Aplicacién del articulo 4° Ley 20.000. Criterios generales para dar
contenido al elemento normativo «pequefias cantidades»

1) Presupuestos interpretativos:

a. Retroactividad de la ley mas favorable: La Constitucion Politica de la
Republica establece en su articulo 19 N° 3, que la Constitucién asegura a
todas las personas que ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiala una ley promulgada con motivo anterior a su perpetracion, a menos
gue una nueva ley favorezca al afectado. Por su parte, el articulo 18 del
Cdédigo Penal dispone como regla general que ningun delito se castigara con
otra pena que la que le sefiala una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracién, estableciendo como excepcion las leyes posteriores que eximen
el hecho de toda pena o le apliguen una menos rigurosa.l En consecuencia,
debido a que el microtréafico del articulo 4° de la ley 20.000 contempla penas
menos rigurosas que el trafico de la ley 19.366, la nueva ley sera aplicable
también para los casos de trafico en pequefias cantidades que se hubieren
verificado con anterioridad a su promulgacion. (TOP/Iquique/14.03.05;
TOP/Arica/05.03.05; TOP/Puerto Montt/25.02.05; CA/Puerto Montt/28.03.05;
TOP/Los Andes/28.03.05; TOP/Los Angeles/07.03.05; TOP, Punta Arenas,
16.03.05; CS/Rol 1025-05/10.03.05).

! Articulo 18 CP: Ningun delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de
término, se promulgare otra ley que exime tal hecho de toda pena o le apligue una menos
rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento.

Si la ley que exima el hecho de toda pena o le apligue una menos rigorosa se
promulgare después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la
condena impuesta, el tribunal que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o
Unica instancia, deberd modificarla de oficio o a peticién de parte. En ningln caso la
aplicacién de este articulo modificard las consecuencias de la sentencia primitiva en lo
gue diga relacién con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.



b. La voz «pequefias cantidades» como elemento normativo del tipo: La
referencia a pequefias cantidades constituye una forma de elemento
normativo del tipo. Estos se definen en doctrina como aquellos que aluden a
una realidad determinada por una norma juridica o social.2 Para el caso de
las pequefas cantidades del articulo 4°, entendemos que nos encontramos
ante un elemento normativo social-valorativo. Luego, la interpretacion de esta
figura se construird casuisticamente sobre la base de valoraciones derivadas
del ambito sociocultural que rodea al supuesto de hecho del tipo. Lo anterior
imprime una particular flexibilidad a los criterios para justificar la aplicacion del
microtréfico, por lo que, con miras a su delimitacién conceptual, resultari
determinante su historia fidedigna y el contenido que la jurisprudencia le
otorgue.’

c. Principio de legalidad penal como limite del ius punieni. Frontera
superior e inferior del microtrafico: Tanto en cuanto entendemos que el
principio de legalidad penal se dirige a limitarel poder punitivo del Estado, la
interpretacion de los tipos penales debiera necesariamente cefiirse a tal
finalidad de control y garantia.4 Ahora bien, para el caso del microtrafico, este
sentido interpretativo tiene dos aplicaciones diversas, dependiendo de la
naturaleza de los casos de que se trate. La primera se refiere a aquellos que
lindan con el consumo (frontera inferior del microtrafico), donde, en razén que
el microtrafico constituye un tipo especial mas gravoso, su interpretacion
debera ser particularmente restrictiva.5 Por su parte, cuando el supuesto de

2 Segun esta definicion cabe distinguir entre elementos normativos juridicos y elementos
normativos sociales. Ambos pueden a su vez, subdividirse en elementos referidos a una
valoracién (o valorativos) y elementos referidos a un sentido. Vid. MIR PUIG, Derecho
Penal. Parte General. 52 Ediciéon, Barcelona, 1998, p. 211.

® Se adjunta una sintesis de la incipiente jurisprudencia relativa al microtrafico, como
también un resumen de la historia fidedigna del articulo 4° de la ley 20.000.

* MIR PUIG, op. cit., p. 71y ss.

®> La propia Comisién Especial sefiala: «se hizo presente que si bien es necesario
sancionar el trafico de drogas, incluido el microtrafico, ello no puede llevar a que se
sancione




hecho linde con la figura de trafico propiamente tal (frontera superior del
microtréfico), debido a que el microtrafico constituird una figura especial
punitivamente menos gravosa, la interpretacion de los elementos que la
constituyen debiera admitir una mayor amplitud, toda vez que en estos casos
son las interpretaciones extensivas las que expresan mejor el sentido
limitador del principio de legalidad. Las vias de argumentacion que se
esbozan a continuacion se refieren primordialmente a esta segunda
categoria, ya que constituyen practicamente la totalidad de los casos de
microtrafico resueltos hasta ahora.

2) Lineas de argumentacién para dar contenido al elemento normativo «pequefias
cantidades»: De la revision de la incipiente jurisprudencia sobre microtrafico y de los
respectivos informes de las comisiones del congreso que participaron en la redaccién del
articulo 4° de la ley 20.000, se pueden obtener algunos criterios o lineas generales de
argumentacion. A saber:

a. Lesividad - proporcionalidad: Aqui nos referimos a la ratio que debe
existir entre la reaccién punitiva y el grado de afectacién del bien
juridico protegido salud publica. Asi las cosas, para los efectos de
considerar una cantidad como pequefia —en los términos del articulo
4°— habra de tenerse en cuenta la aptitud de la sustancia para afectar
significativamente la salud de las personas, aptitud que debiera ser
analizada in concreto sobre la base de los siguientes criterios:

a los consumidores». Segundo informe de la Comision Especial de Drogas sobre
Proyecto que sustituye la ley 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas. Boletin N° 2439-20. Sin perjuicio del objetivo general del proyecto
sobre la materia: «Sancionar el microtrafico de drogas en forma independiente, para evitar
gue quienes trafican con pequefias cantidades no reciban sanciébn o so6lo sean
sancionados como consumidores, como ocurre en la practica, en vez de ser castigados
con las penas aplicables a los traficantes». Informe Complementario del segundo Informe
de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, acerca del Proyecto
de Ley que sustituye la Ley N° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas. Boletin N° 2439-20).




i. Clase de droga (letalidad): Desde luego la naturaleza y composicion
de la droga establece un marco de lesividad y reaccién punitiva.
En esta perspectiva, no es lo mismo una cantidad de gramos de
cocaina que su equivalente en marihuana
(TOP/Iquique/14.03.05).

ii. Principio activo y concentracién: Tampoco basta con la categoria
general de la sustancia, ya que su concentracion y composicion
determinan dramaticamente los posibles efectos nocivos de su
consumo (TOP/Iquique/14.03.05; JG/Chillan/07.02.05).

iii. Cantidad como proyeccién de dosis: Por otra parte, cabe considerar
gue la combinacién entre gramos, clase y calidad de la droga
determina proyecciones de numero dedosis notablemente
diversas®.

b. Comercializacion detallista frente a la gran trafico. La idea de
penalizar separadamente el microtrafico necesariamente nos lleva a la
l6gica de las estructuras de “comercializacién”. En efecto, como se
sefial6 en la propia Comision del Senado’, de lo que se

® En este sentido la Comisién del Senado agregé este elemento para diferenciar los casos
de microtrafico de los supuestos de consumo, por lo que parece plausible su
consideracién como criterio delimitador con el trafico: «aparte de la cantidad de droga que
se porta, el Senado agreg6 el elemento pureza o calidad de la misma, lo cual no es
indiferente, porque no es lo mismo portar pequefias cantidades de heroina de alta pureza,
de la cual pueden extraerse varias dosis, que de una droga de menor calidad, que puede
presumirse destinada al consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo.» Informe de
la Comision Especial de Drogas sobre Proyecto que sustituye la ley 19.366, que sanciona
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. Boletin N° 2439-20.

" El Asesor Regional Legal para América Latina y el Caribe de la Oficina de las Naciones
Unidas de Fiscalizacion de Drogas y Prevencion del Delito, sefior Kristian Hogler, sefiald
en la Comision del Senado «que uno de los principales problemas lo constituye la



trata es de separar el gran trafico del de menor escala, dejando la figura
de microtrafico para los casos que se asimilan —en términos
comerciales— al comercio detallista. Luego, el ambito que interesaria
abarcar con esta nueva normativa es el del comercio que se desarrolla
mediante el trato directo con el consumidor final de la sustancias. En
esta linea de argumentacion se cuentan los siguientes criterios:

i. Subdivisibn _en dosis: Las “pequefias cantidades” de las que
habla el articulo 4° debieran entenderse, no solo en el
sentido de una pequefia cantidad total, sino que también
desde el punto de vista que la droga se encuentre
subdividida en dosis que expresen el elemento detallista de
su comercializacion. Esta interpretacion permitiria enfrentar
aquellos casos en que la naturaleza particularmente lesiva
de la sustancia hace disminuir el rango de la cantidad
asimilable al trafico, como también para aquellos totales
dificilmente comprensibles en el concepto de pequefa
cantidad. (TOP/Iquique/14.03.05).

il. Indicios complementarios que permiten excluir supuestos de
gran trafico: Aqui hablamos del perfil del traficante. Asi,
indicios complementarios como una situacién
socioecondmica miserable o la utilizacion de precarios
instrumentos de transporte 0 medicién pueden servir para
excluir la posibilidad de un trafico a gran escala

relacién entre el trafico, el microtrafico y la posesion para el consumo. Para configurar el
microtrafico, una formula empleada ha sido la de sefalar cantidades especificas. Otra, la
de diferenciar entre las pequefias y las grandes cantidades, en la que es preciso tomar en
consideracién también la pureza. Una tercera, el valor de la droga. Le parece adecuado
distinguir entre el gran trafico y el microtrafico». Informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacién, Justicia y Reglamento, acerca del Proyecto de Ley que sustituye la Ley N°
19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. Boletin
N° 2439-20.

Recoge esta idea el voto de minoria del TOP, Punta Arenas, 16.03.05, aplicado el articulo
4° de la Ley 20.000: «no estamos en este caso en presencia de un trafico de drogas
organizado y/o sofisticado; no existen otras personas involucradas o manipuladas, ni
funcionarios, ni tampoco violencia».



(JG/Chillan/04.02.05). También se ha utilizado como
elemento que imposibilita el gran trafico el hecho que el
imputado se encuentre recluido en un centro penitenciario
(TOP/Iquique/14.03.05), o la falta de sofisticacion u
organizacion en los medios empleados (TOP, Punta Arenas,
16.03.05/Voto de minoria) También una estructura de
personalidad con escasas aptitudes cognitivas que no
alcanzan para desplegar un comportamiento planificado
(TOP/Puerto Montt/25.02.05; CA/Puerto Montt/28.03.05). En
los casos en que se discuta la frontera superior del
microtrafico, la calidad de consumidor del sujeto activo
también fortalece la exclusion de supuestos de gran tréafico.

Valor economico: Por ultimo, otro elemento a considerar se
refiere a la proyeccion de ganancias susceptible de obtener a
partir de la cantidad de droga decomisada, ya que una
rentabilidad exigua no parece concordante con la idea de
gran trafico (TOP/Iquique/14.03.05).




ANEXOS

|. SINTESIS JURISPRUDENCIA ARTICULO 4° LEY 20.000
Delimitacion del elemento normativo del tipo «pequefias cantidades»

A) PASTA BASE DE COCAINA:

JG, Chillan, 04.02.05
REVISION DE PRISION PREVENTIVA

(Apercibimiento segun arts. 26 y 31 del C.P.P.) El Sr. Defensor solicita que se alce la
prision preventiva respecto de su defendido, argumentado los antecedentes con cuenta
para tales efectos, proponiendo, medidas alternativas del articulo 155 del Cédigo Procesal
Penal en su beneficio.

El Sr. Fiscal se opone a dicho petitorio, por cuanto considera que se
mantienen los supuestos que hicieron procedente la aplicacion de dicha medida.

VISTO Y TENIENDO PRESENTE
Habiendo oido a los intervinientes y teniendo presente:

1.- Que el peso neto de la droga encontrada al interior del domicilio del
imputado ascendié a trece gramos de pasta base de cocaina, droga que si bien se
encontraba repartida en méas de 152 envoltorios, justifica, en concepto de esta Juez
y teniendo en particular consideracion su peso neto y no el niamero de envoltorios a
gue se ha hecho referencia, s6lo la existencia de un microtrafico de la misma,
cuestion que, ademas, se ve refrendada por los informes sociales que ha hecho
alusién el Sr. Defensor, que dan cuenta de la muy precaria situacion socio-
econ6mica del imputado.

2.- Que la Ley N°20.000 promulgada por el ejecutivo el 3 de febrero del
actual, sanciona en su articulo 4° a los que posean o guarden cualquiera de las
sustancias o drogas, estupefacientes o psicotropicas a que alude el articulo 1°, con la
pena de presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de 10 a 40 U.T.M.

3.- Que si bien el imputado presenta en su extracto filiativo una condena
por robo con fuerza impuesta el afio 1991, debe tenerse en consideracion lo referido en el
articulo 62 del mentado cuerpo legal, pudiendo entonces vislumbrarse que éste podria ser
acreedor de beneficios alternativos de los sefialados en la Ley 18.216.

