FL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE
PEQUENAS CANTIDADES DE
SUSTANCIAS ESTUPEFACIENTES O
SICOTROPICAS DEL ART. 4°

DE LA LEY N° 20.000

ROBERTO NAVARRO DOLMESTCH*

RESUMEN

El presente articulo expone sintéticamente la estructura tipica que adoptaron los
delitos de trafico ilicito de drogas después de la reforma introducida por la Ley
N° 20.000, que puede ser caracterizada como compleja.

Asimismo, aborda los aspectos problemaéticos de las relaciones sistemdticas en-
tre los dos delitos de tréfico ilicito de drogas y los problemas de interpretacién
del tipo contenido en el art. 4° de la Ley N° 20.000 (trdfico ilicito de pequefias
cantidades de drogas) atendida la redaccién legislativa del mismo.

Como informacién anexa, se presenta la evolucidn del delito del art. 4° en la
tramitacién legislativa.

Palabras claves: Drogas. Tréfico ilicito. Microtrdfico, Ley 20.000. Reforma de
delitos de drogas. Ley 19.366.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA™

Una forma en que el delito de tréfico ilicito de estupefacientes se

presenta en la cotidianeidad —y a la que el legislador no le habia
entregado una forma tipica- es el tréfico ilicito de esas sustancias,
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pero en unas cantidades escasas o de poca relevancia por su calidad o
naturaleza, lo que la préctica, incluso jurisprudencial’, ha denomina-
do microtréfico?.

£l 16 de febrero del 2005 entr en vigencia la Ley N° 20.000 que
sustituyd la Ley N° 19.366. Dentro de esta modificacién legal la es-
tructura tipica del delito de tréfico ilicito de drogas sufre una sustan-
cial modificacién, ya que a una parte importante de los casos que eran
subsumibles en esa descripcion tipica, el legislador ha decidido entre-
garlos un tratamiento diferenciado: se crea el delito de trafico ilicito de
pequefias cantidades de sustancias sicotrépicas o estupefacientes (art.
4° de la Ley N° 20.000).

En este trabajo intentaré dar cuenta de los problemas de interpre-
tacién y sistematizacion que plantea la nueva estructura tipica. Dentro
de ese tema, pretendo abordar como problemas jurfdicos los criterios
de delimitacién tipica entre la figura base de trafico del art. 3° de la
Ley N° 20.000, su forma privilegiada prevista en el art. 4° y el consu-
mo personal o autoconsumo? como elemento negativo de este dltimo
tipo de trafico ilicito de drogas; el rol y la forma que a la determina-

Tribunal Constitucional; “TJOP", Tribunal de Juicio Oral en lo Penal; “CA”, Corte de Apela-
ciones; y "JG", juzgado de Garantfa. A continuacién se sefala la ciudad en que tiene
asiento el Tribunal (a excepcién de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional), entre
paréntesis la fecha de dictacion de la respectiva sentencia, y luego se sefiala la fuente de
publicacion si ella ha sido publicada; de lo contrario, se sefiala el nimero de rol def
proceso o el rol dnico de causa, RUC. “Cpp” significa Cédigo procesal penal; “Cp”,
Cédigo penal. “TCe” se utiliza para referirse al Tribunal Constitucional espafiol y “TSe”, al
Tribunal Supremo espafiol.
#SR” indica “sentencia de reemplazo” dictada en virtud del art. 18 Cp. La fecha que antece-
de a la sigla corresponde a la fecha en que fue dictada la sentencia original; mientras que la
que sigue a dicha sigla, es la fecha de dictacién de la sentencia de reemplazo.
1 Cfr. STJOP Valparafso (30,09.2004) RUC 0400144608-3, Considerando 9
(...) no implica una exculpacién 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 tréfico del acusado, lo
que sélo ameritaria calificarlo de microtraficante, actividad asimismo constitutiva del
delito de marras y que lesiona el bien juridico de la salud pabiica (...).
También SsTJOP Arica (01.11.2004) RUC 0400118112-8; Copiapé (01.09.2004) RUC
0400055706-k, Considerando 11; La Serena (26.03.2004) RUC 0310001214-5, Conside-
rando 9%
(...) es una maxima de experiencia que el microtrafico se efectia en cantidades peque-
fias y que las personas que se dedican a dicho comercio no portan mds que lo necesa-
rio para comercializarlas (...).
Por ejemplo, declaracion prestada como testigo por un funcionario policial, en STJOP
Arica (25.06.2004), Considerando 5° RUC 0310005316-K; también STJOP Rancagua
(28.10.2004) RUC 0400024174-7, Considerando 11°,
Utilizaré la expresién “autoconsumo” para sefialar al consumo personal exclusivo y proxi-
mo en el tiempo a que se refiere el articulo 4° de la Ley N° 20.000.
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cion cuantitativa (cantidad de sustancias traficadas) le corresponde
desempefar en estas cuestiones; y cémo la cantidad —junto a otros
elementos cuantitativos y cualitativos— puede servir como un impor-
tante elemento para diferenciar las formas tipicas del tréfico (arts. 3° y
4°) de otras conductas atipicas y, por tanto, penalmente irrelevantes.

II. LA REFORMA DE LOS DELITOS DE TRAFICO ILICITO DE ESTU-
PEFACIENTES POR LA LEY N° 20.000

La Ley N° 20.000 contiene dos tipos penales diferentes que des-
criben, cuantitativamente diferenciados, el delito de trifico ilicito de
estupefacientes:

Articulo 3°- Las penas establecidas en el articulo 1° se aplicardn
también a quienes trafiquen, bajo cualquier titulo, con las sustan-
cias a que dicha disposicion se refiere, o con las materias primas
que sirvan para obtenerlas y a quienes, por cualquier medio, induz-
can, promuevan o faciliten el uso o consumo de tales sustancias.

Se entenderd que trafican los que, sin contar con la autorizacién
competente, importen, exporten, transporten, adquieran, transfie-
ran, sustraigan, posean, suministren, guarden o porten tales sus-
tancias o materias primas.

Articulo 4°.- El que, sin la competente autorizacién posea, trans-
porte, guarde o porte consigo pequefias cantidades de sustancias
o drogas estupefacientes o sicotrépicas, productoras de dependen-
cia fisica o siquica, o de materias primas que sirvan para obtener-
las, sea que se trate de las indicadas en los incisos primero o
segundo del articulo 1°, serd castigado con presidio menor en sus
grados medio a mdximo y multa de diez a cuarenta unidades
tributarias mensuales, a menos que justifique que estén destinadas
a la atencion de un tratamiento médico o 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 entenderd que no concurre la circunstancia de uso o consumo
personal exclusivo y préximo en el tiempo, cuando la calidad o
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pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada no
permita racionalmente suponer que estd destinada al uso o consu-
mo descrito o cuando las circunstancias de la posesion, transpor-
te, guarda o porte sean indiciarias del propdsito de traficar a cual-
quier titulo.

