Esta base se compone de, primero, el Acuerdo Final de
2016 (subpunto 4.1.3.4.) donde se destacan los tres principios rectores del TPD: (1) la
remocion de la justicia ordinaria por las herramientas juridicas necesarias para el
funcionamiento del TPD; (2) la aclaracion sobre la definicion de pequefios cultivadores y
pequefias cultivadoras como sujetos centrales de esta justicia especial; y (3) la reiteracion de
que se debe renunciar al ejercicio de la accion penal mediante la extincion o suspension de
la sancion penal. Segundo, el articulo 5 transitorio del Acto Legislativo 1 de 2017 que insta
por la inclusidn de casos o tipos penales especificos que se aplicaran en esta justicia especial.
Tercero, el Plan Decenal de Justicia (2017-2027) donde se sugieren cambios normativos
necesarios para la ejecucion del TPD. Cuarto, el Plan Nacional de Desarrollo (2014-2018)
donde se hace un llamado a la actualizacion del Estatuto Nacional de Estupefacientes para
comprender el principio diferenciado de los cultivos de uso ilicito. Por tltimo, el quinto es el
Decreto 896 de 2017, “Sobre la creacion del Programa Nacional Integral de Sustitucion de
Cultivos Ilicitos (PNIS)”, donde reposa todo el reconocimiento de desarrollo alternativo y
sustitucion como estrategias frente a la politica antidrogas en el pais. Sobre este, debido a
que el TPD es una institucion que se plante6 como apoyo del PNIS, los componentes del
quinto comprenden desde el acta de compromiso para los procesos de sustitucion, hasta el
Plan Integral de Sustitucion y Desarrollo Alternativo (Pisda) y las Asambleas comunitarias
en cuanto a la Comisién Municipal de Planeacion Participativa (CCMPP) y el Consejo

Municipal de Evaluacion y Seguimiento (CMES)%.

2.3.1. Tipos penales: la Ley 599 de 2000

Como ya se ha mencionado, el conjunto de delitos penales sobre drogas ilicitas y cultivos de
uso ilicito se refieren al bien juridico de la salud publica en tanto se interpreta la posibilidad
de perjuicio contra este derecho. En cuanto a la Constitucion Politica de Colombia, este

derecho se reitera en el Articulo 49 donde se indica que “La atencion de la salud y el

20 También se encuentran las siguientes estrategias: el Plan de Atencion Inmediata Individual, el Plan de
Atencion Inmediato Comunitario y los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET).
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saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado” (Const., 2016, art. 49), por
lo que, su inclusion en el Cédigo Penal (en lo sucesivo CP), o Ley 599 de 2000, se reserva al
apartado sobre delitos que afecten este bien. Esto comprende de cerca las indicaciones
normativas sefialadas previamente y procede con una division del tipo de objeto del que se
esta tratando. Para el caso de los cultivos ilicitos, por ejemplo, se encuentra especificamente
el Articulo 375, mientras que, para el caso de sustancias, se deja el Articulo 376 para el
trafico, fabricacion o porte?’. Asimismo, son agregados unos tipos penales que se relacionan
estrechamente a los dos articulos anteriores: el Articulo 37722 sobre la destinacion de muebles
o inmuebles para la conservacion de los elementos incluidos en los Articulos 375 y 376%, y
el Articulo 38224 sobre el trafico de sustancias o materiales usados para la fabricacion de la

heroina, cocaina, drogas sintéticas, entre otras.

Los anteriores articulos son, justamente, debate para la delimitacion del TPD. Al
revisar la comparacion de la Tabla 1, se puede evidenciar un proceso de seleccion de los tipos
penales mas idoneos para el funcionamiento de esta justicia especial. En la primera version
se encuentran los Articulos 375 y 377 sobre el cultivo y la financiacion de las sustancias.
Esta seleccion aumenta para la tercera version que, por consiguiente, incluye los delitos de
transformacion, transporte de los derivados y las sustancias para el procesamiento, y la
comercializacion (Articulos 376 y 382). A pesar de ello, hubo una reduccion en la segunda

version corregida por Enrique Gil Botero en 2018 donde se limitan los tipos penales y solo

21 En el Cadigo Penal no se contempla el consumo en si mismo como un tipo de delito que exija una sancion.
Aun asi, su porte fuera de lo que contempla la ley (articulo 376) y el estimulo a su uso (articulo 378) pueden
ser infracciones o actos ilegales. De cualquier manera, siempre el CP afirma que hay delito cuando sucede la
participacion en un proceso de intercambio econémico, ya sea que el delincuente provea la sustancia o que
brinde y motive un espacio para su consumo.

22 Las conductas a las que se refiere el TPD (1 y 3) que se encuentran en el articulo 377 son “El que destine
ilicitamente bien mueble o inmueble para que en él se elabore, almacene o transporte, venda o use algunas de
las drogas a que se refieren los articulos 375 y 376” (Codigo Penal, 2000, p.267).

2 Las infracciones mencionadas al interior del articulo 376 se enuncian de la siguiente manera: quien
“introduzca al pais, asi sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotropica o drogas
sintéticas” (Codigo Penal, 2000, p.263).

24 Las infracciones mencionadas en el articulo 382 que pueden sancionarse son: quien “introduzca al pais, asi
sea en trénsito, o saque de él, transporte, tenga en su poder, desvie del uso legal a través de empresas o
establecimientos de comercio, elementos o sustancias que sirvan para el procesamiento de cocaina, heroina,
drogas de origen sintético y demas narcéticos” (Codigo Penal, 2000, p.268).
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se incluye el tipo penal del Articulo 375, dejando como Unico delito legitimo la relacion
directa y exclusiva que tengan el cultivador o la cultivadora con el cultivo y sus semillas.
Sobre los debates se destaca el Articulo 375 y la necesidad de su reforma para el

funcionamiento del TPD.

El Articulo 375 del CP carece de claridad en cuanto a delimitaciones conceptuales?®.
Asi, aunque se haga una mencion a los tipos de cultivos o plantaciones de uso ilicito que
existen en Colombia, no se contempla una dimension diferenciada para cada una de las
plantaciones teniendo en cuenta sus costos e ingresos. Para revisar lo anterior se cita

puntualmente de la Ley 599 de 2000 donde el Articulo 375 dice lo siguiente:

El que sin permiso de autoridad competente cultive, conserve o financie plantaciones de
marihuana o cualquier otra planta de las que pueda producirse cocaina, morfina, heroina o
cualquiera otra droga que produzca dependencia, 0 mas de un (1) kilogramo de semillas de
dichas plantas, incurrira en prisién de noventa y seis (96) a doscientos dieciséis (216) meses
y en multa de doscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (266.66) a dos mil doscientos

cincuenta (2.250) salarios minimos legales mensuales vigentes. (Cddigo Penal, p.263)

La transformacion del Articulo 375 requiere aclarar la tipicidad debido a las
dimensiones de los cultivos. Esto representa su margen de descriminalizacion en tanto,
aungue no deje de existir el tipo penal o el articulo, si se aplican otras acciones penales y se
especifica la conducta llegando a condicionarla. Como indica la version del Consejo Superior
de Politica Criminal, aclarar las dimensiones permite “diferenciar la reaccion punitiva de
acuerdo con la gravedad de las hipotesis delictivas?®” (Ministerio de Justicia y Derecho, 2016,
p.3). En tanto se reconoce la particularidad de los cultivos, por la plantacion y su localizacion,

se reitera su circunstancialidad contextual, que acaba delimitando todavia mas la dimension

25 De hecho, el Conpes 3669 de 2010 considera que una de las razones por las que se dificultan los procesos de
erradicacion es porque la ley colombiana carece de conocimiento sobre la judicializacion de los culpables de
las infracciones que se encuentran en el articulo 375 de la Ley 599 de 2000.

26 |_as hipotesis delictivas se asignan de acuerdo a la gravedad que se interprete del tamaio de los cultivos. La
segunda version del TPD separa tres hipdtesis a partir de la pobreza monetaria y su relacion con los cultivos.
La primera lo hace al tomar la dimensidn de 3.78 hectareas como limite entre pequefio y gran cultivador. La
tercera no tiene hipétesis delictivas. Esto se encuentra sefialado en la Tabla 1.
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del cultivo que se permite ingresar a TPD?’ y, también, a las familias que seran incluidas en
el PNIS. Esta medida sigue de cerca las indicaciones de las convenciones y tratados
internacionales ya que crea una especificidad y no renuncia a las hipotesis de gravedad sobre
los delitos donde existe una frontera invisible entre el enriquecimiento y la préactica

campesina para sobrevivir.

