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RESUMEN

La ley N° 20.000 regula el microtréfico de estupefacientes por primera vez en nuestra
historia legislativa, marcando uno de los hitos mas importantes en lo que a este tipo de delitos
respecta, por cuanto introduce un elemento especializante que permite aplicar una pena menor

a quien trafica con pequefias cantidades de droga.

Sin embargo, la figura ha sido objeto de muchas criticas por parte de la doctrina y la
jurisprudencia debido a que, el legislador, en un afan por no limitar el tipo penal a cierto
gramaje, dejo a discrecionalidad de los jueces la determinacion de qué debe entenderse por
“pequena cantidad”, lo que se ha traducido en interpretaciones dispares a lo largo y ancho del
pais. De manera introductoria, a las dificultades de delimitacion del tipo penal y el estudio
acucioso -pero no acabado- del microtrafico, se dedic6 buena parte de la presente

investigacion.

No obstante, la principal motivacion fue estudiar la droga que, en el contexto de este
delito, ha generado mayor nimero de consumidores infractores: la marihuana. Al ser la droga
mas consumida y vendida en Chile -luego del alcohol y el tabaco-, se estimé necesario analizar
los factores asociados a su consumo y venta, con miras a lograr una comprensiéon de dichos
fendmenos, develar las falencias de las politicas criminales que se han erigido en torno a ellos,

e intentar esbozar un nuevo modelo normativo para abordarlos.

Para el cumplimiento de dichos objetivos se utiliz6 como eje el Paradigma Multivectorial
Integrativo propuesto por el profesor Marco Gonzalez Berendique vy, a través del estudio de
los vectores Delincuente, Victima, Situacion, Factores Micro y Macrosociales y Reaccion
Social Formal e Informal, se desarroll6 un analisis criminolégico que permitié comprender el
fendmeno delictivo y entender la urgencia de implementar medidas de reduccion de dafios en

las politicas de drogas del pais.






INTRODUCCION

El ordenamiento juridico chileno regula el trafico y consumo de drogas desde el Codigo
Penal de 1874, que en sus articulos 313 y 314, castiga a quien “sin hallarse competentemente
autorizado, elabore sustancias o productos nocivos a la salud o traficare con ellos, estando

prohibidos su fabricacién o trafico”.

Ante la evidente deficiencia de la norma, que no tipificaba por completo el delito de
trafico (ni otros delitos contra la salud publica), se dicta en el afio 1969 la ley N° 17.155, la cual
introdujo el concepto de “sustancias estupefacientes” y la hipotesis de incentivar, promover o

facilitar el enviciamiento de terceros, entre otras innovaciones.

Sin embargo, dicha normativa tampoco parecia suficiente: el escenario mundial y la
aparicion de nuevas drogas, hicieron necesario dictar una ley especial sobre la materia, que
tratara a cabalidad los delitos relativos a las sustancias ilicitas. Aparecioé entonces, en el afio
1973, laley N° 17.934, que castigaba duramente las conductas asociadas a las drogas, y ponia

en manos de la justicia penal, a los traficantes y consumidores de éstas.

A la fecha, se han dictado en total cinco legislaciones sobre el tema, siendo la Ultima y
vigente en la actualidad, la ley N° 20.000, promulgada el 2 de febrero de 2005 y publicada en

el Diario Oficial el 16 de febrero del mismo afo.

Es con esta ley que se introduce por primera vez en el ordenamiento juridico nacional,
en su articulo 4, la figura del microtrafico o trafico de pequefias cantidades de droga,
principalmente por la desproporcionalidad existente entre las conductas y las sanciones que
establecian las leyes anteriores. Dicha desproporcionalidad se debia a que, independiente de
la cantidad de droga objeto del delito, el hecho debia ser castigado bajo la pena Unica
asignada para el trafico, que correspondia a presidio mayor en su grado minimo a medio (de
cinco afios y un dia a quince afios), lo que, en muchas ocasiones, no se correspondia con la

gravedad de la conducta o la peligrosidad del actor.

La introduccion del microtrafico fue entonces, la mejor manera de poner fin a las
injusticias que conllevaba la imposicion de una unica pena prescindiendo de la gravedad de la
conducta, lo que a su vez trajo como feliz consecuencia, la descongestion del sistema

carcelario nacional.



La presente investigacion tiene por objeto justamente, la figura del microtrafico
establecida en el articulo 4 de la ley N° 20.000 y, méas especificamente, el de marihuana.

Las politicas criminales! existentes en torno a esta droga han sido poco pacificas, y
aunque la despenalizacién del autocultivo esté siento actualmente discutida en el Congreso?,
estamos lejos aun de encontrar una solucién que favorezca y satisfaga a todos los sectores
de la comunidad chilena. Es mas, la marihuana sigue siendo una de las grandes drogas
perseguidas por nuestro sistema penal, a pesar de que, en algunos casos, puede conllevar
una menor peligrosidad en comparacion con otras drogas, como la heroina, la cocaina o la

pasta base®.

Debido a que el tratamiento penal otorgado a la marihuana, a nuestro juicio, ha errado
en el intento de desincentivar el consumo y comercializacién de la misma, creemos necesario
analizar el delito de microtrafico para comprender cudles son los factores que lo
desencadenan, mas no con un fin meramente descriptivo, sino con la intencion de develar las
fallas del sistema, y proponer un nuevo modelo normativo que se adecle de mejor manera a

la realidad e idiosincrasia nacional.

Para realizar el andlisis criminolégico en cuestion, utilizaremos como foco fundamental
la obra del profesor Marco Gonzalez Berendique (Criminologia, Tomos | y Il) y, principalmente,
el Paradigma Multivectorial Integrativo propuesto por él. En consecuencia, utilizaremos los
vectores Delincuente, Victima, Situacién, Factores Micro y Macrosociales y Reaccidn
Social Formal e Informal ante la conducta desviada, veremos como interactlan éstos en la
formacion o desencadenamiento del delito, e intentaremos llegar a una explicacion —0 mas

bien, comprension— del fendbmeno delictivo.

Para lograr lo anterior, la metodologia que se utilizara es la de investigacién documental
y bibliografica. Analizaremos papers, revistas, encuestas, estadisticas y fuentes doctrinarias y
jurisprudenciales, teniendo siempre como eje la normativa vigente en la materia, tanto nacional

como extranjera.

! Entendiendo por politicas criminales, todas las medidas prohibicionistas y de persecucion penal
erigidas en torno al trafico de drogas, incluyendo la ley vigente y su reglamento. El mismo criterio se
utilizara a lo largo de toda esta investigacion.

2 Boletin 9496-11. Proyecto de ley que modifica el Cédigo Sanitario y la ley N° 20.000, de fecha 7 de
agosto del afio 2014.

3 Analizaremos, mas adelante, las distintas formas de consumo de marihuana, cuales son mas seguras
y cuéles son mas dafiinas.



Partiremos en primer lugar, con una breve exposicion de los conceptos claves
utilizados en la ciencia criminoldgica, los cuales creemos necesario revisar antes de

sumergirnos en el referido analisis.

Seguiremos con un examen del delito de microtrafico en general, repasando el
concepto, elementos del tipo penal, el bien juridico protegido con su tipificacién, su naturaleza

juridica y algunos problemas de delimitacion entre el trafico, microtrafico y consumo personal.

Por ultimo, entraremos a lo mas relevante: el estudio del delito de microtrafico de
marihuana. Partiremos con un breve acercamiento a esta droga, explicando algunos
conceptos basicos. Luego, utilizaremos los vectores anteriormente enumerados para
comprender los factores asociados al delito, examinar con actitud critica cuéles han sido las
politicas en torno a éste, y finalmente culminar con la propuesta de un nuevo modelo normativo

gue creamos mas eficaz que el actual.

Desconociamos en este punto, la enorme cantidad de prejuicios que guiarian,
involuntariamente, nuestra investigacion. Sin embargo, iniciamos nuestro estudio con la clara
idea de que el sistema actual es ineficaz para controlar el microtréafico, y que nuestro estudio
del delito podria ayudar a esbozar nuevas soluciones, descubriendo enfoques distintos a los

utilizados por nuestra legislacion vigente.
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CAPITULO I: ETIOLOGIA CRIMINAL

A. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Para realizar un examen criminoldgico de cualquier tipo de delito, debemos tener

claridad sobre ciertos conceptos basicos de la Criminologia.

Comenzaremos diciendo que, en términos generales, la Criminologia es la ciencia que
estudia el delito, y que éste, a su vez, es “toda accién u omision voluntaria penada por la ley”,
segun lo prescrito en el articulo 1° de nuestro Cédigo Penal. La Criminologia, segun lo
expresado por el profesor Marco Gonzélez Berendique, analiza los factores (antiguas
“causas”) asociados a la génesis del delito, su extension, las formas en que se manifiesta
y la manera en que el control social se ejerce frente a él*. Define asi, a la Criminologia,
como una “ciencia empirica, interdisciplinaria, que examina los aspectos facticos de la
conducta gravemente desviada de la norma, esto es su génesis bio-psico-social, su extension,

las formas en que se manifiesta y el control social que se ejerce frente a ella™.

De la misma manera, el profesor ilustra los diversos aspectos que conforman la

disciplina:
1. Introduccién General (la Criminologia como ciencia)

2. Epidemiologia Criminal (estudia la extensién o magnitud del delito y la desviacioén social,

y los cambios experimentados en las tasas segln tiempo y espacio).

3. Fenomenologia Criminal (analiza las formas en que se presenta el delito como hecho
individual, la criminalidad como fenémeno colectivo, los diversos tipos de delito y delincuentes,

etc.).

4. Etiologia Criminal (investiga el origen del delito).

4 GONZALEZ, M. Criminologia, Tomo |. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998. 10p.
> GONZALEZ, M. Op. Cit. 11p.
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5. Prevencion del Delito (disefia estrategias que reduzcan la criminalidad a limites
socialmente tolerables).

6. Tratamiento del Delincuente y de la Victima (examina la especial situacion de la victima,
las circunstancias que pueden causar o aumentar su vulnerabilidad, e incluye, asimismo, el
andlisis de las politicas criminales en virtud de las cuales, se sancione la conducta del
delincuente).

Para efectos de esta investigacion, interesa dedicarse particularmente a la Etiologia
Criminal, puesto que su estudio nos permitird comprender los factores que participan en el
desarrollo y desencadenamiento del delito.

B. ETIOLOGIA CRIMINAL Y CRIMINODINAMICA.

Durante muchos afios, la Criminologia se abocoé a la busqueda de las causas del delito.
Algunos autores postulaban, incluso, la existencia de una causa suficiente y necesaria,
capaz de explicar todos los comportamientos criminales. Dicha causa suponia un elemento
irremplazable, y que fatalmente conducia a delito, segun lo expresado por el profesor Marco

Gonzalez Berendique, aludiendo al pensamiento de Stuart Mill®.

La creencia de que puede existir una sola causa, suficiente y necesaria, que explique
todos los comportamientos criminales, nos parece ilusoria si consideramos el enorme universo
de conductas heterogéneas que constituyen la criminalidad. Nos parece ciertamente
improbable que pueda existir una sola causa, capaz de ser atribuida a todo tipo de delitos y a

su vez, a la criminalidad como fenémeno colectivo.

El profesor Marco Gonzalez Berendique nos explica que son tres las orientaciones
tedricas que apuntan a una causa suficiente y necesaria del delito, obedeciendo éstas a
enfoques bioldgicos, psiquicos y sociolégicos. Sin embargo, en las Gltimas décadas, ha habido
una evolucién clara desde el concepto de causa al de factor significativamente asociado a

delito, lo que, sin lugar a duda, es mas modesto.

s GONZALEZ, M. Op. Cit. 234p.
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Se reconoce asi, la existencia de factores que pueden ser necesarios para generar
el delito, avanzando entonces hacia el terreno de la multifactorialidad. Esto nos permite
reconocer que en cierto tipo de delitos o en cierto tipo de delincuentes, hay factores que
poseen valores predisponentes o desencadenantes de delito’.

El estudio de estos factores es parte de lo que le corresponde analizar al campo de la

Etiologia Criminal. Esta tiene por objeto:

a) El examen de las teorias propuestas para la comprension del delito;
b) El examen de los factores asociados significativamente a él, y los procesos en que
éstos se relacionan con un resultado de conducta criminal. A esta area se le denomina

Criminodinamica.

Podemos definir la Criminodinamica como aquella parte de la Etiologia Criminal que
estudia los “diversos factores fisicos, biolégicos, psiquicos o sociales que posean alguna
correlacion con el comportamiento humano, a fin de revelar en qué medida ellos pueden
asociarse significativamente a delito y en qué forma ellos se integran en procesos que

conducen a una conducta criminal”®.

A partir de este breve andlisis, examinaremos mas a fondo las teorias, los factores y

los procesos en que éstos interactlan, en el apartado siguiente.

C. TEORIAS, FACTORES Y PROCESOS EN LOS CUALES INTERACTUAN.

c.1. Teorias etiolégicas:

Como dijimos con anterioridad, hay ciertas teorias que insisten en la basqueda de una
causa suficiente y necesaria que explique todos los delitos como hechos individuales, y la
criminalidad como fendmeno colectivo. Dichas teorias se basan en enfoques bioldgicos,
psicolégicos y socioldgicos. Segun el profesor Marco Gonzalez Berendique, los dos grandes
problemas que conllevan dichas teorias son: la generalizacion en que se incurre al intentar

explicar todos los comportamientos criminales bajo una sola causa, y la polarizacién hacia un

7 GONZALEZ, M. Op. Cit. 135p
8 GONZALEZ, M. Op. Cit. 231p.

13



solo angulo del problema (lo biolégico, lo psicolégico o lo sociol6gico)®. Asimismo, al tratar al
ser humano como un ente segmentado de factores bioldgicos, psicolégicos o socioldgicos, no
permiten explicar de manera eficaz el problema de la “respuesta diferencial”, esto es, no
permiten dilucidar por qué no todos los individuos respecto de los cuales se cumplen ciertos
factores predisponentes o desencadenantes del delito, incurren en éI°,

Sin perjuicio de ello, todas las teorias dan luces sobre ciertos aspectos vitales de la

criminalidad:

Las teorias de orientacion biol6gica implican un aporte a la comprension de cierto tipo
de comportamientos criminales. Asi, si bien por si solas las peculiaridades biol6gicas del sujeto
no llevan fatalmente a la comisién de delitos, si pueden, junto a otros factores, ayudar a
desencadenarlo. Por ejemplo, la presencia de anormalidades metabdlicas en un individuo
puede reducir su capacidad de control ante los estimulos pro-delito, o aumentar su
vulnerabilidad; alguna anomalia neuro-fisiolégica puede ser capaz de potenciar una reaccion

agresiva o comportamiento desviado, etc.

