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DEBATE SOBRE
A LEY N° 20.000

Por Georgy SchubertS,,
Defensor Nacional,
Defensoria Penal Publica.

El Defensor Nacional, Georgy Schubert, propone
cuatro componentes basicos para una politica de
drogas efectiva: “Respeto de la autonomia individual,
prestacion estatal de tratamiento para consumidores
problematicos de drogas, persecucién estratégica

de conductas de producciény comercializacién de
drogas duras y regulacion eficiente de actividades de
produccion autorizadas”.
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nlaconstrucciény debatedeunaestrategiapublica
de prevencién y control de drogas suelen sobrepo-
nerse intereses de diverso orden. Es asi como en la
discusiénpublica,queserealizaatravésdediversos
foros, observamos que respecto de las drogas y sus efectos se
entremezclan argumentos a favor y en contra de una legisla-
cién punitiva, que castigue con severidad el traficoy accionar
delictivoquesuelegenerarseenrazéndeestaactividadilicita.

El debate suele alcanzar también otras dimensiones relacio-
nadas, como, por ejemplo, el consumo. Respecto de este am-
bito se discuten también elementos como la libertad perso-
nal, el desarrollo de la persona, las politicas de salud publica
y la aparente pugna que existiria entre el ejercicio de la auto-
nomiay la libertad personal reflejada en el consumo, con la
compleja relacién que se produce en el mercado de la oferta
de las drogasy el delito.

Probablemente, el estado de la discusion actual refleja la con-
traposicion de las mas variadas perspectivas, algunas apoya-
dasenalgunosambitos deladefinicion del problema,comolo
sonlosderechosinherentesalapersonahumanaysuderecho
aconsumir ciertasdrogas conautonomia,yotrasvisionesque
buscan-atravésdelaprohibicionylosfinespunitivosdelaley-
atacar el problema de la criminalidad asociada a las drogas.

También se expresa en este debate la vision mas salubrista, se-
gun la cual un ejercicio absoluto de la autonomiay la libertad
personal siempre traerd como consecuencia efectos para la sa-
lud, los que deben ser tomados en consideracién por los costos
asociados a tratamientos de enfermedades y rehabilitacion.

Asi, una parte de la sociedad parece ir tomando postura res-
pecto de estos complejos temas, siendo capaz de distinguir
claramente unos de otros. A nivel internacional, la experiencia
de legalizacién del consumo de al menos ciertas drogas pare-
ce mostrar la misma direccién. Se comienza a distinguir, con
cierta nitidez, que la legislacion penal que se construya en re-
lacién con el fendmeno de las drogas debe ser compatible con
los derechos de autonomiay libertad de las personas adultas.

DEBILIDADES DE LA LEY

Al proyectar este debate en el accionar deinstituciones publi-
cas del sistema de justicia penal en relacién con la persecu-
cion delos delitos de la Ley N° 20.000, resaltan las debilidades
de la ley, bien para resolver la dicotomia existente entre con-

sumo y ejercicio de derechos como la libertad personal, bien
para lograr los fines sancionatorios que la normativa expresa
como su principal fin.

Desde la Defensoria Penal Publica hemos observado en cada
caso concreto los graves problemas sustantivos que presenta
la legislacién. Dificultades en la determinacion de las conduc-
tas puniblesy el abuso con que se ejercen las amplias faculta-
des que la ley entrega a los agentes de persecucion penal, es-
pecialmente respectode lainvestigacion de losilicitos delaley
de drogas, afectandose principios basicos del sistema de justi-
ciacomolosonlapresunciéndeinocenciay el debido proceso.

En la actualidad, cuando el debate ciudadano se amplia, sobre
todo respecto del consumo de drogas que incluye esferas pro-
pias de un debate antropoldgico, podemos entregar la vision
que como intervinientes hemos desarrollado respecto del tema.

AUTONOMIA, LIBERTAD Y CONSUMO

Como mencioné anteriormente, el debate actual respecto de
las drogas abarca diversas esferas que se sobreponen, entre-
mezclan y confunden. Una parte de la sociedad ha expresa-
do su rechazo a la expropiacién que el Estado ha hecho de la
autonomia del ser humano en el &mbito del consumo: se ha
criminalizado en extenso conductas vinculadas al consumo
de ciertas drogas. Lo paraddjico es que la ciudadania parece
reclamar que se le devuelva un ambito de decisién -consumo
de marihuana, particularmente-, lo que la legislacién actual
parece ya haber entregado a la decisién de cada uno.

Aqui conviene, entonces, reflexionar acerca de la técnica usada
por el legislador de la Ley N° 20.000, que en su articulo 4° sefiala
que cuando se justifique que el consumo es personal y proxi-
mo en el tiempo no serd sancionado. Entonces, la deficiente
técnica legislativa impide al ciudadano concretar lo que se su-
pone quiso expresar el legislador: la legitimidad del consumo.