2.3.2. Dimension del cultivo y coca

Asi como se indica en la Tabla 1, mientras que la primera y segunda version conservan una
cantidad de hectéreas definida (3.8 ha y 1.78 ha respectivamente), la tercera se reserva dicha
especificidad y prefiere excluir este sefialamiento comunicando que cualquier area de cultivo
podra ingresar al TPD sin importar su dimension o la totalidad del area en hectareas o m?. La
dimension del cultivo es de especial interés para los debates del TPD, en especifico porque
el PNIS, que seria su 6rgano rector, no incluye ninguna dimension limite que condicione el
ingreso al programa. Esto deja la Gltima version como aquella que contribuye a las acciones
del PNIS y no obstruye su proceso, principalmente porque una de las demandas que se
mencionan en los debates es que, por ejemplo, en la actualidad, el PNIS ya cuenta con 99.097
familias suscritas al programa de sustitucion voluntaria (UNODC, 2019), muchas de las que
se suscribieron con un nimero mayor a 1.78 hectareas. Un retroceso a causa de que si se
legisla este limite se necesitaria su exclusion del programa, asi el proceso de sustitucion ya
hubiese iniciado (DeJusticia, 2018; Gonzéalez, 2018).

Los limites en las dimensiones son las razones por las que suceden las exenciones de
las acciones y los procedimientos penales para los campesinos y las campesinas. Se produce,
entonces, una despenalizacion de las hipdtesis delictivas desde el primer momento del
proyecto en tanto, como se indica en el documento del Ministerio de Justicia y Derecho
presentado por el Consejo Superior de Politica Criminal en el afio 2016, se debe interpretar

diferenciadamente el Articulo 375 o, en su lugar, modificarlo. Aun asi, esto implica que no

27 Esto se reitera en el documento expedido por el Ministerio de Justicia y Derecho en el 2016 donde se reforma
el articulo 66 transitorio de la Constitucion Politica. El ejercicio de limitacion es un mensaje de persistencia en
la prohibicion.
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se renuncie por ningln motivo al uso del instrumento punitivo. Por lo tanto, aunque la
segunda version del TPD motive en su articulo 6 a una modificacion del Articulo 375 del CP,
lo cierto es que reducir el limite de hectareas, como se presenta mas adelante, afecta la

definicion de lo que es pequefio cultivador o pequefia cultivadora.

Esto expone las complicaciones en cuanto a la disposicion de la ley penal en el CP en
Colombia cuya preocupacion ha sido desplegar tipos penales antes que considerar las
imbricaciones en cuanto al procedimiento y la precision de la aplicacién de la ley
(Sotomayor, 2007). Asimismo, presenta el problema de las drogas con tal desproporcion en
cuanto a variedad de tipos penales que se soportan en la privacion preventiva de la libertad y
en el cobro de multas insoslayables a la condicion de los acusados o condenados. Un discurso
doble de legalidad e ilegalidad donde el espacio de lo politico, que legitima la intervencion
del Estado, expande el derecho penal sin una construccion critica apropiada (Sotomayor y
Tamayo, 2014).

2.3.3. La exencion penal y la despenalizacion

Una de las grandes advertencias que se manifiestan en las tres versiones del TPD es que, pese
a su excepcionalidad, no debe necesitar ninguna modificacion de la Constitucion, sino que
los mecanismos de esta tienen que ser suficientes para posibilitar una adecuacion
jurisprudencial y legislativa del marco procedimental con que funcionard esta justicia
especial. A grandes rasgos, como lo declara el Comité Técnico del Consejo Superior de
Politica Criminal en su revision del afio 2018, el TPD trabaja desde el derecho penal pero sus
competencias se situan en la construccién de unas condiciones de paz estables en el pais, por
lo que requiere de medidas o estrategias de politica criminal que se acoplen a sus objetivos
ulteriores. En consecuencia, el TPD contempla para sus tres versiones la facultad
constitucional del principio de oportunidad y la medida alternativa de libertad condicional
como referentes de su modo de actuar en cuanto esta justicia especial se haya radicado.
Ambas seran aplicables a tres sujetos que son comparables a las variables con que se procede
a la privacion de la libertad: (1) el primero es quienes, ya luego de la ley radicada, pueden

llegar a adquirir compromisos del PNIS o que, por las condiciones de su cultivo, deben ser
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sometidos a la captura; (2) el segundo es para quienes se encuentren siendo procesados en
el momento cuando se radique la ley; y (3) el tercero es para quienes, ya condenados, pueden
solicitar su inclusion al TPD. En resumen, las acciones que se desvian de las dos medidas
centrales se encargan de evitar la reclusion carcelaria mediante la prision domiciliaria,
suspension de la ejecucion de la pena, libertad condicional, y nuevas circunstancias de
atenuacion punitiva, ademas de sustituir la medida de detencion preventiva que tanto impera

en las primeras legislaciones sobre drogas en Colombia.

Sin embargo, existen un par de contradicciones al interior de las propuestas del TPD.
La primera de ellas se denuncia en la primera version debido a que el TPD esté ausente del
Articulo 66 transitorio de la Constitucion en el que se contemplan y asignan las medidas de
amnistia e indulto que solo son aplicables para miembros de grupos armados, por lo que
dificilmente puede ser una opcion usada en delitos inscritos dentro del narcotrafico dedicados
exclusivamente a los cultivos de uso ilicito. Aun asi, como se declara en las dos versiones
siguientes, dicha medida puede ser subsanada por el principio de oportunidad que permite a
la Fiscalia suspender, interrumpir o renunciar a la investigacion penal®® bajo ciertos
principios de legalidad (Vazquez y Mojica, 2010). Empero, su modificacion para la primera
y segunda version es que la decision traspase la orden de la Fiscalia General de la Nacion
(6rgano encargado originalmente de su aplicacion) y de potestad al presidente de la
Republica®® para que sea el Unico capacitado de solicitar una peticion especial donde sea
aplicado el principio de oportunidad. Problematico para la version expuesta por el partido
FARC quienes mencionan que esto seria una medida donde repose en el ejecutivo una

decision que en muchos casos es solamente administrativa (Congreso de la Republica, 2019).

28 Esta facultad constitucional y su asignacion decisoria a la Fiscalia General de la Nacion se encuentra en la
Ley 1312 de 2009 que modificd el articulo 323 de la Ley 906 de 2004.

29 La critica que hace el Consejo Superior de Politica Criminal (Ministerio de Justicia y Derecho, 2018) sobre
esta decision es importante dentro de las construcciones argumentales del TPD en relacién a este tema. Para el
Consejo es innecesario que la figura de revision del presidente se sitte en el centro de un proceso del que pueden
encargarse érganos como la Fiscalia (quienes realizan investigaciones de oficio en victimas en caso de querella)
y el Procurador (que toma los procesos de peticion especial) debido a que dotaria de ciertos poderes al Ejecutivo
de forma innecesaria.
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En esta discusion, el principio de oportunidad es crucial porque limita la accion
represiva del Estado, aun asi, presenta algunas preocupaciones que se fundamentan en la
confianza con que los campesinos y las campesinas puedan ingresar al TPD. Por lo que, la
segunda propuesta en contradiccion es que el principio de oportunidad no garantiza la
exencion de los antecedentes penales, y que el PNIS puede necesitar de esta informacion para
su verificacion, los sujetos no judicializados y aquellos que ya estan condenados pueden
abstenerse de participar en todo el proceso de sustitucion y justicia especial, a consecuencia
de un proceso que es netamente operativo, como son los antecedentes. A diferencia de la
situacion de los procesados que quieran acceder el TPD a quienes, en su debido caso, se les
permitiria un traspaso de instancias penales en favor de considerar a los cultivos de uso ilicito,
sin ser juzgados, como cosa juzgada. Aun asi, su sola inclusion es necesaria teniendo en
cuenta que en la actualidad no hay certeza de ninguna medida que se asemeje a la posibilidad

de renunciar a cualquier persecucion penal y que recurra a procedimientos de concertacion.

2.3.4. Sobre el Desarrollo Alternativo

El concepto de Desarrollo Alternativo no es innovador si pensamos su inclusién en el
Acuerdo Final de 2016. Al contrario, por ejemplo, en el mundo el concepto responde a 1923
cuando Elizabeth Wright, entonces asesora del Comité Consultor sobre Opio de la Liga de
Naciones Unidas, propuso un programa para los paises asiaticos productores de opio (Lépez,
1997). Asi, fue para 1968, con la Asamblea General, cuando se reconoce que el desarrollo
alternativo es “una de las formas mas constructivas para acabar con los cultivos ilegales de
las materias primas de los narcoticos” (Lopez, 1997, p.41) porque reduce la persecucion
penal y todos los actos de represion y control en el marco de un proceso de sustitucion
voluntario y concertado. Sin embargo, actualmente no hay una declaracion consensuada ni
se ha sefialado el desarrollo alternativo de acuerdo a unos parametros internacionales

determinados (Gonzalez, 2017).

El PNIS es el centro del TPD y funciona como puente entre las exigencias del
desarrollo alternativo y el proyecto de ley. Como programa, el PNIS conserva elementos que

pertenecen a cualquier otro plan para la sustitucion y se resumen en que, por un lado, se exige
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que, con tal de recibir todo el apoyo posible, el beneficiario (y su familia) debe procurar
reemplazar la totalidad de las plantaciones; y, por otro, esto debe hacerse gracias a una
participacion activa de la comunidad para la creacion de condiciones democraticas y garantia
de las mismas (Gonzéalez, 2017). Sobre este ultimo, como sefiala Camilo Gonzélez (2017), el
programa, desde su referente democratico, contempla las exigencias previas por
organizaciones comunitarias como fueron la Cumbre Agraria de 2013 y 2014, y la Minga
Nacional de 2016 donde se reiter6 que debia procederse con mayor impetu en la
despenalizacion de los cultivadores y recolectores, de tal forma que no se considere a la

extradicion como medida cautelar.