Las teorias de orientacién psicolégica han ayudado a entender la importancia de la
psiquis en nuestra percepcion de la realidad y del ambiente. Aungue creemos que los rasgos
psiquicos en si no son crimindgenos ni impeditivos del delito, si se debe reconocer que hay
factores psicoldgicos que pueden contribuir a la criminalidad, como por ejemplo: calidad de la
autoimagen, estructura de los mecanismos de defensa, motivaciones, creencias, umbral de

tolerancia ante la frustracion, entre otros.

Las teorias de orientacién sociologica, por ultimo, son particularmente relevantes por
cuanto inciden en los elementos Victima, Situacion, Factores Macro y Microsociales y
Reaccion Social Formal e Informal ante la conducta desviada, los cuales, como veremos con
posterioridad, corresponden a los vectores que conforman el Paradigma Multivectorial
Integrativo. Estas teorias estiman, por ejemplo, que los defectos de la estructura social o
cultural de un pais pueden significar preponderancia de conductas criminales. Aunque
creemos que estos factores no son por si solos conductivos fatalmente a delito, es indudable

gue influyen en nuestra manera de desarrollarnos y de relacionarnos con los demas.

® GONZALEZ, M. Op. Cit. 991p.
10 | a respuesta diferencial puede ser entendida como la variabilidad de respuesta entre uno o mas
sujetos, frente al mismo estimulo, similar a lo que un matematico denomina “margen de error”.
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Como estas tres orientaciones tedricas no consideran al individuo como una unidad

biopsicosocial, fallan al intentar explicar eficazmente las conductas delictivas.

Es por esto, que han nacido teorias etiol6gicas integradoras que, en vez de analizar
la criminalidad bajo perspectivas bioldgicas, psicolégicas o socioldgicas, lo hacen
reconociendo las interacciones entre los factores de cada categoria. Por otro lado, no
pretenden encontrar la clave que explique todo comportamiento criminal, sino que son teorias
de nivel medio, esto es, buscan comprender determinados comportamientos criminales,
de determinados tipos de delincuentes. Una de estas teorias es la postura del profesor

Marco Gonzalez Berendique, que analizaremos en el tltimo acapite del presente capitulo.

c.2. Factores significativamente asociados a delito:

Al abandonar la busqueda de una causa suficiente y necesaria que explique todo delito
como hecho individual, y la criminalidad como fendmeno colectivo, entramos al terreno de la
multifactorialidad. Aqui, reconocemos distintos factores —no “causas’— que, interrelacionados,

permiten comprender ciertos comportamientos delictivos.

Segun su haturaleza, los factores han sido clasificados en enddgenos y exdgenos,
pero como estos conceptos son en esencia variables, y lo que en principio es exdgeno puede
transformarse en parte de la personalidad, se estima infértil esta clasificacién. Es por esto que
prefiere distinguirse entre factores biolégicos, psicolégicos o sociales, aunque esta
clasificacién tampoco es éptima, puesto que muchas veces un factor es s6lo predominante de

una u otra naturaleza.

Por otro lado, segun su imperio 0 potencia, los factores pueden ser precipitantes (++),

posibilitantes (+) o impeditivos (-). Los primeros poseen un intenso poder criminogenético,
gue practicamente determina el actuar delictivo (por ejemplo, una injuria grave, una traicién
amorosa, extrema urgencia econdémica). Los segundos, facilitan el delito, pero no contribuyen
de manera directa a su realizacion (por ejemplo, el despoblado, la tenencia de un arma o la
nocturnidad). Por ultimo, los factores impeditivos son aquellos que representan obstaculos a
la actuacion criminal (por ejemplo, la presencia de policia o testigos o la accion defensiva de
la victima), y que pueden desembocar en el desistimiento del delito, su no agotamiento (mera
tentativa o frustracion) o bien, la realizacion de una conducta diversa, de menor gravedad (por

ejemplo, una injuria, el destrozo de algun objeto).

15



No obstante lo anterior, cabe destacar que no existen factores que sean por si,
criminégenos'!; no necesariamente una traicion amorosa llevara a la comision de un delito, o
el despoblado conlleve obligatoriamente a la perpetracion de un hecho ilicito. Mas que el factor
en si, lo relevante es el valor o significado que cada sujeto atribuya a los hechos del mundo

externo, y a su forma singular de ver el mundo en cada momento de su vida, lo cual, en

esencia, es subjetivo y personal.

c.3. Procesos en los cuales interactlan:

Los factores antes mencionados interactian en procesos, esto es, en secuencias

temporales. Estos procesos son:

a) Proceso de Desarrollo del Delito: Constituye la preparacion del delincuente para la

comisidn del acto antisocial. Intervienen las disposiciones basicas del sujeto vy los

factores micro y macrosociales. Cabe mencionar que, segun el pensamiento del

profesor Marco Gonzalez Berendique, las disposiciones basicas (material congénito
del individuo) son neutras, esto es, no fatalmente conductivas a delito. Por
consiguiente, su valor criminégeno dependerd de como se enfrenten las disposiciones
en el medio2.

b) Proceso de Desencadenamiento del Delito: Constituye el momento previo al hecho
ilicito, en que el delincuente se enfrenta a la victima. Aqui juegan distintos elementos:
- El delincuente aporta su personalidad;

- La victima puede contribuir al delito o precipitarlo;

- Los entornos micro y macrosociales pueden ejercer también una fuerza
crimindgena (por ejemplo, influencia de los pares, consumismo);

- La reaccion social formal e informal pueden tanto estimular, como desalentar el
comportamiento criminal; y

- La situacién puede tener un valor crimindgeno o uno impeditivo.

11 ROSAS, P. Consideraciones sistematizadas de Criminodinamica: Desde el paradigma etiolégico
multivectorial integrativo del profesor don Marco Gonzéalez Berendiqgue y algunas teorias
contemporaneas. Tesis (Magister en Derecho Penal de los Negocios y de la Empresa). Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2012. 15p.

2 GONZALEZ, M. Op. Cit. 51p.
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D. PARADIGMA MULTIVECTORIAL INTEGRATIVO.

Como destacamos con anterioridad, durante las ultimas décadas, se ha abandonado
en Criminologia la busqueda de una causa suficiente y necesaria que explique todos los

comportamientos delictivos y, a su vez, la criminalidad como fenémeno colectivo.

Es asi como se ha ido redireccionando la blUsqueda hacia los factores
significativamente asociados a delito, y a los procesos en los cuales éstos interactian,
prescindiendo de la clasificacion entre lo biolégico, psicolégico y sociolégico, la cual, al pecar
de monofactorialidad, no permite dar una respuesta suficientemente comprensiva del
comportamiento criminal®®. Este, en palabras del profesor Marco Gonzalez Berendique es, por
esencia, pluricausal, por lo que se plantea un paradigma etiolégico comprensivo que mire

al individuo como una unidad biopsicosocial, teniendo como ejes:

a) El Delincuente;

b) La Victima;

c) La Situacion en que ambos se encuentran;

d) Los Factores Microsociales a que se han expuesto ambos;

e) Los Factores Macrosociales que conforman el marco politico, econémico, social
y culturan en que se desarrollan;

f) La Reaccién Social Formal e Informal frente a la conducta desviada.

Cada uno de estos seis vectores puede tener elementos que posean potencial
criminégeno o impeditivo del delito. Lo determinante serd conjugarlos y estudiar cémo los
diversos factores se potencian unos a otros, incidiendo en el proceso de desarrollo y en el de
desencadenamiento de un delito determinado. Para ello, deberd apelarse a un marco de
referencia integrativo en que diversas teorias de nivel medio puedan arménicamente

enlazarse?®®.

Para graficar lo anteriormente dicho, el profesor Marco Gonzalez Berendique expone
un diagrama que describe las interrelaciones de los diversos factores particularmente

asociados al uso de drogas, y su eventual relacion con delito:

12 GONZALEZ, M. Op. Cit. 1013p.
4 GONZALEZ, M. Op. Cit. 1014p.
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Cuadro N° 1

INTERRELACION DE FACTORES QUE EXPLICA EL USO DE DROGAS
Y SU EVENTUAL RELACION CON DELITO

FACTORES MACROSOCIALES

VALORES, CIRCUNSTANCIAS ECONOMICAS, SOCIALES, CULTURALES,
ETICA SOCIAL: ANOMIAEUNOMIA

CRISIS DE VALORES: VIOLENCIA, CONSUMISMO, ICONOCLASTIA, CONFLICTO GENERACIONAL,
RBANISMO
¥ DEBILITAMIENTO DE LOS MEDIOS INFORMALES DE CONTROL SOCIAL

MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL, EN ESPECIAL TV,
DISVALORES: VIOLENCIA, CONSUMISMO, SEXISMO, BANALIDAD, EXITO MEDIDO POR EL DINERO

APROXIMACION A GRUPOS DE REFERENCIA PELIGROSOS:
LA SUBCULTURA DE LAS DROGAS EL TRAFICO EN DROGAS LOS ANTIHERQES
“CARPE DIEM™ESCAPISMO EL DELITO PAGA... EL“JETSET"

NINO ADOLESCENTE \

Bquipo dirposicional REACCION SOCIAL AL USO DE DROGAS
INFORMAL FORMAL
Porlosadultos | ANTE EL TRAFICO:
doble standard | SISTEMA PENAL

FACTORES MICROSOCIALES
ENTACION || GRUPOS DE PARES

FRUSTRACION
HEDONISMO

NUEVA EXPERIENCIA
(ALCOHOL - DROGAS)

0 de:
ANTE EL USO:
MODELO MEDICO VIA
SISTEMA PENAL:
“Prisionizacidn”

ADOLESCENTEJOVEN ADULTO

El diagrama reproducido incluye el nombre de los seis vectores que conforman el
Paradigma Etiolégico Integrativo, y una mencion breve de cada factor que, en cada uno de
ellos, pueda aparecer como significativamente asociado a delito. Podemos ver claramente
cdmo todos los vectores se interrelacionan entre si, y como cada uno de ellos juega un rol

fundamental en el desarrollo y el desencadenamiento del delito.

En palabras del profesor Marco Gonzalez Berendique, este tipo de Paradigma permite,
en primer lugar, comprender el comportamiento criminal y, por otro lado, sirve de base o
fundamento para la aplicacion de la disciplina, esto es, para el disefio y desarrollo de politicas
de prevencion del delito y tratamiento del delincuente y de la victima®®. En el primer aspecto,
ha de utilizarse los seis vectores y acudir a una —0 mas— teoria de nivel medio que permita

comprender el delito. En el segundo aspecto, solo la consideracion de todos los vectores y los

15 GONZALEZ, M. Op. Cit. 1021p.
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factores que en ellos aparecen como significativos, puede llevar a una respuesta eficaz y
optima del sistema penal, pues, tal como expone el profesor, ¢de qué sirve juzgar a una
persona y forzar su ingreso al sistema carcelario, si el individuo, al salir, volvera a un
ambiente en que predomina la violencia y la delincuencia? Es por esto que debemos
enfrentarnos al delito de una manera multivectorial, pues una consideracion omnicomprensiva
de los factores asociados a él, es la manera méas eficaz de descubrir y disefiar una politica

criminal que logre disminuir la criminalidad.
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CAPITULO II: EL DELITO DE MICROTRAFICO

A. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Como se dijo anteriormente, en nuestro pais se han dictado cinco normativas
especificas que han regulado de una u otra manera, el tréfico ilicito de estupefacientes. Para
entender la importancia de la ley N° 20.000, debemos referirnos brevemente a cada una de

ellas.

Dijimos en primer lugar, que el Codigo Penal de 1874 trataba muy vagamente los
delitos de elaboracion o trafico de sustancias o productos nocivos a la salud, sin dar mayores
luces con respecto al tipo de sustancias, ni distinguiendo entre los multiples tipos de conductas

gue pueden asociarse a ellas.

Es por esto que, ante las evidentes deficiencias del Cédigo Penal en la materia -y, en
general, para suplir los vacios del cuerpo legal sobre los delitos contra la salud publica-, se
dicta en el afio 1969 la ley N° 17.155, la cual introduce el concepto de “sustancias
estupefacientes” y crea nuevas hipétesis delictivas, con el fin de castigar de manera mas
eficiente las conductas asociadas a delito, como por ejemplo, la figura de promover o facilitar

el enviciamiento de terceros.

Si bien dicha ley incorpord nuevos conceptos y complement6 la figura del trafico de
sustancias ilicitas, no fue suficiente ante el nuevo panorama mundial: habia comenzado ya en
otros paises, una persecucion férrea contra el consumo y venta de drogas, y nuestro pais
habia firmado ya varios convenios internacionales que lo constrefiian a dictar una normativa

especial, que juzgara duramente las conductas asociadas a tréafico.

Bajo este escenario, se dictd en el afio 1973 la ley N° 17.934, regulandose por primera
vez, todo lo relativo al trafico de estupefacientes en un solo cuerpo legal fuera del Cédigo
Penal. Es con esta ley que se introduce la distincién entre sustancias productoras de graves

efectos toxicos o dafios considerables a la salud publica, y aquéllas que no, consideracion que
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se mantiene hasta el dia de hoy. Asimismo, se incorpora la alteracion del iter criminis al

castigar los delitos como consumados desde que hay principio de ejecucién?®.

Esta normativa marcé el inicio de la lucha contra las drogas en nuestro pais, pues hasta
antes de su dictacion, las conductas asociadas al trafico de drogas eran castigadas
Unicamente con reclusion y multas, y el consumo de las mismas era totalmente legal. La nueva
ley castigd con presidio mayor la elaboracién, preparacién y trafico de sustancias

estupefacientes, y establecié un procedimiento especial para los consumidores.

Posteriormente, en 1985, se dicta la ley N° 18.403, la cual amplia aun mas el espectro
de conductas asociadas al tréfico ilicito de estupefacientes, introduciendo los delitos de
siembra y cultivo ilegal de especies vegetales productoras de sustancias estupefacientes o
sicotrépicas, y el consumo de drogas en lugares publicos o de facil acceso, entre otras

hipétesis.

Es con la llegada de la ley N° 19.366 el afio 1995, que la figura del trafico ilicito de
estupefacientes toma la forma de lo que conocemos el dia de hoy. Esta ley fue la primera en
regular el delito de manera exhaustiva, pretendiendo abordar todas y cada una de las etapas
del llamado ciclo de la droga, o ciclo de la produccidn y tréfico, esto es, “todos los actos
destinados a poner indebidamente a disposicién del consumidor final sustancias sicotrépicas
o estupefacientes™’. Este sistema de tipificaciéon detallada busca evitar posibles lagunas
legales, de manera que cualquier conducta asociada al trafico, quede necesariamente
circunscrita en alguna de las hipétesis contempladas por ley, evitando asi que queden impunes
actos que se relacionen con éste. De esta manera, la ley N° 19.366 castiga a los que elaboren,
fabriquen, transformen, preparen, extraigan, siembren, planten, cultiven, cosechen,
produzcan, distribuyan, transporten, comercialicen, importen, exporten, posean o0 tengan

sustancias estupefacientes o sicotrépicas, o productoras de las mismas.

