NOVUM LIBROTECNIA®

CENTRD DE ESTUDIOS

DEL MICROTRAFICO DE DROGAS Y DEL ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE SUS
MAS IMPORTANTES CRITERIOS INDICIARIOS

Luciano Cisternas Velis"
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE
ANTOFAGASTA

RESUMEN

El siguiente trabajo investigativo constituye un primer estudio sobre el delito de trafico
ilicito de pequefias cantidades de drogas, figura penal incorporada a nuestra legislacion el
afio 2005. En él se exponen las principales materias que caracterizan al delito de
microtrafico, ademas de analizar criticamente los principales criterios indiciarios aplicados
por nuestros tribunales: la cantidad incautada, la pureza de la sustancia, su forma de
ocultamiento y su forma de distribucién.

PALABRAS CLAVE: LEY 20.000 - MICROTRAFICO - PEQUENAS CANTIDADES DE DROGAS —
JURISPRUDENCIA.

Abstract

The following paper represents a first time study about to the crime of illicit traffic of small
amounts of drugs (recently incorporated to Chile’s positive law). It exposes the most
important questions about this crime and analyzes critically the most important
circumstantial evidence that has been accepted in jurisprudence: quantity, purity of the
substance, concealment and distribution.

KEY wWORDS: LAW 20.000 — MICROTRAFFICKING — SMALL AMOUNTS OF DRUGS -
JURISPRUDENCE

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 89



NOVUM LIBROTECNIA®

CENTRD DE ESTUDIOS

I Introduccion””

Con la publicacion de la Ley N° 20.000', que incorporé la figura del microtrafico,
se replanted en nuestro pafs el tratamiento juridico y la persecucion del trafico ilicito de
estupefacientes. Con tipos penales cuyos verbos rectores abarcan con totalidad la cadena de
comercializacion de la droga, desde la extraccion o elaboraciéon de la sustancia hasta su
transferencia, se ha buscado erradicar tan nefasta actividad ampliando el ius puniendi a
estadios anteriores al trafico mismo. De esta manera, sigue esta ley la senda del
autoritarismo®, aunque sin alcanzar la exagerada exasperacién penolégica que si ha
alcanzado en paises como Estados Unidos o Espana.

El tratamiento juridico de este delito se ha caracterizado por centrar el analisis en
cuatro asuntos o temas fundamentales. El primero de ellos dice relacién a su identidad con
el delito de trafico, aquel regulado en el articulo 3° de la Ley N° 20.000 (tema, por lo demas,
aun controvertido por la Excma. Corte Suprema). El segundo topico esta referido al
concepto cardinal en esta materia: la pequefna cantidad. Este conflictivo elemento
especializante’, como se vera, implica una importante eleccién por parte del legislador,
que es la de otorgar flexibilidad a los magistrados al momento de juzgar estos delitos, en

* Alumno de 5° afio de la Escuela de Detecho de la Universidad Catdlica del Norte de Antofagasta,
quien deja testimonio del valioso y desinteresado aporte de las defensorfas regionales de Antofagasta,
Valparafso, Santiago, Bio-Bio y la Araucania, y de los tribunales de juicio oral en lo penal de Antofagasta,
Rancagua, Talca, Linares, Curic6 y Puerto Montt, los que proporcionaron gran parte del material
jurisprudencial que nutre las paginas de este breve trabajo.

“ ABREVIATURAS. Las referencias a sentencias se hacen de la siguiente manera: la palabra
“sentencia” se abrevia con la letra S. De esta manera, para referirnos a una sentencia dictada por la Corte
Suprema, se abrevia con las letras SCS; si es por la Corte de Apelaciones, SCA; si lo fue por un Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, STOP; y si lo fue por un Juzgado de Garantia, SJG. A continuacién se sefiala la
ciudad en que tiene asiento el tribunal (a excepcion de la Corte Suprema), el nimero del Rol o Rit
correspondiente y, entre paréntesis, la fecha en que fue pronunciada. El Cédigo Procesal Penal ha sido
abreviado con las siglas CPP., mientras que el Codigo Penal con las iniciales CP. Si la referencia no es a un
cédigo nacional, se han agregado las primeras tres letras del pafs de origen a continuacién de la abreviatura:
por ejemplo, CPCol. (Cédigo Penal Colombiano). Por ultimo, la referencia a nuestra Carta Fundamental se ha
abreviado de la siguiente manera: C. Pol.

! Publicada el 16 de febrero del 2005.

2 Como ya lo advirtiera, a propésito de la Ley 19.366, DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, Las
sucesivas leyes chilenas  sobre estupefacientes en la ruta  progresiva del autoritarismo, en POLITOFF — MATUS
(cootdinadores), Gran criminalidad organizada y trifico ilicito de estupefacientes (Santiago, Edit. Conosur, 2000), pp.
69ss. En este sentido, la Ley N° 20.000 viene a ser la quinta que regula la materia, luego de las leyes 17.155
(del 11 de junio de 1969), 17.934 (del 16 de mayo de 1973), 18.403 (del 4 de marzo de 1985) y la 19.366 (del
18 de octubre de 1995). Una sintesis histérica sobre la evolucion legislativa en esta materia, puede consultarse
en HOFFMANN, Valeria — ROJAS, Otrlando, Drogas y lavado de dinero: andlisis de la Ley 19.366, modjficada por la Ley
19.393 (Santiago, Edit. Juridica Congreso, 1998), p. 69-75.

3 Asi lo consignan POLITOFF - MATUS - RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial
(Santiago, Edit. Juridica, 2006), p. 585.
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aras de la justicia y en desmedro de la igualdad y la seguridad juridica. Un tercer asunto esta
referido a establecer los elementos sistematicos que estructuran al delito de microtrafico. Y
un cuarto aspecto dice relacién al sistema de criterios indiciarios que se ha creado en
nuestra jurisprudencia, en funcién de los dos elementos sistematicos contenidos en el
articulo 4° de la ley, para deslindar o distinguir el trafico de pequefias cantidades del trafico
(en los términos del citado articulo 3°) y del consumo de drogas. La falta de uniformidad en
la definicién de estos criterios indiciarios es la principal falencia del actual tratamiento que

se le ha dado a esta materia.

En este trabajo se analizara cada uno de los temas ya esbozados, deteniéndonos
latamente —cuanto nos permita las reglas de esta publicaciéon— en los principales criterios
indiciarios sostenidos por la jurisprudencia. En este sentido, se presentaran interesantes
posiciones doctrinarias; la validez que les otorgan los tribunales en sus sentencias a los
indicios antes referidos y la evolucién que han presentado hasta hoy.

IL. Consagracion juridica del microtrafico

La inclusion del microtrafico en la ley citada es una de las tantas modificaciones que
tuvo la regulacién del trafico de drogas en nuestro pafs’. No puede negarse que se trata del
mas importante aporte que nos ofrece la ley que sustituyé a la anterior Ley N° 19.366°, sin
perjuicio de los reproches que merece (i) la técnica legislativa empleada en la consagracion
juridica de este delito que, por medio de la tipificacion de conductas cuya afectacion al bien
juridico resulta discutible’, adelanta la barrera punitiva equiparando tentativa y consumacion;
(i) el empleo de un cardinal concepto juridico indeterminado, carente por si mismo de
contenido, entregado al arbitrio judicial que, en definitiva, precisa la conducta punible, tarea,
en principio, reservada al mismo legislador’; y (iii) la determinacién de las sustancias o
drogas estupefacientes o sicotropicas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces
de provocar graves efectos toxicos o danos considerables a la salud, entregada a la potestad

reglamentaria.

Sabido es que su regulacién obedecié a dos supuestos derivados de que la Ley
19.366 sancionaba unicamente el trafico de drogas, sin hacer distinciones en cuanto a la

4 Vid. Oficio del Fiscal Nacional N° 48, del 26 de enero del 2005. Disponible en el sitio web del
Ministerio Publico.

5 Publicada el 30 de enero de 1995.

¢ Critica que se formula, en los mismos términos, en otras legislaciones. En este sentido, aunque
referido a la regulacién del trafico de drogas en Espafia, vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal (4" ed., Pamplona, Edit. Aranzadi, 2005), pp. 1892 y ss.

7 Se trata del concepto “pequefia cantidad”. En este sentido vid. GONZALEZ WITTIG, Marcos,
Abndlisis de la consagracion normativa del delito de microtrdfico de drogas (Tesis de la Pontificia Universidad Catdlica de

Chile para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, 2007), p. 110.
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cantidad traficada. El primero de los supuestos fue que los traficantes de cantidades que hoy
pueden considerarse pequefias, debian ser sancionados con las penas propias del trafico. Asi,
al traficante que importaba o exportaba grandes cantidades de drogas, o las transportaba a
determinada localidad dentro de su cuerpo, correspondia sancionar con la misma severidad
que al callejero vendedor que poseifa o vendia algunos papelilloss. Ante esta severidad ciega,
derivo de ello un segundo supuesto, en que algunos jueces optaron por absolver suponiendo
que las cantidades estaban destinadas al consumo personal.

De tal modo, resulté imprescindible una regulaciéon que permitiera atender a este
modus operandi, sancionando con penas mas justas y proporcionales a los microtraficantes. Y,
si bien la idea primigenia fue establecer una atenuaciéon atendiendo a /a escasa potencialidad con
que obro el imputado, finalmente se aprobd sancionar con una pena menor aquel trafico que

tuviera por objeto “pequefias cantidades” de droga’.

Este repentino cambio de rumbo en la tramitacién del proyecto provocéd que el
tratamiento del microtrafico, luego de su consagracion, no haya estado exento de polémicas.
Desde el 2005, afio en que entrd en vigencia la ley, defensores, fiscales, jueces y penalistas se
han esmerado por dilucidar algunos toépicos basicos en esta materia, entre los que se cuentan
1) si el microtrafico es un delito distinto al trafico propiamente tal, 2) qué debe entenderse
por pequena cantidad, 3) cuales son los elementos sistematicos que estructuran este delito, y
4) cuales son los criterios indiciarios validos para orientar la distincién o deslinde entre los

supuestos de trafico, microtrafico y consumo.
III.  ¢Es el microtrafico un delito distinto al trafico propiamente tal?

Hasta octubre del afio 2008, la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema fue
unanime y uniforme opositora de la tesis que sostenfa la autonomia del microtrafico
respecto del trafico propiamente tal, asilando, por el contrario, aquella corriente
argumentativa en virtud de la cual la figura descrita en el articulo 3° de la Ley N° 20.000 se

diferenciaba tnicamente del microtrafico en la cantidad incautada.

La discusion se produjo en los juicios que tuvieron la oportunidad (y el deber) de
revisar, en virtud de la aplicaciéon de los articulos 1° transitorio de la Ley N° 20.000, el
articulo 18 del CP. y 19 N° 3, inciso 7° de la CPol., aquellos supuestos en que la ley en
comento resultara mas beneficiosa para el condenado, con el fin de excepcionar el principio
de irretroactividad de la ley penal. Al respecto, en el afio 2005 la Excma. Corte Suprema

8 Art. 1° de la Ley N° 19.366: «presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de cnarenta a cuatrocientas
unidades tributarias mensunales»>.

? Vid. SCS Rol N° 6788-07 (08.10.08), cons. 9°, que pasa revista al Mensaje del Presidente de la
Republica N°® 232-341, de fecha 2 de diciembre de 1999, con el que se inicia el Proyecto de ley que sustituye la
Ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. Sobre la historia
fidedigna del establecimiento de la ley, consultese el sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional.
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despejo toda duda, declarando que el art. 4° de la Ley N° 20.000 no creaba una nueva figura
delictual, y que en los supuestos que el trafico se refiriera a pequefias cantidades era posible
sancionarselo con una pena mas benévola que la prevista para el trafico del articulo 3°,
inciso primero'’. Se entendia que se trataba, en definitiva, de una forma atenuada de trafico

de drogas, mas no de un delito auténomo.

De este modo, en esta primer etapa jurisprudencial se concluyé que los verbos
rectores empleados en el articulo 4°, a saber: poseer, transportar, guardar, portar, adquirir,
transferir, suministrar y facilitar, se encontraban comprendidos en el delito de trafico de
drogas, y el legislador decidié aplicarles Gnicamente a esos supuestos un tratamiento mas
benigno cuando se traficara pequenas cantidades. Por lo mismo, también se concluyé que en
los casos de exportacion o importacion de drogas en pequefias cantidades debia condenarse
por trafico, ya que la figura del microtrafico no estaba dirigida a aplicarse, conforme lo

impedia su tenor literal y la historia fidedigna de su establecimiento, a estos supuestos''-'%.

10Vid. SCS Rol N° 2005-05 (19.07.05), cons. 1°: «Que lleva razén la tecurrente cuando sostiene que
constituye un error la afirmacién de la sentencia impugnada referente a que lo contemplado en el articulo 4° de
la Ley 20.000 sobre trafico ilicito de estupefacientes es un tipo de delito nuevo y distinto del que se consagraba
en el articulo 5° inciso primero, de la antigua Ley N° 19.366 (descrito hoy en el articulo 3° inciso primero del
nuevo texto legal), a causa de lo cual no podria considerarselo respecto de aquella disposicién como una ley
mas benigna y, en consecuencia, tampoco datr aplicacién en su caso a lo preceptuado en el articulo 18 del
Cébdigo Penal. En efecto, el articulo 4° de la Ley N°® 20.000 no crea una figura delictual diferente del trafico de
estupefacientes contemplado antes en el articulo 5° inciso primero de la Ley N° 19.366, y ahora, en la misma
forma, en el articulo 3° inciso primero de la nueva normativa, sino se limita a disponer que, si en el caso
concreto ese trafico se refiere a pequeflas cantidades de droga, puede sancionarselo con una pena mas
benévola que la prevista ordinariamente para tal delito. Dicho de otro modo, de lo abarcado por la descripcion del
comportamiento en que consiste el trdfico de estupefacientes en general, el legislador ba fraccionado un grupo de situaciones a las
cuales, no obstante satisfacer las exigencias de ese tipo delictivo, quiere someter a un tratamiento distinto y, ciertamente, mds
benigno, si concurre la circunstancia de que verse sobre una cantidad de droga pequena>> (cursiva agregada). En igual sentido,
vid. SCS Rol N° 1990-05 (27.07.05), SCS Rol N° 4401-2005 (24.04.06), SCS Rol N° 3819-06 (25.01.07) vy,
recientemente, la SCA de Santiago Rol N° 15.374-2006 (08.09.08), que también aplicé el articulo 18 del Codigo
Penal.

11 En igual sentido, Oficio del Fiscal Nacional N° 49, del 26 de enero del 2005. Disponible en el sitio
web del Ministerio Pablico.

12 Respecto a estos supuestos de microtrafico transfronterizo, vid. MATUS ACUNA, Jean Pierre,
“Informe acerca de algunos aspectos que se han mostrado problematicos en la aplicacién practica de la Ley
N° 20.000”, Revista lus et Praxis (vol. 11 n. 2, Talca, 2005), pp. 333-350, quien opina que <«[l]Ja "omisiéon" en
este articulo 4° del uso de los verbos rectores "importat" y "exportat" carece de la trascendencia practica que
parece asignarsele en el Instructivo N° 2 de la Ley N° 20.000, sobre el tipo penal contemplado en el articulo
4° de la Ley N° 20.000 que sustituye la ley 19.366, Oficio 49-2005 del Fiscal Nacional de 26.01.2005, pues en
ambas conductas estd implicita la adquisicién o transferencia y, particularmente, el porte y transporte. Otra
cosa es que, en la practica, estas conductas, cuando se realizan traspasando fronteras de paises suelen ser
constitutivas de trafico a gran escala, pero es perfectamente imaginable el supuesto de microtrafico
transfronterizo realizado por jovenes en busca de "oportunidades” en paises distintos al natal>.
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Sin embargo, desde el fallo Rol N° 6788-07, la Excma. Corte Suprema se ha
apartado de aquella doctrina. Interpretando los principales pasajes que gestaron la ley,
sostiene que el microtrafico es un delito auténomo", declarando que el texto efectivamente
aprobado cre6 un delito distinto, lo cual se manifestaria en los siguientes aspectos:

(i) El art. 3° sefiala como conducta base la de traficar, pero sanciona también a
quienes induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de las sustancias prohibidas, asi
como a quienes importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean,
suministren, guarden o porten dichas sustancias. En cambio, el art. 4° no contempla las
acciones de quienes induzcan, promuevan o faciliten el uso o consumo de drogas, como
tampoco de quienes las importen o exporten, por lo que ellas jamas podran ser constitutivas
de microtrafico;

(if) En lo tocante al volumen de droga traficada, en el microtrafico debe tratarse de
una “pequefa cantidad”, especificaciéon cuantitativa que no se hace en el art. 3%y

(i) En el art. 4° se contempla una especial causal eximente de responsabilidad, que
es la justificaciéon por parte del agente que la droga esta destinada a la atenciéon de un
tratamiento médico o a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,
situacién que no esta prevista respecto a al art. 3°.