De acuerdo a la Tabla 1, los mecanismos que se confieren al desarrollo alternativo
persisten durante las tres versiones del TPD, pero varian en el tiempo estimado de revision.
Mientras que la primera version intuye sobre que 1 afio es suficiente para recibir la totalidad
de familias cultivadoras con intenciones de participar del programa de sustitucion, ademas
de que toma un afio la verificacion; la segunda version toma el mismo tiempo (1 afio) para
sustituir en su totalidad los cultivos desde que se radica la ley de TPD con tal de no atravesar

el proceso de culpabilidad del que no se excluyen a los cultivos de uso ilicito.

Probablemente, la version méas completa sobre desarrollo alternativo —y con mayor
comprension del Acuerdo Final— es el tercer modelo gestado por el partido FARC en 2018
y comienzos de 2019. Debido a que aclara que es un afio de gracia el suficiente para enunciar
la voluntad de sustitucion ante cualquier entidad del Estado y toma dos afios el proceso de
sustitucion de las plantaciones en el predio. A diferencia de las anteriores, en esta categoria
la tercera version motiva a la participacion democratica mediante la inclusion y verificacion
de las asambleas comunitarias y de las instancias locales del PNIS, ademas de también
hacerlo con las comunidades étnicas. No obstante, este programa evidencia complicaciones
en las tres versiones, ya que ninguna de ellas hace comentarios a las propuestas del PNIS,
dentro de la erradicacion voluntaria sobre la que la Oficina de Naciones Contra la Droga y el
Delito indica en cuanto a la condicionalidad y es la confesion jurada de sustitucion dentro de

un acuerdo escrito que debe ser reconocido por la institucionalidad (p.27, 2005, como se citd
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en Gonzalez, 2017). Algo que sitta los referentes de desarrollo alternativo dentro de este

paradigma institucional de reconocimiento del proceso.

2.3.5. Concepto de pequefio campesino y pequefia campesina

Hay varios preceptos del TPD que versan a favor de construir el concepto de cultivador o
cultivadora para pequefias dimensiones de cultivo no licito, aun asi, estos lo hacen un término
todavia ambiguo. Entre las variaciones que admiten las categorias incluidas en el concepto,
se tiene el principal elemento que es el sujeto (ya sea familiar o individual) y la relacion
juridica o de precarizacién que tenga con el predio donde se da ya sea la coca, la amapola o
la marihuana. Las soluciones a esta definicion admiten los términos de cultivador y amediero
con diferencias entre las practicas y las relaciones econdémicas que los sujetos tengan con los
cultivos. Estas definiciones no solo son innecesarias en tanto presentan diferencias que son
propias de la interpretacion penal sobre la potencialidad del dafio para el bien pablico, sino
que dificultan la claridad con que puede ser leido el Articulo 375 del CP ya que reducen la
reflexion a la posesion de un titulo de propiedad del que carecen una porcion significativa de

la poblacién campesina.

De cualquier modo, las tres versiones del TPD construyen sus propios conceptos
sobre los sujetos que podran ser incluidos en la jurisdiccion especial. En vista de esto, aunque
durante los debates persisten inconformidades debido a que el proyecto de ley parece
distanciarse de su version original incluida en el Acuerdo Final (sefialamiento que en realidad
parece desconocer que el Acuerdo dedica solo dos parrafos para el TPD), lo cierto es que se
opta por seguir la designacién exigida de pequefio cultivador o pequefia cultivadora desde
una perspectiva con alta dificultad de concertacion en la actualidad. Una muestra de esto es
el enfoque de género que exige el punto 6 del Acuerdo Final como parte de las garantias del
PNIS. El enfoque, en realidad, acaba designado a una relacion familista que considera dos
razones para que una mujer decida cultivar o conservar algin cultivo ilicito: la primera razon
es que obedece a una figura masculina gue ella reconoce como el centro de la familia; y, la
segunda, que contemple la opcién del cultivo no licito como la Unica actividad para la

sobrevivencia, en caso de faltar la figura masculina central. Por ningin motivo se contempla
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que la opcidn sea porque se considera que hay cierta rentabilidad en los cultivos ilicitos donde
pueden hallarse claras intenciones de un crecimiento en el mercado sobre el que, quiza, la

mujer quiera participar (Parada-Hernadndez y Marin-Jaramillo, 2021).

Ademas de esto, la inclusion de pequefio 0 pequefia como compafiia del término
campesino o campesina profundiza y devela méas problematicas. La interrogante sobre qué
indicador o categoria es la mas indicada para determinar los limites entre pequefio cultivo y
cultivo comercial se intenta resolver con la Unidad Agricola Familiar (UAF). La UAF es un
instrumento de politica pablica que indica la extension de un predio donde trabaja una misma
familia, hasta el segundo grado de consanguinidad y primero civil sin que existan
impedimentos para emplear mano de obra externa (Gutiérrez, et al., 2014, citado por Botia-
Carrefio, 2019). En los debates presentados durante el mes de abril del afio 2019, justo
después de que fuera publicada la segunda version del TPD, se trataron en su mayoria los
temas relacionados a la UAF en el TPD. Camilo Gonzalez (2018), como representante de
Indepaz, hace una critica a la segunda version debido a que se produce una reduccion extrema
(superior al 50 %) de las dimensiones maximas exigidas para ingresar al TPD y que ya fueron
discutidas para la primera version. El ponente destacO que aceptar esta reduccion fue una
contradiccion indiscutible del concepto general de la UAF que se encuentra en la Ley 135 de
1961% y la Ley 160 de 1994 en su Articulo 38%. Ademas de contradecir, las posturas del
Incoder, en el Acuerdo 202 de 2009, donde se menciona que la UAF se refiere al trabajo de
propietario y familia, y, aun asi, no se debe excluir la mano de obra ajena si es que asi lo

requiere la produccion.

Gonzélez (2018) encuentra que es una irracionalidad limitar la UAF a 1.78 hectareas
ya que no toma en cuenta tres elementos principales que conforman el término: el primero es
que versa en la UAF el trabajo de los miembros de toda una familia; el segundo es que el

excedente de capitalizacion debe contemplarse en tanto es una empresa familiar; y, el tercero,

30 para el caso de la Ley 135, el ponente destaca que, tal como se evidencia en la segunda version del proyecto,
se elimina la idea de inclusion del empleo de mano de obra externa.

31 para el caso del articulo 38 de la ley 160, el ponente advierte que el concepto de UAF al que recurre la
segunda version ignora la finalidad de una UAF como empresa basica de produccion donde las familias pueden
remunerar su trabajo y tener un excedente capitalizable.
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que de la UAF se desprende un ingreso destinado para el consumo familiar en general.
Asimismo, presenta que, tomando en cuenta el Acuerdo 202 del Incoder, considerar que una
propiedad familiar no exige un excedente de reinversion con el fin de que la cosecha crezca
0 mejore en un futuro, es ignorar todo el ciclo productivo que existe en el marco de cualquier
proceso de cultivo. Para estructurar una sugerencia de modificacion, Gonzalez (2018)
presenta la férmula que indica la UAF en el Incoder que se resumen de la siguiente manera:

INF=Qt-Cp* 0, en otra presentacion, INF=Sf3*+Excedente para reinvertir.

Al cambiar de forma abrupta la UAF mediante la reduccién de un 50 % del total del
espacio de produccion de la familia campesina, se reduce la cantidad de ingresos permitida
para firmar el compromiso de sustitucion y el acuerdo de exencién penal, pero, ademas, se
pone en riesgo a las familias que ya contrajeron con anterioridad el compromiso de
sustitucion. Asi, se considera para la segunda version que, con una UAF, el maximo de
ingresos por cultivo de coca seria un total de 2 salarios minimos mensuales legales vigentes
(smImv) que, en palabras de Gonzéalez (2018), es definitivamente un riesgo porque transgrede
“los parametros de la propiedad rural, [las] definiciones catastrales y del impuesto predial y
lleva a asignaciones de titulos de propiedad que significan el empobrecimiento de las familias
campesinas” (p.21). De este modo, se ignora que la media de ingreso de acuerdo a smimv
deberia ser entre 2 y 8, como un aproximado®* a la UAF superando la 1.78 ha propuesta en

la segunda version.