Sin embargo, a pesar de que la ley cumplia la labor de tipificar todas las conductas
relativas a trafico, no establecia diferenciacién en las penas asociadas a ellas para los casos

en que la cantidad de droga objeto del delito, fuera pequefia. Esto se traducia en sanciones

16 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE, Departamento de Evaluacion de la ley. Evaluacion de la ley
N° 20.000. Sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. [en linea] <
http://mwww.evaluaciondelaley.cl/foro_ciudadano/site/artic/20130709/asocfile/20130709144344/informe
_ley _20000.pdf > [consulta: 18 diciembre 2016]

17 POLITOFF, S. y MATUS, J. Tratamiento penal del tréfico ilicito de estupefacientes. Estudios de
dogmatica y jurisprudencia. Santiago, Editorial Juridica ConoSur, 1998. 112p.
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desproporcionadas, pues se castigaba de igual manera a quien traficaba pequefias cantidades
de droga, que a aquél que comercializaba cantidades mayores de drogas peligrosas. El
Mensaje N° 232-241 de fecha 2 de diciembre de 1999, que acompafi6 al texto de la ley N°
20.000 sometido al Congreso, a este respecto y de manera muy esclarecedora, decreta: “En
la realidad actual, dichas penas aparecen desproporcionadas cuando se deben aplicar por
igual a quienes trafican con pequefias cantidades de drogas, como a aquellos que en forma
organizada y transnacional producen o comercializan grandes volumenes o drogas aun mas
peligrosas, como el LSD o la heroina, utilizando ademas variados medios y recursos,
traspasando las fronteras, corrompiendo funcionarios publicos y en algunos casos ejerciendo
violencia para lograr sus propdsitos. Muchas veces esta desproporcion, tratdndose de
personas de escasos recursos, sin antecedentes de actividades delictivas anteriores, a veces

de avanzada edad, ha derivado [...] en la no aplicacién de castigo™8,

Claramente, era necesario legislar de manera mas equitativa, distinguiendo la
gravedad de las conductas y la peligrosidad del actor, por lo que la dictacion de la ley N° 20.000
y la introduccion de la figura del microtrafico, fue la respuesta al problema de
desproporcionalidad, y trajo como légica y afortunada consecuencia, la descongestion del

sistema carcelario nacional.

La importancia de la ley N° 20.000, sin embargo, no sélo radica en lo anteriormente
mencionado. La ley debi6 hacerse cargo del nuevo sistema procesal penal, que llevaba
consigo la aparicion del Ministerio Publico y el paso de un sistema inquisitivo a uno acusatorio
y, ademas, procurd adecuar la normativa a las necesidades de la realidad nacional, y al

dinamismo constante de los nuevos tiempos.

Como el tema que nos convoca es el microtrafico, entraremos de lleno en su analisis y
dejaremos de lado las referencias a los demas aspectos de la ley, los cuales escapan del

presente estudio.

18 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ley N° 20.000. Sustituye la ley N° 19.366,
que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas. [en linea] <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5755/> [consulta: 01 enero 2017]
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B. CONCEPTO.

El propésito legislativo de acabar con la desproporcionalidad de las sanciones, y
castigar de manera justa a aquéllos que, por la cantidad de droga traficada, no representan un
peligro mayor para la sociedad, se satisfizo mediante la incorporacion del elemento “pequefia

cantidad” de sustancias estupefacientes o sicotropicas.
El articulo 4 de la ley N° 20.000 establece:

“El que, sin la competente autorizacion, posea, transporte, guarde o porte consigo
pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrOpicas, productoras de
dependencia fisica o siquica, o de materias primeras 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 justifique que estan destinadas a la atencion de un tratamiento

médico 0 a su uso o0 consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo.

En igual pena incurrird el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo
pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o materias primas, con el objetivo de que

sean consumidas o usadas por otro.

Se entendera que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transportada, guardada
0 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”.

Al ser el criterio de “pequena cantidad” el eje alrededor del cual gira toda la figura del

microtrafico, es esencial entonces comprender qué debe entenderse por tal.

Aunque el concepto de “pequefia cantidad” es de facil comprensién, no lo es, en la
practica, su delimitaciéon. Los profesores Politoff, Matus y Ramirez han sostenido que,
conforme a lo dispuesto por el texto legal, la directriz es clara: debemos entender como
‘pequena cantidad” aquella necesaria para su uso personal exclusivo y proximo en el
tiempo. Asimismo explican que, aunque pudiera parecer légico sancionar dicha conducta a

titulo de consumo y no de microtrafico, ésa es “precisamente la ratio de la ley: castigar por
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esta forma privilegiada de microtréfico al que realiza conductas de trafico con las mismas

pequefias cantidades que tendria en su poder el consumidor no traficante™?®,

El gran problema que existe en torno al criterio de “pequefia cantidad” se debe, en gran
medida, a que estamos frente a un concepto regulativo, o como también se ha denominado,
un “concepto juridico indeterminado™® o “concepto cuantitativo indefinido™!. Claus Roxin, en
su obra “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal’, sefiala que “cuando el legislador
utiliza una clausula regulativa ello no significa creacion de norma, sino, por el contrario,
renuncia a la norma, negacion de la norma legal, indicando que a partir del caso concreto
desarrolle la norma el juez”??. En el mismo sentido, Heinrich Henkel en su obra “Exigibilidad e
inexigibilidad como principio juridico regulativo”, establece que las clausulas o conceptos
regulativos (en oposicién a los principios o conceptos normativos), no entrafian contenido
alguno, siendo més bien, neutrales, conteniendo Unicamente la instruccién de desarrollar la

norma judicial, considerando las circunstancias del caso en particular®,

Entonces, tenemos que el legislador, lejos de separar al microtrafico del trafico
propiamente tal fijando una determinada cantidad, otorgd a los jueces la flexibilidad suficiente
para que fueran éstos quienes distinguieran ambos tipos penales, conforme a las

circunstancias del hecho?.

Si bien nos parece desafortunada la eleccién del legislador, por motivos que
expondremos a continuacion, no nos parece del todo infundada: establecer parametros de
cantidad debilitaria en demasia el tipo penal del trafico, pues los traficantes adecuarian la

conducta indebida de modo que pudiesen ser sancionados como microtraficantes, portando o

9 POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006. 446p.

20 CISTERNAS, L. El Microtrafico. Analisis critico a la normativa, doctrina y jurisprudencia. Santiago,
Editorial LIBROTECNIA, 2011. 33p. En el mismo sentido, NAVARRO, R. 2005. El Delito de tréfico ilicito
de pequefias cantidades de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas del art. 4° de la ley N° 20.000.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (26): 259-293, 2005.

21 CISTERNAS, L. La determinaciéon del concepto de “pequefias cantidades” de droga. Revista de
Ciencias Penales, Sexta Epoca, 41(2): 161-166, 2014.

22 Citado en CISTERNAS, L. El Microtréfico. Ibid.

23 Citado en ARRIETA, N. El delito de “microtrafico” en la jurisprudencia: sus alcances y en especial los
criterios de determinacion judicial de la “pequefa cantidad”. Revista Juridica del Ministerio Publico (46):
81-110, 2011.

24 La jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema ha sido conteste en entender que la conducta depende
de una multiplicidad de factores que no es posible determinar previamente utilizando una forma
generalizada que resulte aplicable a la gran variedad de hipétesis concretas. En dicho sentido, SCS Rol
N° 1479-2007 (12.04.2007), SCS Rol N° 3819-06 (25.01.2007), SCS Rol N° 1506-2005 (02.01.2007) y
SCS Rol N° 2005-05 (19.07.2005)
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negociando siempre con las cantidades precisas para caber dentro del tipo penal y gozar de
penas menos severas. Fue precisamente ésta la razén del legislador para no utilizar elementos
cuantitativos para distinguir el tipo penal. Sin embargo, esta opcién normativa no ha sido
sumisamente aceptada, pues facilmente puede significar la vulneracion de un principio

constitucional fundamental: el principio de legalidad.

El principio de legalidad se encuentra consagrado en nuestra Carta Fundamental en el
inciso 8 del numeral 3 del articulo 19, el cual, como sabemos, dispone que ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella. Si
bien es cierto que el articulo 4 de nuestra ley N° 20.000 nos entrega el nucleo central del delito,
no podemos obviar el hecho de que no nos otorga luces con respecto a qué debe entenderse
por “pequena cantidad”. De esta circunstancia, deriva a su vez, vulneracién a otros dos
principios: la seguridad juridica y la igualdad ante la ley. En primer lugar, la seguridad
juridica se encuentra infringida al no brindar a las personas conocimiento exacto y anticipado
de lo que constituye precisamente el delito. (Como puede una persona saber si, por los 30
gramos de marihuana que porta para su consumo personal, sera castigado o no? Y en caso
afirmativo, ¢como puede saber si serd sancionado a titulo de microtrafico o de tréafico,
considerando las interpretaciones dispares de la jurisprudencia? Por otro lado, la redaccién
del articulo 4 vulnera el principio de igualdad ante la ley por razones obvias: la poca claridad y
la falta de pardmetros objetivos, trae como logica consecuencia la dictacién de decisiones
juridicas contradictorias por parte de los jueces, para casos que debiesen ser juzgados de
forma similar. El principio de igualdad ante la ley justamente presupone que todas las personas
reciban el mismo tratamiento legal en casos similares, y obviamente es dificil de cumplir si la

calificacion de la conducta queda entregada a la discrecionalidad de los jueces.

Ahora bien, debemos sefalar que, a pesar de jugar un rol protagénico, el concepto de
“pequenas cantidades” no es el Unico factor por considerar a la hora de estudiar la conducta
delictiva. Del andlisis jurisprudencial realizado por diversos autores®, en sintonia con el

articulo 4 de la ley N° 20.000, podemos facilmente distinguir los elementos o criterios que

25 Luciano Cisternas Velis, Nicolas Arrieta Concha, Roberto Navarro Dolmetsch, Jean Pierre Matus
Acufia y Sergio Politoff Lifschitz.
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ayudan al juez a determinar si una conducta es trafico, microtrafico o, simplemente, consumo

personal®:

Cantidad de droga incautada;

Transaccion flagrante;

Hallazgo de envoltorios, forma de distribucién y/o nimero de dosis susceptible de
obtenerse con la droga incautada;

Calidad y pureza de la droga;

Forma de ocultamiento de la droga al momento de la detencion;

Antecedentes de la investigacion;

N o 0o &

Tenencia de materiales o utensilios que faciliten la elaboracién o distribucion de la

droga,;

8. Forma de distribucion de la droga, tenencia de papelillos y posesién de billetes y
monedas de distinta denominacion;

9. Situacidén socioeconémica del imputado;

10. Condicién de drogodependiente, consumidor habitual, 0 no consumidor;

11. Diversidad de drogas incautadas;

12. Territorialidad o realidad geografica en que se efectla la conducta; y

13. Proximidad temporal en el uso o consumo.

Analizaremos cada criterio con detencion, poniendo énfasis en el uso e importancia

gue la jurisprudencia ha dado a cada uno de ellos.
1. Cantidad de droga incautada:

Sin duda alguna, luego de la entrada en vigencia de la ley N° 20.000, el criterio mas
importante es el de la cantidad de droga objeto de la conducta. Ello, basicamente, porque en
principio permite excluir la hipétesis de consumo personal. De esta manera, las “grandes
cantidades” de droga impedirian, a juicio de la doctrina y la jurisprudencia, juzgar la conducta
a titulo de consumo, cuando aparezca de manifiesto la imposibilidad de consumir de forma
individual la cantidad de droga que se ha incautado al imputado. Asimismo, y como se
establecié con anterioridad, citando a los autores Politoff, Matus y Ramirez, sélo podria

castigarse por microtrafico al que realiza conductas de trafico con las mismas pequefias

26 Segln CISTERNAS, L., el mismo hecho de que tanto el legislador como la jurisprudencia recurran a
otros elementos para delinear los contornos del microtrafico, es el mayor indicador de la insuficiencia
del concepto “pequenas cantidades” como criterio indiciario.

26



cantidades que tendria en su poder el consumidor no traficante. El problema radica en que,
como estamos frente a un concepto regulativo, no enmarcado a cabalidad por el legislador a
través de criterios cuantitativos, la jurisprudencia ha sido poco uniforme en cuanto a qué

cantidad debe considerarse pequefia.

Por una parte, tenemos la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Linares, RIT 95-
2009, de fecha 30 de julio del afio 2010, que absolvio del delito de microtrafico a un imputado
por la posesién de 360 gramos de cannabis, considerando que dicha cantidad era susceptible
de consumo personal, siendo, por tanto, conducta atipica. Por otro lado, y en el extremo
opuesto, encontramos sentencias como la del Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, RIT
323-2007, de fecha 28 de enero del afio 2008, que condendé como microtraficante a un

imputado que poseia en su domicilio 1 gramo de pasta base, distribuido en ocho papelillos?’.

Otros fallos que demuestran la discrepancia de opiniones entre los jueces de nuestro

pais son:

- Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, RIT 118-2010, de fecha
22 de julio del afio 2010, condend por microtréfico el porte de 692 gramos bruto de
clorhidrato de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta, RIT 327-2010, de 18 de
diciembre del afio 2010, condend por microtrafico el transporte y posesion de 126,7
gramos neto de pasta base de cocaina.

- Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Santiago (2°), RIT 126-2010, de fecha
15 de septiembre del afio 2010, condend por trafico el transporte y posesion de 365

gramos bruto de marihuana?.