4.- Que el imputado, segun se informa por el letrado defensor, tiene 56
afios de edad y padece una tuberculosis, situacion refrendada, ademas, por el oficio
rolante en la carpeta judicial que comunic6 la necesidad de su hospitalizacion en el
Hospital Penal de la ciudad de Concepcion.

5.- Que el persecutor se ha limitado a mencionar en audiencia los
testimonios de los funcionarios aprehensores que allanaron la vivienda del imputado y



encontraron en su poder la mencionada droga, no habiéndose aportado prueba adicional
alguna que justifigue un trafico mayor al referido en el considerando primero de esta
resolucion, pese a los cuatro meses de investigacion ya transcurridos y a los



120 dias de interceptacion telefénica que fueron autorizados por el Sr. Magistrado Titular
de esta causa.

6.- Que por todo lo razonado anteriormente y considerando especialmente
lo dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal, en relacion a los articulos 4 y 62 de la
promulgada Ley N°20.000, esta Juez, en uso de las facultades que le otorga el articulo
145 del Codigo Procesal Penal, PROCEDERA A SUSTITUIR LA PRISION PREVENTIVA
que afecta a Héctor Manuel Valenzuela Valenzuela, por las siguientes medidas
cautelares del articulo 155 del Codigo Procesal Penal:

Letra ‘c’: La obligacién del imputado de presentarse semanalmente en
dependencias de la Comisaria de Carabineros mas cercana a su domicilio, esto es, la
Sexta Comisaria de Chilldn Viejo, a partir del dia 5 de febrero del actual y asi
sucesivamente todos los dias sdbados. Se ordena oficiar a dicha Comisaria, informando
la medida cautelar que ha sido dispuesta, quienes, ademas, deberan informar a la
Fiscalia Local respecto de cualquier incumplimiento.

Letra ‘d’: La prohibicion del imputado de salir de la Provincia de Nuble, ordenandose
oficiar tanto a Investigaciones como a Carabineros, quienes deberan informar
directamente a la Fiscalia Local respecto de cualquier incumplimiento. Rol Unico Causa
N°0400354418-K

Rol Ingreso Tribunal N° 2602-2004 1072-2602-2004-050204-00-09

TOP, lquique, 14.03.05

8.- Que en relacion con los hechos por los cuales fue juzgada y sentenciada
Yanira Cuello Gallardo, aparece de ellos que ésta portaba 54 papelillos o envoltorios
gue contenian cocaina base, en una cantidad total que ascendié a 5,1 gramos
netos, con una valoracion de 77%, de manera que cada uno tenia una dosis de 0,094
gramos, cantidad que no resulta una dosis de caracter letal. De igual manera, se
tuvo por demostrado que portaba al menos 2,6 gramos de marihuana, a fin de no
exceder el marco de la imputacion formulada por la Fiscalia.

Asimismo, en comparacion con las cantidades que se transan en la provincia

y que son de publico conocimiento, no resultan ambas cantidades excesivas, por lo
gue no se aprecia que la persona de la sentenciada Cuello Gallardo constituya una gran
distribuidora de sustancias estupefacientes.
En estas condiciones, los sentenciadores concluyen que los hechos por los cuales fue
sentenciada en su oportunidad configuran el tipo previsto en el articulo 4° de la ley 20.000
y por contener dicha norma una pena que resulta menos rigorosa que aquella que se le
impuso en su oportunidad, es aplicable la nueva sancién por asi disponerlo tanto el N° 3
del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica como el inciso tercero del
articulo 18 del Codigo Penal. C/ YANIRA DEL ROSARIO CUELLO GALLARDO,
TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES, ROL UNICO: N° 0400231962-K, ROL
INTERNO: N° 289-2004

TOP, Iquique, 14.03.05



8.- Que en relacidn con los hechos por los cuales fue juzgado y sentenciado
Astudillo Alvarez, aparece de ellos que éste portaba 26 papelillos o envoltorios gue




contenian cocaina base, en una cantidad total gue ascendid a 4,2 gramos brutos,
con una valoracién de 63%, de manera que cada uno tenia una dosis aproximada a
lo mas de 0,160 gramos, considerando que aun resta por descontar el peso de los
envases, por lo gue no es arriesgado afirmar gue esta uUltima porcién no resulta una
dosis de caracter letal.

Asimismo, en comparacion con las cantidades que se transan en la provincia y
gue son de publico conocimiento, no se trata de una cantidad excesiva, ni_aun
considerando las circunstancias en que dicho porte se verificd, esto es, al interior
de un recinto penal, por lo que no_se aprecia gue la persona del sentenciado
Astudillo Alvarez constituya un gran distribuidor de sustancias estupefacientes.
En estas condiciones, los sentenciadores concluyen que los hechos por los cuales fue
sentenciado en su oportunidad configuran el tipo previsto en el articulo 4° de la ley 20.000
y por contener dicha norma una pena que resulta menos rigorosa que aquella que se le
impuso en su oportunidad, es aplicable la nueva sancién por asi disponerlo tanto el N° 3
del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica como el inciso tercero del
articulo 18 del Cddigo Penal. C/ MARIO ESTEBAN ASTUDILLO ALVAREZ, TRAFICO
ILICITO DE ESTUPEFACIENTES, ROL UNICO N° 0300008281-2, ROL INTERNO : N°
120-2004

TOP, Arica, 05.03.05

SEPTIMO: Que los hechos establecidos en el motivo precedente configuran el
delito de microtréfico ilicito de drogas estupefacientes o sicotrépicas contemplado en el
articulo 4° de la ley N° 20.000 conforme se dej6 asentado en la sentencia de deliberacion,
en la medida que habiéndose encontrado en poder de uno de los acusados pequefas
cantidades de una de las sustancias ilicitas — pasta base de cocaina — a que refiere el
articulo 1° inciso primero de la ley 19.366, contenida en el Decreto Supremo N° 565 de 09
de junio de 1995, del Ministerio de Justicia, que en momentos previos habia recibido de
su co-acusado, se acreditaron los elementos de presuncion legal de tréfico ilicito
contenida en el articulo 5° inciso segundo de la misma ley , habida consideracién a que no
se ha justificado que el alcaloide incautado en su poder haya contado con la autorizacion
competente, sin que por su cantidad se pueda concluir que haya estado destinada a un
tratamiento médico o su calidad opureza permita racionalmente suponer que estaba
destinada al uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, sino por el
contrario, las circunstancias de su transporte y posesion son indiciarias del propdsito de
traficar, lo que torna procedente la aplicacibn de la sancién legal en contra de los
acusados, por el sefalado ilicito.

Que estos juzgadores han arribado a esta calificacion juridica de los hechos, distinta a la
contenida en la acusacién, en uso de la facultad que les confiere el articulo 341 del
Cddigo Procesal Penal, luego de oir las ponencias de los intervinientes en el debate
respectivo, ello habida consideracion a lo preceptuado en el articulo 1° transitorio de la ley
N° 20.000.- y lo dispuesto en el articulo 18 inciso segundo del Cédigo Penal, disposicion
esta Ultima que permite aplicar la nueva ley de trafico antes sefialada por tratarse de los
mismos hechos, cuales consistieron, como se dijo, en haber sorprendido a la acusada
portando 41 gramos de pasta base de cocaina en las condiciones anotadas, que en
los momentos previos recibi6 de manos de su co acusado y, siendo la pena
asignada a tal conducta en el articulo 4° de la Ley N° 20.000 menos rigorosa que la
contemplada en la ley N° 19.366, en conformidad a lo preceptuado en el precitado articulo
18 del Cédigo del ramo, estos sentenciadores aplicaran en la especie la primera de dichas
leyes y, en consecuencia, juzgaran a los enjuiciados por su responsabilidad en el ilicito de



microtrafico en los términos referidos en el acapite anterior. Rit 79 — 2004, Ruc
0310002802-5.



B) CLORHIDRATO DE COCAINA
TOP, Puerto Montt, 25.02.05

VISTOS y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que ante esta sala unica del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto
Montt constituida por los Jueces Jaime Rojas Muncada, quien presidié, Neyda Santelices
Moreno e lvonne Avendafio Gémez, el dia siete de Febrero del afio dos mil cinco, se llevd
a efecto el juicio oral de la causa rol interno del Tribunal N° 1-2005, seguida en contra de
Percy Guillermo Lépez Galdames, R.U.N. N° 12.412.528-6, de 31 afios de edad,
vendedor, domiciliado en Villa Campo Lindo s/n, Melipilla, con antecedentes anteriores.
DECIMO: Que, sobre la base del testimonio de los funcionarios policiales presentados

por el Ministerio Publico, como con los dichos de los peritos que declararon en la
audiencia, fotografias exhibidas al Tribunal y como apoyo de la declaracién de testigos,
prueba material y documentos que dieron cuenta de la recepcion y del andlisis de la
droga, elementos que apreciados libremente de conformidad a lo dispuesto en el articulo
297 del Codigo Procesal Penal , se tiene por acreditado mas all4 de toda duda razonable
el siguiente hecho:

Que el dia 29 de mayo de 2004, alrededor de las 10:30 horas, el acusado fue sorprendido
en el sector del terminal de buses Inter.-urbanos de la ciudad de Ancud, portando y
transportando, sin la competente autorizaciéon, en un bolso deportivo y entre sus
vestimentas, un total de 78,29 gramos netos de Clorhidrato de Cocaina, distribuidos en
diversas bolsitas, de un grado de pureza que fluctuaba entre los 49 y 70 %., no
lograndose justificar que la sustancia mencionada estuviera destinada a la atencion de un
tratamiento médico, o al uso personal exclusivo y proximo en el tiempo por parte del
acusado.

UNDECIMO:Que los hechos relacionados en el numeral que precede, en cuanto importan
el porte y transporte de una pequefia cantidad de sustancias o drogas estupefacientes o
psicotrépicas, productoras de dependencia fisica o psiquica, capaces de provocar graves
efectos téxicos o dafios considerables a la salud publica, resultan constitutivos del delito
de trafico de sustancias o drogas estupefacientes, previsto y sancionado en el articulo
4° de la ley N°20.000, promulgada con fecha 02 del presente mes, figura que resulta
aplicable de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 18 inciso segundo del Cédigo Penal y 1
transitorio de la Ley 20.000.

DUODECIMO:Que el Tribunal para aplicar la figura del articulo 4 de la Ley 20.000
promulgada el 2 de febrero en curso tuvo presente las siguientes consideraciones: Que
con fecha 2 de febrero de 2005 se promulgé la Ley N° 20.000 que sustituye a la Ley N°
19.366 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Que
en la nueva Ley se contemplan dos figuras de tréafico, la del articulo 3 °y 4°, la primera de
ellas se castiga con la pena de presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de
cuarenta a cuatrocientas U.T.M. La segunda se sanciona con la pena de presido menor
en sus grados medio a maximo y multa de diez a cuarenta U.T.M., el articulo 4° exige
para su aplicacion que se trate de “pequefias cantidades”. En la historia de la Ley
(Segundo Informe de la comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento), se
sefiala que uno de los principales objetivos del proyecto propuesto por la Comision es
sancionar el microtrafico de drogas en forma independiente, para evitar que quienes
trafican con pequefias cantidades no reciban sanciéon o sélo sean sancionados como
consumidores, como ocurre en la practica, en vez de ser castigados con las penas
aplicables a los traficantes. En el Informe de la Comision especial de drogas sobre las



modificaciones del H. Senado al proyecto que sustituye la Ley
19.366, se repite esta idea. No se establece gramaje ni ninguna otra

medida, dejando flexibilidad a los Jueces para determinar cuando se esta en presencia

de esas pequefias cantidades.

En el presente caso materia del juicio el Tribunal ha estimado que estamos frente a
la figura contemplada en el articulo 42, denominada de microtrafico por las razones
gue se expondran.

La cantidad neta de droga incautada es de 78,29 gramos de peso, su pureza fluctla,
segun el oficio resoluciéon N° 167 del Servicio de Salud, entre 49 a 71 %, el acusado
es una persona que segun el informe de la psicéloga Patricia Paredes, pertenece a
una familia de bajo nivel socioecondmico vy tiene una personalidad sin _muchos
recursos cognitivos lo _que no le permite_manejar _grandes empresas, por_su
estructura de personalidad no piensa demasiado, no planifica, es impulsivo. Ese
perfil no corresponde a un traficante mayor. Es una persona gue viaja en bus
portando la droga, llevando parte de ella _en su vestimenta. Todos estos
antecedentes llevan a concluir que se trata de un microtraficante.

Con respecto a la Ley por la cual se sancionara, el Ministerio Publico sostiene gue
le seria aplicable la Ley 19.366 porgue la nueva Ley 20.000 alin no es publicada. Sin
embargo el tenor literal del articulo 18 inciso sequndo del Cédigo Penal exige solo
gue la ley que apligue una pena menos rigurosa sea promulgada. Asi, esta
disposicidon establece una excepcion a la irretroactividad de la ley penal cuando
favorece al afectado. Al decir del Profesor don Mario Garrido Montt (en su obra
Derecho Penal, Parte General, tomo ), en este caso la ley mas favorable ha de
entenderse que es agquella que, en la situacidon factica de que se trate, al ser
aplicada, deje al autor desde un punto juridico-material en _mejor _situacién. En el
caso concreto, indudablemente que es mas favorable la ley n° 20.000.