Esta dimension, también, se acerca a las hipétesis delictivas y su determinacion sobre
el umbral alto, medio y bajo de riesgo que puede suscitar el cultivo. Lo anterior, como
también sucede con la inclusion del enfoque de género en el TPD, refleja que la segunda
version estd incapacitada para comprender las relaciones productivas y el contexto, o

localizacion, de los cultivos como factores que afectan la relacion de explotacion y la

32 INF: Ingreso Neto Familiar. Qt: Valor de la produccion total. Cp: Costos de produccion.

33 Sf: salario familiar.

34 De hecho, Gonzalez (2017) propone una medida para entender de modo mas “justo” el concepto de pequefio
cultivador. El ponente indica que lo mas apropiado es tomar la media nacional de productividad y de ingresos
mensuales por hectarea de coca sembrada que ofrecen los documentos de la Policia Nacional y la ONUDC
donde se indica que el pequefio cultivador estd entre 1 y 5 hectareas dependiendo de la productividad del
territorio.
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productividad con que los mercados se manejan en ciertos territorios. ¢Qué sucede con esto?
Principalmente que dicho cambio al interior de la segunda version se debe a que, en realidad,
no contempla las propiedades de la UAF para designarla como la categoria de medicion que
dimensiona los cultivos, sino que se opta por la pobreza monetaria como medidor que

generalice la productividad e interpretacion, de forma errénea, de la UAF.

La pobreza monetaria es una comparacion “que mide el porcentaje de la poblacion
con ingresos por debajo del minimo de ingresos mensuales definidos como necesidades
basicas” (DNP, 2017, p.1). Este medidor es unidimensional ya que solo concibe la falta de
ingresos para adquirir una canasta de bienes (alimentarios y no alimentarios) que permiten la
ingesta cal6rica minima para que los individuos puedan reproducirse (DANE, 2015). El
analisis que el TPD 2 hace de esto es bastante simple: mientras que el umbral bajo es para
aquellos que se encuentran por debajo de la linea de pobreza y, por lo tanto, debido a su
necesidad por sobrevivir recurren a los cultivos ilicitos; el umbral medio y alto no son
admitidos para la exencion o aplazamiento de la pena debido a que demuestran una relacion

comercial de lucro que puede interpretarse como un nexo directo con el narcotrafico.

Empero, el TPD 3 excluye la dimension del predio como requisito para ingresar a la
jurisdiccién especial, por lo que elimina los conceptos de pequefio cultivador y pequefia
cultivadora, ademas de que acepta la inclusién de familias o individuos cuyo predio no
responde a una relacion de propiedad, permitiendo una ampliacién del espectro de apoyo que

tiene el PNIS y siéndole fiel al mismo que excluye estas limitaciones de ingreso al programa.

Estos problemas que fueron expuestos a modo de comparacion son las categorias que
responden a la estructura alternativa con que el TPD ajusta y transforma al derecho penal. Al
ser no solo un caso para la jurisdiccion especial, sino que, también, un proyecto de cambio
para las leyes antinarcoticos, es importante hacer una revision y reflexién acerca de estos
apartados en relacion a ciertas politicas o programas que surgieron durante la época de la
guerra contra las drogas, pero de las que el TPD, aunque se distancia, no abandona del todo
en cuanto a funcionamiento. Esto, de acuerdo a postulados que posibilitan un derecho
insurgente o la justicia dentro de dicha institucion, se revisara puntualmente en el tercer

capitulo.
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Capitulo 3: ¢Una democracia insurgente? El Tratamiento penal
diferenciado ante las leyes antinarcoticos

Las paradojas que prueba resolver el TPD sobre las leyes de drogas ilicitas pueden ser
resumidas en dos premisas: la primera es que los cultivadores y las cultivadoras no deberian
ser objeto de persecucion penal sin que esto implique la legalizacion de la actividad de cultivo
no licito; y la segunda, que el tiempo de privacion de libertad por conservacion y financiacién
de cultivos ilicitos es desmedido si se compara con el tiempo de carcel sefialado en delitos
como concierto para delinquir o abuso sexual®, por lo que debe reducirse sin que dejen de
existir estos crimenes. Por esto, el elemento que mas se destaca del TPD es que su
preocupacion se halla en la sustitucion de la sancion principal o, incluso, en la eliminacion
de esta, para dar lugar a una institucion que irrumpa en la ley penal y su reaccion procesal.
Aun asi, esta afirmacion es insuficiente para lo que puede representar. Por ello, es util
comprender el Acuerdo Final (2016) como un cambio transgresivo donde no solo se busque
el “fin a la guerra” o la “reconciliacion” debido a que es una posibilidad de “contribuir al
resquebrajamiento del orden existente en la medida de sus pretensiones democratizadoras y,
en consecuencia, de la habilitacién de mejores condiciones para las luchas de la gente del
comun” (Estrada, 2019, p.25). De hecho, el TPD, frente a un derecho histéricamente
represivo, presenta una posible democracia insurgente que, como lo explica Miguel
Abensour (2012), da cuenta de instituciones con potencialidad disruptiva que, por un lado,
defienden la modificacion politica en favor de un estado de no dominacidn, similar al proceso
de la lucha de clases; Yy, por otro, constituyen politicas o estrategias que se dirigen contra el

Estado mediante actos democraticos.

ElI TPD, en algunas versiones, asimila estas potencialidades a pesar de dos
condiciones: la continuacion del principio de litigio donde el Estado conserva la total

autoridad al ser el Unico capaz de autorizar o negar el actuar de las leyes y los derechos; y el

35 Seguin el Codigo Penal de Colombia (Ley 599 de 2000) la financiacion y el cultivo se castigan con una pena
entre 9 a 15 afios de prision, mientras que el acceso carnal violento, de acuerdo a la Ley 1236 de 2008 que
reformo el Cédigo Penal del afio 2000, es de 12 a 20 afios, y concierto para delinquir esta entre 3 a 6 afios de
prision.
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traspaso del modelo negativo (inaccidn) hacia un modelo positivo (accion) (Abensour, 2012,
p.46) que faciliten estas instituciones. Ambas condiciones no solo ajustan las relaciones entre
la comunidad campesina y el PNIS, o la comunidad campesina y el Estado, sino que, de igual
forma, lo hacen con las leyes e instituciones que funcionan como obligaciones para los
Estados y que, a modo de normas juridicas y politicas constituidas o promulgadas por los
tratados internacionales, sesgan desde hace varias décadas la interpretacion del problema de
drogas ilicitas y cultivos no licitos en el pais (Valdivieso y Rodriguez, 2018, p.59). Sobre
esto, el TPD formula, entre otras discusiones, una pregunta sobre la soberania de los Estados.
Ya que, aunque se promueva desde los tratados que los Estados pueden garantizar el
cumplimiento de sus exigencias mediante una ratificacion discrecional al interior de sus
normas, el incumplimiento de los mandatos internacionales genera, de igual manera, un tipo
de sancion o coercion de acuerdo a lo sefialado por los tratados (Valdivieso y Rodriguez,
2018, p.59).

Para comprender cdmo esto se integra o disocia del TPD, la Figura 1 representa el
tipo de politica o estrategia con que el TPD en sus tres versiones puede ser comparado frente
a algunas leyes y politicas antinarcoticas de finales de siglo XX y comienzos de XXI. Como
se encuentra indicado en el capitulo anterior®, hay una aceptacion generalizada sobre la
prohibicién y criminalizacion en los tratados internacionales, asi, como se halla representado,

el TPD es un avance progresivo de interpretacion que consigue distanciarse de estas posturas.

36 Se hace referencia al capitulo 2 apartado 2.2. “Criminalizacién y despenalizacion”.
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Figura 1. Esquema cruzado de las leyes antinarcoticos en comparacion a los argumentos del Tratamiento
penal diferenciado

Instituciones democréticas
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TPD 3
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Y
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La Figura 1 es un esquema cruzado que disefia y localiza, mediante opuestos
(instituciones democraticas frente a instituciones represivas, y prohibicion de cultivos frente
a su legalizacion), la interpretacion y practica con que se acogen las decisiones en el Estado
para el problema de leyes antinarcoticos y programas de erradicacion. Aunque desarrollo
alternativo, interdiccion y despenalizacion son categorias cuyas explicaciones se han ido
construyendo®’, la democracia insurgente es la categoria que, como se ha sefialado al
comienzo de este apartado, responde a un proceso mas reflexivo de la ley. Se localizaron las
tres versiones del TPD, el Plante, el Plan Colombia (PC) y la Politica de Seguridad

Democratica (PSD) como puntos de comparacion al interior de la figura.

De acuerdo a lo anterior, para entender como el proceso “discrecional” de adopcion
de los tratados afecta las tendencias de las leyes antinarcéticos, se toma en cuenta que
cualquier tipo de norma o legislacién en funcion de las politicas y estrategias contras las

drogas siempre ha evocado las tres mismas discusiones y practicas: primero, las acciones de

37 Se hace referencia al apartado 2.3.4. para Desarrollo alternativo; 1.1. para Despenalizacion; y este espacio
actual para Interdiccion.
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sustitucion enfocadas en el desarrollo alternativo como evaluacion productiva de la tierra;
segundo, la erradicacion, ya sea voluntaria o forzada, que en Colombia se ha presentado en
la mayoria de ocasiones de tipo manual y aérea (Zorro, 2005); y, tercero, la interdiccién cuya
finalidad es la reduccion de la capacidad que tienen las organizaciones criminales en el
Estado (Uribe, 1997). Sobre el proyecto de ley, se afirma que su institucion rectora de accion
es el PNIS, que representa los procesos de sustitucion que trabajan en favor del desarrollo
alternativo y la erradicacion a la que se compromete la familia o el individuo que firma el
acuerdo que, con el TPD, seria revisado para la suspension o eliminacion de la persecucion

penal.