Claramente tenemos fallos muy dispares en cuanto a lo que se refiere por “pequena”
cantidad de droga, lo que a nuestro parecer, vulnera los principios de seguridad juridica e

igualdad ante la ley, como explicamos previamente.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestra jurisprudencia no atiende Unicamente a la cantidad
de droga, reconociendo la insuficiencia de dicho criterio para determinar si estamos frente a
un trafico, microtrafico o consumo personal. Es por esto, que siempre son analizados los

demas elementos en coexistencia con el de la cantidad:

27 ARRIETA, N. Op. Cit. 88p.
28 Fallos sistematizados por CISTERNAS, L. EL Microtréafico. Op. Cit. 139p y ss.
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2. Transaccion flagrante:

Si el imputado es sorprendido haciendo una transaccion con un tercero, la
jurisprudencia analizada por los autores antes referidos, ha excluido de plano la discusién de
un posible consumo personal préximo en el tiempo®. Légicamente, si se encuentra a una
persona vendiendo, aunque sea un papelillo de marihuana, sera dificil descartar la hipotesis
de trafico del articulo 3, o del microtrafico del articulo 4 de la ley N° 20.000.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar una vez mas que este criterio no resulta, por
si solo, idéneo para determinar si nos encontramos frente a un tréfico, microtrafico o consumo
personal. Los tribunales han utilizado este criterio en armonia con otros, tales como la cantidad

de droga, la forma de distribucion, la calidad y pureza de la misma, etc.

3. Hallazgo de envoltorios, forma de distribuciéon y/o niamero de dosis susceptible

de obtenerse con la droga incautada:

Estos criterios son ampliamente utilizados por nuestra jurisprudencia para develar el
delito de trafico de grandes cantidades del articulo 3 de la ley N° 20.000, pues dichas
circunstancias dicen relacion con traficantes avezados, que mueven gran cantidad de droga,
aunque la conducta por las cuales sean sorprendidos no tenga por objeto cantidades colosales
de ella, principalmente, en lo que dice relacion con el nimero de dosis susceptible de
obtenerse con la droga incautada. Nuestros tribunales, de acuerdo a los principios de la l6gica,
las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, proyectan la
cantidad de dosis que sera posible extraer de la droga encontrada, siendo esto concluyente a
la hora de sancionar el hecho, ya sea porgue importe habitualidad en la comercializacion, por
las ganancias que supondria la venta de la totalidad de la droga, o por la poblacién sobre la

cual podria recaer dicha distribucién.

Una sentencia muy esclarecedora en esta materia es la dictada por el Tribunal Oral en
lo Penal de Antofagasta, RIT 99-08, de fecha 2 de julio del afio 2008: “...el decomiso descrito
correspondié a la incautacién de un polvo beige que en total ascendié a 107,50 gramos netos
(110,90 gramos brutos) que resultd ser pasta base de cocaina [...] la misma estaba distribuida
no sélo en 91 dosis individuales conocidas como papelillos, que pesaron 23 gramos, sino
ademés en 56 bolsas de nylon pequefias que pesaron 77 gramos, es decir haciendo la

proyeccion, esa cantidad alcanzaria por lo menos para 300 dosis més, y finalmente 13 gramos

28 ARRIETA, N. Op. Cit. 90p
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mas de droga a granel envuelta en un papel, que admitia la posibilidad de 51 dosis individuales
adicionales, en total -y sin perjuicio que la pureza de esa droga, hacia posible duplicar sino
triplicar la cantidad de dosis afiadiéndole otras sustancias- los acusados tenian en su poder a
lo menos droga que permitia poner en circulacién a lo menos 442 dosis individuales (monos o

papelillos)®®”.

Otro fallo, dictado por el mismo érgano jurisdiccional, es el de causa RIT 110-08 de
fecha 14 de julio del afio 2008, que manifiesta: “...también como parametro para establecer si
nos encontramos o no frente al trafico de pequefias cantidades de droga, el tribunal considero
gue acorde a lo afirmado por los subcomisarios Rios y Chavez, ambos con experiencia en el
tema, por desempefiarse en la brigada especializada de drogas de la Policia de
Investigaciones, la droga bruta incautada, esto mas de 100 gramos, haciendo la proyeccion,
alcanzaba para la confeccién de 200 envoltorios conocidos como ‘empanadas’ y a su vez éstos
permitian la confeccion de dos o tres cigarrillos de marihuana, de manera que en este caso,
potencialmente, la distribuciébn de la droga habria significado entre 550 a 600 dosis
individuales, lo que sustenta aln mas la estimacién del tribunal de encontrarnos frente al trafico

de grandes cantidades de droga™!.
4. Calidad y pureza de la droga:

Uno de los elementos mas peculiares incluidos por el legislador para contornear la
figura del microtréfico, previsto en el inciso final del articulo 4 de la ley N° 20.000, es el de
calidad y pureza de la droga, que sigui6 la misma suerte del criterio “pequefas cantidades”,
sin haber sido definido por el legislador. De esta forma -y como légica consecuencia de
aquello-, existe discrepancia en doctrina y jurisprudencia con respecto a qué debe entenderse
por una alta y una baja pureza, cual es indiciaria del animo de traficar y cual se condice

mayormente con el microtrafico o consumo personal.

No obstante lo anterior, prevalece una cierta uniformidad en la jurisprudencia en torno
a entender que un alto grado de pureza provoca mayor dafio a la salud publica. En primer
lugar, porque la alta pureza determina que la droga pueda ser “cortada”, es decir, mezclada
con otros ingredientes para aumentar su cantidad y, asi, permitir la fabricacién de mas dosis.

De la misma forma, una alta pureza también se condice con un mayor grado en la escala de

30 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 92p.
31 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 93p. En el mismo sentido, SCA de Antofagasta, Rol N° 214-2006
(01.12.2006).
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produccion y distribucion y, por lo tanto, mayor grado de organizacion en la estructura piramidal
del narcotréafico®’. Esto se debe principalmente, a que la droga que llega a los consumidores
ha pasado por diversos intervinientes y procesos de produccion, con fines de aumentarla o
alterar sus efectos, por lo que encontrarnos con droga de alta pureza, suele ser indicador de

escalones altos en la organizacion del narcotréfico.
¢ Como ha sido utilizado este criterio en nuestros tribunales?

La Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 212-06, en sentencia de fecha 17 de
marzo del ano 2006, establecié que “...una baja pureza de droga es inidénea para lesionar
gravemente la salud publica, por lo que al ser menos lesiva debe ser considerada como

pequefa cantidad...”3,

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 376-06, en
sentencia de fecha 15 de diciembre del afno 2006, dictaminé que “...la pureza de la droga
(26%), apunta claramente a aquellas personas que las comercializan en minimas cantidades,
gue las aumentan con otras sustancias para llegar a la cantidad que en definitiva portan,
poseen, tienen o transportan. Dicha pureza es propia de las dosis que se venden para el
consumo, independientemente del envase en que se contiene, un traficante a mayor escala,

habitualmente, tiene una droga de mayor calidad...”

De la misma manera, el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, RIT 155-08, en sentencia
de fecha 29 de agosto del afio 2008, desestimd el consumo personal exclusivo y préximo en
el tiempo, porque a su juicio, “...la cantidad y pureza de la droga no permiten racionalmente
suponer tal modalidad de consumo, pues se trata de 78,67 gramos netos de droga con una
pureza entre 62% Yy 77%, cantidad y calidad que rebasan con creces lo que una persona puede

consumir en forma exclusiva y en un tiempo préximo...”,

Por altimo, el Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, RIT 188-08, en sentencia de
fecha 13 de septiembre del afio 2008, manifestd que “una droga con una puridad que varia
entre un 42% a un 70% no esta al alcance de personas que comercializan con minimas

cantidades de sustancias prohibidas, dado que éstas aumentan los gramajes con otros

32 ARRIETA, N. Op. Cit. 94p.
3 |pid.
3 |bid
3 |pid.
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elementos, quizds mas nocivos que la propia droga, los que disminuyen el porcentaje de

pureza™®,

Sin perjuicio de lo anterior, existe también jurisprudencia -minoritaria- que niega el rol
indiciario de la calidad y pureza de la droga, sosteniendo que la mayor o menor pureza de la

droga no altera su nocividad para la salud publica, sino que Unicamente permite diferenciar los
efectos que, con menor cantidad de droga, se pueda obtener®’. Es mas, bastaria que se
acredite la existencia de principios activos en las sustancias incautadas, para que estemos en
presencia de un dafio a la salud publica. El consumidor, salvo muy peculiares excepciones, no
tiene como determinar la pureza de la droga que adquiere, tanto si es comprador habitual
como si se trata de su primera compra, por lo que aquélla no podria ser un correcto indicio del
animo de traficar. La calidad y pureza de la droga solo puede ser util al acompafiarse de otros

antecedentes, como la cantidad incautada, la forma de distribucién, de ocultamiento, etc.

Un ejemplo de sentencia dictada conforme a los argumentos antedichos, es la
emanada del Tribunal Oral en lo Penal de Copiapd, RIT 115-2010, de fecha 15 de septiembre
del afio 2010, que condend por tréfico el transporte de 142,1 gramos netos de clorhidrato de
cocaina, con un 3% de pureza. El tribunal estim6 que, aunque “se trate de droga de baja
pureza, no obsta a la configuracién del delito de trafico, pues cualquiera fuere la pureza de la
droga, la afectacion del bien juridico tiene lugar de la misma manera, por cuanto sus efectos

sobre el organismo humano son los mismos, cualquiera que sea su grado de pureza”®,

No obstante lo anterior, y recordando que se trata de jurisprudencia minoritaria en

nuestro panorama judicial, podemos concluir lo siguiente:

- Lajurisprudencia ha sido conteste en entender que la pureza es baja si es igual 0
menor a 40%, y alta si es mayor o igual a 60%. El problema, sin embargo, es que
en el tramo que varia desde los 40% a los 60%, hay opiniones divergentes con
respecto a si constituye una alta o baja pureza, existiendo fallos que estiman
indiciaria de tréafico la pureza que bordea el 50%, y otros que la estiman susceptible

de microtrafico®°.

36 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 95p.

37 SCS Rol N° 7470-2014 (26.05.2014).

38 Citada en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 231p.
39 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 335p.
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- Nuestros tribunales, en general, relacionan la alta pureza con el &nimo de traficar,

y la baja pureza con la figura del microtrafico o del consumo personal.

5. Forma de ocultamiento de la droga al momento de la detencién:

Este criterio no dice relacién con el hecho del ocultamiento de la droga, conducta que
aparece del todo normal considerando el riesgo asociado al porte, tenencia o guarda de
sustancias estupefacientes o sicotropicas; el criterio apunta mas bien, a las distintas formas
de ocultarlas. Nuestra jurisprudencia ha entendido que un consumidor tiene distintas maneras
de esconder la droga que un traficante, y que dichas maneras pueden dar pistas con respecto

a la habitualidad de la conducta o al propésito del autor.

Una sentencia muy esclarecedora fue la dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de
Antofagasta, RIT 149-05, de fecha 25 de octubre del afio 2005, que condené al acusado por
los siguientes argumentos: “Las maximas de la experiencia indician que los consumidores,
cuando son sorprendidos portando droga, a éstos se les encuentra la misma contenida en
bolsitas, las que ademas portan entre sus ropas superficialmente [...] De lo razonado se
desprende, que los consumidores de ordinario no son sorprendidos portando droga dispuesta
en papelillos, por el riesgo asociado que ello implica, y menos se les encuentra escondida ésta
entre sus vestimentas, y si los portan los traficantes, ya que por la utilidad econémica que el
ilicito les reporta, asumen dicho riesgo, misma que ademas la esconden con habilidad extrema
en sus ropas a fin de burlar los eventuales controles a que pueden ser sometidos por las
policias, como también de preservarla de eventuales ‘quitadas’ o ‘mexicanas’ que sus

competidos del rubro puedan intentar en contra de ellos™*°.

En el mismo sentido, el Tribunal Oral en lo Penal de Curicd, en sentencia dictada con
fecha 2 de mayo del afio 2006, RIT 12-2006, dedujo la intencién de traficar del acusado con
los 39 gramos netos de marihuana que poseia y guardaba en su domicilio, pues, a criterio de
los jueces, “la mayor parte de ella se encontré bajo un balon de gas, lugar que l6gicamente no
es aguel mas indicado para dejar una droga que se dice consumir con exclusividad y en tiempo
préximo, mas parece que dicho lugar apunta al propésito de que la misma no sea descubierta,

ya sea por la policia -como si ocurri6 en la especie-, ya sea por los clientes™.

40 Citada en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 244p.
41 |bid.
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Destaca, de mayor manera, la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de
Talca, RIT 140-2006, de fecha 23 de febrero del afio 2007, que condend por el porte de tan
s6lo 1 gramo neto de marihuana, por haberlo encontrado oculto entre la piel del acusado y su
ropa interior. El tribunal estimé que “la forma en que la droga se encontraba distribuida, esto
es, tres contenedores de papel y el lugar donde la ocultaba el acusado, entre su piel y su
calzoncillo, reafirman la conviccion de que se trata de la conducta de trafico de pequefas
cantidades de marihuana, evidenciando, lo Gltimo, una intencién de ocultamiento excesiva si

su consumo fuera el propésito y con ello el intento de asegurar su impunidad”2.

Cuanto més rebuscada es la forma de ocultar las sustancias, mas claro es el propésito
de traficar. Si el ocultamiento se hace en los genitales, se excluye de plano el consumo
personal, y se hace mas plausible la intencién de traficar grandes cantidades, traspasar las

fronteras, o ingresarlas a un recinto penitenciario.
6. Antecedentes de la investigacion:

Este criterio dice relacién con la informacion recabada durante la investigacion, y que
pueda constituir un medio de prueba idoneo para permitir la identificacion y calificacién del
delito, como por ejemplo, una interceptacion telefénica, una fotografia, una grabacion, un
mensaje, o cualquier otro antecedente que otorgue informacion pertinente. Es mas, este tipo
de datos pueden llegar a ser mas concluyentes que la cantidad, calidad o tipo de droga
incautada; una pequefa cantidad puede “mutar” en una mayor si aparece de manifiesto la

habitualidad de la conducta.

El Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar, en sentencia dictada con fecha 14 de
octubre del afio 2009, RIT 204-09, desestimé la concurrencia de microtrafico y castigé por
trafico del articulo 3, basandose en lo siguiente: “...no es la cantidad, considerada en forma
abstracta y aislada lo que Unicamente debe ser objeto de analisis por el Tribunal, sino todo un
comportamiento, una forma de vida llevada por la acusada, que segun los testigos explicaron
en el juicio, era desarrollada por ésta desde tiempo antes del allanamiento que dio origen a

este juicio...”.

42 Citada en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 246p.
43 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 97p.
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7. Tenencia de materiales o utensilios que faciliten la elaboracion o distribucién de
la droga:

Aunque este criterio tiende a ser mas bien equivoco, y no puede ser indiciario sino
cuando va acompafiado de otros antecedentes mas concluyentes, nuestros tribunales lo

utilizan para determinar el &nimo de traficar.

