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RESUMEN

El presente articulo expone sintética-
mente la estructura tipica que adoptaron de
los delitos de tréafico ilicito de drogas des-
pués de la reforma introducida por la Ley
N° 20.000, que puede ser caracterizada
como compleja.

Asimismo, aborda los aspectos proble-
méticos de las relaciones sistematicas entre
los dos delitos de trafico ilicito de drogas y
los problemas de interpretacion del tipo
contenido en el art. 4° de la Ley N° 20.000
(trafico ilicito de pequefias cantidades de

ABSTRACT

This article synthetically presents the
typical structure adopted by drug traffick-
ing after the reform introduced by Law N°
20.000, which can be characterized as com-
plex. Likewise, it addresses the problems
arising from systematic relations between
the two drug trafficking-related crimes and
the problems arising from its interpretation
included in Art. 4, Law N° 20.000 (illicit
trafficking of small amounts of drugs), ac-
cording to the notarizing with which such
a description was made by the legislator. As
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drogas) atendida la redaccién con la que
dicha descripcion fue dotada por el legisla-
dor.

Como informacion anexa, se presenta

RoBerTO NAVARRO DOLMESTCH

additional information, the evolution of the
crime included in Art. 4 in the legal
procedure, is presented.

Key worps: Drugs — Illicit trafficking

la evolucion del delito del art. 4° en la tra-

N N — Microtrafficking — Law 20.000 — Drug
mitacion legislativa.

crime reform — Law 19.366.
PALABRAS cLAVE: Drogas — Tréfico ilici-

to — Microtrafico — Ley 20.000 — Reforma

de delitos de drogas — Ley 19.366.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA***

Una forma en que el delito de trafico ilicito de estupefacientes se presenta en
la cotidianeidad -y a la que el legislador no le habia entregado una identidad
tipica— es el tréfico ilicito de esas sustancias, pero en unas cantidades escasas o de
poca relevancia por su calidad o naturaleza, lo que la préactica, incluso
jurisprudencial*, ha denominado microtrafico?.

El 16 de febrero entr6 en vigencia la Ley N° 20.000 que sustituye la Ley
19.366. Dentro de esta modificacion legal, la estructura tipica del delito de tra-
fico ilicito de drogas sufre una sustancial modificacion, ya que a una parte im-
portante de los casos que eran subsumibles en esa descripcion tipica, el legisla-

*** ABREVIATURAS. Las referencias a sentencias se hacen de la siguiente forma: la palabra
“sentencia(s)” se abrevia(n) con una “S(s)”. “CS” significa Corte Suprema; “TC”, Tribunal
Constitucional; “TJOP”, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal; “CA”, Corte de Apelaciones; y
“JG”, Juzgado de Garantia. A continuacion se sefiala la ciudad en que tiene asiento el Tribu-
nal (a excepcion de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional), entre paréntesis la fecha
de emision de la respectiva sentencia, y luego se sefiala la fuente de publicacion si dicha
sentencia ha sido publicada; de lo contrario, se sefiala el nimero de rol del proceso o el rol
Unico de causa, RUC. “Cpp” significa Codigo procesal penal; “Cp”, C6digo penal. “TCe” se
utiliza para referirse al Tribunal Constitucional espafiol y “TSe”, al Tribunal Supremo espa-
fiol. “SR” indica “sentencia de reemplazo” dictada en virtud del art. 18 Cp. La fecha que
antecede a la sigla corresponde a la fecha en que fue dictada la sentencia original; mientras
que lo que sigue a dicha sigla, es la fecha de emisién de la sentencia de reemplazo.

1 Cfr. STJOP Valparaiso (30.09.2004) RUC 0400144608 - 3, Considerando 9°: [...] no
implica una exculpacion del ilicito que se le atribuye al acusado la cantidad neta de la droga o
su pureza, circunstancias que a juicio de este Tribunal, no logran alzarse como dudas y menos
aun razonables, de la conducta de tréfico del acusado, lo que s6lo ameritaria calificarlo de
microtraficante, actividad asimismo constitutiva del delito de marras y que lesiona el bien
juridico de la salud publica [...]”. También SsTJOP Arica (01.11.2004) RUC 0400118112 -
8; Copiapd (01.09.2004) RUC 0400055706 - k, Considerando 11; La Serena (26.03.2004)
RUC 0310001214 - 5, Considerando 9°: [....] es una maxima de experiencia que el microtréfico
se efectla en cantidades pequefias y que las personas que se dedican a dicho comercio no
portan mas que lo necesario para comercializarlas [...]

2 Por ejemplo, declaracién prestada como testigo por un funcionario policial, en STIOP
Arica (25.06.2004), Considerando 5°; también STJOP Rancagua (28.10.2004) RUC
0400024174 - 7, Considerando 11°.
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dor ha decidido darle una autonomia: Se crea el delito de tréfico ilicito de pe-
quefias cantidades de sustancias sicotrpicas o estupefacientes (art. 4° de la Ley
N©° 20.000).

En este trabajo intentaré dar cuenta de los problemas de interpretacion y
sistematizacion que plantea la nueva estructura tipica. Dentro de ese tema, pre-
tendo abordar como problemas juridicos los criterios diferenciadores entre los
delitos de trafico de los articulos 3°y 4° de la Ley N° 20.000 y el autoconsumo
como elemento negativo del tipo de tréfico ilicito de drogas; el rol que a la
determinacion cuantitativa (cantidad de sustancias traficadas) le corresponde
desempefiar en estas cuestiones, la forma en que desempefia este rol y como la
cantidad —junto a otros elementos cuantitativos y cualitativos— puede servir como
un importante elemento para diferenciar las formas tipicas del tréafico (arts. 3°y
4°) de otras conductas atipicas y, por tanto, penalmente irrelevantes.

11. LA REFORMA DE LOS DELITOS DE TRAFICO ILICITO
DE ESTUPEFACIENTES POR LA LEY N° 20.000

La Ley N° 20.000 contiene dos tipos penales diferentes que describen,
cuantitativamente diferenciados, el delito de trafico ilicito de estupefacientes. Se
trata de los siguientes. Su articulo 3°: “Las penas establecidas en el articulo 1° se
aplicaran también a quienes trafiquen, bajo cualquier titulo, con las sustancias a
que dicha disposicion se refiere, o con las materias primas que sirvan para obtenerlas
y a quienes, por cualquier medio, induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo
de tales sustancias./ Se entendera que trafican los que, sin contar con la autorizacion
competente, importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan,
posean, suministren, guarden o porten tales sustancias o materias primas”. Por su
parte, el articulo 4° establece: “El que, sin la competente autorizacion posea, trans-
porte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefa-
cientes o sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias pri-
mas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos prime-
ro 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 atencion de un tratamiento médico 0 a su uso o
consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo./ En igual pena incurrird el que
adquiera, transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo pequefias cantidades de
estas sustancias, drogas o 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 propésito de traficar a cualquier titu-
lo”.

A diferencia de lo que ocurria en la derogada Ley N° 19.366, en la que la
cantidad de las sustancias traficadas era irrelevante para determinar la tipicidad
de las conducta de trafico (y, por tanto, desde esa perspectiva cuantitativa todas
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quedaban, en abstracto, sujetas al mismo régimen penoldgico®), la nueva Ley
N©°20.000 si recoge la cantidad como elemento tipico relevante, es decir, fundante
del injusto, de tal forma que una conducta sera encuadrable como tréfico del
articulo 3° o del articulo 4°, dependiendo fundamental, pero no exclusivamen-
te, de la cantidad de las sustancias traficadas. Lo anterior, sin perjuicio de la
existencia de un tercer grupo de casos para los que la solucién es su no-punibilidad
por concurrir el elemento negativo del tipo consistente en el autoconsumo®.

Estructura tipica del tréafico ilicito de estupefacientes en la nueva Ley de drogas.

La nueva Ley de drogas contiene una estructura tipica compleja de los deli-
tos de tréfico ilicito de estupefacientes. De la sistematizacion de los articulos 3°
y 4° de la Ley N° 20.000, pueden reconocerse tres grupos de casos perfectamen-
te diferenciados:

Primer grupo: Traficodecualquier cantidad de sustancias siempre
que no sean pequenias en el sentido del art. 4°, ya sea en sentido amplio o en
sentido estricto® dentro del cual existen dos variantes: i) trafico de no-pequefias

% Bajo la vigencia de la Ley N° 19.366, el trafico de las sustancias a que se refiere el
articulo 1° del DS(Justicia) 565 (las llamadas drogas duras) estaba sancionado con presidio
mayor en sus grados minimo a medio; mientras que para las sustancias a que se refiere el
articulo 2° del DS (Justicia) 565 (las “drogas blandas”), se entregaba al tribunal una rebaja
facultativa de pena de hasta dos grados. La Ley N° 20.000 mantiene la misma pena para el
trafico de drogas duras (presidio mayor en sus grados minimo o medio), pero limitd solamen-
te aun grado de pena la rebaja facultativa para el trafico de drogas blandas. Para determinar el
marco penal del trafico de “drogas blandas” existen dos formas alternativas. La primera, como
la que propone MaTus, consiste en la reduccion del marco penal original a uno nuevo com-
puesto por un grado menos (que es el que la ley permite rebajar), contados desde el minimo
del marco penal original, por lo que la pena del trafico de drogas blandas quedaria reducido a
presidio menor en su grado medio (Matus, Jean Pierre. 2000. “Determinacion legal de la
pena en el delito de trafico ilicito de estupefacientes”. En Politoff/Matus (coords.). 2000.
Gran criminalidad organizada y tréfico ilicito de estupefacientes. Santiago: Editorial ConoSur,
pp. 415 - 481(455, tomado del ejemplo proporcionado por el autor respecto del delito de
cultivo). En este mismo sentido parece inclinarse Cury, Enrique, Derecho penal. Parte general
(reimp. de la 22. ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997), Il, p. 387. La segunda
alternativa consiste en aumentar hacia abajo la cantidad de grados de pena que la ley autoriza
a rebajar, pero manteniendo el méximo original establecido respecto de las drogas duras. De
esta forma, el marco penal del trafico de drogas blandas quedaria compuesto por presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio. Personalmente, estimo que,
al ser facultativa la rebaja, el marco penal del delito de trafico de drogas duras es, entre noso-
tros, presidio menor en su grado méaximo a presidio mayor en su grado medio, ya que la
norma del inciso segundo del art. 1° de la Ley (donde se contiene la rebaja), es una norma de
determinacion legal de la pena, por lo que delimita los rangos méaximos y minimos dentro de
los que puede moverse el juez al individualizar la pena. Asimismo, porque como la rebaja es
facultativa, el tribunal puede o no acogerla, pero el grado méaximo original del tréfico se
mantiene siempre como una posibilidad legalmente considerada (aunque es esperable que no
sea, en cambio, considerada por los tribunales).

4 Emplearé la expresion “autoconsumo” para referirme abreviadamente al elemento ne-
gativo del tipo consistente en el uso personal exclusivo y préximo en el tiempo, establecido en
la parte final del inciso primero del articulo 4° de la nueva Ley de drogas.

® Hacen esta distincion PoLiTorr - Matus - Ramirez, Lecciones de derecho penal chileno.
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cantidades de drogas duras; y ii) trafico de no-pequefias cantidades de drogas
blandas.

Segundo grupo: Traficodepequefias cantidades desustancias, que
reconoce también dos variantes: i) la posesion, el transporte, la guarda o el porte
consigo de pequefias cantidades de sustancias estupefacientes; v ii) la adquisi-
cion, la transferencia, el suministro o la facilitacion de pequefias cantidades de
dichas sustancias, con el objetivo de que sean consumidas por otras personas
(destinacién al uso o consumo de terceros); y

Tercer grupo: Posesion, transporte, guarda y porte atipico de sustancias por

Parte especial (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 553ss.: El trafico en sentido
amplio consiste en la induccion, la promocion o la facilitacion, por cualquier medio, del uso
0 consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas (PoLiTorF - MATUS - RAMIREZ, Cit., pp.
553 - 591). El trafico en sentido estricto, en cambio, consiste en la accion de traficar, es decir,
en comerciar con las drogas, aunque la interpretacion que a la voz «traficar» le ha dado nues-
tra jurisprudencia es en muchos casos mas amplia [...] , basandose en el alcance que se le
atribuye a la expresion «a cualquier titulo», lo que permite incluir en ella actos de donacién y
excluir la necesidad de acreditar un elemento subjetivo especial, como seria el animo de lucro
(PoLiToFF - MaTUs - RAMIREZ, Cit., pp. 592 - 593). Por dltimo, el inciso final del articulo 3°
de la Ley N° 20.000 dispone que: “Se entendera que trafican los que, sin contar con la autoriza-
cién competente, importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean, su-
ministren, guarden o porten tales sustancias 0 materias primas”. La nueva estructura tipica de los
delitos de tréafico ilicito de drogas en la Ley N° 20.000 permiten afirmar que las conductas
antes descritas corresponden a conductas asimiladas por el legislador a trafico en sentido es-
tricto. Durante la vigencia del ahora derogado articulo 5° de la Ley N° 19.366 se discutio
doctrinal y jurisprudencialmente si estas mismas conductas correspondian a hipotesis de trafi-
co (Cfr. Fiscal Nacional del Ministerio Pablico, Instructivo General N° 16 de 02.11.2000,
sobre delitos previstos en la Ley N° 19.366, su investigacion y el ejercicio de la accion penal
publica) o a presunciones de trafico (Cfr. PoLiTorr - MATUs - RAMIREZ, Cit., pp. 593 - 598),
segun las cuales conforme esta estructurada la figura del tréfico ilicito de drogas, contiene una
conducta general establecida en el inciso primero, como es la de “traficar a cualquier titulo” y
a los que “por cualquier medio induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales
sustancias”; de tal manera, que el inciso segundo contiene simplemente presunciones de tra-
fico sobre lo que la ley entiende que determinadas conductas lo son, sin perjuicio de estable-
cer a continuacion, la forma en que es posible desvirtuar dicha presuncién (STJOP Arica
(22.11.2004) RUC 0410001975 - 8, Considerando 19°). En la jurisprudencia, las voces
estan también divididas. Han estimado que se trata de presunciones de trafico, a modo ejem-
plar, SSTIOP Arica (10.01.2004) RUC 0300032920 - 6, Considerando 6°; Iquique
(04.02.2004) RUC 0300101942 - 1, Considerando 9; Arica (16.02.2004) RUC 0310000290
- 5, Considerando 7°; La Serena (24.02.2004) RUC 0300018531 - K, Considerando 13°;
Arica (01.03.2004) RUC 0300088441 - 2, Considerando 5°; Antofagasta (03.11.2004) RUC
0400015265 - 5, Considerando 15°; Punta Arenas (05.11.2004) RUC 0300153678 - 7,
Considerando 10°. En cambio, ha declarado que se trata de hip6tesis de tréafico la STIOP
Punta Arenas (05.11.2004) RUC 0300153678 - 7, Considerando 10°: “El tipo penal del
tréfico establece hipotesis claras y precisas que llevan al convencimiento que lo sancionado es
elporte de drogas ilicitas (para traficar),salvo que esta tenencia o porte se
efectlie como consecuencia de un tratamiento de caracter médico o terapéutico o bien que sea
para un consumo personal. Ello emana de los multiples verbos rectores de la norma: inducir,
promover, facilitar, importar, exportar, transportar, adquirir, transferir, sustraer, poseer, sumi-
nistrar, guardar, portar” (el destacado es original de la sentencia).



