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Este trabajo es un estudio critico
sobre los tribunales de drogas
(TD) en Chile. Para esto, se
analiza el contexto normativo en
el que nacen dentro de Ia
legislacién penal en materia de
trafico ilicito de estupefacientes.
Sin  perjuicio de valorar Ia
existencia de tratamientos contra
las drogas, cuestionamos que los
TD sean una alternativa al
encarcelamiento. Mas bien, se
trata de un aumento de la red
punitiva que sirve de
complemento al punitivismo
extremo en la legislacién penal
sobre drogas. Asimismo, por los
requisitos de elegibilidad
establecidos en los TD chilenos, se
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This paper is a critical study of the
Drug Courts in Chile.To this end,
it analyses the regulatory context
in which they were created within
the criminal legislation on illicit
drug trafficking. Without prejudice
to the existence of drug
treatment, it is questioned
whether drug courts are an
to incarceration.
Rather, they are an increase in
the punitive net that complements

the extreme punitiveness of
criminal drug legislation.

Furthermore, the eligibility
requirements established in

Chile’s drug courts prevent the

possibility of treatment for many
people who might need it, since in
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impide la posibilidad de un
tratamiento para muchas
personas que podrian requerirlo,
toda vez que en la forma actual
los TD combinan y confunden
criterios de salud publica con
nociones de peligrosidad. En las

conclusiones recomendamos |la
mantencion y el aumento
presupuestario de los

tratamientos contra las drogas. No
obstante, sugerimos la separacién
de las valoraciones o imputaciones
juridico-penales de los criterios de
salud publica. Asimismo, como
politica publica en materia penal
sobre drogas, recomendamos la
despenalizacién de conductas y la
disminuciéon de sanciones para
construir un camino real
descarcelatorio y respetuoso de la
dignidad humana.
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their current structure, drug
courts combine and confuse public
health criteria with notions of
dangerousness. In the conclusions
it is recommended the
maintenance and budgetary
increase of drug treatment.
However, it is suggested the
separation of  criminal law
assessments or charges from
public health criteria. Likewise, as
a public policy in criminal matters
on drugs, it is recommended the
decriminalisation of behaviours
and the reduction of penalties in
order to build a real path that is
decriminalising and respectful of
human dignity.

Drug Courts, drug treatment,
voluntariness, War on Drugs,
special positive prevention.
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I. INTRODUCCION

La finalidad de este estudio es analizar criticamente los tribunales de drogas (TD),
en especial en Chile. Los TD, lejos de ser una instituciéon de larga tradiciéon nacional,
surgen como una arista mas en la imposicion de regimenes hegemodnicos que, en

materia de leyes penales de control de estupefacientes, reproducen politicas
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criminales estadounidenses. Son estas politicas, y especificamente la guerra contra
las drogas, las principales causas del encarcelamiento masivo de personas modestas
y el aumento del encarcelamiento femenino (Michelle Alexander, 2012; Carmen
Antony, 2002).

Sin perjuicio de un analisis critico que surge de una fundada desconfianza en la
intervencion, por parte de Estados Unidos, en las politicas criminales
latinoamericanas, tras haber conversado con diversos intervinientes de los TD
(juezas, fiscales, defensores(as), duplas psicosociales y, especialmente, usuarios y
usuarias) rescataremos la idea del tratamiento en si y analizaremos su potencialidad
de suavizar la respuesta penal. Sin embargo, la escasisima posibilidad que tienen
los(as) imputados(as) de acceder a estos tratamientos en Chile, ya que deben

cumplir con los requisitos de la suspension condicional del procedimiento (SCP),!
hace que se prefiera a candidatos(as) que en general no presentan un alto
compromiso delictivo, lo que muchas veces coincide con un consumo menos
problematico de drogas. En cierto sentido, los filtros de los TD pueden ser muy ttiles
para mostrar niveles exitosos de los mismos en comparacion con los(as)
imputados(as) que no cumplen los requisitos. El problema de esto, como siempre, es
que al mezclar criterios de salud publica con justicia penal, no se atiende a la
necesidad de todos los(as) usuarios(as) de un tratamiento desde una perspectiva
médica, sino mas bien, con base en consideraciones neopositivistas basadas en
criterios de peligrosidad.

Pese a las criticas que se evidenciaran a lo largo de este trabajo, en las
conclusiones recomendamos la mantencion, e incluso el aumento presupuestario y,
para casos concretos, de los tratamientos contra las drogas (con o sin forma de
TTD). No obstante, lejos de conservar las actuales restricciones de ingreso,
sugerimos ampliar los tratamientos para personas que, por su problema de adiccion,
lo requieran, sin importar un posible elevado compromiso delictivo e incluso para
personas condenadas. Recomendamos también la separacion de las valoraciones o
imputaciones juridico-penales de los criterios de salud publica. Asi, si bien el
consumo problematico de drogas puede ser considerado, a la hora de ejercer justicia
penal, como un elemento que repercute en la menor reprochabilidad, creemos que
no resulta conveniente combinar criterios de salud publica con criterios de justicia
penal.
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Por otra parte, nos parece pertinente indagar sobre las reales funciones que
pueden ocultar los TD y, en general, la creacion de nuevas instituciones juridicas. En
este sentido, se podria preguntar si ademas de los TD, é¢vamos a tener tribunales
penales para femicidios?, ¢otros para medio ambiente?, dotros para delitos
economicos? El problema que podria suscitarse es que si cada uno de estos
tribunales no tuviese suficiente trabajo, como toda burocracia, se lo va a inventar
porque ninguna burocracia se suicida. Por otra parte, esos tribunales que requieren
“especialidad”, s6lo pueden funcionar —dado los recursos financieros que involucran
— en las grandes ciudades y no en las pequenas, generando situaciones de
desigualdad en su acceso. Ademas, a medida que vamos subiendo en las instancias
judiciales hay menos especializacion, o sea, que se requiere “especializaciéon” en la
primera instancia, y no en las superiores que revisan lo que éstas deciden. Asi, hasta
llegar a la Corte Suprema, donde unos poquisimos se supone que saben de todo.

II. TRATAMIENTO Y PENA

La idea de las penas-tratamiento se vincula con la prevenciéon especial, teoria
que supuso un giro antropoldgico del derecho punitivo. Dicha teoria encuentra su
raiz en el positivismo penal lombrosiano y en ella subyace la nocion de tratamiento
clinico, apreciandose al condenado(a) como un ser de humanidad deficiente, objeto
de curacion, tanto de sus carencias como de sus comportamientos.

El tratamiento necesita per se la individualizacién del penado(a), vinculandose
necesariamente a un derecho penal de autor, emparentado este con una concepciéon
totalitaria de la sociedad. Dicha individualizacién se utilizara en miras de modificar
comportamiento y valores del individuo penado, permitiendo castigar a personas
por lo que son y no por lo que hacen, dando cabida a juzgar con base en prejuicios y
estereotipos personales de indole racial, de extraccion socioeconémica, de estilo de
vida, de orden ideol6gico y/o politico.

El derecho penal se centra, para la prevencion especial, en la idea de
peligrosidad, de la que el delito no es sino una manifestacién o sintoma y la pena un
medio, o mejor, un remedio, entre otros, de defensa social. Al individuo peligroso se
le aplica la pena-tratamiento, que tendra por finalidad la transformacion de este
sujeto desviado en uno no peligroso para la sociedad. Por ende, sera la peligrosidad
el criterio para determinar qué pena y por cuanto tiempo la requiere el(la)
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condenado(a). Es decir, la prevencion especial supone una indeterminaciéon de la
punicion.

En estas doctrinas suelen utilizarse los nombres de reeducacion,
resocializacion, readaptaciéon, reincorporacién o reinsercion social, que “con su
sofisticada apariencia de altruismo y filantropia, constituye el peligro méas temible y
refinado de nuestros dias en el ambito de lo penal para la libertad y la dignidad del
hombre” (Manuel Rivacoba, 2012, p. 44).

