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Resumen

El nuevo tipo penal del articulo 4° de la ley 20.000 ha generado un caso de concurso
aparente de leyes penales puesto que la misma conducta parece estar comprendida en tres
normas diferentes, debido a la imprecision del elemento especializante “pequefia cantidad”,
que ha debido ser llenado de contenido por los tribunales, llegando incluso a establecer
dicho elemento como una invitacion al juez a determinar el tipo penal aplicable tomando en
consideracion los elementos concomitantes del caso Sub lite. Incluso se ha llegado a
prescindir del sefialado concepto, estableciendo otros elementos para distinguir las
conductas, lo que ha creado una confusion doctrinaria y jurisprudencial. La
indeterminacion de otros elementos comprendidos en la descripcion tipica, como el
“consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo” y las “circunstancias del porte o
tenencia” sefalados en el articulo 4° tampoco acuden en auxilio de la solucién del
concurso, debido a su indeterminacion.
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Abstract

The new offense of Article 4 of Law 20.000 has generated cases of apparent competition of
laws because the same criminal conduct appears in three different standards, due to the
imprecision of the "small amount" element, whose content must be by courts, even to the
point where it becomes an invitation for judges to determine the applicable criminal
elements by considering the applicable elements of the Sub lite case. The aforementioned
concept has even been omitted by establishing others elements to characterize conducts,
creating doctrinary and jurisprudential confusion. The indeterminacy of other comprised
elements of the typical description, such as “exclusive personal and close in time use” and

! La presente investigacion corresponde a la tesis del autor correspondiente al programa de Magister en
Derecho Penal de la Universidad de Talca, elaborada entre los meses de julio y septiembre de 2006 y
actualizada en 2009.
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“circumstances of carriage or possession” referred to in Article 4 are also useless for
solving this apparent competition, due to their indeterminacy.

Key words

Contests, small amount, exclusive personal and close in time use, circumstances of carriage
and possession.

Introduccion

A través del presente estudio se intentard realizar un aproximacion y analisis critico de la
nueva figura introducida en el articulo 4° de la ley 20.000 vulgarmente denominada
“microtrafico de drogas”, figura a través de la cual se busco solucionar problemas de fondo
que ya se advertian bajo la vigencia de la anterior ley 19.366 pero que, lejos de ello, se han
acentuado con la incorporacion del tipo penal, problemas que a nuestro juicio, se producen
al yuxtz;ponerse y excluirse entre si, las figuras de los articulos 3°, 4° y 50 de la ley
20.000

La creacion del tipo penal de tréfico ilicito de pequefias cantidades de sustancias
estupefacientes o psicotropicas, en adelante “microtrafico”, y contenido en el articulo 4° de
la ley 20.000, obedeci6 a la necesidad de solucionar problemas de proporcionalidad de
penas, dado que el articulo 5° de la anterior ley 19.366, sancionaba con las mismas penas
tanto a quien traficaba con grandes cantidades de estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
incluso, en muchos casos traspasando controles fronterizos, como a quien comercializaba
pequenas dosis de estas mismas a los consumidores finales, sin contemplar ninguna
diferenciacion respecto del disvalor de la conducta ni la mayor puesta en peligro del bien
juridico protegido. Empero, también ha contribuido a crear serios problemas concursales,
debido a la introduccion en el articulo 4° del concepto “pequeria cantidad”, elemento
destinado a diferenciar esta conducta de la del articulo 3°, elemento de suyo impreciso,
como también la de otros elementos estrechamente relacionados con este, como son el
“consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo” y las “circunstancias del porte,
posesion o tenencia”. Con lo anterior, se dificulta la solucion del concurso (aparente) de
leyes penales que se presenta cuando un mismo hecho, compuesto de una o varias acciones,

? Véase también REY HUIDOBRO, Luis Fernando, El delito de trdfico ilicito de drogas. Aspectos penales y
procesales, Editorial Tirant Lo Blanch, 1999, p. 36. También la doctrina y jurisprudencia espafiolas, mucho
tiempo antes, habian advertido los problemas que se derivan de legislaciones de este tipo. Dicho autor, al
referirse a este aspecto sefiala que “(...)Por todo lo expuesto, deslindar la cantidad que puede estimarse para el
consumo de la destinada al trafico es algo, como sefiala Rodriguez Devesa, muy dificil y que exige estar a
cada caso concreto; de ahi que autores como Arroyo (al que siguen Mufioz Conde y Belloch) sean partidarios,
por razones de seguridad juridica, de introducir legislativamente un criterio de minima cuantia a establecer en
funcion de la dosis media que requiere un toxicomano (...); otros, por el contrario, como Garcia Pablo,
entienden, que todo intento de limitar al maximo el arbitrio judicial en este campo “cuantificandolo” va
condenado al fracaso, debido a la variedad y heterogeneidad de factores que deben ser tenidos en cuenta y que
sugieren la objetivacion del arbitrio judicial”.
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parece satisfacer mas de un tipo penal, quedando abarcada la conducta por dos o mas leyes
4
que se excluyen entre si.

No obstante, la discusion respecto de la consideracion de ciertos delitos como el trafico de
drogas, como casos de concurso (aparente) de leyes no ha sido pacifica, puesto que parte
de la doctrina la considera mas bien un problema de delimitacion tipica. Ello se refleja en la
evolucion que experimenta la teoria concursal a partir de Schutze,” quien distinguiria entre
aquellos casos en donde existiria una simple “duda de subsuncion” y aquellos en donde
efectivamente concurririan distintas formas punibles de un mismo delito y donde la
exclusion de la ley especial por la general seria un ejemplo del primer grupo de casos,
dejando reservado el verdadero concurso para aquellos como la absorcion de la tentativa y
frustracion por la consumacion, las diversas formas de participacion por la autoria o la
concurrencia de varias causas de agravacion de un mismo delito. Sin embargo, desde la
formulacion de la teoria por Binding hasta la reforma del Codigo Penal Alemén, se observa
una evolucion en el predominio desde quienes consideraban la teoria un problema de
interpretacion de la ley hasta quienes estimaban que se trataba de un verdadero concurso o
subsumi6bilidad de un hecho en varias leyes penales, siguiendo el planteamiento de
Merkel.

Otros autores comprenden el concurso aparente como un simple juego de las normas
penales en colision, determinandose, mediante la actividad interpretativa judicial, si una
sola de ellas basta para abarcar todos los elementos de la descripcion tipica o por el
contrario, es necesario recurrir a todas las leyes en cuestion para llegar al mismo resultado.’

El problema se origina en la propia naturaleza de los delitos de trafico ilicito, definidos
como delitos de emprendimiento, dado que la realizacion en multiples ocasiones de una
misma conducta no configura varios ilicitos, sino s6lo uno de ellos, como en el caso de
quien realiza varias ventas de dichas sustancias en dias distintos; debido a la consideracion
de todas esas acciones como una Unica actividad, cabrd entonces determinar cual es el tipo
legal aplicable, cuando en un caso la conducta recae sobre pequefias cantidades y en otros

* Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, Boletin N° 2439-20, p. 12.
Esta situacion también habia sido advertida con anterioridad a la entregada en vigencia de la ley, en el seno
de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, por los representantes de
Carabineros de Chile, quienes, respecto de los problemas que se advertian con esta figura, sefialaron que “(...)
Si bien la nueva norma concede al juez la posibilidad de calificar esta conducta, su existencia no aparece
suficientemente diferenciada con la del delito de trafico, ya que no determina cuales serdn los factores que
permitan hacer un distingo claro y objetivo entre el primer delito y el microtrafico. Con ello, se puede
producir un efecto no deseado, cual es que actividades ilicitas que, por las cantidades incautadas
perfectamente pueden ser constitutivas de trafico - con penas de cinco afios y un dia a quince afios- podrian
ser calificadas por los sentenciadores como "microtrafico" y aplicar una pena minima de sesenta y un dias”.

> MATUS, Jean Pierre, “La Teoria del concurso (aparente) de leyes penales en la dogmatica Alemana, desde
sus origenes hasta el presente (primera parte) ”, Jus Et Praxis, N° 2 (2000), p. 304.

b Vease MATUS, “La Teoria”, cit. notan® 5, p. 315.

" HURTADO POZO, José, “El concurso aparente de leyes penales”, Revista Derecho Penal de la
Universidad de Friburgo, disponible en http:/www.unifr.ch/derechopenal/obras/mdp/mdpit3.htm [visitado el
16.10.2006].
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casos de una mayor, quedando entonces aparentemente abarcado el hecho por dos leyes
penales, como son los articulos 3° y 4° de la ley 20.000. En estos casos, pareciera ser
preferente la solucion del caso conforme al principio de consuncién, por quedar
comprendidas las conductas de microtrafico en el delito mas general de trafico de grandes
cantidades, ya sea como actos anteriores o posteriores copenados o simplemente
subsumidos en virtud del principio de insignificancia, dado que ademas, la pena es inferior
en el caso del articulo 4°. También, el hecho de realizarse una sola vez la conducta
incriminada generard dudas respecto a la ley aplicable, dado que para determinar si nos
encontramos frente a un supuesto del articulo 3° 6 4°, habra que atenerse al elemento
especializante, en cuyo caso podra solucionarse el concurso conforme al principio de
especialidad. Sin embargo, es forzoso reconocer que en casos como estos, parecen cobrar
fuerza las criticas respecto a que el concurso (aparente) de leyes penales se refiere no a un
verdadero concurso sino a un problema de delimitacion de la conducta, cuyos elementos
son comprendidos en la descripcion tipica de las normas en juego. Por otra parte, cabe tener
presente que la naturaleza del delito en cuestion recuerda, en muchos aspectos, el
tratamiento doctrinal del delito continuado, sin que exista identidad entre ambos y a las
normas sobre reiteracion de delitos (como las de los articulos 351 del Cédigo Procesal
Penal y 451 del Codigo Penal), sin que parezca existir claridad respecto de cuando nos
encontraremos frente a una reiteracion en esta clase de delitos.