Sin duda, se trata de una favorable, pero muy tardia respuesta a las pretensiones del
Ministerio Puablico. Luego de casi cuatro afos de uniforme jurisprudencia, que conllevé la
rebaja de la pena en aquellos casos que se recalificaran los hechos a microtrafico, el maximo
tribunal declar6 que el microtrafico es un delito distinto al trafico de drogas, lo cual es

erroneo™.

En primer lugar, todos los verbos rectores empleados en el art. 4° se encuentran
comprendidos en el art. 3°, idéntica norma al art. 5° de la Ley 19.366 que, como se sefald,
tipificaba el trafico de drogas sin distinguir las cantidades. De la norma aprobada sélo se
desprende un hecho: se ha regulado, de forma especial, una faz del delito de trafico de
drogas, mas nunca se ha creado una nueva figura tipica, pues en el art. 4° no se emplea
ninguna conducta que no se encuentre ya presente en el art. 3°. En segundo lugar,
obviamente el art. 3° no hace referencia a volimenes, ni especifica que se trata de grandes
cantidades, pues el microtrafico constituye la figura privilegiada. Todo supuesto que no calce
en el art. 4°, se subsume en el art. 3°. Por dltimo, que en el art. 3° no se haga referencia a las

13 Vid. SCS Rol N° 6788-07 (08.10.08), cons. 11°. En igual sentido la SCS Rol N° 4192-2008
(03.12.08) y la SCS Rol N° 2763-2008 (21.01.09). A pesar de la interpretacién del maximo tribunal, persisten
(a nuestro juicio, con acierto) fallos que niegan tal autonomia. En este sentido, vid. el cons. 11° de la reciente
SCA de Concepcién Rol N° 31-2009 (03.03.09).

14 En igual sentido MATUS ACUNA, cit. (n. 12), pp. 333 y ss.
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causales o supuestos de atipicidad de estar la droga destinada a la atencién de un tratamiento
médico o a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, no ha impedido a
los mismos tribunales de justicia hacer referencia a estas circunstancias cuando se ha
analizado un juicio referido al trafico de drogas, en los términos de este articulo”-'°. Y ello
se explica porque, de acuerdo al art. 340 del CPP., el Ministerio Publico debe acreditar
siempre, mas alla de toda duda razonable, que las drogas estaban destinadas al trafico, aun
cuando se trate de cantidades que no es posible estimatlas, a priori, como pequefias y
susceptibles de tales elementos excluyentes de la tipicidad.

IV.  ¢Qué debe entenderse por pequeia cantidad?

A continuacién, un segundo aspecto del microtrafico esta referido a lo que
debemos entender por pequefias cantidades. Como bien sefiala MATUS', citado por
gran parte de los fallos referidos a la materia, toda la cuestién radica en determinar qué es
una pequena cantidad. En la SCS Rol 2005-05 (19.07.05) se sostuvo que esta expresion
consiste en un concepto o principio regulativols, de caracter puramente formal, que se

15 Vid. la STOP de Antofagasta Rit N® 224-2008 (10.12.08) que en su considerando octavo declar6
«[qJue los hechos antes descritos son constitutivos del delito de trafico ilicito de estupefacientes toda vez que,
habiéndose encontrado en poder de los acusados sustancias a las que se refiere el inciso 1° del articulo 1° de
la Ley N° 20.000, no se justificé su transporte y posesion mediante la autotizacién de la autoridad
competente, sin petjuicio que por el tipo de sustancia incautada —pasta base de cocaina-, con una pureza de
25% y 32%, su cantidad 44.223,60 gramos, y su forma de distribuciéon y ocultamiento —en paquetes
enhuinchados, todos ellos guardados al interior de tres bolsos tipo deportivo-,unido a lo expuesto por los
acusados [...], ha de concluirse de manera légica e inequivoca que su destino no pudo ser otro que su
comercializacién, transferencia o distribucién a terceros, no existiendo antecedente o indicio alguno que
permita siquiera presumir que la droga estuviese destinada a la atenciéon de un tratamiento médico o a un uso
personal, exclusivo y proximo en el tiempo». En igual sentido STOP de Antofagasta Rit N® 220-2008
(31.12.08), STOP de Antofagasta Rit N° 217-2008 (24.12.08), STOP de Antofagasta Rit N° 190-2008
(15.10.08).

16 Cfr. con NAVARRO DOLMESTCH, Roberto, “El delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de
sustancias estupefacientes o sicotrépicas del art. 4° de la Ley 20.000”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de 1V alparaiso (Semestre I, XXVI, 2005), p. 278, quien opina que «los efectos desplazantes
[sic] de la tipicidad producidos por el autoconsumo [consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo]
s6lo comprenden a las conductas que prima facie son encuadrables en el art. 4°, pero nunca a las que lo son en
el art. 3°. En efecto, a esta conclusion no sélo puede llegarse por la ubicacién formal del elemento negativo
(previsto en el art. 4°, inciso primero), sino que la cantidad de las sustancias sobre las que recaen las conductas
del art. 3° (no-pequefias cantidades) hacen impensable que esas sustancias estén destinadas al autoconsumo
porque siempre rebasarfan el limite de la proximidad temporal de dicho elemento negativo. Por esa razén, el
elemento negativo consistente en el autoconsumo légicamente no puede operar como desplazante [sic] de la
tipicidad de la conductas subsumibles en el art. 3°> (cursiva en el original).

17 POLITOFF - MATUS - RAMIREZ, cit. (n. 3), p. 585.

18 Sobre este concepto vid. ROXIN, Claus, Autoria y dominio del becho en Derecho Penal (7* ed., Madrid,
Edit. Marcial Pons, 2000), traducciéon por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez, p. 137,
quien sefiala que «cuando el legislador utiliza una cldusula regulativa ello no significa creaciéon de norma, sino,
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contrapone a los principios o conceptos normativos. Siguiendo el razonamiento de la
Corte, este tipo de conceptos buscan orientar la resoluciéon del juez en el caso concreto, y
abandonan a la decisiéon de los magistrados los espacios imposibles de regular con una
térmula abstracta.

La opcion del legislador obedece a que la conducta que decidié punir depende de
una multiplicidad de factores que no es posible determinarlos utilizando una forma
generalizada que resultara aplicable a la variedad de hipétesis concretas. Y la opcion ha
implicado dejar en manos de los jueces determinar cuando estamos frente a una pequefa
cantidad, con una aparente flexibilidad puesto que igualmente deben observar el articulo
297 del CPP.

Sin embargo, detras de estos argumentos esbozados se esconde la recondita
intencion del legislador. Si la intencién fue castigar el trafico de pequenas cantidades de
drogas, bien pudo sefalarse expresamente qué cantidad se entiende por tal. Por ejemplo, en
paises como Pert y Colombia han establecido penas de acuerdo a las distintas cantidades
traficadas"”. El inciso 3° del articulo 298 del CPPer. entrega un parametro preciso hasta
donde se entiende que hay una pequena cantidad en el caso de la pasta base de cocaina (100
grs.), de clorhidrato de cocaina (25 grs.), de marihuana (200 grs.) y los derivados de esta
tltima (20 grs.)”. Por su parte, en Colombia el cédigo regula el trifico ilicito de
estupefacientes en sus articulos 375 y siguientes. En su articulo 376 establece un tipo base
bastante amplio y sus dos incisos establecen tipos privilegiados en razén de cantidades
especificas que dependen del tipo de sustancia traficada®. Ambas legislaciones —y esto es lo
que rescatamos— han resguardado la seguridad juridica y el principio de legalidad,
determinando las cantidades especificas que constituyen pequena cantidad. De esta manera,
abandonan toda posibilidad de otorgar algin grado de discrecionalidad a los jueces en la
determinacién del castigo, puesto que si una persona posee una cantidad un poco superior
a la del tipo privilegiado, inmediatamente pasa a la del tipo superior.

por el contrario, renuncia a la norma, negacioén de la norma legal, indicando que a partir del caso concreto
desarrolle la norma el juez>>.
19 Nos apoyaremos en esta exposicién en GONZALEZ WITTIG, Marcos, cit. (n. 7), pp. 163-167.

20 El inciso final del articulo citado indica que el Poder Ejecutivo determinard, mediante decreto
supremo, las cantidades correspondientes a las demas drogas.

2L Art. 375, inciso2®: «S7 la cantidad de droga no excede de mil (1000) gramos de maribunana, doscientos (200)
gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos derivados de
la amapola, doscientos (200) gramos de metacnalona o droga sintética, la pena serd de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108)
meeses de prision_y multa de dos punto sesenta y seis (2.66) a ciento cincuenta (150) salarios niininos legales mensuales vigentes”.
El inciso 3° agrega: “S7 la cantidad de droga excede los limites mdximos previstos en el inciso anterior sin pasar de dieg mil
(10.000) gramos de maribuana, tres mil (3000) gramos de hachis, dos mil (2000) gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la amapola, cuatro mil (4000) gramos de metacualona o
droga sintética, la pena serd de noventa y seis (96) a ciento cuarenta_y cuatro (144) meses de prision_y multa de ciento treinta y
tres (133) a mil quinientos (1500) salarios minimos legales mensuales vigentes»».
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Sin embargo, nuestro legislador descarté esta engorrosa y rigida posibilidad. A
nuestro juicio, la intencién fue que por medio de este concepto, de esta renuncia a dar una
norma como declara la Corte Suprema en el fallo citado, de esta entrega a los jueces de la
facultad de determinar cuando estamos frente a una pequefia cantidad, se encuentra el
proposito de permitir a los magistrados una mayor flexibilidad al momento de enjuiciar
estos delitos. La cantidad se transforma en un elemento importante a considerar, mas no el
unico. En aras de la justicia y la proporcionalidad de la pena, las particulares circunstancias
concomitantes al trafico deben ser consideradas. De esta manera, el principal efecto que se
consigue con esta flexibilidad entregada a los jueces es la de evitar que los individuos se
escuden en una determinada cantidad para ser sancionados directamente como
microtraficantes. Y, de hecho, este ambiguo concepto ha provocado que, actualmente,
ninguna persona, ni el fiscal, ni el defensor, tengan real certeza de si el imputado sera
condenado como microtraficante.

Ahora bien, en aras de la seguridad juridica, inocuo resulta realizar un catastro de
las cantidades que se han considerado pequefias, y las que no lo han sido, sin atender al
contexto en que se ha producido éste”, distinguiendo los distintos criterios indiciarios
como la forma de distribucién de la droga, su pureza, la forma de ocultamiento, etc. El
contexto del trafico, apreciado por los jueces a la luz de los principios de la logica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, sumado a la
cantidad incautada nos configurarin el delito de microtrafico. Unicamente con la
uniformidad en los criterios indiciarios puede resguardarse tan preciado fin del Derecho.

V. ¢Cuales son los elementos sistematicos que estructuran este delito?

Para la ley no sélo es microtrafico la transferencia de la droga, la hipétesis mas
logica y restrictiva, sino también la posesion, transporte, guarda o porte de pequefias
cantidades, cuando no se justifique que las mismas estan destinadas al tratamiento médico o
a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo. Se explica aquello porque
el trafico ilicito de pequefas cantidades de drogas se estructura en base a dos elementos
sistematicos cuyos verbos rectores son del todo disimiles y se encuentran establecidos en
los dos primeros incisos del articulo 4°.

En el primero de estos incisos se plantea, de manera implicita, la disyuntiva de
distinguir entre supuestos de microtrafico y consumo personal y proximo en el tiempo.
Igualmente, en el segundo de ellos se plantea la disyuntiva de delimitar los supuestos de
trafico y microtrafico. Por lo mismo, al momento de fundamentar sus decisiones, cada
tribunal ha debido distinguir estas tres conductas, basandose en criterios indiciarios que
delimiten las mismas.

22 Como lo realiza GONZALEZ WITTIG, cit. (n. 7), pp. 132-133.
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1) Primer elemento sistemdtico. 1o encontramos en el primer inciso del articulo 4°, y es
el que en la practica ha planteado mas inconvenientes para nuestros tribunales. De hecho,
en este caso los verbos rectores utilizados por el legislador — poseer, transportar, guardar y
portar - son validos tanto para el consumo personal, sea en la intimidad o en lugares
publicos, como para el trafico. Por lo mismo, se hace necesario deslindar al microtrafico de
€S0s supuestos.

Para esta tarea, que se ha tornado dificultosa, acude en auxilio el inciso 3° del
articulo comentado. Este inciso excluye la circunstancia de uso o consumo personal cuando
la calidad o pureza de la droga no permita racionalmente suponer que esta destinada al uso
o consumo descrito, o cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte
sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo con ellas. Al respecto, la
jurisprudencia ha desarrollado un sistema de criterios o indicios que configuran las
conductas propias de microtrafico de las de consumo, amparandose en lo prescrito por los
articulos 297 y 340 del CPP., referidos a la valoracién de la prueba y la conviccion del
tribunal. Entre otros, se cuentan: i) la pureza de la droga, ii) si la realidad socioeconémica
del imputado se condice con el tipo y cantidad de droga poseida, iii) presencia en el
domicilio de utensilios con restos de droga, como consecuencia de su preparacion para
posterior venta, iv) presencia de balanzas o pesas para dosificar la droga, v) forma de
distribuciéon de la droga, vi) posesion de distintos tipos de drogas al momento de la
detencion, y vii) forma de ocultamiento de la droga.

Una vez deslindado el microtrafico del consumo (que sera punible en caso de
encuadrarse en los supuestos del articulo 50 6 51 de la ley), debe distinguirse a su vez del
trafico. A esta distincion nos referiremos en el siguiente acapite.

2) Segundo elemento sistematico. Se encuentra en el segundo inciso del articulo 4°. En
este caso, la descripcion tipica y los verbos rectores empleados son distintos. Adquirir,
transferir, suministrar y facilitar tienen claramente una connotacion referida al trafico, por
lo que en estos casos no es necesario deslindar la conducta de algun supuesto de consumo,
sea personal e intimo o en lugares publicos. Ayuda a sostener lo anterior la ultima parte
del inciso, el que reza: “/Clon el objetivo de sean consumidas o usadas por otro”. En consecuencia,

la conducta constitutiva de microtrafico dnicamente debe deslindarse del trafico®.

23 Una lectura descuidada de la parte final del segundo inciso del articulo 4° puede confundir al
intérprete de la norma. Algunos fallos (vid. por todos el cons. noveno de la STOP de Rancagua Rit N° 160-
2006, del 16 de octubre del 2006) han visto en esta exigencia un argumento plausible para excluir los
supuestos de microtrafico y castigar, derechamente, por el delito de trafico: si la droga que poseia el acusado
no estaba destinada a ser vendida al consumidor final, sino que a un tercero, quien también se dedica a la

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 98



NOVUM LIBROTECNIAe

CENTRD DE ESTUDIOS

Con la salvedad del aspecto cuantitativo de tratarse de pequefas cantidades, la ley
no sefiala criterios que orienten a los tribunales para distinguir ambas figuras. Y aunque en
principio puede pensarse que éste basta para distinguir satisfactoriamente ambas conductas,
esto no es asf. A diferencia de lo que ocurre en el primer elemento sistematico, donde
expresamente el inciso 3° del articulo 4° obliga a los magistrados a delimitar o distinguir
ambas conductas en base a criterios que alli se hace referencia, en este caso son razones de
justicia, proporcionalidad y lesividad derivadas de las particulares circunstancias
concomitantes al trafico las que obligan a los tribunales a desarrollar un sistema de criterios
o indicios que delimiten los supuestos propios del trafico de los de microtrafico,
amparandose en lo prescrito por los articulos del CPP. antes mencionados.