Dichos propésitos, la mayoria de las veces son sélo declamaciones que nada
tienen que ver con la realidad, toda vez que pensar que una carcel pueda ser
rehabilitadora s6lo evidencia el desconocimiento de lo que pasa dentro de sus
paredes. Ademas, resulta inapropiada la utilizacion de los prefijos “re” (rehabilitar,
reeducar, reinsertar, etcétera), puesto que, por una parte, existen personas que
cometen delitos perfectamente educadas (en la politica y en el mundo empresarial,
por ejemplo) y, por otra parte, la mayoria de los(as) condenados(as) a prisién han
crecido en sectores marginales y carentes de reales alternativas de educacion o
habilitacién social, por ende, resulta paradojal que puedan ser “re” educados o “re”
habilitados. Mas bien estos conceptos aluden a una intervencién que pretende
adecuar a estas personas a una determinada “forma de ser”, respetuosa del orden
social/legal imperante. Lo cual es ain mas contradictorio, dado que con ese fin se

somete a las personas a un “orden carcelario” que estd muy lejos de dicho orden

social/legal ideal, ya que se caracteriza por la “inobservancia generalizada de la ley”.2

Otra cuestion que practicamente no se considera por quienes apoyan estas teorias, es
el costo y los medios necesarios que se necesitarian para aplicar realmente penas
rehabilitadoras. En los hechos, la prision, pese a sus elevadisimos costos, no sélo no
logra brindar las herramientas necesarias para esa pretendida rehabilitaciéon, sino
que incluso aumenta los factores criminégenos de quienes sufren el encierro. Por lo
mismo, convendria preguntar a la misma sociedad que pretende rehabilitar a sus
condenados aquello de que cada sociedad tiene los delincuentes que se merece, o
sea, los que es capaz de producir, y si acaso no sera esa sociedad la que haya de ser
resocializada y con qué titulos y aptitud puede pretender entonces resocializar a los
individuos (Manuel Rivacoba, 2012, pp. 44 y ss.; 1995; 1993).

Con la aparicién de trabajos de campo desde los afios cuarenta de la pasada

centuria,3 la prevencion especial positiva, no pudiendo mantener una desconexion
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total con la realidad, cambia su perspectiva original y abandona una visi6on
puramente centrada en la necesidad de tratamiento clinico del sujeto infractor de
ley, para centrarse en carencias de tipo social que motivarian o explicarian el
comportamiento delictivo.

Estas nuevas concepciones rehabilitadoras ocuparon un sitial primordial en el
sistema penal estadounidense hasta los anos setenta del siglo pasado (David
Garland, 2005), toda vez que podrian presentar multiples ventajas en comparacion
con una retribucion que no pretendia cumplir ningan fin social. Sin embargo, el
debilitamiento del Estado social supuso una transformaciéon del sistema penal
dejando atras el ideal rehabilitador. Esta mutacion vino acompafiada de la adopcion
de regimenes neoliberales, en los cuales la desregulacion social, el incremento de la
precariedad salarial y de la desestabilidad laboral fueron de la mano con el auge del
Estado punitivo o autoritario que se desentiende de los fines rehabilitadores (Loic
Wacquant, 2000a; 2000Db).

Beckett y Western arguyen que el gasto social y el gasto en el sistema penal
estan inversamente relacionados, pues son formas de manejar los sectores excluidos
del mercado laboral, y esta relacion se demuestra empiricamente a partir de 1995 en
Estados Unidos (Elena Larrauri, 2009). El sistema neoliberal que profesa la
desregulacion econdémica genera una sobrerregulaciéon penal. Las consecuencias
creadas por el desmantelamiento del Estado social, principalmente la inseguridad
material en las clases mas bajas, produce una sobreinversion carcelaria como
instrumento de opresion y de control social.

Para Garland (1999; 2005), el sistema penal propio del Estado de bienestar
(penal welfare complex) no ve en el delito una amoralidad del autor, sino una
manifestacion de un problema social que seria resultado de una sociedad industrial,
clasista y desigual (David Garland, 1999). Este sistema de castigos welfarista busca,
mas que reprochar el actuar individual de quien perpetra un delito, la correccion del
delincuente, entregandole herramientas tendientes a reinsertarlo socialmente. La
idea misma de resocializacion encierra la de tratamiento, la que con el avance del
siglo XX va adquiriendo mayor cientificidad y contribuye a desarrollar un lenguaje
penal. “Es el caso de los reformatorios, institutos y asociaciones correccionales,
terapias, terapeutas y guardianes de prision” (Diego Zysman, 2012, p. 231). Tanto el
ideal rehabilitador, como su necesaria consecuencia de penas indeterminadas,
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tuvieron gran extension y fuerza en Estados Unidos, no asi en Europa continental
(Diego Zysman, 2013).

El welfarismo se caracterizaba por tener una confianza enorme en los
operadores del sistema penal a quienes se consideraba especialistas en politicas
tendientes a la rehabilitacion de los condenados. Por lo mismo, dichos operadores
tenian amplisimas facultades para determinar el tipo de condenas, clasificar a los(as)
condenados(as), evaluar la posibilidad de una liberacion anticipada, ver la necesidad
de una supervision mas o menos intensa, etcétera. La opinion de los(as)
operadores(as) expertos(as) del sistema penal llegaba a ser mas decisiva que la
autoridad judicial. El tipo de condena y beneficios de los(as) condenados(as) estaban

en manos de funcionarios(as) de la probation,* trabajadores(as) sociales,
psicologos(as), psiquiatras, educadores(as) y reformadores(as) sociales, etcétera
(David Garland, 2005).

En el contexto del welfarismo primaba la opinion de aquellos sectores liberales
que entendian que el castigo era menos 1util que el tratamiento; que la prision era
contraproducente y que la pena de muerte era irracional, contra la opinion
conservadora que se referia al poder disuasivo de las condenas duras y a la necesidad
de penas privativas de libertad mas prolongadas y de la pena de muerte (David
Garland, 2005). Este Estado de bienestar y las pretensiones de rehabilitar a los
delincuentes se basaban en un discurso conocedor de las desigualdades sociales que
entendia que las verdaderas causas de la delincuencia se encontraban en un contexto
social, especialmente en las carencias que sufrian los sectores mas vulnerables.

Con el desmoronamiento del Estado de bienestar y la pérdida de seguridad
laboral nace una nueva pobreza consecuencia del desempleo masivo y de amplios
sectores que oscilan entre la precariedad laboral y el trabajo ilegal (muchas veces
constitutivo de delito). Con la pérdida de la estabilidad se eleva la inseguridad y el
“riesgo” cobra un papel primordial. Este ya no sera erradicable y, por ende, habra
que buscar mecanismos de gestidbn que minimicen o distribuyan sus efectos (José
Brandariz, 2014). En el ambito penal, se deja de lado la idea de una
corresponsabilidad social en la gestacion del delito (co-culpabilidad), para centrarse
primordialmente en la culpa individual. Ahora la prevencion (real o ideal) ya no
buscara la transformacion del infractor, sino que se concentrara en hacer menos
“rentable” el delito para su autor, al que se supone capaz de una eleccion racional.
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Obviamente este desmantelamiento del ideal de rehabilitacién no vino de la
nada. Las politicas penales que buscaban la rehabilitacion o resocializacion siempre
tuvieron detractores. Los sectores mas conservadores y reaccionarios
constantemente plantearon que la carcel debia cumplir la funcion de castigar y no de
rehabilitar, puesto que, si en nuestra sociedad existen sujetos honestos e inocentes,
por una parte, y malvados y deshonestos, por otra, la prision debia servir para
proteger a los primeros de los segundos, encerrando a estos altimos dentro de cuatro
paredes por el mayor tiempo posible (James Wilson, 1983). Con la llegada al poder

de Margaret Thatcher® en el Reino Unido (1979) y de Ronald Reagan (1981) en los
Estados Unidos se produjo un decisivo viraje que desarticulo el estado
intervencionista y las politicas welfaristas, dando paso a una legislaciéon criminal
mas dura alejada de ideas correccionalistas. Estas corrientes conservadoras
(realismo de derecha), criticas con el ideal de rehabilitacion, se identifican con la
idea de “ley y orden” y con la “criminologia del otro” (Diego Zysman, 2012).