264  Revista DE DErRecHo XXVI (2005, Sem. 1) RoserTO NAVARRO DOLMESTCH

estar destinadas al autoconsumo o a la atencién de un tratamiento
medicamentoso).

Criterios de distincion entre los tipos penales del art. 3°y el art. 4° de la Ley N°
20.000

Esta estructura tipica compleja requiere del establecimiento de unos deter-
minados criterios de distincidn entre los tres grupos de casos, que permitan la
operatividad practica de la norma.

En términos generales, el criterio de distincién entre el primer y el segundo
grupo de casos es de tipo cuantitativo, es decir, atiende a la cantidad de las
sustancias traficadas; mientras que la distincion entre el segundo y el tercer gru-
po es de tipo cualitativo, ya que una misma cantidad de sustancias bien puede
ser tipica del tréafico del art. 4° o ser atipica por autoconsumo, cuando esa canti-
dad, aunque pequefia, no pueda ser considerada para el autoconsumo préxi-
mo en el tiempo porsu calidad o pureza, o las circunstancias concomi-
tantes sean suficientemente indiciarias por si mismas de la destinacién por el
sujeto activo a su tréafico ilicito.

Criterio cualitativo de caracterizacion tipica del tréfico de pequefias cantidades:
La cantidad de las sustancias traficadas.

Aunque existian otras posibilidades disponibles —como lo demuestra la pro-
pia historia legislativa de la nueva Ley de Drogas®— el legislador ha optado por
otorgarle al microtrafico una fisonomia basicamente cuantitativa, basada
fundamentalmenteenlaescasa cantidad de lassustancias traficadas, adop-
tando, por tanto, un criterio de delimitacidn tipica de naturaleza principal, pero
no excluyentemente, cuantitativa, al configurarse la conducta como la posesion,
el transporte, laguardayel portedepequefias cantidades desustancias
estupefacientes o sicotrépicas o su adquisicion, transferencia, suministro o
facilitacion a cualquier titulo con el objetivo de que sean consumidas o usadas
por otro.

A pesar de ese marcado sentido cuantitativo, no debe desconocerse, en todo
caso, que el tipo penal de microtréfico incorpora elementos de naturaleza nor-
mativa, ya que el legislador ha seleccionado algunas de las conductas a través de
los cuales puede verificarse el tréfico (conductas asimiladas al trafico
en sentido estricto), descartando otras. De esta forma, dentro de las conductas

6 También puede considerarse al microtrafico en sentido normativo, tal como fue apro-
bado en el Primer Tramite Constitucional en la Cdmara de Diputados. En las primeras etapas
de la tramitacion parlamentaria del Boletin 2439 - 20 que dio origen a la nueva Ley de
Drogas, la descripcion tipica del microtréfico era esencialmente de tipo normativo, ya que no
se estructuraba sobre la base de la cantidad de las sustancias traficadas, sino que en las presun-
ciones o hipdtesis de trafico consistentes en la posesion, el porte o la guarda por parte del
sujeto activo del delito. El delito de microtrafico adquirié en forma definitiva su estructura
cuantitativa en el Segundo Tramite Constitucional en el Senado (Sobre la evolucién del arti-
culo 4° en el tramite parlamentario (véase mas abajo el Apéndice).
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seleccionadas por el legislador, el tréfico de pequefias cantidades es encuadrable
en el tipo del articulo 4°.

“Pequefias cantidades” de sustancias sicotropicas o estupefacientes.

Aunque el criterio de diferenciacion entre las conductas tipicas de los articu-
los 3°y 4° de la nueva Ley de Drogas es de naturaleza cuantitativa, el legislador
no lo ha determinado, por lo que el elemento “pequefias cantidades” de sustan-
cias ilicitas queda entregado a la interpretacion.

a) “Pequefia cantidad”. Elemento normativo del tipo. La “pequefia cantidad”
de sustancias ilicitas es un elemento normativo del tipo del articulo 4°, ya que es
un término “cuyo sentido so6lo es discernible por medio de valoraciones cultura-
les [...] y hasta juridicas [...], dificilmente reconducibles a juicios de verdad o
falsedad factica”” y “que reclaman una especial valoracion para configurar la
tipicidad del hecho™®.

b) Carécter “relacional” del elemento normativo “pequefia cantidad”. Ademas
de los problemas de interpretacion que por si mismos representan los elementos
normativos, en el caso del elemento “pequefia cantidad” plantea otra complica-
cion adicional: Tiene un caracter esencialmente relacional, es decir, no es un
término absoluto que se explique a si mismo, sino que requiere de otro elemento
para poder afirmarse su contenido®. Asi se puede afirmar que la Torre Eiffel es
pequefia comparada con las Torres Petrona de Kuala Lumpur, pero no respecto
de la Torre Entel. Asi, la expresion “pequefia cantidad” no tiene en si misma un
contenido propio, sino que éste y su propia verificabilidad dependen del ele-
mento con el que se quiera o establecer una comparacion o que establezca un
estandar de la cantidad que debe considerarse pequefia. El articulo 4° no hace ni
lo uno ni lo otro: Ni establece un elemento de comparacién ni un estandar de
cantidad. Asi las cosas, es preciso indagar sobre la adecuacidon del tipo del penal
del art. 4° de la Ley N° 20.000 a las exigencias de lex certa que derivan del
principio de legalidad penal, andlisis constitucional que excede los limites de
este trabajo™.

" PoLIToFF - MATUS - RAMIREZ, Cit., p. 186.

8 PoLiTorF - MATUs - RAMIREZ, Cit., p. 186.

° El Diccionario pone de manifiesto este caracter relacional del adjetivo: “Pequefia. 2. adj.
Dicho de una persona, de un animal o de una cosa: Que tiene poco o menor tamafio que
otras de su misma especie”.

10 El problema que plantea la actual redaccion del art. 4° es que pretende de los tribuna-
les la declaracién de si una determinada cantidad es o no pequefia, sin que la ley contenga
criterios de delimitacion. Por esa razén, algunos tribunales han aplicado una serie de criterios,
especialmente cualitativos (p. €j., nivel intelectual o socioeconémico del acusado, su modus
operandi, entre otros), para calificar de pequefia 0 no pequefia la cantidad imputada al acusa-
do, criterios que la ley no ha tenido como relevantes, por lo que, en principio, recurrir a ellos
estaria vedado para los tribunales. EI problema se agrava ain mas, cuando sobre la base de
unos mismos criterios el TJOP y la Corte llegan a conclusiones contrarias, s6lo dandole una
valoracion diferente a dichos criterios, lo que demuestra que esos argumentos que sirven para
calificar la cantidad de drogas son relativos y s6lo dependen de la voluntad del juzgador. A
modo de ejemplo, SCA Rancagua (04.04.2005, sentencia de nulidad): “[...] si Carabineros
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¢) El bien juridico protegido no es una via interpretativa idénea. Creo que el
recurso a una supuesta menor entidad lesiva de las conductas de microtrafico de
la que puedan obtenerse pautas o criterios hermenéuticos para determinar lo
que debe entenderse por una “pequefia cantidad” de sustancias ilicitas, no es
adecuado para esos fines. En efecto, tal como lo sostengo enseguida [véase mas
abajo, el § 3, b), ii)], la afectacion al bien juridico “salud publica” que la ley
requiere es sélo potencial o abstracta, de modo que la cantidad no determina —
normativamente— el nivel de sensibilizacion del bien juridico. De esta forma, el
fundamento del privilegio penoldgico que la ley ha establecido para los supues-

de Machali, es alertado de un posible tréfico ilicito de estupefacientes, razon por la cual
proceden a detener un taxi colectivo, en el que encuentran a un sujeto proveniente de Santia-
go, portando 38 envoltorios con marihuana, unos con marihuana elaborada y otros con ma-
rihuana prensada (del tipo paraguaya), 50 papelillos de clorhidrato de cocaina, la suma de
$38.150. - en efectivo, dos teléfonos celulares y un arma de fuego, evidentemente estamos en
presencia de un hecho que configura el delito de trafico de drogas contemplado en el articulo
5en relacion al 1 de la Ley 19.366, y articulo 4 de la actual Ley 20.000” (Considerando 12°).
También: “[...] quien porta y traslada desde una ciudad a otra distante a mas de 60 kiléme-
tros, 88 envoltorios y papelillos, que contienen tres tipos diferentes de drogas, en horas de la
madrugada, en un taxi, portando ademas, dos celulares y un arma de fuego, malamente pue-
de estimarse como un micro traficante, o sea como alguien que comercializa cantidades de
poca importancia, o insignificante. Las conductas desplegadas, el dirigirse de una ciudad a
otra portando tal cantidad y diversidad de droga, permite concluir racionalmente, que se
trata de un hecho con importancia, y si a ello se suma que transita de madrugada, con dos
medios de comunicacion telefonica, y armado, queda claro que se esta ante actos que han
puesto en riesgo el bien juridico de la salud publica, y que constituyen el delito de trafico de
drogas, y no el llamado delito de micro trafico. (Considerando 13°). La Corte anul6 la sen-
tencia porque estimé que el TJIOP de Rancagua habia hecho una errénea aplicacion del dere-
cho (art. 373 b) CPP), al condenar por el delito del art. 4°, declarando que: “No por ser
detenido [el acusado] a bordo de un vehiculo, ajeno y con un taxista que le cobré $1.000. -
por transportarlo al sitio que le indico, le da cierto aire de sofisticacion para calificarlo de
“traficante” [...]"; y “[...] Que el micro - traficante s6lo vende tres o cinco papelillos —el fiscal
habl6 de vender y no de portar—y que recibe poco lucro de ello, este Tribunal Oral no puede
creer que tal cantidad determine que una persona vende al menudeo y una cantidad mayor a
ella no lo sea, no es cuestion del nimero de papelillos que porta, sino de la cantidad de droga
que éstos signifiquen. Tampoco puede creer que $38.150 sea el fruto de un pinglie negocio
para calificarlo como traficante, no se trata de una gran suma. El sefior fiscal “[...] caracterizé
al micro - traficante como aquel que vende un solo tipo de droga, jen qué estudio se baso para
ello?, ;quién mas sostiene lo mismo?, ;la experiencia en el antiguo sistema procesal penal la
avala? Este Tribunal no compartié su definicion, no hubo antecedentes que permitieran darla
por ciertay la nueva ley no lo sefiala como requisito. Que viniera armado desde Santiago, con
dos teléfonos celulares y $38.120, no le otorga una categoria superior al de un micro - trafi-
cante. El que posea un arma para este tipo de delincuente no es nada especial y connotado,
basta saber lo facil que resulta para estos sujetos adquirir una arma de fuego, cada dia se
conoce de ello, requiere defenderse y ello no es exclusivo de los grandes traficantes, ademas, la
pudo poseer como elemento disuasivo contra la policia uniformada, felizmente no ocurrié
asi, pero ello no le da un plus para elevarlo de categoria. Que viniera de Santiago a Machali,
nada significd para mejorar su condicion de traficante al menudeo, quiza ya en Santiago no
puede competir contra las grandes mafias de traficantes, él sélo es un micro - traficante que
buscaba mejorar su suerte e ingresos. (STJOP Rancagua (02.03.2005) RUC 0400237773 -
5, Considerando 6°).
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tos de trafico de pequefias cantidades de sustancias ilicitas s6lo debe buscarse en
la necesidad politico criminal de tender a la eficacia de la propia norma.

Pero una cantidad de droga no puede ser considerada, en el sentido de la ley
penal, como pequefia 0 no-pequefia por una mayor o0 menor afectacion del bien
juridico, ya que todas las conductas, en principio, tienen la misma potencial
aptitud lesiva.

d) Desarrollo jurisprudencial. Desde la entrada en vigencia de la Ley N° 20.000,
los tribunales han tenido ocasion de pronunciarse sobre la interpretacion de los
arts. 3°y 4° de dicha Ley.

i) Trafico de pequefias cantidad en sentido cualitativo. Una primera linea
argumental que se ha manifestado en la jurisprudencia esta representada por la
interpretacion no exclusivamente cuantitativa del trafico ilicito de pequefias sus-
tancias, sino que se ha tenido a considerar las circunstancias concomitantes tan-
to del caso como las del propio condenado, evitando pronunciarse sobre si la
cantidad de droga por la que se habia acusado era 0 no pequefia™*.

En efecto, seguin esta primera linea argumental, el elemento de la pequefia
cantidad de sustancias estupefacientes debe ser analizado no en sentido cuanti-
tativo, sino que en relacidn a las circunstancias que rodean el caso, de forma que
éstas permitan concluir que se estd en presencia de un traficante o de un
microtraficante.

Por ejemplo, el TJIOP de Rancagua condend a una persona como autor del
delito de trafico del art. 4° (trafico de pequefias cantidades) por el porte de 30,7
gramos de clorhidrato de cocaina con una pureza de 30% y 38 papelillos de
cannabis sativa, aunque la acusacion del Ministerio Publico se habia formulado
por el delito de tréfico ilicito de drogas del art. 5° de la Ley N° 19.366 (art. 3°
Ley N°20.000). Para llegar a esta conclusién condenatoria, el TJOP, recalificando
la conducta, declaré que: “[...] el proposito del [legislador] fue que el juez, en
cada caso en particular, y apreciando todas las circunstancias que se desarrollen
en el juicio, pudiera dilucidar, si la situacion del justiciable corresponde a la de
un micro-traficante y si se decidiera a dar una cantidad muchas veces ésta no es
del todo importante, pues se deben considerar otras situaciones aledafias a la
posesion de la droga, sin desmerecer la importancia de la cantidad del estupefa-
ciente y la conviccidn que tengan los juzgadores al respecto. Como el legislador
no exigio varias condiciones para establecer cuando se estaba ante un tréfico
ilicito al menudeo, sino que hizo exigible una: que la persona comercie ilegal-
mente con pequefias cantidades de drogas, 0 sea, exige un elemento
cuantico, a ella debe estarse, en principio, porque entendié que esa circunstan-
cia la esclareceria el criterio del juez o, mejor dicho, de tres jueces™?.

11 STJOP Rancagua (02.03.2005) RUC 0400237773 - 5, Considerando 6°: “[...] este
Tribunal ha sido cuidadoso en no entregar una cifra de cantidad de droga para entender que
se estd ante un ‘microtréfico’, y qué caracter(es) debe reunir una persona para ser calificado
como un traficante menor, del porqué no lo hace, cabe sefialar que si el legislador no se
arriesgo a hacerlo, este ente jurisdiccional tampoco lo hara. [...]".

2 STJOP Rancagua (02.03.2005) RUC 0400237773 - 5, Considerando 6°.
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El mismo criterio fue seguido por el TIOP de Puerto Montt cuando consi-
der6 que el porte de 78,29 gramos de clorhidrato de cocaina con una pureza de
49 a 71% era constitutivo del delito de trafico de pequefias cantidades del art. 4°
de la Ley N° 20.000. Para arribar a esta conclusion, el TIOP declaré que: La
cantidad neta de droga incautada es de 78,29 gramos de peso, su pureza fluctda
[...] entre 49 a 71 %, el acusado es una persona que segun el informe de la
psicologa P.P, pertenece a una familia de bajo nivel socioecondmico y tiene una
personalidad sin muchos recursos cognitivos lo que no le permite manejar gran-
des empresas, por su estructura de personalidad no piensa demasiado, no plani-
fica, es impulsivo. Ese perfil no corresponde a un traficante mayor. Es una per-
sona que viaja en bus portando la droga, llevando parte de ella en su vestimenta.
Todos estos antecedentes llevan a concluir que se trata de un microtraficante.