Lamentablemente -como ya se ha adelantado- no hay una clara uniformidad en los
criterios aplicados. Los magistrados se han apoyado principalmente en la cantidad vy,
ademas, en aspectos como 1) la realidad de la regién en que se realizé el trafico, i) la clase
de droga y su pureza, iif) la forma de distribucién de la misma, iv) la realidad
socioeconémica del imputado, v) presencia en el domicilio de utensilios con restos de
droga, como consecuencia de su preparacién para posterior venta, vi) presencia de balanzas
o pesas para dosificar la droga, vii) proyeccion del numero de dosis susceptible de
obtenerse con la cantidad de droga, los cuales no son pacificos. Por ejemplo, los
argumentos que para un tribunal son validos para considerar la pureza de la droga como un

criterio orientador en la distincion que analizamos, para otro simplemente no lo son.

VI.  :Qué criterios orientan la distincion entre los supuestos de trafico,
microtrafico y consumo?

Durante los cuatro afios de vigencia de la Ley N° 20.000, los tribunales han dado
aplicacion a un sistema de criterios indiciarios, cuya principal caracteristica es su falta de
uniformidad. Ademas de la cantidad, se ha atendido, entre otros, a la forma de distribucion
de la droga, a la forma de su ocultamiento, a la posesién de utensilios o instrumentos

venta de droga. Para esta minoritaria doctrina, el supuesto enunciado sélo puede encuadrarse en el articulo 3°
de la ley.

Sin embargo, del texto se desprende, inequivocamente, que la intenciéon del legislador ha sido
explicitar en este inciso que la adquisicién, transferencia, suministro o facilitacién de pequefias cantidades de
drogas, para ser punible, debe estar orientada al consumo o uso de un tercero. Obviando el aspecto
cuantitativo, la manifestacién expresa de tal objetivo es la unica diferencia con el articulo 3° pues en esta
norma tal finalidad se encuentra implicita: ¢a quién, sino a un tercero, se induce, promueve o facilita el
consumo o uso de drogas? Sin perjuicio de estos aspectos propios de la redaccién —afortunada o no—
empleada por el legislador, el mismo inciso segundo del articulo 4° es clarfsimo en cuanto al objetivo al que
debe estar orientada la adquisicién, suministro o facilitacién: tanto al consumo como al #so de las sustancias.
Por tanto, bien puede encuadrarse en el delito de microtrafico, por ejemplo, el suministro a otro de equis
gramos de droga, para que éste, a su vez, las venda a un consumidor final o a otro dealer. En definitiva, no
puede asilarse la exclusién de la hipétesis de microtrafico en aquella errada interpretacion de la norma; si,
obviamente, en otros criterios indiciarios, como los que concurtieron en el fallo citado.
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propios del trafico y la pureza de la droga. Algunos van en franca retirada, como lo fue
atender a la realidad del lugar en que se realizo el ilicito. Otros han sido aceptados, aunque
no unanimemente, como por ejemplo, atender a la realidad socioeconémica del acusado, a
sus capacidades cognitivas para realizar o sostener empresas o la posesion conjunta de

varios tipos de drogas.

En esta oportunidad, de la amplia gama de criterios que han sido acogidos por los
tribunales, estimamos de interés exponer el analisis de sélo cuatro de ellos: 1) la cantidad de
droga incautada, 2) la pureza de la droga, 3) la forma de distribucién de la droga y 4) la
forma de ocultamiento de la droga al momento de la detencion.

1. La cantidad de Ia droga incautada.

Como se ha apreciado, en la regulaciéon del microtrafico de drogas se presentan dos
opciones. La primera es indicar en la ley cudl es la cantidad que se estima destinada al
trafico™, distinguiendo a su vez el tipo de sustancia. La segunda es, como nuestro legislador
lo hizo, omitir dicha indicacién, y punir el trafico cualquiera que sea la cantidad y el tipo de

droga.

En la Ley N° 20.000, la cantidad de la droga junto a la calidad o pureza de la misma
son los unicos criterios que expresamente considera. Permite, con mucha mas certeza que
los demas criterios indiciarios, deslindar las conductas propias de la gran comercializacion
de estupefacientes, del microtrafico y el consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo. Ahora  bien, cualquier cantidad cumple un rol indiciario®,
correspondiéndole un lugar preponderante entre todos los criterios indiciarios, mas no

24 Como lo realizan el Cédigo Penal Colombiano y el Cédigo Penal Peruano. En el caso de Espafia,
la Segunda Sala del Tribunal Supremo Espafiol, mediante Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 19 de
octubre del 2001, recabé un informe del Instituto de Toxicologia patra aquilatar las cantidades que integran la
circunstancia de notoria importancia. Para este caso, vid. NAVARRO DOLMESTCH, Roberto, cit. (n. 16), p. 273.
La misma sala, mediante Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 24 de enero del 2003, para homogeneizar los
criterios recab6 un informe del Instituto de Toxicologia en el que solicitaba informacién sobre “cantidades
minimas psicoactivas de cada sustancia”. En este caso, vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, cit. (n. 6), p.
1899.

25 Vid. STOP de Antofagasta Rit N° 136-2006 (27.10.06), que declard que «guste o no, nuestra ley ha

establecido la sancion, como delito, de toda tenencia de droga, salvo que se cuente con la antorizacion competente —como el caso de
las personas que perician estas sustancias-, o que ella esté destinada a un tratamiento médico o al consumo personal exclusivo_y
proximo en el tiempo, independiente de su mayor o menor cantidads>. En igual sentido STOP de Antofagasta Rit N°
123-2008 (04.08.08) que declard que <«/a cantidad menor, en modo alguno bha de entenderse como un elemento de
atipicidad, admitiéndose solo la discriminacion cuantitativa del microtrdfico, respecto del trafico duro; pero ello no permite o
antoriza, dejar ausente de proteccion, como en este caso, y por una concepeion tedrica de minima lesividad, a la salud pitblica que
se cantela por el legislador, bien juridico que no puede relativisarse en su esencia, mds asin, cuando el acusado efectud acciones de

transferencias a otras personass>.
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excluyente respecto de ellos. En este sentido, cabe resaltar lo que ARANGUEZ SANCHEZ
anota en su trabajo, citando al Tribunal Supremo Espafiol que, en sentencia del 17 de enero
de 1997, afirmé que los limites para distinguir si existe tenencia preordenada al trafico o al
autoconsumo en base a la cantidad de droga intervenida constitufan “una cuestion
ciertamente irritante por los agravios comparativos que pueden originarse si se hace caso
omiso de los supuestos del caso concreto”*.

En nuestra Ley N° 20.000, el inciso el inciso 1° del articulo 4°, que hemos sostenido
como su primer elemento sistematico, es auxiliado por el inciso 3° para entender cuando no
concurre la circunstancia de que la droga poseida, transportada, guardada o portada no
estaba destinada al uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, agregando a
la cantidad la pureza o calidad de la droga y las circunstancias indiciarias del proposito de
traficar con ellas a cualquier titulo, férmula ésta ultima que comprende a la forma en que se
encuentre oculta la droga, como se encuentra distribuida, etc. En este caso, el sistema de
criterios que se ha disefiado jurisprudencialmente encuentra su fundamento en la ley
misma. Por su parte, el inciso 2° del citado articulo, lo que hemos identificado como el
segundo elemento sistematico, contempla a la cantidad traficada como el unico criterio al
que se debe atender, pero en el que, por razones de justicia y proporcionalidad derivadas de
las particulares circunstancias que concomitan al trafico y microtrafico, la jurisprudencia ha
disefiado un sistema de criterios indiciarios que ha comprendido, ademas, la pureza o
calidad de la droga, la forma en que se encontré distribuida, etc.

Claramente, lo que en definitiva se plantea con este criterio es determinar cudl es la
cantidad que puede excluir la hipétesis de consumo y, por ende, ser punible su posesién27.
HERNANDEZ BASUALTO sostiene que “[el trafico de drogas] requiere para su ejercicio de
cantidades de mercancia apropiadas para satisfacer no sélo las necesidades del consumo
personal, sino que las de una multiplicidad de consumidores. En este sentido resulta
razonable suponer, en principio, que quien porta cantidades de estupefacientes que exceden

26 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, “Criterios del Tribunal Supremo patra delimitar el ambito de lo
punible en la posesion de drogas”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 1, 1999, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_01-04.html. Igual advertencia formula QUERALT JIMENEZ, Joan, Derecho
Penal espaiiol. Parte Especial (2° ed., Barcelona, Bosch Editor, 1992), p. 522, quien estima que «recurrir
exclusivamente a la cantidad de droga intervenida es insuficiente y se ha de considerar como un critetio
arcaico».

27 Sobre este punto, vid. SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho Penal. Parte Especial (8" ed., Madrid,
Edit. Dykinson, 2003), p. 688, cita parlante nimero 19, quien, a propésito de los (a su juicio) discutibles
criterios que tiene la jurisprudencia espafiola para precisar lo que corresponde a cantidad destinada al
consumo y aquella destinada al trafico, advierte que «[h]ay que tener en cuenta que un consumidor no
traficante puede llegar a adquirir cantidades muy superiores para su consumo, pues a mayor cantidad
adquirida se consigue mds barata; por otra parte, depende de la situacién econémica, ademas de adquirir
cantidades importantes evita estar constantemente buscando a los vendedores, lo que es molesto, lleva
notable pérdida de tiempo, desprestigio para personas mas o menos honorables, etc.>>. En igual sentido se
pronuncié el voto disidente de la SCA de Valparaiso, Rol N°® 258-2008 (05.05.08).
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de las que habitualmente sirven para el consumo individual, las porta porque trafica con
ellas; en tanto que respecto del portador de pequefias cantidades, bien puede pensarse que
las destina a su propio consumo”*. En igual sentido se expresa GONZALEZ WITTIG, para
quien “[una cantidad grande| por si misma, en principio, serfa suficiente para probar la
intencion de traficar, pues supondria que no podria estar destinada a un consumo personal

. s : 29
exclusivo y proximo en el tiempo”

. De este modo, se aprecia que una primera linea
argumentativa sostiene que las grandes cantidades no pueden estimarse destinadas al
consumo. Pero, ¢a qué nos referimos cuando hablamos de grandes cantidades? ¢Nos
referimos a incautaciones de 100 kilogramos, 1 kilogramo, 100 gramos? Y siguiendo esta
linea, ¢cual es la cantidad que debe estimarse propia del consumo proximo en el tiempo?

¢Lo es un gramo, lo son 10 6 20 6 menos de 100 gramos?

Pues bien, a todas estas preguntas responde la criticada expresion de pequefias
cantidades. La cantidad que se destine al consumo personal o al trafico dependen de una
multiplicidad de factores que fueron previstas por el legislador. En primer lugar, el
concepto permite al juez atender a las particulares circunstancias en que desenvuelva la
posesion, transporte, guarda o porte de drogas. En este punto, debe recordarse que el
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo no esta penado en la ley y, por lo
mismo, una interpretacion restrictiva obliga a no considerar como delito cuando éstas se
porten en la via publica sin ostentaciéon o trascendencia. El bien juridico resguardado por
esta figura tipica no se ve alterado por este tipo de consumo y, por lo mismo, no puede
restringirse a un nimero determinado la cantidad destinada al consumo™. En la linea de
este razonamiento, estimamos como la senda que la jurisprudencia debe seguir el criterio
aplicado por el Tribunal Oral en lo Penal de Santiago el 18 de marzo de este afio, donde
absolvi6 del delito de microtrafico imputado por la posesion de 89,5 grs. de marihuana,
junto a 2,3 grs. de pasta base de cocaina, sustancias debidamente distribuidas en mas de 100
envoltorios. Los hechos, que a simple vista configuran el porte indiciario del proposito de
traficar a cualquier titulo con ellas, fueron estimados por los magistrados como los propios
de quien destina estas sustancias a su consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.
El acusado, trabajador del area de aseo en un centro de ski a las afueras de Santiago,
portaba parceladamente dicha cantidad de droga puesto que era adicto a la misma, y en
esos lugares el acceso a la droga se hacia dificil o muy costoso. Por esto, él se proveia en
Santiago de lo que estimaba podia saciar su adiccién los dias de trabajo que eran, por lo
demas, a turnos, los cuales podfan prolongarse si las inclemencias del tiempo asi lo

28 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Las drogas ilegales en el Derecho Penal Chileno. Andlisis critico de
dogmatica y politica criminal, (Tesis de la Pontificia Universidad Cat6lica de Chile para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas, 1992), p. 212 y ss.

2 GONZALEZ WITTIG, Marcos, cit. (n. 7), p. 1006.

30 En igual sentido GONZALEZ WITTIG, Marcos, cit. (n. 7), pp. 107-108, y NAVARRO DOLMESTCH,
Roberto, cit. (n. 16), pp. 271-273.
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disponfan. La flexibilidad que implican los conceptos de pequena cantidad vy
proximidad en el tiempo permitieron, en este caso en particular, arribar a una
decisiéon a todas luces justa. Decision totalmente contraria tendrfamos si el legislador
hubiera sefialado un parametro de lo que debemos entender por cantidad destinada al

, 31
consumo o trafico” .

En segundo lugar, la cantidad dependeré del tipo de droga®. El Reglamento de la
Ley 20.000% regula en sus dos primeros articulos aquellas sustancias productoras de
dependencia fisica o siquica, capaces de provocar graves efectos toxicos o dafios
considerables a la salud y aquellas que no producen estos efectos. Esta distincion apunta a
lo que vulgarmente se denomina drogas duras'y drogas blandas. En este sentido, no han tenido
los mismos parametros el clorhidrato o pasta base de cocaina que la marithuana.

A continuacion se expondran distintas cantidades que fueron estimadas tanto para
el consumo como para el trafico y microtrafico™. En ellas se apreciara claramente que en
algunas sentencias se estim6 como pequefia cantidad y, por ende, castigd por microtrafico,
cifras mayores a otros supuestos en que se condené por trafico. Sin embargo, esta aparente
disparidad se debe a las siguientes circunstancias: i) segun se trate del primer o segundo
elemento sistematico, ii) las circunstancias que determinaron la incautacién de la droga,
producto del allanamiento de un domicilio vigilado en que se constataron ventas, o por la
actuacion de agente revelador o encubierto, o por un control de identidad que derivé en la
incautacion de droga cuyo gramaje exclufa el consumo préximo en el tiempo y, por dltimo,
i) la apreciaciéon del contexto —pureza de la droga, forma de ocultamiento, forma de
distribucion de la droga, etc.- en que se desarrollaron los hechos que realizé el tribunal
sujetandose a los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los principios
cientificamente afianzados.

a) Clorhidrato de cocaina.

En el afio 2005, trataindose principalmente de sentencias que efectuaban la revision
por aplicaciéon del articulo 18 del CP., las mayores cantidades que fueron condenadas por

31 Como ocurre en Colombia, Pert, Espafia. En nuestro pais lo propuso HERNANDEZ BASUALTO,
Héctor, cit. (n. 28), p. 212ss.
32 En igual sentido, vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, cit. (n. 6), p. 1903.