Esta ley no actia en forma aislada a la I6gica comparada del
siglo XX. El prohibicionismo ha cruzado la definicién de las
politicas publicas en relacién con el consumo de drogas, y ha
marcado fuertemente también la oferta relacionada con la
rehabilitacion del abuso de sustancias. La doctrina de la abs-
tinenciaen los programas de tratamiento condiciona muchas
veces los cupos publicos que se entregan a las personas con
consumo problematico, dejando relegadas estrategias de re-
duccion del dafio.
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Sin embargo, al igual que en el debate antes descrito, esta
postura mas radical ha ido cediendo paso a una comprension
cadavez mayor respecto de que reducir el consumo de las sus-
tancias puede ser una opcidn terapéutica adecuada.

Lalogica establecida por esta tendencia sitia el debate desde
una perspectiva externa a la autonomia individual, especial-
mente respecto de consideraciones de salud publica y de se-
guridad ciudadana. Estas dreas de proteccién y prevencion de
los efectos de las drogas en la salud de las personas, y el con-
siguiente impacto econémico asociado a las enfermedades
crénicas como el consumo problematico, son las que parecen
inspirar y justificar al legislador en su prohibicién: consumo
concertado, cultivo, comercializaciéon, entre otras.

Es aqui donde quienes sostienen posturas mas liberales res-
pecto del consumo reclaman que el legislador deberia mante-
nersey centrarse en aquello que es natural a la expresién que
inspira este control: el caracter publico. Es decir, mientras no
se esté en este ambito, la conducta privada de consumir no de-
beria ser expropiada de las libertades de cada persona adulta
con derecho a autodeterminarse.

En este sentido, el legislador chileno no plantea que el consu-
mo, como decisién responsable de un individuo adulto, debiera
ser castigado penalmente. Su nlcleo orientativo desde la salud
publica parece excluir el paternalismo que implicaria lo ante-
rior paraunasociedad de personas libres. Enlo que si fallalaley
es en proveer la disponibilidad como correlato esencial de su
comprension de que hay un ambito de la decision que le corres-
ponde al individuo y que esta autonomia esta permitida.

Ladimension de salud publica, fuerte inspiracion para el legis-
lador, sevinculaaideas relacionadas con lo colectivo. Frente a
ello, y por las razones expuestas desde un analisis econémico
del gasto estatal, parece razonable la preocupacién del Estado
porrestringir lalibre disposiciény transaccion de drogas en la
sociedad.
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Sinembargo, lo anterior excede a una mirada exclusivamente pu-
nitiva. No puede constituirse como principal respuesta estatal el
aumento de penasy de prohibicién a través de la ley. La politica
publicadeberia, en undisefio continuo, orientarse a prestaciones
estatales efectivas, que apunten a unareduccion de factores que
gatillan el consumo y a programas de rehabilitacién efectivos y
basados en evidencia de lo que funciona. La herramienta penal
no esiddnea para dar respuesta a estos objetivos.

Se agrega a esta dimension salubrista la creciente preocupa-
cién de la ciudadania asociada a una alta percepcion de in-
seguridad y temor por la seguridad publica. El orden publico
aparece como valor central a proteger con una legislaciéon de
drogas. Se estima que el trafico de drogas se relaciona y con-
fluye con muchos otros delitos y actividades delictivas.

Se asocia al mercado de las drogas con redes de corrupcién
que permean a la sociedad y al Estado, con actividad delictiva
permanente y grave, incluso en sedes bdsicas de su estructura,
como policias, judicatura y funcionarios publicos. EI mercado
de las drogas se rodea de traficantes y organizaciones ilicitas
que extienden sus redes a barrios y comunidades, masificando
laviolenciay el temor entre las personas. En este ambito, existe
consenso en que el trafico de drogas genera delitos y actividad
delictiva compleja, entregando entonces fundamento a la res-
puesta penal y alaorientacién regulativa que buscan castigar a
la criminalidad vinculada al trafico de drogas.

ALEJAR AL CONSUMIDOR

Sin embargo, el consumidor en este ambito deberia ser ex-
cluido, por apartarse del paradigma propuesto para destinar
recursos publicos a la persecucién del trafico. La focalizaciéon
en el consumidor desenfoca el eje que deberia brindar funda-
mento a larespuesta penal:la criminalidad organizada asocia-
da al trafico de drogas.

Estas organizaciones criminales suelen operar con redes que
traspasan las fronteras de los paises y blanquean capitales
usando estructuras de negocios licitas, a través de las cuales
les es mas facil esconderse. Ni en Chile ni en otros paises, las
leyes de drogas han sido exitosas en abordar este complejo fe-
némeno. Si se observan las caracteristicas sociales de las per-
sonas privadas de libertad en nuestro pais por delitos de la Ley
N° 20.000, se puede ver que salvo algunos casos excepcionales,
se trata de personas que integran los eslabones mas primarios
de las cadenas delictivas asociadas al trafico, especialmente
en el caso de las mujeres.