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 tréfico (y, por tanto, desde

esa

perspectiva cuantitativa todas quedaban, en abstracto, sujetas al

mismo régimen penoclégico?), la nueva Ley N° 20.000 si recoge la
cantidad como elemento tipico relevante, es decir, fundante del injusto
disminuido (“que vino a sancionar adecuadamente, con penas mas
bajas”5), de tal forma que una conducta serd encuadrable como tréfico

del

articulo 3° con o sin la privilegiante del articulo 4°, dependiendo

fundamental, pero no exclusivamente, de la cantidad de las sustancias
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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 {lamadas drogas duras) estaba sancionado con predio mayor en
sus grados minimo a medio; mientras que para las sustancias a que se refiere el artfculo 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 tréfico de drogas duras (presidio mayor
en sus grados minimo o medio), pero limité solamente a un grado de pena la rebaja
facultativa para el tréfico de drogas blandas,

Para determinar el marco penal del tréfico de “drogas blandas” existen dos formas alterna-
tivas. :

La primera, como la que propone MATUS, consiste en la reduccidn del marco penal origi-
nal 2 uno nuevo compuesto 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 trifico de
drogas blandas quedaria reducido a presidio menor en su grado medio (Matus, Jean Pierre.
2000. “Determinacién legal de la pena en el delito de tréfico ilicito de estupefacientes”.
En Politoff/Matus (coords.). 2000, Gran criminalidad organizada y tréfico ilicito de estupe-
facientes. Santiago: Editorial Conosur, pp. 415-481(455, tomado del ejemplo proporciona-
do por el autor respecto de! delito de cultivo). En este mismo sentido parece inclinarse
Cury, Enrique, 2005. Derecho penal. Parte general, Santiago: Ediciones Universidad Catdli-
ca de Chile, 7%, ed. ampliada, p. 762.

la segunda alternativa consiste en aumentar hacia abajo la cantidad de grados de pena
que la ley autoriza a rebajar, pero manteniendo el maximo 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 méaximo a presidio mayor en su grado medio.
Personalmente, estimo que, al ser facultativa la rebaja, el marco penal del delito de tréfico
de drogas duras es, entre nosotros, presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado medio, ya que la norma del inciso segundo del art, 1° de [a Ley (donde se contiene
la rebaja), es una norma de determinacién legal de la pena, por lo que delimita los rangos
maximos y minimos dentro de los que puede moverse el juez al individualizar la pena.
Asimismo, porgue como la rebaja es facultativa, el tribunal puede o no acogerla, pero el
grado maximo original del trifico se mantiene siempre como una posibilidad legalmente
considerada (aunque es esperable que no sea, en cambio, considerada por los tribunales)
STJOP Santiago 4° (27.01.2007) RUC 0500414987-6, Considerando 10°.
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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®.

1. Estructura tipica del trdfico ilicito de estupefacientes en la nueva
Ley de Drogas

La nueva Ley de Drogas contiene una estructura tipica compleja
de los delitos de trifico ilicito de estupefacientes.

1.1 Punto de partida: la preordenacion de las sustancias ilicitas por el
sujeto activo

1.1.7 Preordenacién al tréfico ilicito / Preordenacion al autoconsumo

De la sistematizacién de los articulos 3°, 4° y 50 de la Ley N°
20.000, puede reconocerse que el punto de partida necesario para una
adecuada comprensién de esta estructura tipica se haya en la preorde-
nacién por el sujeto activo de las sustancias ilicitas.

De esta forma, en principio, sélo tienen relevancia aquéllas con-
ductas que realice el sujeto activo y que estén descritas en la ley penal
como formas de comisidon del delito de trafico, en las que exista de
parte del agente una preordenacién por él mismo de dichas sustancias
al tréfico ilicito; y en sentido contrario, en aquéllas en las que se halla
una preordenacién al autoconsumo o a la atencién de un tratamiento
medicamentoso son, en principio, irrelevantes.

Tanto el cardcter factico del criterio de la preordenacién como sus
caracteres poco definidos, suponen como problema la complejidad
que la prueba de dicha preordenacmn puede provocar, o que impacta
tanto en la actividad del érgano de persecucién penal, como también
en la seguridad de los ciudadanos respecto de la tipicidad de sus
conductas que, en materia de trafico ilfcito de drogas, deben siempre
partir de los principios de la libertad y pluralxsmo axiolégico inherente
al sistema democratico.

El criterio de la preordenacién como elemento diferenciador de la
tipicidad/atipicidad de las conductas ha sido recogido por la jurispru-

6 Emplearé la expresién “autoconsumo” para referirme abreviadamente al elemento negativo
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.
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dencia. El TJOP de Arica, conociendo de una acusacién por delito de
trafico respecto del porte de 2,7 gramos de clorhidrato de cocaina,
recalificé la conducta a la falta prevista en el art. 41 de la Ley N°
19.366 (art. 50 Ley N° 20.000), argumentando que la falta de porte de
drogas en lugares publicos tiene elementos en comin con el delito de
trafico ilicito de estupefacientes, toda vez que requiere del porte de |a
sustancia, que ésta sea de alguna de aquellas prohibidas por la ley y
que el agente carezca de la autorizacién correspondiente para portar-
la. La diferencia se produce en el destino de la misma, que en el caso
del delito se presume que estd destinada a ser suministrada a terceros
y, en el evento de la falta, que ella esté destinada al consumo perso-
nal; siendo la figura del delito de tréfico una presuncién legal conteni-
da en el inciso segundo del artfculo 5° de la ley de drogas que, como
tal, puede ser desvirtuada con prueba en contrario, que no puede
provenir sino de la misma imputada”.

La preordenacién por el sujeto activo entendida en sentido mate-
rial como aqui se hace es una cuestién de hecho sobre la cual debe
recaer la actividad probatoria del érgano de persecucién penalS.