Por otra parte el articulo 1° transitorio de la nueva Ley promulgada, sefiala que esta ley
sélo se aplicara a los hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia. En consecuencia dice, la ley N° 19.366, continuard vigente para todos los
efectos relativos a la persecucién de los delitos contemplados en sus disposiciones y
perpetrados con anterioridad a la publicacién de esta ley, sin perjuicio de las normas
relativas a la pena, en que regira lo dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal.

CA, Puerto Montt, 28.03.05

Puerto Montt, veintiocho de marzo de dos mil cinco. Vistos y considerando: Primero:

Que, por sentencia definitiva del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puerto Montt, de
fecha doce de febrero de dos mil cinco, se condend al imputado Percy Guillermo Lopez
Galdames a la pena de tres afios de presidio menor en su grado medio y multa de 10
UTM, como autor del delito de trafico ilicito de estupefaciente, perpetrado el 29 de marzo
de 2004; Segundo: Que, a fojas 10, el Fiscal adjunto don Manuel Javier Calisto Garay
interpuso recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva, por la causal prevista en
el articulo 373, letra b) del Cdédigo Procesal Penal, haber hecho el Tribunal que dict6 el
fallo una errénea aplicacién del derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo; Tercero: Que, expone que la acusacion del Ministerio Publico se formul6 por el
delito de tréfico ilicito de drogas previsto y sancionado en el articulo 5 en relacién con el
articulo 1 de la Ley 19.366; sobre la base de los mismos hechos descritos en la acusacion
del Ministerio Publico que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal tuvo por probadas, éste



otorgd al hecho una calificacion juridica diferente, fundado en el articulo 7 de la Ley
20.000, que sanciona el porte y transporte de una pequefia cantidad de sustancia o droga
estupefaciente o psicotrépica, condendndolo de acuerdo a dicha disposicion legal; agrega
gue en el considerando duodécimo, el tribunal sentenciador alude a que el perfil penal del

acusado no es el de un traficante mayor, porque viaja en bus porta la droga en sus



vestimentas y su familia tiene un bajo nivel socioecondémico. Sin embargo, a juicio del
Ministerio Publico, es equivoco aludir a estos antecedentes para poder dar contenido, en
la especie, al concepto juridico en discusién, cual es pequefias cantidades de drogas. En
efecto, se ha explicado como la cantidad y calidad de droga incautada no puede ser
considerada pequefia, situacion que nada tiene que ver con la pericia o impericia del
acusado para ocultar la droga de porta y transporta (sic), o bien, su capacidad intelectual
para dirigir grandes empresas o redes de comercializacion de drogas; la cantidad de
78,29 gramos de clorhidrato de cocaina, tomando como referencia que de cada gramo se
pueden obtener unas tres o cuatro dosis, nos encontramos con una presencia potencial
de unas 250 dosis, cantidad que no puede ser considerado pequefia si estimamos que
existen fallos judiciales que, al tenor de la ley 19.366, consideraban el portar 50 o 60
dosis de clorhidrato de cocaina como susceptibles de delito de trafico de drogas; estos
parametros no son aludidos en ningun caso por el legislador y no pueden servir, por su
naturaleza misma, para dar contenido al concepto juridico indeterminado que analiza, que
tiene aspectos mas bien cuantitativos, que son independientes de las caracteristicas
socioculturales de quien porta y transporta y considera, por tanto, que el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal ha incurrido en una errénea aplicacion del derecho al calificar los
hechos probados como constitutivos de la figura penal del articulo 4 de la Ley 20.000, ya
gue lo que procedia legalmente era calificar la conducta como delito de trafico ilicito de
drogas, subsumiéndola en el tipo penal del articulo 5 de la ley 19.366, vigente a la época
de comision del ilicito, y solo para el caso que la figura analoga de trafico prevista en el
articulo 3 de la misma Ley de Drogas lo beneficiare desde el punto de vista de la pena,
aplicar esta nueva norma. Solicita se declare que se ha incurrido en una errénea
aplicacion del derecho, que se declare la nulidad del juicio oral y de la sentencia y se
ordene llevar a efecto un nuevo juicio oral. Cuarto: Que, de acuerdo al considerando
segundo de la sentencia oral, el Ministerio Publico al deducir la acusacién judicial
describio los hechos expresando que con fecha 29 de marzo de 2004 cerca de las 10.30
horas de la mafana, el imputado Percy Guillermo Lépez Galdames , portaba y
transportaba a la salida del terminal de buses interurbanos de Ancud, por calle Marcos
Vera, sin la correspondiente autorizacién, en sus vestimentas y en un bolso, una
sustancia blanca en polvo, que segun informe del Servicio de Salud corresponde a
clorhidrato de cocaina, distribuida en distintas bolsitas de nylon, en una cantidad de 78,29
gramos de peso neto, no siendo destinada a un tratamiento médico o al uso personal
exclusivo y préximo en el tiempo; que, estos hechos fueron hechos suyos por la
sentencia oral en el considerando décimo; Quinto: Que, este hecho perpetrado durante la
vigencia de la ley 19.366, fue sancionado de acuerdo al articulo 18 del Cédigo Penal, de
conformidad con la nueva ley de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, n. 20.000, promulgada a la fecha de la sentencia oral. Sexto: Que, la
acusacion sobre los hechos acreditados se remitié al delito establecido en el articulo 5 de
la ley 19.366, sancionado en el articulo primero de la misma ley; y tales hechos se
sancionaron conforme al articulo 4 de la ley 20.000, por contener una pena menos
rigorosa; Séptimo: Que, el articulo 5 de la ley 19.366, establecia el denominado trafico de
sustancias o drogas estupefacientes o psicotropicas, sancionado en el articulo 1 segun
se tratara de sustancias o drogas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces
de provocar efectos toxicos o dafios considerables a la salud publica o no, que se
determinen por el reglamento que se indica en el articulo 49 de la ley 19.366, el decreto
565 de Justicia, de 26 de enero de 1996, que en su articulo 1° contempla la cocaina
como sustancia o droga téxica o dafiina; Octavo: que, la ley 20.000, contempla este
mismo delito de trafico en el articulo 3, y el reglamento lo dispone en el articulo 63;
Noveno: Que, por su parte, el articulo invocado en la sentencia oral, 4 de la ley 20.000
dispone que el que, sin la competente autorizacién posea, transporte, guarde o porte
consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes prductoras de
dependencia fisica o siquica o0 las materias primas que sirvan para
obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos



primeros o segundo del articulo 1, sera castigado con presidio menor en su grado medio a
méximo y multa de 10 a 40 UTM, a menos que justifique que estdn destinadas a la
atencién de un tratamiento médico o0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en
el tiempo; En igual pena incurrira el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a
cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o materias primas, con
el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro. Se entendera que etc. Décimo:
gue, el articulo 1 Transitorio de la Ley 20.000, sefiala que esta ley solo se aplicara a los
hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia. En consecuencia,
la ley 19.366 continuara vigente para todos los efectos relativos a la persecucion de los
delitos contemplados en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a la publicacion
de esta ley, sin perjuicio de las normas relativas a la pena, en que regira lo dispuesto en el
articulo 18 del Cddigo Penal. Igual idea contiene en el articulo 59 la ley 19.366, en
relacion con la ley 18.403; Undécimo: Que, por otra parte el articulo 64 de la ley 20.000
dispone que sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1 Transitorio, derégase la ley
19.366. Toda referencia legal o reglamentaria a dicha ley debe entenderse hecha a esta
ley; igual idea se contiene en el articulo 59 de la ley 19.366, que disponia derégase la ley
18.403. Toda referencia legal o reglamentaria a la ley 18.403 debe entenderse hecha a
esta ley. Duodécimo: Que, la Constitucion Politica de Chile, de 1980, establece en su
articulo 19, Nro. 3, que la Constitucién asegura a todas las personas que ningun delito se
castigara con otra pena que la que sefala una ley promulgada con motivo anterior a su
perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Por su parte, el articulo
18 del Cdédigo Penal dispone que ningun delito se castigara con otra pena que la que le
sefiala una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion. Si después de cometido el
delito y antes de que se pronuncie sentencia de termino, se promulgase otra ley que
exonere tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ella
Su juzgamiento.

Décimo tercero: Que, la disposicién transcrita en el considerando noveno configura
la creacién de una variante del tipo penal de trafico ya establecido, trasladando al
articulo 4 de la ley 20.000 la autorizacién y la justificacién gue previene el inciso
seqgundo del articulo 5 de la ley 19.366, v agregando como concepto fundamental el
de pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas;
Décimo cuarto: Que, la retroactividad jamas podra operar cuando la nueva ley crea
un_delito nuevo; en el caso presente estamos ante el mismo hecho de tréfico
sancionado por la ley, pero incorporando el concepto de pequefias cantidades;
Décimo _quinto: Que, es asi como, el delito de trafico de cocaina, sustancia
contemplada prevista en el articulo 1 del reglamento, tanto en el articulo 5 de la ley
19.366, como en el articulo 3 de la ley 20.000 es sancionado con presidio mayor y
multa de iqual monto; Pero, al estimar |la sentencia oral gue el hecho establecido
configuraba un trafico de pequefa cantidad, permite que éste trafico de cocaina que
de otro modo deberia ser sancionado con presidio_mayor, 1o _sea con presidio
menor y un monto de multa inferior. Y, en este evento, indudablemente, la pena por
aplicar al hecho punible establecido serd menor rigorosa; Décimo _sexto: Que, por
tanto, la sentencia recurrida, atendidas las reflexiones anteriores, no ha hecho una
errénea aplicacion del derecho que haya influido sustancialmente en lo dispositivo
del fallo, por lo que debera rechazarse el recurso de nulidad que se ha interpuesto.
Décimo séptimo: Que, a mayor abundamiento, |las razones gue esgrime al Ministerio
Publico_sobre las condiciones socioecondmicas, para objetar la aplicacién del
tribunal oral del articulo 4 de la ley 20.000, constituyen una mas entre otras de
caracter netamene juridicas en el considerando 12 de la sentencia, para considerar
al hecho como de microtrafico; Y, vistos, ademas, lo dispuesto en los articulos 352 y
siguientes, 372 y siguientes se declara: Que, no se hace lugar, al recurso de nulidad
interpuesto por el Ministerio PuUblico a fojas 10, y que el juicio oral ni Ia




sentencia respectiva son nulos. Registrese, comuniquese vy devuélvase.
Redaccién del Ministro don Jorge Ebensperger Brito. Pronunciada por la



Sra. Presidente dofia Teresa Mora Torres, y Ministros Sres. Jorge Ebensperger Brito y
Hernén Crisosto Greisse. Rol Nro. 74-2005.-

JG, Chillan, 07.02.05

AUDIENCIA DE REVISION PRISION PREVENTIVA

(Apercibimiento segun arts. 26 y 31 del C.P.P.) El Sr. Defensor solicita que se revoque
derechamente la prision preventiva de su representado, por cuanto existirian nuevos
antecedentes los que da a conocer al Tribunal y argumenta al respecto, requiriendo que
esta sea sustituida por cualquier otra medida cautelar personal del art. 155 del C.P.P.

Por su parte, la Sra. Fiscal pide que se mantenga la prisidn preventiva en
perjuicio del imputado, por los fundamentos que expone.
EL TRIBUNAL RESUELVE

Habiendo oido a los intervinientes y teniendo presente:

1° Que el total de la droga incautada en poder del imputado ascendi6 a
5,2 grs. de clorhidrato de cocaina, distribuida al momento de su detencién en 18
dosis.

2° Que el protocolo N° 6885 de fecha 14 de diciembre de 2004
emanado_del Instituto de Salud Publica, rolante en la carpeta de investigacion,
informa _que el polvo de coloracion blanca analizado por dicha entidad arrojo
positivo para cocaina vy también para dipirona, paracetamol v cloruro; indicandose
ademas que el principio activo de cocaina solo alcanzé un 1% de concentracion.

3° Que el imputado, de 38 afos de edad, sin anotaciones en su extracto
filiativo, presenta un nivel socioecondémico de extrema pobreza, segin da cuenta el
informe social cuya lectura ha efectuado el Sr. Defensor en audiencia, lo que se condice
con su calidad de vendedor de anticuchos y también con lo que se indicara en el siguiente
considerando.

4° Que teniendo presente lo dispuesto en el art. 4 de la ley 20.000
promulgada el 3 de febrero del actual en relacion al art. 62 del mismo cuerpo legal y 18
del C.P., como el escaso nivel de concentracion de clorhidrato de cocaina analizado
en la droga incautada, deberd necesariamente estimarse, por ahora, la existencia de
un_microtrafico de cocaina, vislumbrando, con ello, que el imputado Jiménez Mora
podra ser acreedor a beneficio alternativo de los previstos en la ley 18.216 en el evento de
ser condenado, sin perjuicio de lo que pueda resolverse, en lo sucesivo, con el aporte de
mayores antecedentes por parte de la Defensa.

