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ANALISIS CRITICO A LA POLITICA CRIMINAL DE
ENFRENTAMIENTO A LAS DROGAS: UNA REVISION CON
PERSPECTIVA DE GENERO AL DELITO DE MICROTRAFICO

Critical analysis on the criminal policy that faces drugs: a review with a
gender pespective on micro-trafficking offenses

Para las mujeres Complejo Penitenciario Femenino de Playa Ancha.
Desde el concreto, floreceran.

RESUMEN

El presente articulo critica la politica criminal de enfrentamiento
de drogas en Chile, concretamente, la figura delictiva de microtrafico. A
su vez, sostiene que aquella opera con transgresion a los principios de
lesividad y proporcionalidad del Derecho Penal, selectivamente, y con
una completa inobservancia de un enfoque de género. Para ello ha
querido dar relieve, a la manera injusta en que la normativa y su
consecuencial aplicacién, trata a ciertos grupos desventajados,
centrandose particularmente en la situacién de las mujeres. Para finalizar,
repasa las causas del fendmeno delictual femenino en esta clase de
ilicitos, en atencion a su creciente encarcelamiento a nivel nacional como
internacional.

ABSTRACT

The present article criticizes the drug criminal policy in Chile,
concerning specifically to the misdemeanor of micro-trafficking. At the
same time, it sustains that this policy operates by transgressing the
principles of lesivity and proportionality of criminal law in a selective
manner and with a complete oversight of a gender focus. To fulfill this
purpose it highlights the unjust manner in which this policy and its
implementation deals with certain disadvantaged groups, specifically
women. To conclude, it reviews causes of the feminine delictual
phenomenon in this type of felony, considering the increase in
incarceration at a national and international level.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El panorama juridico actual en materia de drogas cuenta con una politica publica
extremadamente punitiva, con penas desproporcionadas, que ha resultado ineficaz para
combatir dicho mercado ilicito. Lo anterior, es evidente —después de 15 afios de vigencia y
su cuestionable aplicacion— teniendo en cuenta el proliferante aumento de mujeres
imputadas y encarceladas sin entender realmente el contexto y circunstancias personales

que envuelve la comision de tales ilicitos en razon de su género.

Desde el afio 2018 somos integrantes del Nucleo de Estudios Penitenciarios,
proyecto llevado a cabo por alumna/os, profesoras/es de las carreras de Derecho y Teatro
de la Universidad de Valparaiso, Chile. Agrupacion que tiene como fin la realizacion de
talleres formativos en materia de Derechos Humanos con perspectiva de género, en el

Complejo Penitenciario Femenino de Playa Ancha, Valparaiso.

Como fruto de dicha experiencia, surge este articulo que tiene como principal
motivacién visibilizar y problematizar la cuestionable politica criminal en torno a la
delincuencia femenina en aplicacion de la ley N° 20.000, la cual ha recibido una escasa
atencion por parte de la doctrina nacional.

Por esa razon, comenzamos a estudiar acerca de las condenas de los delitos
previstos en la ley N° 20.000 en la comuna de Valparaiso. En nuestra investigacion
preliminar pudimos obtener las siguientes cifras!: De las personas condenadas en el periodo
contemplado en enero a junio del afio 2019 por el Tribunal Juicio Oral en lo Penal
Valparaiso el 7.1% del total de condenados de enero a junio del afio 2019 corresponde a
mujeres (22 de 301). De las 22 mujeres condenadas, 16 de ellas fueron condenadas por
trafico de drogas (72.7%). De estas condenas, 11 corresponden a microtrafico (68.75%),
delito contemplado por el articulo 4 de la ley N° 20.000 y; 5 corresponden a trafico articulo
3 de la ley N° 20.000 (31.25%). Estas cifras confirman que los delitos mayormente

cometidos por las mujeres son aquellos contenidos en la ley N° 20.000.

1 Cifras obtenidas via transparencia activa en virtud de requerimiento NR001T0004202 fecha 3 de septiembre de 2019, a
través de oficio 17DDI N°6009 de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial con fecha 11 de septiembre del afio
2019.



Para cristalizar de mejor manera esta situacion procederemos a exponer un relato,
obtenido directamente de la céarcel de Playa Ancha, por una mujer condenada el afio 2019,

quien nos sefialo lo siguiente:

“Para mi, estar presa privada de libertad es lo peor que me podria haber pasado. Dejar mi
familia, mis hijos, mi hogar, es lo peor. La desigualdad de este lugar. La discriminacion. La
falta de informacién. De tener los brazos cruzados mientras una es el pilar del hogar. La falta de
conciencia con la gente. La falta de recursos que tiene que acudir a lo méas rapido para generar
sus recursos econdémicos. Esto es lo méas injusto de tener jefas de hogar privadas de libertad.
Con tanto delincuente en la calle, y aqui desvincular a madres de sus hijos; abuelas presas. Es

indignante ver como se vulneran los derechos de personas que realmente son necesarias en la

casa”?,

Estas palabras logran evidenciar la problematica situacion que vive gran parte de la
poblacién femenina al interior de las carceles, producto del encarcelamiento masivo del
cual han sido victimas —selectivamente— las mujeres tras la denominada “guerra contra

las drogas”.

Por tanto, el siguiente trabajo tiene como finalidad ofrecer una mirada critica acerca
de la politica criminal en materia de ley de drogas, concretamente en el delito de
microtrafico y el tratamiento punitivo que han recibido las mujeres, con una escasa

aplicacion de un enfoque de género.

El presente estudio se estructura en tres apartados. EI primero repasa la politica
criminal de enfrentamiento a las drogas, esbozando un breve resumen de ésta a nivel
internacional, para luego centrarse en Latinoamérica, y finalmente desarrollar un repaso
cronoldgico de las diversas leyes de drogas que han existido en Chile, enfocandonos en
aspectos politico—criminales que subyacen a su establecimiento. Luego, en el segundo
apartado procedera a analizar criticamente la normativa vigente en materia de drogas, esta
revision se estructurard en base a tres limites al ius puniendi que son desatendidos por la
actual politica criminal. EI primero de ellos apunta al cuestionable bien juridico que se
tutela en la ley N° 20.000, el segundo y tercer limite corresponden a los principios de
lesividad y proporcionalidad. El dltimo apartado se avoca directamente al fendmeno de la
selectividad penal, en el delito de microtrafico, analizando la situacién particular de las

mujeres frente a este ilicito. Asimismo, se repasaran las causas y perfil criminolégico de las

2 G.V.V. 30 aflos. Madre de dos hijos, de 11 y 9 afios. Condenada a 541 dias de presidio menor en su grado medio por el
delito de trafico de pequefias cantidades, previsto y sancionado en el articulo 1y 4 de la Ley 20.000.



mujeres infractoras en el caso chileno, para luego criticar la ausencia de un enfoque de

género en el tratamiento punitivo que reciben.

1. POLITICA CRIMINAL DE ENFRENTAMIENTO A LAS DROGAS

1.1. CONTEXTO INTERNACIONAL: “GUERRA CONTRA LAS DROGAS”

La politica criminal actual se caracteriza por propender a la creacion de nuevos
bienes juridicos, ampliacion de los espacios de riesgos juridico relevantes, flexibilizacion
de las reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico—criminales de
garantia. Todo lo anterior, supone una expansion del Derecho Penal®. En efecto, la
evolucion contemporanea de las legislaciones penales del mundo occidental, presentan
como elemento comdn la aparicién de multiples figuras penales y nuevos sectores de

regulacion®,

El término “guerra contra las drogas” fue acufiado por primera vez en el afio 1971,
por el presidente de los Estados Unidos, Richard Nixon, durante una historica conferencia
de prensa donde identificé al abuso de drogas como enemigo publico namero uno. Este
enemigo, era tan generalizado que requeria que dicho pais emprendiera una nueva
estrategia para enfrentarlo. El lenguaje utilizado por el mandatario fue muy influyente en el
establecimiento de esta guerra, la cual tendria una vocacion global centrada en eliminar el
uso abusivo de estas sustancias. Asi las cosas, la politica de drogas a nivel mundial ha sido
conformada principalmente por Estados Unidos, adoptando un enfoque de prohibicién

absoluta®.

El marco legal general para la prohibicién de drogas, a nivel mundial, esta
circunscrito por las tres Convenciones de la ONU® sobre drogas que han dado sustento a

diversas leyes en los distintos ordenamientos juridicos. La prohibicion de las drogas

3 SILVA, JesUs. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2°
Edicién. Madrid: Civitas Ediciones, 2001. ISBN: 84-470-1661-7. p. 20.

4 JAKOBS, Glinter y CANCIO, Manuel. Derecho penal del enemigo. 1° Edicion. Madrid: Civitas Ediciones, 2003. ISBN:
84-470-2063-0. pp. 62-64.

5 HUMAN RIGHTS FOUNDATION. The cost and consequences of the war on drugs [en linea]. New York, 2019.
[Consulta: 03-10-19]. Disponible en: https://hrf.org/wp-content/uploads/2019/05/WoD_Online-version-FINAL.pdf p 2.

6 Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de 1972 de Modificacion de la
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes. Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas de 1971. Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988.
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implico la instauracion de un sistema legal bajo el cual la produccion, oferta y consumo
(referido principalmente al porte) no médico de una lista de drogas especificadas, se
sanciona principalmente con penas privativas de libertad. Las sanciones y regimenes de
aplicacion de la ley no estan especificados en los referidos instrumentos internacionales,
razon por la cual, las respuestas punitivas de los Estados, varia enormemente, de manera tal
que, frente a infracciones idénticas, es posible encontrar: despenalizaciones de facto,

extensas penas privativas de libertad, y en casos extremos, penas de muerte’.

Luego de casi cincuenta afios de “guerra contra las drogas”, ¢l panorama es poco
alentador, no es posible avizorar un término de ésta. El poderoso enemigo que identifico el

presidente Nixon, aun sigue presente.

El consumo abusivo de sustancias estupefacientes es identificado en el predmbulo
de la Convencion Unica de 1961 Sobre Estupefacientes, como un mal grave para el
individuo y un peligro social y econdémico para la humanidad, distante de haber sido
neutralizado, presenta un sostenido aumento en las ultimas décadas. A modo de ejemplo, la
droga mas consumida en el mundo, el cannabis, registr6 un aumento porcentual de 16% de
consumidores al afio 2016, estimando que mas de 192 millones de personas la consumieron
durante dicho afio. Asimismo, cabe resaltar que, en Estados Unidos, pais precursor de la
politica criminal en comento, en el afio 2016 registré6 63.632 muertes por sobredosis de
drogas, la cifra mas alta de que se tiene registro en dicho pais, implicando un aumento de

éstas de un 21% con respecto al afio 20158,

El preambulo de la Convencién de las Naciones Unidas Contra el Tréafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas del afio 1988, reconoce éste fendmeno como una
actividad delictiva internacional, cuya supresion exige urgente atencion. Este objetivo
tampoco presento logros significativos. Para ilustrar dicha afirmacion, cabe traer a colacién

el ejemplo sobre el trafico de cocaina, el cual ha reportado una expansion desde la década

7 FUNDACION TRANSFORM DRUG POLICY. Después de la Guerra contra las Drogas: Una Propuesta para la
Regulacion [en linea]. Crick, Emily; Haden, Mark; Jay, Mike; Kushlick, Danny; Robertson, Al (edits.); Bossio, Enrique
(trad.). Reino  Unido, 2012. [Consulta: 01-08-2019]. Disponible en: https://transformdrugs.org/wp-
content/uploads/2018/10/Blueprint-ESP.pdf pp. 18-19.

8 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Resumen, conclusiones y
consecuencias en materia de politicas: Informe mundial sobre las drogas 2018 [en linea]. Austria, 2018. [Consulta: 07-
09-2019]. Disponible en: https://www.unodc.org/wdr2018/prelaunch/WDR18 ExSum_Spanish.pdf pp. 5-7.



https://transformdrugs.org/wp-content/uploads/2018/10/Blueprint-ESP.pdf
https://transformdrugs.org/wp-content/uploads/2018/10/Blueprint-ESP.pdf
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de 1980. De este modo, en el periodo de los afios 1983—1987, la cantidad de paises que
comunicaron incautaciones de esta droga alcanzaba a 99. Como contraste a lo anterior,
durante el periodo conformado por los afios 2013—2017, la cifra alcanzd a 143 paises que
efectuaron la misma comunicacién. Adicionalmente, cabe sefialar que, en el afio 2017 la
fabricacion ilicita mundial de cocaina alcanzé un méximo historico de 1.976 toneladas, lo

cual supuso un aumento del 25 % con respecto al afio anterior.

En cuanto a la expansion de la oferta en el mercado de las drogas, el numero de
Nuevas sustancias psicoactivas “opioides sintéticos”, ha aumentado exponencialmente,
pasando de tener registro de tan solo 1 sustancia en el afio 2009, a registrar 15 en 2015y a
46 en 2017°.

1.2 IMPACTO DE LA “GUERRA CONTRA LAS DROGAS” EN
LATINOAMERICA

Latinoamérica es un fiel reflejo del fracaso de la “guerra contra las drogas” en los
términos que los planteo el presidente Nixon. En primer término, el consumo de drogas ha
aumentado exponencialmente. Casi todos los paises de América Latina que cuentan con
informacion disponible para medir la tendencia del consumo de drogas en la poblacion
general, muestran cambios en el uso de marihuana en el ultimo periodo. Tal es el caso de
los siguientes paises: Argentina, paso de tener un consumo de esta sustancia de 3.2 % de la
poblacion general en el afio 2010 a un 7,8 % al 2017. La prevalencia del ultimo afio de
consumo de marihuana en Chile pasé desde casi el 4% en 1994 al 14,5% en 2016. En
Uruguay paso de un consumo en la poblacién general de 1,4% en el afio 2001 a un 9,3% en
el afio 2014,

La oferta de drogas en Latinoamérica no ha sido controlada. A modo de ejemplo, en

Chile, Colombia, El Salvador y Uruguay, entre el 50% y 60% de la poblacién considera que

9 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Resumen, Conclusiones y
Consecuencias en Materia de Politicas. Informe Mundial Sobre las Drogas [en linea]. Austria, 2019. [Consulta: 07-09-
2019]. Disponible en: https://wdr.unodc.org/wdr2019/prelaunch/WDR2019_B1_S.pdf pp. 12-27.

10 COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS Y ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS. Informe sobre el Consumo de Drogas en las Américas 2019 [en linea]. Washington D.C,
2019. [Consulta: 20-06-2019]. Disponible en:
http://www.cicad.oas.org/main/pubs/Informe%20sobre%20el%20consumo%20de%20drogas%20en%201as%20Am%C3
%A9ricas%202019.pdf pp. 71-77.
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es facil conseguir marihuana. En Chile, en el afio 2016 el 2,8% de la poblacion declara
haber recibido una oferta directa de pasta base de cocaina, siendo el pais con el méas alto
registro de Américall.