1. Esquema general del delito de “microtrafico”.

El articulo 4° de la ley 20.000 sanciona con una pena inferior a la del trafico ilicito del
articulo 3° a quienes trafiquen con “pequerias cantidades” de sustancias estupefacientes o
psicotropicas. Asi, en opinion de Matus® esta figura viene a constituir un tipo privilegiado
respecto del contenido en el articulo 3° de la misma ley,” en atencion al elemento “pequeiia
cantidad”, que viene a constituir entonces, el elemento “especializante”10 del microtrafico

¥ MATUS, Jean Pierre, “El delito de microtrafico de estupefacientes del articulo 4° de la ley 20.000 como
figura privilegiada del de trafico, en sentido amplio y estricto, de su articulo 3°, atendida la “pequefia
cantidad” de las sustancias en que recae”, en: Informe acerca de algunos aspectos que se han mostrado
problematicos en la aplicacion prdactica de la ley 20.000. Informe al Fiscal Nacional del Ministerio Publico,
Santiago, 2005, p. 2.

? La jurisprudencia nacional ha debido pronunciarse a este respecto, debido a la aplicacién del articulo 18 del
Codigo Penal, por estimarse el articulo 4° como una nueva ley mas favorable al condenado que el derogado
articulo 5° de la ley 19.366, estimando que, efectivamente, el delito de microtrdfico es una figura privilegiada
del delito del articulo 3° y no un delito distinto, toda vez que, las conductas descritas tanto en los articulos 3°y
4° de la ley 20.000 son las mismas, con la diferencia que esta ultima contempla el elemento “pequefia
cantidad” y, con relacion a dicho elemento, la sancidén de la conducta a titulo de falta cuando estd destinada a
un consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo. Véase a este respecto, el fallo de la Excelentisima
Corte Suprema, de fecha 19 de julio de 2005, dictada en causa rol 1990-2005, el cual afirma en el
considerando cuarto; “Que los verbos rectores utilizados tanto en el articulo 5° de la ley 19.366 (actual
articulo 3° de la nueva ley) son los mismos que hoy repite la norma del articulo 4° de la ley 20.000 recién
reproducido, pero la nueva sanciona con pena menor en la situacién que describe y sobre lo cual se hara
causal oportunamente, de modo que no resultan ser delitos distintos”.

' Utilizaremos aqui la expresion elemento “especializante” refiriéndonos a la exigencia planteada por Honig
de un elemento especializante en la ley preferente, por lo cual la relacion de especialidad fue definida por este
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respecto al delito sancionado en el articulo 3°."" Por ello, en opinion de dicho autor, el tipo
general de los delitos de la ley 20.000 seria el contemplado en el articulo 3° y las conductas
basicas incriminadas, la “induccion, promocion o facilitacion” —vale decir— la difusion a
terceros de dichas sustancias.'”> Asi, quien incurre en hipétesis de trafico tales como
importar, exportar, transportar o transferir sustancias estupefacientes o psicotropicos,
recibira una pena que va de presidio mayor en su grado minimo a medio, salvo, que se trate
de una “pequefia cantidad”, en cuyo caso la pena aplicable serd la de presidio menor en sus
grados medio a méximo. Sin embargo, la ley va mas alla de la simple incriminacion de la
conducta y sanciona al sujeto activo simplemente como autor de la falta contemplada en el
articulo 50, cuando, por las “circunstancias de la posesion, guarda, transporte o porte” o
“pureza de la sustancia”, se presuma que esta se encuentra destinada a un “consumo
personal exclusivo y proximo en el tiempo”.

1.1. Conceptos relevantes: la “pequeiia cantidad” y el “consumo personal exclusivo y préoximo
en el tiempo”.

Habiendo planteado el problema y delimitado el campo de andlisis del mismo, cabe
preguntarse las razones del porqué el legislador contempldé como unico elemento
especializante la “pequeria cantidad”, cuando ciertamente pueden advertirse otros que, de
igual manera, pueden concurrir en auxilio del elemento especializante, para tipificar la
conducta como trafico, microtrafico o porte o tenencia destinada al consumo. Nos
referimos, principalmente a la pureza o idoneidad de la sustancia para afectar el bien
juridico protegido,” que la norma del articulo 4° contempla sélo como elemento

ultimo como aquella que existe “cuando la lex specialis contiene todos los elementos de la lex generalis y
ademads uno o varios otros elementos especializantes”. Véase MATUS, “La Teoria”, cit. nota n® 5, p. 321.

"' POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal. Parte
Especial, Santiago: Editorial Juridica de Chile., 1* Ed., p. 583.

"2 Sin embargo, como veremos posteriormente, el profesor Matus realiza su analisis partiendo de una
regulacion legal distinta a la nuestra, como resulta ser la espafiola, donde el trafico es el delito general al cual
estan encaminadas las demés conductas, consideradas entonces con relacion al primero, como meros actos
preparatorios, por lo cual la conducta sancionada sera la de trafico, entendiendo absorbidas en este ilicito las
demas conductas desplegadas por el autor. En cambio, en nuestra legislacion estos delitos se encuentran
tipificados con autonomia del trafico, por entender que esta conducta no es la unica mediante la cual puede
verse afectado el bien juridico protegido, vale decir, la salud publica.

" Lo que no significa llegar a los forzados razonamientos que han efectuado algunos tribunales, como es el
caso de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, que en causa Rol N° 1978-2004, sefiald en el acédpite primero
de la parte considerativa de la sentencia; “Que, el hecho que se le atribuye al procesado consiste en portar y
mantener sustancias estupefacientes —clorhidrato de cocaina- en cantidad de 269 gramos, pero con una pureza
del 11%, lo que arroja un total de 29,5 gramos de droga(...)”. Si bien es cierto, el grado de pureza no es otra
cosa que la cantidad de principios activos, metabolitos o componentes productores del efecto alucindgeno por
cada 100 partes de la sustancia, no por ello se ha de presumir que 269 gramos resultan ser s6lo 29, dado que,
no puede descartarse que las otras 71 partes puedan también producir graves efectos toxicos. Esta discusion,
llevada al plano legislativo, implicé la introduccion del articulo 43 de la ley 20.000, que obliga a los
Organismos encargados de efectuar las pericias farmacognoscicas, a sefialar la presencia de otros
componentes toxicos y psicoactivos asociados, presentes en las sustancias incautadas. Asimismo, debe
reconocerse que los principios activos de la droga de que se trata pueden ser separados intelectualmente por el
tribunal mediante esta simple operacion aritmética pero no materialmente, de suerte que lo que adquiere el
consumidor final es el “todo”.
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discriminante entre el microtrafico y el porte o tenencia destinada al consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo. Asimismo, no podemos dejar de referirnos a las
circunstancias relativas al sujeto activo y a las modalidades de ejecucion del delito, tales
como la condicién patrimonial, lugar de comision del delito, forma de distribucion de la
droga, etc., elementos que la jurisprudencia ha utilizado, cuando la referencia a la cantidad,
por si sola, no resulta suficiente para encuadrar la conducta en un determinado tipo penal.'*

'* Del analisis de la jurisprudencia nacional, pueden colegirse las variopintas circunstancias que se han
tomado en consideracion para determinar la ley penal aplicable. Asi, el criterio “geogrdfico” puede apreciarse
en la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, dictada en causa rol tinico 0300141731-1 de 9 de
mayo de 2005, donde el sentenciador concluye que “Asimismo, en comparacion con las cantidades que se
transan en la provincia y que son de publico conocimiento, no resulta una cantidad excesiva, por lo que no se
aprecia que la persona del acusado R.C. constituya un gran distribuidor de sustancias estupefacientes” (10.58
gramos distribuidos en 89 papelillos); El criterio de la “prognosis de peligrosidad” de la conducta, que se
encuentra intimamente relacionado con el criterio econdmico o de distribucion, el cual puede ser apreciado en
la sentencia del Tribunal Oral en Lo Penal de Antofagasta, de 5 de marzo de 2005, dictada en causa rol Ginico
0500157739-4, al sefialar, en su parte considerativa que “(...) Ademads, acreditado que en su poder 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 acrecentarla mediante la utilizacion de diversos aditivos y con ello aumentar la cantidad
a transferir, o 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 difusion masiva de estas sustancias y la generalizacion del consumo. Asi, una
y otra razdn, a su turno, dan cuenta de que la actividad desplegada por el acusado importé un grave peligro
para la salud publica y, especificamente, para un elevado numero de potenciales consumidores, Como se ve,
no puede relativizarse el peligro que para la salud publica representaba la droga incautada en el procedimiento
que motivo el juicio, ni menos puede sostenerse que por la situacion del imputado la pena impuesta aparezca
como desproporcionada o injusta, todo lo cual lleva necesariamente a determinar que no puede decirse que
este poseia una pequefia cantidad de sustancias estupefacientes”; el criterio basado en atencion a la naturaleza
de la droga incautada, puede apreciarse en la sentencia del Tribunal Oral en Lo Penal de Valparaiso, de 10
de marzo de 2005, dictada en causa rol Unico 0400228372-2, la que sefiala en su parte considerativa que
“Estos sentenciadores estiman que dada la cantidad de droga dura incautada, esto es, 57,48 gramos brutos de
clorhidrato de cocaina y 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 las “pequenas 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 solo a la cantidad o gramaje de la droga en
cuestion, sino también, a su naturaleza, es decir, a su capacidad de producir graves efectos toxicos o dafos
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”. Sin embargo, esta ultima sentencia introduce un
elemento errdneo, cual es la naturaleza de la droga, dependiendo de si esta es capaz de provocar o no graves
efectos toxicos, lo cual, a nuestro juicio, provoca un vicio de nulidad de la misma, al hacer errdnea aplicacion
de la ley, contradiciendo el texto expreso de la misma, toda vez que el inciso 1° del articulo 4° de la ley,
seflala expresamente que esta norma se aplica tanto a las sustancias del inciso 1° como a las del inciso 2° del
articulo 1°, al paso que, ademas, introduce en la praxis la confusion de hacer aplicable la rebaja establecida en
el inciso 2° del articulo 1° a los casos de traficos de pequefias cantidades de cannabis sativa, sin tener en
consideracion que el legislador ya hizo una rebaja de pena, atendida la pequefia cantidad, sin hacer
distinciones de otra naturaleza. Finalmente, més progresista y en la linea del presente estudio, se ha
pronunciado el Tribunal Oral en Lo Penal de Rancagua, el cual ha contemplado en forma conjunta diversos
criterios para estimar si estamos o no frente al delito de microtrafico. Asi, en sentencia de 2 de marzo de
2005, dictada en causa rol unico 0400237773-5 sefialo que “(...) La presencia de elementos ajenos en el
clorhidrato de cocaina no hicieron pensar a este tribunal Oral que se debid a una modificacion hecha por el
acusado; entendi6é que compro6 cierta cantidad de droga con esos aditamentos y luego subdividio su contenido
en varios papelillos, o bien, compro a otra persona la cantidad de papelillos que portaba para su venta
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Ello también ha sido reconocido, de cierta manera, por la Excelentisima Corte Suprema, en
sentencia de fecha diecinueve de julio de 2005, que ha entregado al juez la facultad de
determinar, conforme a los elementos concurrentes en el caso concreto, el tipo penal
aplicable.