A partir de los afios sesenta surgen también criticas de sectores mas
progresistas. Estas se basan en la ineficacia de los tratamientos que pretendian la
reinsercion de los condenados y que terminaban otorgando legitimidad a la carcel la
que, como institucién total —sostienen— produce efectos nefastos en quien la sufre.
Asimismo, entendian que las penas indeterminadas encubren un sistema de
injusticia total que castiga mas duramente a los sectores mas vulnerables de la
sociedad, especialmente a los pobres y a los negros. Lo que esta critica buscaba era
limitar la discrecionalidad y denunciar la hipocresia que envuelve el paradigma
“correccional”. Asi, la reprobacion del “ideal de rehabilitacion” comenzo
rapidamente a expandirse en los circuitos académicos estadounidenses,
esencialmente porque la propia fundamentacién de la rehabilitacién evidenciaba
una contradiccion insalvable, ya que las respuestas rehabilitadoras inevitablemente
fracasarian en el intento de llegar a sus causas profundas, porque intervienen
después de la produccion del dano. Es decir, responden a consecuencias mas que a
causas (Silvio Cuneo, 2019; David Garland, 2005; John Monahan, 2003).

Lo anterior no significa, como tendremos oportunidad de ver més adelante, que
nos opongamos a la existencia de tratamientos en general y tratamientos contra las
drogas en particular. Mas bien, todo lo contrario. Creemos que dichos tratamientos
son profundamente necesarios y que las ventajas que pueden obtenerse de ellos son
invaluables. Sin embargo, creemos que la mezcla de la justicia penal y el sistema de
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salud tiene consecuencias complejas. Entre otras, que la eficacia de estos
tratamientos usualmente termina siendo evaluada mas en funcién de la no
reincidencia delictiva y de los menores costos que supone en comparacion a la pena
privativa de libertad, que en relacion con la mejora de los indicadores de salud fisica
y mental de las personas que acceden a ellos (Fundacion Paz Ciudadana, 2018). En
sintesis, nos parece peligroso unir o confundir criterios juridico-penales, que no
deberian prescindir de la culpabilidad como reprochabilidad, con aquellos de orden
clinico que deben fundarse en la necesidad individual del tratamiento. En el mismo
sentido, lucidas son las palabras de Morris, para quien: “[l]a injusticia y la
ineficiencia invariablemente fluyen de toda mezcla de la ley penal y los poderes de
salud mental del Estado. Cada una es suficiente por si misma para alcanzar un
balance justo entre libertad y autoridad; cada una tiene su propio interés en
electores potenciales; cuando se mezclan, s6lo se suma la posibilidad de injusticia”
(John Monahan, 2003, p. 237).

III. ACEPTACION DE RESPONSABILIDAD Y NECESIDAD DE
TRATAMIENTO

Examinamos anteriormente como las teorias rehabilitadoras y los tratamientos
que ellas propugnan, con independencia de las intenciones de quienes las apoyen,
buscan modificar formas de vida, habitos y costumbres. Por muy altruistas que
quieran parecer, este cambio de comportamientos no lo elige el(la) imputado(a) de
manera libre, toda vez que no se puede hablar de libertad cuando la alternativa al
tratamiento consiste en la respuesta penal.

Los tratamientos contra las adicciones de drogas muchas veces no son
completamente voluntarios, toda vez que quienes siguen un tratamiento suelen
haber sido fuertemente presionados para su ingreso. Sin embargo, resulta muy
distinto cuando la aceptaciéon de este es consecuencia de presiones por parte de los
padres, parejas, otros familiares o amigos(as),® que cuando dicha presién viene

gjercida por el Estado, donde la aceptacién al tratamiento responde al temor hacia
una respuesta penal y, eventualmente, al encarcelamiento.

Sabemos que la carcel es altamente riesgosa para la seguridad personal. Los
estudios sobre violencia intracarcelaria confirman la opiniéon de Elias Neumann, que
a las carceles latinoamericanas “no se va a cumplir un castigo, sino a ser castigado
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diaria y continuamente” (Elias Neuman, 2006, p. 54). Bajo una amenaza penal
resulta al menos cuestionable hablar de voluntariedad en la aceptacién del

tratamiento.”

Por otra parte, la falta de acceso a tratamientos para el consumo problematico
de drogas resulta especialmente grave en Estados Unidos. Segtin un estudio de 2016,
habria casi siete millones y medio de personas con problemas de dependencia de
drogas ilicitas y s6lo un 28% reciben tratamiento (Social Science Research Council
[SSRC], 2019), lo que genera un resultado perverso, toda vez que la manera mas
simple y barata de acceder a un tratamiento es justamente el tribunal de drogas
(Physicians For Human Rights, 2017), lo que fomentaria aceptar responsabilidad
penal, esto es, renunciar a derechos fundamentales —como la presunciéon de
inocencia— para poder tratar una adiccion (Douglas Marlowe y William Meyer,
2011).

Si bien muchas veces la aceptacion de participar de los tratamientos de drogas
no supone una alternativa a la carcel (en los TD chilenos, por ejemplo), la creencia o
desconocimiento hace que sea precisamente el temor al encarcelamiento lo que
motive la aceptaciéon de la participacién en dichos tribunales en un elevado ntimero
de participantes. Por lo mismo, la voluntariedad en la participacion de los TD no es

tal.® Un estudio realizado en Chile en 2011 demostrd que muchos participantes de
los TD lo hacian sin tener claridad de que por sus delitos no arriesgaban pena de
carcel y que la aceptacion del tratamiento muchas veces se basaba en la erronea idea
de que de esta forma evitaban el encarcelamiento (Diego Pifiol et al., 2011).

Asimismo, el espiritu disciplinador de los TD, muestra a un Estado que se
entromete en las vidas de los(as) infractores(as), ejerciendo presiones tendientes a
normalizar los comportamientos a través de la imposicion de canones morales
(Michael Foucault, 2002). Refiriéndose a esta concepcion paternalista, Isaiah Berlin
plantea que lo que el Estado desdenosamente hace es referirse a un(a) infractor(a)
de la siguiente manera: “Si no se disciplina a si mismo, debo hacerlo por usted; y no
puede quejarse de la falta de alimentacién, porque el hecho de que esté en la corte es
evidencia que, como un nifio, un salvaje, un idiota, no estds maduro para la
autodireccion” (citado en Eric Miller, 2009, p. 132).

La situaciéon de los TD resulta diferente segin el contexto. Asi, en varios

estados de Estados Unidos, la tnica forma de ingresar a los TD es en calidad de
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condenado(a), lo que, como vimos, puede impulsar a un(a) infractor(a) a aceptar
responsabilidad. En Chile la situacion es diferente ya que los TD operan soélo
respecto de imputados(as) que aceptan una suspension condicional del
procedimiento, lo que no supone una condena penal. Si bien, resulta positivo que no
sea necesaria una condena para acceder a los TD, puesto que asi no se estimula la
aceptacion de una condena, esta es también una limitacién, toda vez que el criterio
para el ingreso a un tratamiento debiera ser la necesidad médica del mismo y no
consideraciones juridicas como la presencia o no de antecedentes penales. Por lo
mismo, debieran existir posibilidades de TD tanto para imputados(as), como
condenados(as) e incluso reincidentes.

En Estados Unidos, la agrupacion Médicos por los Derechos Humanos
(Physicians for Human Rights) denuncian que el fracaso de los TD se debe a que
proveen tratamientos para quienes no necesariamente los necesitan, lo que, a su vez,
deja sin vacantes a pacientes que si necesitan de dichos tratamientos. Por lo mismo,
los Médicos por los Derechos Humanos de manera critica se refieren a los TD con la
consigna “ni justicia ni tratamiento”, toda vez que con este sistema no se consigue
ninguno de dichos fines (IbAn de Rementeria, Eduardo Sepulveda y Juan Barra,
2018; Physicians For Human Rights, 2017).