Asi, el Tribunal Oral en lo Penal de Los Angeles, en sentencia dictada el 11 de febrero
del afio 2008, RIT 2-08, condend por microtrafico la posesion de 111 gramos netos de
marihuana, debido a que “...en el dormitorio del acusado se encontré una balanza digital, lo
gue constituye un indicio importante de animo de distribucién, pues las maximas de la
experiencia indican que es el traficante quien se preocupa de dosificar la droga, para asi,
sacarle mejor provecho econémico, no asi el consumidor, quien no necesita una balanza de

precision para consumir’4,

Asimismo, la tenencia de una juguera con restos de marihuana, sirvi6 como indicio al
Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta para determinar que existia trafico, en sentencia
dictada con fecha 14 de julio del afio 2008, RIT 110-08: “Ese hallazgo debe necesariamente
relacionarse con la juguera que se establecié era usada para moler la droga que se recibia
prensada y luego dosificarla en los envoltorios para la venta a los consumidores, ello si bien
no da cuenta de un sofisticado sistema, revela que se trata de una actividad organizada, en
modo alguno en la pequefa escala como algunos adictos lo hacen, vendiendo parte de la

droga que han adquirido para su consumo”™®,

De la misma manera, la posesion de varios teléfonos celulares, fue un criterio utilizado
por el 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago para dictar sentencia por trafico el dia 11 de
septiembre del afio 2009, RIT 209-08: “...los cuatro teléfonos celulares, el frasco de juguera'y
la pesa; ademas, las condiciones de envase y dosificacion y por ultimo, la gran cantidad de
dosis para el consumo que permite confeccionar ésta, lo que ademas fue apreciado por el
Tribunal en las fotografias exhibidas y proyectadas, permitié concluir que dicha sustancia

estaba destinada a ser transferida a terceros™®.

44 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 98p.
4 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 99p.
46 |bid.
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8. Forma de distribucion de la droga, tenencia de papelillos y posesién de billetes

y monedas de distinta denominacion:

Este criterio ha servido mucho como indiciario del animo de traficar, principalmente, en
la modalidad de microtréfico, debido a que generalmente los dealers callejeros tienden a

racionar las sustancias de modo que resulte mas facil la venta al menudeo.

La forma de distribucion de la droga es uno de los elementos que permite excluir, segin
el tenor del articulo 4, el uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo: “Se
entenderd que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y proximo
en el tiempo [...] cuando las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte

sean indiciarias del propoésito de traficar a cualquier titulo”.

De este modo, nuestros tribunales han entendido que el sélo hecho de distribuir la
droga, denota el animo de traficar. Asi, por ejemplo, fue interpretado por el Tribunal Oral en lo
Penal de Antofagasta, RIT 210-2008, en sentencia dictada con fecha 19 de noviembre del afio
2008: “...que los hechos antes descritos son constitutivos del delito de trafico ilicito de
pequefias cantidades de estupefacientes, toda vez que el numero de dosis en que estaba
distribuida -134 papelillos, cantidad que ningun consumidor porta consigo- ...permite concluir

inequivocamente que su destino no pudo ser otro que su comercializacion™’.

Por otro lado, la posesion de billetes y monedas de distinta denominacién, puede
también ser un criterio indiciario de trafico cuando es conjugado con otros elementos (por
ejemplo, la presencia de balanzas, papelillos, incautacién de mas de un tipo de drogas, etc.).
Mas que la cantidad de dinero incautado, es su distribuciéon en varios tipos de monedas y
billetes lo que permite al tribunal concluir que pueden provenir del trafico. Un ejemplo de
aquello se ve reflejado en la sentencia de fecha 14 de octubre del afio 2009, dictada por el
Tribunal Oral en lo Penal de Vifa del Mar, RIT 204-09: “Respecto del dinero incautado.... Alo
menos $15.000.- se encontraban junto a los 14 envoltorios de pasta base debajo del colchon
de la cama matrimonial, y lo mismo puede sefialarse del dinero restante, distribuidos en
monedas y billetes de baja denominacién, careciéndose de elementos de juicio suficientes
para considerar que ellos correspondan a ingresos propios del negocio de la acusada, no

habiéndose rendido prueba sobre tal punto, atendida ademas la dinamica propia de la venta

47 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 101p.
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de droga, y que el dinero se encontré no en el negocio, sino en un monedero ubicado en un

cajon de un mueble del domicilio™®,
9. Situacion socioecondmica del imputado:

Una vez acreditada la intencion de traficar, la capacidad econémica del imputado
resulta especialmente reveladora para distinguir el trafico del microtrafico. La gran criminalidad
supone, a su vez, inmensas comodidades y estilos de vida ostentosos, mientras que el

microtrafico se asocia mas con ambientes exiguos, sin grandes lujos.

La capacidad econdémica se acredita mediante documentos emanados de las
municipalidades o los servicios de impuestos internos en que se acrediten las actividades
formales que haya desarrollado el imputado, junto con la presentacion de fotografias o testigos
gue den cuenta de los lujos o carencias con las que vive el acusado. Para ello se pone especial
atencién en aspectos como: vivir o no de allegado, sector geografico donde vive el acusado,
calidad de los bienes poseidos, existencia o ausencia de deudas, manejar o no grandes

cantidades de dinero, entre otros*.

En este contexto, nos parece muy lucido el razonamiento del Tribunal Oral en lo Penal
de La Serena, RIT 262-2020, cuya sentencia de 3 de agosto del afio 2010, condend por
microtrafico el transporte de 96,26 gramos neto de pasta base de cocaina, sosteniendo el
tribunal: “la escasa cantidad de droga nunca es el Unico indicio de un microtrafico, debe
relacionarse con los demas antecedentes de la investigacién, tales como la condicion
patrimonial, lugar de comision del delito, forma de distribucion de la droga, etc., elementos que
la jurisprudencia ha utilizado, cuando la referencia a la cantidad, por si sola, no resulta
suficiente para encuadrar la conducta en un determinado tipo penal, y que en el caso concreto,
se tradujo en que los acusados eran personas de condicidbn econémica baja y carentes de
bienes valorables pecuniariamente, como tampoco pertenecientes a alguna organizacion o
grupo de personas dedicadas al trafico, cuestién que el Ministerio Pablico, siquiera se refirié y

menos intentd desvirtuar, ante la evidencia clara de la situacion personal de los acusados™®.

48 |bid.
49 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 298p.
50 |bid.
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10. Condicién de drogodependiente, consumidor habitual, o no consumidor:

En primer lugar, debemos recordar que, en un principio, el consumo personal es atipico,
salvo que nos encontremos frente a alguna de las hipétesis del articulo 50 de la ley N° 20.000%%.

Por consiguiente, si se logra acreditar el consumo personal, la conducta quedaria impune.

La calidad de adicto o consumidor habitual del imputado, ha sido utilizada en nuestra
jurisprudencia en aquellos casos en que no es claro si existe 0 no el propésito de traficar con
la sustancia incautada. Aungue por cierto sector de la doctrina, la calidad de drogodependiente
o consumidor habitual sea bastante convincente para distinguir el titulo bajo el cual se sanciona
la conducta®?, otro sector manifiesta que es insuficiente, por cuanto la sola calidad de adicto
no impide que la conducta esté destinada al trafico®. Es mas, la utilizacion de dicho criterio
sin consideracion de otros aspectos de la investigacion, nos obligaria a castigar a titulo de
microtraficante o traficante a aquel individuo no consumidor, y excluir siempre la tipicidad de
las conductas realizadas por un drogodependiente. Esto Ultimo es bastante polémico, por
cuanto cada vez es mas frecuente la calidad de traficante-consumidor, principalmente debido

a los altos precios de la droga y el grado de adiccién al que se puede llegar.

La Corte de Apelaciones de San Miguel recoge este Ultimo criterio en sentencia de
fecha 4 de diciembre del afio 2006, Rol N° 1345-2006: “...que la exculpacion de ser solo
consumidor no aparece avalada con prueba alguna, no bastando la sola declaracion del
condenado en el sentido de que es adicto, situacion que no se contrapone al trafico de
sustancias ilicitas, puesto que un mismo sujeto puede revestir la calidad de consumidor y a la
vez de traficante de drogas, condicion que ocurre usualmente cuando este consumidor, para
proveerse de droga para si, la comercializa para tener los medios econémicos hecesarios para
financiar su adiccion, reflexiones éstas que se encuentran sustentadas por la logica, las

maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados...”*

51 El articulo 50 de la ley N° 20.000, prevé tres hipdtesis en que el consumo es sancionado como falta:
1. Cuando es realizado en lugares publicos o abiertos al pablico; 2. Cuando se tengan o porten las
drogas o sustancias para consumo personal en lugares publicos; y 3. Cuando es concertado en lugares
o recintos privados.

52 Los profesores Sergio Politoff y Jean Pierre Matus, por ejemplo, estiman que los razonamientos
judiciales mejor fundados provienen de la combinaciéon de los criterios pequefia cantidad — proximidad
temporal — calidad de consumidor habitual o adicto (POLITOFF, S. y MATUS, J. Op. Cit. 203p)

53 En este sentido, Roberto Navarro y Luciano Cisternas. Asimismo, SCA de Santiago Rol N° 635-2007
(05.04.2007).

54 1bid.
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En el mismo sentido, el Tribunal Oral en lo Penal de Punta Arenas, en sentencia dictada
con fecha 17 de enero del afio 2007, RIT 96-06: “No concuerdan estos jueces con la premisa
esgrimida por la defensa en el sentido de que por el hecho de que el acusado Vargas Oyarzo
sea consumidor, no pueda efectuar transacciones de droga, ya que la experiencia demuestra
gue algunos consumidores precisamente trafican droga para suministrarse la propia, de
manera de que la sola circunstancia de que una persona sea consumidor no descarta que este

ejecute acciones de trafico...”®

Sin perjuicio de lo anteriormente dicho, podemos rescatar algunos fallos en que se
utilizé este criterio para determinar a qué titulo se debian sancionar las conductas, aunque,

huelga decir, nunca fueron el Unico elemento considerado:

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 29 de noviembre de 1994,
ha afirmado que “ya que el encausado es adicto a la marihuana, que requiere tratamiento
especializado... que, por otra parte, no aparece establecido que la escasa cantidad de la
referida droga que se le encontré en su poder haga presumir el trafico ilicito de marihuana”, se

concluye que ésta esta destinada al consumo personal®®.

Asimismo, el Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en sentencia de 8 de marzo del
afio 2008, RIT 08-2008, absolvié de microtrafico por la tenencia de 22 papelillos con pasta
base de cocaina, cuyo peso bruto fue de 4,4 gramos, en atencidon a la exigua cantidad
incautada, la condicién de adicto del acusado, y a la inexistencia de indicios que evidenciaran

algun proposito de traficar a cualquier titulo con las sustancias®’.
11. Diversidad de drogas incautadas:

Como ocurre con todos los criterios, éste no es suficiente por si solo para distinguir
entre trafico, microtrafico y consumo personal. Sin perjuicio de aquello, nuestra jurisprudencia
ha entendido que, a mayor diversidad de drogas incautadas, menor sera la posibilidad de
tratarse de un mero consumidor. Sin embargo, este criterio ha perdido importancia al
enfrentarse a grandes cantidades de droga, pues en dicha circunstancia, derechamente se
sanciona a titulo de trafico del articulo 3. No obstante lo anterior, la diversidad de drogas si

tiene importancia como criterio indiciario cuando la calificacion de pequefia cantidad es

% Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 105p.
56 Citada en POLITOFF, S. y MATUS, J. Op. Cit. 204p.
57 Citada en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 306p.
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discutible®®, pero para ello, no debe atenderse Unicamente a la posesion de distintas drogas,
sino al tipo y cantidad de cada una. De esta manera, cuando la gama de sustancias ilicitas
incluye en mayor cantidad drogas duras, como la cocaina o la pasta base, generalmente los
tribunales han fallado a titulo de trafico, mientras que si la cantidad de drogas blandas es

notoriamente superior, han decidido castigar la conducta como microtrafico.

El 2° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, en sentencia de fecha 7 de marzo del afio
2008, RIT 15-08, castig6 por trafico basandose en los siguientes argumentos: “Que la defensa
alegd6 que en la especie nos encontrdbamos en frente de la figura de microtrafico contemplada
en el articulo 4 de la ley N° 20.000. Sin embargo, dicha solicitud fue rechazada por el tribunal,
por cuanto, la existencia de dos tipos de droga (una blanda y otra dura), la cantidad de las
mismas encontradas en poder del acusado mientras las transportaba, asi como la ausencia
de elementos de juicio que den cuenta de una venta al menudeo, impiden considerar en la

especie la calificacion juridica pretendida por la defensa™®.
Otros fallos que han seguido dicho criterio:

- Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en sentencia de fecha 28 de abril del afio
2008, Rol N° 59-2008, condend por microtrafico la posesién de 1,4 kilos de
marihuana junto a 4,63 gramos de clorhidrato de cocaina.

- Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar, en sentencia de fecha 22 de julio del afio
2006, RIT 105-2006, condend por trafico la posesion de 696 gramos de pasta base
de cocaina y 18,9 gramos de clorhidrato de cocaina.

- Tribunal Oral en lo Penal de Arica, en sentencia de fecha 4 de enero del afio 2006,
Rol N° 116-2005, condend por trafico la tenencia de 225 gramos de pasta base de

cocainay 41,9 gramos de marihuana®.

12. Territorialidad o realidad geografica en que se efectla la conducta:

En principio, este criterio pretende auxiliar a distinguir las conductas de tréafico,
microtrafico y consumo personal, atendiendo a la realidad geografica de la localidad donde se
realice la conducta. Algunas ciudades, por fronterizas, tienden a propiciar el trafico de

sustancias ilicitas, mientras que otras no son testigos de grandes criminalidades, sino mas

58 CISTERNAS, L. Op. Cit. El Microtréafico. 314p.
59 Citada en ARRIETA, N. Op. Cit. 106p.
50 Fallos sistematizados por CISTERNAS, L. El Microtrafico. Op. Cit. 314p.
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bien, de ventas al menudeo. Por otro lado, en ciudades con mayor numero de habitantes,
cierta cantidad de droga puede considerarse pequefia, pero en ciudades con menor poblacion,
la misma cantidad de droga puede ser considerada objeto de trafico, en atencion a la cantidad
de habitantes y el mayor peligro a la salud publica que su distribucion significa.