Por estas consideraciones y en virtud de las normas referidas, en uso de las
facultades que me otorga el art. 145 del C.P.P., resuelvo SUSTITUIR LA CAUTELAR DE
PRISION PREVENTIVA al imputado Jiménez Mora por las siguientes medidas cautelares
del art. 155 del C.P.P.



C) MARIHUANA

TOP, Los Andes, 28.03.05

Los Andes, veintiocho de marzo del afio dos mil cinco.
VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fecha veintidés y veintitrés de marzo en curso, ante este Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Los Andes, constituido por los jueces Robert Orchard Alarcon,
Olga Maria Ortega Melo y Alonso Arancibia Rodriguez, se llevd a efecto la audiencia del
juicio oral de la causa rol Unico 040003024-K, rol interno del tribunal N° 01-2.005, seguida
en contra de José Antonio Sanchez del Pozo, cédula nacional de identidad N°9.081.334-
K, obrero, actualmente recluido en el Centro de Cumplimiento Penitenciario de esta
ciudad; Jaime Antonio Oliva Delgado, cédula nacional de identidad N°13.185.076-k,
empleado, domiciliado en calle Uruguay N° 371, Los Andes, José Eduardo Reinoso
Villarroel, cédula nacional de identidad N°15.818.366-8, empleado, domiciliado en Avenida
Brasil N°530, Centenario, Los Andes y de Cynthia Paola Zarate Barraza, cédula nacional
de identidad N° 11.730.334-9, comerciante ambulante, domiciliada en Uruguay N°371,
Los Andes.

NOVENO: Que los hechos descritos en el considerando que antecede, constituyen el
delito contemplado en el articulo 4° de la Ley N°20.000, al haberse acreditado que un
grupo de sujetos, sin la competente autorizacion, poseia, adquiria, transferia,
suministraba o facilitaba a cualquier titulo, guardaba o portaba pequefias cantidades de
sustancia o droga estupefaciente o psicotropica, productora de dependencia fisica o
siquica, con el objetivo de que fueran consumidas o usadas por otro, hechos cometidos
en la ciudad de Los Andes, entre los dias 20 al 29 de enero del afio 2004. Que no obsta a
la conclusién arribada, la circunstancia que los sujetos que incurrian en la conducta
descrita fueron consumidores de esa misma droga, ya que se logré establecer, mas all4
de toda duda razonable que en todos ellos incurrieron en a lo menos una de las figuras
descrita en el tipo penal sefialado.

DECIMO: Que, que para arribar a la decision de condenar a tres de los acusados, sin
perjuicio de tener presente, que la defensa reconocié en la audiencia del juicio oral, la
participacion en los hechos descritos de tres de ellos, a saber José Sanchez del Pozo,
Cynthia Zarate Barraza y José Reinoso Villarroel, ésta participacion quedd establecida
ademas por las declaraciones de los mismos acusados prestadas voluntariamente en la
audiencia del juicio oral, determinandose que les cupo una participacion de manera
inmediata y directa, esto es en calidad de autores, del ilicito establecido en el motivo que
antecede, y pudo ser colegida, ademas, de la prueba de cargo aportada por el Ministerio
Publico, también resefiada precedentemente.

Es asi, que se comprobd que el acusado Sanchez del Pozo, frecuentaba la plaza en
distintos horarios, y durante la totalidad del periodo observado efectud a lo menos seis
transacciones de droga, la ultima de las cuales consistié _en la entrega de un
papelillo_contenedor de marihuana al testigo Vargas Calderén, por la suma de
$1.000; siendo detenido _momentos después por personal de la Policia de
Investigaciones, advirtiendo el funcionario Pablo Herndndez Concha que, el acusado
Sanchez del Pozo, al momento de su detencién lanzé al suelo dos contenedores de
droga, incautandosele la suma de $4.000 producto de las ventas del alucinégeno, y
asimismo, que proporcioné a la acusada Zarate Barraza quince “pitos” de marihuana. Que
en relacidn a Cynthia Zarate Barraza, y con las mismas pruebas resefiadas en el acépite
precedente, se constaté que recibié de parte de Sanchez del Pozo, quince “pitos” de
marihuana, que frecuentaba la plaza Centenario a diversas horas, se cambiaba de ropa
varias veces al dia, guardaba la droga entre sus vestimentas, lugar desde donde la
sacaba para comercializarla, que le hizo entrega a José Reinoso Villarroel de seis “pitos”
de marihuana para que los vendiera, quien debia entregarle una suma de
dinero determinada a cambio y que al momento de su detencion, en el




Cuartel Policial hizo entrega voluntaria de un papelillo de droga, el cual sac6é desde su
sostén, como quedd establecido con la declaracion de la funcionaria administrativa de
dicha Policia, Maria Alejandra Quezada Martinez.

Por dltimo, respecto a José Reinoso Villarroel, y con las mismas pruebas resefiadas en el
acapite precedente, se logré determinar que este acusado frecuentaba la misma plaza
Centenario, a diversas horas, se cambiaba constantemente de ropa en el mismo dia, que
recibié de parte de Cynthia Zarate seis “pitos” de marihuana, guardaba droga en distintos
lugares cercanos a la plaza, y realizd, a lo menos en cuatro ocasiones transacciones del
alucinégeno, el cual guardaba en una cajetilla de cigarrillos de color rojo.

DECIMO TERCERO: Que el Tribunal ha tenido en consideracion que a la época de los
hechos en que se funda la acusacién, se encontraba vigente la Ley N°19.366, que
sancionaba el Traficio llicito de Estupefacientes, sin embargo, en virtud del principio pro-
reo, establecido en nuestra Constitucién Politica de la Republica en el articulo N°19 N°3 y
en el articulo 18 del Cddigo Penal, es procedente sancionar a los acusados de acuerdo a
lo previsto en la Ley N°20.000, que entré en vigencia con posterioridad a la ocurrencia de
los sefialados hechos investigados, por contener esta Ley, penas mas beneficiosas para
ellos, toda vez que no se estima que la sefialada Ley N°20.000 haya configurado un
nuevo tipo penal, sino que por el contrario, Unicamente especificé que al realizarse las
conductas descritas con pequefias cantidades de drogas, corresponde una sancion
diferente, cual es, la pena de presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de
cuarenta unidades tributarias mensuales, situacion que no contemplaba la Ley N°19.366,
gue sancionaba con la misma pena, a aquél que incurriere en la conducta ilicita de
traficar, entendiéndose que tal actividad la realiza el que “sin contar con la autorizacion
competente, importen, exporten, transporten, adquieran, transfieran, sustraigan, posean,
suministren, guarden o porten consigo tales sustancias....”, sin hacer mencion a alguna
cantidad minima determinada; concluyendo por lo tanto el Tribunal que los verbos
rectores del tipo no fueron modificados y se mantienen los mismos sefialados en la Ley
derogada, entendiéndose por tales las conductas de “transferir, transportar, guardar,
portar y suministrar” , descritos en forma similar en ambos cuerpos legales.

TOP, Los Angeles, 07.03.05

VISTO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fecha 5 de marzo de 2005, ante la Segunda Sala Itinerante
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, integrada por las juezas dofa
Matilde Esquerré Pavon, quien presidio, Maria Francisca Duran Vergara y dofia Ana Maria
Hernandez Hulin, se celebro la audiencia de juicio oral en causa RUC N° 0400233903-5,
RIT N° 02-2005, seguida en contra de BERNARDO ALFREDO BALBOA MENA, RUN N°
14.033.680-7, chileno, soltero, comerciante ambulante, 24 afios, domiciliado en Pasaje
Talar n° 2, casa n°® 957, letra F, Poblacion Lo Elvira, Los Angeles.

Fue parte acusadora, el Ministerio Publico, representado por los fiscales don
Marcial Pérez Torres y Victor Castro Mufioz, domiciliados en Avenida Alemania n°
201 de esta ciudad.

SEPTIMO: Que este tribunal, analizando libremente las pruebas allegadas al juicio
por el Ministerio Publico y por la Defensa, conforme a las reglas de la légica, maximas de
la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados, segun lo dispuesto por el
articulo 297 del Cadigo Procesal Penal, dara por establecido, mas alla de toda duda
razonable, los siguientes hechos:

Que el dia 30 de junio de 2004, alrededor de las 11:40 horas, en esta ciudad de
Los Angeles, Bernardo Alfredo Balboa Mena fue sorprendido en la via publica por



personal de Carabineros de esta ciudad, en la interseccion de las calles Tucapel con
Villagran, portando una bolsa plastica de color rojo con el logo de una tienda comercial, en
cuyo interior habian ocho bolsas plasticas conteniendo una sustancia vegetal que resulté
ser marihuana contenida en treinta y nueve envoltorios de papel, veinticinco de ellos
conteniendo una sustancia vegetal que resultd ser marihuana prensada y catorce
envoltorios con una sustancia vegetal que resulté ser marihuana elaborada, con un peso
total de 179, 5 gramos y en el bolsillo de su casaca de cuero portaba ocho bolsas
plasticas que contenian en total 2,5 gramos netos de una sustancia que resulté ser
clorhidrato de cocaina ,sustancias todas que fueron encontradas y decomisadas por los
funcionarios policiales que lo detuvieron.

DECIMO: Que los hechos establecidos en el considerando séptimo configuran el
porte y transporte de pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o siquica capaces de provocar graves
efectos tdxicos o dafos considerables a la salud, constituyendo el delito de trafico ilegal
de sustancias o drogas estupefacientes sicotrépicas en la cantidad de 2,5 gramos de
cocaina y 179 gramos de marihuana, previsto y sancionado en el articulo 42, inciso
primero, de la Ley 20.000 y en él le ha correspondido al acusado Bernardo Alfredo Balboa
Mena, una participacion culpable de autor, por haber intervenido en su ejecucion de una
manera inmediata, directa y culpable.

Que el Tribunal ha aplicado las disposiciones del articulo 4° de la Ley 20.000,
porque considera que los hechos materia de la acusacién constituyen el porte de
pequefias cantidades de droga, circunstancia que encuadra en el nuevo tipo penal
previsto en el referido articulo 4% de esta nueva Ley N° 20.000, promulgada el 02 de
febrero y publicada el 16 de febrero de 2005 que sustituye a la ley 19.366 y que mantiene
el caracter punible del hecho por el cual se ha acusado a Balboa Mena, pero le impone un
tratamiento mas favorable y que le otorga un positivo beneficio, al poder estimarse que la
cantidad de droga portada por el encartado al momento de su detencién eran “pequefias
cantidades”.

Lo anterior, ademas, porque nuestro sistema juridico contempla una excepcion a la
irretroactividad de la ley penal, y ello acontece cuando con posterioridad a la comision del
hecho se promulgue una nueva ley que sea mas favorable o benigna al acusado, segun lo
establece el articulo 18 inciso tercero del Cdodigo Penal, en la parte que sefiala “ si
después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se
promulgare otra ley que exima a tal hecho de toda pena o le apligue una menos rigurosa,
debera arreglarse a ella su juzgamiento”, principio que también consagra la Constitucion
Politica de la Republica, de 1980 en su articulo 19,n° 3, inciso 7° que previene que “
ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”, o que
se ha dado en llamar en doctrina como la “Retroactividad Benigna”.

De la misma manera, el articulo 1° transitorio de la Ley 20.000 establece que si
bien es cierto que dicha ley s6lo se aplicard a los hechos delictivos cometidos con
posterioridad a su entrada en vigencia, no lo es menos que en las normas relativas a las
penas regira lo dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal.

Establecido que, a_juicio de estas sentenciadoras, y mas alla de toda duda
razonable y bajo conviccién de haber valorado la prueba de una forma gue no
contradiga las reglas de la I6gica, méximas de experiencia ni los conocimientos
cientificamente afianzados y habiendo efectuado ese proceso ldgico, han podido
concluir gue 2,5 gramos netos de cocainay 179 gramos netos de marihuana, deben
estimarse como “una pequefia cantidad” a que alude el articulo 4° de la Ley n°
20.000, v por ello debe aplicarse la nueva norma legal gue contempla penas
menos rigurosas (presidio _menor en su grado medio a méaximo y multa de
10 a 40 unidades tributarias y accesorias legales). Y acorde a este
razonamiento se llega a la conclusion  gue es procedente aplicar la
excepcié deirretroactividad de la ley penal, contempladaen el inciso 3° del




articulo 18 del Cédigo Penal, por tratarse de penas mas benignas que las
contempladas en el articulo 1% de la ley 19.366, a quienes se encuentren en la
situacién sefialada en el articulo 5° inciso 2° de la misma ley.




ll. SINTESIS HISTORIA ARTICULO 4° LEY 20.000 QUE INCORPORA FIGURA DE
MICROTRAFICO

A) REDACCION FINAL ARTICULO 4° LEY 20.000:

Articulo 4°.- El que, sin la competente autorizacién posea, transporte, guarde o
porte consigo peguefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o
sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o siquica, 0 de materias primas
gue sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos primero
o segundo del articulo 1°, sera castigado con presidio menor en sus grados medio a
maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos que
justifique que estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su uso o
consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo.