1.1.2 Cardcter mixto (material/normativo) de la preordenacién por el
sujeto activo como criterio delimitador de la relevancia penal de
las conductas

El cardcter de la preordenacién por el sujeto activo no es exclusi-
vamente material, es decir, para su determinacién no sélo cuenta

7 STJOP Arica (06.09.2004) RUC 0310005969-9, Considerando 9°, En sentido similar, STIOP
lquique (29.11.2004) RUC 0400008002-6, Considerando 8°. En el mismo sentido, STJOP
Arica (15.03.2005) RUC 0400135239-9, Considerando 7°:

(...) no se ha justificado que el alcaloide encontrado en su poder haya contado con la
autorizacién competente, ni que por las circunstancias de su incautacién ni por su
forma de dosificacion se pueda racionalmente concluir que haya estado destinada a un
tratamiento médico ni permita suponer que estaba destinada al uso o consumo perso-
nal exclusivo y préximo en el tiempo, sino que, por el contrario, las circunstancias de
su posesion son indiciarias del propdsito de traficar (...).

8 En este sentido, STJOP Iquique (10.09.2004) RUC 0300042984-7:

que, atendido el tipo de droga que ocultaban los acusados, pasta base de cocaina, que
sélo produce efectos téxicos y adictivos y ninguno de naturaleza adictiva, y unido a la
cantidad de la sustancia ilicita que les fue decomisada, casi veinte kilos netos, puede
descartarse un propdsito medicamentoso para su tenencia, mds aln si se considera la
forma y el lugar en que la mantenian escondida [en botellas pldsticas dentro del
estanque de combustible del automévil en el que los condenados se movilizaban],
circunstancias que de la misma manera, permiten descartar que pretendieran destinar
el alcaloide para su consumo personal y préximo en el tiempo. A la inversa, la finali-
dad de traficar con la sustancia aludida, queda demostrada con los dichos de los
funcionarios de aduanas que efectuaron el procedimiento que culminé con la deten-
cién de los acusados y el decomiso de la droga {(...) (Considerando 9°).
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aquél destino que el sujeto activo le haya otorgado a las sustancias
ilicitas sobre las que recae su conducta, sino que este concepto tiene
un cardcter mixto, compuesto tanto por elementos materiales (es decir,
la destinacién efectiva otorgada por el sujeto activo), como por ele-
mentos normativos, vale decir, ciertos criterios que el legislador san-
ciona a titulo de tréfico ilicito aunque el sujeto activo haya preordena-
do las sustancias a su autoconsumo.

En otras palabras, la preordenacién material o real por el sujeto
activo no puede ser considerada como Ulnico criterio para decidir la
tipicidad/atipicidad de las conductas, ya que deben considerarse tres
criterios que ha establecido el propio legislador: a) La hipétesis de
trafico que verifique el sujeto activo; b) La proximidad temporal y
exclusividad personal del autoconsumo; y c) El lugar de comisién del
porte o del consumo de drogas.

1.1.2.7 Criterio legal 1: Las hipétesis de trdfico que no admiten preor-
denacién al autoconsumo.

La promocién y la induccion como variantes de tréfico ilicito en
sentido amplio y la importacién, la exportacién y la sustraccién, de
tréfico en sentido estricto, son conductas tipicas de trafico ilfcito, inde-
pendiente de la preordenacién que haga el sujeto activo de ellas®. Es
decir, el ingreso o la salida de droga al pafs (importacion y exporta-
cién, respectivamente) es siempre una conducta tipica de trafico ilicito
(art. 3°), independiente de la preordenacién a su autoconsumo que el
sujeto activo haya efectuado de dichas sustancias.

1.1.2.2 Criterio legal 2: Proximidad temporal y exclusividad del auto-
consumo

Asimismo, fuera de los casos analizados en el parrafo anterior,
sélo opera como criterio delimitador de la tipicidad de las conductas
subsumibles en el delito de tréfico, aquella preordenacién por el suje-
to activo a su autoconsumo préximo en el tiempo y exclusivamente
personal. Por ejemplo, el porte de dos mil gramos de clorhidrato de
cocaina es tipico de trdfico ilicito, aunque el sujeto activo haya preor-

9 En el mismo sentido, STJOP Arica (15.07.2005) RUC 0410010028-8, Considerando 16°:
la Ley N°20.000, en su articulo 4°, mantiene las modalidades de comisién de poseer,
trasportar, guardar y portar sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas [exclu-
yendo las demds seguramente por estimar que son propias de traficantes mayores],
permitiendo sancionar con pena menos a la del delito comin cuando se tratara de
pequefias cantidades de drogas (...).
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denado dicha sustancia a su autoconsumo, por no quedar comprendi-
do dentro del concepto legal de autoconsumo'® por exceso temporal;
por la misma razén, tampoco opera el porte de dos gramos de la
misma sustancia, preordenado por su portador al consumo colectivo.

1.1.2.3 Criterio legal 3: El lugar de comisién del porte o del consumo
de drogas

Por dltimo, la preordenacién material por el sujeto activo debe
considerar también el lugar de comisién del porte, porque si éste se
verifica en un lugar plblico, la conducta es tipica de la falta prevista
en el articulo 50 de la Ley N° 20.000, con su correspondiente califica-
cién del art. 5111,

10 Sobre el autoconsumo como causal de atipicidad, ver infra, 3.2.1.

11 £ sistema de las faltas previstas en la Ley N° 20.000 puede reconstruirse de [a siguiente
formaz

1. Para determinar un punto de partida, debe tomarse en cuenta el derecho a la libre
opci6n que los ciudadanos en un sistema democrdtico tenemos. Este punto de partida es
politicamente incuestionable y sirve para decir que, en materia de control penal de dro-
gas, el consumo de drogas es una conducta, en principio, atipica.

2. Sin embargo, el legislador ha considerado sacar delerminadas hipdtesis de |a regla
general de atipicidad, entregdndoles relevancia al describirlas como conductas punibles.
Tales conductas son:

(a) Porte para consumo o consumo personal o colectivo en lugares plblicos o abiertos al
piblico;

(b) Consumo personal colectivo en lugares o recintos privados, previo concierto.

Estas son las conductas bésicas de punibilidad del consumo de drogas.

3. Junto a estas conductas basicas, la ley describe ciertas formas agravadas de consumo:
(c) Consumo en lugar de detencidn, recinto militar o policial por personas ajenas a él o en
un recinto educacional o de salud por quienes se desempefien como docentes o trabajado-
res; y

(d) Porte o consumo por personal militar, de Carabineros, de la Policia de Investigaciones,
de Gendarmeria.

Y, a su vez, |a ley establece una forma siiper agravada de la conducta (d), consistente en
(e) Consumo por personal militar, de Carabinesos, de la Policia de Investigaciones, de
Gendarmerfa o conscriptos realizado en un recinto militar.