A nivel regional, el impacto que ha tenido la regulacion penal en materia de drogas
presenta rasgos comunes. La politica criminal que subyace a la regulacion de las drogas se
ha caracterizado por técnicas legislativas consistentes en la creacion constante de nuevos
tipos penales, promulgacion de leyes especiales, y sobre todo, por la elevacion de las penas
privativas de libertad y el rigor en que estas se cumplen, lo que, lejos de disminuir los
indicadores de delincuencia, ha ampliado significativamente los niveles de violencia. De
esta forma, resulta evidente el expansionismo en materia penal en la region, caracterizado
por largas penas privativas de libertad, aumentando consecuencialmente los niveles de

hacinamiento carcelario®2.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos advierte sobre la
especial gravedad de los efectos que ha tenido esta fallida politica criminal en nuestro
continente. En especifico, sefiala que, si bien las mujeres encarceladas siguen representando
una proporcion pequefia del total de personas privadas en libertad, durante los ultimos afios
se han elevado los niveles de encarcelamiento de esta poblacion. En particular, en los
ultimos 15 afos, la poblacién carcelaria femenina en la regién ha tenido un aumento del
51.6%. EIl incremento en el nimero de mujeres privadas de libertad en la region, y en
consecuencia del uso de la prisibn preventiva respecto a esta poblacion, deriva
principalmente del endurecimiento de politicas criminales en materia de drogas, y de la

falta de perspectiva de género para abordar la problematica’®.

En cuanto a la persecucién penal de estos delitos, los paises de la region se

caracterizan por concentrar la mayoria de sus esfuerzos en procesar a infractores que se

11 COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS y ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS (2019) pp. 180 - 186.

12 GOITE, Mayda; MEDINA, Arnel; FERNANDEZ, Rodolfo; HUERTAS, Omar y RUIZ, Angie. “Globalizacidn,
derecho penal minimo y privacion de la libertad a 250 afios de la obra cumbre de Beccaria”. En: Revista Prolegémenos
Derechos y Valores, Il, pp. 109-126. Afio 2016 [en linea]. Consulta [20-06-2019]. Disponible en:
http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v19n38/v19n38a08.pdf p.123.

13 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS y ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS. Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas [en linea].
Estados Unidos, 2017. [Consulta 20-07-2019]. Disponible en:
http://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/PrisionPreventiva.pdf p. 136.
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ubican en el udltimo eslabon de la cadena del trafico, vendedores al menudeo, o los
productores de versiones de baja pureza, los transportistas o “burreros/as” que mueven la

droga entre ciudades y regiones, etc.

Como veremos mas adelante, estas labores quedan relegadas a ciertos grupos
sociales vulnerables, en los cuales destacamos a las mujeres, quienes se desempefian
principalmente en labores tales como el traslado de mercancia, venta al menudeo y el
ingreso de drogas a las carceles. Dichas labores, implican una alta posibilidad de que las
procesen y las encarcelen, como también son actividades consideradas menos relevantes y
con pagos mas bajos*. Son pocos los casos en que se desarticulan grandes cadenas de
trafico y se aprehenden a los verdaderos artifices de estas™®.

Bajo esta fallida politica criminal internacional de “guerra contra las drogas”,
subyacen dos fendmenos intimamente relacionados entre si: punitivismo y Derecho Penal

simbadlico.

En primer término, se introducen nuevas normas penales con la pretension de que
estas sean efectivamente aplicadas, asimismo se endurecen las penas ya existentes. En
segundo lugar, la motivacién del legislador a la hora de crear estas leyes en materia de
drogas se encuentra en su efecto simbolico, en relacion a las consecuencias
comunicacionales que conllevan su aprobacion, especialmente para obtener réditos
electorales®®. La instrumentalizacion del Derecho Penal, atenta a los principios politico-
criminales de ultima ratio y fragmentacion del mismo. Este fendmeno se caracteriza por
responder a las demandas de respuestas rapidas por parte de una sociedad globalizada que
se siente insegura, respondiendo con intervencién penal en aras de otorgar una inmediata

sensacion de resolucion del problema antes que atender a criterios de eficacia material. El

14 JIMENEZ, Elsa. “Mujeres, narco y violencia: resultados de una guerra fallida”. En: Region y sociedad, Nimero
especial 4, 2014, 101-128 [en linea]. [Consulta: 17-02-2020]. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/regsoc/v26nespecial4/v26nespecial4as.pdf p. 112.

15 BERGMAN, Marcelo. Drogas, narcotrafico y poder en América Latina. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica
de Argentina, 2016. ISBN: 9789877190960. p.176.

16 JAKOBS y CANCIO (2003) pp. 69-77.
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recurso al Derecho Penal como reaccion politica a determinados conflictos o exigencias

sociales se ha tornado una cuestion recurrente en Derecho Penal moderno?’.

1.3 HISTORIA DEL ESTABLECIMIENTO DE LA REGULACION LEGAL EN
MATERIA DE DROGAS EN CHILE

A nivel nacional, es posible identificar cuatro leyes especiales a través de las cuales
se han regulado los distintos delitos relacionados con las drogas. A continuacion, se

efectuara un breve resumen cronolégico de éstas.

1.3.1 LEY N°17.934

En el afio 1973, el presidente Salvador Allende, identificO en su mensaje
presidencial la necesidad de reformar la anterior legislacion relativa a delitos contra la salud
publica contenida en la ley N°17.155, que modificd el Codigo Penal y cuya finalidad era
atacar el trafico de estupefacientes. Sin embargo, debido a diversas falencias legislativas no
pudo cumplir su proposito. En este nuevo proyecto, el foco se encontraba en el notable
aumento en el consumo de drogas, principalmente por parte de los jovenes. Se indicé que,
las causas de dicho aumento se remitian a la mala estructuracion de la familia y de la

sociedad, donde la juventud encontraria mecanismos de evasion.

Asimismo, en el referido mensaje presidencial, se enfatizd el hecho de que la
problematica social relativa al consumo abusivo de drogas debia de ser abordado desde el
Derecho Penal, mantenido el resguardo de perseguir a los proveedores de dichas sustancias
y no respecto a los consumidores, dado que los primeros se aprovecharian de los segundos,

con un exclusivo animo lucrativo®®.

El proyecto contemplaba sancionar con idéntica pena (541 dias a 15 afios) a los que
elaboran, fabrican, preparan o extraen sustancias estupefacientes, a los que trafican en ella o

las suministran a cualquier titulo y a los que inducen, promueven o facilitan el consumo de

17 MARQUES I BANQUE, Maria. “Problemas de legitimacion del Derecho penal del miedo™. En: Politica criminal. Vol.
12, N° 24 (Diciembre 2017), Art. 2, pp. 690-730 [en linea]. [Consulta 10-10-2019]. Disponible en:
http://www.politicacriminal.cl/Vol_12/n_24/Vol12N24A2.pdf p. 699.

18 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 17.934. Mensaje del Presidente de
la Republica con el que se inicia un proyecto de ley que reprime el trafico de estupefacientes. Cuenta en Sesién 08,
Legislatura Ordinaria 1971. [en linea]. [Consulta 10-10-2019] Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/28035/1/HL17934.pdf
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las mismas. Se considera trafico el hecho de importar, exportar, adquirir, transportar,

poseer, guardar y sustraer tales sustancias o las materias primas con que se elaboran.

Dentro de la discusion legislativa, resulta interesante destacar la critica esbozada por
el Senador Tomés Pablo Elorza, en relacion a no haberse contemplado sanciones diversas
entre las distintas sustancias estupefacientes en consideracion del efecto toxico que éstas
produjeran, ejemplificando la diferencia entre distribuir heroina y marihuana, afiadiendo el
hecho de que, en dicha fecha, algunos Estados de Estados Unidos y en ciertos paises no se
castigaba el consumo de esta Gltima sustancia®®. En cuanto a las penas contempladas en el
proyecto original, fueron sujetas a modificaciones por la Comision de Constitucion, siendo
reemplazadas por el contraproyecto elaborado por los profesores de Derecho Penal Miguel
Schweitzer y Manuel Guzman, reemplazandose el proyecto despachado por la Camara de
Diputados. El proyecto gira en torno a un tipo delictivo central, establecido en el original
articulo 1, empero, la penalidad queda fijada en 5 afios y 1 dia a 15 afios y multa de 10 a
100 sueldos vitales?®. Cabe mencionar que en esta instancia no era posible avizorar las
consecuencias sociales que conllevaria una regulacion de este tipo en nuestro pais, ni la

selectividad con que operaria.

Finalmente, el 16 de mayo de 1973 fue publicada la ley 17.934%', Cabe destacar que
este cuerpo legal buscd reprimir la incipiente oferta de drogas ilicitas que existia en el pais,

declarando propender a la proteccion de la salud de la colectividad, especialmente la de los

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 17.934. Legislatura Extraordinaria
1972-1973. Sesion 30. Fecha 06 de noviembre, 1972. Opinion senador Tomas Pablo Elorza [en linea]. [Consulta 10-
10-2019] Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/28035/1/HL17934.pdf

20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 17.934. Informe Comisién de
Constitucion. Senado. Fecha 29 de marzo, 1972. Cuenta en Sesion 03, Legislatura Extraordinaria 1971 —1972 [en
linea]. [Consulta 10-10-2019] Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/28035/1/HL17934.pdf

2L "Articulo 1.- Los que, contraviniendo las prohibiciones o restricciones legales o reglamentarias, elaboren,
fabriquen, preparen o extraigan substancias estupefacientes de aquellas que el reglamento respectivo considere
como productora de graves efectos téxicos o de dafios considerables a la salud publica, serdn penados con
presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de diez a cien sueldos vitales.(...)

Acrticulo 2.- Las penas establecidas en el articulo anterior ,se aplicaran también a los que, sin contar con la competente
autorizacion, trafiguen o suministren a cualquier titulo substancias estupefacientes o materias primas que sirvan para
obtenerlas, y a los que por cualquier medio induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales substancias.
Se entendera por traficantes a los que importen, exporten, adquieran, sustraigan, transporten, posean, guarden o porten
consigo tales substancias o materias primas, a menos que justifiquen o sea notorio que estan destinadas a la atencion
de un tratamiento médico o al uso personal exclusivamente.
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jévenes, incluyendo, por ejemplo, una circunstancia agravante de responsabilidad penal,
consistente en suministrar estas sustancias a menores de 18 afios de edad?. Resulta
Ilamativo, el tratamiento que da esta ley al consumidor de drogas, ya que, si una persona es
sorprendida portando o consumiendo las sustancias de que trata este cuerpo legal y, luego,
es posible acreditar que es adicto a estas, el juez ordenara su internacién en un centro de

salud para lograr su rehabilitacion®,

Queda clara la orientacién politico criminal de esta ley, en el sentido de buscar
proteger a la sociedad y al individuo de los efectos adversos del consumo habitual de estas
sustancias, empero, yerra en no introducir elementos tipicos que permitan graduar la pena
impuesta en relacion a la nocividad de la sustancia en cuestion, asimismo, no se considero

una morigeracion de la pena en atencion a la cantidad de droga traficada.

1.3.2 LEY N°18.403

Luego de una década de vigencia de la ley N° 17.934, el dia 10 de noviembre de
1983, se envia mensaje a la Junta de Gobierno®* con la finalidad de modificar la ley vigente
que reprime el tréfico de estupefacientes. En sintesis, esta iniciativa incorpora algunas
figuras delictivas que contemplan otras legislaciones, como lo son los delitos de siembra y
cultivo ilegal de especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes o
psicotropicas, en circunstancias que hagan presumir el propésito de trafico ilicito; apologia

0 propaganda, a través de un medio de comunicacion o en actos publicos, del uso o

22 Articulo 6 ley 17.934.

23 Articulo 10.- El que sea sorprendido consumiendo estupefacientes o en circunstancias que hagan presumir que
acaba de hacerlo, deberd ser puesto a disposicion de la justicia del crimen dentro de las 24 horas siguientes a
fin de que ésta ordene un examen del afectado por un médico calificado por el Servicio Nacional de Salud para el
efecto, con el fin de determinar si es o0 no es adicto a dichas

substancias y el grado de su adiccion. La misma medida dispondra el juez respecto del que fuere sorprendido
portando estupefacientes cuando los antecedentes demuestren que lo hacia para su exclusivo uso personal. Si el
examen sefialare habitualidad en el consumo de estupefacientes, el juez

ordenara su internacion inmediata en algin establecimiento calificado por el Servicio Nacional de Salud, para su
recuperacion o, cuando lo estimare procedente, segun las circunstancias del hecho y las personales del infractor,
autorizar este tratamiento sin internacion, pero sujeto a los controles médicos del Servicio Nacional de Salud. Si se
tratare de consumidor que no requiera tratamiento médico, se le aplicara la medida de colaboracion con la autoridad por
un tiempo no superior a tres meses, debiendo el juez sefialar especificamente la forma de realizarla, ajustandose
en todo caso a las condiciones y obligaciones previstas en esta ley. (...)

24 En Chile se instaur6 una dictadura civico militar que se extendié desde el golpe de Estado del dia 11 de septiembre de
1973 hasta el dia 11 de marzo de 1990. https://www.bcn.cl/historiapolitica/hitos_periodo/detalle periodo.html?per=1973-
1990
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consumo de drogas o substancias estupefacientes o psicotropicas capaces de producir

dependencia, entre otros.

Igualmente, se amplian los verbos rectores de algunos delitos, se emplea una
terminologia armonica con la utilizada por las conferencias internacionales de Nueva York,
de 1961 y de Viena, de 1972, y se establecen disposiciones de caracter procesal tendientes a
ampliar la gama de medios probatorios, para efecto de facilitar la persecucion penal de

estos delitos®.

Destaca la sustitucion de la expresion “substancias estupefacientes”, demasiado
restrictiva, por “substancias o drogas estupefacientes, psicotrdpicas o productoras de
dependencia fisica o psiquica”; armonizando el texto con la terminologia empleada por las

convenciones de Nueva York, de 1961 y Viena, de 1971%.

En efecto, la legislacion nacional se adecua al contexto internacional en materia de
persecucién del trafico de sustancias psicotropicas y estupefacientes, siendo promulgada
esta ley el dia 14 de febrero del afio 1985 y publicada el dia 4 de marzo del mismo afio. En
cuanto a las penas establecidas para el delito de trafico de drogas, se mantienen en 5 afios y
un dia a 15 afios, empero, se modifican los verbos rectores en el delito de trafico con la

finalidad de ampliar las modalidades de ejecucion susceptibles de ser sancionadas?’. Por

%5 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 18.403 Mensaje del Presidente de la
Republica a la Junta de Gobierno con el que se sanciona el trafico ilicito de drogas y estupefacientes y deroga la ley n°
17.934 [en linea]. [Consulta 10-10-2019] Disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/35037/1/HL Dto262.pdf

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 18.403 Informe Técnico Fecha, 07
de julio de 1983. Ministros de Defensa Nacional, de Educacion Publica, de Justicia y de Salud [en linea]. [Consulta 10-

10-2019] Disponible en:
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/35037/1/HL Dt0o262.pdf
2 Acrticulo 1°.- Los que, sin contar con la competente autorizacion, elaboren, fabriquen, transformen, preparen o

extraigan substancias o drogas estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica capaces de
producir graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud publica, seran penados con presidio mayor en sus grados
minimo a medio y multa de veinte a cien ingresos minimos mensuales.