3 D. S. N° 867, publicado el 19 de febrero de este afio.

3 Comparense los fallos que a continuacién se citan con jurisprudencia referida al trafico de drogas
anterior a la Ley 20.000, en ETCHEBERRY, Alfredo, E/ Derecho Penal en la Jurisprudencia (Sentencias 1967-1982),
(2* ed., t. IV, Edit. Juridica, Santiago, 1987), pp. 632y ss. El periodo comprendido entre los afios 1983 y 2002,
constltese en MERA, Jorge — CASTRO, Alvaro, Jurisprudencia penal de la Corte Suprema (3* ed., Edit. Lexis Nexis,
Santiago, 2007), pp. 309-317 y 450-451.
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microtrafico correspondieron a 51, 54 y 55,6 grs.” En el 2006 correspondi6 a 66 grs.”® En
el afio 2007 correspondieron a 350, 115 y 80 grs., mientras que la minima considerada para
trafico fueron 54 y 35,5 grs.”’. En el afio 2008, la Excma. Corte Suprema, en sentencia Rol

3 Vid. la SCA de Santiago Rol N° 32.886-2002 (29.11.05), que en virtud de la revisién efectuada por
aplicacion del articulo 18 del CP., estimé como pequefia cantidad 54 grs; SCA de Santiago Rol N° 19.952-
2005 (30.09.05), que condend por trafico la posesion de 30 grs; SCA de Santiago Rol N° 17.534-2005
(01.08.05), que en virtud de la revision efectuada por aplicacion del articulo 18 del CP. estim6 como pequefia
cantidad 51 grs; STOP de Antofagasta Rit N® 69-2003 (28.05.05), que en virtud de la revisién efectuada por
aplicacion del articulo 18 del CP. recalific6 a microtrafico el porte de 15 grs. junto a 8 grs. de marihuana;
STOP de Chillan Rit N° 17-2005 (10.05.05), que condené por microtrafico el porte de 55,6 gts.

3 Vid. la SCS Rol N° 2138-04 (14.08.06), que confirmé sentencia impugnada que estimé que 0,46
grs. eran una pequefia cantidad; STOP de Santiago Rit N° 49-2006 (10.08.06), que condend por trafico el
porte de 108 grs; SCA de Santiago Rol N° 6739-2006 (18.07.006), que en virtud de la revision efectuada por
aplicacion del articulo 18 del CP. estimé como pequefia cantidad 31,7 grs; SCA de Iquique Rol N° 66-2006
(14.06.06), que condend por trafico la posesion de 22,9 grs. junto a 34,5 grs. de pasta base de cocaina; SCA de
Concepcién Rol N° 153-2006 (13.04.06), que en virtud de la revisién efectuada por aplicacién del articulo 18
del CP. estimé como pequefia cantidad 8,5 grs; STOP de Santiago Rit N° 12-2006 (08.04.06), que condené
por microtrafico la posesion de 66 grs; y la SJG de Santiago Rit N° 1474-2005 (05.04.06), que estimé
destinados al consumo la posesion de 13 grs.

37 Vid. la STOP de Santiago Rit N° 206-2007 (04.12.07), que condend por microtrafico el porte y
posesion de  un total de 56,9 grs; la SCA de San Miguel Rol N° 1569-2007 (12.11.07) que confirmé la
sentencia que condend por trafico la posesion de 56,6 grs. junto a 17,7 grs. de pasta base de cocaina; la SCS
Rol N° 4417-07 (24.10.07) que confirmé la sentencia impugnada que, en virtud de la revisién efectuada en
aplicacion del articulo 18 del CP. no recalific6 a microtrafico la cantidad de 60 grs; la SCS Rol N° 2796-07
(24.10.07) que confirmé la sentencia impugnada que, en virtud de la revision efectuada en aplicacién del
articulo 18 del CP. no recalificé a microtrafico la cantidad de 252 grs; la STOP de Talca Rit N° 62-2007
(03.10.07) que condend por trafico el porte de 35,5 grs. neto; la SCA de Arica Rit N° 147-2007 (02.10.07) que
condené por trafico el transporte de 289 grs; la SCA de Santiago Rol N° 6272-2005 (11.09.07) que, en virtud
de la revision efectuada en aplicacion del articulo 18 del CP. estimé como pequefia cantidad 11,3 grs; la SCS
Rol N° 2934 (20.08.07) que confirmé la sentencia impugnada que, en virtud de la revision efectuada en
aplicacion del articulo 18 del CP. no recalificé a microtrafico la cantidad de 675 grs; la SCA de Rancagua Rol
N° 303-2007 (16.08.07) que confirmé sentencia que estimé que 54 grs. no eran una pequefia cantidad; la SCA
de Santiago Rit 18.195-2004 (12.06.07) que, en virtud de la revision efectuada en aplicacién del articulo 18 del
CP. estim6 que 26,3 grs. eran una pequefia cantidad; la SCA de Santiago Rol N° 18.195-2004 (12.06.07) que
en virtud de la revisién efectuada en aplicacién del articulo 18 del CP. estimé que 45,7 grs. eran una pequefia
cantidad; la SCA de Santiago Rol N° 28.507-2003 (11.06.07) que confirmé sentencia que condend por
microtrafico la posesion de 56 grs; la SCA de Rancagua Rol N° 128-2007 (11.06.07) que revoco la sentencia
impugnada, estimando que 68 grs. eran una pequefia cantidad; la STOP de Rancagua Rit N° 98-2007
(04.06.07) que condend por trafico la venta y posesion de un total de 54 grs; la SCA de San Miguel Rol N°
3237-2006 (06.06.07) que, en virtud de la revisién efectuada en aplicacién del articulo 18 del CP. estimé que
49,7 grs. eran una pequefa cantidad; la SCA de San Miguel Rol N°® 1235-2006 (05.06.07) que, en virtud de la
revision efectuada en aplicacion del articulo 18 del CP. estimé que 49,6 grs. eran una pequefa cantidad; la
SCA de Santiago Rol N° 30.134-2006 (16.03.07) que, en virtud de la revision efectuada en aplicacion del
articulo 18 del CP. estim6 que 350, 115 y 50 grs. eran pequefias cantidades; y la SCS Rol N° 1506-05
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N° 6788-2007 (08.10.08), fallando recurso de casacién a proposito de la revision dispuesta
por los articulos 1° transitorio de la Ley 20.000, el articulo 18 del CP. y 19 N° 3, inciso 7°
de la CPol., estim6 que el porte y posesion de 6,8 grs. de marithuana prensada, 0,4 grs. de
pasta base de cocaina y 62 grs. de clorhidrato de la misma sustancia no eran subsumibles en
el hecho punible del articulo 4° de la Ley 20.000%®. Por su parte, el mismo ano, la SCA de
Santiago, Rol N 15.374-2006 (08.09.08), condend por microtrafico el porte de 100 grs. En
el 2009, dos fallos analizados no consideraron como pequefa cantidad la posesion de 98
grs. netos, ni la de 79,8 grs. netos™.

b) Pasta base de cocaina. En el afio 2005 las mayores cantidades que fueron condenadas
por microtrifico correspondieron a 55, 62, 64, 89 y 97 grs.*’, mientras que las minimas que
condenaron por trafico correspondieron a 55,9 y 62 grs. En el ano 2006 las mayores
cantidades que fueron estimadas pequefia cantidad correspondieron a 108 y 85,5 grs.”,

(02.01.07) que confirmé la sentencia impugnada que, en virtud de la revision efectuada en aplicacion del
articulo 18 del CP, no recalific a microtrafico la cantidad de 67 grs.

3 Consultese, ademas, la STOP de Rancagua Rit N° 276-2007 (02.01.08), que condend por trafico la
posesion de 80 grs. brutos.

* Vid. las SCA de Arica Rol N° 183-2008 (23.01.09) y SCA de Concepcién Rol N° 31-2009
(03.03.09), respectivamente.

#0Vid. la SCA de Santiago Rol N° 51.051-2002 (06.12.05) que, en virtud de la tevisién efectuada en

aplicacion del articulo 18 del CP. condend por microtrafico el suministro y posesion de 38 grs; la STOP de
Arica Rit N° 95-2004 (12.11.05) que recalificé a microtrafico la posesion de 64 grs; la SCA de Santiago Rit N°
11.551-2003 (02.11.05) que estim6 como pequefia cantidad 5,3 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 149-2005
(25.10.05) que condend por microtrafico el porte de 5,5 grs; la SCA de San Miguel Rol N° 2636-2005
(06.10.05) que en virtud de la revision efectuada en aplicacién del articulo 18 del CP. no estimé como
pequefia cantidad 55,9 grs; la SCA de Rancagua Rol N° 737-2005 (16.09.05) que, en la misma hipétesis,
recalific6 a microtrafico la posesion de 3,4 grs; la SCA de Arica Rol N° 157-2005 (23.08.05) que confirmé
sentencia que condenaba los 89 grs. por microtrafico; la STOP de Arica Rit N® 38-2005 (22.07.05) que
condené por microtrafico el porte de 97 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 66-2002 (25.05.05) que en virtud
de la revision efectuada en aplicacion del articulo 18 del CP. recalificé a microtrafico el porte de 2,1 grs; la
STOP de Antofagasta Rit N°® 39-2002 (20.05.05) que, en la misma hipoétesis, recalificé a microtrafico el
suministro y posesion de 28 grs; la STOP de Antofagasta Rit N® 150-2003 (20.05.05) que, en virtud de la
revisién efectuada en aplicacion del articulo 18 del CP. recalificé a microtrafico el porte de las acusadas de un
total de 21 grs; la STOP de Antofagasta Rit N°® 98-2003 (14.05.05) que, en la misma hipétesis, no recalific6 a
microtrafico la posesion y guarda de 62 grs; la STOP de Antofagasta Rit N® 178-2004 (13.05.05) que condend
por microtrafico el porte de 6,1 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 175-2004 (07.05.05) que condend por
microtrafico 28 grs; la SCA de Santiago Rol N° 69.167-2001 (05.05.05) que en virtud de la revision efectuada
en aplicacion del articulo 18 del CP. estimé como pequefia cantidad 34,4 grs; la SCA de Santiago (27.04.05)
que, en la misma hipétesis, estimé como pequefia cantidad 24,6 grs; y la SCA de Concepcién Rol N° 3.356-
2004 (12.04.05) que, en la misma hipétesis, estimé como pequefia cantidad 12,2 grs.

1 Vid. la S§JG de Santiago Rit N° 1761-2006 (27.12.06) que condené por microtrafico la venta y
porte de 2,2 grs; la SCA de Iquique Rol N° 155-2006 (15.12.06) que estim6 como una pequefia cantidad 108
grs; la SCA de Rancagua Rol N° 276-2006 (20.10.06) que estim6 85,5 grs. como una pequefia cantidad; la
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mientras que las menores condenadas por trafico fueron 124 grs. y 34,5 grs. acompafiado
de 22,9 grs. de pasta base de cocaina. En el 2007, la mayor cantidad que fue estimada una
pequefia cantidad correspondié a 96,4 grs., mientras que la menor considerada por trafico
fue 17,7 grs. acompafiado de 56,5 grs. de pasta base de cocaina®. En el 2008, la STOP de
Antofagasta, Rit N° 99-2008 (02.07.08), condené por trafico el porte de 107 grs“. En fallos
posteriores, el mismo tribunal condend por trafico la posesion de 99,10 grs. netos y 153,1
grs.* |y por microtrafico la posesion y porte de 135 grs. brutos, 38,4 grs. brutos, 21,8 grs.

STOP de Vifia del Mar Rit N° 105-2006 (22.07.06) que condené por trafico la posesion de 696 grs. junto a
18,9 grs. de clorhidrato de cocaina; la SCA de Iquique Rol N° 66-2006 (14.06.06) que condené por trafico la
posesion de 34,5 grs. de pasta base de cocaina junto a 22,9 grs. de clorhidrato de cocaina; la SCS Rol N° 4401-
05 (24.04.06) que confirmé sentencia que condend por trafico la posesion de 105 grs; la SCA de Santiago Rol
N° 55.732-2002 (18.04.06) que en virtud de la revisién efectuada en aplicacion del articulo 18 del CP. estimé
como pequefia cantidad el porte de 4,9 grs; la SCS Rol N° 5853-05 (04.04.06) que confirmé la sentencia que
condeno por trafico la posesion de 124 grs; la STOP de Concepcion Rit N? 299-2005 (28.01.06) que condend
por microtrafico la venta y porte de un total de 8 grs; y la STOP de Arica Rit N° 116-2005 (04.01.06) que
condeno por trafico la posesion de 240 grs. junto a 44 grs. de marihuana.

#2Vid. la STOP de Santiago Rit N° 83-2007 (28.11.07), que estimé que 1,2 grs. estaban destinados al
consumo; la STOP de Antofagasta Rit N° 187-2007 (22.10.07), que estimé como pequefia cantidad la
posesion de 57,2 grs; la STOP de Rancagua Rit N° 239-2007 (19.10.07), que condené por trafico la posesion
de 87 grs. brutos; la SCA de Antofagasta Rol N° 241-2007 (17.10.07) que revocd la sentencia impugnada, y
estimé como una pequefla cantidad 96,4 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 161-2007 (14.09.07), que
condené por trafico el transporte de 96 grs; la STOP de Rancagua Rit N° 194-2007 (05.09.07), que condend
por trafico la posesion de 248 grs. brutos; la STOP de Iquique Rit N° 147-2007 (20.07.07) que condené por
trafico la posesion de 93,9 grs; la STOP de Santiago Rit N° 40-2007 (11.07.07) que estim6 destinados al
consumo 7,7 grs; la STOP de Iquique Rit N° 100-2007 (06.06.07), que condené por trafico la posesion de 60
grs; la STOP de Concepcién Rit N° 55-2007 (20.04.07) que estimé que el porte de 15,5 grs. estaba destinado
al consumo; la STOP de Antofagasta Rit N° 204-2006 (28.01.07) que condené por microtrafico la venta y
posesion de un total de 17,9 grs; la SCA de San Miguel Rol N° 1569-2007 (12.11.07) que confirmé sentencia
que condené por trafico la posesion de 17,7 grs. junto a 56,5 grs. de clorhidrato de cocaina; la SCA de
Antofagasta Rol N° 241-2007 (17.10.07) que revoco la sentencia impugnada y estimé como una pequefia
cantidad 96,4 grs; la SCA de Santiago Rol N°® 1942-2005 (21.08.07) que en virtud de la revisién efectuada por
aplicacion del articulo 18 del CP. estim6 como una pequefla cantidad 39,2 grs; la SCA de Santiago Rol N°
4271-2007 (18.07.07) que en virtud de la revisioén efectuada por aplicacion del articulo 18 del CP. condené
por microtrafico el porte de 30 grs; y la SCA de Santiago Rol N° 9580-2004 (30.05.07) que en la misma
hipétesis recalific a microtrafico el porte de 41,4 grs.

4 Confirmada por la SCA de Antofagasta Rol N° 162-2008 (17.09.08).

# Vid. las STOP de Antofagasta Rit N° 199-2008 (11.11.08) y Rit N° 191-2008 (04.11.08),
respectivamente. Consultese, ademads, la STOP de Rancagua Rit N° 121-2008 (21.07.08), que condené por
trafico a los imputados por la posesion de 83,4 grs; y la STOP de Puerto Montt Rit N° 34-2008 (27.05.08),
que condend por trafico el transporte de 242,36 gts. netos.
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netos y 60 grs. netos®. Por dltimo, en el presente afio, la Excma. Corte Suprema, en
sentencia Rol N°® 2763-2008 (21.01.09), fallando recurso de casaciéon en el fondo a
proposito de la revision dispuesta por los articulos 1° transitorio de la Ley 20.000, el
articulo 18 del CP. y 19 N° 3, inciso 7° de la CPol., estimé que la venta y posesion de 75
grs. de pasta base de cocaina no era subsumible en el hecho punible del articulo 4° de la
Ley 20.000; mientras que la SCA de Antofagasta, Rol N® 06-2009 (24.01.09), condené por
microtrafico la posesion de 233,70 grs. brutos™.

c) Cannabis sativa o marihuana.