Tratandose de la materia en cuestion, esta sentencia es referencia obligada, debido a la
erronea interpretacion que, a nuestro juicio, ha realizado la Excelentisima Corte Suprema,
del concepto de “pequeria cantidad”, al entenderlo no como un elemento normativo de la
conducta, si no como un elemento “regulativo”, refiriéndose a aquellos elementos que,
contemplados en la descripcion tipica de la conducta por el legislador, implican un
mandato para el juez de decidir el caso a partir de sus particularidades concretas,
renunciando entonces el legislador a regular la conducta, o como refiere dicha sentencia,
reproduciendo a Henkel:

“si el legislador utiliza una clausula regulativa, ello no significa daciéon de norma, sino
que implica, al contrario, una renuncia a establecerla. Es la negacion de la norma
legislativa acompafiada de la instruccion de desarrollar la norma judicial a partir del

. 15
caso que se juzga”.

Resulta evidente que, en este ambito, dicha sentencia no hace sino solucionar la cuestion
acerca de, cuando debe darse aplicacion a la norma del articulo 4° de la ley 20.000,
renunciando a solucionar ella misma el problema de su aplicacion y por tanto, entregando
la misma a la decision absoluta del juez. En otras palabras, dice la sentencia de la Corte
Suprema, la aplicacion del articulo 4° no depende de la “pequeria cantidad” sino que este
elemento es un llamado al juez para que determine soberanamente, tomando en
consideracion una multiplicidad de circunstancias “que, incluso, resulta dificil de
imaginar” sefiala la sentencia. Se intenta precisar el contenido de un elemento y se indica
que, precisamente, este elemento carece de contenido porque es un llamado al juez para
que tome los particulares del caso sub ludice y los aplique en la solucion del mismo. Si
bien es cierto, se ha planteado aqui, la necesidad de reconocer algunos elementos como
necesarios para determinar el tipo penal aplicable, ello no significa dejar entregada la
determinacion de esos elementos al propio juez, dado que, segin se ha dicho, estos pueden
resultar innumerables. Por lo anterior, razén llevan quienes critican esta forma de
interpretar el elemento “pequeria cantidad”, senalando que se vulnera el principio de
tipicidad, al no determinarse la conducta sancionada e incluso, yendo mas lejos, torna
imposible la aplicacion de la presuncion de conocimiento de la ley, toda vez que esta se

posterior. No se le puede imputar, porque no se probd, que la adulterd, ni que poseyera la implementacion
necesaria para agregar a la marihuana elementos quimicos(...) para otorgarle mayor poder adictivo, ni que
formara parte de una red de narcotraficantes vinculados a sujetos que comercian con cantidades superiores
de droga, a esos que estan en la mira del legislador penal para aplicarles con todo el rigor las penas que
merecen y que se establecen en el articulado de la ley 20.000; ni el nivel que ocupa en la distribucion de la
droga, si es importante o es el ultimo engranaje(...)”.

"> HENKEL, Heinrich, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo. Trad.: GUZMAN
DALBORA, José, Montevideo - Buenos Aires: B de F, 2005, VII, pp. 126 y 127. Citado también en sentencia
de la Corte Suprema de fecha 19 de julio de 2006. Causa Rol N° 2005-05.
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construye en el propio caso por el sentenciador, a posteriori de la ejecucion del hecho. Por
otra parte, se hace una equivocada interpretacion del elemento “pequeria cantidad”, puesto
que, se otorga al juez la facultad de echar mano de un sinfin de elementos en donde la
imaginacion puede no llegar a tener limites, con el proposito de llenar de contenido el
referido concepto. Dos cosas distintas son, por un lado, reconocer el elemento “pequeria
cantidad” como pivote de la solucion del concurso de leyes, reconociendo otros elementos
como la pureza de la droga o algunas circunstancias del delito, cuando la sola referencia a
la cantidad no basta y otra muy distinta es pretender que, a través de estas Ultimas, se
determine lo que debe entenderse por pequefa cantidad; precisamente lo que pretende
decirnos la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, a través de la introduccion de los
“elementos regulativos”. Finalmente, un tltimo argumento cabe agregar a lo ya sefialado;
con la doctrina de los elementos regulativos, se torna casi imposible solucionar a priori el
concurso aparente de leyes penales que se suscita entre las normas en estudio, dado que
practicamente desaparece el elemento especializante, al ser indeterminado: a titulo
ejemplar, podria parangonarse a lo que sucederia si el legislador hubiese contemplado, en
el delito de parricidio, en vez de la designacion especifica de los parientes respecto de los
cuales se comete dicho delito, simplemente la expresion “El que matare a otro con quien
estuviere ligado por vinculos familiares”, sin especificar a qué tipo de vinculos se refiere o
que debe entenderse por “vinculo familiar”. Solo el sentenciador estaria en condiciones de
solucionar el concurso aparente de leyes penales, no asi el intérprete de la ley.'®

Respecto al contenido del concepto “pequeiia cantidad”, de por si incierto,'” aparte de la
sentencia ya expuesta, muy pocas opiniones se han vertido a este respecto, destacando
aquella que relaciona el concepto de “pequeria cantidad” con la necesaria s6lo para un
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,'® lo cual, si bien arroja algunas luces

' Esta situacién ha llevado a que nuestros tribunales prescindan absolutamente del elemento “pequefia
cantidad” para determinar el tipo penal aplicable. Véanse las sentencias dictadas en las causas rol unico
0800389797-5 y 0800890227-6 dictadas por el 2° tribunal oral en lo penal de Santiago, en donde se condena a
los acusados por infraccion al articulo 4°, afirmando en las sentencias que “al determinarlo de esta forma, el
Tribunal desestima la calificacion juridica de los hechos contenida en la acusacion del Ministerio Publico,
pues, el deslinde entre una conducta de microtrafico y una de trafico propiamente tal no es una cuestion
meramente cuantitativa, de gramos mas o menos, se precisa entonces discernir dicha distincion recurriendo a
criterios cualitativos y contextuales. Entre ellos, creen estos jueces de mayoria, que merece atencion aquel que
vincula el microtréafico a una conducta asociada a la venta en pequefias cantidades al consumidor final, a venta
al menudeo, que suele efectuarse en contenedores compatibles a dicha venta, con una sustancia que suele no
ser de alta pureza, mismas que se efectiian regularmente desde el domicilio de los involucrados y a los adictos
del sector, criterios que se encuentran ampliamente satisfechos con los antecedentes probatorios vertidos en la
audiencia”. En estos fallos, el tribunal prescinde completamente del elemento especializante, sobre todo si se
tiene en cuenta que las cantidades incautadas fueron de 250 y 492 gramos respectivamente.

"7 NAVARRO DOLMESTCH, Roberto, “El delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de sustancias
estupefacientes o psicotropicas del articulo 4° de la ley N° 20.000”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, N° XXVI, Semestre 1 (2005), p. 265. El autor afirma el cardcter
“relacional” del elemento “pequeiia cantidad”, es decir, un término no absoluto que es incapaz de explicarse a
si mismo, requiriéndose de otros elementos para explicar su contenido.

' En contra NAVARRO DOLMETSCH, “El delito de trafico ilicito”, cit. nota n® 17, pp- 271,272 y 280. Para
quien la pequefia cantidad no es sindnima de una cantidad minima o escasa, incluso criticando la
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sobre el tema, no soluciona el problema que aqui nos ocupa, puesto que el concepto de
consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo es también indeterminado y dificil de
cuantificar: ;Cuanta cantidad de una determinada sustancia estupefaciente o psicotropica,
se puede admitir como destinada a un consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo?
Naturalmente, esta pregunta no pueden ser contestada desde el ambito de la dogmatica
penal y por tanto, debera reconducirse su estudio y busqueda hacia ciertas disciplinas
cientificas, como la farmacologia, y el estudio de la toxicomania. Una cosa es cierta; no
puede pretender el legislador sancionar con una mayor pena a quien no puede justificar una
mayor dependencia del consumo de las drogas y menos a quien consume mas.'” *’Algunos
estudios han intentado aportar parametros objetivos, principalmente en lo concerniente a la
relacion existente entre cantidad de droga y numero de dosis que se pueden obtener de
esta, pero estos informes y estudios no han logrado resolver el dilema, sirviendo
simplemente de modelos ilustrativos.'