Sobre esto, aunque la interdiccion, que es el tipo de politica que excluye el TPD,
defiende la expansion punitiva de represion y coercion para el fendmeno del narcotrafico; lo
cierto es que las dos primeras deben leerse y problematizarse conjuntamente ya que pueden
caer en un escenario similar si la erradicacion, coordinada mediante programas y planes de
sustitucion desde el Estado, no se presenta acompafada de un programa social que regule y
limite las acciones adelantas por los organismos de seguridad y defensa (Restrepo, 1997). Es
por esto que analizar el TPD en comparacion con otras politicas o estrategias ejecutadas
durante el engrosamiento de la guerra contra las drogas refleja una oportunidad juridica y
democratica de continuidad y discontinuidad del TPD, de cara al principio punitivo con que
se han atacado a los cultivos no licitos y a la comunidad campesina. Asimismo, la revision
no busca profundidad sobre las otras politicas o programas, sino que ayuda a problematizar
la ley y la interpreta como base para un futuro escenario democratizador donde el Estado

posibilite el derecho insurgente que se menciond a comienzos de este apartado.

3.1. El derecho o la ley en la guerra contra las drogas

El fendmeno del narcotrafico en Colombia atravesé un proceso de agravamiento durante la
década de 1970 cuando el pais fue posicionado como el tercer cultivador de hoja de cocay
primer productor de cocaina en el mundo. Bajo este titulo, la problematica del narcotrafico
se profundizé a tal punto que, con afan de exponer claros avances y resultados sobre la

reduccion de los cultivos de uso ilicito, Colombia fue el primer pais de la region en usar la
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fumigacidn de cultivos de coca en favor de cumplir con los compromisos de erradicacion que
el pais habia adquirido desde la Convencion Unica de Viena en 1961 (Uribe, 1997; Ortiz,
2000). Aun asi, sobre la década de 1980, la constitucion final de lo que resultaria ser la

politica antidrogas en el pais carecia de cierta claridad.

A raiz de este contexto indeterminado, las politicas y estrategias resaltaron que el
fendmeno de los cultivos no licitos en el pais estaba atravesado por dos problemas especificos
que versaban entre si: el primero de ellos era que los pequefios cultivadores en el pais
requerian de la sustitucion voluntaria para abandonar la dependencia que tenian sobre los
cultivos; y el segundo que las explotaciones comerciales (los grandes predios) que se
identificaran dentro de algin tipo de cultivo no licito tenian claros vinculos con el
narcotrafico por lo que debian erradicarse. Emerge, entonces, una necesidad por precisar
dicha diferenciacion en comparfiia de programas de sustitucion que, gracias a un derecho
promovido por suposiciones e interpretaciones, sefiala Derrida (1992), afianzé la idea del
individuo como una figura que debe reducir o corregir su propia subjetividad a la

heteronomia de esa ley.

Por lo tanto, estos problemas, como indica Andrés Lopez Restrepo (1997), presentan
en su centro una contradiccion importante: debido a la interpretacion de legalidad o ilegalidad
para este fendmeno, se acepta que “los grandes cultivadores son criminales a conciencia,
mientras que los pequefios productores campesinos se ven obligados a transgredir la ley en
virtud de su pobreza” (p.416); por ello, sucede un afianzamiento de, por ejemplo, politicas
de interdiccidén que buscaban identificar —y separar— al cultivador como un criminal en
potencia. Lo mencionado no solo trasciende hasta las discusiones del TPD sobre cuél debe
ser el término acufiado dentro de la posible legislacion, sino que propone una interpretacion
sesgada donde una idea moral de las conductas tradicionalmente correctas se ajusta a un
problema que es social, politico y econémico. Se revisan puntualmente un par casos donde

esto se presento.

3.1.1. Larelacion TPD y PNIS frente al Plante
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Posiblemente, uno de los programas que se formaron antes de la guerra contra las drogas de
principios de siglo, y que mas se asemeja al vinculo entre PNIS y TPD, fue el Plante del afio
1995%, Este, aprobado en 1994 por el CONPES 2734 y radicado en el afio 1995 durante la
presidencia de Ernesto Samper, fue antesala normativa en materia de sustitucion y desarrollo
alternativo para la consolidacion de la guerra contra las drogas que encontramos en el Plan
Colombia y la Politica de Seguridad Democréatica. Ademas, sus propuestas y medidas fueron
adoptadas en varias instancias del primer documento del Plan Colombia expuesto por Andrés
Pastrana.

En un primer momento, el Plante se posiciond como el modelo de politica que el
entonces presidente Samper pretendid construir en el margen de una situacion contra el
narcotrafico que se hallaba latente y en vigencia. Asi, como lo indica en su discurso de
posesion, situar el fendmeno de las drogas al interior de este modelo de desarrollo alternativo
permitid complejizar el problema a partir de dos aristas: primero “de la destruccion de los
cultivos ilicitos”, y, segundo, al comprender que es necesario construir “una alternativa
econdmica de vida, dentro de la ley, [par]a los 300.000 pequefios cultivadores de plantas
ilicitas” (Samper, 1995, p.2). A grandes rasgos, desde sus objetivos méas generales, el Plante
se propuso “disminuir el costo social y politico que representa para la Nacion la presencia de
los cultivos ilicitos” (DNP, 1995, p.3) y “generar opciones productivas licitas, rentables y
ambientalmente viables para campesinos e indigenas involucrados en la produccion de coca,
amapola y marihuana” (DNP, 1995, p.2). Al ser un programa transversalmente afectado por

las estrategias y exigencias del desarrollo alternativo, comprende que la erradicacion es un

38 Desde antes del afio 2000 solo cuatro instituciones de orden nacional tenian a su cargo la responsabilidad del
narcotréafico. El Plan Nacional de Desarrollo Alternativo (PDA), cuya tercera version adopta el nombre de
Plante por ocasién de una de sus estrategias de sustitucidn; la Policia Antinarcéticos; el Fondo de
Estupefacientes del Ministerio de Salud; y la Direccion Nacional de Estupefacientes. Dichas instituciones se
encargaban de manifestar la urgencia de erradicacion y acompafiaban la ejecucién de sus principios a partir de
planes o programas de sustitucion que, desde una perspectiva econémica y represiva, proponian solventar las
carencias y dificultades que atravesaban las familias campesinas en favor de la extincion de sus cultivos no
licitos
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fin que debe abogar por la transformacién de realidades para la comunidad campesina

afectada®®. Por ello, el Plante sefiala que

El desarrollo alternativo se entiende como el complemento indispensable de la politica de
erradicacion de los cultivos ilicitos, y no solamente como un conjunto de acciones aisladas
dirigidas a mejorar las condiciones de vida e ingreso de las comunidades involucradas en la
siembra de dichos cultivos. (DNP, 1995, p.8)

Asi, tal como sucede con el TPD y el PNIS, la condicion que autorizaba el proceso
de ejecucién de lo que era el Plante se centré en el compromiso firmado por parte de las
familias beneficiadas quienes debian reducir, hasta el punto de la completa erradicacion, los
cultivos en un tiempo determinado por la entidad que, como también expresa el TPD,
correspondia a un afio desde el momento de su firma. De igual manera, el TPD y PNIS, como
sucede con el Plante, sobrellevan de modo implicito que la familia es figura central del
proceso de sustitucion ya que reiteran que la decision de cultivar o financiar cualquier tipo
de plantacion no licita se debe a la necesidad por sobrevivir que tienen las familias (DNP,
1995). Esto, por un lado, excluye de comienzo la consideracion individual del cultivador no
como “cabeza de hogar” sino como sujeto central del programa, y, por otro, limita cualquier
pretension de enfoque de género que, a diferencia del TPD, se requiere para su construccion

legislativa.

Lo anterior expresa que, tanto en el TPD 1 y 2, como en el Plante, se designan
dimensiones que delimitan o restringen el término “pequefio campesino” de acuerdo a la
capacidad cultivada por familia o beneficiario, y refleja una cercania evidente desde la
valoracion de desarrollo alternativo como un programa ‘democratico’ para el consenso del
fendmeno de cultivos no licitos. El indicador diferenciador para el caso del Plante se
encontraba en la designacion de cuatro dimensiones tituladas como: cultivos de alta

incidencia, baja incidencia, de expansion potencial y de manejo especial cuya division

39 Esto se habria de conseguir gracias a cuatro estrategias: contingencia, para la produccion e ingresos a corto
plazo mediante empleos y asistencia técnica; cambio estructural, cuyo principio rector es el concepto de
desarrollo alternativo; desarrollo regional permanente, que trabaja con el fin de afianzar el desarrollo de las
localidades y se fundamenta en la planeacion del desarrollo regional mediante infraestructura y servicios; y
comunicaciones y divulgacion, que trabaja con el fin de lograr una cultura ciudadana que rechace los cultivos
ilicitos y reconozca las posibilidades del desarrollo alternativo.
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responde a las capacidades agricolas, a la localizacion territorial de acuerdo a su capacidad
productiva y al tipo de actividad econémica que tradicionalmente se realice en esta zona.
Para el caso del TPD, la dimension no depende del PNIS, sino de la norma diferenciadora
que varia de acuerdo a las versiones del TPD. La mayor distancia en este punto, y lo que, a
comparacion del Plante sitta al TPD en un espacio para las instituciones insurgentes, es que
la preocupacion trasciende a una critica directa contra el Articulo 375 del CP debido a que,
como figura central del proyecto de ley, reconoce que no cuenta con la informacién requerida
y, al contrario, sobrelleva ciertas limitaciones que, para el caso de las dos primeras versiones,

solo se solucionarian si se ordena un método claro para la identificacion del tipo de cultivo.