Maés lejos ha llegado el TIOP de Ovalle que declaré que 237,86 gramos de
cocaina base, distribuidos en treinta y una bolsas de nylon transparentes
contenedoras de 230,57 gramos de cocaina base, de una pureza del 40% y un
envoltorio de papel de regalo contenedor de 7,29 gramos de cocaina base, con
una pureza del 57%, constituia una pequefia cantidad de sustancias ilicitas, con-
denando por el delito de trafico del art. 4°:

A juicio de estos sentenciadores, la cantidad de droga es pequeria, puesto que
no sdlo el peso de la misma es reducido (237.86 gramos de cocaina base), con
una valoracién o pureza baja (de 40% y 57%, lo que indica que ya ha sido
degradada en variadas ocasiones), sino que ademas, por las circunstancias parti-
culares del caso sublite, tales como el medio de transporte que se emplearia para
llegar al lugar de destino (“bus interprovincial “Pullman Bus”), lugar donde es-
condia la droga (“al interior de una mochila, cubierto por un chaleco”); sumado al
hecho que el propio acusado admite ser consumidor, lo que el fiscal reconoce al
modificar su acusacion respecto de la marihuana; datos que revelan inequivoca-
mente que Se esta frente a un “microtraficante”, esto es, una persona que se dedi-
ca al transporte y suministro de pequefias cantidades de droga, que es lo que
pretende sancionar la presente ley™.

ii) Trafico de pequefias cantidad en sentido cuantitativo. En sentido contrario,
una segunda linea argumental le ha dado al delito del art. 4° un sentido cuantita-
tivo, declarando si las cantidades de sustancias traficadas son o no pequefias.

13 STJOP Puerto Montt (12.02.2005) RUC 0400187633 - 9, Considerando 12°. Esta
sentencia fue recurrida de nulidad por el Ministerio Publico porque estimé que el Tribunal
habia hecho una errénea aplicacion del art. 4° de la Ley N° 20.000, al considerar dicha
cantidad como una “pequefia cantidad” en el sentido de esa norma legal (causal prevista en el
art. 373 b) del Cpp). La CA Puerto Montt rechazo el recurso argumentando que la aplicacion
retroactiva del art. 4° (el delito consumo antes de la promulgacion de la Ley N° 20.000) se
ajustaba a lo que disponen los arts. 19.3 CPR. y 18 CP, pero omitié pronunciarse sobre la
alegacion formulada por el Ministerio Pablico (Cfr. SCA Puerto Montt (28.03.2004) RUC
0400187633 - 9, Rol 74 - 2005).

14 STJOP Ovalle (02.03.2005) RUC 0400236485 - 4, Considerando 8°; Pena impuesta:
Cinco afios de presidio menor en su grado méximo, es decir, se aplicd el maximo de la pena
para el delito del art. 4°.
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Asi, el TIOP de Los Angeles ha aplicado las disposiciones del articulo 4° de
la Ley 20.000, porque considera que los hechos materia de la acusacion consti-
tuyen el porte de pequefias cantidades de droga (2,5 gramos de cocainay 179
gramos de marihuana), circunstancia que encuadra en el nuevo tipo penal pre-
visto en el referido articulo 4° de esta nueva Ley N° 20.000 “[...] que mantiene
el caracter punible del hecho por el cual se ha acusado a B.M., pero le impone
un tratamiento mas favorable y que le otorga un positivo beneficio, al poder
estimarse que la cantidad de droga portada por el encartado al momento de su
detencidn eran “pequefias cantidades™®.

Entrando a calificar si una determinada cantidad de droga es 0 no pequefia,
se han pronunciado el TJOP de Antofagasta'®, Valparaiso'’ y Ovalle®®.

15 STJOP Los Angeles (07.03.2005) RUC 0400233903 - 5, Considerando 10°.

16 STJOP Antofagasta (20.07.2004, SR: 05.03.2005) RUC 0300157739 - 4, Conside-
rando 5°, rechazando la solicitud de sentencia de reemplazo (originalmente se habia conde-
nado por el delito previsto en el art. 5° de la Ley N° 19.366, solicitandose por la defensa el
reemplazo de dicha sentencia después de la promulgacion de la Ley N° 20.000, pretendiéndose
que se calificara la conducta original como trafico de pequefias cantidades): “[...] acreditado
que en su poder [del acusado] se encontraron 88 papelillos, conteniendo 10,4 gramos de
pasta base de cocaina de un 82 % de pureza, menos puede decirse que se trate de una pequefia
cantidad. Por lo pronto porque la pureza de la droga, informa, o bien la posibilidad de acre-
centarla mediante la utilizacion de diversos aditivos y con ello aumentar la cantidad a transfe-
rir, 0 en caso de que ello no ocurra, un mayor grado de toxicidad de la misma. Ademas,
porque su forma de distribucion en 88 papelillos da cuenta de la posibilidad de distribuirla a
otros tantos consumidores con el consiguiente riesgo de la difusién masiva de estas sustancias
y la generalizacién de su consumo”.

17 STJOP Valparaiso (31.12.2004, SR: 10.03.2005) RUC 0400228372 - 2, Considerando
9°, rechazando la solicitud de sentencia de reemplazo fundado en la recalificacion de la conduc-
ta al delito del art. 4° de la Ley N°© 20.000: “[Los] sentenciadores estiman que dada la cantidad
de droga dura incautada, esto es, 57,48 gramos brutos de clorhidrato de cocainay 1,81 gramos
brutos de cannabis sativa, no puede estimarse que, en el caso puntual que nos ocupa, se trate o
esté en presencia de ‘unas pequefias cantidades' a que se refiere el articulo 4° de la nueva Ley de
drogas, la N° 20.000, para lo cual ha de estarse no sélo a la cantidad o gramaje de la droga en
cuestion, sino también a su naturaleza, esto es, a su capacidad de producir graves efectos toxicos
0 dafios considerables a la salud, como también a su pureza y dosificacion de la misma, por
constituir ésta la forma normal de su trafico, transferencia o traspaso a terceros. En tal mérito,
es que estos sentenciadores consideran que dado que la cantidad de clorhidrato de cocaina
permite su dosificacion en mas de 100 dosis de la misma, atendiendo a que normalmente,
seguin se ha indicado en estrados, cada dosis es de aproximadamente unos 300 miligramos, o
dicho en otras palabras, cada gramo de sustancia prohibida, es suficiente para preparar o dosi-
ficar tres porciones del alucindgeno en cuestion, lo incautado alcanzaria suficientemente para
su facilitacion a terceros a cualquier titulo en mas de cien veces u oportunidades. Se une al
razonamiento anterior, lo que ademas nos indica la l6gica, esto es, que mas de cien posologias
de droga como las que pudieren alcanzarse con lo incautado, afectarian la salud de muchos
ciudadanos que las podrian haber adquirido para su consumo, por ello el bien juridico de la
salud publica que se ampara se veria afectado de mayor manera en esta situacion, al contrario de
lo que pudiera estimarse tratandose de una cantidad menor que alcanzare para preparar meno-
res dosis de la misma, situacion que seguramente el legislador tuvo en cuenta al castigar con
menor pena a traficantes de pequefias cantidades, que se estima por estos sentenciadores no es
el caso en comento y sometido a su decision, por lo que se ha razonado”.
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e) Toma de posicion.
i) Inexistencia de un estdndar cuantitativo. A excepcion del Poder Legislati-
VO, No existe ningln drgano constitucionalmente habilitado para determinar el

18 STJOP Ovalle (07.09.2002, SR: 28.02.2005), RUC 0100044497 - 5, Considerando
8°: “[...] los hechos que fueron materia de la acusacion del Ministerio Publico, establecidos
en la sentencia cuya modificacion se solicita, extractados en el acapite 4 de esta resolucion,
encuadran en la figura de tréfico castigada en el articulo 4 de la Ley N° 20.000, que sanciona
al que posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas
estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o las transfiera,
suministre o facilite, a cualquier titulo, con el objeto de que sean consumidas o usadas por
otro. En efecto, atendida la cantidad (27.28 gramos) y la pureza (12 y 13 %) del clorhidrato
de cocaina que el sentenciado portaba consigo y que transfirié a un tercero, su conducta
queda abarcada por la figura tipica de la disposicion legal precitada, ddndose lugar a la solici-
tud de recalificacion de la conducta. También STJOP de Ovalle (26.10.2002, SR: 23.03.2005)
RUC 0100042354 - 4, Considerando 7°: “[...] los hechos materia de la acusacién del Minis-
terio Publico [la acusada H.C. vendi6 en su domicilio a un tercero mediante una compra
simulada, la cantidad de 5,5 gramos de clorhidrato de cocaina y que en el mismo lugar se
hallaron 5,70 gramos y 25,83 gramos de la misma sustancia; como asimismo que el acusado
U.A. transfirié de igual manera a un tercero la cantidad de 4,91 gramos de la misma sustan-
cia], [...] encuadran en la figura de trafico castigada en el articulo 4° de la Ley N° 20.000, que
sanciona al que posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de sustancias
o0 drogas estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o las
transfiera, suministre o facilite, a cualquier titulo, con el objeto de que sean consumidas o
usadas por otro. En efecto, atendida la cantidades de clorhidrato de cocaina que los sentencia-
dos transfirieron a un tercero y poseia en su domicilio, ya explicitadas precedentemente, sus
conductas quedan abarcadas por la figura tipica de la disposicion legal precitada [...]". En
idéntico sentido, SSTJOP Ovalle (10.01.2004, SR: 23.03.2005) RUC 0300053296 - 6, Con-
siderando 7°, respecto de la conducta en la cual el acusado, en su domicilio, vendi6 a un
tercero la cantidad de 0,44 gramos de clorhidrato de cocaina con una pureza de 23%, encon-
trandose, ademas, en el mismo inmueble, la cantidad de 30,35 gramos de la misma sustancia,
distribuidos en diez papelillos con un peso de 10,45 gramos, con una pureza de 16% vy la
cantidad de 19,90 gramos envueltos en un papel, con una pureza de 11%; todo lo que hace
una cantidad total de 50,69 gramos; Iquique (24.06.2004, SR: 09.03.2005) RUC 0300141731
- 1, Considerando 8°, respecto de 10,58 gramos netos de cocaina base con una pureza de
75%. En forma implicita, SCA La Serena (30.03.2005, sentencia de nulidad), RUC
0410002693 - 2, se invalida sentencia condenatoria por delito de trafico ilicito del art. 5° de
la Ley N° 19.366, y se condena por el delito del art. 4° de la Ley N° 20.000, respecto de
65,37 gramos de marihuanay 3,77 gramos de clorhidrato de cocaina. En cambio, en laSTJOP
lquique (01.12.2004, SR: 14.03.2005); Considerando 8°, rechazo la solicitud de la defensa
de dictar sentencia de reemplazo, manteniendo la calificacion original de tréfico ilicito del
art. 5° de la Ley N° 19.366: “[De] los hechos por los cuales fue juzgado y sentenciado F.G.,
aparece de ellos que fue sorprendido por personal de Gendarmeria de la carcel de esta ciudad
en los momentos que el referido interno portaba ocultos en una bolsa, doce contenedores con
42,8 gramos netos de pasta base de cocaina. Esta cantidad, si bien, puede parecer exigua en
comparacion con los cuantiosos cargamentos de estupefaciente que logran incautarse en esta
provincia, en si misma no es menor, si se considera el gran namero de dosis que de ella
pueden obtenerse, esto es, entre 350 y 430 a razén de 0,1 y 0,2 gramos por dosis, conforme
aqui han afirmado los expertos. De este modo, en base a esta misma operacion solo es dable
concluir que acd no se esta frente a una pequefia transaccion ilicita de estupefacientes. En este
sentido, es de singular relevancia consignar que la dimension de este comercio ilicito no
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contenido del elemento del tipo de trafico del articulo 4°*° consistente en la
“pequefia cantidad” de sustancias traficadas con efectos generales a través de una
fuente formal del Derecho, en virtud de la cual los Tribunales estén llamados a
resolver los procesos de que conocen. Por el contrario, los Tribunales tienen, en
esta materia, unas posibilidades bastante amplias de interpretacion de dicho ele-
mento tipico, solo limitadas por la prueba que se rinda en cada proceso y por las
reglas de valoracién de dicha prueba, contenidas en el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal®. De esta forma, es imposible (y por lo demas, inocuo) pretender
sefialar un estandar cuantitativo que opere como delimitador de lo que es una
pequeria cantidad frente a lo que no lo es.

ii) Pequefia cantidad - cantidad destinable al autoconsumo. En ausencia de
un estadndar cuantitativo, el término “pequefia” que emplea la ley no es
lingUisticamente sindnimo de las palabras “minima®# o “escasa’; ni menos como

puede ser ponderado en abstracto, superponiendo la cantidad actualmente analizada al su-
puesto y eventual consumo nacional per capita, como pretende la defensa, sino que conside-
rando, en concreto, el mercado local y actualmente existente, al cual éste dirigia sus operacio-
nes, en este caso un centro penitenciario que como tal es un mercado cautivo para aquel que
logra introducir el estupefaciente al penal, de tal manera que en tal, sentido, el hecho que la
droga se esté introduciendo a un recinto carcelario y no transando en un lugar diferente,
cobra capital importancia para desechar que en este caso, se esté frente al concepto “pequefias
cantidades”. En estas condiciones, los sentenciadores concluyen que los hechos por los cuales
fue sentenciada en su oportunidad se alejan del tipo previsto en el articulo 4° de la Ley
20.000, de manera que no procede imponerle una sancion con arreglo a dicha norma.

¥ En este sentido, acuerdo del Pleno de la Corte Suprema de 19.07.2002, rol 1419/
2002: “Producido el debate acerca de los alcances que tienen los pronunciamientos de esta
Corte en los autos que contempla el articulo 376 inciso 3° del citado cuerpo legal, se acordd
que no corresponde dar instrucciones ni adoptar decisiones respecto de aquellos juzgados, en
cuanto a los criterios para decidir las aludidas cuestiones, en atencion a que conforme al
articulo 3 del Cédigo Civil, sélo corresponde al legislador explicar o interpretar la ley de un
modo generalmente imperativo, y las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren; y este precepto —de carécter gene-
ral- no se encuentra modificado ni derogado por disposicién alguna del Cddigo Procesal
Penal. Por lo demas, el referido principio representa una garantia de la independencia de los
jueces, que es elemento fundamental para el desempefio de la funcion jurisdiccional, al no
quedar sometido un Tribunal inferior a otra imposicion vinculante que no sea el peso y la
fuerza de los razonamientos contenidos en la jurisprudencia orientadora de una Corte Supe-
rior”. En idéntico sentido, acuerdo del Pleno de la Corte Suprema de 19.07.2002, adoptado
en causa rol 1419/2002.

20 Sobre las reglas de valoracion del articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, ver FaLcon
CaRrTEs, Paula, Comentario Sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, dictada con
fecha 11 de septiembre de 2004, conociendo recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio
Pdblico, en Ministerio Publico. Fiscalia Nacional. Unidad Especializada de Trafico de Drogas,
Boletin trimestral, N°© 3 (julio - septiembre 2004), pp. 83 - 113.