En igual pena incurrira el que adquiera, transfiera, suministre o
facilite a cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o
materias primas, con el objetivo de que sean consumidas o usadas por otro.

Se entenderd que no concurre la circunstancia de uso o
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de
la droga poseida, transportada, guardada o portada no permita racionalmente
suponer que esta estinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias
de la posesidn, transporte, guarda o porte sean indiciarias del propdsito de traficar
a cualquier titulo.

B) INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION Y JUSTICIA
RECAIDO EN EL PROYECTO DE LEY QUE SUBSTITUYE LA LEY N° 19.366, QUE
SANCIONA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUBSTANCIAS
PSICOTROPICAS/ BOLETIN N° 2439-20 (Referencia especifica articulo 4° Ley

20.000).

HONORABLE CAMARA:

La Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia viene en
informar, en cumplimiento del mandato entregado por la Sala, el proyecto de ley de la
referencia, originado en un Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica.

b) Articulo 3°.-

Ubicado en el mismo Parrafo 1°, dispone en su inciso primero que
las penas sefialadas en el articulo 1° se aplicaran también a los que trafiquen, a cualquier
titulo, con las substancias a que dicha disposicién se refiere,0 con las materias primas
gue sirvan para obtenerlas; y a los que, por cualquier medio, induzcan, promuevan o
faciliten el uso o consumo
de tales substancias.

Su inciso segundo presume autor de dicho trafico “a quien,
careciendo de la debida autorizacién, importe, exporte, transporte, adquiera, transfiera,
substraiga, posea, suministre, guarde o porte consigo tales substancias o materias
primas, a menos que justifigue que estan destinadas a un tratamiento médico.”.

Proposicién.

Los representantes del Ejecutivo sefialaron que este articulo que se
refiere al trafico de estupefacientes, tal como esta redactado, podia confundirse en el uso
de dos de sus verbos rectores, vale decir, “guarde o porte”, con el tipo penal que describe
el articulo 4°, el que sanciona el microtrafico, puesto que ambas figuras incluyen los
términos “guarde o porte”.

Como consecuencia de lo anterior, sugirieron suprimir tales expresiones.



La Comision acogié por unanimidad la supresion sugerida,
guedando el inciso con la siguiente redaccion:

“ Se presumird autor de dicho trafico a quien, careciendo de la
debida autorizacion, importe, exporte, transporte, adquiera, transfiera, substraiga, posea
0 suministre tales substancias o materias primas, a menos que justifigue que estan
destinadas a un tratamiento médico.".

c) Articulo 4°.-

Este articulo, ubicado también en el parrafo 1°, dispone los
siguiente:

“Si quien porte 0 posea tales substancias o materias primas lo hace
en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha tenencia o
posesion tiene como fin su consumo personal exclusivo e inmediato, sufrira las penas de
presidio menor en su grado minimo a presidio menor en su grado medio.

“Si quien porte o posea tales substancias o materias primas lo hace
en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha tenencia o
posesion tiene como fin el microtréfico, sufrira las penas de presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su grado minimo.”.

Proposicién.

Los representantes del Ejecutivo y los Diputados integrantes de la
Subcomisién de analisis sefiores Bustos, Cardemil, Elgueta y Walker, luego de un largo
debate, coincidieron en substituir este articulo por el siguiente:

“Los que porten o0 guarden consigo substancias o drogas
estupefacientes o psicotrépicas productoras de dependencia fisica o psiquica, que no
estén destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su uso personal exclusivo y
préximo en el tiempo, seran sancionados con presidio menor en cualquiera de sus grados
. Si la condena fuera a presidio menor en su grado minimo, el tribunal podra, con el
consentimiento del condenado, substituirla por participacién en actividades determinadas
a beneficio de la comunidad, a propuesta del departamento social de la municipalidad
respectiva, hasta por un maximo de treinta horas. El tribunal debera indicar el tipo de
actividades, el lugar en que se desarrollaran y el
organismo o autoridad encargado de su supervision. Esta medida se cumplira sin afectar
la jornada educacional o laboral del condenado.

“Se presumird que no concurre la eximente de uso personal
exclusivo y proximo en el tiempo, cuando la cantidad de droga portada o guardada, no
permita suponer que esta destinada a su inmediato consumo o que de las circunstancias
del porte, se desprenda el propdsito de traficar a cualquier titulo.”.

Los representantes del Ejecutivo justificaron la substitucion de este
articulo en que sancionando el proyecto, al igual que la ley vigente, el consumo de drogas
en lugares publicos o abiertos al publico o en lugares privados previo concierto, como
falta, entraba en conflicto con el texto propuesto por la Comisiéon Especial de Drogas, el
gue sancionaba como delito el porte de estupefacientes para consumo. Asi por ejemplo, si
alguien fuera sorprendido en la via publica consumiendo una droga ilicita, se lo
sancionaria como autor de una falta, pero si esa misma persona guardara entre sus ropas



un cigarrillo de marihuana, seria considerado portador y, en consecuencia, se lo castigaria
como autor de un delito. La finalidad de la substitucion propuesta obedeceria a la
necesidad de evitar este conflicto y de sancionar efectivamente el microtréfico de drogas.



Asimismo, el Diputado sefior Walker sefialdé que los miembros de la
Subcomisién de estudio, habian alterado en la forma que aparece propuesta por el
Ejecutivo, aquella parte de la proposicién original que colocaba el peso de la prueba de
cargo del consumidor, quien deberia demostrar que las substancias que portaba o
guardaba estaban destinadas a un tratamiento médico o0 a su consumo inmediato, como
también, en el caso de que
la pena fuere a presidio menor en su grado minimo, es decir, 61 a 540 dias, como seria
remitida, podria darse lugar a una sancion alternativa en beneficio de la comunidad,
contando con el acuerdo del condenado, posibilidad impracticable segun el texto original.

La Comisidén acogi6 esta proposicion, por unanimidad.

C) RESUMEN EJECUTIVO INFORME COMPLEMENTARIO DEL SEGUNDO INFORME
DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO,
ACERCA DEL PROYECTO DE LEY QUE SUSTITUYE LA LEY N° 19.366, QUE
SANCIONA EL TRAFICO ESTUPEFACIENTES Y SUBSTANCIAS PSICOTROPICAS

OBJETIVOS PREINCIPALES DEL PROYECTO

2.- Sancionar el microtrafico de drogas en forma independiente, para evitar que
quienes trafican con pequefias cantidades no reciban sancién o sélo sean
sancionados como consumidores, como ocurre en la practica, en vez de ser
castigados con las penas aplicables a los traficantes.

D) INFORME DE LA COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y
REGLAMENTO(Camara de Diputados) recaido en el proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, que sustituye la ley N° 19.366, gue sanciona el trafico ilicito
de estupefacientes vy sustancias sicotropicas./BOLETIN N° 2439-20 (Referencia
especifica articulo 4° Ley 20.000)

HONORABLE SENADO:

En conformidad con lo acordado el 15 de abril de 2003, vuestra
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento tiene el honor de
informaros, en general y en particular, el proyecto de ley de la referencia, originado en un
Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, quien ha hecho presente su urgencia, en
caracter de "simple".

Concurrieron a las sesiones de la Comisién los Honorables
Senadores sefiores Jaime Orpis y José Antonio Viera-Gallo; el Ministro del Interior, don
José Miguel Insulza, el Subsecretario de dicha Cartera, don Jorge Correa, el asesor
juridico don Jorge Vives, la asesora del Consejo Nacional para el Control de
Estupefacientes, sefiora Andrea Mufioz y el asesor juridico del Ministerio de Justicia, don
Mauricio Decap. Fue invitado, como asesor, el abogado sefior Michel Diban, quien es
Consultor de Naciones Unidas y profesor de Carabineros de Chile en esta especialidad.

DISCUSION EN GENERAL

El Subsecretario del Interior, sefior Jorge Correa Sutil, destacd
que el proyecto de ley en discusion se inserta en la I6gica de que la actual Ley de Drogas
ha tenido un adecuado funcionamiento y que lo que se requiere es efectuar ciertas
modificaciones en algunos aspectos que, en la actualidad, no tienen una regulacién
apropiada.



Consider6 que uno de los ejemplos mas relevantes es el
microtrafico de drogas, que, no obstante su aumento progresivo en la sociedad chilena,
no tiene una normativa que facilite su sancion.

En efecto, agregd, las actuales disposiciones contemplan penas
para el trafico de drogas sin distinguir si se trata de grandes o pequefias cantidades.
Como esta conducta tiene asociada una penalidad importante, ante la existencia del
trafico de drogas en pequefias cantidades, los jueces optan en muchas oportunidades por
no sancionar la conducta o por sancionar a los inculpados como consumidores, es decir,
con una pena baja, sobre la base de que las pequefias cantidades estan destinadas a su
consumo personal.

En consecuencia, resulta de gran importancia regular esta materia
en un delito especifico, que permita sancionar con efectividad este tipo de tréfico, el cual
se ha transformado en la forma de operacion mas importante que tienen muchos de los
narcotraficantes, y de esta manera termine cierta tendencia judicial a estimar de que el
porte de drogas se hace para el consumo.

ARTICULO 4°

Castiga a los que porten o guarden consigo substancias o drogas
estupefacientes o psicotrépicas productoras de dependencia fisica o psiquica, que no
estén destinadas a la atencién de un tratamiento médico o a su uso personal exclusivo y
préximo en el tiempo, con presidio menor en cualquiera de sus grados.

Si la condena fuera a presidio menor en su grado minimo, el tribunal
podra, con el consentimiento del condenado, substituirla por la participacion en
actividades determinadas a beneficio de la comunidad, a propuesta del departamento
social de la municipalidad respectiva, hasta por un maximo de treinta horas. El tribunal
debera indicar el tipo de actividades, el lugar en que se desarrollaran y el organismo o
autoridad encargado de su supervision. Esta medida se cumplird sin afectar la jornada
educacional o laboral del condenado.

Concluye expresando que se presumird que no concurre la
eximente de uso personal exclusivo y proximo en el tiempo, cuando la cantidad de droga
portada o guardada no permita suponer que esta destinada a su inmediato consumo o
gue de las circunstancias del porte se desprenda el propdsito de traficar a cualquier titulo.

El Ministro de la lltma. Corte de Apelaciones de San Miguel,
sefior Pavez, afirmé que la penalidad que establece la ley para los llamados
narcotraficantes, debiera ser gradual, en el texto de la norma y no por aplicacién de
atenuantes. No resulta equilibrado que se condene con una sancién similar a quien tiene
poca cantidad de droga con aquel que porta una cantidad mayor, como tampoco puede
ser igual el reproche penal a un tenedor de droga en distintas ciudades del pais, que a
aguel que introduce estupefacientes a través de la frontera. Por la misma razén de buscar
un equilibrio entre la conducta reprochable y el derecho del Estado a castigar penalmente,
deberia imponerse a los microtraficantes una pena que guarde relacion con la cantidad de
droga y actividad que esté realizando. No hay duda que, si un individuo es sorprendido
vendiendo sustancias prohibidas, debe ser sancionado sin importar la cantidad, pero esta
situacion es distinta de aquel que tiene o porta tales sustancias y no expande el uso de
ellas



El Asesor Regional Legal para América Latina y el Caribe de la
Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacién de Drogas y Prevencion del Delito,
sefior Kristian Holger, quien viajo especialmente para concurrir a la invitaciéon de la
Comision, reconocié que uno de los principales problema lo constituye la relacion entre el
trafico, el microtrafico y la posesion para el consumo. Para configurar el microtrafico, una
férmula empleada ha sido la de sefialar cantidades especificas. Otra, la de diferenciar
entre las pequefias y las grandes cantidades, en la que es preciso tomar en consideracion
también la pureza. Una tercera, el valor de la droga.

En lo personal, le parece adecuado distinguir entre el gran trafico y
el microtrafico, y, respecto de éste, no fijar un criterio Gnico, sino de dar cierta flexibilidad,
de manera de otorgar un mayor grado de apreciacion al fiscal y al juez.

El Ministerio Publico sostuvo que, teniendo en cuenta que no se
hace referencia a la cantidad de droga involucrada y que quienes portan y, especialmente,
quienes guardan consigo substancias o drogas estupefacientes también pueden
poseerlas, una misma conducta podria ser captada por los tipos penales de los articulos
3°y 4°, con penalidades diferentes.

Por tal razon, seria necesario dejar establecido claramente que
portar o guardar consigo se refiere Unica y exclusivamente a pequefias o0 escasas
cantidades de drogas, las que pueden determinarse por su gramaje o niumero de dosis.
De esta manera, por ejemplo, si un sujeto es sorprendido portando consigo 200 gramos
de heroina, su conducta se encuadra en el articulo 3° y no en el 4°.