Bajo el nuevo reglamento la marihuana (el producto de la cannabis sativa de mayor
difusién en nuestro pafs) es considerada una droga dura. Mas alla de las inquietudes de
caracter cientifico que pudieran esbozarse sobre si realmente la marihuana produce tan
dafinos efectos (puesto que médicamente sigue siendo un tema discutido), a nuestro juicio
el mensaje del gobierno es claro: la marihuana, sea o no prensada, es estimada tan dafiina
como la cocaina, el LSD o la heroina®’. Su comprobado caricter de droga de inicio®, el

progresivo aumento de su consumo®’, sumado a que por décadas ha sido considerada

b
como el mal menor entre el abanico de sustancias disponibles, reduciendo asi la percepcion
de su peligrosidad, ha provocado que las autoridades, en el contexto de la erradicacién de
todas las drogas ilicitas, enmienden el rumbo. Y las consecuencias practicas mas patentes de

esta variacion son, en primer lugar, que en los supuestos de los articulos 1° y 3° de la ley ya

4 Vid. la STOP de Antofagasta Rit N° 73-2008 (24.05.08), que condené por microtrafico el porte de
60,1 grs. netos; la STOP de Antofagasta Rit N°® 123-2008 (04.08.08), que condené por microtrafico la
posesion de 1,1 grs. netos; la STOP de Antofagasta Rit N° 202-2008 (15.11.08), que condend por
microtrafico la posesion de 135 grs. brutos; la STOP de Antofagasta Rit N° 210-2008 (19.11.08), que condend
por microtrafico el porte de 38,4 grs. brutos; y la STOP de Antofagasta Rit N° 221-2008 (19.12.08), que

condené por microtrafico la posesion de 21,80 grs. netos.

46 Consultese, ademas, la STOP de Rancagua Rit 322-2008 (16.01.09), que condené por microtrafico
el transporte y posesion, por parte de los imputados, de 120 grs. brutos.

47 Sin embargo, la equiparacion no es pacifica. Vid. por todos a MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho
Penal. Parte Especial (11* ed., Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1996), p. 567, para quien, desde un punto de
vista politicocriminal, <<parece evidente que no se pueden tratar con el mismo rasero, en relacién con la salud
publica, el trafico de sustancias tan dispares en su nocividad como la heroina y la marihuana>>.

® Vid. Escnela sin drogas, CONACE, pp. 122ss, donde se sefiala que «[e]l riesgo mas importante que
presenta esta sustancia es su clasificaciéon como droga de inicio entre los nifios y jovenes que comienzan su
consumo de drogas. Es decir, muchos de los consumidores de cannabis sativa se inician con la marihuana para
después experimentar con otras drogas o sustancias con un poder mas adictivo y mas perjudiciales para la
salud. Si bien no todo usuario experimentara necesariamente con otras sustancias mas peligrosas, si existe un
riesgo derivado de ingresar en el circuito de consumos ilicitos>. Conclusiones que son continuamente
refrendadas por las declaraciones periciales. Vid. por ejemplo la STOP de Copiap6 Rol 43-2006 (1 6.09.06).

Y Vid. el Séptimo estudio nacional de drogas en la poblacion general de Chile, 2006. Disponible en la direccién
electrénica: http://www.conacedrogas.cl/inicio/pdf/HEstudio7.pdf. Para constatar el impacto en Sudamérica,
revisese el informe elaborado por la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas,
disponible en http://www.cicad.oas.org/es/default.asp.
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no procedera la posibilidad de rebajar la pena hasta en un grado™; y en segundo lugar, en el
supuesto del articulo 4° se deberfa terminar con el tratamiento mas benigno dado al
microtrafico de esta droga y sus productos.

De la jurisprudencia analizada, en el afio 2005 las cantidades que fueron estimadas
como destinadas al consumo no superaron los 50 grs.”’, mientras que la mas alta cantidad
condenada por microtrafico fue 660 grs.”” En el afio 2006 las cantidades estimadas como
pequena cantidad no superaron los 200 grs.“, mientras que la minima condenada por
trafico 253 grs. de marihuana™. En el 2007, la maxima cantidad estimada como constitutiva
de microtrifico fue 408 grs.” En el afio 2008, la més alta cantidad condenada por

%0 Si bien se discutié la procedencia de esta rebaja respecto del delito de microtrafico, la
jurisprudencia ha sido uniforme en sefialar que la posibilidad de rebajar la pena no alcanza al delito del
articulo 4°.

51 Vid. la SCA de Puerto Montt Rol N° 359-2005 (14.11.05), que estimé destinados al consumo el
porte de 5,3 grs., junto a 15 grs. de clorhidrato de cocaina; la SCA de Valparaiso Rol N® 658-2005 (13.07.05)
que condenod el porte de 15, 3 grs. de marihuana; la STOP de Antofagasta Rit N° 174-2005 (24.12.05),que
condeno por el porte de 22,4 grs. de marihuana.

52 Vid. la STOP de Antofagasta Rit N° 69-2003 (28.05.05). El tribunal estimé que 15,1 grs. de

clorhidrato de cocaina y 8 grs. de marihuana configuraban microtrafico. Consultese también la STOP de Los
Angeles Rit N° 2-2005 (04.07.05) que condené por el porte de 179 grs. de marihuana, estimandolos como
microtrafico; la SCA de Valparaiso Rol N° 3819-2004 (06.08.05), que en virtud de la revision efectuada por
aplicacion del articulo 18 del CP, estimé que 4,1 grs. de marihuana y 9 grs. de pasta base de cocaina eran
microtrafico; la SCA de Puerto Montt Rol N? 301-05 (20.09.05) que estimé que 660 grs. de marihuana eran
constitutivos de microtrafico.

53 Vid. la SCA de Santiago Rol N° 15.378-2003 (22.12.06), que condend por microtrafico el porte de
67 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 136-2006 (27.10.06) que condené por 1,5 grs. de marihuana; la SCA
de Copiapé Rol N° 163-2006 (20.09.06) condené por 5 grs; la SCA de Antofagasta Rol N° 129-2006
(22.08.06) por microtrafico 86 grs; la STOP de Concepcidn Rit N° 122-2006 (11.07.06) por 96 grs; la SCA de
Puerto Montt Rol N° 73-2006 (24.06.06) por 11,22 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 60-2006 (30.05.06)
condené por 6,1 grs; la STOP de Curico Rit N° 16-2006 (19.05.06) por 1 gramo de marihuana; la STOP de
Antofagasta Rit N® 45-2006 (03.05.06) por 17 grs. de marihuana; la STOP de Antofagasta Rit N® 38-2006
(25.04.06) por 54 grs. de marihuana y la SCA de Coyhaique Rol N° 7-2006 (28.02.06) por el porte de 188 grs.

5 Vid. la STOP de Arica Rit N° 116-2005 (04.01.006), que condend por trafico 255 grs. de pasta base
de cocaina y 41 grs. de marihuana; la SCA de Coyhaique Rol N° 36-2006 (23.05.06), que condené por 850 grs.
y la SCA de Coyhaique Rol N° 72-2006 (23.08.006), por 253 gts.

% Vid. la STOP de Rancagua Rit N° 308-2007 (24.12.07), que condend por trafico la venta y
posesion de 170 grs; la SCA  de Punta Arenas Rol N° 114-2007 (24.12.07), que confirmé la sentencia que
absolvia del porte y posesion de un total de 9,35 grs. destinados al consumo; la SCA de Antofagasta Rol N°
273-2007 (17.12.07) condené por microtrafico el porte de 45,6 grs; la STOP de Rancagua Rit 281-2007
(07.12.07), que condend por microtrafico el porte de 16 grs. brutos; la STOP de Rancagua Rit N° 267-2007
(21.11.07), que condend por microtrafico la posesion de 105 grs. brutos, junto a 4,2 grs. de clorhidrato de
cocaina; la SCA de Coyhaique Rol N° 101-2007 (03.12.07) por el porte y posesion de un total de 436 grs. de
marihuana; la STOP de Chillan Rit N° 119-2007 (21.11.07) que condené por microtrafico, estimando como
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microtrafico super6 el kilogramo de marihuana™, mientras que la mayor cantidad que se
estimé destinada al consumo fue 89 grs.57 El mismo afio, la STOP de Antofagasta, Rit N°
131-2008 (22.08.08), condend por trafico el porte de 210 grs. netos. En el 2009, la SCA de
Valparaiso, Rol N? 5-2009 (28.01.09), confirmé la sentencia del tribunal z guo que condend
por microtrafico el porte de 24,51 grs.

2. Pureza de Ia droga.

Hasta antes de llegar a manos del consumidor final, que también puede ser
traficante, la droga ha sido objeto de distintas adiciones. Este acto, que puede implicar
agregar sustancias inocuas o mas dafiinas que la misma droga, ha tenido un solo objetivo:
acrecentar el volumen de la droga para aumentar las ganancias con su venta. De esta forma,
a lo largo de la cadena de comercializaciéon podremos encontrar distintos porcentajes de
pureza, dependiendo de cuanto distorsionada se encuentre la sustancia.

pequefia cantidad 285 grs. de marihuana; la SCA de Temuco Rol N° 1048-2007 (17.10.07) que revocé la
sentencia impugnada, y condené por microtréafico el porte de 22,93 grs; la SCA de San Miguel Rol N° 1456-
2007 (08.10.07), que confirmé la sentencia impugnada por el porte de los acusados de un total de 23 grs; la
STOP de Rancagua Rit N° 225-2007 (06.10.07), que condené por trafico la posesion de 182 grs. brutos; la
STOP de Vifia del Mar Rit N° 134-2007 (25.09.07), que estim6 que el porte de 44 grs. configuraban el delito
de microtrafico; la STOP de Rancagua Rit N° 197-2007 (06.09.07), condend por trafico la posesion de 159,8
gts. brutos; la SJG de Osorno Rol N® 2382-2007 (17.07.07) condend por 30 grs; la STOP de Punta Arenas Rit
N° 41-2007 (12.07.07) estim6 que el transporte de 408 grs. eran constitutivos de microtrafico; la STOP de
Linares Rit N® 25-2007 (03.07.07) condend por el porte de 25,5 grs. de marihuana; la SJG de San Antonio Rit
N° 1064-2007 (25.06.07) por el transporte de 129 grs. de marihuana; la SJG de Colina Rit N° 426-2007
(20.06.07) por poseer y guardar 169 grs. de marihuana y 11,1 grs. de pasta base de cocaina; la SCA de San
Miguel Rol N 884-2007 (18.06.07) estim6 que 111 grs. eran una pequefia cantidad; la SJG de Copiapd Rit N°
1359-2007 (25.05.07) estimé destinada al consumo el porte de 5,1 grs. de marihuana; la STOP de Talca Rit N°
114-2006 (13.02.07) por poseer 1 gramo de marihuana y la STOP de Antofagasta Rit N® 190-2006 (13.01.07)

condené por microtrafico el suministro y porte de 5 grs. de marihuana.

% Vid. l]a STOP de Punta Arenas Rit N® 74-2008 (27.11.08), que condend por microtrafico la venta y
posesion de 29,41 grs. y 3,07 grs. netos; la STOP de Rancagua Rit N° 273-2008 (26.11.08), que condend por
microtrafico el transporte de 59,7 grs; la STOP de Curicé Rit N° 40-2008 (18.10.08), que condené por
microtrafico el porte de 0,5 grs. netos; la SCA de Puerto Montt Rol N 98-2008 (10.06.08), que condené por
microtrafico la posesion de 56,4 grs; la STOP de Antofagasta Rit N° 83-2008 (06.06.08), que condené por
microtrafico el porte y posesion de 103,4 grs. netos; la SCA de Valparaiso Rol N° 258-2008 (05.05.08), que
condené por microtrafico el porte de 69 grs; la STOP de Puerto Montt Rit N® 9-2008 (12.03.08), que
condendé por microtrafico el transporte de 1,4 kilogramos., junto a 4,63 grs. de clorhidrato de cocaina. La
SCA de Puerto Montt Rol N°® 59-2008 (28.04.08) rechaz6 los recursos de nulidad deducidos contra el fallo.

57 Vid. la STOP de Santiago Rit N° 245-2007 (18.03.08), que estimé destinados al consumo 89,5 grs;
STOP de Santiago Rit N° 260-2007 (04.02.08), que estimé6 destinados al consumo la posesion de 32 grs. mds
11 plantas de marihuana.
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Pero, ¢cumple un rol indiciario la pureza de la droga para distinguir los supuestos de
trafico, microtrafico y consumo? Para responder adecuadamente se debe distinguir entre
los elementos sistematicos que ya se han enunciado. Si bien en el caso del segundo
elemento sistematico s6lo debe atenderse a la cantidad incautada, ya hemos indicado que
por razones de justicia y proporcionalidad de la pena debe atenderse igualmente a las
circunstancias que concomitan al trafico, y en razén de esto se ha considerado a la pureza
de la droga dentro del sistema de criterios indiciarios que la jurisprudencia ha configurado:
su distinto porcentaje permite deslindar las conductas propias del trafico y el microtrafico.

En cambio, en lo que al primer elemento sistematico se refiere, es el tercer inciso
del articulo 4° de la Ley 20.000 el que manda expresamente que la pureza de la droga
poseida, transportada, guardada o portada sea un criterio que los magistrados deben
considerar para excluir los supuestos de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el
tiempo, cuando la misma no permita racionalmente suponer que esta destinada a éste.
Luego, la norma obliga realizar la siguiente distincion, siempre conforme a los principios de
la 16gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados: si es
una alta o baja pureza la que descarta racionalmente la intencién de consumo™.

En ambos supuestos el estado de adulteracion de la droga se ha interpretado de la
siguiente forma:

a) La doctrina, y la mayor parte de la jurisprudencia, ha sostenido que un alto grado
de pureza permite su adulteracion con fines lucrativos. Su estado es idéneo para “cortarla”,
esto es, mezclarla con otras sustancias y asi aumentar su volumen”, el que traera
consecuentemente mayores ganancias. De esta forma, cuando la droga que es incautada
posee un alto grado de pureza ello lleva a colegir que el impacto al bien juridico protegido
pudo haber sido mayor, ya que dada la alta pureza se podria haber obtenido mayor
volumen de droga de menor calidad. En definitiva, se concluye que en los supuestos de
transferencia, posesion, transporte, guarda o porte de droga con una alta pureza no
estarfamos frente a una pequefa cantidad, sino derechamente frente a un supuesto de

38 Vid. la advertencia que formula MARTORELL CORREA, Daniel, Reflexiones sobre el tratamiento penal del
consumo de drogas, en Boletin del Ministerio Piblico. Edicion especial IN° 32, septiembre del 2007), p. 246, pues <«no
se precisa si la causal de exclusion de responsabilidad cae cuado la droga posee un bajo porcentaje de pureza
(de lo cual podria deducirse que NO esta destinada al consumo personal del sujeto), o cuando la misma posee
un alto indice de pureza (de lo cual podtia deducirse su intencién de traficar con la misma)»>.

% Al respecto, vid. JOSHI JUBERT, Ujala, Los delitos de trafico de drogas 1. Un estudio analitico del articnlo 368

del Cddigo Penal (Barcelona, Bosch Editor, 1999), p. 203, quien sostiene que la pureza ha sido un indicio que la
jurisprudencia espafiola ha tomado en cuenta para afirmar o rechazar la posesion tipica de drogas, esto es, con
el propésito de trafico. Los tribunales espafioles han interpretado el alto grado de puteza de la droga como un
estado idoneo para cortatla y posteriormente venderla. En igual sentido GONZALEZ WITTIG, cit. (n. 7), p.
144.

LIBROTECNIA® REVISTA DE ESTUDIOS IUS NOVUM & N° 2 &l Octubre 2009 110



IUS
NOVUM LIBROTECNIA®

CENTRD DE ESTUDIOS

trifico”. Siguiendo este razonamiento, cuando la pureza es baja, las miximas de la
experiencia nos indican que la mezcla ya se ha efectuado. Por lo mismo, una pureza baja

restringe las posibilidades a que estemos frente a un microtraficante o a un consumidor®.