Si bien es cierto, conforme a esta idea, parece resultar coherente la definicion de “pequeria
cantidad” como la necesaria para un consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,
atendida la logica relacion existente entre trafico, microtrafico y consumo, desde el punto
de vista practico, resulta altamente inconveniente, dado que es necesario reconocer que, si
el legislador contempld la “pequeria cantidad” como unico elemento especializante, ello

denominacién de “microtrafico” no contemplada en la ley, por lo que la “pequefia cantidad” no es aquella
asimilable a la que puede ser consumida en forma personal exclusiva y proxima en el tiempo.

¥ POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n° 11. Esta critica también ya
habia sido adelantada por estos autores, respecto a la destinacion de la sustancia para un consumo personal
exclusivo y préximo en el tiempo, debido a que primerizos en el consumo no podrian acreditar esta
circunstancia, a diferencia de avezados “dealers”, que podrian justificar la tenencia de pequefias cantidades
destinadas al trafico, debido a su condicion de consumidores habituales. Ello, evidentemente siempre que el
delito de trafico no resulte acreditado por otros medios de prueba mas directos. En este mismo sentido se
refiere Rey Huidobro al sefialar que “La exencion de responsabilidad alcanza a todo poseedor consumidor y
no sélo al que retne la cualidad de toxicomano; como dice la Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol de
fecha 15 de febrero de 1983: “(...) no s6lo la posesion del drogadicto es acto impune, dado que, ademas de los
sujetos adictos al consumo de estupefacientes en estado de dependencia, también se abastecen de tales
sustancias quienes todavia no se han iniciado en su uso y desean hacerlo, asi como aquellos que, atn
iniciados, no han adquirido el habito de su consumo”. REY HUIDOBRO, El delito de trdfico ilicito, cit. nota
n° 3, p. 25.

2 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, Santiago: Editorial Juridica de Chile. 3* Ed.,
1997, Tomo IV, p. 308. Este autor es mas radical, pues en su concepto, el consumidor, derechamente y sin
excepcion (al menos, no parece desprenderse del texto lo contrario), es un enfermo.

*! Cabe anotar aqui que, tratandose de sustancias psicotropicas que normalmente son expendidas con receta
cheque oficial y que se encuentran controladas por la ley 20.000 y su reglamento, resulta mas facil la
determinacion de lo que deba entenderse por consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, si se tiene
presente que las prescripciones de dichas sustancias se encuentran referidas a un determinado lapso de
tiempo, que es el necesario para realizar el tratamiento y con una determinada posologia, es decir, relacion
numero de psicotropicos/lapso de tiempo. En este sentido, véase a titulo ejemplar el articulo 236F del Codigo
Penal de la Republica de Panama, introducido por el texto unico de la ley de Drogas de dicho pais, el cual
sefiala que “Si el que adquiere o posee drogas, depende fisica o psiquicamente de las mismas y la cantidad es
escasa, de modo que acredite que son para su uso personal, se le aplicaran unicamente medidas de seguridad.
Se entendera por cantidad escasa destinada para su uso personal, la medida posologica limitada a una dosis,
la cual sera establecida por el médico forense del Ministerio Piblico ” (el destacado es nuestro).
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solamente obedece a que se trata de un elemento mas fécil de tipificar que otros. Sin
embargo, al considerar esta s6lo como la necesaria para un consumo personal exclusivo y
proximo en el tiempo, se restringe la aplicacion de la figura del articulo 4°, toda vez que,
dicha cantidad deberia estimarse como exigua, si entendemos que la droga que
normalmente porta una persona es aquella que ésta puede consumir dentro un mismo
contexto espacio-temporal.”> Asi, podria no considerarse como destinada al consumo
aquella droga que porta un sujeto destinada a ser consumida en una fiesta que tendra lugar
dentro de una semana, pero si aquella que porta el sujeto que sale a divertirse un fin de
semana. Por ello, como sefialamos anteriormente, la intencion del legislador al contemplar
la norma del articulo 4° fue acertadisima, pero los elementos y la forma de describir y
diferenciar las conductas incriminadas ha sido, a nuestro juicio, erradas, al no contemplar
otros elementos que, en subsidio o complemento de la cantidad, puedan solucionar el
problema de interpretacion legal, sin por ello caer en un casuismo excesivo. Se podra
argumentar en contrario, que la ratio legis de la figura del articulo 4° es aplicar una pena
inferior solo en razon de la menor cantidad traficada, debido a que, bajo la vigencia de la
ley 19.366 se producia una grave desproporcion de penas. Sin embargo, este argumento
debe ser mirado con reservas, debido a que, durante la discusion parlamentaria de la ley
20.000 se hizo presente la necesidad de otorgar cierta flexibilidad al juez y al fiscal para
ponderar los hechos. También se tuvo presente la dificultad que significa determinar en
abstracto lo que debe entenderse por “pequena cantidad destinada a un consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo”, como si lo han hecho otras legislaciones, como la
venezolana.” Por lo pronto, al parecer poco se aprendi6 de las discusiones en la doctrina y

2 MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, “Venta de cantidades minimas de droga; insignificancia y
proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo LVI (2003), pp. 45 y 46. Se refiere la autora, al pleno del Tribunal Supremo Espaifiol,
de 24 de enero de 2003, destinado a resolver la tipicidad o atipicidad de la venta de cantidades minimas de
drogas, estableciéndose en el mismo un cuadro relativo a 6 (seis) sustancias con indicaciéon de datos sobre
dosis de abuso habitual, dosis de consumo diario estimado y dosis minima psicoactiva (mdp). Las sentencias
que se han basado en dicho cuadro, utilizan el mdp como limite entre la tipicidad y atipicidad de las ventas de
cantidades pequenas de droga.

> En efecto, esta legislacion es una de las pocas en las cuales puede advertirse el modelo alternativo no
contemplado por nuestra legislacion, de establecer cantidades y modalidades especiales de comision del
delito; para ello basta referirse al articulo 36 de la ley organica de Control de sustancias Estupefacientes y
psicotropicas de Venezuela, el cual sefiala; “El que ilicitamente posea las sustancias, materias primas,
semillas, resinas, plantas a que se refiere esta ley, con fines distintos a los previstos en los articulos 3°, 34 y 35
y al del consumo personal establecido en el articulo 75, sera sancionado con prisién de cuatro a seis afios. A
los efectos de la posesion se tomaran en cuenta las siguientes cantidades: hasta dos gramos, para los casos de
posesion de cocaina o sus derivados, compuestos o mezclas con uno o varios ingredientes; y hasta veinte
gramos, para los casos de cannabis sativa. En la posesion de otras sustancias estupefacientes o psicotropicas,
el juez considerard cantidades semejantes de acuerdo a la naturaleza y presentacion de las sustancias. En
ninguno de los casos se considerara el grado de pureza de las mismas. Los jueces apreciaran las circunstancias
del culpable del hecho y la cantidad de sustancias decomisadas para imponer la pena en el limite inferior o
superior, conforme a las reglas previstas en el articulo 37 del Codigo Penal”. Con algunos matices puede
advertirse como habria quedado el articulo 4° redactado si se hubiesen contemplado cantidades minimas o
maximas como elementos especializantes del delito, como ha pretendido hacerlo el Tribunal Supremo
espafol, lo cual también hubiese sido un desacierto, porque, convéngase, la excesiva indeterminacion del
articulo 4° restringe tanto la aplicaciéon de la privilegiante como una norma numerus clausus. Adviértase
también que, a diferencia de lo aqui planteado, la legislacion venezolana excluyd como circunstancia ha
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jurisprudencia comparadas, donde estos problemas fueron advertidos mucho tiempo antes
de la entrada en vigencia de la ley 20.000.

2. Régimen general de concursos en la ley 20.000.

La doctrina mayoritaria considera, absorbidos en el mayor disvalor de injusto de delitos
como el de trafico ilicito de drogas del articulo 3°, aquellos ilicitos de menor entidad, como
son los casos de la elaboracion, produccién, transformacion, extraccion, etc., de sustancias
estupefacientes o psicotropicas o de la plantacion, siembra, cultivo o cosecha de especies
vegetales del género cannabis sativa, ya sea, porque se piense que son actos preparatorios
de un delito general, como es el trafico ilicito, ya porque se estime que la concurrencia de
estos configura un concurso aparente de leyes penales. De esta manera, en el régimen
concursal de los delitos de la ley 20.000, cobra relevancia la aplicacion del principio de
consuncion. Sin embargo, en el tratamiento de los concursos en este tipo de delitos, parece
orientarse la doctrina, de preferencia, hacia el estudio de la reiteracion de conductas que por
si mismas, consideradas individualmente, son constitutivas de trafico, pero que
consideradas en su conjunto, como manifestacion de una sola empresa criminal, la ley
sanciona como un solo delito, vale decir, lo que ha devenido en llamarse delitos de
emprendimiento.**

El problema que se pretende tratar aqui, es enfocado en forma precisa por Matus,” al
sefialar que:

“Ello demuestra (refiriéndose a la concurrencia de diversas figuras penales que
pueden estar en relacion de especialidad, ejemplificindolo con la relacién entre
e o oqe « o oqe . 26 .7 J
parricidio y homicidio), como ya sostuviera Baumgarten,” que la relaciéon logica

considerar entre el trafico y el consumo, expresamente el grado de pureza de las sustancias, al parecer, por el
mero hecho de la fijacion de cantidades, lo cual, a nuestro juicio, resulta erréneo.