Con mayor detalle, tal como se menciona en el Proyecto de acto legislativo para TPD
que formulo el documento tipo borrador del Consejo Superior de Politica Criminal (Concepto
No. 16.13), la reaccion punitiva debe ser diferenciada de acuerdo a las dimensiones del area
cultivada que, a manera de interpretacion, se entiende desde los cultivos menos graves, donde
relacionan los verdaderos cultivadores; y de infraccibn mas grave, para los cultivos de
medianas y grandes financiaciones vinculados directamente con el narcotrafico. Sobre estos
altimos, el TPD (1 y 2) advierte que no hay justificante suficiente para que, demostrado el
vinculo con el narcotrafico, la exencion de la detencion preventiva como medida cautelar sea
cancelada, por lo que no se permite ningln mecanismo que sustituya la sancion principal; de
forma similar, el Plante, aunque no posee una aclaracion significativa del futuro legal que
corresponde a quienes firmen el compromiso de erradicacion, si que manifiesta un castigo
inmediato para dos sujetos: quienes superen las tres hectareas de cultivo (3.8, igual que TPD

1), y quienes violenten el compromiso mediante su incumplimiento.

Con esto dltimo se resalta que la mayor diferencia entre el TPD y el PNIS en
comparacion con el Plante es que este no tiene preocupacion alguna sobre el proceso penal
que puede llegar a afectar todo el marco de sustitucién. Como duda implicita, considerar la
urgencia de reestructuracion de la ejecucion penal es una motivacion significativa sobre todo
porque permite encontrar un vinculo entre la erradicacion y el desarrollo alternativo con el
fin de limitar la normalizada criminalizacién y represion con que se ha tratado el problema

de cultivos ilicitos en el pais, y, ademas, posibilita una transgresion del elemento normativo
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del Estado mediante la critica a su derecho mas sesgado, violento y divisorio: el penal.
Empero, es menester recordar que la persistencia en la necesidad de un acuerdo firmado que
garantice el compromiso y asegure de manera contractual un pacto entre la familia campesina
y el Estado es uno de los elementos con mayor necesidad de superacién, pero del que menos

se ha alertado.

3.1.2. EI TPD y la ambigtiedad de la ley: el Plan Colombiay la
Politica de Seguridad Democratica

Ya puntualmente sobre el Plan Colombia (PC) y la Politica de Seguridad Democratica, se
afirma que hay una profundizacion del esquema que adoptd la dualidad o separacion que
heredd la idea de droga i/licita reforzada durante este periodo de guerra contra las drogas. En
un apartado anterior’®, se expone la arbitrariedad de esta interpretacion ambigua como un
malestar irresuelto en el que descansa la mayoria de la legislacion antinarcoticos. Asimismo,
se reconocen similitudes y diferencias entre estas y las propuestas del TPD. Para el caso del
PC se reconoce que, por un lado, naci6 como un programa para la paz, aunque acabo
rapidamente resuelto en una estrategia militar con la que se buscaba debilitar el vinculo entre
la insurgencia y las drogas ilicitas (Acevedo, Bewley-Taylor y Youngers, 2008; Guevara,
2015; Tokatlian, 2001; Ramirez, 2004); y, por otro, que presencia la reforma del Codigo
Penal en Colombia dada en el afio 2000 en donde se ajustan la tipificacion de los delitos de

drogas como se conoce en la actualidad.

El programa de PC, de la manera como fue expuesto por el expresidente en su primer
discurso, y cercano a los principios del Plante, pretendié ejecutar acciones relacionadas con
el desarrollo de procesos productivos, la promocién de capital humano, la construccion de
una infraestructura de paz, el fortalecimiento del capital social y la promocion de un ambiente
sostenible (Acevedo, et al., 2008); empero, estos fueron relegados en una lucha contra las
drogas justificada dentro de paradigmas legislativos de tipo represivos y arbitrarios que se
aseveraron con la PSD. EIl proceso de adecuacion del PC constata la adopcion de las

exigencias internacionales dentro de las instancias normativas en Colombia. Sobre esto,

%0 Se hace referencia al apartado 1.1.1. “El entre: la coca y la cocaina”.
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entonces, se desarrollé un esquema de seguridad como politica que justificaba el ataque que
se cometia contra los cultivos y la culpabilidad que caia sobre los campesinos quienes, frente
a la ley y su heteronomia, no resultaron reconocidos sino condicionados a los fines de

erradicacién y desarrollo alternativo.

Asi, durante los primeros afios del periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez (2002-
2006), y en tanto predomind un sentido instituyente donde la ley era fin de si misma y del
actuar politico del Estado, la posibilidad de perseguir la justicia dentro del derecho era
imposible al presentarlo como la manifestacion de la autoridad estatal antes que el camino
de conciliacion para escenarios de justicia. Por ello, se marca en la Figura 1 que existe una
predileccion clara por la interdiccion como modelo de operacién contra los cultivos no licitos
y el narcotrafico, preocupacion que supera con creces el TPD (1 y 3). Una reflexion en
particular que se resalta de la PSD es lo que Alfredo Rangel (2010) expone sobre el éxito de
esta politica operativa, dice el autor que el uso legitimo de la fuerza, en busca de fortalecer

la seguridad en el Estado, debe comprenderse en tanto

No se trataba entonces solo de contener a la guerrilla y mantener el orden publico, sino de
debilitarla al extremo de obligarla a negociar en las condiciones que le impusiera el Estado

0, en su defecto, verse abocada a su extincion o una derrota militar definitiva. (p.6)

Este margen de interdiccion se opone a la reflexion sobre el derecho insurgente porque, a
diferencia del segundo, irrumpe violentamente con fines unidireccionales que solo responden
a las urgencias y motivaciones del Estado. Tal como se sefiala en la cita, manifestar una
urgencia de extincion de los grupos criminales no era la meta si esto no atravesaba su
adhesion a los principios rectores de la institucionales ya existentes. Incluso a comparacion
del PC, la PSD se desprende de un margen normativo cefiido al desarrollo alternativo al
aclarar que “los otros objetivos [MVT: de erradicacion o sustitucion], como en el caso de la
lucha contra el trafico de narcoticos, mantenian su propia dinamica muy atada a las pautas
del Plan Colombia y se ejecutaban conforme se habia planificado en afios anteriores”
(Medellin, 2010, p.111). En cuanto a las reflexiones sobre el derecho, la PSD se acerca a una

I6gica combativa que no se cuestionaba debido a que, como sefiala Medellin (2010), el uso o

52



la funcién de sus instituciones partia de la decision y necesidad de reducir o extinguir

cualquier indicio de desorden territorial*:.

La distancia de esta con el PC, es que la PSD no tiene una preocupacion sustancial
por la sustitucién o despenalizacion, sino que es fundadora de derecho. Al traspasar el umbral
de estrategia policiva o militar y articularse a modo de politica publica, el derecho represivo
con que actué la PSD no solo autorizé a la poblacion rural para actuar en favor de aquellas
acciones de persecucion contra los grupos de insurgencia o criminales, sino que justificé el
enfoque rural desde una perspectiva moralista donde, tal como lo sefiala el entonces
presidente Alvaro Uribe durante la alocucion que dio en la Segunda Tertulia de Crecimiento
Econdmico llevada a cabo en marzo del afio 2005, una agricultura débil reflejaba
potencialmente un terrorismo fuerte en ciertos territorios donde debia disputarse el control
(Cano, 2006) . La muestra total de arbitrariedad fue encontrada en las zonas de rehabilitacion
y consolidacién que ratifico el Decreto 2002 del 9 de septiembre de 2002, que fue declarado
inconstitucional para los departamentos de Bolivar, Sucre y Arauca hasta la sentencia C-327
del 29 de abril de 2003. Con este se autorizaron durante algunos meses unos espacios de
excepcion y de violencia fundadora de derecho en donde las facultades de las autoridades
policiales se cedian a las fuerzas militares mediante “capturas masivas, los allanamientos, las
interceptaciones y los registros domiciliarios sin orden judicial” (Medellin, 2010, p.155). El
derecho que soporto la prohibicion tuvo una preocupacion en el fendmeno criminal dejando
al fondo el problema de los cultivos como algo que se desprende y no como centro de la

discusion.