(a) Porte para consumo o consumo personal o colectivo en lugares piiblicos o abiertos al
piblico (art. 50}

La primera figura bdsica de porte o consumo sanciona el hecho que la conducta se
desarrolle en un fugar pdblico o abierto al pdblico.

El concepto “lugar pablico” que el legislador ha incluido como elemento de la falta
contemplada en el articulo 41 de la Ley 19.366 es un concepto juridico indeterminado, al
no haber disponible para el intérprete una definicidn legal. Hay que recurrir, por tanto, al
sentido normal de las palabras; segiin el Diccionario de la RAE, un “fugar” (sustantivo) es
2. m. Sitio o paraje” y el adjetivo “publico” es: “4. adj. Perteneciente o relativo a todo el
pueblo”. De modo que un lugar piblico es un sitio perteneciente o relativo a todas las
personas.

En este sentido, un centro de cumplimiento penitenciario bien puede ser considerado un
lugar publico para efectos de determinar la tipicidad de los portes en dichos lugares,
siendo procedente la agravacién de la pena que para este tipo de lugar contiene el art. 51,
respecto de personas ajenas a él.
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1.1.3 Recapitulacion

En suma, del disefio contenido en la Ley N° 20.000 puede con-
cluirse que hay tres grandes grupos de casos:

a) El primero, no relevantes para el derecho penal, constituido por
aquellas conductas que, aunque tipicas, recaen sobre sustancias preor-
denadas por el sujeto activo al autoconsumo;

(b) Consumo personal colectivo en lugares o recintos privados, previo concierto (art. 50,
inciso final).
Al contrario, un lugar privado deberia ser un lugar que no pertenece a todos, sino que sélo
a algunos. Se plantea aqui el problema de la confusidn que existe entre la naturaleza de
piblica/privada de un lugar y su proteccién o no por el derecho a la intimidad. Si se
acepta que ambos conceptos son diferentes puede concluirse, entonces, que, por ejemplo,
un auto estacionado en una calle es un lugar plblico para efectos de la tipicidad de la
falta, pero protegido por el derecho a la intimidad, para efectos de determinar la necesi-
dad de un control de identidad y de proceder conforme al articulo 134 Cpp.
{c) Consumo en lugar de detencidn, recinto militar o policial por personas ajenas a él o en
un recinto educacional o de salud por quienes se desempefien como docentes o trabajado-
res (art, 51).
Se establece en esta norma una agravacion del marco penal de la falta base, atendido el
lugar de comisidn de la falta. .
Sentado que nadie puede “pertenecer” a un lugar y que, en principio, todos somos ajenos
a un lugar, la expresidn “personas ajenas a un lugar de detencién, recinto militar o
policial” debe entenderse como aquellas personas que no mantienen un vinculo o no
tienen la posibilidad de disponer respecto de dicho lugar. En cambio, si tiene dicho
vinculo o dicha posibilidad, por ejemplo, los gendarmes respecto del lugar de detencion o
los carabineros respecto del recinto policial,
Esta expresidn fue incorporada al actual art. 51 en el primer tramite constitucional en la
Cémara de Diputados {Primer Informe de la Comisién Especial de Drogas de la Cdmara de
Diputados) por las diputadas sefiora Soto, y de las sefioritas Sciaraffia, y Saa, y de los
diputados sefiores Delmastro, y Valenzuela. Sin embargo, no fundamentaron la necesidad
de incorporar esta expresidn. Al respecto, quedd cuenta en el informe:
e) De las diputadas sefiora Soto, y de las sefioritas Sciaraffia, y Saa, y de los diputados
sefiores Delmastro, y Valenzuela, para sustituir el articulo 49, por el siguiente:
“Articulo 49.- Si la falta de que se hace mencidn en el articulo anterior se cometiere en
un lugar de detencién, recinto militar o policial por personas ajenas a él o en un
establecimiento educacional o de salud por quienes se desempefien como docentes o
trabajadores, la sancién pecuniaria se aplicard en su méximo”. (Cfr, Primer Informe de la
Comisién Especial de Drogas de la Cdmara de Diputados, Sesién 48* de 03.04.2001).
En la discusién de este articulo, se sefiald que el consumo de drogas realizado por un
profesor dentro de!l establecimiento educacional estd sancionado come falta; pero, por la
gravedad que reviste ese hecho, debe ser considerado dentro de los delitos especiales y
sancionado como tal, igual como se sanciona el consumo de drogas, por efemplo, por
parte del personal de las fuerzas armadas o de carabineros.
Se planteé que también es negativo que los alumnos consuman drogas al interior de los
establecimientos educacionales, por lo que esta falta debe sancionarse con una pena mds
grave, sin dejar de lado la consideracién de |a edad de [os mismos.
Esta norma debe considerar el dltimo estudio realizado por el Conace sobre consumo de
drogas por parte de la poblacién escolar, el que ha proporcionado cifras alarmantes. Es
necesario tener presentes los factores de proteccién, que, en el caso de los menores, son
muy relevantes,
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b) El segundo, constituido por aquellas conductas descritas como
tipicas por la ley y que recaen sobre sustancias ilicitas preordenadas a
su tréfico ilicito en cualquiera de las formas previstas en la ley; y

c) El tercero, constituido por aquellos casos en los que, aunque
hay preordenacién al consumo, la ley de todas formas los considera
tipicos de tréfico ilicito y que corresponden a los supuestos analizados
en el apartado anterior!2.

De esta forma, tanto los casos descritos en b) y ¢) anteriores, sf
son relevantes para el derecho penal y, por tanto, estan sujetos a régi-
men de penalidad.

Lo anterior, porque la preordenacién por el sujeto activo de las
sustancias ilicitas no es un concepto solamente material, sino que
también adopta caracteres normativos fijados por el legislador.