% Vid. las STOP de Rancagua Rit N° 13-2009 (18.02.09), que condené por trafico la posesion de
100,7 grs. brutos, declarando que «/a pureza de la droga también constituyd un elemento para decir que la ilicitud cometida
por los acusados era un trafico de estupefacientes del articulo 3° de la ley 20.000, desde el momento que, una sustancia prohibida
con una puridad de un 50% en uno de los casos, no estd al alcance de personas que comercializan con minimas cantidades de
sustancias probibidas para aprovisionar a consumidores, dado que, éstas aumentan los gramajes con otros elementos quizds mas
nocivos que la propia droga, los que disminuyen su cantidad neta, pero acrecientan la dosificacion. Tantos por cientos menores se
asocian con medidas que se venden para el consumo, de alli que, un traficante de mayor categoria cuenta con una droga de mejor
calidad |...]»; la STOP de Santiago Rit N® 49-2006 (10.08.06), que condend por trafico a la acusada que
portaba 108,4 grs. de clorhidrato de cocaina, con una pureza de 18%. En este caso, el tribunal descarté la
figura del microtrafico atendiendo a la exposicién de la perito, en el sentido que dicha cantidad, dado su grado
de pureza, aun era susceptible de aumentarse indefinidamente su volumen. Por su parte, la STOP de Iquique
Rit N° 100-2007 (06.06.07) estim6é que la pureza sélo es relevante para recalificar o calificar como
microtrafico cuando es escasa, «y 7o como en el supuesto gue oscila entre los 22 y 61% de 60 gramos brutos de pasta base
de cocaina>>. En la misma linea se pronunci6 la STOP de Antofagasta Rit N° 98-2003 (14.05.05), condenando
por trafico la posesion y transferencia de 62 grs. de pasta base de cocaina, cuya pureza fue de 78%. Sostuvo
que <«/a pureza de la droga informa la posibilidad de acrecentar la droga mediante la ntilizacion de diversos aditivos, y con ello
anmentar la cantidad a transferir, o en caso de que ello no ocurra, un mayor grado de toxicidad de la misma>.

01 Vid. la STOP de Santiago Rit N° 574-2008 (17.12.08), que condené por microtrifico la venta y
posesion de un total de 80,8 grs. de clorhidrato de cocaina, cuya pureza arrojé un 29%; la STOP de
Antofagasta Rit N° 221-2008 (19.12.08), que estimé como pequefia cantidad la posesion de 21,8 gr. netos de
pasta base de cocaina cuya pureza fue de 53%; la STOP de Antofagasta Rit N° 202-2008 (15.11.08), que
estimé como pequefia cantidad los 112,2 gr. brutos de pasta base de cocaina incautada, atendiendo, entre
otros motivos, a la baja calidad de la droga cuya pureza arrojé un 14%; la SCA de Antofagasta Rol N° 241-
2007 (17.10.07), que condené por microtrafico el transporte de 96,4 grs. netos de pasta base de cocaina con
un 50% de pureza; y la SCA de Santiago Rol N 21.601-2004 (14.08.07), que condend la posesion de 37 grs.
de pasta base de cocaina con una pureza que oscilaba de 79 a 81%, y de 164 grs. de la misma sustancia con
pureza de 33 a 34%. En criterio de los sentenciadores, tal cantidad debe considerarse pequefia, puesto que
«no sdlo debe tomarse en cuenta la cantidad de droga incautada sino también la pureza de la misma, lo que en el segundo de los
ilicitos queda de manifiesto su baja calidad>, lo que llevé a la Corte a consideratlo dentro de las hipdtesis del
microtrafico. Consultense también la SCA de Rancagua Rol N° 128-2007 (11.06.07), que aplicé este criterio
para condenar por microtrafico la posesién de 68 grs. de clothidrato de cocaina con un 8% de pureza; la
STOP de Rancagua Rit N° 110-2006 (11.06.07), que descart6 la hipdtesis de consumo debido a la cantidad de
papelillos en que se encontraba distribuida la droga -56- y la pureza -70%- del total de 9,7 grs. de pasta base
de cocaina; la STOP de Rancagua Rol N° 83-2007 (11.05.07), que condend por microtrifico la guarda y
posesion de 22,9 grs. de clorhidrato de cocaina y 16,3 grs. de pasta base de cocaina (junto a 53 grs. de
marihuana prensada), cuyas purezas fueron 4 y 27% respectivamente. Declaré el tribunal que <«si bien la baja
pureza no es una caracteristica exclusiva de las pequerias cantidades de drogas | ... si es frecuente constatar esta circunstancia en
la actividad desarrollada por los microtraficantes>>; y la SCA de Santiago Rol N 30.134-2006 (16.03.07), que sostuvo
que <para determinar si estamos frente a una pequeiia cantidad, y por ende, frente a microtrdfico, no debe considerarse

dnicamente su cantidad, sino también su pureza>>. En el caso concreto, estimé que las altas cantidades de clorhidrato
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b) Para parte minoritaria de la jurisprudencia el estado de adulteraciéon de la droga
no cumple un rol indiciario para distinguir los supuestos de i) trafico y microtrafico, y ii) al
microtrafico con el consumo:

1) En primer lugar, se ha argumentado que la ley no contempla la pureza como un
criterio indiciario para distinguir las conductas propias del trafico y el microtrafico, a
diferencia de lo que ocurre con el primer elemento sistematico, donde el inciso 3° del
articulo lo contempla expresamente(’z. En este sentido, no puede sostenerse a todo evento
que sélo los microtraficantes venden droga de mala calidad o tengan su monopolio®. Por
otro lado, también se rechazado la reduccién artificiosa que produce la consideracion de la
pureza de la droga sobre el peso total neto, por la cual se pretende limitar a lo que

de cocaina, que van desde 50 a 350 grs., eran pequefas debido a su infima pureza, esto es, 9%. Véanse,
ademas, las SCA de Rancagua Rol N° 376-2006 (15.12.06) que, en sentencia de reemplazo, condend por
microtrafico, declarando que <« pureza de la droga [26%0] apunta claramente a aquellas personas que la comercializan en
minimas cantidades, que las aumentan con otras sustancias para legar a la cantidad que en definitiva portan, poseen, tienen o
transportan. Dicha pureza es propia es propia de las dosis que se venden para el consumo, independientemente del envase en que
se contiene. Un traficante a mayor escala, habitnalmente, tiene droga de una mayor calidad>>; la SCA de Rancagua Rol N°
276-2006 (20.10.06), que aceptd este criterio para condenar por microtrafico el porte de 85,5 grs. de pasta
base de cocaina con una pureza del 40%. La Corte considerd que <«de/ peso total de la sustancia incantada debe
reducirse lo que corresponde a otras sustancias inocuas, no sancionadas por la ley 20.000>>. Consultese también la SCA de
San Miguel Rol N° 212-06 (17.03.06), que confirmoé la sentencia que condené por microtrafico la facilitacion
de 43 grs. de clorhidrato de cocaina con un 5% de pureza, declarando que <«/a cantidad de la droga incantada y su
concentracion es un elemento a considerar al momento de determinar si se estd en presencia de trdfico o de microtrdfico, en razin
que una baja pureza de droga es inidonea para lesionar gravemente la salud piiblica, por lo que al ser menos lesiva debe ser
considerada como pequena cantidad>>; la SCA de Antofagasta Rol N° 149-2005 (25.10.05), que sefialé6 que la
posesion de 5,5 grs. de pasta base de cocaina con 52% de pureza configuraba el delito de microtrafico.
Declar6 este tribunal que la pureza es un criterio idéneo para distinguirlo del traficante, ya que «quien porta
droga con un alto contenido de pureza, constituye un indicio de proveer a los microtraficantes cobrandoles un alto valor por la
misma, los que para mitigar el precio pagado por ello y acrecentar las ganancias que les reporta el microtrdfico, aumentan el
volumen de la misma con sustancias no orgdnicas»>. Por dltimo, revisese la SCA de Santiago (09.09.05), que no
adquiri6 la conviccion necesatia y absolvid a la imputada por la posesion de 4,5 grs. de pasta base de cocaina,
cuya pureza fue de 4%, atendiendo a la escasa cantidad y pureza que descartaban el destino de trafico de la

sustancia.

92 Vid. la SCA de Antofagasta Rol N° 18-2008 (28.02.08) que, en sentencia de reemplazo, condend
por microtrafico, declarando que <«ciertamente la pureza de la droga también puede influir en la decision de tipificar uno u
otro delito, pero sobre la base del mismo principio de legalidad no estd incluida como un elemento esencial del tipo, porque el inciso
final de esta disposicion, referido a la calidad o pureza de la droga poseida se refiere sélo al consumo o uso por otro establecido en
el inciso segundo de este articnlor>. Consiltese también la STOP de Rancagua Rit N° 250-2006 (05.02.07), que
condené por microtrafico la posesion de los acusados de un total de 24,9 y 65,4 grs. de pasta base de cocaina
respectivamente, con una pureza que oscilé entre el 46 y 63%. Declaré que <«[el bien juridico protegido] /&
pone en riesgo cualquiera conducta que implique suministrar sustancias probibidas y provocar efectos tixicos en el organismo o
darios considerables a la salud, sin que la pureza sea determinante y considerada por la ley 20.000 para discriminar entre la
fignra del articulo 3° o el 4°>.

3 Vid. la STOP de Rancagua Rit N° 112-2007 (29.05.07).
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corresponde realmente a sustancias ilicitas”, puesto que es el total de droga incautada en su
conjunto la que afecta la salud puablica, y no solamente su porcentaje de sustancia ilicita.
Desde esta logica se llegaria al absurdo de que el porte de 1 kilogramo de pasta base de
cocaina con un 4% de pureza deberia ser considerada microtrafico.

i1) Los conocimientos cientificamente afianzados, refrendados por las declaraciones
periciales, indican que la mayor o menor pureza de la droga no altera su nocividad para el
bien juridico protegido®. La distinta pureza tGnicamente atiende a la intensidad de los
efectos que con menos cantidad de droga se pueda obtener. Esta interpretacion, que
contradice el mandato legal que contempla a la pureza de la droga como un elemento a
considerar para excluir la hipétesis del consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo,
refuta la interpretacion doctrinaria imperante. El consumidor, tltimo eslabén de la cadena,
salvo alguna peculiar excepcién, no tiene como determinar la pureza de la droga que
adquiere, y unicamente conffa en la buena fe del vendedor, con el que puede tener una
relaciéon habitual o ser la primera vez que lo contacta. En este sentido, bien advierte
GONZALEZ WITTIG cuando sostiene que el criterio de la pureza es absolutamente relativo,
puesto que “[u]n consumidor puede haber tenido acceso a droga de mala o buena calidad, y
porque la droga sea buena no quiere decir que sea traficante ni que la vaya a cortar para su
venta”®.
A nuestro juicio, la pureza permite distinguir los supuestos del segundo elemento
sistematico, puesto que las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados indican que quien porta droga con un alto contenido de pureza constituye un

% Vid. la SCA de Arica (02.10.07). La Corte sostuvo que la pureza de la droga no determina la
aplicacion del articulo 4° de la ley N° 20.000, sino dnicamente la cantidad de la droga incautada, condenando,
en definitiva, por trafico la posesion de 289 grs. de clorhidrato de cocaina, cuya pureza oscilaba del 31 a 32%.
Los argumentos de la defensa, y del voto disidente de la sentencia recurtida, estaban orientados a que el grado
de pureza debia aplicarse a la cantidad incautada, lo que arrojaba alrededor de 80 grs. de sustancias ilicitas. Sin
embargo, la Corte hizo suyos los razonamientos de los votos de mayoria, quienes sostuvieron que dichos
planteamientos se apartan de los conocimientos cientificamente afianzados, en cuanto los peritos sostienen
que basta que la sustancia tenga un 1% de pureza para estimarla droga dafiina a la salud publica. Consultese
también la STOP de Rancagua Rit N° 168-2006 (28.10.06), que condend por trafico un total de 95 grs. de
clorhidrato de cocaina con una pureza que oscilaba entre el 29 y 34%, puesto que <«no resulta aceptable el
razonamiento en virtud del cual, por medio de un ejercicio matemdtico consistente en obtener el contenido neto de droga a partir de
su pureza, se pretende reducir el peso de lo incantado, limitandolo exclusivamente al porcentaje puro de la droga, ya que, si bien el
tipo penal sanciona el trdfico de drogas y no de otras sustancias, no es posible para el consumidor final separar la sustancia
probibida de los aditivos que se le incorporan por los distribuidores y en consecuencia, es el total de la sustancia incautada la
capaz, de afectar al bien juridico protegido de la salud piiblica>>.

% Vid. la STOP de Antofagasta Rit N® 149-2005 (25.10.05). El tribunal declar6 que «la pureza no es
un criterio idéneo para distinguir al microtraficante del consumidor, ya que la distinta pureza sélo atiende a la
mayor o menor satisfacciéon que los consumidores encuentran en la inhalacién de la misma, con el uso de la

menor cantidad posible de ella>.
% GONZALEZ WITTIG, Marcos, cit. (n. 7), p. 144.
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indicio inequivoco de proveer a los microtraficantes cobrandoles un alto valor por la
misma, los que para mitigar el precio pagado por ello y acrecentar las ganancias que les
reporta el microtrafico, aumentan el volumen de la misma con sustancias no organicas. Por
el contrario, estimamos que yerra el legislador al establecer la pureza como un criterio
indiciario que excluya la hipdtesis de consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,
porque las declaraciones periciales de distintas partes de nuestro pafs coinciden en que la
distinta pureza de la droga es irrelevante para distinguir los supuestos de microtrafico y
consumo, ya que aquella sé6lo determina la intensidad de la droga, mas no su nocividad, que
es igual tratese de 1, 10 6 100% de pureza. En este sentido, si una persona porta, posee,
guarda o transporta droga de alta pureza no indica per se que se trata de un traficante, o si es
baja que se trate de un microtraficante. En estos casos el delito debera apoyarse en otros
indicios, como la cantidad incautada, la forma de distribucion, etc.

3. Forma de distribucion de Ia droga.

Cuando se atiende a la forma de distribuciéon de la droga, la expresiéon connota
basicamente 3 aspectos: i) si la droga incautada presenta subdivisiéon en 2 o mas dosis, ii) si
la droga, subdividida o no, se presenta contenida en envoltorios de papel, de aluminio o
bolsas plasticas de forma tubular, y iii) que el tipo de contenedor y el numero de
subdivisiones determinan el peso bruto y el neto de la droga. Si consideramos la
complejidad que presenta la prueba del elemento subjetivo, este criterio ha venido en
auxilio de fiscales, defensores y magistrados. Estos ultimos han debido discernir a qué
conducta es indiciaria la presentaciéon de la droga. Luego, se aprecia claramente la
importancia que puede alcanzar este criterio para la delimitacién del trafico, el consumo
personal exclusivo y préoximo en el tiempo, y el microtrafico.

Ahora bien, para esta delimitacién o deslinde de conductas, el motivo que originé la
regulaciéon del microtrafico puede auxiliarnos en la discusion. Esto debido a que el
proposito de estas normas es sancionar el trafico de pequefias cantidades realizado por los

. 7 T ~ .
dealers callejeros®’, personas que comercializan pequefias cantidades de drogas en

,
poblaciones urbanas. Desde esta 6ptica, es propio del microtraficante la venta detallista, al
menudeo: la droga se encuentra preparada para ser vendida facil y brevemente,
generalmente a través de envoltorios de papel cuadriculado que permite al comprador
calcular, sin mayores problemas, la cantidad adquirida(’g. Sin embargo, si bien esta breve
descripcion del microtraficante y de su mwodus operandi ayuda para aproximarnos a una
distincion entre el traficante y el microtraficante, y a éste del consumidor, no deja de ser
una vision restringida y alejada de la realidad. Por lo mismo, se hace necesario realizar las

siguientes precisiones.

7 Vid. POLITOFF - MATUS - RAMIREZ, cit. (n. 3), p. 584.
% En este sentido, la STOP de Antofagasta Rit N® 149-2005 (25.10.05).
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a)  gCumple un rol indiciario la forma de distribucion de Ila droga en la disyuntiva
'microtrifico versus consumo'?