** MATUS, Jean Pierre, “Comentarios preliminares a los articulos 74 y 75. Régimen concursal en la Ley
chilena”, en: ORTIZ QUIROGA, Luis; POLITOFF L., Sergio (Dirs.), Texto y comentario del Cédigo Penal
Chileno, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1* Ed., 2003, p. 387. Se refiere este autor a “una clase de
delitos que se encuentran a caballo entre el delito permanente y los delitos de varios actos (aquellos en que la
descripcion tipica sugiere la realizacion de dos o més acciones, como sucede, por €j., en el hurto con fuerza),
donde distintas conductas que pueden realizarse en diferentes momentos aparecen como modalidades
independientes de una misma actividad compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por
el autor, y en las que este participa una y otra vez. El criterio de unificacion aqui es la identidad subjetiva del
autor que opera dentro de una empresa criminal existente o iniciada por ¢l (...) Aqui, la pluralidad de
realizaciones tipicas, aunque se encuentren separadas espacial y temporalmente, constituyen un unico delito,
tal como lo ha declarado reiteradamente nuestra jurisprudencia”.

 MATUS, Jean Pierre, “Dogmatica relativa a los delitos de trafico ilicito de estupefacientes”, en:
POLITOFF L., Sergio, MATUS A., Jean Pierre (Coords.), Lavado de dinero y trafico ilicito de
estupefacientes, Santiago: Editorial Lexis Nexos, 1999, pp. 247 y 248.

*% Se refiere el autor al penalista aleman Arthur Baumgarten, quien a comienzos de 1930, acufiara la célebre
frase relativa a la distincion entre hecho y accion; “Una accion, un delito, quien cuente de otra manera lo
tendria que hacer con la cooperacion de una tabla de multiplicar bruja”. BAUMGARTEN, Arthur, Die
Idealkonkurrenz, Tomo II. p. 189, citado por MUNOZ HORMENT, Humberto, “Contribucion al estudio de la
teoria de los concursos de delitos”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 13, N° 2, (1986), p. 355.
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existente en abstracto entre dos figuras penales no determina por si sola la relacion
concursal que existird en concreto, pues entre figuras en relacion de especialidad bien
puede darse un concurso ideal como uno de leyes, por especialidad, si en el caso
concreto se realizan una sola vez los presupuestos de la figura bésica, o incluso por
consuncion...”

2.1. El concurso aparente de leyes penales entre los articulos 3° y 4° de la ley 20.000.

En nuestro pais, la doctrina mayoritaria considera el concurso (aparente) de leyes penales
un problema de interpretacion de la ley. Asi, en opinion de Cury:

“Hay un concurso aparente de leyes penales cuando un hecho parece satisfacer las
exigencias de dos o mas tipos diversos, pero, en definitiva, solo sera regulado por uno
de ellos, en tanto que los demds resultaran desplazados por causas logicas o

. 27 28
valorativas”.

Al tratar aqui solo los delitos que constituyen modalidades especiales del delito de tréfico,
relativo a las conductas de promover, inducir o facilitar sustancias estupefacientes o
psicotrdpicas (que son los verbos rectores de las conductas basicas sancionadas por el
legislador y respecto de las cuales, las demés sefialadas en los articulos 3° y 4° vienen a ser
presunciones simplemente legales de autoria, tales como exportar, importar, transferir,
suministrar, portar, guardar, poseer, transportar, etc.), surge el problema de determinar el
titulo de incriminacion aplicable cuando un mismo hecho, compuesto de una o varias
acciones, diferenciadas espacio-temporalmente, satisface los requisitos de mas de un tipo
penal, como parece ocurrir con los delitos de los articulos 3° y 4° de la ley, configurando de
esta forma, un concurso (aparente) de ley penal, debido al ya tantas veces mencionado

elemento de la “pequeiia cantidad”. *

27 CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General, Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, 8" Ed. ampliada, 2005, pp. 667 y ss. Véase también lo referido por el autor en p. 668, respecto del
concurso aparente de leyes, donde sefiala que “se trata en realidad de un problema de interpretacion, como en
efecto ya se anticip6. Lo que se plantea es un conflicto entre varias disposiciones, cada una de las cuales
parece adecuada en principio para normar el hecho, no obstante lo cual es preciso, mediante la aplicacion de
los recursos hermenéuticos, determinar cual es la que de veras se acomoda precisamente a todas sus
particularidades féacticas y aprehende por completo su significado de valor”. Esta es la posicion casi unanime
de nuestra doctrina nacional. Véase también ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte Especial, cit. nota n° 20,
t. 11, p. 122.

8 Sobre el punto anterior, confrontese también a GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Parte General,
Tomo II, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 4* Ed. actualizada, p. 456.

2 véase CURY URZUA, Derecho Penal. Parte General, cit. nota n® 27, p. 281. Sefiala el autor que “En
principio, esta clasificacion tiene un valor relativo (se refiere el autor a la distincion entre elementos
descriptivos y normativos del tipo). La verdad es que, desde el momento en que un concepto es incorporado al
tipo, adquiere un significado normativo y juridico, cuya precision requiere de valoraciones”. Véase también
ZAFFARONI, Eugenio, Manual de Derecho Penal, Sociedad Anénima Editora. 6* Ed., p. 368. Para este
autor, los elementos normativos requieren de una valoracion ética o juridica. Para nosotros, la distincion entre
elementos descriptivos y normativos del tipo penal no siempre resulta tan clara. Parece hacer sido la intencion
del legislador establecer un elemento especializante mas o menos objetivo, que no requiriese mayores
operaciones cognoscitivas para su determinacion, para lo cual, necesariamente, se habria requerido un punto
de comparacion, dado que la legislacion no sefiala que debe entenderse por pequefia o gran cantidad.
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Concordamos con lo expuesto por Matus,*® quien aprecia en el concurso (aparente) de ley
penal un verdadero concurso y no un problema de interpretacion de la ley por
consideraciones politico-criminales. Sin embargo, no en todos los casos podremos echar
mano de la misma solucion. Conforme ya sefialamos en la parte introductoria, no pueden
solucionarse de la misma forma los casos de quien realiza solo una vez la conducta tipica,
porque, de estimarse concurso aparente, habra que recurrir al principio de especialidad,
conforme a la formulacion de Merkel, para determinar la ley penal aplicable, pero recuerde
el lector que, en estos casos se discute la existencia del concurso (aparente) de ley penal,
por quienes, no sin alguna razon,”' afirman que so6lo nos encontramos frente a un problema
de interpretacion, de delimitacion de los tipos penales o de subsuncion de la conducta en
una sola de las leyes concursales,’” y de quien realiza habitualmente conductas de tréfico,
en unos casos de cantidades que podrian estimarse pequefias y en otros, de cantidades
mayores. En estas situaciones, parece cobrar vigencia la aplicacion del principio de
consuncion, en donde la ley penal aplicable serd aquella que contemple el disvalor de los
actos anteriores y/o posteriores copenados en su descripcion tipica.”® Ello significa
necesariamente determinar cual de los dos tipos penales comprende el valor delictivo del
otro y por consiguiente, absorberlo. Sin embargo, para ello, deberemos referirnos
necesariamente a la cantidad y al referirnos a dicho elemento, pareciera darse a entender la
existencia de una suerte de especialidad negativa, donde la ley general absorbera a la
especial, precisamente por no contener el elemento especializante o siguiendo los
lineamientos de Honig, para quien se configura la absorcion cuando existiendo identidad
del bien juridico protegido - la pretension de protegerlo por medio de una disposicion legal

(Pequeiia con relacion a qué? Resulta ser la pregunta que cabe formularse. Sin embargo, atendida la
construccion del tipo, resulta casi forzoso reconocer el cardcter de elemento normativo de la pequefia
cantidad, toda vez que este no puede comprenderse por si solo sin recurrir a valoraciones culturales,
axiologicas e incluso juridicas, reflejando con ello la complejidad y deficiencia de la técnica legislativa. En
este mismo sentido NAVARRO DOLMESTCH, “El delito de trafico ilicito”, cit. notan® 17, p. 265.

** MATUS, “La Teoria”, cit. nota n° 5, p-295.

* Véase a este respecto las ideas de Kostlin sobre la consideracion como concursos meramente aparentes de
los actos que realizan una especie de delito y pueden subsumirse al mismo tiempo bajo la descripcion de un
delito genérico en KOSTLIN, Cristidn, System des deutschen Strafrechts. Erste Abteilung, At, Tiibingen:
1885.

32 Pese a que se aprecia en este sector de la doctrina, principalmente Alemana, cierta tendencia a contemplar
unicamente como casos de concurso aparente aquellos en donde efectivamente hay pluralidad de hechos,
como en el tradicional ejemplo del robo con fuerza, en donde la conducta satisface los tipos penales de dafios,
violacion de morada y hurto.

3 Reconocemos que esta materia es discutible, pero con respecto al principio de consuncién, puede
presentarse el caso de quien comercializa pequeiias cantidades de sustancias estupefacientes como la cannabis
sativa y luego, en virtud de la escala ascendente en los modos de comision que pueden apreciarse en estos
delitos, realiza un trafico de grandes cantidades de las mismas o de otras sustancias, de suerte que, en
principio, no nos encontraremos frente a dos delitos, uno de microtrafico y otro de trafico, si no que el
disvalor del ultimo delito, absorbera los actos anteriores copenados por merecer menor reproche legal. Lo
anterior refleja una de las caracteristicas de estos ilicitos, cual es, su naturaleza de delito de emprendimiento.
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es mas completa que a través de otra, disposicion esta ultima que quedaria comprendida en

. 34
la primera”.