1.1.4 Subclasificacién de los grupos de casos relevantes para el dere-
cho penal.

Dentro de los dos grupos de casos relevantes para el derecho —b)
y ¢) anteriores— puede atin establecerse otra subclasificacion:

Primer subgrupo: Trifico de cualquier cantidad de sustancias
siempre que no sean pequednas en el sentido del art. 4°, ya sea en

Cuando en un establecimiento educacional hay bajo porcentaje de consumo de drogas,
éste dificilmente sube. En el caso contraric, aumenta en forma muy rdpida.
—Cerrado el debate y puesta en votacién la indicacidn signada con la letra e), fue aproba-
da por cuatro votos a favor y una abstencién.”
La historia legislativa no entrega [uces sobre el sentido y alcance de la expresién, pero una
interpretacién sistemdtica con la disposicién del art. 14 de la Ley N° 20.000 puede ayudar.
De esta forma, la conducta del interno que consume o porta para su consumo drogas al
interior de un centro penitenciario es tipica de la falta del art, 51.
{d) Porte o consumo por personal militar, de Carabineros, de |a Policia de Investigaciones,
de Gendarmerfa (art. 14).
Si respecto del art. 571 la agravacién penoldgica se fundamentaba en el lugar de comisién
de la falta, en el caso del art. 51 se trata de una agravacién tipica fundada en la condicién
especial del sujeto activo que ejecuta la conducta, condicién que actia como especiali-
zante, de forma que si esta norma no existiera, la conducta del personal militar, policial o
de gendarmeria que consume o porta para su consumo droga, deberfa ser encuadrada en
la figura bésica del art, 50, y no en la agravada del art. 51, porque en ellos no concurre la
ajenidad al lugar de comisién de |a falta.
{e) Consumo por personal militar, de Carabineros, de la Policia de Investigaciones, de
Gendarmerfa o conscriptos realizado en un recinto militar (art. 14).
Por dltimo, se contempla una hiperagravacién para el caso de consumo o porte de drogas
por parte de personal militar, superior a la agravacidn anterior (de ahi hiperagravacién),
fundado en el lugar de comisidn.

2 Versupra, 1.1.2.7 y 1.1.2.2.
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(...) 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
correspondié a una transaccién de drogas realizada con la interven-
cién 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 distribucién y comercializacién a terceros, tal como se

estaba desarrollando®’.
3.2.2 Atipicidad Il: La escasa cantidad (Principio de insignificancia)

3.2.2.1 Desplazamiento de la tipicidad fundado en el principio de la
insignificancia

El principio de insignificancia permite, en la mayorfa de los tipos,
excluir desde un principio dafios de poca importancia®® de forma tal
que —parafraseando a Roxin®- trifico ilicito de drogas no serfa cual-
quier tipo de posesién, transporte o porte de sustancias estupefacientes
o sicotrépicas, sino solamente uno relevante, desplazandose la tipici-
dad de la conducta®.

El desplazamiento “dogmaético””! (es decir, no previsto formal-
mente 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 sicotrépica o estupefaciente) pue-
de plantearse cuando las concretas conductas de trafico ilicito de dro-
gas hayan sido sancionadas por el legislador de igual forma y con un
mismo marco penal, sin atender a las diferencias sustanciales que
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 diferen-

67 STJOP Iquique {30.06.2004) RUC 0300104205-9, Considerado 10°.

6  Roxin, Claus, 2000. Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires: Hammu-
rabi, pp. 73-74.

69 Roxin. 2000. Ob. cit., p. 74.

70 Aunque no existe consenso en la doctrina sobre la categoria dogmitica en la que el
principio de insignificancia acttia. ROXIN —quien introdujo este concepto en la dogmdtica~
concibié al principio de la insignificancia “como causal de atipicidad (aunque después lo
ha usado a veces como causa de exclusién de la “responsabilidad”, categorfa vinculada en
su concepcién a la culpabilidad)” (Luzén Pefia, Diego-Manuel. 1996. Curso de Derecho
penal, parte general 1. Madrid: Universitas, p. 565), parece aceptarse que la insignificancia
lesiva de la conducta desplaza su tipicidad. En este sentido, Joshi. 1999. Ob. cit,, p. 42;
Luzén Pena. 1996, Ob. cit., p. 565; Zaffaroni/Alagia/Blocar. 2003. Derecho penal, parte
general. Buenos Aires: Ediar, 2% ed., pp. 562-564.

7t Luzdn Pefia. 1996. Ob, cit., p. 565.
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tes niveles de lesividad, una respuesta positivista requiere necesaria-
mente [a aplicacién de dicha ley; en cambio, una respuesta “desde el
telos del derecho penal”7? autoriza una absolucién y, por tanto, la
sentencia no seria anulable por el mismo argumento que sf lo serfa en
el caso de la respuesta positivista.

En cambio, si el legislador prevé las diferencias materiales entre
varias conductas y decide penalizar en s mismas conductas de bagate-
la, el desplazamiento de la tipicidad fundado en el principio de la
insignificancia no podria plantearse, ya que éste no puede operar ne-
gando la tipicidad cuando la propia ley penal ha configurado —~equivo-
cadamente- un tipo que en su totalidad describe una conducta insigni-
ficante, pues en ese caso sélo cabe solicitar su supresién de lege
ferenda, pero la labor dogmadtica no puede anular una decisién clara
del legislador?3.

Es decir, que de la incriminacién penal pueda desprenderse la
opcién politico criminal de hacer punible supuestos de hecho que
aparecen como insignificantes. En este supuesto, las posibilidades del
6rgano jurisdiccional se acotan adin més por cuanto su funcién consti-
tucionalmente asignada es la aplicacién de la ley y no su creacién; de
forma que una absolucién 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, errénea aplicacién
del Derecho’4.

El principio de insignificancia se utilizé como argumento de abso-
fucién en un procedimiento abreviado seguido por un delito de tréfico
ilicito de estupefacientes, en el que el Ministerio Pdblico le imputé al
sujeto activo la venta de 1 gramo bruto de marihuana y de portar otros
17 gramos brutos del mismo vegetal. El Tribunal estimd no concurren-

72 Garcia Vitor. Enrique, 1993. “Insignificancia y delitos de bagatela”, En Revista de Ciencias
Penales, Instituto de Ciencias Penales, tomo XL, vol. 1, Santiago, pp. 60-68(62). Para los
fundamentos del principio de insignificancia, ver paginas 62 a 64.

73 Luzdn Pefia. 1996. Ob. cit., p. 565.

74 Sobre las posibilidades de fundamentar un recurso de nulidad por esta causal son dos.

La primera, por errénea aplicacién omisiva del derecho, que es lo mismo que decir que lo
es por errdnea inaplicacion del derecho, esto es, de la norma juridica que sanciona el
tréfico ilicito de sustancias sicotrépicas.

La segunda, por la errénea aplicacién 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 justificacién o de exculpacién, dentro de los cuales no se encontraria la
posibilidad de levantamiento de la pena fundado en la insignificancia.
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tes todos los supuestos para dar por acreditada la existencia del delito
imputado?s - 76,

En suma, la posibilidad de recurrir vdlidamente al principio de
insignificancia como argumento de absolucién disminuye notablemen-
te en la Ley N° 20.000, en la medida que en este cuerpo legislativo se
ha considerado diferencias penolégicas fundadas en diferenciaciones
materiales de las conductas sancionadas, representadas por las canti-
dades de sustancias ilicitamente traficadas.