La Corte de Apelaciones de Arica, en sentencia de fecha 23 de agosto del afio 2005,
Rol N° 157-2005, sentencio: “...en relacion a la pequefia cantidad, es dable precisar que la
sentencia refiere, en el parrafo tercero del motivo séptimo, las razones por las cuales considera
gue la cantidad incautada constituye pequefia cantidad; a saber, por lo que usualmente puede
observarse en la ciudad de Arica, que al ser fronteriza, se presta para el transito de cantidades
de droga visiblemente mayores, cuyo destino final es Europa o Santiago...” Del mismo modo,
el Tribunal Oral en lo Penal de Iquigue, en sentencia de 1 de junio del afio 2010, RIT 102-
2010, condend por microtrafico a los acusados por la posesion de un total de 185,5 gramos
neto de marihuana, junto a 105,2 gramos netos de pasta base de cocaina, sosteniendo que
“...debera tenerse presente que las maximas de la experiencia demuestran que en esta zona
del pais las incautaciones superan largamente las cifras aludidas, alzandose en la mayoria de

los casos por sobre el kilo de estupefacientes...”®!

A pesar de ser utilizado por nuestros tribunales con relativa frecuencia, cierta doctrina
y jurisprudencia consideran el elemento territorial como un atentado a la igualdad ante la ley,
por ser en esencia, discriminatorio. Ademas, manifiestan acentuar la inseguridad juridica, pues
hace a los imputados mas vulnerables a los fallos contradictorios. El Tribunal Oral en lo Penal
de Coyhaique, con fecha 5 de enero del afio 2010, RIT 51-2009, condend por microtréfico el
porte y posesion de 94,1 gramos netos de clorhidrato de cocaina, junto a 499 gramos netos
de marihuana, desestimando la alegacién del Ministerio Publico de castigar por trafico en
atencion a la mayor afectacion al bien juridico, por cuanto “importa establecer un distingo que
la propia norma constitucional prohibe, al consagrar la igualdad ante la ley de todas las
personas, de suerte que, lo que en esta dichosa regién ha de constituir microtrafico o trafico,

debe serlo también en el resto del territorio nacional”®2.

61 Citados en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 316p.
62 Citado en CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit. 321p.
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13. Proximidad temporal de su consumo®?:

Como ya es sabido, el articulo 4 establece en su inciso 1°, como elemento negativo del
microtrafico, la circunstancia de estar destinada la droga a la atencion de un tratamiento
médico, 0 a su uso o consumo personal exclusivo y préoximo en el tiempo. Este es, por lo
tanto, uno de los principales criterios utilizados por nuestros tribunales a la hora de analizar
los antecedentes del caso, principalmente porgue es el cimiento a partir del cual se construye
el concepto de “pequefia cantidad”. Si la cantidad de droga incautada al acusado permite
I6gicamente suponer que sera consumida por el sujeto en un espacio temporal préximo, ya no
estariamos frente a una conducta punible, pues se trataria de una hip6tesis de consumo
personal®, lo que, en principio, no es punible, a menos que se configure alguno de los
supuestos de falta contenidos en el articulo 50 de la ley N° 20.000, y que estudiaremos con
posterioridad. A contrario sensu, aunque el sujeto nunca haya pretendido traficar con la droga,
si el tribunal estima que la cantidad no es susceptible de consumo personal exclusivo y proximo
en el tiempo, entiende a su vez que la droga sera (o0 podra ser) objeto de trafico. El mayor
problema de este elemento de proximidad temporal es que también es incierto, y a su respecto
interactian una amplia variedad de factores: convicciones personales del juez, nivel de
adiccion del acusado, deterioro fisico y/o mental, condiciones de almacenamiento de la droga,

etc.

De este sucinto analisis de los criterios utilizados por doctrina y jurisprudencia para
delimitar la conducta punible, podemos concluir que ninguno de ellos sirve, por si solo, para
distinguir si existe trafico, microtrafico o consumo personal. Debido a la ambigledad con que
el legislador definié el tipo penal del microtrafico, deben utilizarse la mayor cantidad de
elementos que, ajenos a la idea de “pequefa cantidad”, puedan dar luces con respecto a la
intencion del imputado, y a qué titulo sancionar su conducta. Debe entonces, el sentenciador,
proveerse de la mayor cantidad de antecedentes y herramientas posibles para dar una

solucién justa y proporcional, al caso concreto.

63 Este criterio serda mayormente tratado en el acapite de elementos del tipo penal, por tratarse
justamente de un supuesto que excluye la tipicidad de la conducta.

64 En relacion con lo dicho, cabe precisar que sera el acusado quien debera probar dicha circunstancia,
conforme a la redaccion de la parte final del inciso primero del articulo 4: “... 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”.
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C. NATURALEZA JURIDICA.

En primer lugar, la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que el trafico ilicito de
estupefacientes es un delito de peligro y, mas especificamente, de peligro abstracto. Esto
quiere decir que basta con la realizacion de la conducta contemplada por la ley, para que el
bien juridico que se pretende proteger, se vea vulnerado (el legislador “presume” la lesién al

bien juridico por la sola realizacién de la conducta)®.

Como bien explica Roberto Navarro Dolmetsch, “el delito de trafico de estupefacientes
[...] no requiere la concrecion del riesgo, ni la culminacién del trafico, entregando la droga a
terceros, sino que basta su tenencia en cantidades que no puedan justificarse para un
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, ni que estén destinados a la atencion de

un tratamiento médico, para que su sola tenencia sea sancionada”®®,

El caracter de delito de peligro del trafico de estupefacientes, deviene de la
circunstancia de que se trata de una conducta cuyo objetivo no es el dafio de una persona
concreta, sino que el de muchas personas que pueden llegar a convertirse en adictos o
dependientes. Este escenario no solo resulta dafiino por los efectos nocivos que las drogas
pueden tener en la salud de las personas, sino, ademas, por las circunstancias que se asocian
generalmente a la drogodependencia (falta de productividad econdmica, violencia intrafamiliar,

delincuencia, marginalidad social, etc.)

Estos potenciales riesgos son los que explican de mejor manera la esencia de los
delitos de peligro y, particularmente, los de peligro abstracto. Resulta indiferente para la norma
gue el riesgo se concrete 0 no; basta con su existencia para que la conducta que pueda

activarlo deba ser prohibida.

En segundo lugar, la dogmatica penal reconoce que los delitos de trafico de
estupefacientes son delitos de emprendimiento, entendiendo como tales aquellos que no
constituyen distintos ilicitos por la realizacion reiterada de la misma conducta, considerandose

dichas acciones como una Unica actividad. De este modo, la venta reiterada de sustancias

8 MALDONADO, F. Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de los llamados “Delitos de Peligro”
en el moderno Derecho Penal. Revista de Estudios de la Justicia, (7): 23-63, 2006.
5 NAVARRO, R. Op. Cit. 286p.
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prohibidas no constituye mas que un delito: el trafico®”. En caso de que un sujeto realice

paralelamente conductas de trafico y microtréfico, la doctrina ha entendido que, conforme al
principio de consuncién, el delito mas especifico (microtrafico) quedaria comprendido dentro
del mas general (trafico), debiendo castigarse la conducta a titulo de trafico de grandes
cantidades, contenido en el articulo 3 de la ley N° 20.000°%,

No se debe olvidar, en ambas clasificaciones, el caracter econémico del microtréafico,
pues el fin pretendido con la realizacion de la conducta ilicita es conseguir un beneficio

pecuniario, ya sea motivado por necesidad o por pura ambicion.

Por ultimo, ¢ es el microtrafico un delito autbnomo, o se trata de una figura privilegiada

del trafico?

Como bien sefiala Luciano Cisternas, nuestra jurisprudencia, hasta el afio 2008, fue
conteste en sostener que el microtrafico no se trataba de un delito autbnomo, sino mas bien,
de una figura privilegiada de trafico que se aplicaba cuando la conducta sancionada, decia
relacién con pequeias cantidades de droga®. En tal sentido, la Excma. Corte Suprema
dictaminé: “El articulo 4 de la Ley N° 20.000 no crea una figura delictual diferente del trafico
de estupefacientes contemplado antes en el articulo 5° inciso primero de la Ley N° 19.366, y
ahora, en la misma forma, en el articulo 3° inciso primero de la nueva normativa, sino se limita
a disponer que, si en el caso concreto ese tréafico se refiere a pequefias cantidades de droga,
puede sancionarselo con una pena mas benévola que la prevista ordinariamente para tal

delito™°.

Sin embargo, en el afio 2008, la Excma. Corte Suprema dict6 un fallo declarando que

el microtréfico era un delito autbnomo, sosteniendo como argumentos los siguientes:

a) Los verbos rectores de inducir, promover y facilitar, que son la base del trafico en
sentido amplio, no se encuentran previstos en el articulo 4, por lo que dichas

conductas nunca podran ser objeto de microtrafico.

57 La Excma. Corte Suprema, en sentencia Rol N° 6-02 (09.05.2002), ha manifestado que dicha
naturaleza se evidencia en el hecho de que la ley castiga de igual forma, la consumacién y la tentativa.
58 RUIZ, F. El delito de trafico de pequefias cantidades de droga. Un problema concursal de la ley
20.000. Revista Politica Criminal, 4(8): 408-429, 20089. [en linea] <
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992009000200004> [consulta: 18
octubre 2017]

8 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 26p.

70 SCS, Rol N° 2005-05 (19.07.05). En igual sentido SCS, Rol N° 1990-05 (27.07.05) y SCS, Rol N°
3819-06 (25.01.07).
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b) En cuanto al volumen de droga, para configurar el microtréfico debe tratarse de una
“‘pequena cantidad”, exigencia no prevista en el articulo 3 referido al trafico.

c) Las causales de justificacién contenidas en la parte final del inciso tercero del
articulo 4, esto es, que la droga esté destinada a la atencién de un tratamiento
médico o al uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, no se

encuentran incluidas en el articulo 3.

Por parte de la doctrina nacional, esta opinion ha sido criticada por los siguientes

motivos’?:

a) En primer lugar, aunque la redaccién del articulo 4 sea distinta, no contiene ningan
verbo rector que no se encuentre ya previsto en el articulo 3.

b) En cuanto al volumen de droga, resulta obvio que no se haga dicha prevencion en
el articulo 3, pues es el articulo 4 la figura privilegiada, por lo que todo lo que no
pueda subsumirse en éste, debera ser sancionado conforme al articulo 3.

¢) Por dltimo, aunque no se encuentre expresamente mencionado en el articulo 3, ya
en la ley N° 19.366 se encontraba preceptuado en el inciso final del articulo 5 la
justificacién del tratamiento médico y del uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo, por lo que la omision en la actual normativa, pareciera ser
consecuencia de una desafortunada redaccién, mas que la eliminacion deliberada

de la hipotesis.

Consideramos igualmente errénea la postura adoptada por la Excma. Corte Suprema,
pues nos parece claro que el espiritu del legislador fue, precisamente, introducir un elemento
especializante en la figura del tréfico de estupefacientes, de manera que pudiesen sancionarse
de manera menos severa, las conductas relativas a cantidades de droga pequefas, y no
precisamente introducir una nueva figura delictual. Recordaremos que, debido a la falta de
distincién entre los volimenes de droga, todos los sujetos que se encontraban en situacion de
trafico, independiente de su peligrosidad o de la real afectacion al bien juridico, eran juzgados
conforme a la misma norma, lo que se traducia en congestion del sistema carcelario nacional,

y una gran desproporcionalidad e injusticia en el tratamiento penal de los delincuentes.

En este mismo sentido, los profesores Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia

Ramirez: “Se trata de una figura, cuyo propodsito declarado es ofrecer a los tribunales la

"1 SCS, Rol N° 6788-07 (08.10.08).
2 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 30p.
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posibilidad de imponer una pena inferior a los dealers callejeros, o como los denomina el
Mensaje N° 232-241 de 02.12.1999, que acompafio al texto sometido al Congreso, ‘personas
que comercializan pequefias cantidades de drogas en poblaciones urbanas™’.

D. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

Existe en nuestro pais un consenso generalizado en doctrina’ y jurisprudencia’, en
torno a que el bien juridico protegido con el delito de tréfico ilicito de estupefacientes es la
salud publica, esto es, “la salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad que pueda
verse afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas”’. Los profesores Sergio
Politoff y Jean Pierre Matus, agregan la libertad de los individuos afectados, a consecuencia
de la eventual dependencia fisica o siquica a que el consumo habitual de dichas sustancias
puede conducir, sumado a las circunstancias de marginacion social inherentes a la
drogadiccion’’. Se justificaria la punicion del trafico (y de su consumo, en ciertos casos), por
la posibilidad de difusion incontrolada de las sustancias prohibidas, de manera que haga

peligrar a la generalidad de la poblacion y, particularmente, a los menores de edad.

Sin embargo, la teoria de la salud publica como bien juridico protegido en los delitos
de trafico de estupefacientes, aunque mayoritaria, no es enteramente pacifica. Luciano
Cisternas sistematiz6 los argumentos de dos obras que, a su juicio, constituyen las mayores

criticas a esta postura’®;
a) Lapunicion de s6lo determinados tipos de drogas es arbitraria.

Si la intencién del legislador es resguardar la salud publica, ¢,como se explica que sea
perseguido el consumo de ciertas sustancias nocivas, mas no el de otras, que tienen o pueden

llegar a tener los mismos efectos dafinos? Mas especificamente, ¢ por qué el consumo de

3 POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ, M. Op. Cit. 445p.

4 En este sentido, NAVARRO, R. Op. Cit. 284p; POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ, M. Op. Cit. 418.
S CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 54p.

8 POLITOFF, S. y MATUS, J. Op. Cit. 14p.

7 1bid.

8 Por una parte, la obra Coca Cocaina. Politica criminal de la droga, de Juan Bustos Ramirez, y por
otra, la memoria de pregrado Andlisis critico de la Ley N° 20.000, de Juan Pavez Farias y Arturo Prat
Lopicich.
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alcohol y tabaco es permitido, mientras que el de marihuana o cocaina no? La existencia de
drogas legales o institucionalizadas deja entrever, segun el autor, que el bien juridico protegido
con los delitos de trafico de estupefacientes no podria ser la salud publica, pues ésta también
es puesta en riesgo a través del consumo de tabaco o alcohol. Sin embargo, en opinién del
autor, el razonamiento del legislador atiende a los distintos efectos que tienen estas sustancias
en comparacion con las drogas ilegales, ya sea porque no obnubilan la capacidad de
discernimiento (tabaco), o por llevar aparejado un proceso adictivo mas lento (alcohol). Con
las drogas duras, por el contrario, la persona pierde la capacidad de discernir, al menos
temporalmente, y se vuelve rapidamente tolerante a la sustancia, lo que se traduce en una
adiccion apresurada. No obstante, se ha entendido histéricamente que dos razones subyacen
a la desigual punicion del consumo de drogas institucionalizadas: en primer lugar, I6gicamente
resultaria contraproducente perseguir el consumo de todas las sustancias que afectan al
organismo, pues algunas de ellas, se encuentran arraigadas en la idiosincrasia de ciertos
lugares, haciendo que su persecucion desvie el foco de atencion de las drogas que realmente
es necesario prohibir; en segundo lugar, resultaria extremadamente dispendioso penalizar el
consumo Yy trafico de todas aquellas sustancias, sumado al tratamiento de los actuales y

potenciales drogodependientes’®.