Si se tratare de otras drogas o substancias de esta indole, que no produzcan los efectos indicados en el inciso anterior, el
Tribunal podra rebajar la pena hasta en dos grados.

Anrticulo 5°.- Las penas establecidas en el articulo 1°, se aplicaran también a los que, sin contar con la competente
autorizacion, trafiquen a cualquier titulo con las substancias a que se refiere dicho articulo o con las materias primas que
sirvan para obtenerlas o que por cualquier medio induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales substancias.

Se entendera que trafican con tales substancias los que, sin contar con la autorizacion competente, importen, exporten
transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten consigo tales substancias o materias
primas, a menos que justifiquen o sea notorio que estan destinadas a la atencion de un tratamiento médico o al uso
personal exclusivamente.
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otro lado, se mantiene en términos similares el tratamiento a los consumidores habituales de

drogas que sean procesados por esta ley.

Nuevamente, no se morigera la pena en atencién al volumen de droga que sea
traficada. No obstante, cabe destacar lo dispuesto en el articulo 11 de esta ley, ya que,
aborda la organizacion que exista al momento de traficar, de manera tal que quienes tengan
capacidad de mando o aportado el capital para la elaboracién o trafico de drogas, seran

sancionados con el maximum de la pena.

1.3.3 LEY N°19.336

En abril del afio 1992, mediante mensaje presidencial se presentd un proyecto de
ley?® que, pretendia sustituir a la ley N° 18.403. En términos generales, se buscé otorgar
elementos para alcanzar una mayor eficacia en la labor policial y judicial que permitiera
una adecuada y oportuna sancion de los delitos contenidos en la ley de drogas vigente a la
época. Esta iniciativa reconoce al tréfico ilicito de drogas como un problema internacional
que dafia de igual forma tanto a paises desarrollados como aquellos en vias de desarrollo,
por lo cual, su combate requiere de una accibn mancomunada. En este contexto, sefiala
haber encomendado al Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes (6rgano asesor
del Presidente de la Republica) la elaboracién de una nueva ley de drogas que considerara

la normativa contenida en los tratados internacionales suscritos por Chile.

En este proyecto se conservan las figuras penales basicas por las que se sanciona la
elaboracion y el trafico ilicitos de drogas estupefacientes y sicotrépicas, como: el
suministro injustificado de tales substancias, la facilitacion de inmuebles para cometer
alguno de los ilicitos, la asociacion u organizacion para realizar alguna de las conductas
constitutivas de los delitos que se sancionan, entre muchas otras, sin perjuicio que en

determinados casos modifica su tipificacion.

28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 19.336. Mensaje del Presidente de
la Republica con el que se inicia un proyecto de ley que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas [en linea]. [Consulta 10-10-2019]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/6887/
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Finalmente, el 30 de enero del afio 1995 se publica la ley 19.336, manteniéndose el

nticleo central del delito de trafico de drogas, sancionandose con la misma severidad?®.

1.3.4 LEY N° 20.000
Esta ley se presenta como un complejo conjunto de normas que protege multiples

bienes juridicos, tipificando una diversidad de conductas relacionadas con la oferta ilegal
de sustancias psicotropicas y estupefacientes. Dentro de la amalgama de conductas
sancionadas mediante esta norma, destaca la sancion de los delitos de trafico y microtrafico
de drogas, en efecto, el 57% de las personas condenadas a nivel nacional entre junio del afio
2018 y junio del afio 2019 por delitos contenidos en la ley N° 20.000, lo fueron por estos

delitos®.

Ahora, en cuanto a su establecimiento nos debemos remontar a fines del afio 1999,
cuando el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, mediante mensaje presidencial formul6 una
nueva propuesta en materia de drogas, proyecto que traeria una serie de modificaciones
sustanciales que vendrian a derogar la ley N° 19.336, con la finalidad de adecuar la
legislacidn a las circunstancias propias de la época, entre las cuales destaca la reforma
procesal penal y la creacion del Ministerio Publico. Asi, este proyecto implicd una ardua

discusion legislativa de casi 5 afios.

El mensaje presidencial fue claro en sefialar que una de las principales deficiencias

en la aplicacion de ley N° 19.336, decian relacion con el sistema de penas que alli se

2 Articulo 1°.- Los que, sin contar con la competente autorizacion, elaboren, fabriquen, transformen, preparen o
extraigan substancias o drogas estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de
provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud publica, seran penados con presidio mayor en sus grados
minimo a medio y multa de veinte a doscientos ingresos minimos mensuales.

Si se tratare de otras drogas o substancias de esta indole que no produzcan los efectos indicados en el inciso anterior, el
tribunal podra rebajar la pena hasta en dos grados.

Se presumiran legalmente participes del delito sancionado en este articulo quienes tengan en su poder elementos,
instrumentos, materiales o equipos cominmente destinados a la elaboracion, fabricacion, preparacion, transformacion o
extraccion de las substancias o drogas a que se refieren los incisos anteriores.

Articulo 5°.- Las penas establecidas en el articulo 1° se aplicaran también a los que trafiquen, a cualquier titulo, con las
substancias a que se refiere dicho articulo o con las materias primas que sirvan para obtenerlas y a los que, por cualquier
medio, induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales substancias.

Se entendera que trafican los que, sin contar con la autorizacion competente, importen, exporten, transporten, adquieran,
transfieran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten consigo tales substancias o materias primas, a menos que
justifiquen que estan destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a su uso personal exclusivo y préximo en el
tiempo (...).

%0 Cifras obtenidas via transparencia activa en virtud de requerimiento NR001T0004404 fecha 18 de noviembre de 2019, a
través de oficio 17DDI N°7788 de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial con fecha 2 de diciembre del afio
2019.
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establecia. La rigidez del sistema frente al delito de tréfico de drogas conllevo a una
saturacion de las cérceles del pais, debido a la gran cantidad de personas procesadas y
condenadas por traficar pequefias cantidades de drogas, dado que la ley no facultaba al juez
para aplicar una pena diferenciada en atencion a la cantidad de drogas que se tratare. La
situacion expuesta requirié de la implementacion de medidas paliativas, consistentes, por
ejemplo, en el uso indiscriminado de circunstancias morigerantes de responsabilidad penal

para efectos de aplicar penas inferiores a las originalmente contempladas®..

Por lo tanto, cabe destacar que este proyecto vino a reconocer la existencia del
delito de microtréfico de drogas, es decir, la comercializacion de pequefias cantidades
drogas, tomando en consideracion lo desproporcionado que resulté aplicar las mismas
penas, por un lado a quienes incurrieron en dicha conducta y, por otro, a quienes en forma

organizada y transnacional producen y/o comercializan drogas en grandes cantidades.

En cuanto a las técnicas investigativas, se encomienda al Juez de Garantia
concederlas a peticion fundada del Ministerio Pablico. En este sentido, para enfrentar la
realidad del microtrafico se contempla la figura del agente revelador, definiéndolo como el
funcionario policial que debidamente autorizado, simula ser comprador o adquirente para si
0 para terceros de sustancias estupefacientes o psicotropicas, lograndose de ese modo la

manifestacion o incautacion de la droga.

En otro punto, el proyecto sanciona también a los funcionarios publicos,
municipales y judiciales, también a quienes desempefien un cargo publico de eleccion y
representacion popular y que, en el cumplimiento de sus funciones, consuman drogas o las

ejerzan bajo sus efectos.

En la etapa de discusion legislativa, cabe destacar que la figura del microtréfico,
contenida en el proyecto se justificaba para efectos de propender a penas proporcionales a

la gravedad del delito, junto con descongestionar las carceles que comenzaban a saturarse

31 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.000. Mensaje del Presidente de
la Republica con el que se sustituye la Ley n° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas [en linea]. [Consulta 10-10-2019]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5755/
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producto de la encarcelacién masiva de personas que traficaban pequefias cantidades, dando
lugar a la aplicacion de penas sustitutivas. No obstante, en la Camara de Diputados se
evidencié un propdsito diferente en relacion a la creacion de la figura del delito de
microtrafico. En este sentido, la diputada Pia Guzman sefial6 que bajo la legislacion
vigente, las penas por trafico son tan altas que los jueces frente a situaciones de trafico en
pequefias cantidades optaban por consumo. Por tanto, también se persiguié extender la
punibilidad a estas infracciones de menor entidad®.

Finalmente, cabe destacar en la discusion legislativa un importante analisis que ya
se esboz6 tres décadas antes en la discusion de la ley N° 17.934, es decir, la inobservancia
legal de las diferencias entre drogas duras y blandas a la hora de establecer las gravosas
penas contempladas en estos cuerpos legales. Sobre el particular, la diputada Maria
Angélica Cristi, en el afio 2001 planted que, sin estar de acuerdo con el consumo de drogas,
considera necesario distinguir entre las diversas clases de éstas. Sefiald que, algunas drogas
como la marihuana son consumidas habitualmente por una gran parte de la juventud. A su
juicio, a la hora de sancionar no se puede considerar de la misma forma el trafico de
marihuana y el de pasta base de cocaina, dada la diferencia existente en cuanto a los efectos

negativos en la salud*3.

El 16 de febrero del afio 2005 fue publicada la ley N° 20.000. Dentro de esta larga

discusion legislativa se logré implementar la nueva figura del microtrafico, delito que en

32 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.000. Discusion en Sala Fecha 16
de octubre, 2001 [en linea]. [Consulta 10-10-2019]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/5755/

33 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.000. Discusion en Sala. Fecha 16
de octubre, 2001. Diario de Sesion en Sesion 7. Diputada Maria Angélica Cristi [en linea]. [Consulta 10-10-2019].
Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5755/

34 Articulo 4°.- El que, sin la competente autorizacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de
sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia fisica o siquica, 0 de materias primas que
sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 1°, sera castigado con
presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos que
justifique que estan destinadas a la atencidn de un tratamiento médico o a su uso o consumo personal exclusivo y préximo
en el tiempo.

En igual pena incurriré el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo pequefas cantidades de estas
sustancias, drogas 0 materias primas, con el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro.

Se entendera que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, cuando la
calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que esta
destinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarias
del proposito de traficar a cualquier titulo.

18


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5755/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5755/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5755/

su genesis aparentemente buscaba atenuar la irrestricta severidad con que se sancionaba el
trafico de drogas, no obstante, como se pudo apreciar ya en la discusion legislativa, termino
agudizando la selectividad con que opera el Sistema Penal, orientando la politica criminal a

este nuevo enemigo a perseguir: los y —especialmente— las microtraficantes.

Creemos necesario finalizar este acapite con una reflexion en torno a la evidente
desprolijidad con que se ha legislado en materia de drogas durante estas Gltimas cuatro
décadas. Es posible sostener que solamente en la ley N° 17.934 se evidencia un proyecto de
ley que propende efectivamente a la proteccion del supuesto bien juridico que han
protegido estas cuatro leyes en materia de drogas, es decir, la salud pablica o colectiva. En
el mensaje presidencial del referido cuerpo legal se aborda el fendmeno que rodea al
consumo de drogas como un asunto de salud publica, que requiere de la intervencion estatal
para efectos de morigerar eventuales efectos nocivos que revestirian especialmente para la
juventud, bajo un prisma multidimensional que comprende tanto aspectos biolégicos como

sociales.

En los posteriores cuerpos normativos que ha sancionado la oferta de drogas, resulta
evidente el cambio de paradigma hacia la ya analizada “guerra contra las drogas”, es decir,
el bien juridico que se predica proteger, pasa a un segundo plano, en cuanto los esfuerzos
estatales se concentran en el infructuoso combate a la oferta de drogas en el mercado ilegal.
Asimismo, ya en la ley N° 18.403 promulgada en febrero del afio 1985, explicitamente se
recogen las pautas dadas por las convenciones de Nueva York, de 1961 y Viena, de 1971,
es decir, se armoniza la legislacién interna con los pardmetros de estos tratados
internacionales que comparten el proposito fundamental de controlar la oferta de drogas

ilegales.

Concluimos este acapite, advirtiendo sobre el preocupante deterioro de la técnica
legislativa en materia penal, problematica que si bien es predicable respecto de la
legislacion en términos generales, cuando nos enfrentamos al ius puniendi tiene
consecuencias especialmente gravosas, debido al consecuencial efecto de prisionalizacién

que conlleva. Este fenémeno ha implicado que se deje de buscar la racionalidad juridica al
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momento de elaborar el Derecho, desplazandose esta tarea al momento de interpretar y

aplicar la ley®.

De esta manera, podemos evidenciar que dentro de la historia legislativa de estos
cuatro cuerpos normativos que han buscado controlar la oferta de drogas, no ha existido
ningun tipo de reflexion acerca de la especial situacion en que se encuentra le mujer frente
a este tipo de delitos. Lo anterior se debe en parte a que dentro del debate sobre la prision,
la condicion de la mujer ha sido escasamente integrada, dejando al margen el rol social que
ella tiene y, por lo tanto, las graves repercusiones sociales que implica su

encarcelamiento®.

2. ANALISIS POLITICO CRIMINAL EN TORNO AL SUPUESTO BIEN JURIDICO
TUTELADO EN LA LEY N° 20.000

A lo largo de este acapite nos abocaremos a realizar un analisis critico en torno al
supuesto bien juridico tutelado en el delito de trafico y microtréfico de drogas en la ley N°
20.000. En un primer término, se analizara en especifico al bien juridico colectivo que se
pretende tutelar mediante esta normativa, para luego verificar si la politica criminal que

subyace a esta norma es capaz de limitar razonablemente el poder punitivo del Estado.

2.1 SUPUESTO BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Una primera idea que cabe tener presente es que, los distintos principios limitadores
del poder punitivo del Estado se basan finalmente en la proteccién de la dignidad humana.
Luego, concordamos en que el poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el
principio de intervencion minima, es decir, el Derecho Penal s6lo debe intervenir frente a

los casos de ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes®”. Con bienes

%5 NAVARRO, Irene. “Técnica legislativa y Derecho penal”. En: Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXX. (2010) [en
linea]. [Consulta: 17-11-2019]. Disponible en:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4159/pg_219;jsessionid=DCA8D01A783DE2983F153ECD3EEGC3
BE?sequence=1 p. 224.

% PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE. “Capitulo IX: Impacto social de la prision femenina en
Chile”. En: Concurso politicas publicas 2012 Propuestas para Chile (2012) [en linea]. [Consulta: 15-02-2020].
Disponible en:  https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2015/02/propuestas-para-chile-2012-capitulo-ix.pdf
p.294.

37 MUNOZ, Francisco y GARCIA, Mercedes. Derecho Penal Parte General. 8° Edicién. Valencia: Tirant lo Blanch,
2010. ISBN: 978-84-9876-921-0. p. 72.
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juridicos nos referimos a aquellos presupuestos que la persona necesita para Ssu

autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social.