Carabineros de Chile sefial6 que, si bien la nueva norma concede
al juez la posibilidad de calificar esta conducta, su existencia no aparece suficientemente
diferenciada con la del delito de trafico, ya que no determina cuales seran los factores que
permitan hacer un distingo claro y objetivo entre el primer delito y el microtrafico.

Con ello, afiadio, se puede producir un efecto no deseado, cual es
que actividades ilicitas que, por las cantidades incautadas perfectamente pueden ser
constitutivas de trafico -con penas de cinco afios y un dia a quince afios- podrian ser
calificadas por los sentenciadores como "microtrafico” y aplicar una pena minima de
sesenta y un dias.

La Policia de Investigaciones de Chile opind que el articulo
constituye un avance en el control de este delito, ya que clarifica el tipo penal y contempla
un mecanismo para ampliar la escala de penas, dando un mejor tratamiento al trafico
menor. La definicion de la eximente de “uso personal exclusivo y proximo en el tiempo”,
es otro elemento positivo.

Agrego6 que la aplicacion de medidas alternativas al cumplimiento de
la pena ha sido relevante en otros paises, ya que se consigue igualmente un efecto
disuasivo y se evita una congestion en los recintos penitenciarios, con lo cual se favorece
a los condenados que deben cumplir penas mas altas.

El sefior Subsecretario del Interior explicd que la conducta en
analisis resulta especialmente compleja, ya que en el derecho comparado el microtrafico
posee una sanciéon autbnoma y en nuestro medio los jueces han estimado que la
posesion de poca cantidad de droga no corresponde a la conducta de trafico, sino que a
la de consumo personal.

Teniendo en vista la finalidad de lograr una adecuada sancién de la
conducta, una alternativa seria la de incluir en la disposicién, ademas, la exigencia de que



se trate de pequefias cantidades, junto con flexibilizar la pena. Lo esencial es sancionar
el microtrafico, que es una de las conductas de mayor ocurrencia en la actualidad, pero no
esta considerada en forma especial en la ley.

La Comision analizé ampliamente esta disposicion, toda vez que la
sancion del microtrafico constituye uno de los aspectos mas dificil de enfrentar
actualmente en el pais.

En efecto, de acuerdo a los antecedentes que se le han entregado,
cuando los tribunales de justicia han tenido que aplicar las rigurosas sanciones del trafico
a personas gue portan pequefas cantidades de droga y que son de escasos recursos,
han optado, ya sea por sancionarlos como consumidores o bien, por estimar que no se ha
acreditado el hecho. En ese sentido, resulta adecuado dar al juez un margen de
apreciacion a fin de que efectivamente sancione a las personas que incurren en estas
conductas.

Para determinar la frontera entre el tréfico y el microtrafico le parecié
insuficiente, desde este punto de vista, el concepto de "cantidad de droga" que se emplea
en el inciso segundo, que apunta ademas a diferenciar el microtrafico del consumo.
Estimé necesario incorporar, dentro del concepto de microtréfico, el hecho de que las
conductas que lo configuran recaigan sobre "pequefas cantidades" de sustancias o
drogas estupefacientes o sicotrdpicas, a fin de precisar de mejor manera el hecho punible,
desde el momento en que el microtrafico no presenta una distinciéon conceptual relevante
con el trafico y que la consecuencia de ambos es el riesgo para la salud de las personas.
El abogado sefior Michel Diban respald6 la inclusion de ese elemento, porque da
cuenta de una situacion suficientemente acotada. Sugiri6 comprender tanto las sustancias
o drogas estupefacientes o psicotrépicas, productoras de dependencia fisica o psiquica,
como las materias primas que sirvan para obtenerlas, sin distincion si se trata de las
denominadas drogas "duras" (por ejemplo, la cocaina) o de las llamadas "blandas", como
la marihuana.

Sin perjuicio de ello, plante6 sus dudas respecto de la tipificacion
autonoma del microtrafico, precisamente porque no existe claridad de que se trate de un
delito distinto del trafico ilicito de drogas o de sustancias sicotropicas, toda vez que la
diferencia entre ambos seria solo la cantidad de droga comercializada, respeto de cuya
determinacion median hasta factores geogréficos: en Santiago, por ejemplo, los jueces
han adoptado la féormula de estimar consumidor a quien porte o tenga hasta 20 o 30
gramos de droga.

Considero6 que se aprecia mejor lo anterior si se comparte la idea de
gue los verbos rectores del microtrafico no deben consistir Ginicamente en portar o guardar
consigo, sino que poseer y transportar drogas. Ademas, de aplicarse el criterio de
privilegiar a quien lo hace en pequefias cantidades, no deberia excluirse el caso de
quienes siembre, planten, cultiven o cosechen especies vegetales productoras de
sustancias estupefacientes o sicotrdpicas, que se sanciona en el articulo 11. Por ello, fue
partidario de uniformar las penas aplicables a estos delitos, y considerar circunstancias
atenuantes para aquellos casos en que la cantidad sea de escasa magnitud.

El sefior Subsecretario del Interior estimé que la Ley de Drogas
ha funcionado de manera adecuada, por lo que es inconveniente modificar la l6gica sobre
la cual se estructura, en circunstancias que la principal enmienda que se quiere realizar se
refiere a la tipificacion del microtréfico. Optar por una solucion distinta pudiera significar
gue se generen problemas que en la actualidad no existen.

Estuvo de acuerdo, en cambio, en incorporar claramente, como
elemento del tipo, el hecho de tratarse de pequefias cantidades, que ofrece al tribunal un



margen de ponderacion y es una férmula mas aconsejable que enumerar en la ley las
sustancias y el gramaje que diferenciaria el microtrafico del consumo. Acept6 también la
conveniencia de revisar la pena.

La Comisién, en definitiva, resolvi6 castigar al que, sin la
competente autorizacion, posea, transporte, guarde o porte consigo pequefias cantidades
de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas, productoras de dependencia
fisica o psiquica, o de materias primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las
indicadas en los incisos primero o segundo del articulo 1°.

La incorporacion de los verbos rectores “poseer” y “transportar”
responde a la necesidad de armonizar, en mayor medida, el delito de microtrafico con el
delito de trafico, del cual ahora se independiza. Se consideré que esas dos conductas
también pueden corresponden a microtrafico, a diferencia de las restantes que menciona
el inciso final del articulo 3°, que sélo son susceptibles de configurar el trafico: importar,
exportar, adquirir, transferir, substraer o suministrar tales sustancias. De esa manera se
quiso evitar que la creacion de esta figura, en forma auténoma, se preste para que los
traficantes simplemente cambien sus modalidades y operen con pequefias cantidades,
para disminuir el riesgo frente a una eventual condena.

Como se infiere del acuerdo descrito, se considerara también
microtrafico la realizacién de alguna de las conductas mencionadas respecto de materias
primas que sirvan para obtener sustancias, sin diferenciar si éstas son de aquellas que
producen dependencia fisica o siquica o de las que no producen tal efecto.

La Comisién establecié como pena el presidio menor en sus grados
medio a maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos que
justifique que estan destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a su uso o
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

La decision de elevar el tramo inferior de la pena, propuesta en el
proyecto, suprimiendo el presidio menor en su grado minimo, tiene por objeto diferenciar
con mayor claridad todavia la gravedad de esta conducta de la del consumo y acercarla al
trafico. Cabe recordar que la pena de éste es presidio mayor en sus grados minimo a
medio, en el caso de las llamadas “drogas duras”, la cual puede rebajarse en un grado,
esto es, a presidio menor en su grado maximo, en el caso de las “drogas blandas”. La
circunstancia de que esta Ultima pena sea, a la vez, el tramo superior del microtrafico,
persigue asimismo desincentivar el empleo generalizado de pequefias cantidades por los
traficantes.

El Honorable Senador sefior Moreno previno que una
interpretacion muy amplia del concepto de “uso o consumo personal exclusivo y proximo
en el tiempo” podria prestarse para eximir de responsabilidad a numerosos
microtraficantes.

El abogado sefior Diban explicé que, si bien es un concepto
normativo, incorporado en 1995, que debe ser interpretado en cada caso por el tribunal,
hay elementos de juicio objetivos que permiten precisarlo. Por ejemplo, puede ser
razonable que un consumidor habitual de cocaina posea o porte 2, 3 o incluso 5 gramos,
de una pureza de hasta un 90%, pero si ho es consumidor habitual, no se justifica que
tenga esa cantidad de gramos, ni de ese porcentaje de pureza. En su aplicacion préctica,



por lo mismo, el concepto no ha generado conflictos, ya que esta relacionado con el tipo
de droga, la necesidad que el individuo tenga de ella, su pureza, etcétera.

La Comisién, enseguida, impuso la misma pena al que adquiera,
transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias,
drogas o materias primas, con el objeto de que éstas sean consumidas o usadas por otro.

La decision de elevar el tramo inferior de la pena, suprimiendo el
presidio menor en su grado minimo, tiene por objeto diferenciar con mayor claridad
todavia la gravedad de esta conducta de la del consumo. Consiguientemente, se elimind
la posibilidad de conmutacién por trabajos en beneficio de la comunidad, que se
mantiene, en cambio, para el consumo.

Por ultimo, la Comision estimé necesario facilitar la resolucion del
problema préactico que se le presentara al juez para distinguir entre el microtraficante y el
consumidor cuando se sorprenda a una persona con una cantidad reducida de droga,
sobre todo en aquellos casos en que concurren ambas calidades.

Para este efecto, hizo la salvedad de que se entendera que no
concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo,
cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada no
permita racionalmente suponer que esta destinada al uso o consumo descrito o cuando
las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte sean indiciarias del proposito
de traficar a cualquier titulo. Estimd innecesario reiterar, en este acdpite, que debe
tratarse de pequefas cantidades de droga, puesto que es el supuesto sobre el cual
descansa todo el articulo, como se desprende de los dos incisos anteriores.

Consider6 que, de esa forma, se reducira la posibilidad de que
continde ocurriendo lo que sucede hoy en dia, en cuanto al uso de consumidores como
microtraficantes por las organizaciones delictuales, como canal de distribucién amparado
por la impunidad que deriva de la actual interpretacion judicial.

Se aprobd6 por la unanimidad de los integrantes de la Comision,
Honorables Senadores sefiores Aburto, Chadwick, Espina, Moreno y Silva.



E) INFORME DE LA COMISION MIXTA, recaido en el proyecto de ley que sustituye la
ley N° 19.366, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas./BOLETIN N° 2439-20 (Referencia especifica articulo 4° ley 20.000)

HONORABLE CAMARA DE DIPUTADOS,
HONORABLE SENADO:

Articulo 4°

La Honorable Cdmara de Diputados castiga el denominado el
“microtrafico”, disponiendo que los que porten o guarden consigo substancias o drogas

estupefacientes o psicotrépicas productoras de dependencia fisica o psiquica, que no
estén destinadas a la atencion de un tratamiento médico o a su uso personal exclusivo y
proximo en el tiempo, seran sancionados con presidio menor en cualquiera de sus grados.
Si la condena fuera a presidio menor en su grado minimo, el tribunal podra, con el
consentimiento del condenado, substituirla por participacién en actividades determinadas
a beneficio de la comunidad, a propuesta del departamento social de la municipalidad
respectiva, hasta por un maximo de treinta horas. El tribunal debera indicar el tipo de
actividades, el lugar en que se desarrollaran y el organismo o autoridad encargado de su
supervision. Esta medida se cumplira sin afectar la jornada educacional o laboral del
condenado.

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

El Honorable Senado reemplazd el precepto, porque estimé
necesario consignar que las conductas constitutivas de “microtrafico”, a las cuales agreg6
las de poseer y transportar, han de efectuarse sin la competente autorizacion y deben
recaer sobre "pequefias cantidades" de sustancias o0 drogas estupefacientes o
sicotrépicas o, también, de materias primas que sirvan para obtenerlas. Amplié el tipo a
quien adquiera o proporcione estas sustancias, drogas o materias primas para que sean
consumidas o usadas por otro. En lo que respecta a las penas, con el objetivo de
diferenciar con mayor claridad la gravedad de esta conducta en relacion con la del
consumo, suprimio la de presidio menor en su grado minimo y agrego la de multa,
eliminando la posibilidad de conmutarla por trabajos en beneficio de la comunidad.

La norma aprobada por el Senado es del siguiente tenor:

“Articulo 4°- El que, sin la competente autorizacibn posea,
transporte, guarde o0 porte consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas
estupefacientes o sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias
primas que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los incisos
primero o segundo del articulo 1°, sera castigado con presidio menor en sus grados medio
a maximo y multa de diez a cuarenta unidades tributarias mensuales, a menos que
justifigue que estan destinadas a la atenciéon de un tratamiento médico 0 a su uso o
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

En igual pena incurrira el que adquiera, transfiera, suministre o
facilite a cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o materias
primas, con el objeto de que sean consumidas o usadas por otro.

Se entendera que no concurre la circunstancia de uso o consumo
personal exclusivo y préximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de la droga



poseida, transportada, guardada o portada no permita racionalmente suponer que esta
destinada al uso o consumo descrito o cuando las circunstancias de la posesion,
transporte, guarda o porte sean indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo.”.