Otros van mas alla, y creen que la prohibicién arbitraria de determinadas sustancias
estd erigida para imponer control sobre la poblacién, no teniendo relacién alguna con la salud
de las personas. Segun ellos, lo anterior queda demostrado en el hecho de que nadie controle

la ingesta de alcohol, y que a nadie importe si un sujeto deprimido bebe hasta matarse®.
b) Prohibir la venta de drogas es contradictorio.

El autor considera que, debido a que el consumo personal es atipico, resulta
contradictorio punir a su vez la venta de sustancias ilicitas, puesto que, de alguna u otra
manera, los consumidores deben poder adquirir las drogas que pretenden consumir en su
esfera privada. Citando al autor Juan Bustos Ramirez, “cuando se sanciona el trafico de drogas
y todos los actos relativos o que le sirven de presupuesto, ciertamente lo que se esta haciendo
es impedir o prohibir el consumo. Mas aln, dentro de esta légica y ain mas en un sistema de
libre mercado, si se sanciona la oferta, lo l6gico es castigar la demanda, ya que al existir ésta

legalmente, se produce una contradiccion absurda desde la légica racional de la economia de

® CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 58p.
80 PADILLA, M. A confesion de parte. Revista de la Defensoria Penal Publica, Ley N° 20.000 y debate
sobre drogas. (10): 08-16, 2014.
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mercado. La demanda mantendra siempre canales de oferta. De ahi que se llegue también
entonces a la sancion del consumo. Por otra parte, sillegamos a la conclusion que no se puede
castigar el consumo, ello quiere decir que no se puede castigar la venta, pues esta Ultima

prohibicion seria una forma subrepticia de prohibir el consumo”®?.

Entonces, uno de los mayores defectos que presenta la ley N° 20.000, es que castiga
todos los actos que permiten a una persona, consumir. Esto a su vez, impide que la persona
desarrolle libremente su personalidad e individualidad, cuya proteccibn se encuentra
consagrada en nuestra Carta Fundamental. Un Estado de Derecho no puede impedir que los
ciudadanos se causen dafio a si mismos, pues las conductas autodafiinas caben también en
la esfera de la autodeterminacion, lo que escapa del control normativo y, con mayor razén, del

punitivo.

Todo lo anterior revela, a juicio de los autores, que el bien juridico protegido no es la
salud publica, pues ésta es disponible y no puede ser objeto de prohibiciones -ello implicaria
irracionalmente, crear una figura penal de autolesiones para impedir que los sujetos se hagan

dafio a si mismos-.

En atencion a lo anteriormente dicho, Juan Bustos Ramirez concluye que no existe un
bien juridico que legitime la intervencion punitiva del Estado®?. Sin embargo, Luciano Cisternas
estima que existen dos consideraciones que explicarian la persecucién del trafico y consumo
de drogas: la innegable vinculacion entre la droga y la delincuencia, y el riesgo que implica la
temporal pérdida de discernimiento del consumidor. Ambas circunstancias, a juicio del autor,
permiten concluir que, en definitiva, lo que se resguarda con la persecucion del trafico y

consumo de sustancias ilicitas, es la sequridad publica®.

En nuestra opinion, ambos bienes juridicos (la salud y la seguridad publicas) fueron
considerados por el legislador a la hora de punir el trafico de estupefacientes. Por un lado, la
norma intenta desincentivar el consumo y el trafico mediante la tipificacion de todas las
conductas asociadas a estos, desde los actos preparatorios hasta el traspaso efectivo de
sustancias, con motivo de los efectos dafiinos que pueden llegar a tener en el ser humano.

Por otro lado, busca también evitar la realizacibn de conductas irracionales, ilicitas y

81 BUSTOS, J. Coca Cocaina. Politica criminal de la droga. En: CISTERNAS, L. El Microtréafico. Op. Cit.
60p.

82 BUSTOS, J. Coca Cocaina. Politica criminal de la droga. En
64p.

83 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 65p.

>

: CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit.
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potencialmente dafiinas que pueden cometerse bajo los efectos de las drogas, o para
proveerse de éstas.

Lamentablemente, y como expondremos en el tercer capitulo de esta investigacion, no
creemos correcto restringir la autonomia individual de las personas so pretexto de protegerlas,
ni utilizar el Derecho Penal como herramienta para resolver los problemas asociados a las

drogas.

E. ELEMENTOS DEL TIPO.

Dentro de la faz objetiva del delito de microtréfico, encontramos: un sujeto activo, un

objeto material, una conducta tipica, un elemento normativo y elementos negativos:

e.l. Sujeto activo:

La expresion “el que” utilizada en el articulo 4 de la ley N° 20.000, denota la
indeterminacion del sujeto activo, y revela que no importa la calidad de quién comete el delito,

salvo y, como agravante, la de funcionario publico (articulo 19 letra d) de la ley)

Tenemos, entonces, que el delito de microtrafico es un delito comun, pues para su
configuracién, no requiere que el sujeto activo ostente alguna calidad especial. Por dicha
razon, no hay dificultad en que la condicién de consumidor o adicto confluya con la de sujeto

activo.

e.2. Objeto material:

Del tenor literal del articulo 4 de la ley N° 20.000, se desprende que el objeto material
del delito de microtrafico son las “sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas,
productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias primas que sirvan para

obtenerlas”.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, droga es toda “sustancia o

preparado medicamentoso de efecto estimulante, deprimente, narcético o alucinégeno”.
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Segun la misma fuente, sustancia estupefaciente es aquella “que altera la sensibilidad y
puede producir efectos estimulantes, deprimentes, narcéticos o alucinégenos, y cuyo uso
continuado crea adiccidon”; y sustancia sicotropica, aquella “que produce efectos por lo

general, intensos, hasta el punto de causar cambios profundos de personalidad”.

Con respecto a esto, podemos observar que se incluyen en el tipo penal las drogas
duras y las drogas blandas. Las primeras, son aquellas capaces de producir graves efectos
toxicos o dafios considerables a la salud publica, contenidas en el articulo 1 del D.S. N° 867
del afio 2007, Reglamento de la ley N° 20.000, entre las cuales se incluyen: cannabis, cocaina,
heroina, metanfetamina y opio. Las segundas, no son capaces de producir dichos efectos, y
estan contenidas en el articulo 2 del aludido cuerpo legal. Entre ellas encontramos:
clonazepam, hoja de coca, diazepam, morfina y oxicodona. Como el articulo 4 no hizo
distincién entre ambos tipos de droga, se entiende que entre ellas no existe tratamiento penal

diferente.

Asimismo, cabe destacar que se incluyen en el delito de trafico las materias primas
gue sirven para obtener las sustancias estupefacientes o sicotrépicas, de lo cual se colige que
el legislador entiende su circulacion como igualmente nociva para la salud publica. Esto tiene
gran importancia, pues implica un tratamiento penal similar para aquél que trafica con semillas
de marihuana, y para quien trafica con sus derivados quimicos, lo cual, en nuestra opinion, es
sumamente criticable. De todas formas, este tema serd tratado con mayor detencion en el

capitulo II.

De lo estipulado con anterioridad, podemos ver que la técnica que ha utilizado el
legislador para describir el objeto del delito de trafico ha sido el sistema nominal, esto es,
determinar el objeto o las sustancias cuyo trafico ilicito se persigue, a través de listados que
las enuncian taxativamente, el cual, en nuestro ordenamiento juridico, se encuentra contenido
en el D.S. N° 867 del afio 2007. Este sistema trae como feliz consecuencia la seguridad
juridica: todos podemos saber cudles son las sustancias prohibidas por el legislador, por lo
gue basta con acceder a dicha informaciéon para saber si corremos el riesgo de cometer un
delito 0 no. Lamentablemente, su inflexibilidad hace que sea muy dificil discutir con respecto

a la adicion o eliminacioén de las sustancias que se encuentran en sus listados.
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e.3. Conducta tipica:

Aunque el legislador no ha definido qué se entiende por traficar, el Diccionario de la
Real Academia Espafiola nos indica que es “comerciar o negociar con el dinero y las
mercancias”. Extrapolando la definicion al ambito penal, podriamos decir que traficar consiste
en intercambiar o traspasar la droga o sustancias de una persona a otra(s), esto es, trasladar

el dominio, distribuir o vender®.

El legislador penal, en el afan por abarcar todas y cada una de las conductas que
pudiesen asociarse al trafico ilicito de drogas, ha incluido un variado y extenso listado de

acciones que, pueden o no, estar directamente relacionadas al trafico.

El articulo 4 de la ley N° 20.000, especificamente para el trafico de pequefas
cantidades de droga, en sus incisos primero y segundo, contiene distintos tipos de conductas

gue podemos clasificar, respectivamente, en un primer y un segundo elemento sistematicos.

El primer elemento sistematico, lo encontramos en el inciso primero del articulo 4 de la
ley N° 20.000: “El que, sin la competente autorizacion, posea, transporte, guarde o porte
consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o sicotropicas,

productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias que sirvan para obtenerlas...”

Tenemos asi, que las conductas tipicas del inciso primero son: poseer, transportar,

guardar y portar consigo pequefias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o

sicotropicas, conceptos que iremos analizando uno a uno:

a) Poseer: Nuestra doctrina define la posesion como el hecho de tener el poder de
disposicién sobre las sustancias o, en otras palabras, su tenencia con animo de
sefior y duefio, con independencia de si dicho poder se ejerce directa o
indirectamente, a través de otras personas®.

b) Transportar: El Diccionario de la Real Academia Espafiola define este verbo rector
como “llevar de un lugar a otro”. Esto incluiria a su vez, al menos implicitamente,
las conductas de importacion y exportacién, pues englobaria todos los actos que
conlleven traslado de un lugar a otro, sea dentro de un territorio especifico, sea

entre naciones distintas.

84 Traficar no se asimila pacificamente a vender, pues la ley incluye el traspaso de droga a titulo gratuito
dentro de la conducta tipica.
8 POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ, M. Op. Cit. 433p.
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C)

d)

Guardar: Este verbo rector corresponde a una forma de tenencia consistente en
“tener el cuidado de las sustancias”, “vigilarlas y conservarlas” o “conservarlas y
retenerlas™®.

Portar: El Diccionario de la Real Academia Espafiola indica que portar significa
“traer o llevar”, a lo que la ley ha agregado el pronombre “consigo”, por lo que se
excluiria de este modo la tenencia por via indirecta, quedando reservada ésta
Gnicamente a la expresion “guardar” ®’. Este verbo rector incluiria, por ejemplo, la
conducta de los denominados “burreros”, que llevan las sustancias de un lugar a

otro sin tener sobre ellas ninguna facultad de disposicion.

El segundo elemento sistemético, lo encontramos en el inciso segundo del articulo 4

de la ley N° 20.000: “En igual pena incurrird el que adquiera, transfiera, suministre o facilite a

cualquier titulo, pequefias cantidades de estas sustancias, drogas o materias primeras, con el

objetivo de que sean consumidas por otro”.

Los verbos rectores de este segundo elemento sistemético que, sin lugar a duda,

denotan de manera mas directa el &nimo de traficar, serian los siguientes:

a)

b)

Adquirir: Aunque el Diccionario de la Real Academia Espafiola asimila adquirir con
comprar (lo que implica contraprestacién pecuniaria), debemos recordar que
nuestro legislador penal no ha excluido del tipo los traspasos a titulo gratuito. Es
por esto, que nos parece mas correcto enunciar que adquirir es tomar posesion o
hacer propia la sustancia, ya sea a titulo gratuito u oneroso, e independiente de
quién llegue a ser el consumidor final de la misma (sera tipica la conducta si se
pretende que sea consumida por otro; atipica si se planea consumir la sustancia
por si mismo®).

Transferir: La doctrina nacional, siguiendo el concepto del Diccionario de la Real
Academia Espafiola, define transferir como “ceder o renunciar a otro el derecho,
dominio o atribucién que se tiene sobre la cosa™?, siendo entonces la contrapartida
del verbo rector adquirir, y una vez mas, con independencia del titulo al cual se

transfiera. Recordando las premisas de Derecho Civil, s6lo puede transferir el

8 POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ, M. Op. Cit. 434p.

87 Ibid.

88 Esta dualidad hace que la conducta sea bastante equivoca, pues a través de ella (de la adquisicion)
acceden a la droga los microtraficantes y los consumidores.
8 POLITOFF, S., MATUS, J., RAMIREZ, M. Op. Cit. 435p.
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d)

dominio quien a su vez sea duefio de la cosa, por lo que debemos entender que
quien transfiere las sustancias, es propietario de las mismas. La doctrina ha dicho
gue ésta es la modalidad mas genuina de trafico, especialmente si es a titulo
oneroso®.

Suministrar: Se entiende por tal, el proveer la droga a quien la necesite, sea a
titulo gratuito o a titulo oneroso, para su uso o consumo personal o no. Esta figura
claramente es mas amplia que la anterior, pues no requiere que quien la practique
tenga la calidad de duefio.

Facilitar: El Diccionario de la Real Academia Espafiola entiende que facilitar
consiste en “hacer facil, sencillo o posible la ejecucién de algo o la consecucién de
un fin” -en este caso, el uso o consumo de drogas-. Es una conducta tan amplia,
gue abarca todas las anteriormente analizadas, pues todas y cada una de ellas,

pueden ser entendidas como facilitacién de las sustancias a otro.

e.4. Elemento normativo:

El elemento normativo del delito de microtrafico corresponde a la falta de “competente

autorizacién”, y se encuentra previsto en el inciso primero del articulo 4 de la ley N° 20.000.

Ello no excluye que pueda aplicarse, ademas, respecto del segundo elemento sistematico,

pues la interpretacion arménica de los articulos 3, 4 inciso segundo, 6 y 7 de la ley N° 20.000,

permiten entender que la competente autorizacion también podria faltar en los supuestos de

adquisicion, transferencia, suministro o facilitacion de pequefias cantidades de droga®?.

Si existe autorizacion competente para realizar las conductas previstas por el articulo

4, entonces la conducta no sera punible. ¢ Qué justifica esto? La existencia de otros intereses

preponderantes, en los que la posibilidad de afectar la salud publica por la difusién incontrolada

de sustancias ilicitas aparece restringida®.

% CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 89p.
91 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 93p.

92 Ibid.
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e.5. Elementos negativos:

El articulo 4 de la ley N° 20.000 establece en su inciso primero, que la posesion,
transporte, guarda o porte de pequefas sustancias o drogas estupefacientes o sicotrédpicas,
se castigara con la pena indicada en la ley, “a menos que se justifique que estan destinadas a
la atencion de un tratamiento médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en

el tiempo”.