El concepto de bien juridico recién esbozado ofrece un criterio bastante aceptable
como principio limitador del ius puniendi, sélo las acciones que pongan en peligro o
lesionen un bien juridico pueden ser objeto del Derecho Penal. Sin embargo, el concepto no

estd precisamente determinado y existen diversas interpretaciones desde la doctrina.

En tal sentido, podemos diferenciar entre bienes juridicos individuales y colectivos.
Los primeros, afectan directamente a la persona en su individualidad; por ejemplo, la vida,
integridad fisica, honor, libertad, etc. Por otro lado, los bienes juridicos colectivos, atafien a
la sociedad en su conjunto, en tanto sistema social que constituye la agrupacion de varias

personas individuales y supone un cierto orden,

Concordamos con FRISTER, al sostener que tanto los bienes juridicos individuales,
como los bienes juridicos de la colectividad comparten la funcién de servir contribuir a las
posibilidades de desarrollo del individuo, diferenciandose ambas categorias tan sélo en que
la lesion de un bien juridico individual afecta inmediatamente a la posibilidad de desarrollo

de un determinado®°.

El bien juridico protegido en los delitos de trafico y microtrafico de sustancias
psicotrépicas y estupefacientes, corresponderia a la salud publica o colectiva, es decir, uno
de tipo supraindividual o colectivo. Nuestra Corte Suprema sostiene que, la salud publica
corresponderia al estado de bienestar fisico, psiquico y social de todos los miembros de la

comunidad?®.

Cabe destacar que, dogmaticamente no resulta pacifica la decision de aceptar la
existencia de bienes juridicos supraindividuales. A este respecto, nos encontramos, por un
lado, frente a una teoria personal del bien juridico, centrada en la defensa de bienes

juridicos individuales, representada por la Escuela de Frankfurt, y por otro lado, la Teoria

3% MUNOZ y GARCIA (2010) pp. 59-78.

39 ROXIN, Claus. “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen”. En: Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Afo 2013 [en linea]. [Consulta: 20-12-2019]. Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-01.pdf p. 6.

40 CORTE SUPREMA DE CHILE. Sentencia Rol N° 23.245-2019, a 30 de septiembre de 2019.
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Social del bien juridico, siendo sus principales exponentes SCHUNEMANN vy
HEFENDEHL, éste ultimo sostiene que los representantes de la Teoria Personal del bien
juridico, al defender Unicamente la proteccion de los bienes juridicos en el &mbito de los
derechos individuales, propenden a la defensa de la clase dominante, teniendo un foco
eminentemente patrimonial. En relacion con lo anterior, segun el autor, la exclusiva
proteccion de bienes juridicos en la esfera individual conlleva un Derecho Penal de la
miseria y pobreza, por el hecho de concentrarse Unicamente en los bienes juridicos
patrimoniales, frente a los cuales aparecen Unicamente como perturbadores las clases

sociales mas bajas*'.

Creemos en la necesidad de proteger bienes juridicos supraindividuales. No
obstante, la forma en que la ley N° 20.000 declara proteger a la salud colectiva es bastante

cuestionable.

A continuacion, se analizardn otros dos principios limitadores del poder punitivo
estatal, a fin de brindar una vision que permitird entender de manera integral lo
cuestionable que resulta sostener la efectividad del bien juridico en comento, en aras de

proteger la salud colectiva en esta clase de delitos.

2.2 OTROS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL 1US PUNIENDI DESATENDIDOS

Ahora, luego de haber analizado el supuesto bien juridico tutelado en la regulacion
legal en materia de drogas, entendiendo la importancia que reviste aquel, para efectos de
comprender si esta legislacion cumple con parametros minimos que permitan legitimarla
desde los planteamientos clasicos del Derecho Penal liberal, procederemos en el siguiente
apartado a analizar otros principios limitadores del poder punitivo del Estado que, a nuestro
parecer se transgreden de forma mas grave por la actual legislacion penal en materia de

drogas, especialmente en el delito de microtréafico.

41 DO SANTOS, Cesario. “Bienes Juridicos Colectivos y Derecho Penal: hacia una delimitacién de protecciéon”. En:
Revista Pensamiento Penal (2019) [en linea]. [Consulta: 28-11-2019]. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2019/03/doctrina47422.pdf p. 2.
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2.2.1 PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Como punto de partida cabe sefialar que, este principio se encuentra intimamente
vinculado con el bien juridico y la limitacidon al ius puniendi estatal. Por ello, partimos del
supuesto de que la intervencién punitiva solo resulta admisible cuando las acciones u
omisiones consideradas delictivas resulten dafiinas de los intereses individuales o colectivos
protegidos por la norma penal*?. Compartimos en este punto lo sostenido por FERRAJOLI:

“Se pueden prohibir y castigar, en virtud de los principios de ofensividad y de estricta legalidad,
Gnicamente los comportamientos lesivos y jamas las identidades o las condiciones personales,
no siendo admitidas las identidades de por si lesivas, o ilicitas, 0 a-normales, o desviadas, 0
extrafias, como en distintos modos lo plantean las distintas antropologias de la desigualdad.(...)
Se trata de una garantia elemental del principio de igualdad y de las libertades fundamentales,
que he expresado a traves de la tesis de la inadmisibilidad, en materia penal, de las normas
constitutivas; es decir, de las normas que penalicen el ser en lugar del hacer, constituyendo tipos

de sujetos criminales y dafiinos o peligrosos, antes que previendo tipos de acciones criminales y
dafiinas o peligrosas™*.

De este modo, dentro de la estructura tipica del delito, el principio de lesividad tiene
asidero en aquella clasificacion referida al objeto de la accion del tipo penal, distinguiendo
entre delitos de lesion y de peligro. En primer término, los delitos de lesion, que
constituyen la mayor parte de los tipos penales, el bien juridico tutelado debe de ser
efectivamente dafiado para que el delito se entienda consumado. Asi sucede, por ejemplo,
en los delitos de homicidio, lesiones, dafios, etc. En segundo término, existen los delitos de
peligro, donde se sanciona una amenaza mas 0 menos intensa para el objeto de la accién.
Paralelamente, existe una division dentro de esta Gltima categoria. Ciertamente, pueden
existir delitos de peligro concreto y de peligro abstracto. En los delitos de peligro concreto
la realizacion del tipo presupone que el bien juridico se haya puesto realmente en peligro en
el caso individual. En cambio, en los delitos de peligro abstracto la peligrosidad tipica de

42 SANCHEZ, Carlos. “Bien juridico y principio de lesividad. Bases histéricas y conceptuales sobre el objeto de
proteccion de la norma penal”. En: Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales n°5 (2013) [en linea]. [Consulta:
31-12-2019]. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/07/doctrina39357.pdf#viewer.action=download p. 482.

4 FERRAJOLI, Luigi. “El principio de lesividad como garantia penal”. En: Revista Nuevo Foro Penal Vol. 8, No. 79,
(julio-diciembre 2012) [en linea]. [Consulta: 26-11-2019]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4136980.pdf pp. 110-111.

23


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/07/doctrina39357.pdf#viewer.action=download
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4136980.pdf

una accion es motivo de la sancion, sin que se haga depender la punibilidad de la conducta

a la produccion real de un peligro*.

Dentro de los delitos de peligro, el trafico de drogas se ubica en la categoria de

delito de peligro abstracto, pues basta la sola realizacion o mera actividad de las conductas

descritas en el tipo penal para que esta se considere delictiva, es decir, no se exige que en el

caso concreto se deba acreditar que ha existido un peligro real a la salud colectiva®®. Ahora

bien, cabe relativizar esta afirmacion en conformidad al criterio jurisprudencial que se ha

ido asentando en nuestra Corte Suprema, en relacion a la exigencia de probar el “grado de

pureza” de la droga incautada en relacion al delito de microtrafico. En un primer momento,

el razonamiento esgrimido por este tribunal sostuvo en relacion al delito de microtréfico

que:

“Si bien el precepto alude a la pureza del estupefaciente, no lo hace a proposito de la figura
tipica, sobre la cual el legislador s6lo se refiere a una “pequefia cantidad” del alucindgeno,
concepto regulativo cuyo contenido queda entregado a los jueces de la instancia. (...) En ese
sentido, importa traer a colacién que el protocolo de analisis a que alude el articulo 43 de la ley
N° 20.000, del cual se vale el recurso para sostener ausencia de antijuridicidad material- no
altera lo que antes se ha dicho, desde que no est4 destinado a desplegar el rol que el arbitrio
pretende, y prueba de ello es que se halla regulado dentro del titulo relativo a la competencia
del Ministerio Publico y especificamente dentro del parrafo sobre “medidas para asegurar el
mejor resultado de la investigacion”. De suerte que los elementos que alli se enuncian y sobre
los cuales ha de pronunciarse el Servicio de Salud -peso, cantidad, composicién y grado de
pureza- le permitiran tener al jurista un mejor conocimiento de las propiedades de la droga
incautada, pero en ningln caso serviran para inferir que dadas tales caracteristicas, la sustancia
de marras — clorhidrato de cocaina y pasta base de cocaina - deja de ser tal™*,

Con el pasar de los afios, la Corte Suprema cambi6 su razonamiento a este respecto,

sosteniendo lo siguiente:

“Que, en el caso que se revisa, las sustancias incautadas a los acusados, corresponden, en un
caso a un compuesto que se dice es marihuana, y en el otro caso a cocaina, en cantidad
insuficiente para valorar, pero al no constar el porcentaje de pureza, no es posible determinar en
concreto si lo aprehendido era verdaderamente dafiino para la salud de todos los ciudadanos,
con efectivo peligro del bien juridico protegido por el legislador. De suerte que lo Unico
acreditado fue que los acusados mantenian “dosis de algo” en lo que habia
tetrahidrocanabinoles, en un caso, y cocaina, en el otro, pero en una proporcién y con un

4 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Tomo I. Madrid: Editorial Civitas, 1997. ISBN: 3 406 38269 X. pp. 335-

336.

4 REBOLLEDO, Lorena. “El bien juridico protegido en los delitos de trafico ilicito de estupefacientes”. En: Revista

juridica del Ministerio Pudblico - N°60- .

Septiembre 2014 [en linea]. [Consulta: 16-10-2019]. Disponible en:

http://www.fiscaliadechile.cl/observatoriodrogaschile/documentos/publicaciones/bien_juridico protegido_estupefacientes

LR.pdf p. 123.
4 CORTE SUPREMA DE CHILE. Sentencia Rol N° 10.197 — 2017, a 4 de mayo de 2017.
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potencial de dafiosidad que en el hecho se ignora y que por lo mismo debe presumirse,
raciocinio que vulnera principios basicos de un sistema acusatorio como el que nos rige. En
estas condiciones, no cabe entender cometida la infraccion que consagra el articulo 4 de la
citada ley, por ausencia de lesividad social del comportamiento enjuiciado y, por ende, del bien
juridico tutelado (...)"%".

Concluimos este punto siendo especialmente criticos. Avizoramos un peligro latente
a la limitacion del ius puniendi al sancionar delitos de peligro abstracto, como lo es el caso
del trafico y microtréfico de drogas. En efecto, si se acepta el hecho de que el dafio
generado por el delito no consista en una lesion de un bien juridico, sino en la lesion de la
misma norma juridica, la finalidad del Derecho Penal se veria reducida a su autoproteccion.
Reduciendo de esta forma la finalidad del bien juridico, las limitaciones al Derecho Penal
se tornan en extremo difusas. En este orden de ideas, los delitos de peligro abstracto serian
a su vez de mera desobediencia. Este contexto politico criminal conlleva a la legitimacion
de un Derecho Penal de autor, al configurarse como lesivas incluso las identidades
personales, por presentarse como propensas al delito, objetivamente peligrosos, o bien lisa

y llanamente, como enemigos*®.

2.2.2 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
En términos generales, el principio de proporcionalidad se erige como un principio

general del ordenamiento juridico, donde cumple la funcién de limitar, en sus variados
ambitos la discrecionalidad del Estado en sus diversas facultades de actuacion®®. Este
principio se caracteriza, a diferencia de otros (como el de legalidad) por presentar un
contenido material no siempre precisable®®. Sobre este particular, nuestro Tribunal
Constitucional se refiere a dicho principio, en materia penal, en los siguientes términos:

“Desde luego el —principio- de proporcionalidad, que se vincula con la exigencia de que la

dignidad de la persona humana y los derechos que le son inherentes constituyan el fundamento

del orden politico y social de la nacion, nos lleva a sostener que la pena que se imponga deba

ser la mas idénea para cumplir con los fines de la prevencion del delito. La idoneidad no sélo

nos obliga a elegir dentro del catdlogo de penas aquella que resulte la mas adecuada, sino que
debe resolver la conveniencia de que intervengan otros 6rdenes sancionatorios menos gravosos

47 CORTE SUPREMA DE CHILE. Sentencia Rol N° 23.245-2019, a 30 de septiembre de 2019.

48 FERRAJOLI (2012) p. 12.

4 DE LA MATA, Norberto. “Aspectos nucleares del concepto de proporcionalidad en la intervencién penal”. En: Anuario
de Derecho Penal Vol. LX (afio 2007) [en linea]. [Consulta: 03-01-2020]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2863879 p.165.

% GUEREZ, Pablo. “Algunas consideraciones sobre el principio de proporcionalidad de las normas penales y sobre la
evolucion de su aplicacion en la jurisprudencia del tribunal constitucional”. En: Revista Juridica Universidad Auténoma
de Madrid, Num. 10 (2004) [en linea]. [Consulta: 28-11-2019]. Disponible en:
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/viewFile/6183/6638. p. 56.
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que el penal. (...) Y, por ultimo, el principio en comento se manifiesta en un sentido estricto,
procurando que las consecuencias juridicas del delito guarden proporcion con la gravedad del
ilicito cometido™ 52,

En doctrina, se suele utilizar el concepto de principio de proporcionalidad como si
fuese univoco. No obstante, es usual que, con aquel se refieran a diferentes significaciones.
Por un lado, la proporcionalidad como principio puede referirse a la idea de que la
magnitud de la pena debe ser proporcional a la gravedad del delito o dafio infligido al bien
juridico tutelado. Por lo demaés, este principio se arguye para referirse a la proporcionalidad
que debe existir entre la magnitud de la pena que se contempla en la norma penal en

relacion a la culpabilidad del infractor de ésta®.

El principio de proporcionalidad viene a complementar al de culpabilidad, debido a
que este ultimo por si solo no basta para asegurar la proporcionalidad entre el delito y la
pena que se imponga. Este principio exige que para poder culpar a un sujeto de haber
lesionado un determinado bien juridico bajo ciertas condiciones que permitan imputarle
dicha lesion. En efecto, el principio de culpabilidad no se refiere a la gravedad de la lesion,
ni que ésta deba de ser proporcional a la cuantia de la pena®3.

Por consiguiente, la proporcionalidad se vincula de forma directa con la limitacion
impuesta al Estado democratico de atender a la dafiosidad social provocada por el delito en
relacion a las valoraciones sociales dominantes. En este mismo sentido, al encontrar en la
pena una finalidad preventiva general, se deberia asignar una sancion de mayor entidad a
los delitos mas graves. A su vez, el principio de proporcionalidad permite expresar de
forma mas clara la mayor relevancia de aquellos bienes juridicos considerados mas valiosos

en una sociedad®*.