3.2.2.2 Toma de posicién: Imposibilidad de recurrir a la insignificancia
en los delitos de tréfico fundada en niveles diferenciados de lesién
al bien juridico

En principio, de la Ley 19.366 bien podria predicarse, e incluso
criticarse, su desconocimiento 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
directamente por el delito de trdfico ilicito de drogas es la salud

75 §JG 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 dmbito objetivo del tipo no puede ampliarse de forma tan desmesurada que alcance
a la transmisién de sustancias que, por su extrema desnaturalizacién cualitativa o su
extrema nimiedad cuantitativa, carezcan de los efectos potencialmente dafiinos que
sirven de fundamento a la prohibicién penal.

76 &l principio de la insignificancia, como desplazante de la-antijuricidad de la conducta
tipica ha sido esgrimido -sin éxito— como argumento de defensa. Cfr. STJOP La Serena
(21.12.2002) RUC 0210001665-9. La defensa solicitd la absolucién del acusado porque
con la conducta

no hay lesion 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 incursir en [a conducta tipificada en el articulo 5° de la ley 19.366 (...}
Por la via legislativa se ha plasmado inequivocamente que el poseedor se dedica a la
actividad de tréfico, 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 parle en este caso a
juicio de estas sentenciadoras si se ha atentado contra la salud publica 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 justa-
mente este peligro colectivo el que ha querido precaver ¢} legislador penal a fin de
impedir la extensién del mal que dicho trdfico engendra por lo que no se requiere
necesariamente de grandes cantidades de droga ni de su venta para que estemos frente
al delito de tréfico ilicito de estupefacientes (Considerando 87). .

77 Cfr., durante la discusién parlamentaria del Boletin 2439-20, Boletin Cdmara de Diputa-
dos, Sesién 57* de 02.05.2001, p. 20; Boletin Cdmara de Diputados, Sesién 59° de
03.05.2001, p. 22,
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publica’8, es decir, 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 consecuentemente requerir-
se, para la existencia de tréfico punible, que del acto singular de
entrega pueda suponerse el riesgo de incontrolabilidad de difusién
de la droga prohibida8,

:De qué forma podrfa cualquier cantidad difundirse incontrola-
damente cuando las sustancias —por grande que sea la cantidad 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 pe-
quenas o escasas cantidades de drogas, si, por ejemplo, de veinte
gramos de Cannabis sativa s6lo pueden producirse alrededor de
ochenta cigarrillos que, en el mejor de los casos, llegardn a ochenta
o cien consumidores? ;Se han difundido incontroladamente esos 20
gramos de droga que han llegado a 80 ¢ 100 consumidores finales?
El sentido comin indica que no.

Entonces, ;los traficos bagatelares se sancionan sélo porque la ley
los ha tipificado como delito aunque, en realidad, no lesionan ningdn
bien juridico? Una respuesta afirmativa mostrarfa la contradiccién de
dichos tréficos bagatelares con el principio de lesividad que requiere

78 Lo que no es excluyente de otros bienes juridicos protegidos, de forma mds o menos
inmediata que la salud piblica.
79 Ppolitoff/Matus. 1998. Ob. cit., p. 14.
JOsH! proporciona una concepcidn del bien juridico “salud piblica” con componentes
normativos del bien juridico: Consiste en
la presencia de un nivel de salud éptimo en una sociedad concreta que sélo puede
afirmarse en el caso de que la gran mayorfa de sus individuos gocen de salud indivi-
dual 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 democriti-
ca (Joshi, Ujala. 1999. Ob, cit., p. 41).
donde st lesién consiste en
destruir los presupuestos para que cada uno de los ciudadanos puedan disfrutar del
nivel dptimo de salud, asi como también destruir los fundamentos de las relaciones
interindividuales (Joshi, Ujala. 1999. Ob. cit., p. 41).
80 Politoff/Matus, 1998, Ob. cit., p. 17.
81 En el mismo sentido, STJOP Valdivia (20.10.2004) RUC 0400019417-k:
el tipo penal exige que exista una afectacién o peligro real contra la salud de la
poblacidn, no se trata de afectar gravemente o poner en peligro la salud de una o mds
personas determinadas, sino la salud de un grupo amplio e indeterminado de la socie-
dad. 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 afectacién la
salud pablica, con 1,03 gramos de cocaina al 12% de pureza y 1,1 gramos al 4% de
pureza (Considerando 11°).
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la existencia de una afectacién real del bien juridico protegido (...)
como fundamento de la intervencién penal del Estado82.

No puede pretenderse una relacién directa de forma que la canti-
dad de sustancias traficadas determine el nivel de afectacién del bien
juridico, porque la ley protege a la salud piblica de la difusién incon-
trolada de sustancias sicotrdpicas, en abstracto, y no en relacién a
unas cantidades especificas: en mi opinién, el riesgo de incontrolabili-
dad de la difusidn del trafico requerido por la ley como afectacién del
bien jurfdico es abstracto, es decir, consiste en la aptitud siempre
potencial de la conducta de trafico para permitir un crecimiento des-
controlado del colectivo de personas que, dentro de la sociedad, son
demandantes de drogas® - 8, aumento que podria verificarse por la
existencia de una oferta de sustancias ilicitas cada vez mayor. Por eso,
el legislador ha optado por un sistema de control penal de la oferta de
sustancias sicotrdpicas®?.

Por lo anterior, en el sentido de la Ley de Drogas, el tréfico de una
cantidad cualquiera de sustancias sicotrépicas contiene en si misma el
peligro (abstracto) de su difusién 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 difusor8®.

8  Mera Figueroa, Jorge. 1998. Derechos humanos en el Derecho penal. Santiago: Editorial
Juridica Conosur, p. 147.

83 Ep sentido similar, STIOP Punta Arenas (05.11.2004) RUC 0300153678-7: Con la limita-
cién del autoconsumo en forma personal y exclusiva

(E)l legislador busca evitar la socializacién de la droga, puesto que de dicha socializa-
cién nacen y se forman inequivocamente nuevos consumidores o drogadictos (cues-
tién indeseada para el derecho, teniendo presente el bien juridico protegido por el
derecho” {Considerando 13°).

8¢ Y de alli, entonces, el cardcter 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° Copiapé {14.06.2004) RUC 0300086391-1, Conside-
rando 5°.

85  Sobre los caracteres del modelo holandés, van Swaaningen. 2000. “Politica de drogas:
s;Control de pecados o de estimulantes? En Politoff/Matus (dirs.). Gran criminalidad organi-
zada y tréfico ilicito de estupefacientes. Santiago: Editorial juridica Conosur, pp. 119-143.
Modelos de control, desde una perspectiva critica, Bustos Ramirez, Juan. 1995. Coca
Cocafna, Santiago: Editorial Juridica Conosur, passim.