Para Miller, la combinacion de criterios de justicia penal con aquellos médicos
del tratamiento, esencialmente incompatibles, impide el cumplimiento de fines en
ambos sentidos. La terapia, en otras palabras, ignora el pantano bélico y politico que
estructura la situacién de quien comete un delito en favor de un modelo
personalizado, exhortivo, de persuasion individualizada (Eric Miller, 2009). En
sentido similar, Nolan nos advierte que la indole médica del tratamiento contra las
drogas puede recomendar, sin importar el delito, un régimen de tratamiento
prolongado, invasivo y potencialmente arduo (James Nolan, 2003).

IV. Los TD EN EL CONTEXTO DE LA GUERRA CONTRA LAS
DROGAS

La implementacién de la guerra contra las drogas, primero en Estados Unidos y
luego en América Latina, ha sido social y racialmente selectiva. En Estados Unidos
“nada ha contribuido mas al internamiento sistematico y masivo de la gente de color
en Estados Unidos que la Guerra contra las Drogas” (Michelle Alexander, 2012, p.
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12).9 El origen de esta politica criminal no tiene tanto que ver con evidencia
cientifica que pueda respaldar su eficacia, sino mas bien, con decisiones populistas
que dieron gran rédito electoral a sus impulsores. Como estrategia bélica centrada en
los barrios pobres hace facil las condenas de los involucrados, pero resulta
sumamente ineficiente en su lucha contra el trafico de drogas, puesto que al encerrar
a pequenos(as) vendedores(as) (o consumidores) éstos rapidamente son sustituidos

por otros(as) debido a la enorme demanda de drogas ilegales.'®

En 1971 el presidente Nixon declar6 la guerra contra las drogas, anunciando la
necesidad de restaurar la denominada politica de ley y orden (Jonathan Simon,
2011, p. 10), declarando que la droga era una “maldicién moderna de la juventud
estadounidense” (Ted Galen, 2003, p. 11). Al poco andar, la guerra contra las drogas
se impuso en América Latina, primero en los paises productores de cocaina, como
Bolivia, Perqt y Colombia, luego en el resto del continente con normas
desproporcionadamente punitivistas, contrarias a los principios liberales del

derecho penal (Silvio Cuneo y Nicolas Oxman, 2021).!

Los efectos obtenidos no han sido, como ya hemos senalado, la disminucion de
las conductas de trafico, pero si el encarcelamiento de los ultimos eslabones en la

cadena de tréafico y de drogodependientes.'? Resulta paradéjico que una legislacion
que busca justificarse en la proteccion de la salud publica tenga efectos que van en la
direccion contraria. Muchas veces pequeios traficos se enmarcan en actividades
propias de los consumidores adictos, especialmente aquellos que tienen problemas
para financiarse la adiccién. Sin embargo, las propias leyes presumen el trafico a
quien posea o transporte droga, invirtiendo la carga probatoria y vulnerando la
presuncion de inocencia.

Usualmente en la actividad politica, y en la legislacion de modelos de politicas
criminales, resulta mas importante mostrarse como preocupados que ocuparse
debidamente de los problemas. De ahi que se legisle sin pensar en los efectos reales
de la propia legislacion. Seguramente nadie reconoceria expresamente a la hora de
votar una ley de control de estupefacientes, que espera que esta aumente el
encarcelamiento de la pobreza y que, en cambio, se mantenga la impunidad
generalizada respecto de quienes se enriquecen de la actividad del trafico. Tampoco
pareciera que los impulsores de la politica criminal se hagan cargo de los efectos
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nefastos que genera el encierro, entro otros, el nivel de consumo de drogas, la

violencia intracarcelaria y los indices de reincidencia.!3

Un tema especialmente sensible de los efectos de esta guerra es el
encarcelamiento femenino (Meda Chesney-Lind, 2003; Ihaki Rivera, 2009, p. 264).
La selectividad en las mujeres reclusas opera al encerrar muy especialmente a un
grupo vulnerable que en su mayoria comparte tres caracteristicas: son mujeres sin
poder ni influencias, generalmente encarceladas por delitos vinculados al trafico de
drogas; han vivido en la pobreza, y en una elevada proporcion pertenecen a grupos
étnicos minoritarios (Pat Carlen, citado en Ifiaki Rivera, 2009, p. 264).

Para Antony, las limitaciones derivadas de la maternidad impiden a las mujeres
conseguir o conservar sus trabajos, lo que explica porqué algunas veces deciden
participar en actividades de trafico de drogas (Carmen Antony, 2002, p. 512). Por la
propia condicion desfavorecida que sufren las mujeres, lo normal es que su actividad
en el trafico corresponda a tareas subalternas y de gran visibilidad (Maria Luisa
Maqueda, 2014, p. 247), lo que las hace sustituibles y facilmente apresables.

En este contexto de punitivismo sin respeto por principios basicos como la
proporcionalidad, la presuncion de inocencia y el respeto por libertades
fundamentales, en la legislacion sobre trafico ilicito de estupefacientes, resulta
curioso que el legislador, de nuevo imponiendo politicas criminales
estadounidenses, plantee un camino supuestamente alternativo como la existencia
de tribunales de drogas para un insignificante nimero de casos en relaciéon con el
alto numero de personas procesadas y encarceladas por la guerra contra las
drogas.’* Su implementaciéon y funcionamiento serd lo que abordaremos a
continuacion.

V. GENESIS DE LOS TD EN CHILE (LA CURIOSA ALIANZA)

Antes de analizar la génesis de los TD en Chile, quisiéramos plantear varias
interrogantes con la pura finalidad de cuestionar las intenciones declaradas por los
impulsores de los TD y sugerir posibles justificaciones no declaradas a la hora de su
implementacién.

Resulta dificil entender qué es lo que se pretende con la instalacion de los TD
en Chile. Como ya venimos seiialando, se trata, de nuevo, de imposiciones de

59



sistemas nacidos en Estados Unidos. Los TD puede que cumplan principalmente el
rol simbélico de mostrar que no so6lo se trata de castigar sino también de acoger y
proteger a autores(as) de delitos con problemas de dependencia a las drogas. Aun
cuando se trate, principalmente por el filtro de elegibilidad, de una posibilidad muy
reducida y cuya implementacion sea excesivamente onerosa, de lo que se trata es de

mostrar un lado amable en la legislacién antidrogas.'>

Para Jonathan Simon (2011), los TD, mas que una alternativa al
encarcelamiento, han logrado expandir el control judicial adaptandose a una nueva
métrica de “gobernar a través del crimen” y la estrategia de responsabilizacion. Para
David Garland se trata de una caracteristica asociada con la nueva penologia en la
que los tribunales participan en asociaciones publico-privadas con varios
proveedores de tratamiento y fuentes de fondos (David Garland, 2005).

Todas las cuestiones planteadas precedentemente buscan cuestionar la realidad
de las intenciones expresadas por los promotores de los TD en Chile. Asi como nadie
debiera confiar en las buenas intenciones de la participacion estadounidense en la
gestacion de leyes de control de estupefacientes en América Latina, tampoco a nivel
nacional debiéramos ser ingenuos al constatar que la intervencion de la Fundacién
Paz Ciudadana (FPC) tenga un rol tan esencial en la creaciéon de politicas publicas en
materia criminal y de control de drogas en particular. En efecto, los TD en Chile
nacen en 2004, en un proyecto piloto en Valparaiso con la participacion de la
Embajada de Estados Unidos y la FPC (SSRC, 2019).10 Resulta imposible no vincular
la participacion en este acuerdo entre la FPC y el gobierno de los Estados Unidos,

con el rol que jugaron EI Mercurio y la CIA en el golpe de Estado en Chile en 1973.17

Para concluir este apartado, y sin querer poner en tela de juicio los TD sélo por
sus promotores, nos genera dudas por qué en la elaboracion del Convenio que crea
los TD en Chile firman organismos publicos cuya participacibn nos parece
justificada, junto a dos entes (la Embajada de los Estados Unidos y la FPC) que
arrastran grandes manchas de su pasado.