51 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia ROL 7233-2019, de 24 de octubre de 2019.

52 ROBINSON, Paul. “El principio de proporcionalidad y merecimiento empirico”. En: REJ — Revista de Estudios de la
Justicia - N° 22 - Afio 2015 [en linea]. [Consulta:  06-01-2020].  Disponible en:
https://rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/37591/39245 p. 183.

5 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal Parte General. 8° Edicion. Barcelona: Editorial B de F, 2008. ISBN 978-84-9876-
921-0. p. 128.

% FUENTES, Hernan. “El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas consideraciones acerca de su
concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena”. En: Revista IUS ET PRAXIS — Volumen 14 - N° 2, afio
2008 [en linea]. [Consulta: 26-11-2019]. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v14n2/art02.pdf p. 32.
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En relacion al delito de trafico y microtrafico de drogas, existe una evidente
transgresion al principio de proporcionalidad. Para ilustrar esto corresponde mencionar la
pena que se le asigna a estos ilicitos. Al efecto, la ley N° 20.000 castiga por un lado en su
articulo 3, el delito de trafico de sustancias o drogas estupefacientes o psicotropicas, con
una pena de 5 afios y un dia a 15 afios y multa de 40 a 400 unidades tributarias mensuales
Al mismo tiempo, sanciona el delito de microtrafico en su articulo 4 con una pena de 541

dias a 5 afios y multa de 10 a 40 tributarias mensuales.

En suma, nos encontramos con sanciones previstas que pueden alcanzar penas de
crimen para un delito de peligro abstracto que, tiene como bien juridico protegido a la salud
colectiva, es decir, siquiera se exige probar una efectiva lesion al bien tutelado.

Lo precedente sefialado, se adiciona a la cuestionable técnica legislativa que,
entrega la calificacion de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas productoras de
dependencia fisica o siquica, capaces de provocar graves efectos tdxicos o dafios
considerables a la salud, a una norma de rango infralegal. De igual forma, este reglamento
en su articulo 1 enumera una serie de sustancias que seran objeto de delito de tréafico y

microtrafico de drogas, asi, entre ellas se encuentra el cannabis.

Siguiendo este orden de ideas, ilustrando lo anteriormente referido, contrastaremos
un delito que protege la salud, pero como bien juridico individual, cual es el homicidio.
Este Gltimo delito corresponde a un delito de resultado, donde su figura basica, es decir, el
homicidio simple, se sanciona con una pena de 10 afios y un dia a 15 afios. Nos
encontramos frente a la desproporcion de sancionar con igual pena a un sujeto que comete
homicidio, lesionando el bien juridico vida, y a uno que pone en peligro abstracto el bien

juridico salud colectiva.

Por otra parte, podemos comparar la figura en comento, con normas penales que
protegen bienes juridicos que no responden a la categoria de individual. Bajo este respecto
resulta menester traer a colacion el articulo 291 de nuestro Cddigo Penal, que sanciona

contaminacion por emisién de sustancias tdxicas o peligrosas, protegiendo la salud animal,
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vegetal y el abastecimiento de la poblacion®. Bajo este tipo penal se sancionan graves
episodios de contaminacion, que, evidentemente involucran al bien juridico salud
colectiva®. No obstante aquello, nos encontramos con una sancion de 3 afios y un dia a 5

anos.

En este punto ya tenemos claridad respecto a la infraccién al principio de
proporcionalidad y su consecuencial desatencion a limitar al ius puniendi que se refleja en
la actual legislacion penal en materia de drogas contenida en la ley N° 20.000. Esta
desproporcion se refleja en primer término en la severidad con que se castigan estas
conductas, en donde siquiera se exige probar una lesion al bien juridico salud colectiva.
Finalmente, comparativamente carecen de toda proporcionalidad las penas contempladas
para estos delitos de peligro abstracto, al contrastarlos con delitos de resultado que afectan
bienes juridicos individuales de igual o mayor importancia, y luego, al compararlo con

otros bienes juridicos supraindividuales nos encontramos en la misma disyuntiva.

La desprolijidad con que se ha legislado en esta materia, se debe en parte a que
naturalmente resulta atractivo para los parlamentarios y candidatos presidenciales dar
respuesta desde su labor a los delitos que reportan mayor cobertura mediatica.
Desafortunadamente, los delitos a que se abocan los medios de comunicacion, rara vez se
deben a un defecto o vacio legal del Derecho Penal vigente. La solucion a esta problematica
es de mayor complejidad que, consecuencialmente, requiere de mayor gasto fiscal, tales
como inversién en programas de rehabilitacion, profesionalizacion de las policias, y en la
mayoria de los casos mejorar las condiciones de vida de las personas que se ven
involucradas en este tipo de delitos objeto de mediatizacion. Claro esta, que estas Ultimas

soluciones no se encuentran facilmente al alcance de los legisladores, razén por la cual

SSMATUS, Jean. “Sobre el sentido y alcance del articulo 291 del Cédigo Penal”. En: Revista de derecho (Valdivia) Vol.
XXVI-N°2 2013 [en linea]. [Consulta: 27-11-2019]. Disponible en: https:/scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v26n2/art06.pdf p.
144,

% A modo de ejemplo, el dia 27 de noviembre del afio 2019, el Consejo de Defensa del Estado se querell6 por el delito de
propagacion de agentes contaminantes o toxicos (articulo 291 del Cddigo Penal) contra funcionarios de la Empresa
Nacional del Petréleo (Enap) que resulten responsables por los episodios de contaminacion en Quintero, Puchuncavi y
Talcahuano entre los dias 4 y 20 de agosto de 2018. ENAP adquiri6 petréleo sin refinar proveniente de Iran elevado en
gases contaminantes, especificamente acido sulfhidrico, sin tomar los resguardos y precauciones necesarias para el
traslado a ambas ciudades puerto donde la estatal tiene refinerias. Esto provoco la emanacion de estos gases que en altos
niveles resultan nocivos para el ser humano. https://www.latercera.com/nacional/noticia/cde-presenta-querella-
funcionarios-enap-episodios-contaminacion-quintero-talcahuano/917581/
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optan por un camino mas sencillo y nocivo: crear nuevos delitos innecesarios, aumentar las

penas que ya son desproporcionadas®’.

Para finalizar este apartado, expondremos un caso que se dio en nuestro continente,
que nos sirve como referente legislativo para morigerar la desproporcion con que se

castigan conductas relacionadas con la oferta ilegal de drogas a nivel de lege ferenda.

En Ecuador, frente a la indistincion de las conductas y la desproporcionalidad en las
penas frente a delitos como el tréafico ilicito de drogas, se aprobé el Cédigo Organico
Integral Penal (COIP) en 2014. EI COIP derogd gran parte de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrdpicas redefiniendo los tipos penales y el monto de las penas®®. Se
incorporaron distinciones basadas en 3 tipos de criterios. El primero es el nivel de autoria.
Consiste en distinguir los instrumentos o los participes de la produccion o comercializacion
del trafico ilicito de drogas, de los autores o lideres del narcotrafico. En la nueva ley, se
reducen las penas de los instrumentos o participes y se fijan penas mas altas para los
autores o lideres. Ademas, la ley diferencid 4 tipos de tréfico, estableciendo escalas de
castigo de acuerdo a cantidades y tipo de sustancia traficada™.

Para reforzar las ideas recién expuestas, ejemplificaremos lo cuestionable que
resulta el tratamiento penal que recibe —especialmente— el delito de microtrafico en
nuestro ordenamiento, a través de la exposicién de una sentencia condenatoria de una mujer

en la ciudad de Valparaiso en el afio 2019°:

57 ROBINSON (2015) p. 187.

% Articulo 220 (COIP).- Tréfico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion.-La persona que directa o
indirectamente sin autorizacion y requisitos previstos en la normativa correspondiente: 1. Oferte, almacene, intermedie,
distribuya, compre, venda, envie, transporte, comercialice, importe, exporte, tenga, posea o en general efectle trafico
ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicas o preparados que las contengan, en las cantidades sefialadas en las
escalas previstas en la normativa correspondiente, sera sancionada con pena privativa de libertad de la siguiente manera:
a) Minima escala de dos a seis meses. b) Mediana escala de uno a tres afios. c) Alta escala de cinco a siete afios. d) Gran
escala de diez a trece afios. (...)

5 COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS. Informe Técnico sobre
Alternativas al Encarcelamiento para los Delitos Relacionados con Drogas [en linea]. Estados Unidos, 2015. [Consulta:
20-09-2019]. Disponible en:
http://cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/dtca/publications/InformeSobreAlternativasEncarcelamiento_SPA.pdf
pp. 37-38

6 TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE VALPARAISO. Sentencia RUC N°1900066697-4/RIT N°224-
2019, a 27 de junio de 2019.
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El dia 16 de enero del afio 2019, una joven de 29 afios de edad, se encuentra
visitando al padre de su hija en la Carcel de Valparaiso. Esta mujer debié someterse al
protocolo de revision de Gendarmeria. Lo anterior, consistié en desnudarse, al mismo
tiempo que, sus vestimentas y equipaje fuesen revisados por funcionarias de Gendarmeria.
Igualmente, procedieron a revisar superficialmente a su hija (lactante), haciéndola pasar por
un escaner, ademas de solicitarle a su madre que, cambie su pafial. Una vez terminada la
revision, la mujer se dirige a un gimnasio en el cual se encontrd con el padre de la nifia. Al
pasar unos momentos, éste se dirige al bafio. Acto seguido, se acerca a ella personal de
Gendarmeria y proceden a detenerla. La explicacion de su detencion se sustentd en que
sorprendieron a su pareja con un envoltorio que contenia un poco més de 20 gramos de
marihuana, sustancia que habria obtenido desde el interior de la mochila de su hija. A la
sazon de estos hechos, el Ministerio Puablico formulé acusacion en contra de la imputada
por el delito de tréfico ilicito de estupefacientes en pequefias cantidades y solicito que fuese

condenada a una pena de 5 afios y multa de 40 unidades tributarias mensuales®?.

Lo relevante para este analisis dice relacion con el tratamiento que se le dio a estos
hechos dentro del juicio oral en que se dictd sentencia condenatoria en contra de esta mujer.
En primer término, resulta interesante la infructuosa defensa que asistio a la imputada. La
defensa intent6 cuestionar la lesion del bien juridico tutelado. En efecto, se sostuvo que no
es posible afectar la salud publica al traficar dentro de un establecimiento penitenciario,
dado que al interior de una carcel el nimero de personas se encuentra acotado, junto con
estar controlada, por lo tanto, la droga no podria salir del recinto. El Tribunal ante esta
defensa responde de la siguiente manera:

“El Tribunal se hace un deber de consignar que, el concepto de salud ptblica no se remite a la
distincion entre lo publico y lo privado ni corresponde a la definicion de una epidemia, que
consiste en una “enfermedad que ataca a un gran nimero de personas o de animales en un
mismo lugar y durante un mismo periodo de tiempo”.

Creemos que aqui queda demostrado el problema que acarrea la proteccion de un

bien juridico colectivo, respecto del cual no existe una adecuada delimitacion. Junto con

61 Multa de aproximadamente 2.000.000 CLP. A la fecha el sueldo minimo ascendia a 301.000 CLP sin descuentos
legales.
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ello, dado que se trata de un delito de peligro abstracto, se torna mas compleja la labor de

sostener una falta de antijuricidad material en el hecho.

Luego, nos parece destacable el andlisis que lleva a cabo el Tribunal al momento de
determinar la pena, ello, en relacion a la proporcionalidad de ésta. Sobre a la extension de
la misma sefiala que se aplicara la pena en su minimo, atendiendo a que no concurre ningun
elemento de injusto, que justifique elevar la sancion, incluso dentro del mismo grado o
tramo de pena legal, condenandola a la pena de 3 afios y un dia de presidio. Empero, resulta
mas extrafio el razonamiento que siguen los jueces para no aplicar la pena pecuniaria que se
pretendia imponer. Se sefiala que, considerando que, la condenada tiene una hija pequefia a
la que debe de mantener y cuyo padre también se encuentra privado de libertad, carece de
todo ingreso, en razdn de ello se le eximira del pago de esta pena, dado que se encuentra en
imposibilidad de cumplirla. En otras palabras, el Tribunal logra avizorar y tomar en
consideracion la compleja situacion familiar y socioecondémica en que se encuentra la
imputada, pero sélo para efectos de eximirla del pago de esta multa, mas no para atender al
especial contexto que la lleva a cometer este tipo de delito, ignorando la aplicaciéon de
enfoque de género al momento de determinar la sancion. Esta situacién nos permite
evidenciar la importancia cambiar el paradigma de igualdad que subyace en nuestro Cédigo
Penal de raigambre liberal, superando la mera exigencia de una igualdad formal, que no
toma en consideracion circunstancias particulares del condenado/a al momento de

considerar la pena, para integrar legalmente un enfoque de género en esta materia®?.

Ahora, luego de haber expuesto las falencias que existen en relacién a los limites del
ius puniendi que son desatendidos por la politica criminal que subyace en la ley N° 20.000,
podemos llegar a la conclusién de que el bien juridico que se predica tutelar en esta ley no
se ajusta a los principios clasicos del Derecho Penal liberal en cuanto a limitar
razonablemente el poder punitivo del Estado y resguardar asi la dignidad humana en ultimo
término. Frente a la desprolijidad con que se ha legislado en esta materia, tenemos dos
opciones, primero, sostener que, lisa y llanamente, el bien juridico tutelado no es la salud

colectiva, o bien, aceptar que al sancionar estas conductas se estaria presumiendo su

62 PEREZ, Patricia. “Mujer, carcel y desigualdad: el caso chileno.” En: Trayectorias Humanas Trascontinentales pp.63-
80 [en linea]. [Consulta: 18-02-2020]. Disponible en: http://www.unilim.fr/trahs/1702&file=1 p. 73.
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antijuricidad material, tal como lo ha sostenido nuestra Corte Suprema, frente a un caso de
cultivo de especies vegetales del género cannabis, previsto y sancionado en el articulo 8° de
la Ley N°20.000:

“Prescindir de la pregunta acerca de la realidad del peligro significaria que en base a una
“praesumptio juris et de jure” de la peligrosidad del comportamiento, se presumiria la base
misma sobre la que se construye el injusto, esto es, su antijuridicidad material (Politoff/Matus,
cit., p. 18), cuestion que pugna con la prohibicion establecida en el articulo 19 N° 3 inciso 7° de
la Constitucion Politica de la Republica, de presumir de derecho la responsabilidad penal. Asi
se ha sostenido que si el principio de lesividad constituye una exigencia derivada del principio
de proteccion de bienes juridicos, necesariamente habran de carecer de legitimacién conforme
al principio enunciado los Ilamados delitos de peligro abstracto, pues establecen una presuncion
de derecho de que la actividad descrita significa una puesta en peligro (Bustos y Hormazéabal,
Nuevo Sistema de Derecho Penal, 2004, p. 90).