21 Segln el Diccionario: “minima” es el superlativo de “pequefia” por lo que una cantidad
minima es menor que una cantidad pequefia y significa “2. adj. Tan pequefio en su especie,
que no lo hay menor ni igual // 4. m. Limite inferior, o extremo a que se puede reducir algo”.
Por su lado, la palabra “escasa” significa “1. adj. Corto, poco, limitado [...]// 2. adj. Falto, no
cabal ni entero”.
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equivalente a la cantidad que pueda ser consumida por una persona en un perio-
do préximo, es decir, destinable al autoconsumo.

De una lectura atenta de la redaccion del articulo 4° de la nueva Ley de
Drogas no puede deducirse que el legislador haya empleado la expresion “peque-
fia cantidad” como equivalente de la cantidad que puede ser considerada como
destinada al autoconsumo.

De esta forma, entre el limite inferior constituida por la cantidad que racio-
nalmente puede ser considerada como destinada al autoconsumo y el limite su-
perior de pequefia cantidad que marca la diferencia con el tréfico del articulo 3°,
existe un espacio en el que caben supuestos de hecho que por la cantidad de las
sustancias traficadas no puedan ser consideradas destinadas al autoconsumao,
pero sigen siendo una pequefia cantidad de droga para efectos de calificar la
conducta como tipica del trafico del articulo 4°.

Asi, bien podria decirse que la cantidad, que de acuerdo al articulo 4° de la
Ley de drogas puede ser considerada como destinada al autoconsumo, es una
cantidad escasa ominima, ya que ella es el extremo inferior a que se
puede reducir una sustancia preordenable al autoconsumo con el efecto
desplazante de la tipicidad; mientras que una “cantidad pequefia” es
cuantitativamente mayor que una “cantidad minima”, existiendo un limite su-
perior hasta donde dicha cantidad puede ser considerada “pequefia”, labor que
deben ejercer los tribunales en cada caso concreto y que no puede ser fijada a
priori con pretension de aplicacion general.

iii) Efecto préctico de la inexistencia de un criterio para definir una “pequefia
cantidad”. La imposibilidad de proporcionar un estandar cuantitativo tiene, en
todo caso, una importante consecuencia practica: Los casos en que exista duda
sobre si una cantidad puede o no ser considerada pequefia en el sentido del art.
4°, deben resolverse siempre a favor del acusado y, por tanto, el encuadramiento
de esos casos dudosos en el delito del art. 4° (que tiene una pena sensiblemente
menor que el del art. 3°) aparece como la solucion juridicamente indicada.

De esta forma, aunque el tipo del art. 3° (tréfico) es el tipo penal base y que
el del art. 4° es un tipo privilegiado, por aplicacion del principio in dubio pro reo,
el tréfico ilicito de pequefias cantidades pasa a ser, de hecho, el tipo base, ya que
en él deben encuadrarse no solo aquellos casos en los que el tribunal llega a la
conviccion de que se trata de una pequefia cantidad, sino que también aquellos
casos dudosos.

f) Derecho comparado. En el Derecho comparado, representa interés el mode-
lo espafiol en el que se establece una causal agravante para el tipo bésico de trafico
ilicito, calificacion para los casos en que la cantidad de las sustancias traficadas
fuere de “notoria importancia” (articulo 369.32, Codigo penal espafiol)?.

22 E| tenor literal del articulo 369 es: “Se impondran las penas privativas de libertad supe-
riores en grado a las respectivamente sefialadas en el articulo anterior [que contiene el tipo basico
de trafico] y multa del tanto al cuddruple cuando: 3°. Fuere de notoria importancia la cantidad de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas objeto de las conductas a que se refiere el
articulo anterior”.
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El contenido de la agravante se ha determinado jurisprudencialmente® en
asuntos contenciosos o por el Tribunal Supremo en virtud de la facultad que le
concede el articulo 264 de la Ley Organica del Poder Judicial®, determind
estandares cuantitativos de lo que debe entenderse por notoria cantidad.

El modelo francés, en cambio, no contiene agravaciones en virtud de la can-
tidad de sustancias traficadas, sino que la pena se aumenta cuando los delitos de
trafico sean cometidos en banda organizada® .

El delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de sustancias estupefacientes o
sicotrépicas del articulo 4°.

Aungue en la tramitacion parlamentaria se insistio en la necesidad de esta-
blecer un tipo penal para el microtréfico, creo que la denominacion no es del
todo acertada, ya que induce a interpretar restrictivamente el tipo del articulo
4°, reduciendo el conjunto de supuestos de hecho que pueden ser subsumidos
en dicha descripcion tipica, tal como se analizard més abajo, en el 8 6, b). La ley
no emplea la expresion “microtrafico” para referirse al delito contenido en el
articulo 4°, de forma que no existe argumento legal para interpretar la expresion
“pequefia”’ de dicha norma en el sentido de “minima” o “escasa”, ni menos, para
establecer una relacion de equivalencia entre una pequefia cantidad (elemento
especializante del articulo 4° en relacion al tipo del articulo 3°) y la cantidad que
es razonable considerar delimitada dentro del autoconsumo.

23 Al respecto, ver ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, Criterios del Tribunal Supremo para deli-
mitar el &mbito de lo punible en la posesion de drogas, en Revista Electronica de Ciencias Penal y
Criminologia [en linea], 1999 [citado el 20.12.2004], disponible en Internet: http://
criminet.ugr.es/recpc/recpc_01 - 04.html.

2 \fer acuerdo del Pleno de la Segunda Sala del Tribunal Supremo espafiol, adoptado el
19.10.2001 que fija las cantidades que hacen concurrente la agravante de notoria importan-
cia. Algunas de dichas cantidades se adjuntan en el cuadro siguiente:

Sustancia Cantidad Sustancia Cantidad de
de notoria notoria
importancia importancia
Opidaceos y sustancias farmacol6- Derivados de cocaina:
gicamente relacionadas
Clorhidrato de cocaina 750 grs.
Heroina 300 grs. Derivados de cannabis:
Morfina 1000 grs. - marihuana 10 kg.
Metadona 120 grs. - hachis 2'5 kg.
Buprenorfina 1'2 grs. - aceite de hachis 300 gr.
Dextropropoxifeno 300 grs. L.s.d. (dietilamina del acido lisérgico) 300 mg.
Pentazocina 180 gras. Fenetilaminas de anillo sustituido
(drogas de sintesis)
Fentanilo 50 mg. Mda 240 grs.
Dihidrocodeina 180 grs. Mdma 240 grs.
Levoacetil - metadol 90 grs. mdea 240 grs.
Petidina 150 grs.
Tramadol 200 grs.

% Cfr. art. 222 - 35, Codigo penal francés.
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En el presente trabajo seguiré la siguiente resistematizacion del texto del
articulo 4° de la nueva Ley de Drogas:

Dice el articulo 4: “Microtréfico. 1. Seran sancionados con presidio menor en
sus grados medio a maximo y multa, los que: a) sin la competente autorizacion
posean, transporten, guarden o porten consigo pequefias cantidades de sustancias o
drogas estupefacientes o sicotropicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de
materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los
incisos primero o segundo del articulo 1°; y b) sin la competente autorizacion ad-
quieran, transfieran, suministren o faciliten a cualquier titulo pequefias cantidades
de dichas sustancias, drogas o materias primas, con el objetivo de que sean consumi-
das o usadas por otro. 2. No cometen el delito descrito en el apartado 1(a) de este
articulo los que justifiquen que las sustancias 0 materias primas que posean, trans-
porten, guarden o porten consigo: a) estn destinadas a la atencién de un tratamien-
to médico; o b) estan destinadas a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en
el tiempo. 3. Se entenderd que concurre la circunstancia a que se refiere el apartado
2 (b) de este articulo, cuando dicho uso 0 consumo sea: a) exclusivamente personal; y
b) préximo en el tiempo. 4. Para la prueba de la concurrencia de la circunstancia a
que se refiere el apartado 2 (b) de este articulo, se tomard especialmente en cuenta: a)
la calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada en térmi-
nos que permita racionalmente suponer que esta destinada al uso propio o autoconsumo
proximos en el tiempo; y b) las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o
porte que no sean indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo”.

Tipicidad del delito de trafico del articulo 4° de la nueva Ley de Drogas.

A diferencia del delito de trafico ilicito de drogas del articulo 5° de la Ley N°
19.366%, la nueva Ley de Drogas si hace relevante lacantidad de sus-
tancias traficadas para la fundamentacion positiva del injusto.

% E|] articulo 5° de la Ley 19.366 sancionaba con penas privativas de libertad el trafico
ilicito de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas productoras de dependencia fisica o siquica,
capaces 0 no de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud publica.
Desde el punto de vista de la configuracion (positiva) del tipo penal de trafico de sustancias
sicotropicas, la cantidad de las sustancias traficadas era, en principio, irrelevante, en la medida
que podian ser subsumidas en dicho delito cualesquiera conductas de trafico, independiente
de la cantidad de sustancias traficadas. S6lo aparece como relevante la capacidad o incapaci-
dad de las sustancias de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud por-
que en virtud de ella se autorizan a una rebaja penoldgica de hasta dos grados de pena, esta-
blecida en el inciso segundo del articulo 5° de la Ley 19.366 para las llamadas “drogas blan-
das” (Lo que me permite afirmar, junto a JosHi que la salud individual es también un bien
juridico protegido por la ley de drogas en forma mediata [Cfr. JosHi JuserT, Ujala, Los delitos
de tréficos de drogas, I. Un estudio analitico del art. 368 CP. (Barcelona, Bosch, 1998), p. 45].
No obstante lo anterior, en términos de la disminucion o eliminacion del injusto en el trafico
ilicito de drogas, en la Ley N° 19.366 la irrelevancia inicial de la cantidad de las sustancias
traficadas debia ser matizada por dos érdenes de consideraciones: a) la primera, de tipo nor-
mativo, seguin la cual la cantidad traficada es un elemento relevante al que el legislador le ha
atribuido la aptitud de restarle fundamento al injusto, ya que la escasa cantidad traficada
puede operar como un indicio de la existencia de la destinacion de la droga por el agente al
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Segun el articulo 4° de la nueva Ley de Drogas, son tipicas de trafico las
conductas que consisten en la “posesion”, el “transporte”, la “guarda” y el “porte de
pequefias cantidades” de sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas, pro-
ductoras de dependencia fisica o siquica, o de materias primas que sirvan para
obtenerlas, sea que tengan o no la aptitud de provocar graves efectos toxicos o
dafios considerables a la salud puablica (drogas duras y blandas, respectivamen-
te), salvo que dichas pequefias cantidades estén destinadas por el sujeto activo a
su autoconsumo o a la atencién de un tratamiento medicamentoso.

Asimismo, son también conductas tipicas de este mismo delito la “adquisi-
cion”, “transferencia”, “suministro” o “facilitacion” a cualquier titulo de “pequefias
cantidades” de dichas sustancias, drogas o materias primas, con el objetivo de
que sean consumidas o usadas por otro.

Como se ve, el legislador ha seleccionado una forma de comisidn del trafico
en sentido amplio (la “facilitacion”) y s6lo algunas de las hipdtesis o presuncio-
nes de trafico (“posesion, transporte, guarda, porte, adquisicién, transferencia, su-
ministro”) de las disponibles en el inciso segundo del nuevo articulo 3°, similar
al inciso segundo del art. 5° de la Ley 19.366.

La sancion por el art. 4° de la Ley N° 20.000 del trafico de pequefias canti-
dades de sustancias estupefacientes o sicotropicas adopta dos variantes tipicas: a)

autoconsumo configurandose el elemento negativo del tipo consistente en el uso personal
exclusivo y préximo en el tiempo (En el sentido de elemento negativo del tipo, Matus, Jean
Pierre, Dogmatica de los delitos relativos al trafico ilicito de estupefacientes, en PoLiTorr - MAaTus
(coords.), Lavado de dinero y tréfico ilicito de estupefacientes (Santiago, Editorial ConoSur,
1999), pp. 87 - 264 (144 ss).; y b) la segunda, de tipo fenomenoldgico, ya que parece apre-
ciarse en la jurisprudencia la tendencia a otorgarle a estas cuestiones cuantitativas efectos
penales diversos, seglin sea la mayor o menor cantidad de las sustancias traficadas, junto a
otros elementos, también en principio irrelevantes, como la pureza de la droga. En suma, en
el sistema de la Ley N° 19.366, al no establecerse agravaciones ni privilegios penoldgicos
fundados en la cantidad de las sustancias ilicitamente traficadas, ésta no es un elemento fundante
de un mayor 0 menor injusto, por lo que la encuadrabilidad tipica de las conductas de trafico
es independiente de la cantidad de sustancias traficadas. En este sentido, el trafico de un
gramo o de mil gramos de una determinada sustancia ilicita tenia asignado por la ley un
idéntico marco penal y, aunque las reglas legales de individualizacion judicial de la pena
entregan al Tribunal un margen que les permite adecuar la regla general al caso particular, el
limite inferior del marco penal abstracto parece ser, de todas formas, elevado: presidio mayor
en su grado minimo. No obstante lo anterior, aunque el legislador no incluyd la cantidad
como un elemento del tipo, si le entregd relevancia como elemento que, en determinados
casos, le resta fundamento al injusto. Aunque la Ley N° 19.366 no contuvo un concepto de
microtréfico ni utilizd la expresion, ello no ha sido obstaculo para que haya sido empleado en
la jurisprudencia o en los procesos como argumento de defensa (Ver en este sentido, SSTIOP
Iquique (20.05.2004) RUC 0300062661 - 8; lquique (28.04.2004) RUC 0300090851 - 6;
Iquique (16.01.2004) RUC 0300023725 - 5; y Antofagasta (08.01.2003) RUC 0200039339
- 0. En forma expresa, STJOP Valparaiso (30.09.2004): “[...] no implica una exculpacion del
ilicito que se le atribuye al acusado la cantidad neta de la droga o su pureza, circunstancias
que a juicio de este Tribunal, no logran alzarse como dudas y menos adn razonables, de la
conducta de trafico del acusado, lo que solo ameritaria calificarlo de microtraficante, activi-
dad asimismo constitutiva del delito de [tréafico ilicito de drogas] y que lesiona el bien juridi-
co de la salud publica [...]” (Considerando 9°).
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Primera variante tipica: El “delito de trafico de pequefias cantidades propiamen-
te tal” (en el sentido de hacer circular); y b) Segunda variante tipica: El “delito de
trafico de pequefias cantidades por conductas asimiladas al trafico propiamente
tal” (en el sentido de “circulacion”).

Independiente de los problemas de interpretacion del elemento del tipo “pe-
quefias cantidades”, es oportuno comenzar estudiando estas dos variantes tipi-
cas.

a) El tréfico de pequefias cantidades de drogas propiamente tal (art. 4° inciso
segundo de la Ley N° 20.000). El inciso segundo del art. 4° sanciona un conjunto
de conductas como tréfico de sustancias ilicitas en sentido propio, aunque de
pequefias cantidades. En efecto, tanto la adquisicidn, la transferencia, el sumi-
nistro o la facilitacion a cualquier titulo de sustancias ilicitas llevan implicita la
ideadecirculacidn, coincidente con el sentido gramatical de la expresion
“trafico”, que segun el DRAE, significa movimiento o transito de mercancias
por cualquier otro medio de transporte.