En el tercer tramite constitucional, la Honorable Camara de
Diputados estim6 que, al suprimir el grado minimo de la pena privativa de libertad
(elevando por consiguiente la pena base de 61 dias a 541 dias), la sancién podia ser
considerada por los tribunales excesivamente alta, lo que podria inclinarlos a juzgar a los
imputados por mero consumo, como ocurre en la actualidad. En ese sentido, consideré
gue la pena de presidio menor en cualquiera de sus grados ofrece mayor flexibilidad
frente al hecho de que no se diferencian los efectos que produzca la droga de que se
trate, como ocurre con el articulo 1°.

Se sostuvo también que, en el inciso primero del articulo, se esta
invirtiendo el peso de la prueba, pues se exige al imputado justificar que la droga que se
encuentre en su poder estaba destinada a la atencién de un tratamiento médico o a su
uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo.

El Subsecretario del Interior, sefior Correa, indicé que no tiene
reparos al grado superior de la pena, pero preferiria ampliarla en el tramo inferior, para
dar un mayor margen a la ponderacion del juez. La situacion no es igual cuando el
imputado tiene una cantidad pequefia de marihuana que cuando tiene la misma cantidad
de cocaina. Otra solucion seria distinguir si se trata de drogas mas o menos dafiinas,
desde el punto de vista de los efectos que causan.

El Honorable Senador sefior Viera-Gallo consideré que la pena se
justificaria para los reincidentes, pero es muy drastica para los “primerizos”, a los que se
deberia dar un trato distinto.

El Honorable Diputado sefior Bustos coincidié con que el tramo
inferior de la pena privativa de libertad es alto, y se deberia seguir la I6gica del articulo 1°,
en orden a distinguir entre las distintas drogas, considerando los efectos tdxicos o el dafio
a la salud.

En cuanto a la pena de multa, como generalmente se aplicara a
personas pobres, que no la pueden pagar, es partidario de suprimirla, y, eventualmente,
establecer otra sancion.

Ademas, discrepd de la redaccion que dio el Senado a la excepcion
de consumo en el inciso primero, porque invierte la carga de la prueba: el que sea
sorprendido con la droga debe probar que esta destinada a su uso personal u ordenada
por un tratamiento médico. En esta parte, prefiere la redaccion aprobada por la Camara
de Diputados.

El Honorable Diputado sefior Garcia-Huidobro sostuvo que todas
las redes de trafico de drogas operan necesariamente a través de microtraficantes,
porque nadie le compra a un mayorista. Por ello, se mostré partidario de medidas
drasticas y compartié la supresion del trabajo comunitario, que no ha funcionado en la
practica, pese a las diversas leyes que lo contemplan.

Estim6 peligroso distinguir entre los tipos de drogas en este articulo,
porque el mismo criterio, en rigor, deberia extenderse en forma generalizada a todos los
delitos de esta ley.

El Honorable Diputado sefior Bayo indic6 que, efectivamente, hay
muchas drogas que no provocan dependencia. El listado de sustancias se encuentra en el
reglamento y en él se distingue segun el dafio o la dependencia que causan. Pero en el
mundo est4 superada la distincion entre drogas “duras” y “blandas”, porque el consumo es



una escala siempre progresiva, que comienza por las drogas llamadas “blandas” y luego
deriva a las “duras”, de modo que, con mayor precision, la diferencia debe hacerse entre
drogas adictivas y no adictivas.

El Honorable Diputado sefior Riveros afirmé que los principales
aspectos sobre los cuales deberia pronunciarse la Comisién Mixta se refieren a la
conveniencia: de dar un mayor margen al juez en la determinacién de la pena,
particularmente en el tramo inferior; de revisar la pena de multa y de evitar la alteracién
del peso de la prueba.

Advirtié que, en lo que concierne a la multa, se ha argumentado que
esta sancion permite evitar que el microtraficante tenga recursos para mantenerse
desarrollando tal actividad ilicita. En su opinion, ocurrira precisamente lo contrario, porque
la multa se aplica cuando la persona es condenada, es decir, generalmente después de
un prolongado lapso de prisién preventiva, debido a lo cual no tendrd recursos para
pagarla. Esta situacion se presta para que los narcotraficantes le ofrezcan enterarla, a
cambio de seguir contando con sus servicios a futuro.

El Honorable Senador sefior Espina destaco, en lo que respecta a
la pena privativa de libertad, que la ley actual, que no contempla la figura del
“microtréafico”, castiga a las personas que la realicen como autores de trafico, con una
pena minima de 5 afios y 1 dia. La Camara de Diputados fija la pena minima en 61 dias y
el Senado en 541 dias. Si la persona logra acreditar dos 0 mas atenuantes y no hay
ninguna agravante, el tribunal puede imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al
minimo, de acuerdo a las reglas generales, por lo que, en tal caso, si se acoge el criterio
del Senado, el imputado recibird 61 dias. Consider6 que bajar mas la pena es
inaceptable, porque, con el mismo mecanismo legal, si se fija 61 dias como pena base, en
el hecho no se aplicara ninguna sancion efectiva.

Sostuvo, por otro lado, que la revisién de la permanencia de las
multas dentro del sistema de penas deberia plantearse en un proyecto de caracter
general, donde pueda estudiarse a fondo el tema y la posibilidad de sustituirlas por otras
medidas. No es oportuno plantearla en este proyecto, donde, ademas, con las multas se
pretende extraer del circulo del narcotrafico dineros que fueron obtenidos, precisamente,
mediante la venta de drogas.

En cuanto a la inversion en la carga de la prueba que se invoca,
observo que, tanto la Cdmara como el Senado, describen la conducta de “microtrafico” y
excepcionan el caso de que la droga esté destinada a la atencién de un tratamiento
médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo. Como, en
general, la posesion, transporte, guarda o porte de droga es ilicita, es légico que quien
deba probar la excepcion, sea quien la alegue.

La Comisién Mixta resolvié aprobar el texto del Senado, salvo tres
materias, que acordd votar separadamente: la pena privativa de libertad en su tramo
inferior; la pena pecuniaria y la eventual alteracién del peso de la prueba.

Asi se acordo, con los votos de los Honorables Senadores
sefiores Cordero, Espina, Orpis, Viera-Gallo y Zaldivar, don Andrés, y de los
Honorables Diputados sefiores Bayo, Garcia-Huidobro y Riveros.

Sometido a votacion el tramo inferior de la pena aplicable al
delito de “microtrafico”, se aprob6 por la misma unanimidad la propuesta del
Senado, esto es, presidio menor en su grado medio.

A continuacién, se abrid debate sobre la pena de multa, que el
Senado establece de diez a cuarenta unidades ftributarias mensuales.



El Honorable Diputado sefior Riveros sostuvo que el argumento
de demostrar dureza frente al “microtrafico” esta respaldado por la unanimidad de la
Comision Mixta, al aprobar la pena privativa de libertad propuesta por el Senado.
Tratandose de la multa, en cambio, entran a jugar consideraciones sociales y de eficacia
de la pena, que aconsejan suprimirla o reemplazarla por otra sancion.

El Subsecretario sefior Correa afirmé que el microtrafico es una
figura nueva, en la que pueden encontrarse personas que forman parte de la banda de
traficantes, que van armados y son sumamente peligrosos; distribuidores finales de
grandes organizaciones criminales e, incluso, adictos enfermos que venden para costear
su vicio.

En este contexto, la aplicacibn de una multa resulta muy
complicado, sobre todo cuando se hace efectiva luego de transcurrido largo tiempo de
prisién preventiva, al cabo del cual la persona ya no tiene recursos suficientes. Es el caso
de quienes provienen de Peru o Bolivia, a los cuales no se puede expulsar porque deben
cumplir su pena y que, al no tener a nadie mas a quien recurrir en el pais, quedan a
merced de la banda que los indujo al “microtrafico”. Por ello, prefiriria suprimir la multa en
esta figura, conmutarla por trabajo comunitario o suspender la obligacibn de pago
respecto de las personas “primerizas” 0 de escasos recursos.

El Honorable Senador sefior Zaldivar, don Andrés, compartié ese
punto de vista, sefialando que es preciso buscar mecanismos imaginativos para afrontar
el problema social que se deriva del cumplimiento de la pena. De mantenerse la multa, se
podria ampliar los margenes de sus montos o dar al juez la facultad para conmutarla por
otra pena.

El Honorable Senador sefior Espina hizo presente que los
problemas aludidos se pueden abordar mediante el articulo 70 del Cédigo Penal, el cual
otorga facultades al juez para que, en casos calificados, imponga una multa de monto
inferior al sefialado en la ley, e incluso, autorice el pago por parcialidades, hasta dentro de
un afio.

Puesta en votacion la pena de multa aprobada por el Senado,
fue aprobada por mayoria de votos. Votaron a favor los Honorables Senadores
sefiores Cordero, Espina y Orpis y los Honorables Diputados sefiores Bayo y
Garcia-Huidobro; en contra lo hicieron los Honorables Senadores sefiores Viera-
Gallo y Zaldivar, don Andrés, y el Honorable Diputado sefior Riveros.

La Comision Mixta acogié luego la solicitud de reapertura del
debate que formularon algunos de sus sefores integrantes.

El Honorable Senador sefior Viera-Gallo planteé la posibilidad de
suprimir la aplicacion de multas a la persona que delinque por primera vez y, en su
defecto, rebajar el monto minimo de la multa, que asciende a mas de $300.000.

El Honorable Diputado sefior Riveros estimé que el otorgamiento
de alguno de estos beneficios, o la conmutacion por trabajos comunitarios, no favoreceria
a los traficantes ni a los microtraficantes que reincidan, a quienes se supone vinculados
mas fuertemente al narcotrafico, sino que solamente a los “primerizos”, precisamente para
evitar que la multa les sea pagada por las mafias y después no puedan salir de ese
circulo.

Los Honorables Senadores sefiores Espina y Orpis no
estuvieron de acuerdo con suprimir la multa o reemplazarla por otra pena, por estimar que
seria un retroceso en los avances del proyecto, al hacer mas dificil que se sancione
efectivamente a un narcotraficante, sea pequefio o grande. El “microtrafico” es la red de
distribucién de los narcotraficantes y es preciso cortar esa cadena, porque es la forma en



gue hacen llegar la droga a la poblacion. Por lo demas, se tiende a mostrar al
microtraficante como muy pobre, cuando en realidad gana mas que muchos trabajadores.

Al ponerse en votacion el mantenimiento de la multa ya
aprobada, fue acogido por mayoria de votos. Se pronunciaron a favor los
Honorables Senadores sefiores Cordero, Chadwick y Espina y los Honorables
Diputados sefiores Bayo y Garcia-Huidobro, y votaron en contra el Honorable
Senador sefior Viera-Gallo y los Honorables Diputados sefiora Soto y sefiores
Bustos y Riveros.

Finalmente, se sometid a votacion la redaccion dada por el Senado
a la excusa, consistente en que el autor de la conducta punible justifique que la droga esta
destinada a la atenciéon de un tratamiento médico o0 a su uso o consumo personal
exclusivo y préximo en el tiempo.

Fue aprobada, al registrarse los votos a favor de los
Honorables Senadores sefiores Cordero, Espina, Orpis, Viera-Gallo y Zaldivar, don
Andrés, y de los Honorables Diputados sefiores Bayo y Garcia-Huidobro. Se
abstuvo el Honorable Diputado sefior Riveros.

F) INFORME DE LA COMISION ESPECIAL DE DROGAS SOBRE EL PROYECTO QUE
SUSTITUYE LA LEY N° 19.366, QUE SANCIONA EL TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS.

Honorable Camara:

La Comision Especial de Drogas pasa a informar sobre el proyecto
de ley del rubro, iniciado en un mensaje de S. E. el Presidente de la Republica.

Para el estudio de esta iniciativa, se contd con la participacién del
Fiscal Nacional, sefior Guillermo Piedrabuena; del Director Ejecutivo de la Fiscalia
Nacional, sefior Pablo Lavares, de la abogada Jefa del Departamento de Control de
Tréfico llicito de Estupefacientes del Consejo de Defensa del Estado, sefiora Maria
Teresa Mufioz, de los abogados de ese Departamento sefiora Soledad Alonso y Hernan
Penafiel; del Mayor de Carabineros sefior Luis UrzUa, del abogado del Ministerio de
Justicia sefior Pablo Lagos y de los abogados del Ministerio del Interior sefiores Jorge
Vives y Gonzalo Garcia, y del Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes
sefiora Andrea Mufioz y Mario Palma.

Articulo nuevo, que pasa a ser 4°.