Es la citada proscripcién constitucional la que demanda que para la sancién de un delito de
peligro se requiera la posibilidad que de la conducta pudiera seguirse la difusién incontrolable o
incontrolada de sustancias que pongan en peligro la salud y libertad de los demas; lo que
conduce a descartar la aplicacién de los preceptos que reprimen el tréafico ilicito si la accién de
que se trata aparece exclusivamente dirigida al concreto consumo de ellos por una persona

individualizada™®®,

Como se puede apreciar, la Corte Suprema, en ciertos casos logra sostener la
exigibilidad de probar un peligro concreto al bien juridico tutelado, no obstante, este
criterio no es uniforme a nivel jurisprudencial y dependera del delito de que se trate, dentro
de la misma ley N° 20.000.

3. SELECTIVIDAD PENAL EN LA LEY N° 20.000: EL CASO DEL MICROTRAFICO
FEMENINO
Comenzamos este capitulo refiriéndonos a la selectividad con que opera el Sistema

Penal respecto de los grupos méas vulnerables de la sociedad. Concordamos en que, esta es
una problematica predicable del Derecho Penal en su conjunto, no obstante, frente a
algunos delitos esta falencia se acenttia. ZAFFARONI® considera que la doctrina actual
suele pasar por alto el dato de la selectividad, lo que es muy significativo, pues se trata de la
caracteristica estructural mas susceptible a la critica politica y social del poder punitivo.

Siguiendo este este orden de ideas, la selectividad contribuye a la construccion de

un estereotipo del delincuente con componentes clasistas, racistas, etarios, de género y

63 CORTE SUPREMA DE CHILE. Causa Rol N° 15.290-2015, a 11 de noviembre de 2015.
64 ZAFFARONI, Eugenio. El enemigo en el Derecho Penal. 1° Edicién. Buenos Aires: Editorial Ediar, 2006. ISBN:
950574198. p. 86.
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estéticos. Dichos componentes, configuran estereotipos que se forman con imagenes
negativas cargadas de prejuicios que apoyan al sostenimiento cultural de las
discriminaciones®®. Consecuencialmente, se distorsiona la imagen del resultado de este
sistema selectivo, es decir, de la prisionalizacion. En efecto, el imaginario publico que se
tiene de las prisiones apunta a que aquellas estan pobladas por autores de graves delitos,
que afectan a los bienes juridicos mas importantes de la sociedad, cuando la realidad difiere
enormemente de ello. La gran mayoria de las personas privadas de libertad han cometido
delitos groseros con una motivacion lucrativa y/o de subsistencia, es decir, principalmente
delitos contra la propiedad y trafico minorista de drogas. El factor de vulnerabilidad es, por
tanto, determinante. Con mucha menor medida, el poder punitivo alcanza a personas que no
encuadran este estereotipo del delincuente, siendo comunmente personas que cometieron
delitos de caracter violento, torndndose asi vulnerables. Paralelamente, con menor
frecuencia se criminaliza a quienes gozan de una posicion de privilegio, estos son

alcanzados por el poder punitivo cuando se enfrentan a otros mas poderosos®.

En materia de drogas, la selectividad y vulnerabilidad afectan de manera
desproporcionada a dos grupos, los cuales, comparten el hecho de pertenecer a sectores mas
desfavorecidos econdmicamente: los jovenes y las mujeres.

A saber, al afio 2014, un 52% de las mujeres que cumplian condenas en Chile lo
hicieron por delitos contemplados en la ley N° 20.000, principalmente, relacionados con el
microtrafico o tenencia. De esta manera, a continuacion procederemos a revisar las
principales causas del fendmeno delictual femenino en materia de drogas y su correlato en

el tratamiento por la politica criminal en nuestro pais.

3.1 MICROTRAFICO FEMENINO: UN DELITO EN LA ESFERA DE LO DOMESTICO
Histoéricamente, las mujeres han sido relegadas al ambito privado. Por esa razon es

que, entre el siglo XIX y comienzos del siglo pasado, el movimiento feminista tenia entre

65 ZAFFARONI, Eugenio. “El discurso feminista y el poder punitivo”. En: EIl género en el derecho. Ensayos criticos. [en
linea]. Avila, Ramiro; Salgado, Judith; Valladares, Lola (comps.). 1° Edicion. Quito: OEA, 2009. [Consulta: 10-02-2020].
Disponible en: https://www.o0as.org/en/sedi/dsi/docs/genero-derecho_12.pdf ISBN: 978-9978-92-786-1 p. 332.

6 ZAFFARONI, Eugenio. Derecho penal: parte general. 1° Edicién. Buenos Aires: Editorial Ediar, 2003. ISBN:
9505741987. p. 9-10.
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sus objetivos principales acabar su exclusion en el ambito publico y la negacién a la mujer

de igualdad de oportunidades®’.

La nocion de espacio publico se identifica cominmente con el trabajo generador de
ingresos. Al mismo tiempo, con la accion colectiva y el poder. Por el contrario, el mundo
privado, se relaciona con el trabajo no remunerado y a lo domeéstico. Lo anterior, se halla
estrechamente vinculado a las relaciones familiares, parentales y sentimentales, como
también a los afectos que las envuelven. Desde esta perspectiva, se trata de un lugar de
subordinacion, que niega las potencialidades femeninas en aquellas que buscan algun atisbo
de trascendencia®®. Sin embargo, no hay que entender estas nociones como simples
designaciones de ambitos sociales, sino que también son clasificaciones culturales y
etiquetas retoricas®®, que facilmente se pueden identificar en la realidad, dado que,
reproducen roles y estereotipos sexistas en la sociedad que marcan la pauta sobre cuales son

las formas correctas de comportamiento, como también los deberes de los individuos.

Ciertamente, las mujeres, en comparacién con los hombres, no poseen el mismo
control sobre su destino social, en vista de que, su contribucion —el trabajo doméstico, por
ejemplo— vy sus logros se encuentran restringidos e infravalorados’®, lo que, muchas veces,
las conduce a realizar conductas de caracter delictivo como Unica opcién de sobrevivencia
personal y la de sus familias ante la falta de oportunidades y desigualdad, cuya necesidad

tiende a ser mayor para la mujer que para el hombre en situacion de crisis y desempleo’ .

De este modo, los delitos de drogas se han transformado de manera creciente en
“delitos de género”, toda vez que, algunas de sus diversas modalidades permiten a las

mujeres obtener ingresos superiores a los que obtendrian en la economia formal e informal

67 OLSEN, Frances. “El sexo del derecho”. (trad.) Santoro, Mariela; (eds.) Courtis, Christian, Kairys, David. En: The
Politics of Law. pp. 452-467 [en linea]. [Consulta: 30-10-2019]. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-sexo-del-derecho.pdf p. 6.

% DE BARBIERI, Maria Teresita. “Los 4mbitos de accion de las mujeres”. En: Revista Mexicana de Sociologia, Vol. 53,
No. 1. (Jan. - Mar, 1991), pp. 203-224 [en linea]. [Consulta: 28-10-2019]. Disponible en:
http://links.jstor.org/sici?sici=0188-2503%28199101%2F03%2953%3A1%3C203%3ALADADL%3E2.0.CO0%3B2-P . p.
203.

69 FREASER, Nancy. “Repensar el ambito ptiblico: una contribucion a la critica de la democracia realmente existente.
(trad.) Ruiz, Teresa. En: Debate Feminista, vol. 7, 1993, pp. 23-58 [en linea]. [Consulta: 02-11-2019]. Disponible en:
www.jstor.org/stable/42624106 p. 51.

0 MACKINNON, Catharine. Hacia una teoria feminista del Estado. Martin, Eugenia (trad.). Madrid: Ediciones Céatedra,
1995. ISBN: 84-376-1357-4. p. 84.

I DEL OLMO, Rosa. “Reclusién de mujeres por delitos de drogas: reflexiones iniciales”. En: Revista espafiola de
Drogodependencias  N°23, pp. 5-24 (1998) [en linea]. [Consulta: 02-11-2019]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5440050&orden=1&info=link p. 11.
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legal”®. Concretamente, el trafico al menudeo de drogas tales como pasta base de cocaina,
marihuana y farmacos, se vuelve conveniente para las mujeres que, sélo tienen acceso a
trabajos informales autogestados™, considerando que, habitualmente esta actividad es
realizada en su propio domicilio™, sin descuidar sus labores domésticas, ni su rol de madres

cuidadoras.

En consecuencia, podemos concluir que, el incremento de mujeres sancionadas por
delitos relacionados al trafico de drogas no es casualidad. Es una actividad que facilita a las
mujeres a desempefiar tareas domeésticas, sin abandonar su rol de madre, esposa y/o abuela,

al no tener que ausentarse del hogar™.

3.2 PRINCIPALES ROLES DE LA MUJER EN EL NARCOMUNDO: SOLDADOS Y
BURRERAS
El mundo del narcotréfico, de igual manera replica los patrones del patriarcado, por

cuanto que, las relaciones sociales al interior de este espacio delictual se configuran a partir
de una serie de comportamientos que, discriminan y marginan a la mujer por su género’®
con un contenido evidentemente machista, quedando fuera del espacio publico en la
comision de delitos de esta indole’’, sin tener acceso alguno (o bastante limitado y
excepcional) al poder o dominacion del negocio. Las mujeres al tener que cumplir con
ciertos roles y estereotipos establecidos, quedan inevitablemente destinadas a realizar
labores que se encuentran en los escafios mas bajos y de mayor peligrosidad. Nos referimos

a las “soldados” y a las “burreras”.

2 INTERNATIONAL DRUG POLICY CONSORTIUM. Mujeres, delitos de drogas y sistemas penitenciarios en
América Latina [en linea). Londres, 2013. [Consulta: 04-11-2019]. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/congress/background-information/NGO/IDPC/IDPC-Briefing-Paper_Women-in-Latin-
America_ SPANISH.pdf p. 6.

8 COOPER, Doris. Criminologia y delincuencia femenina en Chile. 1° Edicion. Santiago: LOM Ediciones, 2002. ISBN:
956-282-476-4 p. 348.

74 COOPER (2002) p. 353.

> ANTHONY, Carmen. “Mujeres invisibles: las cérceles femeninas en América Latina” . En: Revista NUEVA
SOCIEDAD No 208, marzo-abril de 2007, pp. 73 — 85 [en linea]. [Consulta: 02-11-2019]. Disponible en:
http://bdigital.binal.ac.pa/bdp/artpma/mujeres%20delincuentes.pdf p. 77.

6 GIACOMELLO, Corina y OVALLE, Liliana. “La mujer en el "narcomundo". Construcciones tradicionales y
alternativas del sujeto femenino”. En: Revista de Estudios de Género. La ventana, nim. 24, pp. 297-318 (2006) [en linea].
[Consulta: 28-10-2019]. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88402411 p. 301.

" CASTELLETTI, Claudia. “Las “narcas”: estereotipos de género en los roles y funciones de las mujeres que integran
una asociacion ilicita para el trafico de drogas”. En: Género y Justicia: Estudios e investigaciones en el Perl e
Iberoamérica [en linea]. Ledesma, Marianella (coord.) pp. 299 — 328. Lima: Gaceta Juridica, Tribunal Constitucional del
Peri 'y Centro de Estudios Constitucionales, 2016. [Consulta:  02-11-2019]. Disponible  en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/10/doctrina44271.pdf p. 323.
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Bajo este respecto, cabe sefialar que, la mayoria de las mujeres encarceladas en
América Latina se encuentran privadas de libertad por realizar actividades de microtrafico,
es decir, quienes venden directamente la droga al consumidor final en pequefias cantidades
—soldados’®—; o por servir de correos humanos para el transporte de drogas —burreras o
mulas—al interior de su propio cuerpo o equipaje. También, estan aquellas que ingresan

drogas al interior de las carceles amparadas en la visita conyugal .

Estos roles se hallan dentro de los eslabones de menor nivel del mercado de drogas,
siendo de facil reemplazo, por tanto, su alta punibilidad no contribuye a la reduccion de
este tipo de delitos®. Sintetizamos el problema en comento con la reflexion de
BERGMAN:

“Las estadisticas carcelarias y judiciales indican que la abrumador a mayoria de los alcanzados
por la prohibicion son los pequefios vendedores y transportistas (“mulas”) de droga. Son
también los més faciles de identificar por la policia y los mas faciles de condenar por la justicia
(entre otras razones, porque tienen acceso a defensas de baja calidad). Asimismo, como se ha
sostenido a lo largo del libro, son facilmente reemplazables una vez detenidos y, por lo tanto, no

afectan a la cadena de comercializacién. Esta es una trampa a la que los prohibicionistas no han
encontrado solucion®”,

Si bien, en los Ultimos afios ha habido un cambio de roles, existiendo una mayor
participacion femenina en tareas de mayor responsabilidad en las redes transnacionales del
narcotrafico®, lo comin es que las mujeres no ocupen papeles de liderazgo®:. No hay
bandas de narcotraficantes femeninas, ni comandadas por éstas®, sino que suelen estar
posicionadas en los ultimos puestos de la cadena de produccion y comercializacion de
drogas, encontrandose en una situacion de mayor indefension ante una detencion producto

de su poca experiencia y de su carencia de recursos economicos®.

8 CASTELLETTI (2016) p. 313.

% LAGARDE, Maria Marcela. Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y locas. 4° Edicion.
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México, 2005. ISBN: 968-36-9073-4 . pp. 655- 656.

80 WASHINGTON OFFICE ON LATIN AMERICA. Mujeres, politicas de drogas, y encarcelamiento: Guia para la
reforma politica en américa latina y el caribe [en linea]. Washington, 2016. [Consulta: 28-10-2019]. Disponible en:
https://www.wola.org/wp-content/uploads/2016/06/Guide-WomenDrugsIncarceration-Spanish_ WEB.pdf p. 27.

81 BERGMAN (2016) p. 219

8 GIACOMELLO y OVALLE (2006) p. 309.

8 COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES Y ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS.
Mujeres y drogas en las Américas: Un diagndstico de politica en construccién [en linea]. Estados Unidos, 2014.
[Consulta: 28-10-2019]. Disponible en: https://www.0as.org/es/cim/docs/\WWomenDrugsAmericas-ES.pdf p. 27.

8 | AGARDE (2005) p. 654.

8 JIMENEZ (2014) p. 118.
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Del mismo modo, en nuestro pais, existe un fendmeno que no suele verificarse en
delitos de otra naturaleza. Se trata de muchas mujeres se ven afectadas por el mero
conocimiento de que sus parejas o familiares cometen esta clase de delitos, lo cual, se
traduce en sanciones por conductas delictivas cometidas por otros, en algunos casos por
asumir culpabilidad®®, o bien, son imputadas como coautoras o complices, Unicamente por

el hecho de compartir vivienda o ser su pareja®’.

Lo anterior se torna mas gravoso, si consideramos que, en nuestra legislacion no
distingue el grado de involucramiento en el negocio, tratando de igual manera a las
“soldados” y a las “burreras”, como a los jefes de estas organizaciones delictuales. De igual
forma, como ya se ha criticado con anterioridad, no existe distincién en relacién al tipo de
sustancia y la nocividad para la salud, recibiendo igual tratamiento judicial una vendedora

de marihuana que una comerciante de cocaina® o pasta base.