VI. FUNCIONAMIENTO DE LOS TD EN CHILE

Ante todo, valoramos positivamente que los TD en Chile, a diferencia de lo que
ocurre en muchos estados en Estados Unidos, no requieren de la aceptacion de

responsabilidad o de una condena previa, lo que evita que un(a) imputado(a) se vea
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presionado(a) a aceptar responsabilidad para poder beneficiarse con un tratamiento.
Sin embargo, y por razones que ya hemos senalado, es posible que condenados(as) e
imputados(as) que no hayan podido acceder a los TD sean los que mas necesiten un
tratamiento.

Por otra parte, un problema de origen de los TD es la dificultad de establecer
un vinculo entre la comision del delito y el consumo de drogas. Si bien existe
evidencia que demuestra la asociacion entre ambas variables (Alex Stevens, Mike
Trace y Dave Bewley-Taylor, 2005), subsisten dudas respecto a codmo interpretar
dicha asociacién. Algunos modelos senalan que la droga causa la conducta delictiva
o viceversa. Otros indican que tanto el consumo de drogas como el delito, son el
resultado de otros factores subyacentes como la pobreza y la exclusion social. Y
también se ha planteado que en realidad es una relacion espuria, es decir,
simplemente coexisten, pero no hay una relacion de causalidad. También es evidente
que hay muchas personas que consumen drogas y no delinquen y existen otras que
delinquen sin haber consumido nunca drogas (Paul Goldstein, 1985).

Pero mas alla de lo que puedan demostrar los estudios en general sobre la
relacion entre ambas variables, otra cosa es demostrar en un sujeto en particular el
cémo ha operado dicha relacion al momento de cometer un delito. Esto reviste gran
complejidad forense y tiene implicaciones en la forma en que se juzgue dicha
conducta, dado que, “si bien la mayoria de los adictos son responsables penalmente

de las conductas delictivas cometidas relacionadas con la adiccién, la adiccién puede

en algunos casos socavar la libertad de la persona para controlar su conducta”.'8

Este tipo de consideraciones son parte de las que se ponen en juego para decidir la
pertinencia de la derivacion a un TD, y es lo que hace que se requiera de
profesionales especializados en la materia.

En Chile no existen tribunales de drogas “especializados”, sino que funcionan

como un programa dentro de la justicia comin en los Juzgados de Garantia'® a
través de una forma especial de salida alternativa, la cual es la suspensién
condicional del procedimiento, que so6lo es posible aplicar a infractores sin
antecedentes penales, ni suspensiones condicionales pendientes, respecto de delitos
con una pena que no supere los tres afnos de prision. Es decir, los requisitos de
elegibilidad hacen que un nimero muy reducido de imputados(as) puedan acceder a
los TD.
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Los TD en Chile incluyen a un(a) juez(a), quien cumple el rol primordial, un(a)
fiscal del Ministerio Puablico, un(a) abogado(a) defensor(a), un equipo psico-social y
un coordinador a cargo del programa (Lorena Rebolledo, 2010). Es el(la) fiscal o
el(la) defensor(a) quien detecta al posible candidato. Luego, eventualmente, un(a)
psiquiatra realiza una evaluacién sobre el consumo problematico de drogas y su
nexo con el delito investigado. Mas tarde, el/la fiscal junto a la dupla psico-social y
el/la defensor(a) discuten un plan donde se analiza tanto el posible tratamiento
como el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad del/la paciente. Lo que se
discute en dicha reunion sera clave para la determinacion de las condiciones en la
audiencia en la que se declarara la suspension condicional del procedimiento. Tras la
audiencia de suspension condicional, el(la) participante recibe un plan de
tratamiento que otorgara un centro publico o privado. Dicho centro proporciona
informacién a la dupla psico-social y mensualmente se realizan audiencias,
presididas por un(a) juez(a), para analizar el tratamiento y determinar nuevas
metas. Concluido el programa, se realiza una audiencia final (Diego Pifiol et al,
2011, p. 76).

La elegibilidad de los candidatos se reserva exclusivamente para autores(as)
primerizos de delitos de baja lesividad, dejando fuera posiblemente a quienes mas
requieren de un tratamiento contra las drogas. Esto sucede, precisamente, porque la
elegibilidad de los(as) candidatos(as) a tratamiento no responde solo a criterios
clinicos, sino también, y como filtro inicial, a requisitos vinculados con la
peligrosidad. Asi, por una parte, el perfil de las personas que participan de los TD
resulta incoherente con quienes realmente necesitan seguir dichos tratamientos vy,
por otra parte, el perfil de los participantes no es el mas idoneo en relacion con los
propositos de los TD (Diego Pinol et al., 2011, p. 57). Es en este punto donde queda
en evidencia uno de los principales problemas de combinar criterios de justicia penal
con aquellos de salud.

En definitiva, se trata de un sistema costoso que, a lo sumo, consigue modestos
resultados y que no necesariamente se dirige a quienes mas requieren tratamiento
desde una perspectiva de salud. Por ende, “es valido preguntarse cuanto aporta
efectivamente a la reduccion de la reincidencia y cuan real es la vinculacion droga-
delito cuando los casos abordados corresponden a delitos menores cometidos por
personas carentes de habitualidad delictiva” (Diego Pinol et al., 2011, p. 33).
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Sin perjuicio de que es posible que los usuarios del TTD si requieran de dicho
tratamiento, desde un punto de vista clinico, el problema se genera al establecer
filtros que dejan fuera a otras personas que también lo necesitan. Desde una
perspectiva de politica publica de salud, todo el que lo requiera (y quiera) debiera

tener acceso a esos tratamientos,?° y si se trata de priorizar (con base en recursos
limitados), esa priorizacion debiera ser también basada en criterios de salud
(gravedad del consumo, riesgo vital, otros problemas de salud concomitantes,
historia de adherencia, etcétera) y no en consideraciones de peligrosidad. Por otra
parte, pensar que se podria identificar (independiente de la gravedad del delito y/o
pena) a aquellos en que se demuestre una relacion positiva entre el consumo de
droga y la comision del delito, es absurdo, porque no solo esta relacion es muy
discutida, sino porque la causalidad delictiva es un asunto demasiado complejo
como para poder determinarla s6lo con base en la variable consumo de drogas.

Segin los datos que recopila el Informe Regional del PNUD (2013), la
vinculaciéon entre el consumo de drogas y el crimen es mas bien marginal. Por
ejemplo, alli se sefiala que “el consumo tiende a ser alto entre quienes han cometido
delitos, pero no puede afirmarse que la comision de delitos sea alta entre quienes

consumen drogas” (PNUD, 2013, p. 51).%*

Otro problema del tratamiento es que no brinda asistencia a los participantes
para encontrar empleo ni capacitarlos. Muchos de los participantes estan en
situacién de vulnerabilidad social y carecen de redes de apoyo (Diego Pifol et al.,
2011, p. 92). Pensar que so6lo con base en el tratamiento de drogas se puede reducir
la reincidencia es no comprender la complejidad psicosocial que rodea a la mayor
parte de los consumidores de drogas.

Si bien es cierto que los objetivos de los TD en Chile de disminuir el consumo
de drogas y la reincidencia son mas bien modestos, no por eso dejan de ser
importantes. Incluso cuando el tratamiento sirva para rehabilitar a una sola persona,

podemos sostener que habré valido la pena.2? Sin embargo, desde un punto de vista
de la salud publica, el acceso a tratamientos para el consumo problematico de drogas
debiera ser un derecho universal y garantizado por el Estado, y no mediado por
criterios de priorizacion o focalizacion con base en el costo que representan.

VII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
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Si bien los TTD se han promovido como una alternativa al encarcelamiento y
una politica pablica que reduciria el hacinamiento carcelario y, al mismo tiempo,
trataria a consumidores de drogas mas como pacientes que como infractores, lo
cierto es que mas que una real alternativa al encarcelamiento, se han mostrado como
un complemento del mismo.