Asimismo, parece resultar innecesario referirnos a la aplicacion de los principios de
alternatividad y subsidiariedad, por cuestionarse la verdadera utilidad de estos y por no
parecer aplicables al caso que nos ocupa.’® *°

Por otra parte, si bien es cierto, el concurso de leyes puede dar paso, en la realidad, a un
concurso ideal de delitos, como afirma Cury’’ al sefialar que “(...) la decision relativa a
cual de los tipos recibira aplicacion en el caso de que se trata, estd precedida por la de si, en
realidad este ha de ser regido por una sola de ellas o si, mas bien nos hallamos ante una
auténtica pluralidad de delitos con unidad de hecho, esto es, ante un concurso ideal”, cabe
descartar, en la especie, la procedencia del concurso ideal, teniendo presente lo sehalado en
el parrafo precedente y ademads, porque no pueden aplicarse ambas normas, sin riesgo de
vulnerar el principio del “Non bis in idem” dado que la existencia del concurso ideal,
conforme al articulo 75 del Codigo Penal, implica un efecto penoldgico que resulta
injustificado e improcedente, debido a que la sancion final comprenderd el disvalor del
injusto de ambos delitos, al paso que el hecho en si, satisface una sola de las descripciones

** CURY URZUA, Derecho Penal. Parte General, cit. nota n® 27, pp. 668 y 669. También lo entiende de esta
forma y asi lo expresa al seflalar que "Hay un concurso ideal (aparente de leyes) de delitos cuando el hecho
parece ser captado por dos normas, pero estas se encuentran en relacion de género a especie y es la ley
especial la que lo aprehende de manera més perfecta en todas sus particularidades. En tal caso, la norma
general serd desplazada y el hecho serd regulado solo por la especial”.

%% Sin perjuicio de lo cual, si el legislador hubiese tipificado el delito de microtrafico como subsidiaria de la
figura del articulo 3°, que habria quedado desplazada cuando concurriera el elemento “pequefia cantidad”,
ello no habria significado sino un argumento circular de la ley, porque nuevamente el concurso se habria
solucionado conforme al principio de especialidad. Por ello, es que resultan acertadas algunas criticas,
especialmente las formuladas por ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte Especial, cit. nota n° 20, t. II, pp.
127 y 128. Este autor observa que el principio de subsidiariedad carece completamente de autonomia. En este
mismo sentido GARRIDO MONTT, Derecho Penal. Parte General, cit. nota n° 28, quien sefiala que el
principio de subsidiariedad “Se refiere a aquellos casos en que una ley, expresa o tacitamente, dispone que
corresponde aplicarla exclusivamente cuando no hay otra norma referente al caso. Se trata de preceptos de
caracter subsidiarios, que por mandato legal s6lo se aplican en ausencia de una norma genérica, comin o
especifica. Constituyen aplicacion expresa del principio de especialidad cuando se refiere a una norma en
particular, o del principio de la consuncion cuando alude en forma genérica a otras disposiciones legales.”. En
forma relativa MATUS, “Comentarios preliminares”, cit. nota n°® 24, pp. 389 y 390, autor que sefiala; “Este
principio es rechazado por la doctrina mayoritaria, considerando que se refiere a situaciones abarcables por el
principio de especialidad o el de consuncién, o a simples delimitaciones del alcance de ciertas normas, sin
contenido material. Sin embargo, aunque es cierto que las reglas de los articulos 8, 16 y 17 pueden verse de
esa ultima manera, no lo es menos que existen una serie de casos no abarcables por esas reglas ni por las de
especialidad o consuncién, que van mas alld de ciertas consideraciones “puramente utilitarias” de “politica
criminal”. Son los casos en que la relacion entre dos preceptos legales, por lo menos un caso concreto que es
subsumible en uno de dichos preceptos lo es también en el otro, y por lo menos un caso concreto que es
subsumible en el primero no lo es en el segundo, y viceversa, siempre que ambos preceptos tengan en comin
al menos una misma propiedad juridico penalmente relevante”.

3 Al mismo respecto Welzel reconoce la vigencia del principio, junto al de especialidad y consuncién, sin
referirse siquiera al de alternatividad, reconociendo que la subsidiariedad puede ser expresa o tacita.
WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Trad.: BUSTOS RAMIREZ, Juan; YANEZ PEREZ, Sergio,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 4* Ed., 1997, p. 277.

3T CURY URZUA, Derecho Penal. Parte General, cit. nota n® 27, p. 668.
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tipicas y el concurso de leyes consiste, precisamente, en determinar cual de las dos es la que
colma por completo el hecho. No debe olvidarse que, en el concurso ideal si bien se aplica
la pena de uno solo de los delitos, el hecho satisface dos o mas leyes penales, las que no
quedan desplazadas como ocurre en el caso del concurso aparente.

Tampoco resulta ser una solucion al problema concursal, la distincion efectuada por el
legislador, entre las presunciones de autoria para los delitos de trafico y microtrafico, pues
no se ve razon alguna para negar participacion a titulo de microtrafico respecto de quien
importa o exporta substancias estupefacientes o psicotropicas en pequeiias cantidades.
Como bien reconoce parte de la doctrina nacional,”” es perfectamente concebible el
transporte de pequefias cantidades de drogas por parte de personas que cruzan las fronteras
de otros paises buscando mejores expectativas, puesto que subyacente en ambas hipdtesis,
se encuentra el transporte de la droga. Sin embargo, tampoco parece ser politico-
criminalmente correcto hacer equivalentes estas conductas, pues se corre el riesgo de poner
el acento de la persecucion penal en el transportista que, generalmente no tiene la posesion
de la droga y no en quien ha puesto todos los medios materiales, econémicos o humanos
para la eficaz ejecucion del trafico ilicito transnacional, es decir, en términos comerciales,
por un lado, el exportador o importador- duefio de la droga- quien la transfiere de un pais a
otro y la hace transportar por terceros- y por otro lado- quien la adquiere y recibe. La
dificultad de la determinacién del titulo de incriminacioén radica en que ambas hipdtesis
suponen el transporte y el porte consigo de las sustancias y como veremos, tratindose de
pequefias cantidades, entran en juego otras circunstancias como es la destinacion de la
droga a un consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo y por ello, tratdndose de
microtraficantes que ademas, tienen la calidad de consumidores, se dificulta la
determinacion del titulo de incriminaciéon si no se cuenta con la existencia de otras
circunstancias que aludan a la finalidad del transporte.

Respecto de las hipotesis de suministro, facilitacion o transferencia de sustancias
estupefacientes o psicotropicas, siempre estara presente la entrega a un tercero y por tanto,
la conducta realizard el peligro de lesion del bien juridico protegido al haber difusion de las
mismas, por lo cual la conducta serd siempre punible, sea a titulo de trafico del articulo 3° o
a titulo de microtrafico, lo que dependerad unicamente de la cantidad (lo que nos reenvia
nuevamente al problema de la determinacion de lo que debe entenderse por “pequefia

¥ Respecto de esta materia, diversos han sido los criterios para determinar cuando estamos frente a un
concurso aparente de leyes penales y cuando frente a un concurso ideal; uno de dichos criterios es sostenido
entre otros por Von Buri, quien introdujo el criterio de la cuantia de la pena para estimar si nos encontramos o
no frente a una relacion concursal; cuando un delito sirve de medio para la comision de otro, o fuere uno de
peligro y otro de lesion, se entendera absorbido el delito medio o el de peligro abstracto siempre que la
medida de la pena con que la ley sanciona la conducta absorbente contemple el marco penal de la absorbida;
Habermaas introduce el criterio del bien juridico protegido, negando la aplicacion del concurso de leyes
cuando hay pluralidad de bienes juridicos violados o una pluralidad de violaciones del mismo bien juridico
protegido (lo que no se condice entonces con la naturaleza del delito de trafico y en la hipdtesis de
habitualidad, se llegaria entonces a la afirmacion de la existencia de un concurso real o ideal). Citados por
MATUS, “La Teoria”, cit. notan® 5.

¥ POLITOFE/MATUS/RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal, cit. notan® 11, p. 625.
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cantidad”). Aqui resulta irrelevante si el que ejecuta la conducta ademas es consumidor,
puesto que el trafico se ha acreditado mediante otro medio de prueba mas directo como es
la entrega a un tercero de las sustancias controladas. Asi también lo estima Navarro
Dolmestch, respecto de las conductas que implican circulacion, es decir, entrega de la droga
a un tercero.”

Con relacion a las hipotesis de guardar, portar consigo (que supone necesariamente el
transporte de las sustancias) y posesion, se les aplica el mismo razonamiento sefialado en el
parrafo anterior, con la excepcion de que, si estas cantidades estan destinadas a un consumo
personal exclusivo y proximo en el tiempo, no serdn punibles a titulo de microtrafico si no
que operara la causal de justificacion del inciso 3° del articulo 4° lo que remite la sancién
de la conducta al articulo 50 de la ley 20.000. Pero ello sera objeto de estudio del apartado
siguiente. Con relacion a la hipotesis de adquisicion, la determinacion de la sancion es
quizas la mas dificil, junto a la del transporte de pequefia cantidad, puesto que ella implica
determinar el dolo del sujeto activo. Por ello, el inciso 2° del articulo 4° sefiala que la
conducta sera sancionable a titulo de microtrafico cuando la sustancia adquirida esté
destinada a ser consumida por un tercero. Y decimos que la determinacion de la sancion
serda mas compleja, por cuanto, a diferencia de las demas hipoétesis ya vistas (transferencia,
suministro y facilitacion), aqui no hay entrega de la droga a un tercero.*'

Finalmente, respecto de la hipdtesis de sustraccion de sustancias estupefacientes o
psicotropicas, esta ha sido sancionada, a nuestro juicio correctamente, solo en la figura del
articulo 3°, dado que atendida la penalidad de los delitos contra la propiedad, que
normalmente, en los casos mas comunes parten en presidio mayor en sus grados minimo a
medio (robo con violencia o intimidacion y robo en lugar habitado, de los articulos 436
inciso 1°y 440 del Codigo Penal) estd sera equivalente a la sancion del delito de la primera
de las normas mencionadas, por lo que, con ello se busca evitar la desproporcion de penas
que existiria al sancionar la sustraccion de pequefias cantidades de sustancias
estupefacientes o psicotropicas destinadas al trafico. No obstante lo sefialado, esta norma
responde solo a criterios de persecucion politico-criminal, al desincentivarse lo que, en la
jerga vulgar se denomina “mexicana”, puesto que, siendo el derecho penal accesorio y
fragmentario, no puede este reconocer dominio sobre sustancias ilicitas, atendido lo
dispuesto en el articulo 1464 del Cédigo Civil.** **

*“*NAVARRO DOLMESTCH, “El delito de trafico ilicito”, cit. nota n® 17, p. 278.