3.3 PERFIL DE LA MUJER INFRACTORA
En términos amplios, al referirnos a las “soldados”, nos encontramos frente a

mujeres de clase baja, sin discriminacion de edad, dado que, puede tratarse de mujeres
jovenes como de edades avanzadas ®con un comin denominador que es la marginalidad y
vulnerabilidad, lo cual es reflejado en su baja escolaridad y limitado acceso al mundo
laboral. Asimismo, estas suelen ser jefas de hogar con varios hijos®, que asumen la

responsabilidad del sustento econémico del clan familiar. Todo lo anterior, motiva a ciertas

8 CAICEDO, Luz. “La situacion particular de las mujeres recluidas por delitos de drogas”. En: Politicas de Drogas y
Derechos Humanos: el impacto en las mujeres [en linea]. Hurtado, Victoria (ed.). Chile: Letras y Monos, 2015. [Consulta:
28-10-2019]. Disponible en: http://www.humanas.cl/wp-content/uploads/2016/01/Libro-Humanas-opt.pdf ISBN N° 978 —
956-8555-30-6. p. 22.

87 LINA, Maria. “Mujeres de las circunstancias y delitos de drogas. Responder penalmente por lo que no se ha cometido”.
En: Estudios sobre Jurisprudencia, Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia, Ministerio Publico de la
Defensa, 2019 [en linea]. [Consulta: 02-11-2019]. Disponible en:
https://www.academia.edu/40661457/Mujeres de_las_circunstancias_y_delitos_de_drogas. Responder penalmente por
lo_que no_se ha cometido p. 16.

8 TRANSNATIONAL INSTITUTE Y WASHINGTON OFFICE ON LATIN AMERICA. Sistemas sobrecargados -
Leyes de drogas y carceles en América Latina [en linea]. Metaal, Pien y Youngers, Coletta (edits.). Washington, 2010.

[Consulta: 04-11-2019]. Disponible en:
https://www.wola.org/sites/default/files/downloadable/Drug%20Policy/2011/Spanish/sistemas_sobrecargados_web?2.pdf
p. 5.

89 COOPER (2002) pp. 342 y 343.

% GUEVARA, Dulce Marfa y OLALDE, Magda. “Aumento del encarcelamiento de mujeres en América Latina: causas y
recomendaciones”. En: Revista pluralidad y consenso. Vol. 7, Nim. 31 (2017) [en linea]. [Consulta: 20-11-2019].
Disponible en:  http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/45498-aumento-del-encarcelamiento-mujeres-america-
latina-causas-y-recomendaciones p. 9.
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mujeres a inclinarse a la venta y distribucion de sustancias ilicitas®. En estos casos, el

trafico de drogas se trata de un negocio familiar en barrios marginales y riesgosos®.

A su vez, las mujeres “burreras”, al igual que las “soldados”, comparten el perfil de
mujer cabeza de hogar, impulsada por el desempleo y la falta de oportunidades; pero a estas
motivaciones se agregan ciertas presiones 0 amenazas, la ambicion de prosperar en lo
material, como también el deseo de emigrar o viajar, es decir, razones ajenas a los negocios
propios de una red de drogas®. De este modo, tienen un perfil comdn con las mujeres
victimas de la trata de personas, por cuanto se encuentran en una situacion de notoria
vulnerabilidad, siendo propensas a ser captadas por parte de estas bandas de trafico para

labores de alto riesgo, en las cuales presentan una bajisima remuneracion®.

Lo previamente sefialado, se agrava considerando que nuestro pais sirve como lugar
de transito hacia y desde paises vecinos productores de drogas, lo cual puede ser un factor

clave para que muchas mujeres se involucren en el transporte de dichas sustancias®®.

Por su parte, aquellas mujeres que ingresan drogas a los recintos penales, realizan
dicha actividad por amor o por obediencia®, labor que resulta sumamente devaluada. Al
tratarse de un delito cometido mayoritariamente por mujeres es considerado de caracter

inferior y débil®’, a pesar, del riesgo existente.

En sintesis, las mujeres encarceladas por delitos de drogas, relativos a la venta al
menudeo y transporte, tienen en comdn un perfil sociodemografico afin. Se trata de mujeres
de diversas edades, de escasos recursos, y jefas de hogar, de un dificil acceso a la
educacién, responsables de cuidado de hijos y otros miembros del clan familiar, ademas en

% AURORA, Liliana. Mujeres jefas de hogar, caracteristicas y tacticas de supervivencia: una intervencion desde el
trabajo social. 1° Edicion. Buenos Aires: Editorial Espacio, 2001. ISBN: 950-802-125-X. p. 34.

92 COOPER, Doris. Delincuencia y desviacion juvenil. 1° Edicién. Santiago: LOM Ediciones, 2005. ISBN: 956-282-7003.
p. 473.

% MARTINEZ, Alexandra y RIBAS, Natalia. “Mujeres extranjeras en las carceles espafiolas. Sociedad y economia. En:
Revista Sociedad y Economia, nim. 5, Universidad del Valle, Colombia, 2003, pp. 65-80 (2003) [en linea]. [Consulta: 01-
11-2019]. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=99617828003 pp. 78 - 79.

9 CORPORACION HUMANAS DE CHILE. Guia Nacional de Recomendaciones para la incorporacion del enfoque de
género en las Politicas de Drogas en Chile [en linea]. Chile, 2017. [Consulta: 28-10-2019]. Disponible en:
http://www.humanas.cl/?p=16682 p. 13.

% STIPPEL, Jorg. Las carceles y la blsqueda de una politica criminal en Chile. 1° Edicion. Santiago: LOM Ediciones,
2006. ISBN: 956-282-809-3. p. 152.

% | AGARDE (2005) p. 656.

7 JIMENEZ (2014) p. 119.
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algunos casos pertenecen a minorias étnicas®. Asimismo, puede tratarse de mujeres que
poseen algun vinculo familiar o afectivo con redes de narcotraficantes, lo que las lleva a

mantenerse en dicho “negocio”®.

3.4 CASO CHILENO
Las conductas delictivas cometidas por mujeres necesitan de un analisis particular,

dado que no encajan en las estrategias punitivas utilizadas para los varones®

, €n otras
palabras, se debe considerar la especificidad de la conducta femenina y no basarse en meras
generalizaciones a partir de la masculina®, por esta razén, consideramos la urgencia de la
inclusion de un enfoque con perspectiva de género'® en la normativa en comento en aras
de asegurar el principio de igualdad.

Es en este contexto que, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en abril del
afio 2016, celebro6 una sesién especial para tratar el problema mundial en torno a las drogas.
En dicha sesidn, los Estados presentes se comprometieron a incorporar en sus politicas
publicas sobre drogas un enfoque de derechos humanos, salud publica y perspectiva de
género. Entre estos Estados, se encontraba el nuestro, representado por el Ministro de
Relaciones Exteriores Heraldo Mufioz, por medio del cual, Chile se comprometié al avance
en el desarrollo politicas de drogas integrales con enfoque de derechos humanos. Entre ellas
destacamos el compromiso de la adopcion de un enfoque de género en el disefio e

implementacion de las politicas de drogas®®®.

En el marco de estos compromisos internacionales, en el afio 2017, el Fiscal

Nacional Jorge Abbott, dicté una instruccion general, en orden a incorporar en la

% COLECTIVO DE ESTUDIOS DROGAS Y DERECHO. Mujeres y encarcelamiento por delitos de drogas [en linea].

Meéxico, 2015. [Consulta: 05-11-2019]. Disponible en:
http://www.codajic.org/sites/www.codajic.org/files/Mujeres%20y%?20encarcelamiento%20por%20delitos%20de%20drog
as.pdf p. 2.

9 JIMENEZ (2014) p. 112.

100 JULIANO, Dolores. “Delito y pecado. La transgresion en femenino”. En: Politica y Sociedad, 2009, Vol. 46 Num. 1y
2: 79-95 [en linea]. [Consulta: 28-10-2019]. Disponible en:
https://revistas.ucm.es/index.php/POSO/article/view/POSO0909130079A/21851 p. 84.

101 FULLER, Norma. “La criminologia desde una perspectiva de género”. En: “Género y Justicia: Estudios e
investigaciones en el Perii e Iberoamérica” [en linea]. Ledesma, Marianella (coord.), 255 - 272. Lima: Gaceta Juridica,
Tribunal Constitucional del Per( y Centro de Estudios Constitucionales, 2016. [Consulta: 02-11-2019]. Disponible en:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2016/10/doctrinad4271.pdf. p. 257.

102 Bajo este respecto consideraremos como perspectiva de género como aquel “proceso de analisis desde el enfoque de
género se incorpora la necesidad no sélo de analizar las leyes formalmente promulgadas, sino también identificar el
contenido de las disposiciones legales, como estan siendo aplicadas y la necesidad de valorar el impacto que tienen las
leyes”, lo anterior siguiendo la definicién brindada por la Direccion de Estudios de la Corte Suprema en su “Proyecto de
Estudio Diagnostico de la perspectiva de Igualdad de Género en el Poder Judicial Chileno”.

103 CORPORACION HUMANAS DE CHILE (2017) p.4.
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persecucion delitos de drogas una perspectiva de genero, especificamente en materia de

suspension condicional del procedimiento. En los siguientes términos:
“En relacion con la suspension condicional del procedimiento, serd aplicable respecto de las
faltas contempladas en los articulos 50 y 51 de Ley de Drogas siempre que se dé cumplimiento
a los requisitos legales contemplados en el Codigo Procesal Penal (...). Del mismo modo,
considerando los compromisos asumidos por el Estado de Chile en la Sesién Especial de la
Asamblea General de las Naciones Unidad (UNGASS) sobre el Problema Mundial de las
Drogas, abril de 2016, en orden a incorporar en sus politicas de drogas una perspectiva de
género, se privilegiara el uso de la herramienta de la suspensidn condicional del procedimiento
en casos de mujeres que presentaren vulnerabilidad socioeconémica vinculada a un consumo
problematico de drogas, condiciones copulativas que deberan acreditarse mediante un informe
psicosocial, aplicable a las siguientes infracciones penales contenidas en la Ley N° 20.000:

faltas contempladas en los articulos 50 y 51; trafico ilicito de pequefias cantidades de drogas
(articulo 4°) y cultivo ilegal de especies vegetales (articulo 8°).

Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de ser incorporadas en el programa de Tribunales de
Tratamiento de Drogas (TTD), en caso de cumplir los requisitos para ellos.

Respecto a las condiciones a imponer, se instruye privilegiar la proposicion de suspensiones

condicionales, cuyo contenido implique el cumplimento de programas de tratamiento del

consumo problematico de drogas, de estudio, capacitacion y trabajo” 104

En materia de administracion de justicia en el afio 2018, la Corte Suprema elabord
un “Cuaderno de buenas practicas para incorporar la Perspectiva de Género en las
sentencias”, herramienta destinada a mejorar la calidad de las resoluciones de los
Tribunales. El instrumento entrega lineamientos especificos enfocados en hacer aplicacién
del derecho de igualdad y no discriminacién y la perspectiva de género, a su vez, garantizar
el acceso a la justicia. Las ya mencionadas directrices toman el nombre de “matriz de
analisis”, las cuales presentan de manera estructurada una serie de elementos, a considerar
por el juzgador, sobre diversas situaciones de desigualdad, discriminacion, desventaja y/o
vulnerabilidad en las partes'®, a lo largo del conocimiento de un caso, desde su
identificacion, anélisis y desarrollo, revision de la prueba, examen normativo, revision de

jurisprudencia y fuentes del Derecho y, finalmente, etapa de sentencia'®®.

104 FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO. Oficio FN N° 936/2017. Instruccion General que imparte
criterios de actuaciéon en materia de investigacion de los delitos contemplados en la Ley N° 20.000, a fecha 21 de
diciembre de 2017. p. 33.

105 PODER JUCIDIAL DE CHILE y EUROSOCIAL. Cuaderno de buenas practicas para incorporar la Perspectiva de
Género en las sentencias. Una contribucion para la aplicacion del derecho a la igualdad y la no discriminacién [en
linea]. Chile, 2018. [Consulta: 10-02-2020] Disponible en:
http://secretariadegenero.pjud.cl/images/documentos/Eurosocial PJUD/CBP_CHILE24AGOSTO2018.pdf p. 88.

106 PODER JUCIDIAL DE CHILE y EUROSOCIAL (2018) pp. 89 - 95.
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A nuestro parecer, existe la necesidad de incluir un enfoque de género en la propia
ley N° 20.000 para cumplir cabalmente con los compromisos internacionales adquiridos
por Chile. Si bien, es cierto que se pueden avizorar ciertos avances en la materia,
especificamente dentro del Poder Judicial y en parte por el Ministerio Publico, estos
esfuerzos claramente no han sido suficientes para revertir la alarmante desproporcion con
que esta ley selecciona y castiga, especialmente a las mujeres, dejandolas en una situacion
de mayor vulnerabilidad. Dentro de los principales aspectos criticos a este respecto, destaca
el tratamiento que reciben las mujeres que actualmente se encuentran privadas de libertad

en cuanto al otorgamiento de libertad condicional y los permisos de salida?’.

Ahora, olvidando aspectos politicos criminales en relacion a la eficacia que tienen
medidas con enfoque de género, como las que ya se han implementado, es menester
considerar las implicancias constitucionales en relacion al derecho de igualdad. Es
necesario transformar esta exigencia en una norma de rango legal, de manera tal que,
podamos asegurar a todas las mujeres que sean procesadas por esta ley de drogas, cuenten
con la asistencia de esta importante garantia, considerando que, actualmente la posibilidad
de una mujer a ser juzgada en consideracion a enfoque de género, es incierta y antojadiza.