Como si las complicaciones de la nueva estructura de los delitos de tréfico
fuera poca, el legislador decidid incorporarle a esta variante del trafico un ele-
mento subjetivo del tipo, consistente en el objetivo del sujeto activo de que las
sustancias adquiridas, transferidas, suministradas o facilitadassean consu-
midas o usadas por otro. De esta forma, esta variante del delito de
trafico del art. 4° es un delito de resultado cortado o imperfecto en dos actos?’ .

Sin considerar las mayores exigencias de prueba que para los fiscales implica
la presencia de este elemento subjetivo, se plantea el interrogante sobre la tipicidad
de la conducta en el caso de ausencia de dicho ingrediente en la conducta del
agente. En otras palabras, el que transfiere o suministra pequefias cantidades de
drogas sin el objetivo de que sean consumidas o usadas por otros (por ejemplo,
quien entrega a otro drogas para que las destruya), ejecuta una conducta que no
es tipica del art. 4° por faltar el elemento subjetivo, pero (sigue siendo esa con-
ducta tipica de alguna de los otros delitos de la Ley N° 20.000? Aqui son, al
menos, dos las posibles soluciones:

i) La conducta es subsumible en la otra variante del art. 4°: Si todos los casos
anteriores siguen siendo tipicos del delito de tréfico del art. 4° por quedar com-
prendida la conducta en alguno de los verbos de la segunda variante del delito
que se analiza a continuacidn, esta primera variante seria completamente super-
flua y su inclusion no se justificaba. Es muy probable que esto ocurra porque la
adquisicion, la transferencia, el suministro o la facilitacion de sustancias ilicitas
suponen que probablemente esa misma persona haya poseido, transportado,
guardado o portado la droga, todas estas hipdtesis de la segunda variante del
delito previsto en el art. 4°.

ii) En cambio, si se concluye que no todos los casos de adquisicidn, transfe-
rencia, suministro o facilitacion sin el objetivo de que las drogas sean usadas o
consumidas por otro son reconducibles a la segunda variante tipica del delito del

27 PoLiTorF - MATUs - Ramirez, Lecciones de derecho penal chileno. Parte general (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003), p. 194.
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art. 4°, el andlisis de la tipicidad de la conducta se reconduce necesariamente al
delito de trafico del art. 3°, en la medida que se concluya que éste es el delito de
base y que el tipo del art. 4° es un tipo penal privilegiado de aquél. Esta solucion
que seria coherente desde la sistematica de los delitos, no lo es, sin embargo,
desde la perspectiva de los fundamentos de la incriminacion ni de la penalidad,
ya que la ausencia de un elemento subjetivo, cofundante del injusto del tipo
privilegiado, no puede producir como consecuencia la tipicidad de un tipo pe-
nal agravado y porque, ademas, aparece como desproporcionado sancionar como
trafico del art. 3° una conducta que no es tipica del art. 4° por faltarle el elemen-
to subjetivo. En un esquema inverso de relacion sistematica, seria razonable que
la conducta, que proviene de un tipo base con mayor pena cuya tipicidad es
desplazada, quedara comprendida dentro de un tipo penal privilegiado en el
caso de ausencia del elemento subjetivo. Sobre este problema volveré mas ade-
lante cuando se analicen las relaciones sisteméticas entre los tipos penales de los
articulos 30y 4°%

b) El delito de tréfico de pequefias cantidades por conductas asimiladas al trafico
propiamente tal (en el sentido de “circulacion”, art. 4°, inciso primero). La segunda
variante del delito de tréafico ilicito de pequefias cantidades de sustancias estupe-
facientes es el descrito en el inciso primero del art. 4° de la Ley N° 20.000.

Se trata, en este caso, de un conjunto de conductas que la ley estima suficien-
temente relevantes en términos de peligrosidad del bien juridico protegido, como
paraasimilarlas al trfico en sentido propio, es decir, conductas que la ley
sanciona de igual forma que la circulacién de drogas, incorporandolas en la des-
cripcion tipica y asignandoles a unas y otras un mismo régimen penoldgico.

En esta variante del trafico de pequefias cantidades, el legislador ha estableci-
do dos causales de atipicidad: el autoconsumo y la destinacion de las sustancias
a la atencion de un tratamiento medicamentoso, la primera de las cuales pasa a
analizarse.

i) Primera causal de atipicidad: Tréfico ilicito del articulo 4°y el uso o consumo
personal exclusivo y préximo en el tiempo (autoconsumo). Tal como lo ha sostenido
la doctrina, el legislador ha incorporado un elemento negativo del tipo en esta
variante del delito de tréafico ilicito de pequefias cantidades de drogas®, consis-
tente en la destinacion por el sujeto activo de las sustancias a su uso personal
exclusivo y préximo en el tiempo, originalmente previsto en el tipo penal del
articulo 5° de la Ley 19.366, reservado en la nueva Ley de Drogas solo para esta
variante de trafico del nuevo articulo 4°, en términos similares a la regulacion
anterior.

— Sobre el alcance de los efectos desplazadores de la tipicidad por el
autoconsumo (elemento negativo del tipo), Politoff - Matus - Ramirez estiman
gue, aunque esta formalmente situado dentro del tréfico ilicito éste alcanza a las
del delito de cultivo de especies vegetales del género cannabis previsto en el art.

28 \/éase mas abajo, el § 6.
2 PoLiTorr - MaTus - Ramirez, Lecciones de Derecho penal. Parte especial. (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 562 ss.
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80 de la Ley N° 20.000*, conclusion que es perfectamente predicable para la
nueva Ley.

Aunque la conclusién anterior en relacion al delito del art. 8° me parece
vélida, respecto de los delitos de tréfico, sin embargo, la nueva estructura tipica
de los arts. 3°y 4° de la Ley, obliga a ciertas distinciones:

En primer lugar, los efectos desplazantes de la tipicidad producidos por el
autoconsumo sélo comprenden a las conductas que prima facie son encuadrables
en el tipo del art. 4°, pero nunca a las que lo son en el art. 3°. En efecto, a esta
conclusion no solo puede llegarse por la ubicacion formal del elemento negativo
(previsto en el art 4°, inciso primero), sino que la cantidad de las sustancias
sobre las que recaen las conductas del art. 3° (no-pequerias cantidades) hacen
impensable que esas sustancias estén destinadas al autoconsumo porque siempre
rebasarian el limite de la proximidad temporal de dicho elemento negativo. Por
esa razon, el elemento negativo consistente en el autoconsumo légicamente no
puede operar como desplazante de la tipicidad de las conductas subsumibles en
el art. 3°.

En segundo lugar, el elemento negativo del tipo tampoco puede desarrollar
sus efectos desplazadores de la tipicidad de las conductas subsumibles en la pri-
mera variante del trafico del art. 4° (tréafico en sentido propio), porque las con-
ductas implican circulacidn, es decir, entrega de droga a un tercero, por lo que es
un contrasentido pensar que las sustancias que alguien transfiere estén destina-
das al autoconsumo del propio sujeto que hace la transferencia.

El legislador ha limitado el elemento negativo del tipo: Por un lado, se exige
queelusoseapersonal exclusivo de la persona que verifica la conducta
prima facie tipica de tréfico; y, por otro lado, que dicho autoconsumo seaproé xi-
mo en el tiempo. Estos criterios delimitadores del autoconsumo se han
mantenido inalterados en la nueva Ley de Drogas, recurriendo a la técnica legisla-
tiva de los conceptos juridicos indeterminados para establecer los limites del
autoconsumo, radicando en la jurisprudencia la labor de determinar los casos es-
pecificos que quedan cubiertos por dicho elemento negativo del tipo y cuéles no.

— Proximidad en el tiempo. El autoconsumo no solo se encuentra limitado
en nuestro ordenamiento juridico por la exclusion de hip6tesis de consumo com-
partido, sino que también debe ser un consumo proximo en el tiem-
p o, sin que la ley haya establecido una delimitacion temporal exacta para este
elemento.

Como se ha declarado jurisprudencialmente, la exigencia de la proximidad
temporal que contiene la ley para el autoconsumo excluyente de la tipicidad de
la conducta pretende evitar el almacenamiento o la mantencién de la droga
(sin importar la cantidad) en manos de consumidores, para igualmente ener-
var la socializacion y facilitacion de las sustancias. Por lo que [son rechazables]
los argumentos de compras de determinadas cantidades teniendo en vistas fu-

30 PoLITorF - MATUS - RAMIREZ, Cit., pp. 562 - 563. La referencia estd formulada al art. 2°
en el que originalmente se encontraba el delito de siembra, plantacion, cultivo o cosecha de
especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes en la Ley N°© 19.366.
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turos consumos [...J*.

Asimismo, la proximidad en el tiempo se ha interpretado en sentido
cronoldgico, cuando se ha declarado que seis semanas excede el limite de la
proximidad temporal 3, descartandose una interpretacion funcional de dicho
limite, como cuando se resolvid que 9 6 10 meses es un término que excede el
limite de proximidad que exige la ley, aunque el acusado haya alegado que los
3,229 kilogramos de Cannabis sativa que portaba estaban destinados a su consu-
mo personal durante ese lapso de tiempo que iba a permanecer embarcado: “[...]
la cantidad de marihuana incautada, esto es mas de tres kilos de sustancia, resul-
ta incompatible con un destino de uso 0 consumo personal exclusivo y préximo
en el tiempo, ya que tanto el nimero de dosis posibles de consumir, que excede
el nimero de tres mil, como el periodo durante el cual pretenden ingerirse,
superior o igual a nueve mes, no se compadecen con dicho concepto”®,

Cuando el autoconsumo ha sido alegado como argumento de defensa en
juicio, los Tribunales han exigido que la actividad probatoria de su concurren-
cia* se enfoque a dos aspectos fundamentales: i) El primero, detipo obje-
tivo, se relaciona con las sustancias, donde son relevantes criterios como su
cantidad, su pureza y su forma de presentacion; y ii) El segundo aspecto proba-
torio,decarécter subjetivo, serelaciona con las caracteristicas persona-
les del acusado, a través de su condicion de consumidor o toxicomano y de su
situacion socioecondémica.

— Aspecto probatorio objetivo: Cantidad de sustancias, su pureza y su forma
de presentacion. No existe aln un criterio asentado sobre la cantidad de droga
suficiente para considerar que se traspasa los limites del autoconsumo, y la Cor-
te Suprema no ha tenido alin oportunidad de ejercer la funcién unificadora del
recurso de nulidad sobre esta materia. En las sentencias de Tribunales de Juicio
Oral en lo penal se ha declarado, por ejemplo, que 11,6 gramos de marihuana
no es una cantidad exigua puesto que “[...] con la droga hallada al acusado, se
pueden llegar a fabricar hasta 45 cigarrillos, cominmente denominados ‘pitos’,
lo que no es una cifra menor como lo sostiene la defensa. Por el contrario con tal
nimero de dosis, se estima son susceptibles de ser comercializadas™®.

3 STJOP Punta Arenas (05.11.2004) RUC 0300153678 - 7, Considerando 13°.

%2 STJOP Temuco (01.06.2004) RUC 0300096714 - 8, Considerando 6°, citada mas
abajo, en la nota en 48.

3 STJOP Punta Arenas (23.06.2004) RUC 0300202224 - 8, Considerando 9°.

3 Excluidos, desde luego, los casos en que exista prueba directa de la destinacién de la
droga al trafico. Cfr STJIOP Ovalle (06.06.2004) RUC 0300113914 - 1, Considerando 4°.

% STJOP La Serena (26.03.2004) RUC 0310001214 - 5, Considerando 9°. En el mis-
mo sentido, SSTJOP Antofagasta (16.02.2004), RUC 0300079675 - 0, Considerando 10°;
Arica (24.02.2004) RUC 0200109379 - K, Considerando 7°; Iquique (01.03.2004) RUC
0300082257 - 3, Considerando 11°; Iquique (19.03.2004) RUC 0300097041 - 6, Conside-
rando 10°, respecto de casi 10 kilogramos de pasta base de cocaina; Iquique (04.04.2004)
RUC 0300101942 - 1, Considerando 15°, respecto de 253,9 gramos de marihuana y 49,6
gramos de pasta base de cocaina; Iquique (22.05.2004) RUC 0300181710 - 7, Considerando
1490, respecto de 51,5 gramos clorhidrato de cocaina; Iquique (03.06.2004) RUC 0300155061
- 5, Considerando 8°: “Que respecto de los seis envoltorios con clorhidrato de cocaina encon-
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Aunque en los supuestos de escasa cantidad de sustancias ilicitas los Tribuna-
les son proclives a establecer una relacion mucho mas cercana con el
autoconsumo®, la jurisprudencia ha rechazado establecer una equivalencia au-
tomatica entre “escasa cantidad” y “autoconsumo”, cuando de la sola escasa can-
tidad de sustancias se ha pretendido derivar inequivocamente la destinacién por
el sujeto activo de dichas sustancias al autoconsumo® .

trados en el domicilio del acusado no pudo establecerse que su tenencia haya estado destinada
a la comercializacion con fines ilicitos, pues el acusado no los portaba al momento de ser
detenido, con lo que por lo menos en ese momento esta claro que no pretendia traficarlos.
Ademas, se acredité durante la secuela del juicio que los mantenia ocultos en su domicilio y
atendido la exigua cantidad de droga que contenian, 1,78 gramos (incluyendo el envoltorio
encontrado en casa de su polola), se puede estimar que los mantenia para su consumo perso-
nal y proximo en el tiempo” (sentencia condenatoria por portar consigo 301,4 gramos de
Cannabis sativa). Antofagasta (15.06.2004) RUC 0300172917 - 8, Considerando 10°; Iquique
(22.06.2004) RUC 0300169808 - 6, Considerando 13°, respecto de 169,7 gramos de clorhi-
drato de cocaina; lquique (25.06.2004) RUC 0310005316 - K, Considerando 6°, respecto
de 5332 gramos brutos de pasta base de cocaina y 7 gramos brutos de marihuana.