En primer lugar, debe recordarse que el inciso 1° del articulo 4° sanciona aquellos
supuestos de posesion, transporte, guarda o porte de pequefas cantidades de drogas, a
menos que se justifique que estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su
uso o consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo. Pues bien, la forma de
distribucion de la droga entra a jugar un rol indiciario conforme al inciso 3° del mismo
articulo, ya que se entendera que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo, “cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o
porte sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo”.

Es correcta la advertencia de algunos autores en el sentido de sefialar que este
criterio es equivoco y no resulta ser un indicio suficiente”. En primer lugar, porque asf
como el microtraficante posee diversos papelillos dispuestos para la venta, serda en esta
forma que el consumidor los adquirira: en forma parcelada, especialmente en papelillos70.
En segundo lugar, y ahora desde la perspectiva contraria, estimar que la posesion o porte
de droga en bolsitas descarta el trafico también es errado. Lo unico que revela esta
situacion es que asi fue adquirida la droga (al traficante o microtraficante). L.as maximas de
la experiencia nos indican que la droga asi encontrada pudo o haber sido consumida
personal y exclusivamente o haber sido traficada.

A nuestro juicio, para excluir la hipétesis de consumo por la distribucion en bolsitas
debe atenderse a la cantidad total requisada y la forma de su ocultamiento. En cambio, para
excluir la hipétesis de consumo por la distribucion en papelillos, ademas de atender a la
cantidad total incautada, debe atenderse a su nimero total”’ y a la forma de su
ocultamiento.

En definitiva, sélo puede estimarse como un indicio suficiente cuando sea
acompafiado de otros elementos que permitan excluir la hipétesis de consumo,
principalmente la posesiéon de droga en numerosos envoltorios cuyo peso total descarten el

% En este sentido JOSHI JUBERT, cit. (n. 59), p. 202; y también GONZALEZ WITTIG, cit. (n.8), p. 145.

70 En este sentido QUINTERO OLIVARES, cit. (n.6), p. 1092, quien critica este criterio, por cuanto
«su presencia también puede ser indicativa de que el sujeto lo compré asi, o incluso de que ¢l mismo lo
distribuy6 para mejor dosificacion».

"1Vid. Ia STOP de Rancagua Rol N° 82-2007 (11.05.07). En este sentido, atender al nimero total de
papelillos en que se distribuya la droga implica atender igualmente a la condicién de drogodependiente del
acusado.
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s . 72 . .
consumo personal y préximo en el tiempo en su caso concreto -, reconocimiento del

>
acusado, posesion o disposicion de pequefias cantidades de droga en su domicilio, hechos
todos que acompafiados a la forma de distribucién de la droga nos orientan que estamos

frente a un microtraficante, y no frente a un consumidor.

Por el contrario, si el acusado sélo portaba un nimero reducido de envoltorios o
contenedores cuyo peso total no permitan descartar el consumo préoximo en el tiempo en
su caso concreto’”, y no ha sido sorprendido vendiendo droga74, ni ha reconocido ser
traficante”, ni posefa mas droga en su domicilio, la forma de distribucién no permite, mas
alla de toda duda razonable, descartar la posibilidad de consumo personal y préximo en el
tiempo. Esto, aunque los funcionarios policiales tengan certeza de que trafica, ya sea por
antecedentes del individuo, o por llamadas denuncia. Para estos efectos, debe recordarse —
no esta de mas — que el nuestro no es un Derecho Penal de autor, y por lo mismo, la
pretension punitiva debera apoyarse en otros elementos probatorios.

b) ¢Cumple un rol indiciario de Ia forma de distribucion de la droga en Ia
disyuntiva 'microtrifico versus trifico'?

En segundo lugar, en cuanto a la disyuntiva 'microtrafico versus trafico', debe
recordarse que el inciso 2° del articulo 4° estd orientado a supuestos propiamente de
comercializacién, ya que la adquisicion, transferencia, suministro o facilitaciéon a cualquier
titulo de pequefias cantidades debe tener el objetivo de que sean consumidas o usadas por
otro. En este caso, ya no se discute la atipicidad de la conducta, sino su gravedad.

Luego, si bien se entiende que es propio del microtraficante el porte de droga
distribuida, y que en la mayorfa de lo casos el narcotraficante limita su participaciéon a
exportar o importar droga, y posteriormente distribuirla a traficantes menores°en bolsitas

72 En este sentido la STOP Antofagasta Rit N° 149-2005 (25.10.05), SJG de Arica Rit N° 2710-2005
(10.05.06), SJG de Santiago Rit N° 1761-2006 (27.12.06), STOP de Vifa del Mar Rit N° 134-2007 (25.09.07),
y la SCA de Valparaiso Rol N° 258-2008 (05.05.08).

73 En este sentido la STOP de Antofagasta Rit N° 63-2006 (24.10.06), STOP de Santiago Rit N® 40-
2007 (11.07.07), STOP de Santiago Rit N° 83-2007 (28.11.07), SCA de Punta Arenas Rol N° 114-2007
(24.12.07), STOP de Santiago (08.03.08) y la STOP de Santiago Rit N° 245-2007 (18.03.08).

7 En este sentido la SCA de Valparaiso Rol N° 658-2005 (13.07.05), SJG de Puerto Montt Rit N°
3874-2004 (14.09.05), confirmada por SCA de Puerto Montt Rol N° 359-2005 (14.11.05), STOP de
Antofagasta Rit N° (24.10.06), STOP de Concepcién Rit N© 55-2007 (20.04.07), STOP de Santiago Rit N° 08-
2008 (08.03.08) y la STOP de Santiago Rit N° 245-2007 (18.03.08).

5 Entre otros, la STOP de Santiago Rit N° 83-2007 (28.11.07).

76 Vid. la STOP de Iquique (06.06.07). El tribunal estim6 que la forma de acopio de la droga en el
caso sublite, esto es, en bolsitas, indicaba que podia estar destinada a la venta a consumidores finales, luego de
dividirla en papelillos, o a otros distribuidores, sin realizar la separaciéon antes indicada. En igual sentido la
sentencia STOP de Rancagua Rit N° 112-2007 (29.05.07). El tribunal declatd que <«</a mayor parte de la droga se
encontraba en bolsas plisticas, del tipo paleta, esto es, en contenedores diferentes a aquellos que comsinmente son utilizados por los
microtraficantes para comercialigar directamente con el consumidor finab>.
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plasticas tubulares, es necesario hacer la siguiente precisiéon. Aun cuando a un individuo se
le aprehendiera traficando algunos papelillos y portando algunos otros, o sélo portando una
cantidad que descarta el consumo personal y proximo en el tiempo, la forma de
distribucion pierde su rol indiciario cuando el acusado posee (en su domicilio la mayoria de
las veces) o tiene a disposicién una cantidad que no es posible calificarla de pequefia’.
Podria vender en la calle al menudeo, pero tener en su casa mil papelillos guardados o
preparados, cuyo peso bruto o neto sobrepasara los mil gramos.

De este modo, solo puede estimarse como un indicio suficiente cuando sea
acompafiado de otros elementos, atendiendo a la cantidad total incautada’, a la calidad o
pureza de la droga”, incautacién de dos o més tipos de drogas® o la situacién
socioecon6émica del acusado, hechos todos que acompanados a la forma de distribucién de
la droga nos orientan en la determinacion.

En consecuencia, para deslindar los supuestos de trafico y microtrafico, la forma de
distribuciéon de la droga es solo relevante o indiciaria cuando se trata de pequefias
cantidades, supuesto en que estaremos frente a dos alternativas: tratarse realmente de un
comerciante menor, o de un traficante mayor que vende al menudeo para burlar la ley. En
el otro supuesto, cuando la cantidad no puede estimarse pequena, la presentacion de la
droga no juega ningun rol indiciario.

4. Forma de ocultamiento de la droga al momento de Ia detencion.

Una persona puede poseer drogas tanto en su domicilio o establecimiento, como en
sus dependencias, o puede portarlas fuera de estos lugares. En ambos casos, las sustancias
pueden encontrarse en un mismo lugar o dispersas. Sea que se transporte, posea, porte o
guarde con la intencién de consumirlas privadamente o para traficar con ellas, siempre
habra una regla basica para eludir el cumplimiento tanto de normas juridicas como de

77 En este sentido la SCS Rol N° 5853-05 (04.04.06), STOP de Santiago Rit N°® 49-2006 (10.08.06),
STOP de Iquique Rit N° 100-2007 (06.06.07), SJG de Colina Rit N°® 426-2007 (20.06.07), SCA de San Miguel
Rol N 1569-2007 (12.11.07) y STOP de Antofagasta Rit N° 99-2008 (02.07.08).

78 En este sentido la SCA de Santiago Rol N° 69.167-2001 (05.05.05), STOP de Antofagasta Rit N°
98-2003 (14.05.05), STOP de Antofagasta Rit N° 39-2002 (20.05.05), STOP de Arica Rit N° 38-2005
(22.07.05), STOP de Concepcién Rit N° 299-2005 (28.01.06), STOP de Antofagasta Rit N° 45-2006
(03.05.06), STOP de Antofagasta Rit N° 136-2006 (27.10.06), STOP de Antofagasta Rit N° 190-2006
(13.01.07), SCA de San Miguel Rol N° 884-2007 (18.06.07), SJG de San Antonio (25.06.07), STOP de Linares
Rit N° 25-2007 (03.07.07), STOP de Antofagasta Rit N° 83-2008 (06.06.08), SCA de Puerto Montt Rol N°
98-2008 (10.06.08).

7 En este sentido la SCA de San Miguel Rol N° 1569-2007 (12.11.07).

80 Estiman que la incautacion de dos o mas tipos de drogas es propio del traficante mayor, entre
otros, la SJG de Colina Rit N° 426-2007 (20.06.07), STOP de Iquique Rit N° 147-2007 (20.07.07) y la STOP
de Antofagasta Rit N° 187-2007 (22.10.07).
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. . . 1 . .
convivencia: su ocultamiento®. En caso contrario, cuando se soslaye esta norma bisica, el
repudio social y las penas de los articulos 3°, 4°, 50° y 51° recaeran sobre el individuo.

Ahora bien, el modo en que se efectta el ocultamiento es sumamente variado. Por
ejemplo, al momento del porte se pueden ocultar papelillos o bolsitas contenedores de
droga superficialmente entre las vestimentas, o dentro de una cajetilla de cigarros, en
monederos, en un recoveco del sostén, en bolsos o mochilas, entre la ropa interior y los
genitales, dentro de los genitales, en el ano™, en las axilas o en el estbmago. O se puede
transportar en el maletero o en algin recoveco del vehiculo™. Incluso (siempre que se
acredite el respectivo verbo rector), la sustancia puede ser ocultada, principalmente de los
funcionarios policiales, depositandola en el basurero de algiin centro de apuestas®™.

En todos estos supuestos la forma de ocultamiento de la droga se ha erigido en la
jurisprudencia como un criterio indiciario de las conductas propias de trafico, microtrafico
y consumo. En este sentido, cabe destacar el importante - y a la vez discutido - rol
indiciario que cumple en los casos de introducciéon de drogas a centros de detencién o
reclusion, hecho que configura la agravante del articulo 19 de la Ley 20.000, letra h)*.

a) ¢Cumple un rol indiciario en la disyuntiva 'microtrifico versus consumo'?

81 En igual sentido, QUINTERO OLIVARES, cit. (n.6), p. 1092. Por su parte JOSHI JUBERT, cit. (n. 59),
p. 202, en base al estudio jurisprudencial en Espafia, concluye que «guardar las sustancias en lugares publicos,
o en sitios de facil acceso a las personas, o bien en lugares privados, pero en escondites, es indicativo de animo
de trafico».

82 Para apreciar la hipStesis enunciada, vid. la SCA de Arica Rol N° 183-2008 (23.01.09).

83 ARANGUEZ SANCHEZ, cit. (n.26). De la jurisprudencia espafiola revisada por este autor, podemos
agregar: impregnar el envoltorio con pimienta para que no sea detectada por perros de unidades antidroga; o
arrojarla por la ventana, o al suelo, intentando rehuir a la policfa; entregarsela a otra persona para que esta la
oculte; guardatla en una caja fuerte o en armarios con llave.

84 S6lo para apreciar la hipétesis enunciada, vid. la SCA de Santiago Rol N° 134-2009 (21.04.09),
pues, en la especie, la Corte dicté sentencia de teemplazo que absolvié al acusado, entendiendo que no se
acredité que éste haya guardado la droga y que, en definitiva, la haya poseido.

85 La forma solapada en que se realiza esta introduccién confirma el dolo del acusado. Vid. la STOP
de Antofagasta Rit N° 136-2006 (27.10.06), que condené a la acusada por microtrafico, pues transportaba, en
un recoveco de su sostén, 0,9 grs. de marihuana con el objeto de suministrarla o facilitarla a terceros que se
encontraban al interior del Centro de Detencién Preventiva de Taltal. También consultese la SJG de Osorno
Rit N° 2382-2007 (17.07.07), que condend por microtrafico a la acusada que fue sorprendida portando en un
zapato 30,1 grs. de marihuana, intentando ingresarla al Centro de Cumplimiento Penitenciario de Osorno; y la
STOP de Iquique Rit N° 98-2008 (17.06.08), que condené por microtrafico al acusado, el que fue
sorprendido portando, en una bolsa contenedora de trozos de carbén, un envoltorio de papel blanco
enhuinchado, el que contenfa 3,3 grs. netos de marihuana y pretendia ingresar al Centro de Detencidén

Preventiva de la ciudad.
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La doctrina espanola ha concluido responder afirmativamente, aunque realizando
algunas precisiones. En base al estudio de jurisprudencia ese pafs, JOSHI JUBERT concluye
que “guardar las sustancias en lugares publicos, o en sitios de facil acceso a las personas, o
bien en lugares privados, pero en escondites, es indicativo de 4nimo de trafico”™. Por su
parte, ARANGUEZ SANCHEZ plantea una interesante conclusién, basandose en las
decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo Espanol que, hasta el ano 1999, estimé que
la colaboracién que el imputado prestara a las autoridades no correspondia ser tomada en
cuenta a efectos de dilucidar el destino de la tenencia de la droga. De este modo, sostiene
que “ya que nuestro T[ribunal] S[upremo] considera que la entrega voluntaria por el
imputado de la droga a las fuerzas policiales no tiene ninguna relacién logica con el destino
al autoconsumo, por coherencia deberia igualmente utilizar el argumento a la inversa, y la
ocultacién de la droga no debiera identificarse con una voluntad de trafico”®.

En nuestro pais, GONZALEZ WITTIG estima que, si bien de la ocultacién de la droga
se deberfa inferir el trafico, “esto es cierto hasta cierto punto, ya que no sélo los traficantes
la ocultan [la droga] para impedir su incautacion. Se debe recordar que el porte, tenencia o
posesion en lugares publicos o abiertos al publico, si bien no constituye delito, si constituye
falta y la persona igualmente esta expuesta a ciertas sanciones como una multa que desde
luego va a intentar eludir”™,

A nuestro juicio, s{ cumple un rol indiciario en esta disyuntiva. En virtud del inciso
3° del articulo 4°, razonable es estimar que la forma en que se realiza el ocultamiento de la
droga al momento de la detencién configura una circunstancia de la posesion, transporte,
guarda® o porte indiciaria del propésito de traficar a cualquier titulo que descarta el uso o
consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo™. Asi lo han estimado los tribunales

86 JOSHI JUBERT, Ujala, cit. (n. 44), p. 202.

87 ARANGUEZ SANCHEZ, cit. (n. 20). Sin embargo, estimamos que este razonamiento no tiene
asidero en nuestro pafs. Por el momento, nuestros tribunales son uniformes en valorar a favor del individuo
el hecho de que éste entregue lo poseido o portado sin oponer resistencia al registro efectuado, especialmente
si se trata de pocos envoltorios contenedores de droga o el total incautado resulta pequefio. En este sentido,
vid. la STOP de Rancagua Rit N° 154-2006 (07.10.06). El tribunal condend por la falta del articulo 50,
descartando la hipdtesis de microtrafico, entre otros motivos, porque solo le fue encontrada una dosis tnica,
de poco gramaje -8,3 grs. de cannabis sativa- en una sola parte del cuerpo, oculta entre sus vestimentas, lo que
indic6 al tribunal que ella estaba destinada para un consumo exclusivo de su portado. En el mismo sentido la

STOP de Santiago Rit N° 245-2007 (18.03.08).