8  Ep 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 conse-
cuencia de la eventual dependencia fisica o sfquica a la que el consumo frecuente de
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Los Tribunales han tenido ocasién de pronunciarse al respecto:

“El delito de tréfico de estupefacientes, como se desprende de la
ley que lo sanciona es un delito de peligro, es decir no requiere [a
concreciodn del riesgo, ni la culminacién del trafico, entregando la
droga a terceros, sino que basta su tenencia en cantidades que no
puedan justificarse para un consumo personal exclusivo y préxi-
mo en el tiempo ni que estén destinados a la atencién de un
tratamiento médico para que su sola tenencia sea sancionada,
siendo asi evidente que la importacidn, transportacion, porte y
posesién de una cantidad considerable de sustancia ilicita, como
ocurre en el caso sublite debe penalizarse. El cardcter de delito de
peligro del trafico de estupefacientes, deviene de la circunstancia
de que se trata de una conducta que tiene por objetivo no el dafio
de una persona concreta, sino que objetivamente muchas perso-
nas, las que pueden convertirse en adictos o dependientes y por lo
tanto en consumidores habituales que mantienen el negocio y la
actividad ilicita, daflando gravemente no sélo la salud individual,
sino también la plblica, ya que estos individuos, ademds de su
detrimento personal, afectardn a la comunidad mediante este vi-
cio, pues dejardn de ser ciudadanos productivos y aln més en
muchos casos se tornardn en delincuentes para poder adquirir la
droga, siendo este delito uno de los mas claros ejemplos de los
delitos de peligro, cardcter reconocido tanto por la jurisprudencia,
como por la doctrina”®’.

Otro asunto es que, como opcidn de polftica criminal, es deseable

que el marco penal del delito de trafico reconozca diferencias depen-
diendo de la cantidad 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 aplicacién practica de la ley88, porque asi como no es

87
88
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las mismas puede conducir, con las derivaciones negativas de marginacién social que
lleva consigo la drogadiccién son inimaginables los resultados 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.

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

Durante la tramitacién parlamentaria de la nueva Ley de Drogas, se afirmd que la elevada

pena establecida en la Ley 19.366 para situaciones de microtrdfico provoca la inaplica-

cién de dichas penas, y se favorece a los microtraficantes.

El Ministro del interior (S), Sr. Burgos:
Al Gobierno le interesa que se sancione con eficacia el microtréfico y que se generen
las férmulas jurisprudenciales que permitan hacer la distincién entre los que trafican y
aquellos consumidores efectivos.
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racional que arrancar un cabello sea una lesién® la sancién 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 propor-
cién de dafiosidad en relacién a la aptitud lesiva de las cantidades
(que debe ser siempre valorada en abstracto), sino que en relacién a la
mayor probabilidad de afectacién de otros bienes juridicos que es
razonable atribuir al tréfico en gran escala.

{0
El artfculo 4° pretende sancionar efectivamente el denominado microtréfico, ya que
debido a la interpretacién que la mayorfa de los jueces ha hecho hasta ahora del
articulo 5° de la ley vigente, basada en la elevada penalidad que contempla, buena
parte de los traficantes mincristas o microtraficantes sélo han sido sancionados como
consumidores, es decir, se les ha considerado autores de una falta y se les ha aplicado
una multa. El articulo 4° pretende corregir esta realidad. (Boletin de la Cdmara de
Diputados, Sesién 56 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 pro-
porcionales, porque, en cuanto a la comercializacidn, transporte o suministro, nos
parecia que la legislacién 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 tratamiento diverso, cuestién en que esta iniciativa tam-
bién pone celo. {Boletin de la Cdmara de Diputados, Sesién 57° de 02.05.2001, Legis-
latura Extraordinaria N® 343, p. 16).

El Diputado, Sr. Espina:
Es un mito, es un invento que el microtrdfico, en su gran mayoria, consista en que tna
persona de muy escasos recursos, pos razones econdmicas, decida vender marihuana,
pasta base o algo de cocaina. El microtréfico 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 razdn obvia: es la mejor
manera de evitar que, si son detenidos, se les califique de traficantes y as se amparan
en las normas relativas al consumo.
Entonces, cuando se habla de tratamiento distinto para el microtréfico, diferente del
gran tréfico, siento que lo que estamos haciendo es darle |a espalda a la gente pobre,
porque en una villa o en una poblacién quienes consumen no pueden comprar 100 S
200 gramos de cocaina, sino pequefias dosis de pasta base; pero es mucho mds crimi-
nal 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 férmula 5 por 1: cuatro dosis de
venta y una de regalo, que hacen adictos a los nifios pues la pasta base tiene un efecto
pernicioso, y las nifiitas que se prostituyen en las villas y poblaciones por conseguir
algunas dosis, por ejemplo, es cuantiosa. (Boletin de la Cdmara de Diputados, Sesidn
572 de 02.05.2001, Legislatura Extraordinaria N° 343, pp. 23-24).

89 Zaffaroni/Alagia/Blocar. 2003. Ob. cit., p. 495.
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En suma, aunque es posible reconocer a los jueces la posibilidad
de prescindir de la pena en supuestos de minima lesividad del bien
juridico cuando el legislador ha desconocido esta diferencia mate-
rial, sancionando esos casos de la misma forma que otros supuestos
de una mucho mayor sensibilizacién del bien juridico®, esta posibi-
lidad sélo es admisible cuando sea posible establecer una relacién
en concreto entre la conducta y su aptitud lesiva para el bien juridico
protegido.

En el caso del delito de tréfico ilicito de drogas dicha relacién
de lesividad, por la forma en que los tipos penales se han construi-
do, debe ser siempre valorada en abstracto: lo que la ley pretende
evitar es la formacién de un colectivo incontrolado de consumido-
res, a lo que pueden contribuir de igual forma (potencial o abstrac-
ta) el trdfico de pequefias o grandes cantidades de sustancias sico-
trépicas. Y por tanto, el recurso al principio de insignificancia esta
conceptualmente vedado para los jueces, a quienes sélo les queda
disponible el recurso a las normas sobre individualizacién judicial
de la pena para adaptar al caso concreto la sancién penal general
determinada por la ley.