3 por ejemplo, dos acusados, J.U.H.F y J.L.C.C. fueron sorprendidos portando, respec-
tivamente, la cantidad de 2,10 y 1,14 gramos netos de cannabis sativa (STJOP San Antonio
(04.06.2004) RUC 0400005992 - 2, Considerando 6°). El Tribunal declar6 que: “[...] no se
probd con la prueba aportada por el Ministerio Publico al juicio, méas alla de toda duda
razonable, que efectivamente los encartados J.U.H.F y J.L.C.C. hayan traficado cannabis
sativa el dia de los hechos, dado que no se demostré por el ente acusador que ellos le hayan
transferido, en el caso de autos a titulo oneroso, el envoltorio o papelillo de papel revista
contenedor de 0,38 gramos de cannabis sativa a [un tercero], siendo insuficiente para estos
efectos la declaracion que en tal sentido hacen los policias, toda vez que no se acredité en
juicio la existencia del comprador” (STJOP San Antonio (04.06.2004) RUC 0400005992 -
2, Considerando 10°, el subrayado es mio, R.N.) haciendo el Tribunal una recalificacion de la
conducta imputada, como tipica de la falta contemplada en el articulo 41 de la Ley 19.366:
“[...] toda vez que se ha acreditado que a los acusados H.F. y C.C. Gnicamente se les sorpren-
di6 portando en la via publica pequefias cantidades de cannabis sativa, la que este Tribunal
estimo estaba destinada al consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo por parte de
aquellos, teniendo para ello en especial consideracion, lo declarado por los propios acusados
como medio de defensa [...] , lo que esta del todo acorde con lo sostenido por la testigo
N.R.R. quien sefialé en relacion al acusado J.C.C. que lo conoce desde hace unos 30 afios,
quien es drogadicto, pues cuando aquél tenia unos 12 a 14 afios ella le quitaba las bolsas de
neoprén y lo retaba y aflade que lo ha visto fumando marihuana, esa cuestién hedionda que le
parece bosta de caballo, pero que él no le responde porque no es insolente con ella y que eso
de fumar es cotidiano y, ademas, con lo narrado por la perito psicologa C.L.C.F, cuando
indico en el juicio que le hizo una evaluacion al acusado C.C. el dia 3 de febrero del afio en
curso, en la carcel de San Antonio [...] concluyendo que estima que aquél es un consumidor
de marihuana sin dependencia, no hay trastorno de personalidad, tiende a experimentar esta-
dos depresivos y ansiosos, por lo que su consumo esté incorporado a su rutina diaria asociado
a la sensacion de relajo” (STJOP San Antonio (04.06.2004) RUC 0400005992 - 2, Conside-
rando 11°. En el mismo sentido, STJOP Iquique (05.06.2004) RUC 0300155549 - 8, Con-
siderando 10°).

87 En este sentido, STJOP La Serena (24.02.2004) RUC 0300018531 - K: “[...] se des-
echard la solicitud de la defensa en orden a considerar el hecho solamente como constitutivo
de trafico de marihuana, por estimar ésta que la cantidad hallada de 5 gramos de cocaina debe
entenderse destinada al consumo personal del acusado, ya que, habiendo reconocido el acusa-
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En sentido contrario, una gran cantidad de las sustancias traficadas si ha
servido para desvirtuar que ellas estén destinadas al autoconsumo, ya que la
configuracion legal de dicho elemento negativo del tipo requiere que las sustan-
cias estén destinadas aun consumopersonal y prédximo enel tiempo®,
o fundandose en la cantidad de dosis que se podrian haber obtenido de la canti-
dad incautada® . En sentido contrario, la exigua cantidad ha conducido a consi-
derar concurrente el autoconsumo.

Asimismo, como criterio auxiliar del anterior, la pureza de las sustancias tra-
ficadas también ha servido para desvirtuar la destinacion al autoconsumo.

Por Gltimo, la forma de presentacion de la droga traficada®, el porte por el
sujeto activo de elementos propios de consumidores* y su forma de oculta-
miento* han sido empleados por los Tribunales como criterios de desplaza-
miento de la presencia del autoconsumo como elemento negativo del tipo. Tam-
bién la posesion de varios tipos de drogas ha servido para tener por probado el
trafico®.

— Aspecto probatorio subjetivo: Condicién de consumidor o toxicomano
del acusado y su situacion socioecondémica. Los Tribunales invariablemente han
sostenido que la condicién de consumidor o toxicomano del acusado no puede
excluir, conceptual ni probatoriamente, la posibilidad de que las sustancias que
se tienen estén destinadas al trafico, descartandose, consecuencialmente, la posi-
bilidad de apreciar la concurrencia del elemento negativo del tipo cuando “[...]
el que se acreditara que [el acusado] es consumidor, desde luego no prueba que
la droga estuviera destinada a su consumo exclusivo™#. Y que “[...] la sola condi-

do que la pasta base de cocaina encontrada en su domicilio le pertenecia, hecho corroborado
por su pareja, no acredit6 su condicién de adicto a dicha sustancia, por lo que de conformi-
dad a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 5° de la Ley 19.366, se presume el trafico por el
solo hecho de poseer o guardar dichas sustancias, lo que el acusado hizo, sin que el legislador
haya establecido un minimo de droga necesaria para configurar el delito de trafico ilicito de
estupefacientes” (Considerando 13°).

3 Cfr. STJOP Iquique (12.06.2004) RUC 0300047630 - 6, Considerando 10°.

% STJOP Temuco (01.06.2004) RUC 0300096714 - 8, Considerando 6°: “le corres-
pondio al enjuiciado la participacion culpable de autor, toda vez que, mas alla de toda duda
razonable, destinaba la cocaina a su comercializacion, pues el nimero de dosis que la cantidad
de droga representaba [300 a 400 dosis], segun calculo efectuado por funcionario policial
especializado, abarcaba un minimo de seis semanas, sobre la base de consumo de dos dosis
diarias, lapso evidentemente superior a la proximidad en el tiempo que el precepto legal
sefiala para desvirtuar tréfico de sustancia ilicita”.

40 STJOP Vifia del Mar (08.11.2004) RUC 0400185288 - K, Considerando 10°.

4 SSTJOP Iquique (12.05.2004) RUC 0300118483 - K, Considerando 11°; lquique
(25.05.2004) RUC 0300181710 - 7, Considerando 10°, respecto de droga distribuida en bol-
sas de pléstico tipo helado; Iquique (12.06.2004) RUC 0300047630 - 6, Considerando 10°.

42 SsTJOP Arica (24.02.2004) RUC 0200109379 - K, Considerando 7°; Curicd
(12.11.2004) RUC 0300104938 - k, Considerando 8°: “Debe apreciarse la manera camuflada
o disimulada en que se guardaba la droga, tapada por planchas de pizarrefio o en el patio o
entre las planchas de zinc del entretecho [...]".

4 STJOP La Serena ( 26.03.2004) RUC 0310001214 - 5, Considerando 9°.

4 STJOP La Serena (06.02.2004) RUC 0300033034 - 4, Considerando 6°.
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cioén de consumidor o adicto a las drogas, no excluye per se la capacidad de
ejercer la actividad del trafico o comercio de las mismas, es de comdn ocurren-
cia, que concurran ambas calidades, las que [...] no son incompatibles™ . Asi-
mismo, que el hecho de que el acusado sea un consumidor dependiente de esta
nociva sustancia “[...] no excluye la realizacién del tipo penal atribuido, consis-
tente en traficar [...]"™*.

Otra forma de probar que las sustancias portadas estaban destinadas al trafi-
co y no al autoconsumo se utilizé en un juicio ante el TJOP de Ovalle: Se le
practico al acusado un examen de pelo que logré determinar que él no habia
consumido cocaina en los Gltimos tres meses*. La cantidad de dinero que el
acusado porta o tiene al momento de ser detenido, que no se condice con su
situacion socioeconémica, también se ha usado para descartar el autoconsumo®.

Asimismo, un supuesto de coautoria fue utilizado por un Tribunal como
argumento para desplazar el autoconsumo alegado por la defensa: “[...] atendida
la forma en que se procedid para que esta persona llegara a portar esta sustancia
estupefaciente, esto es, del modo que se ha descrito precedentemente, no dejan
lugar a dudas que ello correspondi6 a una transaccion de drogas realizada con la
intervencion de al menos tres sujetos, y por tanto el porte de ellas no tenia por
finalidad alguna de las referidas precedentemente, sino que lo era para su distri-
bucion y comercializacion a terceros, tal como se estaba desarrollando™.

ii) Atipicidad I1: La escasa cantidad (principio de insignificancia).

— Desplazamiento de la tipicidad fundado en el principio de la insignifican-
cia. El principio de insignificancia permite en la mayoria de los tipos excluir
desde un principio dafios de poca importancia® de forma tal que —parafraseando
a Roxin® - trafico ilicito de drogas no serfa cualquier tipo de posesidn, transpor-
te 0 porte de sustancias estupefacientes o sicotropicas, sino solamente uno rele-
vante, desplazandose la tipicidad de la conducta®.

4 STJOP La Serena (26.03.2044) RUC 0310001214 - 5, Considerando 9°.

4 STJOP Talca (06.04.2004) RUC 0200116075 - 6, Considerando 5°. En el mismo
sentido, SSTJOP Iquique (16.01.2004), RUC 0300023725 - 5, Considerando 12°; Arica
(17.03.2004) RUC 0310003228 - 6, Considerando 6°; lquique (24.03.2004) RUC
0300100712 - 1, Considerando 9°.

47 STJOP Owvalle (14.05.2004) RUC 0300068718 - 6, Considerando 6°.

48 STJOP Temuco (01.06.2004) RUC 0300096714 - 8.

4 STJOP Iquique (30.06.2004) RUC 0300104205 - 9, Considerando 10°.

0 Roxin, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal (Buenos Aires, Hammurabi,
2000), pp. 73 - 74.

51 RoxIN, cit., p. 74.

52 Aunque no existe consenso en la doctrina sobre la categoria dogmética en la que el prin-
cipio de insignificancia actda. Roxin —quien introdujo este concepto en la dogmatica— concibio
al principio de la insignificancia “como causal de atipicidad (aunque después lo ha usado a veces
como causa de exclusion de la «responsabilidad», categoria vinculada en su concepcion a la
culpabilidad)” [Luzon Pefia, Diego Manuel, Curso de Derecho penal. Parte general (Madrid,
Universitas, 1996), I, p. 565], parece aceptarse que la insignificancia lesiva de la conducta des-
plaza su tipicidad. En este sentido, JosHi, cit., p. 42; LuzoN PENA, cit., p. 565; ZAFFARONI -
ALAGIA - BLOCAR, Derecho penal. Parte general (22 ed., Buenos Aires, Ediar, 2003), pp. 562 - 564.
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El desplazamiento “dogmatico™® (es decir, no previsto formalmente por la
ley) de la tipicidad de conductas de trafico de escasas o pequefias cantidades de
droga o de drogas de baja pureza (y, por tanto, de una disminuida capacidad
sicotropica o estupefaciente) puede plantearse cuando las concretas conductas
de tréfico ilicito de drogas hayan sido sancionadas por el legislador de igual
forma y con un mismo marco penal, sin atender a las diferencias sustanciales
gue muchas de ellas puedan presentar en la vida real, como ocurria en la Ley N°
19.366. Es decir, cuando la ley penal responde de igual forma a un grupo de
casos, prescindiendo de la materialidad de unos diferentes niveles de lesividad,
una respuesta positivista requiere necesariamente la aplicacion de dicha ley. En
cambio, una respuesta “desde el télos del derecho penal”®* autoriza una absolu-
cion y, por tanto, la sentencia no seria anulable por el mismo argumento que si
lo seria en el caso de la respuesta positivista.

En cambio, si el legislador prevé las diferencias materiales entre varias con-
ductas y decide penalizar en si mismas conductas de bagatela, el desplazamiento
de la tipicidad fundado en el principio de la insignificancia no podria plantear-
se, ya que éste no puede operar negando la tipicidad cuando la propia ley penal
ha configurado —equivocadamente— un tipo que en su totalidad describe una
conducta insignificante, pues en ese caso solo cabe solicitar su supresion de lege
ferenda, pero la labor dogmatica no puede anular una decision clara del legisla-
dor®.

Es decir, que de la incriminacién penal pueda desprenderse la opcidn politi-
co criminal de hacer punible supuestos de hecho que aparecen como insignifi-
cantes. En este supuesto, las posibilidades del érgano jurisdiccional se acotan
aln mas por cuanto su funcién constitucionalmente asignada es la aplicacion de
la ley y no su creacion; de forma que una absolucion fundada en el principio de
la insignificancia cuando se trate de delitos bagatelares penados especialmente
por el legislador como tales estimo que hace anulable dicha sentencia por la
causal prevista en el articulo 373 b) CPP, esto es, erronea aplicacion del Dere-
cho®.

El principio de insignificancia se utilizd como argumento de absolucién en
un procedimiento abreviado seguido por un delito de tréafico ilicito de estupefa-
cientes, en el que el Ministerio Publico le imput6 al sujeto activo la venta de un

53 Luzon PeRia, cit., p. 565.

5 Garcia VIToR, Enrique, Insignificancia y delitos de bagatela, en Revista de Ciencias Pe-
nales, 40 (Santiago, Instituto de Ciencias Penales, 1993) 1, pp. 60 - 68 (62). Para los funda-
mentos del principio de insignificancia, ver pp. 62 a 64.

%5 LuzON PERA, cit., p. 565.

% Sobre las posibilidades de fundamentar un recurso de nulidad por esta causal son dos.
La primera, por errénea aplicacion omisiva del derecho, que es lo mismo que decir que lo es
por errénea inaplicacion del derecho, esto es, de la norma juridica que sanciona el tréfico
ilicito de sustancias sicotrépicas. La segunda, por la errénea aplicacion de las normas juridicas
que autorizan a los jueces a prescindir de las penas dentro de unos supuestos formalmente
previstos, como ocurre con las causales de justificacion o de exculpacion, dentro de los cuales
no se encontraria la posibilidad de levantamiento de la pena fundado en la insignificancia.
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gramo bruto de marihuana y de portar otros 17 gramos brutos del mismo vege-
tal. El Tribunal estim6 no concurrentes todos los supuestos para dar por acredi-
tada la existencia del delito imputado® . En otros casos, el principio de la insig-
nificancia, como desplazante de la antijuridicidad de la conducta tipica ha sido
esgrimido —sin éxito— como argumento de defensa®.

En suma, la posibilidad de recurrir validamente al principio de insignifican-
ciacomo argumento de absolucién disminuye notablemente en la Ley N° 20.000,
en la medida que en este cuerpo legislativo se ha considerado diferencias
penoldgicas fundadas en diferenciaciones materiales de las conductas sanciona-
das, representadas por las cantidades de sustancias ilicitamente traficadas.

— Toma de posicion. Imposibilidad de recurrir a la insignificancia en los
delitos de trafico fundada en niveles diferenciados de lesion al bien juridico. En
principio, de la Ley 19.366 bien podria predicarse, e incluso criticarse, su desco-
nocimiento de los diferentes niveles de lesividad de las conductas representados
por la cantidad de sustancias traficadas®.

Existe consenso en la doctrina en que el bien juridico protegido directamen-
te por el delito de trafico ilicito de drogaseslasalud puablica®, esdecir, la
salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad que puede verse afectado
por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas®™, en el que debe consecuente-

57SJG Coquimbo (20.03.2004) RUC 0310002069 - 5, Considerandos 6° y 7°; revocada
por SCA La Serena (13.04.2004). En el mismo sentido, STSe (28.10.1996): el &mbito obje-
tivo del tipo no puede ampliarse de forma tan desmesurada que alcance a la transmision de
sustancias que, por su extrema desnaturalizacion cualitativa o su extrema nimiedad cuantita-
tiva, carezcan de los efectos potencialmente dafiinos que sirven de fundamento a la prohibi-
cion penal.