* REY HUIDOBRO, El delito de trdfico ilicito, cit. nota n° 3, p. 38. Se refiere el autor a las diversas
sentencias en que el Tribunal Supremo Espafiol, se ha hecho cargo de la exigencia de un “animus” especial
en quien porta sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, atendido el principio de inocencia que debe
favorecer al imputado y al hecho de que, el ultimo acto del “ciclo de la droga” es impune, como es el
consumo personal. Asi, en sentencia de 03 de febrero de 1998, ha sefialado que “Es preciso acudir a la prueba
indiciaria para alcanzar la inferencia acerca del destino que pretendia darse a las sustancias psicotropicas
halladas en poder de los acusados, en cuanto entrafia un elemento subjetivo del delito que no es susceptible de
ser probado de otra forma que no sea mediante la inducciéon de su existencia a partir de determinadas
circunstancias objetivas que concurran en el hecho que se enjuicia”.

2 La regla general en este tipo de delitos es que el porte o tenencia de sustancias psicotropicas se encuentra
prohibido, salvo que se cuente con la autorizacidn competente, pero ello no hace perder el caracter toxico a la
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3. El concurso aparente de leyes penales entre los articulos 4° y 50 de la ley 20.000.

Conforme a la redaccion del articulo 4° de la ley 20.000, el imputado podré acreditar que la
pequefia cantidad portada, guardada o poseida, se encuentra destinada a un consumo
personal exclusivo y préximo en el tiempo.* Notese que esta posibilidad de probar la
destinacion de la droga al consumo personal se encuentra contemplada solo para el trafico
del articulo 4° y no respecto de la figura del articulo 3° porque ello significaria romper la
logica de la estructura del tipo penal, toda vez que no se puede justificar la destinacion al
consumo de cantidades mayores de droga, lo cual evita las argumentaciones que, bajo la
vigencia de la ley 19.366 intentaban probar la destinacion de la sustancia para un consumo
personal pero prolongado en el tiempo. Sin embargo, la determinacion de la destinacion se
hara en atencion al grado de pureza de la droga y a las circunstancias de la posesion, porte,
guarda o tenencia de la misma. La jurisprudencia de nuestros tribunales ha hecho aplicables
las mismas circunstancias para distinguir las conductas de los articulos 3° y 4°. Ahora bien,
se discute sobre quien recae la carga de probar que la droga esta destinada a ser consumida
en forma personal y proxima en el tiempo; si es del propio sujeto activo, dado que,
conforme a la tipicidad del articulo 4°, esta resulta ser la figura base respecto de la falta del
articulo 50 y, a menos que justifique la circunstancia ya sefialada, corresponde sancionar la
conducta a titulo de microtrafico o del ente acusador, al establecer el principio de inocencia
como principio rector del derecho penal. Al menos, desde el punto de vista meramente
exégetico, los tribunales han acogido la primera de las alternativas propuestas.

En busqueda de una solucion a esta discusion, se ha introducido el concepto de la
preordenacion del porte para el consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo,
también conocida como teoria de la consuncion inversa, introducida por Jakobs, segliin la
cual, un acto anterior o acompafiante de un acto licito, como lo es el porte respecto del
consumo, que en principio seria impune, debe estimarse también licito. Sin embargo, esta
teoria parte del supuesto errado de presumir la intencionalidad del sujeto activo y choca con
la necesaria prueba que este debe rendir para acreditar que las sustancias estupefacientes o
psicotropicas se encontraban destinadas a ser consumidas por ¢l mismo (ni siquiera por un
tercero por que, segun se dijo, esto constituye trafico al haber puesta en peligro del bien
juridico salud publica), concepto que ha sido esgrimido casi como una presuncion de jure a

sustancia, por lo que puede afirmarse que, efectivamente existe objeto ilicito en la adquisicion de estas
sustancias, si no se cuenta con la referida autorizacion, pues ello implica que su destinacién no es para un fin
licito, como seria el uso terapéutico o farmacologico, sino, para el consumo propio o de terceros.

# El articulo 1464 del Codigo Civil sefiala que “Hay un objeto ilicito en la enajenacion: 1° De las cosas que
no estan en el comercio” dentro de las cuales claramente se encuentran los estupefacientes. Respecto de los
psicotrdpicos, estos se rigen por normas especiales, de conformidad a los decretos del Ministerio de Salud
numeros 404 y 405, publicados en el Diario Oficial de 20 de febrero de 1984.

* No parece existir acuerdo en la doctrina respecto a la naturaleza de este elemento negativo del tipo penal.
Para NAVARRO DOLMESTCH, “El delito de trafico ilicito”, cit. nota n® 17, p. 277, la destinacion de la
droga a un “autoconsumo” haria la conducta atipica. En cambio, para POLITOFF/MATUS/RAMIREZ,
Lecciones de Derecho Penal, cit. nota n® 11, p. 586, seria esta una causal de justificacion de la misma, dado
que en principio, la conducta seria tipica pero justificada.
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favor del sujeto activo, lo que trastoca el sentido y alcances de las normas en estudio.
Notese que el articulo 4° de la ley hace recaer en el sujeto activo la carga de probar la
destinacion de la droga, porque, seglin lo ya dicho, la figura basica en relacion con el porte
o tenencia es la del articulo 4° y en principio, quien alega destinacion de la droga para su
propio consumo, debe probar su calidad de consumidor. Sin embargo, no siendo objeto de
este estudio, podemos afirmar que esta idea se fundamenta en la eterna discusion politico-
criminal de la despenalizacion del consumo de drogas. El punto de partida es la incorrecta
redaccion de la norma del articulo 50 de la ley 20.000, que parece dar proteccion a la salud
individual, bien juridico que ha sido desprovisto de proteccion penal por la doctrina
mayoritaria, puesto que la injerencia del Estado en este dmbito implicaria violentar el
campo de libertad y autodeterminacion individual de las personas, reconocido por la
constitucion y las leyes. A contrario sensu, los intentos de darle coherencia a la punicion
del consumo han agregado ciertos elementos a la descripcion tipica, como es el caso de la
ostentacion publica de la droga, como si con ello pretendiera el legislador sancionar una
especie de “induccion” al consumo. Sin embargo, con la consuncidén inversa parecen
quedar impunes, los casos en que, habiendo consumo privado no concertado, este se hace
frente a terceras personas, por ejemplo, menores de edad, y en donde, de seguirse la tesis
expuesta, cabria reconocer el riesgo de imitacion de la conducta por estos, al paso que,
tampoco parece dar una solucion al problema, la teoria de la preordenacion o consuncion
inversa, porque esta tesis contradice el texto expreso del inciso final del articulo 4°, que
contempla la obligacion de prueba del sujeto activo, aunque es necesario reconocer que esta
interpretacion se encuentra en mejor pie para dar solucion al problema, al reconocerse la
logica: ejecucion de un acto preparatorio-porte o tenencia de drogas en lugares publicos- de
un acto impune-consumo privado no concertado (distincion que no hace la ley). Asimismo,
deben separarse las aguas en esta discusion, puesto que dos cosas muy distintas son, por un
lado, sancionar el consumo, de suyo cuestionable, y por otra, que el Estado ponga los
esfuerzos en evitar que sustancias estupefacientes o psicotropicas lleguen a manos de los
consumidores finales, dados los efectos conocidamente dafiosos para la salud; adviértase al
lector que, con lo dicho, no se hace referencia al intento de algunas legislaciones europeas
que, a comienzos de los afios 60 adoptaron politicas publicas de control del consumo de
drogas, con el objeto de evitar la existencia de mercados negros y redes criminales,
nacionales e internaciones dedicadas al narcotrafico, como en Holanda e Inglaterra (este
ultimo, con la dictacion de las “Dangerous Drug Regulations” y las “Supply to Addicts
Regulations ™), sistema que, matices mas o menos, evita el riesgo de difusion incontrolada
de las sustancias estupefacientes o psicotrdpicas, riesgo que, en gran parte fundamenta la
punibilidad de las conductas de trafico en las legislaciones en general.*”

Sin embargo, a estas alturas poco esfuerzo costara al lector advertir que, nuevamente la
piedra de tope a la solucion del concurso es el significado del concepto del “consumo
personal exclusivo y proximo en el tiempo”, porque, ademds, practicamente se deja a

¥ DE FIGUEIREDO DIAS, Jorge, “Una propuesta alternativa al discurso de la

criminalizacion/descriminalizacion de las drogas” Revista Chilena de Derecho, Vol. 22, N°2 (1995), pp. 213-
225. Véase este articulo para mas informacion sobre este tema, tan arduamente debatido por la doctrina y en
la jurisprudencia.
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criterio del sujeto activo la calificacion de la conducta, en tanto mas consumidor aparenta o
demuestra ser, mas cantidad de droga puede portar o poseer, con el riesgo inevitable de la
difusién incontrolada.*®

Siguiendo la légica de la norma, podemos preguntarnos, qué quiso decir el legislador con
las circunstancias del porte, tenencia o posesion de las sustancias; pareciera hacerse una
oblicua referencia a ciertas conductas “sospechosas” del sujeto activo, de las cuales podria
el sentenciador deducir que la droga estaba destinada a ser consumida por terceros o mejor
dicho, traficada por el agente; si la droga estd o no dosificada, es algo de lo cual las
sentencias en la materia se han hecho cargo reiteradamente, segiin vimos; la existencia de
acompafiar al porte de droga, la tenencia de otros objetos tales como dinero en billetes de
baja denominacion; bolsas dosificadoras, balanzas digitales, armas de fuego, ocultamiento
de la droga en zonas genito-anales (en los tipicos casos de trafico en recintos de detencion o
penitenciarios), la circunstancia de encontrarse el sujeto activo en lugares faltos de
vigilancia, que favorecen la clandestinidad necesaria e inherente al trafico, etc., son todas
circunstancias que han sido reconocidas por la jurisprudencia para probar el microtrafico y
descartar la destinacion al consumo personal.