8 GONZALEZ WITTIG, cit. (n. 7), pp. 1406ss.
89 Sobre el verbo ocuitar, vid. la STOP de Rancagua Rit N° 110-2006 (05.08.06). El tribunal estimé

que aquél se consumia dentro de la accion del verbo guardar, puesto que quien oculta, guarda una cosa para

que no sea vista o encontrada.

% En igual sentido BOIX REIG, Javier, en COBO DEL ROSAL, Manuel |et al.|, Derecho Penal. Parte
Especial, Tomas Salvador VIVES ANTON (coord.), (3*ed., Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 1990), p. 353.
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de justicia, que apreciando la especial caracteristica del modo en que se realiza el
ocultamiento de la droga han configurado qué conducta corresponde a microtrafico y a
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

De la nutrida jurisprudencia que ha condenado por el delito de microtrafico
destacamos la STOP de Antofagasta, que conden6é al acusado bajo el siguiente
razonamiento — correcto a nuestro parecer en lo que a este criterio indiciario se refiere - de
su considerando 10° “/Ljas mdximas de la experiencia indican que los consumidores, cuando son
sorprendidos portando droga, a éstos se les encuentra la misma contenida en bolsitas, las que ademds portan
entre sus ropas superficialmente |...| De lo razonado se desprende, que los consumidores de ordinario no
son sorprendidos portando droga dispuesta en papelillos, por el riesgo asociado que ello implica y menos se
les encuentra escondida ésta entre sus vestimentas, y si los portan los traficantes, ya que por la utilidad
econdmica que el ilicito les reporta, asumen dicho riesgo, misma que ademas la esconden con habilidad
extrema en sus ropas a fin de burlar los eventuales controles a que pueden ser sometidos por las policias,
como también preservarla de eventuales 'quitadas’ o "mexicanas' que sus competidores del rubro puedan

. 1
intentar en contra de ellos™" .

Del afio 2006 destacamos la STOP de Concepcién, que condené al acusado por
microtrafico, pues guardaba bajo su cama una bolsa plastica en cuyo interior habfa una
bolsa de papel que contenfa 96,7 grs. de cannabis sativa”. Igualmente, la STOP de Rancagua
condend a los acusados teniendo en consideraciéon el hecho de haberse acreditado que
fueron sorprendidos en circunstancias que guardaban la droga en un poste cercano que les
servia de escondrijo, mientras ellos cuidaban de su posesién a corta distancia”. El mismo
tribunal conden6é a la acusada por microtrafico, principalmente por la forma de
ocultamiento de la droga, al interior de su vagina, propia de quien trafica pequefias
cantidades o del vendedor callejero™.

%1 Vid. STOP de Antofagasta Rit N° 149-2005 (25.10.05). El acusado fue condenado por
microtrafico, pues al ver a personal de carabineros entreg6 un objeto a su pareja, quien lo guardé entre sus
vestimentas, luego de lo cual se separaron. Los funcionarios procedieron a efectuarles un control de identidad
y, al registrarlos, encontraron en poder de su pareja, en la pretina de su pantalén, un calcetin de color negro
contenedor de 35 envoltorios de pasta base de cocaina, mientras que al acusado le encontraron en el bolsillo
derecho de su chaqueta 10 envoltorios contenedores de pasta base de cocaina de las mismas caracteristicas,

un cigarrillo artesanal y una suma indeterminada de dinero.
92 Vid. STOP de Concepcién Rit N° 122-2006 (11.07.00).
93 Vid. STOP de Rancagua Rit N° 110-2006 (05.08.06).

% Vid. la STOP de Rancagua Rit N° 148-2006 (29.09.06). En total se encontr6 en el domicilio de la

acusada la cantidad de 55 envoltorios correspondientes a pasta base de cocaina, los cuales arrojan un peso
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En el ano 2007 la STOP de Rancagua condené al acusado, pues posefa y portaba,
en la via publica, ocultos debajo de su ropa interior, y dentro de un calcetin, 56 papelillos
con pasta base de cocaina que arrojaron un peso bruto de 9,7 grs.” La STOP de Punta
Arenas condend por microtrafico, pues el acusado transportaba y portaba en su vehiculo la
cantidad de 408 grs. brutos de cannabis sativa del tipo marihuana paraguaya prensada, la que
mantenfa oculta en una caja de cartén que en su interior mantenfa a su vez especies
vegetales en descomposiciéon®. Por dltimo, destacaremos la STOP de Antofagasta, que
condend al acusado por microtrafico, pues posefa en el closet de su domicilio tres
envoltorios de papel y una bolsa plastica contenedores de un total de 14,3 grs. de pasta base
de cocaina, estimando que el tipo de droga encontrada, su distribucién y forma de
ocultamiento, permitian concluir inequivocamente que su destino no pudo ser otro que su

comercializaciéon”’.

Sin duda, se aprecia que estamos frente a un criterio indiciario aceptado. No se
discute que la droga se oculte o no, pues como sefialamos la ocultacién responde a motivos
—del todo entendibles— de indole tanto juridica como social. Lo que con ¢l se atiende, a
nuestro juicio, es al lugar en que se encuentra la droga como maniobra de ocultacién a las
autoridades ™.

Por lo mismo, en cuanto a lo que arguye GONZALEZ WITTIG respecto a que
también el mero consumidor se valdra del ocultamiento para evitar ser sancionado por la
falta del articulo 50, lo que restarfa mérito a este criterio indiciario, se debe precisar lo
siguiente. En primer lugar, debe prevenirse que no ha sido uniforme la jurisprudencia en
cuanto a la falta contenida en el inciso 3° del citado articulo. Si bien éste reza que “/i/dénticas
penas se aplicardn a quienes tengan o porten en tales lugares las drogas o sustancias antes indicadas para su
uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo”, ante similares supuestos las decisiones
han sido contradictorias™. Basindose en el principio de la consuncién inversa, la SCA de
Copiap6 declaré que no constituye delito el porte de drogas sin ostentacion en lugares

bruto de 14,1 grs. y respecto a la droga que se encontraba al intetior de la vagina de la acusada la cantidad de
118 envoltorios, arrojando un peso bruto de 33,4 grs., siendo por tanto, un peso bruto total de 47,5 grs.

% Vid. STOP de Rancagua Rit N° 82-2007 (11.05.07).

% Vid. STOP de Punta Arenas Rit N° 41-2007 (12.07.07).

97 Vid. STOP de Antofagasta Rit N° 187-2007 (22.10.07).

8 También lo entienden de esta forma ARANGUEZ SANCHEZ, cit. (n. 26), y GONZALEZ WITTIG, cit.

(n. 7), p. 146.
9 Cfr. la SCA de Copiap6 Rol N° 55-2007 (25.06.07) con la STOP de Rancagua Rit N° 154-2006

(07.10.06) y la SCA de Santiago Rol N° 912-2007 (16.05.07).
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publicos para el consumo personal en lugares privados, puesto que la atipicidad del
consumo personal de estas sustancias absorbe la tipicidad del acto preparatorio, esto es, el
porte en lugares publicos para su consumo en lugares privados'”. Si bien estimamos que es
esta la interpretacion correcta del tipo penal, debemos sefalar que el asunto no ha sido
pacifico. En sentido contrario a esta interpretacién restrictiva se pronuncié la SCA de
Santiago, que declard que el juez, al interpretar la ley, no puede agregar exigencias que ella
no hace, como es que la posesion, guarda o porte la droga sea visible al publico, puesto que
una conducta abierta y ostensible como la requerida por el juez para sancionar, es ajena al

acto que el articulo 50 sanciona'”.

En segundo lugar, como ya sefialdbamos anteriormente, hay diversas formas de
ocultamiento. En este sentido, y como se tuvo oportunidad de apreciar, no es lo mismo
ocultar la droga en un bolsillo del pantalén o la chaqueta, que dentro de los genitales'” o

: ’ 103
en un escondido recoveco del vehiculo'.

100 Vid. la SCA de Copiapé Rol N° 55-2007 (25.06.07), que rechazé recurso de nulidad interpuesto
por Ministerio Publico. Los hechos fueron los siguientes: en el contexto de un patrullaje, personal de
carabineros se logré percatar que el acusado mantenfa en su mano derecha un envoltorio contenedor de
marihuana que, al momento de ver al personal policial, arrojé al suelo. Motivo por el cual se le efectué un
control de identidad, y al levantar el envoltorio el personal logré confirmar que la sustancia efectivamente era
caracteristica al alucinégeno en mencién, por lo que fue detenido. En idéntico sentido ya se habia
pronunciado la misma Corte Rol N° 54-2007 (17.05.07), la SJG de Santiago Rit N° 1066-2005 (18.10.05) y la
SCA de Santiago Rol N° 283-2005 (11.10.05), que declard <«no puede menos que concluirse que la razin del castigo que
previenen [las hipétesis del articulo 50] 7o deriva del dasio que a la salud personal pueda causar, sino del hecho de trascender
tal conducta personal la esfera de intimidad que la margina de todo reproche penal, circunstancia que conduce al legislador a
probibir su ejecucion en las referidas condiciones porque el cardcter social de la conducta produce la situacion de peligro para la
salud piiblica que se sanciona mediante los tipos de esta ley»> (paréntesis agregado).

101 Vid. la SCA de Santiago Rol N° 912-2007 (16.05.07). La Corte acogi6 el recurso y anuld la
audiencia y su sentencia, porque <«/a absolucion dispuesta por el juez del tribunal a quo tiene por base su personal
apreciacion juridica del tipo penal en cuestion, lo que ciertamente resulta legitimo en su calidad de intérprete, pero en tal afdin no
puede ir mds alld de lo que la norma claramente establece, como ocurre si a sus elementos tipificantes le agrega una exigencia que
ella no hace”. E1 voto disidente concluye, por su patte, que ‘%o obstante que la norma no hace tal exigencia, esta resulta
del andlisis contextual del referido precepto que contiene las diversas fignras de consumo y la de porte en la via priblica que se ha
pretendido aplicarss. 1déntico razonamiento aplicado por la SCA de Santiago Rol N°® 2465-2006 (02.01.07) y la
STOP de Rancagua Rit N° 154-2006 (07.10.06).

102 Vid. la STOP de Rancagua Rit N° 148-2006 (29.09.00) y la STOP de Antofagasta Rit N° 178-
2004 (13.05.05).

103 Vid. la SJG de Arica Rit N°® 2710-2005 (10.05.06), que condené al acusado por microtrafico, por
el transporte de 10 bolsas de nylon contenedoras de pasta base de cocaina, las cuales se encontraban en la
parte de la consola y ocultas en la parte posterior del asiento del conductor. La droga incautada arroj6 un
peso bruto de 50 grs. y un peso neto de 47,6 grs.
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Y por ultimo, en estos supuestos debe atenderse, igualmente, a la forma de
distribucion de la droga, a la posesion de utensilios propios del trafico y a la cantidad total
incautada. Valga para este argumento lo ya seflalado respecto al razonamiento de

ARANGUEZ SANCHEZ'™,

b) cCumple un rol indiciario en la disyuntiva 'microtrifico versus trifico'?

Ya se ha sefialado que el modo en que se oculte la droga resulta una manifestacion
del dolo de traficar. Las especiales caracteristicas de como se realice permitiran delimitar la
gran comercializaciéon del microtrafico. Sin embargo, su rol es restringido. Una vez
establecido que se oculta la droga porque se tiene el fin de traficar con ellas, y no
destinarlas al consumo, la forma en que se haya realizado el ocultamiento pierde
notoriamente validez en la distinciéon del trafico del microtrafico. Salvo los supuestos en
que se trate de “burreros”’”, esto es, del transporte de drogas ingeridas en el contexto de
importaciéon o exportacion de las mismas, caso en que por la envergadura de la empresa
implica grandes cantidades, en las demas situaciones es comun que auxilien en la distincion,

ademas de la cantidad total poseida, otros indicios como su pureza y la forma de

106

distribucién de la droga ™, o bien, la situaciéon econémica del acusado o si cuenta con

proveedores de droga'”.

VII. Conclusiones

1. El concepto pequefia cantidad empleado por el legislador faculta al tribunal
para apreciar discrecionalmente los hechos, aunque sin soslayar los principios de la logica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados en su
decision. En consecuencia, el concepto queda sujeto a estos principios y, por lo mismo, si
ellos varfan cambiara también la percepcion de lo que debemos entender por microtrafico.
Corrobora ello, en primer lugar, la variacion en el tratamiento juridico de la marihuana,
puesto que lo que se debe entender por pequena cantidad de marihuana se debera reducir
drasticamente en comparacion a los actuales parametros. Y, en segundo lugar, confirma lo
afirmado la distinta percepcion que tienen los magistrados de las circunstancias que rodean
al trafico: por ejemplo, mientras que para algunos jueces la forma en que se realice la

104 Supra n. 87.
105 Vid. la STOP de Antofagasta Rit N* 82-2008 (14.06.08).
196 Considerando estos criterios condenan por trifico la STOP de Santiago Rit N° 49-20006

(10.08.06), SCA de Antofagasta Rol N° 214-2006 (01.12.06), STOP de Antofagasta Rit N° 161-2007
(14.09.07), STOP de Antofagasta Rit N°® 99-2008 (02.07.08). Condena por microtrafico la STOP de
Antofagasta Rit N° 178-2004 (13.05.05) y la STOP de Antofagasta Rit N° 63-2006 (24.10.06).

107 Considerando este critetio condena por microtrafico la STOP de Concepciéon Rit N° 122-2006
(11.07.06).
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distribucién u ocultamiento de la droga denota la intencién de traficar, para otros expresa
unicamente la intenciéon de consumir personal y privadamente.

2. El delito de trafico ilicito de pequefias cantidades se estructura en base a dos
elementos sistematicos. Ello implica que la ley, en el afan de abarcar la totalidad de la
cadena de comercializacién, ha contemplado dos hipétesis de microtrafico cuya descripcion
tipica adelanta la barrera punitiva equiparando tentativa y consumacion, y en las que
afectacion al bien juridico protegido resulta discutible. Derivado del hecho de existir dos
elementos sistematicos, es tan microtrafico el gramo de marihuana que se pretenda ingresar
a un recinto carcelario (en funcién del inciso 2° del articulo 4°), como el kilogramo de la
misma droga que se posea en el domicilio (en base al primer inciso del citado articulo). E
igualmente es plausible, desde esta perspectiva, que un individuo sea condenado por
traficar 1 gramo de marihuana (en funcién del segundo elemento sistematico) y otro
individuo sea absuelto, por considerar el tribunal que los 80 y tantos gramos de marihuana
que portaba estaban destinados a su consumo personal (en funcién del primer elemento
sistematico).

3. La cantidad cumple un rol indiciario preponderante en la distincién de las
conductas propias del trafico, microtrafico y consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo. Sin embargo, debe atenderse igualmente a las circunstancias que rodearon al ilicito.
En este sentido, la jurisprudencia ha ido configurando un sistema de criterios indiciarios
que deslindan estas conductas, cuya falta de uniformidad atenta contra la igualdad y la
seguridad juridica.

4. Yerra el legislador al establecer la pureza como un criterio indiciario que excluya la
hipétesis de consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, porque la distinta pureza
s6lo determina la intensidad de la droga, mas no su nocividad, que es igual tratese de 1, 10
6 100% de pureza. En este sentido, si una persona porta, posee, guarda o transporta droga
de alta pureza no indica per se que se trata de un traficante, o si es baja que se trate de un
microtraficante.

5. La forma de ocultamiento de la droga es un criterio indiciario valido y aceptado por
los tribunales. Con ¢l se atiende al lugar en que se encuentra la droga como maniobra de
ocultacion a las autoridades.
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