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

La progresién hacia unos mayores niveles de tolerancia social de
las conductas de trafico de drogas y de su consumo, puede producir
consecuencialmente en los ciudadanos una disminucién de la con-
ciencia de la ilicitud del trdfico y consumo piblico de pequefas o
escasas cantidades de drogas, por lo que, en este supuesto, se aumen-
tan las posibilidades de apreciar un error de prohibicién.

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

9 Haciendo razonable concluir que el legislador no ha pretendido la sancién de esos su-
puestos insignificantes; o que, aunque si lo ha pretendido, su opcién de politica criminal
es abiertamente desproporcionada y, por tanto, injusta.
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5. Fscasa cantidad como criterio de individualizacién judicial de fa
pena®’ _

Por Gltimo, tal como lo ha sostenido Matus,

“Una pequefia cantidad (...) debiera conducir siempre a liquidar
la pena partiendo del grado minimo del marco penal establecido;
mientras una gran cantidad, que ponga en riesgo un mayor name-
ro de personas en atencién a su capacidad de difusién incontrola-
da, justificarfa en algunos casos la aplicacién de una pena mads
cercana al grado maximo previsto en la ley”?2.

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

6. Relacién sistemética entre los tipos de trdfico de los articulos 3°
y4°

La existencia de dos tipos penales de trafico ilicito de drogas
diferenciados cuantitativamente imponen la necesidad de averiguar si
existen entre ellos relaciones de sistematicidad y, especificamente, si
hay entre ellos una relacién de especialidad y como operarfa ésta.

6.1 Relacién de especialidad

Como lo ha sostenido Matus?, la relacién de género a especie
les] aquélla en que una ley, la especial, contiene en s todos los ele-
mentos de otra, la general, y ademds algin otro elemento que opere
como factor especializante, de manera que la norma general resulta,
en principio, necesariamente aplicable a todos los casos en que es

91 la expresién es utilizada en la dogmadtica chilena por Matus. 2000. Ob. cit,, pp. 415-
481({415-422); Matus/van Weezel. 2002, Comentario a los articulos 50 a 73. En Politoff/
Ortiz (dirs.). 2002. Texto y comentario del Cédigo penal chileno, t. I. Santiago: Editorial

. Juridica de Chile, pp. 323-382(323-324); Politoff/Matus/Ramirez, PG, pp. 503 ss.

92 Ppolitoff/Matus. 1998, Ob. cit., p. 46.

9 Aunque la especialidad |a ha analizado a propésito de la relacién entre los delitos espe-
ciales propios e impropios y los delitos comunes, creo que nada obsta a tomar esos
mismos elementos para analizar la relacién entre dos tipos que no han sido construidos
por el legislador como delitos especiales impropios.
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aplicable también la norma particular y, ademds, en al menos un caso
en que no puede aplicarse la norma particular®4,

La existencia en la Ley 19.366 de un dnico tipo de trafico ilicito
de drogas, unido a la irrelevancia de la cantidad de las sustancias
traficadas, hacfa que todos los casos que obedecfan 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 tréfico del articulo 3° es el tipo base; el del articulo
4° es el tipo especial; la cantidad es el efemento especializante®s.

6.2 Operatoria de la relacién de especialidad

La relacién 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 respecto del base.

De esta forma, todos los supuestos de tréfico son primeramente
encuadrables en la descripcién tipica del articulo 3°, y en la medida
que concurra el elemento especializante, es decir, que se trate de un
tréfico 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
relacién de especialidad es meramente descriptiva, ya que no sefiala
en qué consiste especificamente el elemento especializante. Sobre el
particular, al sostenerse que la expresién “pequefia cantidad” no pue-
de interpretarse restrictivamente en el sentido de “cantidad minima” o
“equiparables a [as preordenables al microtrifico”, se aumentan consi-
derablemente los supuestos que pueden quedar encuadrados en el tipo
especial privilegiado. En otras palabras, no existe ninguna buena

% Matus, Jean Pierre. 1999. “Aportando a la reforma penal chilena: Algunos problemas deriva-
dos de la técnica legislativa en la construccién de delitos especiales impropios: El error y el
concurso”. En lus et Praxis, Universidad de Talca, afio 5, ntmero 2, pp. 63-113{(70-71).

% Sellega a la misma conclusidn si se sigue el método empleado por Matus (Matus. 1999,
Ob. cit., pp. 79 ss).

% Ver, por ejemplo, SsTJOP Puerto Montt {12.02.2005) citada en nota al pie nGmero 28;
Rancagua (02.03.2005) citada en nota al pie ntimero 26.
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raz6n para suponer anticipadamente que el tipo base se verificard con
mayor incidencia que el privilegiado; y que bien puede ocurrir que,
desde una perspectiva fenomenoldgica, el tipo especial constituya la
regla general de ocurrencia y al tipo especial sélo se verifique en
mucho menos ocasiones que las que podrian pensarse de un tipo base.

6.3 El problema de la tipicidad de las conductas de trdfico de peque-
fias cantidades en sentido propio sin la concurrencia del elemento
subjetivo

Una situacién especial en el que la relacién sistemdtica de espe-
cialidad 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 tréfico 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 [a relacién de especialidad del art. 4°
respecto del tipo del art. 3° de la Ley N° 20.000, deberfa concluirse
que las conductas que no son tipicas del art. 4° por faltar el elemento
subjetivo, deberfan ser tipicas del art. 3°, el tipo penal residual.

El delito de trafico en sentido propio de pequefias cantidades de
sustancias del inciso segundo del art. 4° tiene, a diferencia de el del
inciso primero, dos circunstancias especializantes: a) La pequefia can-
tidad (que comparte con el del inciso primero del art. 4°); y b) El
elemento subjetivo del tipo.

El problema que se plantea es que, al ser un elemento subjetivo
del tipo cofundante del injusto, es mds razonable que su presencia dé
lugar a una agravacion de la pena y no a una atenuacién, como ocurre
con la Ley N° 20.000, descriterio legislativo que es preciso denunciar.
Asi, cuando concurre el elemento subjetivo del tipo (supuesta también
la pequefia cantidad) se pasa al tipo privilegiado; pero la operacién
inversa (pasar del tipo privilegiado al tipo base agravado por no concu-
rrir el elemento subjetivo, supuesta la pequefa cantidad de sustancias)
es repudiable por carecer de sentido, no sélo porque pugna con el
sentido de justicia material, sino porque, ademds, no tiene sentido
dogmitico.

En este caso, estimo que la relacidén de especialidad cede, y debe
optarse por la atipicidad de la conducta de quien adquiere, transfiere,
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suministre o facilite pequefias 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 trfico (trafico de pe-
quefias cantidades por conductas asimiladas a trafico propio, inciso
primero del art. 4°).

148