Tampoco resulta adecuado, por la propia formacién que reciben, que quienes
dirijan dichos tratamientos sean jueces(as) y que se les otorguen amplias facultades
a fiscales del Ministerio Puablico. Pues ni jueces(as) ni fiscales tienen las
herramientas necesarias para cumplir dicha tarea. Sin poner en duda que muchas
veces participan con gran motivacion y preocupaciéon sincera por los pacientes, las
decisiones relevantes y la direccion de dichos tratamientos deberian competer a
profesionales de la salud con conocimientos especificos en temas de adiccion a las
drogas. Ademas, cenir los tratamientos a plazos juridicos puede llevar a tener que
poner fin a los tratamientos antes de lo recomendable o extenderlos mas alla de lo
necesario.

Los TD en su version estadounidense no son una alternativa al
encarcelamiento, toda vez que los acusados y acusadas siguen inmersos en
procedimientos penales mientras dure el tratamiento, pudiendo, en no pocos casos,
permanecer encarcelados por mas tiempo del que les corresponderia si hubieran
elegido el proceso penal ordinario. Por otra parte, los TD pueden incrementar la red
punitiva al exigir la declaracién de culpabilidad como condicion para acceder a estos
(SSRC, 2019, p. 45).

En la version chilena, los TD no pueden ser un instrumento eficaz contra el
encarcelamiento. Su aporte es minimo sin tener un real impacto en la politica
criminal y su existencia resulta mas bien 1til y funcional a quienes implementan
politicas publicas queriendo mostrar una faceta humana dentro de un sistema cruel
que fomenta el encarcelamiento masivo, aumentando particularmente el encierro de
mujeres. Ademas, los elevados costos que suponen los TD hacen de este un sistema
ineficiente en relacion con sus resultados (SSRC, 2019, pp. 2 y 3), dado el bajo
namero de ingresos a los TTD, no los justifican como una politica publica (Diego

Pinol et al., 2011, p. 120).23

Todo intento de alternativa al encarcelamiento masivo no se encuentra ni en la

creacion de penas “alternativas” ni en la creacion de una justicia terapéutica, sino
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mas bien en la descriminalizacion de conductas. Por ejemplo, despenalizando el
consumo y la posesion de algunas drogas, o la flexibilizacion en la sanciéon de
conductas y la comprension de que muchas veces la venta de drogas es constitutiva
de una actividad vinculada al propio consumo, necesaria para poder financiarlo.
Varios estudios concluyen que el problema del consumo no debe ser considerado
delito (Catalina Pérez, 2012). Sin embargo, en Chile, en virtud de la presuncion de
responsabilidad penal que conlleva la Ley num. 20.000 de control de
estupefacientes, el consumo se considera también una actividad de trafico, toda vez
que la posesion de droga se presume que es para el trafico, recayendo en el/la
imputado(a) la necesidad de acreditar su consumo personal y préximo en el tiempo,
el que, en todo caso, también es sancionado por el derecho penal como una falta.
Ademas, insistimos, cuando el(la) consumidor(a) de drogas no tiene una situacion
econdmica que le permita solventar su adiccion, la venta de droga, en muchos casos,
debe considerarse como una accion propia de la adiccion y no como una actividad de
trafico. Lo contrario conlleva que mas que protegerse el bien juridico “salud
publica”, se termine sancionando precisamente a las principales victimas de las
drogas. Y, dada la esencia selectiva del derecho penal, la legislacion sera mas dura
con quienes sean mas vulnerables y permisivas con quienes gozan de una mejor
situacion econ6mica.

Como propuesta quisiéramos plantear, en primer término, que no es
conveniente confundir criterios de justicia con aquellos de salud publica. Esto no
significa que no deban buscarse ambos propositos (realizar la justicia y proteger la
salud publica), pero siguiendo los caminos méas idéneos para la obtencién de cada
uno de los objetivos. Asimismo, en la evaluacion e implementacion de politicas
publicas, deben considerarse instrumentos internacionales como la Agenda 2030
(particularmente en lo que dice relacion con salud y bienestar basado en los
principios de: a) universalidad, b) integracion, y c) que nadie quede atras), las 100
Reglas de Brasilia que consagran los estandares basicos para garantizar el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, y todos los demas
instrumentos internacionales que sean pertinentes tanto los que buscan asegurar un
tratamiento de salud universal como aquéllos tendientes a garantizar el respeto de la
dignidad de todas las personas sometidas a procesos penales o condenadas.
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Nuestra propuesta, a grandes rasgos, recomienda menos castigos y mas
tratamientos, pero ambos objetivos deben buscarse por cuerdas separadas. Deben
aumentarse los tratamientos contra las drogas, pero éstos no deben depender de un

juicio penal ni deben ofrecerse como una alternativa al mismo.?4 Para concluir,

quisiéramos sintetizar nuestra propuesta en tres puntos centrales:
1. Despenalizar conductas

Se deben despenalizar conductas de consumo y de trafico, especialmente
cuando éstas puedan consistir en una actividad accesoria del mismo consumo.

Este primer punto pertenece a una teoria mas global que busca la
despenalizacién de diversos delitos y la busqueda de respuestas no penales para
situaciones de menor lesividad. Asimismo, se espera que para los delitos la pena de
encarcelamiento se reserve solo para aquellos comportamientos que supongan una
enorme lesividad para los bienes juridicos protegidos, priorizando otro tipo de
sanciones cuando sea posible. El encarcelamiento masivo y el hacinamiento no son
una fatalidad natural. Son el resultado de politicas equivocadas que, con sesgos
sociales y muchas veces raciales, encierran masivamente a seres humanos en
condiciones indignas sin obtener, con esto, una disminucion de los niveles de
delitos, mas bien, generando conductas crimindgenas en las personas encarceladas.
Por lo mismo, multiples son las alternativas que pueden implementarse para
disminuir el encarcelamiento masivo y, con esto, construir una sociedad mas
humana (Inaki Rivera, 2018 y 2009; Silvio Cuneo, 2018 y 2017).

Los problemas vinculados al consumo de drogas, incluido el de la venta por
parte de consumidores, debe ser tratado como un problema de salud publica, con
criterios de salud publica, atendiendo a necesidades especificas relativas al género, la

edad, la cultura, etnia, las carencias de los pacientes, etcétera.25

Tratandose de delitos perpetrados por menores con consumo problematico de
drogas, debe evitarse la intervenciéon penal por los efectos estigmatizantes que
genera (Elena Larrauri, 1992), y deben derivarse a tratamientos de drogas fuera del
sistema penal.

2. Disminuir las sanciones
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Proponemos modificaciones radicales tendientes a establecer un sistema de
penas menos duro, especialmente para aquellas conductas vinculadas al consumo y
venta de drogas. Se deben desmitificar los mitos de la guerra contra las drogas como
una solucion al problema del trafico. Para esto bien podria observarse como en
Estados Unidos los efectos de dicha guerra no han sido la disminucion del trafico o
del consumo y si, en cambio, el aumento del encarcelamiento que no se ha mostrado
eficiente como herramienta tendiente a disminuir los delitos ni los indices de
violencia.

3. Aumentar la oferta de tratamientos contra las drogas

Se debe aumentar la oferta de tratamientos contra las drogas para quien lo
necesite sin utilizarlos como supuestas alternativas al sistema penal. Sin perjuicio de
esto, puede ser la justicia penal un espacio idoneo para detectar problemas de
consumo de drogas, tratandose tanto de imputados(as) como condenados(as) e
incluso victimas. No debe utilizarse, en caso alguno, el consumo problematico de
drogas como criterio para la agravaciéon de pena o un impedimento para obtener
beneficios penitenciarios. De manera subrepticia, muchas veces el consumo
problematico de drogas se traduce en una mala calificaciéon a la hora de obtener la
libertad condicional u otros beneficios penitenciarios. Los tratamientos de drogas
deben ser un derecho de quien los necesite, considerados una prestacion esencial de
salud y un derecho social, y el criterio de ingreso no puede ser otro que la necesidad
del tratamiento, segin un enfoque de salud publica, y no el cumplimiento de
requisitos de elegibilidad que se relacionen con una pura baja peligrosidad.
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1 En Chile, la Suspension Condicional del Procedimiento es una salida alternativa que esta regulada en los articulos 237 al
240y 245 y 246 del Codigo procesal penal. Implica la interrupcion de la pretension punitiva del Estado durante el proceso,
ocasionando la suspension de este, a cambio de la aceptacion voluntaria por parte del imputado(a) de ciertas condiciones
que importan la afectacion de algunos de sus derechos por un periodo de tiempo. Los requisitos formales de procedencia de
la SCP (articulo 237, inciso segundo) son: a) que la pena que se pueda imponer al imputado en caso de condena no exceda
de tres afios de privacion de libertad; y b) que el imputado no haya sido condenado previamente por crimen o simple delito.
2 Al respecto, Bovino (2004) sefala que suele afirmarse que la carcel es un espacio “sin ley” y que esto puede significar al
menos dos cosas, que se trata de un ambito no regulado por la ley o bien, que se trata de un ambito de inobservancia
generalizada de la ley. El autor se inclina por la segunda.