% Cfr. STJOP La Serena (21.12.2002) RUC 0210001665 - 9. La defensa solicit6 la
absolucién del acusado porque con la conducta no hay lesién ni puesta en peligro de bien
juridico alguno por lo que no existe antijuridicidad y en consecuencia no se configura delito
atendida la escasa cantidad de droga, 5,2 gramos, y su pureza de un 31% (Considerando 3°),
criterio que [el] “Tribunal no comparte, por cuanto basta el solo hecho del porte [...] de la
droga para incurrir en la conducta tipificada en el articulo 5° de la Ley N°19.366 [...]. Por la
via legislativa se ha plasmado inequivocamente que el poseedor se dedica a la actividad de
trafico, a menos que se acredite que la droga estuviese destinada a su consumo personal y
préximo en el tiempo, no estableciéndose por el legislador un minimo de droga necesario
para configurar el delito. [...]. De otra parte en este caso, a juicio de estas sentenciadoras si se
ha atentado contra la salud pablica teniéndose presente que estamos frente a un delito de
peligro. En efecto el consumo de drogas estupefacientes produce graves consecuencias en la
psiquis del ser humano, es justamente este peligro colectivo el que ha querido precaver el
legislador penal a fin de impedir la extension del mal que dicho trafico engendra por lo que
no se requiere necesariamente de grandes cantidades de droga ni de su venta para que estemos
frente al delito de trafico ilicito de estupefacientes” (Considerando 8°).

% Cfr., durante la discusion parlamentaria del Boletin 2439 - 20, Boletin de la Camara de
Diputados, Sesion 572 de 2. 5. 2001, p. 20; Boletin de la Camara de Diputados, Sesién 592 de
3.5.2001, p. 22.

Lo que no es excluyente de otros bienes juridicos protegidos, de forma mas o menos
inmediata que la salud publica.

1 PoLiToFr - MATus, cit., p. 14. Joshi proporciona una concepcién del bien juridico
“salud publica” con componentes normativos del bien juridico: consiste en la presencia de un
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mente requerirse, para la existencia de trafico punible, que del acto singular de
entrega pueda suponerse el riesgo de incontrolabilidad de difusion de la droga
prohibida®.

(De qué forma podria cualquier cantidad difundirse
incontroladamente cuando las sustancias —por grande que sea la canti-
dad que un sujeto trafica— es siempre limitada y no se reproduce automética-
mente por el solo hecho de su difusion?®® Que es lo mismo que preguntarse ;De
qué forma podrian difundirse incontroladamente pequefias o escasas cantidades
de drogas, si, por ejemplo, de veinte gramos de Cannabis sativa sélo pueden
producirse alrededor de ochenta cigarrillos que, en el mejor de los casos, llegaran
a ochenta o cien consumidores? ;Se han difundido incontroladamente esos 20
gramos de droga que han llegado a 80 6 100 consumidores finales? El sentido
comun indica que no.

Entonces, ¢los traficos bagatelares se sancionan s6lo porque la ley los ha tipi-
ficado como delito aunque, en realidad, no lesionan ningdn bien juridico? Una
respuesta afirmativa mostraria la contradiccion de dichos traficos bagatelares
con el principio de lesividad que requiere la existencia de una afectacion real del
bien juridico protegido “[...] como fundamento de la intervencion penal del
Estado™®.

No puede pretenderse una relacion directa de forma que la cantidad de sus-
tancias traficadas determine el nivel de afectacion del bien juridico, porque la
ley protege a la salud publicade ladifusion incontrolada de sustan-
cias sicotropicas, en abstracto, y no en relacién a unas cantidades especificas: en
mi opinidn,elriesgo de incontrolabilidad de ladifusion del tréfi-
co requerido por la ley como afectacion del bien juridico es abstracto, es decir,
consiste en la aptitud siempre potencial de la conducta de trafico para permitir
un crecimiento descontrolado del colectivo de personas que, dentro de la socie-
dad, son demandantes de drogas® %, aumento que podria verificarse por la

nivel de salud 6ptimo en una sociedad concreta que s6lo puede afirmarse en el caso de que la
gran mayoria de sus individuos gocen de salud individual para llevar a cabo el plan de vida
libremente elegido en igualdad de condiciones y con capacidad para cumplir con los deberes
derivados de la convivencia democratica (JosHi, Ujala, cit., p. 41). Su lesién consiste en:
destruir los presupuestos para que cada uno de los ciudadanos pueda disfrutar del nivel 6pti-
mo de salud, asi como también destruir los fundamentos de las relaciones interindividuales
(Joshi, Ujala,. cit., p. 41).

62 PoLiTorF - MaTus, cit., p. 17.

8 En el mismo sentido, STJOP Valdivia (20.10.2004) RUC 0400019417 - k: el tipo
penal exige que exista una afectacion o peligro real contra la salud de la poblacién, no se trata
de afectar gravemente o poner en peligro la salud de una o més personas determinadas, sino la
salud de un grupo amplio e indeterminado de la sociedad. En la especie, la cantidad y calidad
de la droga incautada no cumple con dicho requisito, no es posible que pueda afectarse o
ponerse en peligro de afectacion la salud publica, con 1,03 gramos de cocaina al 12% de
purezay 1,1 gramos al 4% de pureza (Considerando 11°)

6 MEera FIGUEROA, Jorge, Derechos humanos en el Derecho penal (Santiago, Editorial Juri-
dica ConoSur, 1998), p. 147.

8 En sentido similar, STIOP Punta Arenas (05.11.2004) RUC 0300153678 - 7: Con la
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existencia de una oferta de sustancias ilicitas cada vez mayor. Por eso, el legisla-
dor ha optado por un sistema de control penal de la oferta de sustancias
sicotropicas® .

Por lo anterior, en el sentido de la Ley de Drogas, el trafico de una cantidad
cualquiera de sustancias sicotrépicas contiene en si misma el peligro (abstracto)
de su difusion incontrolada, e incluso una pequefia cantidad. En un
sentido material, en cambio, esas mismas pequefias cantidades de sustancias no
pueden tener por si mismas la aptitud de provocar dicho temido descontrol
difusor®®.

Los Tribunales han tenido ocasién de pronunciarse al respecto:

El delito de tréafico de estupefacientes, como se desprende de la ley que lo
sanciona es un delito de peligro, es decir, no requiere la concrecion del riesgo, ni
la culminacion del tréfico, entregando la droga a terceros, sino que basta su
tenencia en cantidades que no puedan justificarse para un consumo personal
exclusivo y préximo en el tiempo ni que estén destinados a la atencion de un
tratamiento médico para que su sola tenencia sea sancionada, siendo asi eviden-
te que la importacion, transportacion, porte y posesion de una cantidad consi-
derable de sustancia ilicita, como ocurre en el caso sublite debe penalizarse. El
caracter de delito de peligro del trafico de estupefacientes, deviene de la circuns-
tancia de que se trata de una conducta que tiene por objetivo no el dafio de una
persona concreta, sino que objetivamente muchas personas, las que pueden con-
vertirse en adictos o dependientes y por lo tanto en consumidores habituales que
mantienen el negocio y la actividad ilicita, dafiando gravemente no solo la salud
individual, sino también la pablica, ya que estos individuos, ademas de su detri-

limitacion del autoconsumo en forma personal y exclusiva. “(E)I legislador busca evitar la
socializacion de la droga, puesto que de dicha socializacion nacen y se forman inequivoca-
mente nuevos consumidores o drogadictos (cuestion indeseada para el derecho, teniendo
presente el bien juridico protegido por el derecho” (Considerando 13°).

Y de alli, entonces, el caracter de delitos de peligro abstracto que tienen los delitos de
trafico. En este sentido, SSTJOP Antofagasta (14.01.2004) RUC 0300082478 - 9, Conside-
rando 8°, Calama (20.03.2004) RUC 0300108123 - 2, Considerando 18°; Temuco
(13.05.2004) RUC 0200139420 - K, Considerando 9°; Talca (06.04.2004) RUC 0200116075
- 6, Considerando 5°; Copiap6 (14.06.2004) RUC 0300086391 - 1, Considerando 5°.

57 Sobre los caracteres del modelo holandés, van SwaaNINGEN, Politica de drogas: ;Con-
trol de pecados o de estimulantes? en PoLiTorr - Matus (dirs.), Gran criminalidad organizada
y tréfico ilicito de estupefacientes (Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 2000), pp. 119 - 143.
Modelos de control, desde una perspectiva critica, Bustos Ramirez, Juan, Coca Cocaina (San-
tiago: Editorial Juridica ConoSur, 1995), passim.

% En contra, STJOP La Serena (26.03.2004) RUC 0310001214 - 5, Considerando 9°:
“[...] en cuanto que las pequefias cantidades no afectan la salud fisica, el concepto con el que
la doctrina alude a la salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad que pueda verse
afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas, y el peligro que este delito supone
para la libertad de los individuos afectados a consecuencia de la eventual dependencia fisica o
siquica a la que el consumo frecuente de las mismas puede conducir, con las derivaciones
negativas de marginacion social que lleva consigo la drogadiccion son inimaginables los resul-
tados de la vida en sociedad de quien consume esta clase de drogas, perdiendo su entorno
familiar, laboral, etc., por ello el legislador sanciona esta clase de ilicitos”.
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mento personal, afectardn a la comunidad mediante este vicio, pues dejaran de
ser ciudadanos productivos y ain mas en muchos casos se tornaran en delin-
cuentes para poder adquirir la droga, siendo este delito uno de los més claros
ejemplos de los delitos de peligro, caracter reconocido tanto por la jurispruden-
cia, como por la doctrina”®.

Otro asunto es que, como opcién de politica criminal es deseable que el
marco penal del delito de trafico reconozca diferencias dependiendo de la canti-
dad de sustancias traficadas, no ya fundado en una diferente aptitud
sensibilizadora del bien juridico protegido, sino en la necesidad de establecer
penas que aparezcan razonables para asegurar la efectiva aplicacion préctica de la
ley™, porque asi como no es racional que arrancar un cabello sea una lesion™ .

6 STJOP Temuco (20.05.2004) RUC 0300089941 - K, Considerando 11°.

0 Durante la tramitacion parlamentaria de la nueva Ley de Drogas, se afirmd que la
elevada pena establecida en la Ley 19.366 para situaciones de microtrafico provoca la
inaplicacion de dichas penas, y se favorece a los microtraficantes. EI Ministro del Interior (S),
Sr. Burgos: “Al Gobierno le interesa que se sancione con eficacia el microtrafico y que se
generen las formulas jurisprudenciales que permitan hacer la distincion entre los que trafican
y aquellos consumidores efectivos. [...]. El articulo 4° pretende sancionar efectivamente el
denominado microtrafico, ya que debido a la interpretacion que la mayoria de los jueces ha
hecho hasta ahora del articulo 5° de la ley vigente, basada en la elevada penalidad que con-
templa, buena parte de los traficantes minoristas o microtraficantes sélo han sido sanciona-
dos como consumidores, es decir, se les ha considerado autores de una falta y se les ha aplica-
do una multa. El articulo 4° pretende corregir esta realidad” (Boletin de la Camara de Diputa-
dos, Sesién 562 de 19.04.2001, Legislatura Extraordinaria N° 343, p. 24). El Diputado, Sr.
Jaramillo: “Otras normas son las referidas al microtrafico y al establecimiento de sanciones
proporcionales, porque, en cuanto a la comercializacion, transporte o suministro, nos parecia
que la legislacion no era consecuente y, por ello, los jueces se negaban a aplicar con celo las
disposiciones vigentes. Las sanciones a quien trafica con toneladas son similares a las que se
aplican a quien vende uno o dos papelillos de pasta base en los barrios. Por supuesto, ambas
acciones son igualmente reprobables éticamente; pero juridicamente deben tener un trata-
miento diverso, cuestion en que esta iniciativa también pone celo” (Boletin de la Camara de
Diputados, Sesién 572 de 02.05.2001, Legislatura Extraordinaria N° 343, p. 16). El Diputa-
do, Sr. Espina: “Es un mito, es un invento que el microtrafico, en su gran mayoria, consista
en que una persona de muy escasos recursos, por razones econémicas, decida vender mari-
huana, pasta base o algo de cocaina. El microtrafico lo promueven y llevan a cabo bandas
organizadas que operan masivamente en las villas y poblaciones, muchos de cuyos cabecillas
pertenecen o viven en comunas del barrio alto. Ellos van a las villas y poblaciones a distribuir
las drogas en pequefias dosis por una razén obvia: es la mejor manera de evitar que, si son
detenidos, se les califique de traficantes y asi se amparan en las normas relativas al consumo.
Entonces, cuando se habla de tratamiento distinto para el microtréfico, diferente del gran
trafico, siento que lo que estamos haciendo es darle la espalda a la gente pobre, porque en una
villa 0 en una poblacién quienes consumen no pueden comprar 100 6 200 gramos de cocai-
na, sino pequerias dosis de pasta base; pero es mucho mas criminal el que le vende a la gente
pasta base en esas condiciones, sabiendo que, ademas, se estd amparando en el subterfugio de
hacerse pasar por consumidor o pequefio vendedor de drogas, en circunstancias de que la
cantidad de dinero que logra recaudar por la via de tener cientos de distribuidores, entre ellos
menores de edad, a quienes se les denomina ‘pilotos’, los cuales se ubican en determinadas
esquinas y que les entregan la droga utilizando, como todos sabemos, la formula 5 por 1:
cuatro dosis de venta y una de regalo, que hacen adictos a los nifios pues la pasta base tiene un
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La sancidn de este hecho como tipica de lesiones no parece conveniente ni
adecuada, ni tampoco lo es que el legislador le atribuya dicha calidad de delito,
en materia de tréfico ilicito de drogas no puede establecerse una proporcion de
dafiosidad en relacion a la aptitud lesiva de las cantidades (que debe ser siempre
valorada en abstracto), sino que en relacion a la mayor probabilidad de afecta-
cion de otros bienes juridicos que es razonable atribuir al trafico en gran escala.

En suma, aunque es posible reconocer a los jueces la posibilidad de prescin-
dir de la pena en supuestos de minima lesividad del bien juridico cuando el
legislador ha desconocido esta diferencia material, sancionando esos casos de la
misma forma que otros supuestos de una mucho mayor sensibilizacion del bien
juridico™, esta posibilidad s6lo es admisible cuando sea posible establecer una
relacion en concreto entre la conducta y su aptitud lesiva para el bien juridico
protegido.

En el caso del delito de trafico ilicito de drogas dicha relacién de lesividad,
por la forma en que los tipos penales se han construido, debe ser siempre valo-
rada en abstracto: Lo que la ley pretende evitar es la formacion de un colectivo
incontrolado de consumidores, a lo que pueden contribuir de igual forma (po-
tencial o abstracta) el trafico de pequefias o grandes cantidades de sustancias
sicotropicas. Y por tanto, el recurso al principio de insignificancia esta
conceptualmente vedado para los jueces, a quienes solo les queda disponible el
recurso a las normas sobre individualizacion judicial de la pena para adaptar al
caso concreto la sancion penal general determinada por la ley.

4. Cantidad de sustancias y culpabilidad: escasa cantidad y error de prohibicion.

La progresion hacia unos mayores niveles de tolerancia social de las conduc-
tas de tréafico de drogas y de su consumo puede producir consecuencialmente en
los ciudadanos una disminucidn de la conciencia de la ilicitud del trafico y con-
sumo publico de pequefias o escasas cantidades de drogas, por lo que, en este
supuesto, se aumentan las posibilidades de apreciar un error de prohibicion.

Asimismo, la atribucién por el sujeto activo al autoconsumo como elemento
negativo del tipo de una extension mayor que la que la ley le ha asignado, puede
generar casos en que el sujeto cree estar actuando licitamente, alegacion que se
hace més creible mientras menor es la cantidad de las sustancias traficadas.