Se formularon las siguientes indicaciones.
a) Del Diputado sefior Orpis, para agregar el siguiente articulo 4°, nuevo:

“Articulo 4°.- Si quien porte o posea tales sustancias o materias

primas lo hace en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha
tenencia o posesion tiene como fin su consumo personal exclusivo e inmediato, sufrira las
penas de presidio menor en su grado minimo a presidio menor en su grado medio.
Si quien porte 0 posea tales sustancias o0 materias primas lo hace en cantidad y
circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha tenencia o posesion tiene como
fin el microtréfico, sufrira las penas de presidio menor en su grado medio a presidio mayor
en su grado minimo.”

b) De la Diputada sefiorita Sciaraffia y del Diputado sefior Rincon,
para agregar el siguiente articulo 4°, nuevo:



“Articulo 4°.- Los que posean, porten o guarden consigo sustancias
o drogas estupefacientes o psicotropicas productoras de dependencia fisica o psiquica,
sin que justifiquen fundadamente que estan destinadas a la atencién de un tratamiento
médico o a su uso personal exclusivo o proximo en el tiempo, serdn sancionados con
presidio menor en su grado minimo a presidio mayor en su grado minimo.

El consumo de drogas, tanto en lugares publicos como privados,
estara regulado por el articulo 48. No obstante, se presumird que no concurre la eximente
de uso personal exclusivo y proximo en el tiempo cuando la cantidad de droga poseida,
portada o guardada haga irracional su inmediato consumo o que se desprenda de las
circunstancias del porte su disposicién para la venta.”

Respecto a la primera indicacién, se hizo presente que para
entender su fundamento es necesario tener presente las caracteristicas del microtrafico.
En los microtraficantes, siempre se da una doble condicién: el ser consumidor y traficante
en pequefias cantidades.

El nuevo articulo pretende evitar que los jueces tiendan a calificar a
los microtraficantes como consumidores evitando sancionarlos por trafico de drogas. La
norma propuesta aborda el problema de la droga en forma severa, por lo que cierra los
caminos a toda forma de distribucién, propone sancionar el porte para consumo como un
delito con una pena inferior y deja encomendada al juez la determinacién de la intencion
de la posesion o porte de drogas, ya que, si por la cantidad portada o poseida y de las
circunstancias se desprende en forma inequivoca que es para traficar, la pena se
aumenta en un grado.

Esta disposicidén no sanciona el consumo publico como delito, sino
como falta. Lo que si pretende es que la persona que ademas de consumir, tiene en su
poder tres o cuatro papelillos de droga, sea sancionada por porte o posesion de drogas.

Finalmente, se precisé que el objetivo de esta indicacion es cortar la
cadena de distribucion. La realidad que se vive en las poblaciones y en las grandes
ciudades es que los microtraficantes portan de tres a cuatro papelillos y, ademas,
comunmente, son consumidores. Por ello, la tendencia es aplicarles sanciones como
consumidores y no por
tréfico.

A su vez, o anterior se rebati6 sefialando que la diferencia del
planteamiento es muy sutil, puesto que todo consumidor, en el momento dado, debera
portar o poseer para después consumir. Se destacd que la adquisicion de drogas para
consumo supone, en la mayor parte de los casos, un porte, puesto que, por la forma en
gue se adquieren, lo mas seguro es que el comprador no las consuma en el mismo lugar
donde las compro, sino en otro, razén por la cual no se concuerda con la indicacion

Por otra parte, respecto de la segunda indicacién, ella recoge el
problema y la situacién que se viven en las poblaciones en cuanto al microtrafico. Asi
estan consagrados en ella, al final de su inciso segundo, al sefialar “o se desprenda de las
circunstancias del porte su disposicién a la venta”, ya que, si bien sus autores no son
partidarios de sancionar a los consumidores, si han tenido presente la realidad de los
microtraficantes que son consumidores y a la vez traficantes.

Se destacO también que de los términos de esta indicacién se
puede inferir que, bajo ciertas circunstancias, el porte 0 posesion no es para consumo,
sino para tréafico, por lo que se otorgan atribuciones a los jueces para que determinen la
sancion, ya sea al consumidor, aplicando la penas de falta, o, cuando sea por tréafico,
aplicando la pena sefialada de este articulo nuevo que se propone.

- Puesta en votacion la indicaciéon signada con la letra a), se
rechazé por tres votos a favor, cuatro en contray una abstencién.

- Sometida a votacion la indicacién signada con la letra b), fue
aprobada por cuatro votos a favor y tres abstenciones.



El epigrafe del Parrafo 2° fue aprobado por asentimiento
unanime, sin discusion.

G) SEGUNDO INFORME DE LA COMISION ESPECIAL DE DROGAS SOBRE EL
PROYECTO QUE SUSTITUYE LA LEY N 19.366, QUE SANCIONA EL TRAFICO
ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS/BOLETIN N° 2439-
20-2

Articulo 4°.

Esta disposicion establece que: “Los que posean, porten o guarden
consigo sustancias o drogas estupefacientes o psicotropicas productoras de dependencia
fisica o psiquica, sin que existan fundamentos que justifiquen que estan destinadas a la
atencion de un tratamiento médico o a su uso personal exclusivo o préximo en el tiempo,
seran sancionados con presidio menor en su grado minimo a presidio mayor en su grado
minimo.

El consumo de drogas, tanto en lugares publicos como privados,
estara regulado por el articulo 55. No obstante, se presumira que no concurre la eximente
de uso personal exclusivo y proximo en el tiempo cuando la cantidad de droga poseida,
portada o guardada haga irracional su inmediato consumo o0 se desprenda de las
circunstancias del porte su disposicion para la venta.”

Se presentaron las siguientes indicaciones:

1. Del sefior Orpis, para reemplazarlo por el siguiente:

“Articulo 4°.- Si quien porte 0 posea tales sustancias o materias
primas lo hace en cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha
tenencia o posesién tiene como fin su consumo personal y exclusivo e inmediato, sufrira
las penas de presidio menor en su grado minimo a presidio menor en su grado medio.

Si quien porte o posea tales sustancias o materias primas lo hace en
cantidad y circunstancias que sugieran inequivocamente que dicha tenencia o posesion
tiene como el fin el microtrafico, sufrira las penas de presidio menor en su grado medio a
presidio mayor en su grado minimo.”

2. Del Ejecutivo para reemplazar, en el inciso primero, a
continuacion de la palabra "exclusivo", la disyuncién "o" por la conjuncién "y".

3. De las Diputadas sefioras Pollarolo y Soto y de los Diputados
sefiores Cornejo, don Patricio; Delmastro, Diaz, Espina, Garcia-Huidobro, Jarpa, Letelier,
don Felipe, y Reyes para intercalar, en el inciso primero, entre las palabras “consigo” y
“sustancias” la expresién “o en otro lugar”.

4. Del Ejecutivo, para eliminar, en el inciso segundo, la frase "El
consumo de drogas, tanto en lugares publicos como privados, estara regulado por el
articulo 55.", y reemplazar la expresion "la venta" por la frase "el trafico a cualquier titulo".
En el debate se expresd desacuerdo con esta disposicion, ya que no sanciona de manera
efectiva el llamado microtrafico, puesto que los microtraficantes, si bien constituyen el
Ultimo eslabon de la cadena de distribucion, son parte de verdaderos carteles de



traficantes y cada dia utilizan nuevas estrategias para vender la droga. Actualmente no
portan la droga, sino que ella esta oculta en otros lugares, por lo que al vendedor se le
paga y la droga es retirada en otro lugar, de manera tal que la norma contenida en el
proyecto no sera efectiva en la represién de estas conductas.

Por otra parte, se hizo presente que si bien es necesario sancionar
el trafico de drogas, incluido el microtrafico, ello no puede llevar a que se sancione a los
consumidores, tal como se propone en términos practicos en la indicaciéon del Diputado
Orpis.

La representante del Consejo Nacional para el Control de
Estupefacientes manifestd su concordancia con establecer sanciones para el llamado
microtrafico, pero sostuvo que no se puede apoyar una proposiciébn que sancione el
consumo como delito y no como falta.

Insistié en que la solucién podria estar en el inciso segundo de este
articulo, que concede a los jueces atribuciones para calificar la situacién en que una
persona porte o guarde droga.

Cerrado el debate y puesta en votacion la indicacion signada con el
namero 1, fue aprobada por cinco votos a favor, tres en contray una abstencion.

En consecuencia, las demas indicaciones se dieron por rechazadas.

H) INFORME DE LA COMISION ESPECIAL DE DROGAS SOBRE LAS
MODIFICACIONES DEL H. SENADO AL PROYECTO QUE SUSTITUYE LA LEY 19.366,
QUE SANCIONA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS
PSICOTROPICAS/BOLETIN N° 2439-20

HONORABLE CAMARA:

La Comision Especial de Drogas pasa a informar las modificaciones
del H. Senado al proyecto de ley, de origen en un mensaje, que sustituye la ley 19.366,
gue sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas (Boletin
2439- 20).

En sesién 3423, de 19 de agosto de 2004, la H. Camara acordd
enviar el proyecto para informe de esta Comisién, conforme lo establecido en el articulo
119 del Reglamento de la Corporacion, para ser despachado a mas tardar el 7 de octubre
de 2004.

ANALISIS DE LAS ENMIENDAS Y RECOMENDACIONES PROPUESTAS

El articulo 4° de la H. Camara que se mantiene como articulo 4° del H. Senado.

Respecto de este articulo que crea la figura penal del “microtrafico”,
se produjo controversia en la Comision acerca de los siguientes temas:

Tipo penal del microtrafico

En materia de tipos penales, la gran innovacion de la ley en
proyecto consiste en establecer la figura del “microtrafico”. En la actualidad el trafico se
castiga con penas gue en su rango inferior alcanzan los 5 afios y un dia, las cuales son
consideradas excesivas por los jueces, por lo que terminan sancionando como
consumidores a quienes portan pequefias cantidades de droga o trafican con ellas.

El Senado introdujo dos cambios en este nuevo tipo penal, que el
Subsecretario del interior expresé que el Ejecutivo estima razonables.

El primero consiste en agregar a la descripcion de la conducta tipica
el hecho de tener o portar consigo la droga, lo que en su opinién perfecciona el tipo.



El segundo apunta a aumentar la pena asignada al delito, que la
Camara de Diputados habia fijado en un minimo de 61 dias, elevandola en su grado
inferior a 541 dias.

Asimismo, mientras la Camara de Diputados fue partidaria de que
esta pena pudiera ser sustituida por la de trabajo comunitario, el Senado opt6 por suprimir
esa posibilidad.

Se dijo en la Comisién que si bien el Ejecutivo no propugna este
ultimo cambio, pues puede llevar a que los jueces sigan sancionando a titulo de
consumidores a los microtraficantes, por estimar que la pena de 541 dias es todavia
demasiado alta, debe tenerse presente que ésta no impide acceder a beneficios como la
libertad condicional, la reclusién nocturna u otros de la ley N° 18.216, aunque el tema es
debatible, porque la pena de 61 dias igualmente permite que los jueces califiquen el delito
atendiendo a la cantidad de droga que el individuo porta consigo, pero se insistid en que
al Ejecutivo no le parece excesivamente drastico elevar el minimo de la pena a 541 dias.

En opinion de CONACE, el nuevo tipo penal de microtrafico
constituye una figura interesante, porque a la conducta de portar consigo la droga se
agrega el calificativo de "pequefias cantidades", lo cual hace posible diferenciarlo del gran
trafico que esta mas arriba en el proyecto; pero ademas deja la flexibilidad suficiente para
gue los jueces puedan determinar cuando se esta en presencia de esas pequefias
cantidades y no se establece gramaje ni ninguna otra medida. Esta es una decision dificil,
pues supone confiar en el buen criterio judicial, pero que al CONACE le parece adecuada.

Igualmente, la asesoria juridica del CONACE subrayé que, si bien el
Senado elevd el minimo de la pena aplicable al microtrafico de 61 a 541 dias, ello no
impide la aplicacién de las medidas de cumplimiento alternativo contempladas en la ley N°
18.216 respecto de los primerizos. Estas sélo se dejan de aplicar cuando hay
reincidencia, lo cual constituye un buen contrapeso.

Sobre el peso de la prueba

Se estimd por algunos sefiores Diputados que en el inciso primero
del articulo 4° se estaba invirtiendo el peso de la prueba, pues se exige al imputado
justificar que la droga que se encuentre en su poder estd destinada a un tratamiento
médico o0 a su consumo personal exclusivo.

En contra de esta objecion, se dijo que no hay una inversion del
peso de la prueba, toda vez que el inciso final del articulo 4° agrega cuando se entiende
gue no concurren las circunstancias de autoconsumo y sefiala varios factores que los
jueces van a valorar de acuerdo a las pruebas que se logre recopilar, que sean indiciarias
del propésito de traficar y demuestren que no se trata de un uso 0 consumo personal
exclusivo.

Por otra parte, se destac6 que la norma agrega otros elementos que
el juez debera tomar en cuenta para distinguir entre consumo y microtrafico. En efecto,
aparte de la cantidad de droga que se porta, el Senado agregé el elemento pureza o
calidad de la misma, lo cual no es indiferente, porque no es lo mismo portar pequefias
cantidades de heroina de alta pureza, de la cual pueden extraerse varias dosis, que de
una droga de menor calidad, que pueda presumirse destinada al consumo personal
exclusivo y préximo en el tiempo.

La Comisién por mayoria de votos (cinco a favor, dos en contra y
una abstencién) acordd recomendar la aprobacion de las modificaciones propuestas por
el H. Senado al articulo 4° del proyecto.