3 Los pioneros analisis pertenecen a Donald Clemmer (1958) y su concepto de prisionizacion. Posteriormente destacan los
trabajos de Erving Goffman (1992; 1968). Luego los de Mario Gozzano (1971) y mas recientemente los de Daniel Gonin
(2000) y de Alison Liebling y Shadd Maruna (2005).

4 Para nosotros, libertad condicional. Esta tiene lugar cuando a un condenado se le permite cumplir su pena en libertad en
condiciones determinadas.

5 Margaret Thatcher, tras ser elegida, encabez6 una campaiia para reintroducir la pena de muerte y endurecer las sanciones
penales.

6 Lopez (2009) ilustra sobre lo que puede ser un aspecto diferenciador entre ambos tipos de presiones. Cuando la persona
estd sometida a la presion de familiares, esto no cierra la dimension de la eleccion por parte del sujeto, siempre y cuando
desde el espacio terapéutico se ofrezca la posibilidad de abordar esta tension. El proceso de acompafiamiento supone
permitir que el paciente tome la responsabilidad sobre su posicion subjetiva en relacion a su consumo de sustancias, lo que
requiere un tiempo de decantacion y didlogo al interior del sistema. Asi, el sujeto podra escoger cualquiera de las
alternativas que se le presentan, incluyendo la desestimacion de la demanda proveniente de los terceros significativos.

7 Existe contundente evidencia que sefiala la importancia de la motivacion intrinseca (hacer algo porque es valorado en si
mismo y no por motivaciones o presiones externas) en relacion a este tipo de tratamientos, ya que estd asociada con una
mejora en la participacion en el cambio de comportamiento, el desempefio, la salud y el bienestar (Edward Deci y Richard
Ryan, 2008). En esa linea, la teoria de la autodeterminacion propone que la motivacion intrinseca se facilita cuando los
contextos sociales apoyan la necesidad de autonomia de las personas considerando su perspectiva, minimizando los
controles externos y proporcionando oportunidades para ejercitar la eleccion (Cameron Wild, John Cunningham y Richard
Ryan, 2006). Algunos autores sefialan que, en el mejor de los casos, dicha volutariedad podria construirse como parte del
proceso, pero siempre dependiendo de la forma en que este se lleva a cabo (David Wexler y Michael King, 2012).

8 Esta falta de voluntariedad es comparable con la justicia negociada en la que se fuerza a los(as) imputados(as) a aceptar
responsabilidad para asi no arriesgar penas excesivamente severas. Langben establece una vinculacion entre este tipo de
acuerdos que suponen la renuncia a un juicio contradictorio y la tortura medieval: “En los Estados Unidos del siglo XX
hemos duplicado la principal experiencia del procedimiento penal de la Europa Medieval: hemos abandonado un sistema
contradictorio de atribucion de culpabilidad para adoptar un sistema no contradictorio de concesiones. Forzamos al acusado
contra quien se ha establecido causa probable a confesar su culpabilidad. Para asegurarnos, nuestros medios son mucho mas
considerados; no usamos el potro, la bota espafiola, ni otros instrumentos de tormento para dafiar las piernas. Pero como los
europeos de hace siglos que si utilizaban estas maquinas, hacemos terriblemente costoso para un acusado reclamar el
ejercicio de su derecho a la garantia constitucional de juicio previo* (citado en: Diego Zysman, 2012, p. 223).

9 En el mismo sentido, Tonry (1995) entiende que el aumento del encarcelamiento masivo de negros es consecuencia directa
de las politicas de “Guerra a las Drogas” impulsadas primeramente por Ronald Reagan y ampliadas por sus sucesores. Para
Alexander, “desde el principio la guerra contra las drogas tenia poco que ver con la preocupacion publica con los
estupefacientes y mas que ver con la preocupacion publica con el tema de la raza”. Para esta autora el encarcelamiento
masivo es un sistema de control racial que no resulta incompatible con las sensibilidades actuales por su invisibilidad. La
premisa gatopardesca formulada por Giuseppe Tomasi de Lampedusa nos ayuda a comprender la segregacion racial
estadounidense: qgue todo cambie, para que todo siga igual. Primero fue la esclavitud, luego la era de la segregacion y hoy
es el régimen penal el que subrepticiamente mantiene el sistema de castas raciales en la sociedad estadounidense. Que el
racismo no sea explicito no significa que no exista. Los argumentos y las racionalizaciones de la discriminacion y exclusion
racial han mutado, pero los resultados han sido practicamente los mismos (Michelle Alexander, 2012, p. 86). Sobre la
Guerra contra las Drogas, fundamental resulta la lectura de Rosa del Olmo, 2018 y Rosa del Olmo, 1990).

10 Sobre la sustitucion de traficantes, véase: Robert MAcCoun y Peter Reuter, 2001.

11 Sobre la guerra contra las drogas en Estados Unidos, ademas de la bibliografia citada, pueden consultarse los
documentales: Enmienda XIII, de 2016, dirigido por Ava DuVernay y Crack: Cocaine, Corruption & Conspiracy, de 2020,
dirigido por Stanley Nelson. Ambos se encuentran disponibles en Netflix y Youtube.

12 Muy ligado con la rentabilidad electoral que otorga el punitivismo en materia de legislacion contra las drogas, la figura
de “el narco” sirve para justificar la imposicion de politicas publicas ineficientes. En general, el delito de narcotrafico en la
parte final de la cadena resulta exageradamente llamativo y bullicioso. A diferencia de otros delitos en los que los autores
buscan pasar desapercibidos, no es extrafio que en el delito de narcotrafico se dispare al aire e incluso se tiren fuegos
artificiales con distintos simbolismos. De esta forma, los delitos de narcotrafico generan una visibilidad enorme lo que se
traduce en que muchas personas, especialmente quienes conviven con “narcos” se sienten, con razon, cansadas e
intimidadas. Sin embargo, la persecucion de los sujetos sustituibles hace que el trafico no decaiga, haciendo mas peligroso
todo y convirtiendo al trafico mismo en una actividad mucho mas letal que las propias drogas. Asi, la Guerra contra las
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Drogas, mas que solucionar problemas de politicas ptblicas, genera mas violencia y las sanciones drasticas que se aplican
en virtud de estas leyes no merman la actividad, puesto que la fila de espera de candidatos al negocio del trafico parece
infinita. Sobre el particular, ilustrativa es la columna de Lucia Dammert (2020) que invita a cambiar el foco de la
persecucion penal en delitos de tréafico ilicito de estupefacientes.

13 En Chile, los estudios que han medido el nivel de consumo de drogas por parte de la poblacion penal, buscan en su
mayoria determinar las probabilidades de riesgo delictual que traen consigo las drogas. Para ello, indagan, por ejemplo, si
los(as) condenados(as) consumieron drogas el mismo dia que cometieron el delito; o bien, intentan determinar la
prevalencia del consumo durante la vida de los sujetos previo al ingreso a la carcel (Eduardo Valenzuela y Pilar Larroulet,
2020; Javiera Caceres, 2010; CONACE, 2007). Por el contrario, son escasos los estudios chilenos que han examinado el
nivel de consumo dentro de las unidades penales. Entre estos, Mauricio Sanchez y Diego Pifiol (2015), afirman que un
20.5% del total de personas encuestadas privadas de libertad en Chile, declararon haber consumido drogas o alcohol durante
el ultimo mes de encierro (siendo la Marihuana la sustancia con mayor nivel de prevalencia), cifras considerablemente
mayores que las que reporté el estudio en las muestras de paises como Argentina, Perd, Brasil y México. A nivel comparado,
en cambio, existe amplia evidencia respecto al impacto de la carcel en el consumo de drogas, en la iniciacion a nuevas
drogas y en una serie de dinamicas y delitos asociados al trafico y la corrupcion dentro de prision (Ben Crewe, 2005;
Annabel Boys et al., 2002).