Figuras penales como el microtrafico, -que se quiere intensi-
ficar en una eventual reforma de la Ley N° 20.000- s6lo acre-
cientan estos efectos. Pareciera, entonces, que no se consi-
guen los objetivos propuestos por el legislador de evitar el
traficoilicitoy se profundizan cada vez mas los efectos nega-
tivos de esta persecucién penal y su relacién con condiciones
de vulnerabilidad, exclusion y pobreza.

El estado del arte del debate actual, el que se ha tratado de
resumir en este articulo, es un momento privilegiado para re-
plantearen Chilelanecesidad dereorientarla politica publica
desarrollada hasta hoy. La focalizacion en las organizaciones
delictivas asociadas al macrotrafico con estrategias de inves-
tigacion de delitos complejos, sofisticacion de la persecucidn
penal y andlisis delictual -junto al control de la producciény
distribucién de drogas- deberia ser la columna vertebral de
un disefio en esta materia.

La regulacion de un modelo de estas caracteristicas requiere
de unareflexidn seriay de respuestas diferenciadas respecto
de distintos tipos de drogas y de roles que, por ejemplo, cum-
plen el consumidory el distribuidor de pequefias cantidades,
respectivamente.

Asumiendo lo ya dicho, scomo salvamos la aparente contra-
dicciéon de la autonomia del consumoy la necesidad de provi-
sion de droga, sin dejar de reconocer las nefastas consecuen-
cias del trafico y de la criminalidad con la que se le asocia?
Al parecer la respuesta no es tan compleja: la conducta del
individuo que no provoca dafio a otro no da fundamento para
unarespuesta penal. Si no hay dafio a terceros no se justifica
su punibilidad, sin que lo anterior impida promover una poli-
tica seria contra la delincuencia organizada.

Teniendo presente lo anterior, la realidad chilena respecto de
laLey N°20.000y la forma en que se ha aplicado por nuestros
tribunales expone una realidad alarmante. Los tribunales
parecen acudir a criterios inaceptablemente dispares para
distinguir si un portador de drogas es o no consumidor. De
esta forma, en una sede jurisdiccional y ante ciertas carac-
teristicas semejantes de los hechos, quien sera considerado
consumidor en unaregion no lo sera en otra, produciendo un
alto nivel de inseguridad juridica.

CERTEZA JURIDICA

A la falta de certeza juridica respecto de las consecuencias
penales asociadas a ciertas conductas se suma la alteracion
de la carga de la prueba que contiene actualmente nuestra
legislacion, ya que quien sefiala que porta droga para su con-

sumo personal y préximo en el tiempo debe desplegar toda la
actividad probatoria para acreditar que ese porte esta efecti-
vamente orientado al consumo.

Lo anterior erosiona el estado de derecho. La ley debe ser clara
en ladefinicién de las conductas punibles porque, de no hacer-
lo, ademds de la lesién que significa para principios basicos de
justicia, condiciona la definicion de una politica criminal en
este sentido. Se puede debatir posteriormente cudles serdn los
criterios -si cuantitativos o cualitativos- que se utilizaran para
determinar en concreto los alcances de la conducta, pero la
certezajuridica no puede seguir ausente de la definicion legal.

Las reflexiones anteriores pretenden contribuir al debate na-
cional, justo en el momento en que existe confrontacion de
ideas diversas y que se esta analizando por multiples instan-
cias -tanto del Estado como de la sociedad civil- la diversas
dimensiones que se debaten respecto de este tema.

La intensificacién de la persecucion penal de fenémenos de-
lictivos concretos -como el microtrafico- y las herramientas
privilegiadas que la Ley N° 20.000 entrega a la persecucion
penal exigen una clara determinacion de cudles son las con-
ductas objeto de investigacion y juzgamiento. Sin fronteras
claras entre lo licito e ilicito, mas persecucidén solo tendra ex-
presién en el ambito de lo indeterminado, incrementando la
arbitrariedad en la aplicacion de la ley.

La evaluacidn realizada tanto a nivel nacional como interna-
cional parece indicar que la pretensién prohibicionista de re-
ducir los efectos dafiinos del consumo de drogas en el ambito
individual desvia el foco de la politica publica. La evidencia
muestra que se suele perseguir a los eslabones mas débiles
de la cadena del traficoy que mientras el macrotaficante elu-
de el sistema penal, simples “burreros” y consumidores reci-
ben condenas.

La experiencia de la Defensoria Penal Publica, ya madura en
este ambito, nos permite sefialar que una politica efectiva
debe basarse en las siguientes premisas: respeto de la autono-
mia individual, prestacion estatal de tratamiento para consu-
midores problematicos de drogas, persecucion estratégica de
conductas de produccién y comercializacion de drogas durasy
regulacion eficiente de actividades de produccién autorizadas.

Es evidente que los ambitos anteriormente mencionados
pueden entrar en conflicto entre si, y reclaman decisiones no
exentas de debate. Pero ello es natural en un sectoren quelas
pretensiones estatalesy los derechos ciudadanos deben bus-
car una constante armonizacién y evolucién. El desafio esta
planteado. La respuestasigue pendiente.ﬂl
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