Conclusiones

Lo expuesto precedentemente, nos permite arribar a una primera e importante conclusion;
la sola referencia que la ley ha hecho a la “pequeria cantidad”, no basta por si sola para
solucionar el concurso de leyes cuando atendida la cantidad traficada, no pueda
determinarse, mediante una simple operacidon cognoscitiva, la norma legal aplicable, siendo
necesario reconocer la existencia de otros elementos que puedan ser determinantes a la hora
de ayudar al fiscal y al juez a dilucidar el problema. Sin embargo, no puede el sentenciador,
a la hora de resolver el caso “sub iudice”, prescindir de este elemento, como ha acontecido
en nuestra jurisprudencia, bajo amenaza de violentar el principio de tipicidad, puesto que
mas alld de la buena o mala técnica legislativa, es el elemento discriminante entre las
figuras de los articulos 3° y 4° de la ley 20.000. Debe tenerse en cuenta que, si bien, la
jurisprudencia de nuestros tribunales, por un lado ha reconocido la existencia de estos
elementos, por otro ha desistido de la busqueda de un significado de los conceptos
“pequena cantidad” y “consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo”. Ello no
significa, como lo ha sostenido la Corte Suprema, que el concepto de “pequefia cantidad”
sea un concepto vacio de contenido y tan solo una invitacion al juez a buscar la solucion en
los elementos concomitantes del caso concreto, porque ello crea incertidumbre juridica,

* REY HUIDOBRO, El delito de trdfico ilicito, cit. nota n® 3, pp. 32 y 33, autor que sefiala - acertadamente —
que: “los hechos de la pura y simple tenencia (o aquellos que la conllevan como el transporte, etc.,) del
producto, no consiguen por si solos, cualificar al poseedor como consumidor o traficante, y ello por el obvio
motivo de que los hechos objetivos del consumo personal o del trafico estan por venir, debido a lo cual, no se
puede mas que confiar o atender al unico elemento que en esta logica puede ayudar a la calificacion del
sujeto, que son sus intenciones(...) con el riesgo notorio que supone centrar la tipicidad del hecho
exclusivamente sobre un dato psiquico.”. A este respecto también, la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol
de 28 de julio de 1981, que centro la discusion en un tema de prueba de cargo de la intencionalidad del sujeto
al trafico, destruyendo de paso la presuncion de inocencia del sujeto activo.
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vulnera el principio de tipicidad de las conductas incriminadas e impide determinar a priori
la norma legal aplicable al hecho punible, al vaciar de contenido el elemento especializante.

Asimismo, desde esta perspectiva, la jurisprudencia nacional ha sido erratica respecto a la
forma de solucionar, en general, los problemas concursos que pueden darse entre diversos
tipos penales de la ley 20.000 o entre un tipo penal base y uno privilegiado. Prueba de ello
son las variopintas soluciones de aquellos casos de concurrencia en un mismo hecho tanto
de trafico de sustancias del inciso 1° del articulo 1° como de aquellas que no producen
dependencia fisica o psiquica, graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud
publica, sancionando en algunos casos como un unico delito, aun cuando estemos en
presencia de una variedad de sustancias y en otros casos, ha estimado la existencia de un
concurso, sin dar mayores luces respecto de que tipo de concursos se trataria. Nuestra
posicion a este respecto, dice relacion con la existencia de un tnico delito de tréfico,
independiente de la variedad de sustancias sobre los cuales pueda recaer este, toda vez que,
tratandose de un delito de emprendimiento, resultara irrelevante cuantas veces se realicen
las conductas tipicas y sobre que sustancias recaigan estas. Asimismo, ain cuando puedan
ser consideradas como un solo delito, las conductas produciran el efecto de excluir la
aplicacion de la rebaja facultativa del inciso 2° del articulo 1°, dado que para su aplicacion
(atn cuando no se desprende del tenor literal de la ley) no debe haber trafico de sustancias
que produzcan los efectos del inciso 1°. La razén de ello, parece derivar de la propia tesis
contraria: de estimarse que nos encontramos frente a un concurso de delitos, este deberia
sancionarse conforme al articulo 75 del Cddigo penal, por cuanto, si nos encontramos
frente a una sola accion que da lugar a la aplicacion de dos preceptos legales, debe aplicarse
la pena mas alta del delito que tenga asignada en la ley la pena mas grave, es decir, en el
caso concreto la de 10 afios y un dia de presidio mayor en su grado medio, lo cual
representa una interpretacion In malam parte. Por demas, dicha solucion se condice de
mejor manera con la naturaleza del ilicito, por cuanto, al estimar que nos encontramos
frente a un concurso y no a un unico delito, se deja abierta la puerta para la aplicacion del
articulo 351 del Coédigo Procesal Penal, lo cual, a todas luces resulta perjudicial para el
sujeto activo. Cabe tener presente que a nuestro juicio, el articulo 1° inciso 2° no contempla
una figura privilegiada del trafico de drogas, sino solamente una regla de atenuacion de la
pena, en atencion a la naturaleza de la sustancia traficada, a contrario de lo que sucede con
la norma del articulo 4° de la ley 20.000.

La teoria de los “elementos regulativos del tipo penal” contenida en una sentencia de la
Excelentisima Corte Suprema (véase p. 6), deviene en ayuda del juez a la hora de ponderar
las conductas, pero no puede reemplazar los elementos descriptivos y normativos
contenidos en la descripcion tipica, error en el cual han caido algunos de los fallos
comentados en el presente trabajo. Por otra parte, el establecimiento de cantidades minimas
o méximas a las cuales podria estar tentado el legislador de echar mano para delimitar los
tipos penales parece no ser una solucion por el momento, debido a que disciplinas como la
farmacologia y la toxicomania no se encuentran desarrolladas y debidamente integradas en
el campo juridico. Por demads, una regulacion de este tipo obligaria a contemplar ciertas
excepciones relativas al grado de dependencia del consumo de drogas que cada sujeto
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activo podria presentar, lo que deberia ser determinado por rigurosos examenes
psiquiatricos y/o psicoldgicos.

A la hora de determinar la solucion del concurso de leyes, no puede desatenderse el tenor
literal de la norma, pues en ella reside la solucion del conflicto. Bastaria una simple
modificacion de la redaccion de la norma del articulo 4° para precisar que pequeiia cantidad
solo es aquella que puede estar destinada a un consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo, pero, y aqui esta la novedad, no puede ser esta una cantidad tnica y establecida en
la ley, puesto que, segun se sefiald, muy pocos casos quedarian comprendidos en ella.

En este materia, en aras de buscar soluciones, se ha complejizado el problema puesto que se
ha desatendido el espiritu subyacente en la creacion de esta figura. En efecto, debido a que
las circunstancias del porte, tenencia o posesion se han analizado a la luz de los articulos 3°
y 4° y no a la luz del consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, se ha producido
una confusion que ha llevado a que, verbigracia, el grado de pureza sea usado como un
elemento discriminante del articulo 4° en relacién con el 3°. Si en el caso concreto, el juez
analiza si las circunstancias del porte, posesion o tenencia o el grado de pureza de la
sustancia pueden llevarle a concluir que estas, racionalmente, pueden ser destinadas a un
consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo, entonces cabra la sancion conforme al
articulo 4° o 50 segun si el sujeto activo acredita que estaban destinadas efectivamente para
su consumo. Esta serd entonces la “pequena cantidad” del caso concreto. Si no pueden estar
destinadas a este consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo, cabrd analizar la
conducta entonces a la luz de lo prescrito en el articulo 3°. En este andlisis, no puede
desatenderse las circunstancias personales del autor, como son su grado de dependencia del
consumo de drogas, cantidad de dosis, habitualidad, tipo de sustancias que consume, etc.
Ello implica entonces que, la pequefia cantidad” es un elemento a determinar “ex post” y no
“ex ante”. La diferencia con el criterio de los elementos regulativos del tipo es que ellos son
los sefialados en el inciso final del articulo 4° en relacion con el consumo, los que permiten
llenar de contenido el elemento “destinacion al consumo” pero no buscan llenar de
contenido directamente el elemento “pequefia cantidad”. Este Gltimo serd una consecuencia
del primero. Esta es la interpretaciéon que nos permitiria, a nuestro juicio, dar una mejor
solucion al problema concursal aqui planteado

Finalmente, como sefialdsemos en un parrafo precedente, el establecimiento de cantidades
minimas o méaximas a considerar es inconveniente debido a las dificultades del juzgamiento
del caso concreto y a la escasa integracion de concepto extrajuridicos en esta materia. Si
bien respecto de los psicotropicos, podria pensarse que constituye una “pequefia cantidad”
aquella destinada a un tratamiento médico para un lapso de tiempo no superior al indicado
para el tratamiento en cuestion, no debe olvidarse que la destinaciéon a un tratamiento
médico también esta establecida en el articulo 3°, por lo que no puede servir de ayuda para
determinar este concepto, al ser aplicable también a cantidades mayores a las destinadas a
un consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo.
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