14 Segin la Fiscalia Nacional (2020), solo en el afio pasado, hubo 29,010 imputados por la Ley de drogas por parte del
Ministerio Publico, de los cuales, 7.691 tuvieron sentencias condenatorias (26%) y 1,330 (4.6%) fueron objeto de una
suspension condicional del procedimiento.

15 Conversamos con dos juezas de TTD en Chile y ambas coinciden en que, si bien se obtienen buenos resultados en casos
puntuales, el programa resulta sumamente incompleto y ambas preferirian que los tratamientos se llevaran por organismos
médicos dirigidos por profesionales con conocimientos técnicos sobre problemas vinculados con la adiccion.

16 En 1992, esto es en los inicios de la nueva democracia, bajo la presidencia de Agustin Edwards, naci6 una institucion sin
fines de lucro, llamada Paz Ciudadana. Edwards fue un poderoso empresario y periodista, propietario de El Mercurio
Sociedad Anénima y tuvo un rol fundamental en el derrocamiento del gobierno del presidente Salvador Allende. De la
desclasificacion de cables secretos en 2014 por Estados Unidos se ha comprobado que Edwards fue financiado por la CIA
para colaborar con la creacion de un ambiente que desestabilizara la democracia y el gobierno constitucional. De este modo,
el empresario facilitd el montaje de un clima tendiente a justificar el golpe de Estado. Uno de los informes desclasificados
se refiere a la Accion encubierta (de Estados Unidos) en Chile 1963-1973 y reconoce que: Ademas de financiar a los
partidos politicos... el comité cuarenta aprob6 grandes sumas para sostener a los medios de oposicion y para mantener asi
una campafia de oposicion implacable. La CIA gasté un millon y medio de dolares para apoyar a El Mercurio, el principal
periddico del pais y el canal mas importante de propaganda contra Allende. Tras conocer el oscuro pasado del presidente y
fundador de Paz Ciudadana, genera escalofrios ver como de nuevo participa junto a los Estados Unidos (antes la CIA, ahora
la embajada) para definir el futuro de chilenos y chilenas. Un analisis completo sobre los primeros afios de la FPC véase en:
Marcela Ramos y Juan Guzman, 2000.

17 Llama también la atencion el celo que en sus inicios tuvo dicha Fundacion en la estigmatizacion del delincuente como un
estereotipo de joven pobre y de baja cultura con rasgos lombrosianos. Bien podria dicha agrupacion dedicarse al estudio de
otros delitos mas complejos que por la propia experiencia de sus miembros debieran conocer, como Carlos Delano
(empresario condenado por fraude al fisco), Bernardino Pifiera (sacerdote acusado de abusos sexuales), Enrique Montero
(exsubsecretario en dictadura), etcétera. Con el paso de los afios la Fundacion se fue arropando de estudiosos para ocultar su
esencia de plataforma comunicacional al servicio de intereses empresariales, para travestirse de un centro de estudios de la
delincuencia (algo parecido pasa en EE. UU. con el Manhattan Institute, las doctrinas de las Broken Windows, etcétera). De
alguna manera, este vinculo de marginalidad y delincuencia resulta funcional para que sus propios miembros desvien la
atencion de crimenes millonarios. No es coincidencia que en los altos puestos directivos de la fundacion figuren poderosos
politicos que han ostentado importantes cargos en los gobiernos de los tltimos 30 afios como la exministra Javiera Blanco,
el exparlamentario y ministro Alberto Espina, el expresidente Ricardo Lagos, entre otros.

18 Es necesario diferenciar entre la persona drogadicta (intoxicacion, abstinencia, adiccion) que delinque como resultado
directo de los efectos de la droga (supuesto farmacoldgico) o por su ausencia (delincuencia funcional) del delincuente-
drogadicto, que con frecuencia presenta como causa subyacente un trastorno antisocial o narcisista, asi como un historial
delictivo, en el que el consumo de drogas es un hecho incidental (Enrique Esbec, 2005; Enrique Echeburta y Javier
Fernandez-Montalvo, 2007).

19 En Chile, los Juzgados de Garantia son Tribunales penales creados por la Reforma procesal penal del afio 2000.

20 En 2018, respecto a los adultos entre 18 y 64 afios de edad, s6lo se logro otorgar tratamiento efectivo a 66.986 (10%) de
la poblacion total chilena que declaré tener un consumo problematico de alcohol y otras drogas. En 2019, 649.160 personas
declararon consumo problematico de alcohol y otras drogas, sin embargo, durante el afio 2020 se atendi6 un total de 28,300
personas en programas de tratamiento a nivel nacional (Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 2021).

21 En este sentido, el PNUD también aporta datos sobre un estudio de metaanalisis que considerd a mas de 30 estudios a
nivel mundial y que concluye que la probabilidad de cometer un delito y de reincidir efectivamente es mayor cuando se
asocia al consumo de diversas drogas, no obstante, este tipo de analisis no toma en cuenta el entorno de riesgo que
caracteriza este tipo de mercados ilegales, las vulnerabilidades propias de esta poblacion, y la falta de mecanismos de
proteccion y asistencia a personas que consumen drogas por parte del Estado (PNUD, 2013, p. 51).

22 Entrevistado un usuario que egres6 con éxito del TTD de Vifia del Mar, nos cuenta que valora mucho la oportunidad que
tuvo y, mas que el TTD en si, la posibilidad de poder recibir una terapia psicolégica. El usuario tenia un problema de
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adiccion a la marihuana. Posiblemente, segiin sus propias palabras, €l no requeria un tratamiento para su adicciéon. Sin
embargo, el TTD le permiti6 tener apoyo psicoldgico lo que represento para él una posibilidad de comprender muchas cosas
y de refuerzo positivo. Cuando le preguntamos sobre qué piensa ¢l de los requisitos de elegibilidad sefiala estar de acuerdo
porque “si bien se ayuda a quienes menos ayuda necesitan, se ayuda a quienes tienen mas chance de tener un tratamiento
exitoso”. Asimismo, nos sefiala, que “un adicto mas complicado no podria salir de las drogas tan facilmente”. En
conclusion, entiende el usuario que esta bien disefiado el TTD porque se prioriza modificar lo que es posible de modificar.
23 Diversos estudios han demostrado que otro tipo de tratamientos contra las drogas resultan mas eficaces que los TTD,
véase: Stephanie Lee et al., 2012; Eric Sevigny, Brian Fuleihan y Frank Ferdik, 2013.

24 Interesante resulta lo sefialado por Miller, quien propone incorporar un jurado a los TD. De esta manera, entiende Miller,
se reemplaza la relacion entre, por una parte, un juez y, por otra, un ofensor-consumidor y la comunidad, por un sistema con
participacion democratica de la comunidad con el ofensor que debe rehabilitarse. Ademas, de esta forma, para Miller se
podria contribuir en un empoderamiento de la participacion comunitaria (Eric Miller, 2009, pp. 135 y 136; Archon Fung,
2005). Sobre los costos excesivos, por sobre la justicia tradicional, véase: Tamar Meekins, 2007, pp. 75-126; y 2006, pp. 1-
55.

25 Fundamental resulta establecer politicas penales que se traduzcan en la reduccion del encarcelamiento de mujeres madres
que estan a cargo de sus hijos e hijas, toda vez que, en Chile, por regla general, son mujeres las que cuidan a los(as)
hijos(as) y el encarcelamiento supone el encierro o el abandono de los menores. También podria contemplarse dicha
excepcion tratandose de padres que estén al cuidado de sus hijos ¢ hijas.
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