En este escenario, surge una interrogante sobre el sujeto politico o la ciudadania que
cobijaba el derecho o la ley durante la PSD. Claramente, y siguiendo las posturas de Jacques
Ranciére (2019), es un derecho que no solo ataca la vida de los individuos desde sus

subjetividades, sino, también, a partir de su vulnerabilidad vital. Al sustentar una evidente

1 De hecho, la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), en este contexto, aunque implemento hasta cierto punto
mecanismos de justicia transicional, tuvo fines especificos y especiales para los grupos de autodefensas. Al
revisarse de cerca, sus principios sobre una pena alternativa de privacién de libertad pueden relacionarse con el
TPD; empero, su finalidad es diferente y excluye a los sujetos centrales del tratamiento diferenciado debido a
la interpretacion del narcotrafico, al no ser considerados “victimas” de las acciones de los grupos armados, sino
responsables de estos (Contraloria General de la Republica, 2017).
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ley arbitraria e indeterminada accionada por la orden, en comparacion con una politica de
interdiccion lograda por fuerzas militares en su mayoria, se procede a una amplitud de la
interpretacion legal, haciendo de esta algo mucho mas restringido y arbitrario. Teniendo en
cuenta que era un escenario donde el derecho no tenia lugar ya que actuaba mediante
hipotesis delictivas que favorecian a las fuerzas del Estado y perjudicaban a los sujetos

estigmatizados, el TPD (1 y 3) estaria en oposicion a la PSD, por sus instancias judiciales.

3.2. Derecho insurgente: posibilidades de deconstruccion

La inmersién del Acuerdo Final, y la presencia del TPD, permiten evidenciar una ruptura
para la naturalizada solucion militar porque avanzan en favor de una solvencia democréatica
para problematicas como las drogas. Esto no hace que ambas instituciones precisen el
procedimiento normativo con mayor eficacia, al contrario, son democréaticas desde su
escenario mas ambiguo e inacabado. Ambas, en el anhelo de su futuro cumplimiento,
contribuyen a la construccion de un marco legal distinto, dentro del paradigma de ilegalidad
de los cultivos y de las drogas, que evidencia una nueva reflexion sobre un derecho (Estrada,
2019) que no sea ciclico sino un derecho justo que reconozca las experiencias humanas

indeterminadas y, en ese orden, proceda a reconocerse como limitado y carente de accion.

Aunque se presenta una solucion desde la institucionalidad, el TPD busca proceder
en el derecho penal desde la facultad deconstructiva con que Jacques Derrida (1992) piensa
en la justicia para el derecho. Primero, porque el TPD se cuestiona sobre la condicionalidad
con que procede la decision de cultivar o financiar algun tipo de planta no licita; segundo,
porque insta a no totalizar el derecho como un fin sino, similar a las propuestas de Abensour
(2012), como un medio que constituye posibilidades en el tiempo para escenarios de justicia;
y, tercero, porque esa justicia es, principalmente, aquella que no puede reducir a
generalidades la experiencia ya que trabaja para tocar lo que mas pueda de la problematica
sin llegar a tomarla del todo. EI TPD no permite la legalizacién de los cultivos en este sentido.
Al ser su lucha un mecanismo de confesiébn de las desigualdades ya de por si
institucionalizadas, usa la institucion como denuncia de aquello que lo condiciona y que

sesga los criterios de culpabilidad que ya existen.
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Los apartados anteriores fueron escritos como reflexiones que proponen en el TPD
un proceso de deconstruccion del derecho penal desde sus limitaciones y carencias. La
deconstruccion es, en este caso, una intencion de re-organizacion de las l6gicas heredadas de
la historia de las leyes antinarcoticos y, de acuerdo a los apartados anteriores sobre el Plante,
el PCylaPSD, de las politicas o estrategias en que se halla sumida la posibilidad diferenciada
del derecho penal. Esto, en vista de lo que se ha explicado, suscita contradicciones o
desigualdades que no pueden ser ignoradas, y que se traducen en practicas o acciones donde
se presentan las posibilidades de justicia que el derecho asimila brindar. Mientras el Plante,
el PC y la PSD gestionaron programas y acciones que atendieron finalidades decretadas por
el Estado en favor de promover derechos instituidos en si mismos, el TPD posibilita la
construccion de una ciudadania mediante espacios democraticos que, de acuerdo a Jacques
Ranciére (2019), convierten los derechos abstractos en derechos “de grupos reales con una
identidad so6lida y un lugar reconocido en la sociedad” (p.103). Esto fortalece el consenso
donde se aspira a que la institucion acepte las experiencias de la ciudadania como comunidad

formada por sujetos politicos y de derecho.

Finalmente, queda una interrogante sobre si el aplacamiento del disenso (como puede
ser el cultivo que designa el Estado como no licito, los mercados ilicitos y la labor campesina)
en favor del consenso (como se ve ante la resolucién de una problematica punitiva) es
suficiente para resolver el fendmeno: la respuesta es que no. EI TPD, de manera técita, suscita
interrogantes sobre como se transciende de una criminalizacion desmedida y se procede a un
escenario de consenso: concluye que es mediante la creacion de sujetos politicos, y no solo

humanos que habiten contextos de desigualdad gestionados por esa ley, sin ninguna critica.

Antes que solucionar una pregunta sobre las facultades resolutivas de la norma en el
TPD, el trabajo de grado ha estudiado los disensos que se conservan al interior de este.
Asimismo, y luego de esta discusion, se entiende que los derechos, de acuerdo a Ranciere
(2019), crean escenarios donde estos son validos, pero, también, escenarios donde no lo son.
Bajo esta premisa actla el TPD, en tanto, antes que crear posibilidades absolutas de
resolucion, al comprender su potencialidad devela la carencia de derechos y la urgencia

democratica con que se promueve la transicién a un cambio que se viene gestando desde las
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politicas de desarrollo alternativo hasta el reciente Acuerdo Final. Participar, entonces, de
este derecho es generar nuevos escenarios de disenso, asimismo, aceptar que el derecho no
es fin sino medio que posiciona un escenario de disputa frente a quienes, ya habiendo
conseguido algunas libertades, reclaman algunas futuras. Esto abre un nuevo modelo de
valoracion para el problema de drogas ilicitas en el Estado que, si se detiene en cada una de

las tres versiones del TPD, puede llegar a ser reconocido como insurgente.

Conclusiones

El TPD, aunque no fue aprobado para fast-track y, por ende, representa un retraso para el
Plan Marco de Implementacion (s.f.), refleja en su tardanza las imbricadas discusiones y la
posibilidad a futuro con que, concretadas las propuestas, y persistiendo en su objetivo inicial,
puede transgredir la aseveracion de las leyes antinarcéticos y de la accion procesal del
sistema penal en Colombia. De hecho, el TPD funciona como una posibilidad desde la
institucion para limitar la represion penal porgque acepta otro tipo de lecturas en las que se
transita del eje individual-delictivo donde el sujeto estigmatizado es culpable por sus
acciones y estas se deben a una desviacion de la conducta, para dar cuenta de una
concatenacion de problematicas politicas donde el Estado es responsable de estas situaciones

y, por ello, su ley es absolutamente cuestionable.

Sobre la identificacion de un escenario democratico e insurgente que consigue el TPD
al ser incluido en el Acuerdo Final (2016), la medida diferenciada también insta a la
institucionalidad para incluir a sectores en los que versan discursos antisociales y
reivindicativos que enfrenten los desajustes del sistema politico, econdmico y social. Como
se evidencio, el concepto droga sufre una transicion en este proceso. Al tener como punto de
partida la idea individual de cultivo —y consumo—, droga pasa a ser un concepto de
socializacion cuya preocupacion no es la culpabilidad intrinseca que deben enfrentar los
individuos, sino un modelo reflexivo para la culpa, la pena y el Estado desde los aspectos

meta-textuales que ofrece la ley y el derecho.
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El trabajo propuso tomar el TPD como fendmeno de estudio y ponerlo a debatir con
categorias analiticas formuladas en politicas y programas previos, ademas de criticas y textos
académicos que hicieron un ejercicio similar sobre las leyes antinarcéticos. Por ello, el primer
capitulo suscité el andlisis de las teorias en comparacion con el derecho ya fuese este
considerado clasico o diferenciado. El capitulo present6 pautas interesantes sobre que, de
hecho, la ley penal funciona como mecanismo de blindaje para el Estado. Al derogar
cualquier posibilidad democratica, el derecho penal en el contexto del fenémeno de drogas
es represivo en esencia y su mayor objetivo es que su autoridad perdure bajo principios
basicos, simples y efectivos: la estigmatizacion o diferenciacion con que se individualiza al

sujeto culpable para justificar su pena y castigo.

Seguido a esto, el segundo capitulo tomo puntualmente la culpabilidad en el derecho
y presento las herramientas con que cuenta el TPD para transformar ese concepto dentro de
la legislacion en Colombia. A saber, que es parte de un proceso antiguo de legislaciones, el
TPD se fractura en tres versiones que se acercan o distancian de las exigencias y demandas
de tratados internacionales, y de politicas o programas en el pais. Se evidencié como el
principal problema es la conceptualizacion de campesino y campesina que no responde a lo
que enuncia el Articulo 375, sino otros factores como la dimension del cultivo al ser medio
de ingreso y subsistencia de acuerdo a las inclinaciones de quienes proponen las versiones

del proyecto de ley.