Lo sefalado precedentemente, se evidencia al observar los resultados del “Proyecto
de Estudio Diagnostico de la Perspectiva de Igualdad de Género en el Poder Judicial
Chileno”, realizado por Direccion de Estudios de la Corte Suprema, en lo concerniente a la
pregunta efectuada en el estudio “segiin su experiencia jcon qué frecuencia se toman en
consideracién las circunstancias particulares experimentadas de manera diferenciada por
hombres y mujeres al momento de impartir justicia?”’, a partir de esta pregunta, se

obtuvieron los siguientes resultados:

107 La ley 18.216 que regula la aplicacion de penas sustitutivas a las privativas o restrictivas de libertad contiene grandes
limitaciones para quienes han cometido delito de trafico y microtrafico de drogas. Asi, el articulo 1 inciso tercero dispone
que los condenados por crimenes o simples delitos de las leyes nimeros 20.000, no se les aplicara ninguna de las penas
sustitutivas si hubieren sido condenados con anterioridad por alguno de alguno de dichos crimenes o simples delitos, en
virtud de sentencia ejecutoriada, hayan cumplido o no efectivamente la condena. Luego, en ningun caso podra imponerse
la pena de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad a los condenados por crimenes o simples delitos sefialados
por la ley ° 20.000. En cuanto a la remision condicional de la pena, que constituye en abstracto la pena sustitutiva menos
gravosa para los condenados , pues sélo impone el control del cumplimiento de las condiciones impuestas al condenado,
sin intervencion psicosocial adicional ni privacion de libertad parcial, la ley excluye del ambito de aplicacion de la
remision condicional, las condenas superiores a 541 dias (e iguales o inferiores a 3 afios, por ser el limite maximo
sustituible por remisién condicional) en el caso del delito de microtrafico. DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS
DEFENSORIA NACIONAL. Minuta N°2/ 2014/ Enero. Penas sustitutivas de la ley N° 18.216. [en linea]. [Consulta: 13-
02-2020]. Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/8718.pdf
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“Para mas de la mitad de los jueces (56%), algunas veces o siempre se toman en consideracion
las circunstancias particulares experimentadas de manera diferenciada por hombres y mujeres al
momento de impartir justicia, observadndose mayor incidencia del mismo criterio entre las
mujeres (60%) que entre los hombres (50%). Por otra parte, uno de cada cinco individuos
(18%) nunca toma en consideracién dichas circunstancias, siendo mayor en hombres (20%) que
en mujeres (16%). Las diferencias entre hombres y mujeres aqui observadas no son
estadisticamente significativas al 5%1%,

Para reforzar la importancia de incluir el enfoque de género a nivel legal, podemos
mencionar las diversas problemaéticas que ha dado lugar el elemento “pequefia cantidad”,
que permite diferenciar entre el delito de trafico y microtrafico de sustancias psicotropicas
y estupefacientes, dentro de la misma ley N° 20.000. En este caso, nuestra Corte Suprema
ha sefialado que éste seria un principio regulativo, es decir, no tendria un contenido
determinado en abstracto, sino que, debe ser determinado por la actividad jurisprudencial
de los Tribunales que conozcan de la materia. Como resultado de esto, quienes cometen
delitos sancionados por la ley de drogas, se encuentran expuestos a un distinto tratamiento
juridico, aunque realicen la misma conducta, Unicamente determinado por el parecer de los
sentenciadores, existiendo una gran dispersion de criterios entre las diversas regiones del
pais. Las consecuencias de esta situacion serian, por un lado, la infraccion a la garantia de

igualdad ante la ley, y por otro, la violacion de la exigencia de seguridad juridica®.

Como ya hemos mencionado, la actual politica criminal en materia de drogas ha
conllevado a la privacion de libertad de miles de mujeres. A este respecto el Comité de la
Convencion para la eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer (mejor
conocida por sus siglas en inglés: CEDAW), ha manifestado que constituye discriminacion
la inobservancia de los Estados ante las necesidades especificas de las mujeres en los casos

de detencion o prision*'®. En consecuencia, el Estado de Chile, por tanto, vulnera el articulo

108 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. Proyecto de Estudio Diagnostico de la Perspectiva de
Igualdad de Género en el Poder Judicial Chileno [en linea]. Chile, 2018. [Consulta: 10-02-2020]. Disponible en: h
http://secretariadegenero.pjud.cl/images/documentos/Estudio_lgualdad_de_G_ nero y_No_Discriminaci__n_Final.pdf
p. 31.

109 DEFENSORIA PENAL PUBLICA. Ley 20.000: trafico, microtrafico y consumo de drogas: elementos juridicos y
sociologicos para su distincion y defensa [en linea]. Chile, 2013. [Consulta: 10-11-2019]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/7b3eceef5476657d09f4533d9945532b.pdf pp. 39-42.

110 ASOCIACION INTERAMERICANA DE DEFENSORIAS PUBLICAS. Manual Regional: las Reglas de Bangkok en
clave de Defensa Publica [en linea]. Madrid, 2015. [Consulta: 25-11-2019]. Disponible en: http://aidef.org/wp-
content/uploads/2017/01/Manual_Reglas_Bangkok.pdf p. 15.
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1 de la mencionada convencion**, al no ha lograr satisfacer esta exigencia a cabalidad, lo

cual se ve reflejado en las siguientes cifras:

“[...] Del total de 10,781 personas en prision preventiva (2012): 1,317 son mujeres (12.2%). En
el caso de los varones los principales motivos de la prision preventiva son el robo (38%) y las
drogas (26.7%), mientras que en las mujeres las proporciones son draméaticamente distintas en
cuanto al robo (14.5%) y las drogas (68.8%)”112.

Adicionalmente, cabe sefialar que, en Chile ha aumentado de manera considerable

su poblacion penal en las carceles femeninas. Asi da cuenta Gendarmeria de Chile:

“El promedio anual de mujeres condenadas a prision se mantuvo relativamente estable (app.
1.300 reclusas en promedio anual) hasta la publicacion, en el afio 2005, de la Ley N° 20.000
que sanciona el trafico ilicito de drogas. A partir de entonces, y por los 7 afios que siguieron, el
promedio anual de mujeres en prisidn aumentd progresivamente (hasta app. 3.400 en promedio
anual), debido al gran aumento de condenas a prisién en mujeres que obtenian sus ingresos
gracias al microtrafico de drogas (hegocio que ejercian desde sus propios hogares). Esas cifras
recién comenzaron a decrecer a partir del afio 2012, hasta llegar a contar con 1.837 reclusas
condenadas, vigentes al 31 de octubre de 2015)”*%3,

Configurandose la privacién de libertad como mecanismo hegemonico de sancion
para este tipo de delitos. Sin embargo, las carceles de nuestro pais se encuentran repletas de
mujeres castigadas por labores correspondientes a la estratificacion mas bajas del circuito
de la droga, quedando en la mas injusta impunidad los sujetos que planifican y dominan las
redes de narcotrafico, quienes, finalmente, son los que lucran con este mercado delictual®'4.

A saber, la Oficina en Washington para Asuntos Latinoamericanos, reconociendo
esta realidad, ha esbozado una serie de sugerencias de medidas alternativas al
encarcelamiento para mujeres involucradas en el mercado de drogas en materia de

microtrafico y correos humanos, tales como:

1. “Reformar los procesos penales para poder aplicar el principio de oportunidad —que se refiere a
la abstencién de empezar un proceso penal o terminar ese proceso penal si ya empezé— a
mujeres micro-traficantes que viven en condiciones de vulnerabilidad. Se deberian establecer
criterios claros y estructurados para llevar a cabo esta medida a fin de evitar su uso arbitrario y
el abuso del principio de discrecion.

2. Explorar modelos que contemplen un organismo administrativo multidisciplinario que evalle a
las mujeres detenidas por delitos de drogas y pueda discernir e identificar quiénes deben ser

11 Articulo 1. A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la mujer" denotara toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politicas, econémicas, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

112 cCOMISION INTERAMERICANA DE MUJERES Y ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (2014)
p. 38.

113 GENDARMERIA DE CHILE. Informe de prevalencia de violencia de género en la poblacién penal femenina en Chile
[en linea]. Chile, 2015. [Consulta: 09-02-2020]. Disponible en https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/vgenero.pdf p. 8.

114 ANTHONY, Carmen. Las mujeres confinadas: Estudio criminolégico sobre el rol genérico en la ejecucion de la pena
en Chile y América Latina. 1° Edicién. Santiago: Editorial Juridica, 2001. ISBN: 956-10-1334-7. pp. 120 - 121.
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procesadas por el Sistema Penal y las que podrian ser derivadas a servicios comunitarios y
sociales orientados a que la persona no reincida en el comportamiento delictivo.

3. Explorar la implementacion de procesos de conciliacion y/o de mediacion penal para delitos de
micro-trafico. Estos mecanismos son procedimientos que se ejecutan cuando existe voluntad de
ambas partes de terminar un conflicto. Para delitos de micro-trafico una de las partes
involucradas es el Estado ya que es quien se encarga de desarrollar e implementar politicas
sobre drogas. En tal caso, el Estado podria evaluar la situacion de la mujer micro-traficante caso
por caso para otorgarle medidas alternativas al proceso penal o al encarcelamiento. No obstante,
en varios paises de la region, los delitos de drogas, o “delitos contra la salud”, son considerados
como “delitos graves” que merecen prision preventiva oficiosa, asi que tanto la mediacion
como la conciliacion quedan fuera de la aplicacion.

4. Esas medidas deberian ser acompafiadas del desarrollo de una red de apoyo social y
comunitario incluyendo programas de educacion, de trabajo, de vivienda, servicios de salud,
etc., a fin de intervenir en los factores socio-econémicos que llevaron a las mujeres a
involucrarse en los mercados de drogas.

5. En casos en los que las mujeres sean enviadas al proceso penal, deberia considerarse una
suspension condicional de la pena a mujeres primo-delincuentes para identificar sus
necesidades, condiciones de vulnerabilidad y los obstaculos que enfrentan y que no se han
atendido por parte del Estado.

6. Se reitera que el uso de la cércel deberia ser utilizado como Gltimo recurso para mujeres
involucradas en delitos de micro-trafico. En el caso en que se considere que deben ser
encarceladas, pueden contemplar como opcién sistemas progresivos (incluyendo regimenes de
rehabilitacién social, programas cerrados y semi-institucionales, libertad condicional, en
particular para madres y mujeres embarazadas), teniendo siempre en cuenta el principio de
proporcionalidad de las penas. También podrian considerarse procesos de libertad
anticipada”?®,

El encarcelamiento de estas mujeres no contribuye a desmantelar esta clase de
negocios 0 a mejorar la seguridad publical!®, al no tratarse de delitos violentos. Es mas, la
privacion de libertad constituye una de las muchas limitaciones a las que se ven enfrentadas
las mujeres, que no las afecta solamente a ellas, sino que también producen efectos
colaterales vinculados a las personas que tienen bajo su cuidado tales como sus hijos, nietos
y adultos mayores!'’, quienes habitualmente son dados en adopcion o maltratados —en el
caso de los hijos—; como también problemas sobre otros miembros de la familia que son
victimas de agresiones y amenazas con el fin de proteger y mantener en secreto la identidad

de los sujetos implicados en negocios de esta naturaleza, destruyendo las familias en los

115 WASHINGTON OFFICE ON LATIN AMERICA. Medidas alternativas al encarcelamiento para mujeres
involucradas en el mercado de drogas [en linea]. Washington, 2018. [Consulta: 09-02-2020]. Disponible en:
https://womenanddrugs.wola.org/wp-content/uploads/2018/05/WOL A-Insumo-adicional _Alternativas-al-
encarcelamiento_Version-Final.pdf pp. 7-10.

116 WASHINGTON OFFICE ON LATIN AMERICA (2016) p. 3.

117 COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES Y ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (2014)
p. 30.
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sectores marginales de la poblacion'®. Lo precedente, dificulta notoriamente la
reintegracion social de estas mujeres, impactando de forma directa en el bienestar de sus
familias y, en mayor medida, sobre sus hijas e hijos. De lo anterior, se desprende que el
efecto del encarcelamiento, no es el mismo para varones y mujeres, por tanto, se torna
menester analizar con perspectiva de género la normativa en comento y su aplicacion.

En este escenario resulta es necesario adoptar nuevas maneras de regular y controlar
los delitos relacionados con las drogas, incorporando un enfoque mas alld de la mera

119

utilizacion del ius puniendi**, priorizando un enfoque humano que, no se centre en la

reduccion de la oferta y la demanda mediante medidas punitivas'?

, que ha tenido
devastadoras consecuencias en cuanto el desarrollo socio—econdmico, para las mujeres y
sus familias, sino que privilegiar la adopcién de medidas de prevencion y proteccion del
consumo problematico. En otras palabras, urge una politica criminal —una ley N°
20.000—armdnica, coherente y que respete los principios de lesividad, proporcionalidad,
sobre todo que, incorpore enfoque de género con el proposito de resguardar la dignidad
humana.

Para concluir este apartado, enfatizamos que, la existencia del delito se trata de un
asunto politico. No existe una naturaleza criminal, sino juegos de fuerza, los cuales
dependen de la clase a la cual pertenezcan los sujetos'?t. Hoy por hoy, estas normas se
aplican a grupos sociales marginales y vulnerables'??, operando la selectividad en el
Derecho Penal. La ley N°20.000 se encarga de aprisionar de forma selectiva a los mas

pobres, afectando de manera desproporcional a mujeres en situacion de marginalidad*?3,

118 MARTINEZ y RIBAS (2003) pp. 78 - 79.

118 CORPORACION HUMANAS DE CHILE (2017) p. 7.

120 COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES Y ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (2014)
p. 48.

121 FOUCAULT, Michel. (trad. Surveiller et punir). Vigilar y castigar: nacimiento de la prisién. México: Siglo XXI,
2009. ISBN: 978-607-03-0115-5. p. 337.

122 ] AGARDE (2005) pp. 650y 651.

123 BOITEUX (2015) p. 3

45



CONCLUSIONES

Nuestras conclusiones son las siguientes:

1. A nivel global, la denominada “guerra contra las drogas”, que ha tenido lugar por
casi 50 afios, se encuentra lejos de conseguir su propdsito de controlar la oferta de
dichas sustancias. En cambio, ha provocado consecuencias devastadoras.
Caracterizandose, principalmente, por haber aumentado los niveles de violencia y
encarcelamiento de sectores vulnerables, operando de manera selectiva. Esta
selectividad con la que ha actuado el Sistema Penal ha afectado de manera especial
a uno de los grupos sociales vulnerables: las mujeres.

2. A nivel nacional, la politica criminal que subyace en la ley N° 20.000 presenta
graves defectos en relacion a los limites que trajo consigo el Derecho Penal liberal.
Esta norma desatiende limites esenciales al poder punitivo del Estado, como lo son:

2.1 La efectiva proteccidn de un bien juridico;

2.2 La exigencia de lesividad a dicho bien, al tratarse de delitos de peligro abstracto
y, por ultimo;

2.3 La desproporcion con que sanciona las conductas relacionadas al tréfico de
drogas. Que no distingue el efectivo dafio al bien juridico supuestamente
tutelado, a diferencia de otras legislaciones en que se contemplan penas en
proporcion a la “escala” de trafico.

3. Esta legislacion resulta particularmente perniciosa para las mujeres que cometen el
delito de microtrafico. Quienes comparten un perfil ligado a la marginalidad,
desproteccién y falta de oportunidades. Ocupando en su mayoria, los escalafones
mas bajos y riesgosos dentro de la cadena de trafico, realizando labores de
transporte, venta al menudeo e introduccion de droga en recintos penitenciarios.

4. Los efectos de su prisionalizacion son mas gravosos para ellas, al tomar en
consideracién, que en la mayoria de los casos, se trata de mujeres jefas de hogar,
responsables economicamente de sus respectivos hogares, con nifios y adultos bajo
su completa dependencia.

5. Corolario de lo anterior, es que resulta menester incorporar perspectiva de género en

las decisiones judiciales sobre esta materia. A pesar de los esfuerzos estatales
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existentes, consideramos que debe existir una norma expresa que consagre la

aplicacion de un enfoque de género en la propia ley N° 20.000.
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