5. Escasa cantidad como criterio de individualizacion judicial de la pena™
Por altimo, tal como lo ha sostenido Matus, “[u]na pequefia cantidad [...]
debiera conducir siempre a liquidar la pena partiendo del grado minimo del

efecto pernicioso, y las nifiitas que se prostituyen en las villas y poblaciones por conseguir
algunas dosis, por ejemplo, es cuantiosa” (Boletin de la Camara de Diputados, Sesion 572 de
02.05.2001, Legislatura Extraordinaria N° 343, pp. 23 - 24).

"1 ZAFFARONI - PLAGIA - BLOCAR, cit., p. 495.

2 Haciendo razonable concluir que el legislador no ha pretendido la sancién de esos
supuestos insignificantes; o que, aunque si lo haya pretendido, su opcion de politica criminal
es abiertamente desproporcionada y, por tanto, injusta.

3 La expresion es utilizada en la dogmatica chilena por MaTus, cit., pp. 415 - 481 (415
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marco penal establecido; mientras una gran cantidad, que ponga en riesgo un
mayor nimero de personas en atencion a su capacidad de difusion incontrolada,
justificarfa en algunos casos la aplicacion de una pena mas cercana al grado maxi-
mo previsto en la ley”™.

De esta forma, la norma del articulo 69 Cp permite una individualizacion
judicial de la pena en atencién a la mayor o menor extension del mal producido
por el delito, una norma que aunque esta prevista para los delitos de resultado,
nada impide en que se aplique por analogia in bonam parte a los delitos de
peligro como los de las leyes de drogas.

6. Relacion sistematica entre los tipos de trafico de los articulos 3° y 4°

La existencia de dos tipos penales de trafico ilicito de drogas diferenciados
cuantitativamente imponen la necesidad de averiguar si existen entre ellos rela-
ciones de sistematicidad y, especificamente, si hay entre ellos una relacién de
especialidad y cémo operaria ésta.

a) Relacion de especialidad. Como lo ha sostenido Matus™, la relacion de
género a especie [es] aquélla en que una ley, la especial, contiene en si todos los
elementos de otra, la general, y ademaés algin otro elemento que opere como
factor especializante, de manera que la norma general resulta, en principio, ne-
cesariamente aplicable a todos los casos en que es aplicable también la norma
particular y, ademas, en al menos un caso en que no puede aplicarse la norma
particular’.

La existencia en la Ley 19.366 de un Unico de tipo de tréfico ilicito de dro-
gas, unido a la irrelevancia de la cantidad de las sustancias traficadas, hacia que
todos los casos que obedecian a la descripcidn legal quedaran comprendidos en
dicho tipo penal.

Al pasar a ser relevante la cantidad de sustancias traficadas, el panorama es
diferente en la nueva ley. En ésta, todos los supuestos de hecho que pueden ser
subsumidos en el tipo del articulo 4°, obviando la cantidad que es el elemento
especializante, pueden ser también encuadrados en delito del articulo 3°.

De esta forma, el trafico del articulo 3° es el tipo base; el del articulo 4° es el
tipo especial; la cantidad esel elemento especializante™.

- 422); Matus - vaN WEEezeL, Comentario a los articulos 50 a 73, en PoLiTorr - OrTIZ (dirs.),
Texto y comentario del Cédigo penal chileno (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. ), I,
pp. 323 - 382 (323 - 324); PoLiTorF - MaTus - RamiRez, Lecciones de Derecho penal. Parte
general (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), pp. 489ss.

" PoLITOFF - MATUs, Cit., p. 46.

> Aunque la especialidad la ha analizado a propdsito de la relacion entre los delitos
especiales propios e impropios y los delitos comunes, creo que nada obsta a tomar esos mis-
mos elementos para analizar la relacion entre dos tipos que no han sido construidos por el
legislador como delitos especiales impropios.

6 Matus, Jean Pierre, Aportando a la reforma penal chilena: Algunos problemas derivados
de la técnica legislativa en la construccion de delitos especiales impropios: El error y el concurso, en
lus et Praxis afio 5 (Universidad de Talca, 1999), N° 2, pp. 63 - 113 (70 - 71).

7 Se llega a la misma conclusién si se sigue el método empleado por Matus (Martus, cit.,
pp. 79 ss).
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b) Operatoria de la relacién de especialidad. La relacion de especialidad antes
descrita se manifiesta en que el tipo del articulo 3° corresponde al tipo penal
base, mientras que el del articulo 4°, es el tipo penal especial privilegiado respec-
to del base.

De esta forma, todos los supuestos de trafico son primeramente encuadrables
en la descripcion tipica del articulo 3°, y en la medida que concurra el elemento
especializante, es decir, que se trate de un tréafico de pequefias cantidades, la
conducta es encuadrable en el tipo penal del articulo 4°.

Debo destacar, en todo caso que la forma en que opera esta relacion de espe-
cialidad es meramente descriptiva, ya que no sefiala en qué consiste especifica-
mente el elemento especializante. Sobre el particular, al sostenerse que la expre-
sion “pequefia cantidad” no puede interpretarse restrictivamente en el sentido
de “cantidad minima” o “equiparables a las preordenables al microtréfico”, se
aumentan considerablemente los supuestos que pueden quedar encuadrados en
el tipo especial privilegiado™. En otras palabras, no existe ninguna buena razén
para suponer anticipadamente que el tipo base se verificard con mayor inciden-
cia que el privilegiado; y que bien puede ocurrir que, desde una perspectiva
fenomenoldgica, el tipo especial constituya la regla general de ocurrencia y el
tipo especial solo se verifique en mucho menos ocasiones que las que podrian
pensarse de un tipo base.

¢) El problema de la tipicidad de las conductas de tréfico de pequefias cantidades
en sentido propio sin la concurrencia del elemento subjetivo. Una situacion especial
en el que la relacién sistematica de especialidad entre el tipo del art. 4° y el del
art. 3° se pone en tela de juicio, es el que se plantea en el caso de las conductas de
trafico en sentido propio de pequefias cantidades de sustancias (inciso segundo
del art. 4°) cuando el sujeto activo no verifica el elemento subjetivo del tipo, es
decir, el suministro con el objetivo de que las drogas sean usadas o consumidas
por otro.

En este caso, si se afirma la relacion de especialidad del art. 4° respecto del
tipo del art. 3° de la Ley N° 20.000, deberia concluirse que las conductas que no
son tipicas del art. 4° por faltar el elemento subjetivo, deberian ser tipicas del
art. 39, el tipo penal residual.

El delito de tréfico en sentido propio de pequefias cantidades de sustancias
del inciso segundo del art. 4° tiene, a diferencia del inciso primero, dos circuns-
tancias especializantes: i) La pequefia cantidad (que comparte con el del inciso
primero del art. 4°); y ii) El elemento subjetivo del tipo.

El problema que se plantea es que, al ser un elemento subjetivo del tipo
cofundante del injusto, es mas razonable que su presencia dé lugar a una agrava-
cion de la pena y no a una atenuacion, como ocurre con la Ley N° 20.000,
descriterio legislativo que es preciso denunciar. Asi, cuando concurre el elemen-
to subjetivo del tipo (supuesta también la pequefia cantidad) se pasa al tipo
privilegiado; pero la operacién inversa (pasar del tipo privilegiado al tipo base

8 Ver, por ejemplo, SSTJOP Puerto Montt (12.02.2005) citada en nota 13; Rancagua
(02.03.2005) citada en nota 11.
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agravado por no concurrir el elemento subjetivo, supuesta la pequefia cantidad
de sustancias) es repudiable por carecer de sentido, no sélo porque pugna con el
sentido de justicia material, sino porque, ademas, no tiene sentido dogmético.

En este caso, estimo que la relacion de especialidad cede, y debe optarse por
la atipicidad de la conducta de quien adquiere, transfiere, suministre o facilite
pequerias cantidades de drogas sin el objetivo de que sean consumidas por otro,
en el evento que esa misma conducta no sea reconducible a la segunda variante
del tréfico (trafico de pequefias cantidades por conductas asimiladas a tréfico
propio, inciso primero del art. 4°).

APENDICE
SOBRE LA HISTORIA LEGISLATIVA DEL ARTICULO 4°
DE LA NUEVA LEY DE DROGAS

El Mensaje del Presidente de la Republica con que se inicié la tramitacion
del proyecto de ley no contenia ningun tipo penal de microtréfico.

La Comision Especial de Drogas de la Camara de Diputados, en su primer
informe, ya incluy6 una prevision expresa para el caso del microtréfico, argu-
mentando que el proyecto pobre el tipo penal de trafico (similar al de la Ley
19.366) contiene dos materias distintas y es en ellas donde se debe discriminar.
Una materia dice relacion con el trafico propiamente tal. Actualmente, la nor-
mativa sobre tréfico deja en la impunidad a muchas personas que efectivamente
trafican en pequefia escala. Asi es como diversos especialistas han sefialado que
es necesario establecer normas especificas para aplicar a los microtraficantes, ya
que los propios jueces reconocen que las actuales normas no se aplican, por
tener una penalidad muy severa y rigurosa (Boletin de la Camara de Diputados,
Sesion 482 de 03.04.2001, Legislatura Extraordinaria N° 3432, p. 139).

En este primer informe, la Comision propuso el siguiente texto para la nor-
ma del articulo 4°: “Los que posean, porten o guarden consigo sustancias o dro-
gas estupefacientes o psicotrépicas productoras de dependencia fisica o siquica,
sin que justifiquen fundadamente que estan destinadas a la atencion de un trata-
miento médico o a su uso personal exclusivo o proximo en el tiempo, serdn san-
cionados con presidio menor en su grado minimo a presidio mayor en su grado
minimo./ El consumo de drogas, tanto en lugares pablicos como privados, estara
regulado por el articulo 55. No obstante, se presumira que no concurre la exi-
mente de uso personal exclusivo y proximo en el tiempo cuando la cantidad de
droga poseida, portada o guardada haga irracional su inmediato consumo o se
desprenda de las circunstancias del porte su disposicion para la venta”.

Este informe fue aprobado en general por la Camara de Diputados (Cfr.
Boletin de la Camara de Diputados, Sesion 602 de 08.05.2001, Legislatura Ex-
traordinaria N° 3432, p. 37).

En el debate del segundo informe de la Comision Especial de Drogas de la
Cémara, por indicacion del Diputado Sr. Orpis, se sustituyo la redaccion ante-
rior del art. 4° por la siguiente: “Si quien porte o0 posea tales sustancias o mate-
rias primas lo hace en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente
que dicha tenencia o posesion tiene como fin su consumo personal y exclusivo e
inmediato, sufrira las penas de presidio menor en su grado minimo a presidio
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menor en su grado medio./ Si quien porte 0 posea tales sustancias 0 materias
primas lo hace en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que
dicha tenencia o posesion tiene como fin el microtréfico, sufrira las penas de
presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo” (Bole-
tin de la Cdmara de Diputados, Sesion 42 de 9.10.2001, Legislatura Extraordina-
ria N° 3452, p. 56).

Como fundamento de esta indicacion se sefialé que la redaccion aprobada
por la Comisién en su primer informe: “[...] no sanciona de manera efectiva el
llamado microtréfico, puesto que los microtraficantes, si bien constituyen el
altimo eslabon de la cadena de distribucion, son parte de verdaderos carteles de
traficantes y cada dia utilizan nuevas estrategias para vender la droga. Actual-
mente no portan la droga, sino que ella est4 oculta en otros lugares, por lo que al
vendedor se le paga y la droga es retirada en otro lugar, de manera tal que la
norma contenida en el proyecto no sera efectiva en la represion de estas conduc-
tas” (Boletin de la Camara de Diputados, Sesién 42 de 9.10.2001, Legislatura
Extraordinaria N° 3452, p. 56).

En la discusion particular de este segundo informe, la Cémara de Diputados
rechaz6 la propuesta de la Comision y aprobd como texto del art. 4° el siguiente:

Articulo 4°.- Los que porten o guarden consigo sustancias o drogas estupefa-
cientes o psicotrdpicas productoras de dependencia fisica o psiquica, que no
estén destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a su uso personal
exclusivo y proximo en el tiempo, serdn sancionados con presidio menor en
cualquiera de sus grados. Si la condena fuera a presidio menor en su grado mini-
mo, el tribunal podrg, con el consentimiento del condenado, substituirla por
participacion en actividades determinadas a beneficio de la comunidad, a pro-
puesta del departamento social de la municipalidad respectiva, hasta por un
méaximo de treinta horas. El tribunal deberd indicar el tipo de actividades, el
lugar en que se desarrollaran y el organismo o autoridad encargado de su super-
visién. Esta medida se cumplird sin afectar la jornada educacional o laboral del
condenado.

Se presumira que no concurre la eximente de uso personal exclusivo y proxi-
mo en el tiempo, cuando la cantidad de droga portada o guardada, no permita
suponer que esté destinada a su inmediato consumo o que de las circunstancias
del porte, se desprenda el propoésito de traficar a cualquier titulo.

Despachado el proyecto por la Cdmara de Diputados, se inicia su Segundo
Tramite Constitucional en el Senado. Es en esta instancia cuando el tipo penal
de microtrafico adquiere definitivamente una fisonomia cuantitativa, al
estructurarse el tipo de injusto sobre la base de la escasa cantidad de sustancias
ilicitas traficadas.

En el primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado se propuso el siguiente texto del articulo 4°, que fue
despachado por la Sala sin modificaciones™: “ El que, sin la competente autori-

" En esta primera discusion en la Comisidn, el articulo fue objeto de la siguiente indica-
cion sustitutiva del articulo 4°, presentada por el Senador Sr. Espina, que fue posteriormente
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zacion posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de sustan-
cias o drogas estupefacientes o psicotropicas, productoras de dependencia fisica
0 psiquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de
las indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 1°, seré castigado con
presidio menor en sus grados medio o0 maximo y multa de diez a cuarenta unida-
des tributarias mensuales, a menos que justifique que estan destinadas a la aten-
cion de un tratamiento médico 0 a su uso 0 consumo personal exclusivo y proxi-
mo en el tiempo./ En igual pena incurrird el que adquiera, transfiera, suministre
o facilite a cualquier titulo pequefas cantidades de estas sustancias, drogas o
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 exclusi-
vo y proximo 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” (Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia del
Senado, en segundo tramite constitucional).

Fue en esta etapa del tramite legislativo cuando la descripcion legal del delito
de microtréafico adquirié su forma definitiva que probablemente se transformara
en ley, tanto en lo que se refiere a la conducta tipica descrita, como al marco
penal asignado.

[Recibido el 14 y aceptado el 30 de abril de 2005]

retirada: Articulo 4°: “Los que, sin contar con la autorizacion competente, trafiquen con peque-
fias cantidades de alguna de las sustancias a que se refiere el articulo 1°, seran castigados con
presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias
mensuales, a menos que justifiquen que estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico o
a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo. En este ltimo caso, se aplicaran las
normas de los articulos 49 y siguientes./ No concurrira la circunstancia de uso o consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo, cuando la cantidad o la calidad o pureza de las sustancias o
drogas 0 materias primas, permitan estimar fundadamente que no estan destinadas Gnicamente a
dicho uso 0 consumo; o cuando las circunstancias del hecho sean indiciarias de que su importacion,
transporte, adquisicion, sustraccion, posesion, guarda o porte, esta destinada a traficar a cualquier
titulo con ellas 0 a inducir, promover o facilitar, por cualquier medio, su uso o consumo por otros”.