Para terminar, el ultimo capitulo elabordé un esquema cruzado donde, mediante
conceptos en oposicidn, se evidencia un nuevo espacio discursivo para el TPD que puede ser
llamado “democracia insurgente”. Esto reconoce que el TPD transgrede el proceso penal
tradicional y supera las preocupaciones sobre las drogas —sean licitas 0 no—, para permitirse
pensar en el sujeto colectivo que participa de las instituciones y gestiona posibilidades

democraticas para solucionar, incluso, los procesos que se consideran facultad del Estado.

A pesar de que sigue siendo una salida institucional y que se desprenderse de los
modelos de valoracidn con que el derecho penal condena a los cultivadores y las cultivadoras,

el TPD reduce el Estado en un proceso lento de reflexion donde se reconoce que su autoridad
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y legitimidad son cuestionables frente a un derecho que, en lugar de apoyar la gestion de

escenarios democraticos, facilita los contextos de represion y violencia.

Quedan abiertas interrogantes sobre el proyecto de ley, principalmente sobre su
vinculo con el PNIS. Al exigir un compromiso de sustitucion, dentro de un tiempo estipulado
por la institucion, existe una ambigtiedad sobre quiénes se pueden vincular al programa y a
la exencion penal, y en cuanto tiempo deben revisarse los resultados, elementos que no fueron
incluidos en el programa de sustitucion. Lo mas acertado seria excluir el compromiso y el
limite de dimensidn, para dar lugar a un cronograma mas claro sobre el tiempo de sustitucion
suficiente para cada predio en particular, esto con miras a unas garantias tanto del apoyo
economico y social del PNIS, como de la seguridad con que el TPD podria extinguir una de
las mayores dudas de los cultivadores y cultivadoras a la hora de integrarse a la

institucionalidad: la privacion preventiva de la libertad.
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ANexos
Tabla 1.

Versiones del Tratamiento Penal Diferenciado para pequefios cultivadores y pequefias cultivadoras.

Primera version: Tratamiento
Penal Diferenciado (2016-2017)

Segunda versién: Tratamiento
Penal Diferenciado y
condicionado (antes del 31 de
julio de 2018) (Enrique Gil
Botero y Gobierno)

Tercera Version: Tratamiento Penal
Diferenciado y transitorio (después de
31 de julio de 2018) (Partido FARC)

Cadigo Penal
(tipos penales)

Articulos 375 y 377 de la ley 599 de
2000.

Conductas:

a) Cultivo.

b) Siembra.

c) Mantenimiento, cuidado vy
vigilancia del cultivo.

d) Financiacidn del cultivo.

e) Labores domésticas.

f)  Recoleccion de la cosecha.

Articulo 375 de la ley 599 de 2000.
Conductas:

1) Cultivo.
2) Conservacion.
3) Financiacién.

Articulo 375, 376, 377 y 382 de la ley 599 de
2000.

Actividades relacionadas y conexas con las
plantaciones de coca, marihuana y amapola:

1) Cultivo (art. 375).

2) Conservacion (art. 375y 377).

3) Transformacién (art. 376).

4) Financiacién (con excepciones de
vinculo juridico, formal o precario).

5) Transporte de hoja o pasta (art. 376) y
de sustancias para el procesamiento (art.
382).

6) Comercializacién (art. 377).

Campesino/

Amediero

Mujeres cabeza de hogar (exigencia por
el punto 6 del Acuerdo Final): pretension
de enfoque de género.

Ingresan cultivador (relacién juridica) y
amediero (cultivador pero sin relacion
juridica).

Se excluye la mencién a las mujeres.

Cultivadores de plantaciones ilicitas en
pequefia escala.

Se incluyen financiadores (pero con la
condicion de que su condicion sea
equivalente a la del amediero: sin relacion
juridica).

Mujeres en situacién de pobreza o con cargas
familiares.

Primera mencion a la participacién de las
comunidades étnicas.

Pequefios agricultores y pequefias agricultoras
vinculado/as a los cultivos y a ciertas actividades
conexas. En calidad de ser intervinientes de la
primera cadena.
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Concepto  de  pequefio  productor
agropecuario: area debe ser menor o igual a
la UAF (suficiente para (SMLMV).

Tres umbrales de ingreso:

a) Umbral bajo: linea de pobreza
extrema.

b) Umbral medio: linea de pobreza.

c) Umbral alto: dos salarios minimos
promedio (riesgo alto).

Dirigido a personas en situacion de pobreza cuya
subsistencia es posible por los cultivos.

No sean pertenecientes a grupos armados
organizados.

Que no reincidan en las actividades

posteriormente.

Coca
(dimensiones)

Pequefia escala (PNIS):

1) Medio de subsistencia.
2) Coca de 18 a 38.000 m? (3.8
hectéreas).

Inmersion de una tipificacion de las
plantaciones: se asigna la medida de 1.78
hectareas para la coca; 84 m? para el
cannabis y 0.34 hectareas para la amapola.

Se excluye la medicion de cultivos por hectareas.

Relacién cultivo

Se ostente relacion juridica. No ingresa la
transformacion del cultivo, por cualquier
método.

Se ostente de una “relacion precaria” o
juridica con el cultivo.

Inclusion de los predios baldios (no relacion
juridica).

Criminalizacién

Figura de preclusion. Principio de
oportunidad. Peticion especial.

Descriminalizacion del articulo 375 de la
ley 599 de 2000.

Renuncia de la accién penal del articulo
676 de la Constitucion.

Se basa en el articulo 29 de la
Constitucion, el Cédigo Penal, las
normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIH) y el Derecho
Internacional Humanitario.

Renuncia al ejercicio de la accién penal;
extincion de la accidn penal; la extincion de
la pena o la extincién de la accion de
extincion de dominio, solo por una vez, serd
dado luego de la verificacion del
cumplimiento de los compromisos del acta
(sustitucion voluntaria y concertada en el
marco del PNIS).

Negativa al principio de oportunidad para el
Presidente de la Republica.

A orden del presidente de la Republica:
principio de oportunidad.

Renuncia al ejercicio de la accién penal;
extincion de la accién penal; la extincién de la
pena segun sea el caso de las personas
vinculadas, y hayan sido procesadas o
condenadas, por algunas de las acciones de los
articulos 375, 376, 377 y 382 del Cdodigo Penal.

Negativa al principio de oportunidad para el
Presidente de la Republica.

Condenados:

1) No se encuentra actualmente vinculado
al cultivo ilicito (verificacion).

2) Se requiere una precision del art. 375:
apartado sobre no reincidir.
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Condenados:  beneficiados con la
suspension condicionada de la ejecucion
de la pena (un afio).

Ausencia en el Articulo 66 transitorio
sobre los elementos que puede
implementar el Estado (Art. 4 del art.
Transitorio 66: renuncia o extincion).
(Vacio lo llena el art. 5 transitorio del
Acto Legislativo No. 1 de 2017; lo hace
excepcional).

Se autoriza ley estatutaria.

Se excluyen:

1) Integrantes o miembros de grupos
armados, agentes del Estado o
terceros que hayan cometido la
infraccion ya sea directa o
indirectamente con el conflicto
armado.

2) Agquellos procesados 0
condenados en concurso con otros
delitos diferente a los sefialados en
el art. 375 de la ley 599 de 2000.

3) Financiadores que pertenezcan a
una organizacion criminal, de
terceros financiadores con predios

Se excluyen:

1) Financiadores que pertenezcan a una
organizacion criminal o a terceros
financiadores sin relacion juridica
formal o precaria.

o sin ellos.
Desarrollo Un afio para vincularse donde se extingue | Suscripcion de acta de compromiso | Manifestacion (ante cualquier entidad del
Alternativo la accion penal y la extincion de la pena. | (individual o colectiva), u otro documento, | Estado) y declaracion voluntaria de adopcion de

Acta de compromisos ante el director del
PNIS.

Un afio para la verificacion.

De incumplir se revoca el contrato y la
exencion penal.

gue imparta el compromiso de sustitucion
voluntaria y concertada de cultivos ilicitos
donde se manifieste la decision voluntaria
de renunciar o mantener los cultivos de uso
ilicito.

Un afio desde que entre en vigencia la ley.

los programas de sustitucion de cultivos de uso
ilicito; posteriormente se suscribird una carta de
compromiso.

Un afio desde la entrada en vigencia y dos afios
de verificacion.
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Los destinatarios los identifica el PNIS.

Implementacién y operacién serd a causa
del PNIS.

Los que ya fueron previamente vinculados: seran
enviados directamente a TPD.

Direccion del PNIS, Ministerio de Justicia y
Derecho, y comunidades étnicas.

Los destinatarios los identifican:

1) Asambleas comunitarias.

2) Instancias del PNIS.

3) Instancias territoriales de coordinacion
y gestion del PNIS.

Fuente: elaboracion propia con informacion del proyecto de ley de Tratamiento Penal Diferenciado (2016; 2017; 2018; 2019).
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