Estas dos circunstancias corresponden a los dos supuestos de atipicidad que
contempla la ley. De la redaccién de la norma, lo que mas nos llama la atencion es
precisamente la inversion de la carga de la prueba en contra del acusado, el cual, en virtud de
la disposicion, estara encargado de “probar su inocencia” mediante la comprobacién de que
existe un tratamiento médico prescrito, o que las drogas incautadas tienen por fin, su consumo

personal. Esta circunstancia, a nuestro juicio, atenta contra el principio de presuncién de

inocencia establecido en el articulo 4 del Cédigo Procesal Penal® y, tacitamente, en el inciso
sexto del numeral 3 del articulo 19 de nuestra Constitucién Politica de la Republica®®, y fue
precisamente la vulneracion a dicho principio, lo que nos motivd a estudiar el delito de
microtrafico. No obstante, si bien este conflicto constitucional nos acerco al delito en estudio,
preferimos posteriormente realizar un andlisis criminolégico de la conducta, por estimarlo mas
necesario en nuestro panorama nacional actual, como explicaremos en el tercer capitulo de la

presente investigacion.

Ahora bien, ¢por qué consideramos que la norma atenta contra el principio de

presuncion de inocencia?

Una de las consecuencias de este principio es el derecho de los individuos a que se
establezca su culpabilidad mediante un debido proceso, y mientras ello no ocurra, deberan ser
considerados y tratados como inocentes. Ello, ademas, implica que es responsabilidad del
6rgano persecutor probar la culpabilidad del imputado, y no deber de este Ultimo, probar su
inocencia. En el caso particular, el tenor literal de la norma permite presumir el &nimo de
traficar, pues si el imputado es incapaz de probar que la droga estaba destinada a su uso o
consumo personal, o0 a la atencién de un tratamiento médico, su conducta constituira tréafico,

aunque no haya existido dicha intencién. Por consiguiente, segun el articulo 4 de la ley en

93 El cual prescribe: “Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere
condenada por una sentencia firme”.
9 El cual declara: “La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”.
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estudio, desde el momento en que el sujeto es sorprendido y detenido con drogas, éste es
visto y tratado como culpable, salvo que él pueda acreditar que las sustancias no estaban
dirigidas al tréfico.

Esta posible vulneracion al principio de presuncién de inocencia fue timidamente
discutida entre los parlamentarios®, pero finalmente, dichas observaciones no consiguieron
cambiar el espiritu de la norma. Jean Pierre Matus explica esta “deliberada omisién” de la

siguiente manera:

“No estamos aqui ante una ‘presuncion legal’ de responsabilidad penal que exima al
Ministerio Publico de la prueba del contenido de su acusacion o de alguno de sus elementos
mediante la simple negativa a declarar del acusado, o la prueba de algun “indicio” o “base de
presuncion” diferente, sino simplemente ante la explicitacién de la regla general del onus
probandi respecto de las eximentes de responsabilidad penal contempladas en el articulo 10
del Cdodigo del ramo, aplicada al contexto del establecimiento por el articulo 4 de la ley 20.000
de especies eximentes de la responsabilidad penal (competente autorizacion, tratamiento
médico, consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo), esto es, que las eximentes y las

atenuantes deben ser alegadas y probadas por quien las alega”®.

Si bien es cierto lo manifestado por el profesor, en cuanto a que efectivamente es tarea
del imputado probar la concurrencia de elementos eximentes o atenuantes de responsabilidad,
nos parece mas bien que si se trata de una alteracién al onus probandi, pues como dijimos
anteriormente, el imputado es tratado como traficante hasta que él pueda probar que la droga
no estaba destinada al tréfico, lo que no sélo resulta dispendioso sino, ademas, muchas veces
practicamente imposible. Si a ello sumamos que todo queda, finalmente, a la discrecionalidad

del juez, el imputado puede quedar en clara desventaja.

Sin embargo, dado que dicha discusién escapa del objeto de la presente investigacion,

entremos al andlisis de ambos elementos negativos:

) Atencién de un tratamiento médico: Su fundamento radica en los articulos

6 y 7 de la ley N° 20.000, el cual establece las penas que se aplicaran a los

9% Historia de la ley N° 20.000 (Discusion en Sala, Camara de Diputados, Legislatura 343, Sesion 59,
de fecha 3 de mayo del afio 2001).

% MATUS, J. Informe sobre la supuesta inconstitucionalidad del articulo 4 de la ley N° 20.000, en autos
sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, N° 993-2007 del Excmo. Tribunal
Constitucional. Revisa lus et Praxis, (2): 319-335, 2014. [en linea]
<http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/vi4nl/art12.pdf>, [consulta: 24 mayo 2017]
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funcionarios y profesionales de la salud cuando prescriban sustancias
ilicitas sin necesidades terapéuticas, o en contravenciéon de las
disposiciones legales o reglamentarios que lo regulan. En cuanto a los
medios de prueba, no resulta dificil acreditar esta circunstancia, debido al
control existente sobre las recetas médicas emitidas para estas sustancias.
Justificado que sea el tratamiento médico, no importara la cantidad de

droga, salvo que ésta exceda en demasia la prescrita por el facultativo.

I Uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo: El consumo

personal, salvo determinadas hipétesis contenidas en el articulo 50 de la ley
N° 20.000, no es punible. Segun la doctrina, esto puede deberse a que: a)
no existe afectacion al bien juridico de salud -0 seguridad- publica; b) no es
un acto que pueda posibilitar la difusién incontrolada de sustancias; c) la ley
no puede transgredir la esfera personal de quien desee consumir en su
espacio privado; y d) el consumidor es un enfermo que requiere tratamiento,

no penalizacion, y juzgarlo sélo imposibilita su rehabilitacion®’.

Para que el consumo sea impune, debe ser personal, exclusivo y préximo en el

tiempo®. Cada uno de estos conceptos, ha sido definido por el Diccionario de la Real

Academia Espafiola, como:

- Personal: Relativo a la persona, propio o particular de ella.
- Exclusivo: Unico, solo, excluyendo a cualquier otro.

- Préximo: Cercano, que dista poco en el espacio o en el tiempo.

Con las primeras dos expresiones, la ley limita el destino que puede darsele a
la droga: si las sustancias en poder del imputado resultan ser para su uso personal y
exclusivo, la conducta no podria ser penada por ley. Paralelamente, la expresion
“proximo”, limita al menos tacitamente la cantidad que puede ser objeto de consumo

personal, sin perjuicio de que su interpretaciéon quede a discrecionalidad del juez.

97 CISTERNAS, L. El Microtréfico. Op. Cit. 100p.

98 Estos requisitos fueron incorporados por la ley N° 19.366; antes de su entrada en vigencia, el consumo
no era penalizado, y lo Unico que se requeria era que fuera notoria su concurrencia. A modo de ejemplo,
la ley N° 17.155 castigaba las hipdtesis de trafico, a menos que fuera notorio que se realizaban
exclusivamente para uso personal. De la misma manera, la ley N° 17.934, castigaba dichas conductas
a menos que se justificara o fuera notorio que las drogas estaban destinadas a la atencién de un
tratamiento médico o al uso personal.
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Atendido lo anterior, cuando no se cumplen los requisitos mencionados, el
consumo es castigado como falta, bajo alguna de las tres hipétesis contenidas en el
articulo 50 de la ley N° 20.000%:

a) Consumo en lugar publico o abierto al publico: Este supuesto, a juicio del

legislador, si importa una afectacion al bien juridico protegido, pues la
exhibicién de dicho consumo puede llegar a influenciar a otros a realizar la
misma conducta (la exposicién publica del consumo, segun la doctrinal®,
tiene un supuesto “efecto multiplicador”, lo que podria desembocar en una
difusion incontrolada de la sustancia).

b) Porte o tenencia en lugar publico o abierto al publico: Esta hip6tesis no

operard como falta si resulta que tenia por objeto la atencién de un
tratamiento médico, o su uso o consumo en lugar privado. En tales casos,
el porte o tenencia en lugar publico serd impune!®,

c) Consumo concertado en lugar privado: Esta hip6tesis es la mas polémica

de las tres, por tratarse de espacios privados y entre personas previamente
concertadas al efecto, lo que presupone su consentimiento. Sin embargo, el
legislador la ha incluido, en un afan por desincentivar las conductas que

puedan desencadenar el efecto multiplicador de la exhibicion del consumo.

Para que estas hipétesis operen efectivamente como faltas, légicamente, no
debe haberse acreditado el trafico por otros medios de prueba mas directos. Por otro
lado, no se atiende al tipo de droga ni, en principio, a la cantidad. Sin embargo, debe

tratarse de una cantidad pequefia, pues de lo contrario, podria sancionarse al sujeto

9 El articulo 51 de la ley N° 20.000, por su parte, también castiga el consumo cuando éste se realizare
en un lugar de detencién, recinto militar o policial por personas ajenas a él, o en un establecimiento
educacional o de salud por quienes se desempefien como docentes o trabajadores.

100 CISTERNAS, L. El Microtrafico. Op. Cit. 110p.

101 | yciano Cisternas explica que, en estos casos, la atipicidad del uso terapéutico o del consumo
personal, absorbe la tipicidad del acto preparatorio, esto es, el porte en lugares publicos para su uso
medicinal o consumo en lugar privado. CISTERNAS, L. Op. Cit. 113-144p. Es explicado de la misma
manera, en sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, RIT N° 301-2010, de fecha 21 de
septiembre del afo 2010: “No es posible soslayar, en esta linea de razonamientos, que en nuestro pais
el consumo de droga, privado, es impune, y en consecuencia, para que tenga alguna aplicacion tal
impunidad menester es plantearse de qué manera una persona podria llegar a consumir drogas, en
tales condiciones, sin antes adquirirla y transportarla hacia la intimidad que hara posible ese consumo
no punible y, no cabe sino concluir que, salvo que cultive por si mismo plantas de cannabis sativa, lo de
comuUn ocurrencia sera que para lograr procurarse dicha sustancia, en algdn momento deberd comprarla
y transportarla en la via publica y, si el sentido de dicho porte es Unico y exclusivamente, llevarla hasta
un lugar en el que legalmente le esté permitido hacer uso de ella, tal conducta debe resultar igualmente
no penada por ley...” En: CISTERNAS, L. Op. Cit. 144-155p.

56



derechamente a titulo de trafico o microtrafico. El problema es que, tal como vimos con
anterioridad, en el acapite de los criterios jurisprudenciales utilizados para delimitar el
concepto de “pequena cantidad”, no existe un parametro claro y objetivo con respecto
a qué cantidad de sustancia debe juzgarse propia de un consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo. No obstante, de la redaccion del articulo 4 de la ley N° 20.000,
la doctrina ha reconocido tres supuestos que permitirian excluir la concurrencia del

consumo personal: la cantidad, la calidad y pureza de la droga, y las circunstancias

indiciarias del propdsito de traficar. La cantidad, por un lado, permitird descartar la

concurrencia de proximidad temporal; la calidad y pureza de la droga, como analizamos
con anterioridad, y las circunstancias indiciarias del propdsito de traficar (tales como:
modo de distribuciéon de la droga, forma de ocultamiento, diversidad de sustancias
incautadas, etc.), excluyen a su vez el supuesto de consumo personal, por tratarse de
circunstancias que la costumbre y la jurisprudencia han demostrado ir de la mano del

comercio ilegal.

e.6. Faz subjetiva del tipo:

La figura del microtréfico es esencialmente dolosa, pues requiere que el sujeto actlue
con conocimiento y voluntad, tanto respecto de la conducta, como del objeto material de la
mismal®?, Esto significa que el sujeto debe saber que esta realizando actos de trafico, que las
sustancias involucradas son drogas o estupefacientes que producen algun tipo de efecto
placentero, y que su conducta facilita el consumo de dichas sustancias. En ningin caso se le
exige que conozca los efectos de estas drogas 0 sus componentes activos, pues muchas
veces, ni siquiera los proveedores de éstas conocen tal informacién. Es mas, ni siquiera es
necesario que el sujeto conozca la ilicitud de la conducta para que exista dolo: basta con que

el individuo entienda lo que esta haciendo y lo haga con miras a la realizacion del tipo penal®,

En caso de que no concurra el conocimiento sobre la conducta o el objeto material de

la misma, estariamos frente a un error de tipo, el cual, en caso del delito en estudio, exime de

102 CISTERNAS, L. El Microtrafico. Op. Cit. 134p.
103 GARRIDO, M. Derecho Penal. Parte General, Tomo Il. Nociones fundamentales de la teoria del
delito. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003. 75p.
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responsabilidad por excluir la tipicidad de la accion'®: “Quien desconoce las circunstancias

concretas y el objeto de su accién actla involuntariamente, esto es, sin dolo™%.

En resumen, el sujeto que realiza la conducta debe actuar con dolo, y si éste ignora o
cree errbneamente que no concurre a su respecto algun elemento del tipo, se excluye su

responsabilidad por atipicidad de la accién.

Luego de haber analizado el delito de microtrafico, intentando destacar sus aristas mas
relevantes, debemos entrar de lleno en lo que nos convoca: el andlisis criminolégico del
microtrafico de marihuana a la luz del Paradigma Multivectorial Integrativo del profesor Marco

Gonzéalez Berendique.

104 GARRIDO, M. Op. Cit. 93p.
105 POLITOFF, S, MATUS, J, RAMIREZ, M. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004. 256p.
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CAPITULO lll: EL MICROTRAFICO DE MARIHUANA A LA LUZ DEL PARADIGMA
MULTIVECTORIAL INTEGRATIVO

A. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Habiendo ya delineado el delito de microtréfico, entendiendo el contexto social y
juridico en que aparecid, estudiando sus elementos y revelando las fallas en su tipificacion,
podemos entrar a lo que nos convoca: el andlisis criminolégico del delito a la luz del Paradigma

Multivectorial integrativo.

En este Ultimo capitulo, utilizaremos los vectores de Delincuente, Victima, Situacion,
Factores Micro y Macrosociales, y Reaccion Social Formal e Informal, para intentar llegar a
una comprensioén de este fenédmeno delictivo. Creemos que una acertada conjugacion de estos
elementos puede permitirnos descubrir los factores asociados a su génesis, y en virtud de
ellos, analizar de forma critica las politicas criminales que se han erigido en torno al
microtrafico y al consumo de marihuana, y esbozar nuevas lineas de accion que aborden de

manera mas eficaz, el problema del trafico y el consumo problematico de sustancias.

Sin embargo, para comenzar el estudio, debemos abordar ciertos conceptos basicos

de la droga que utilizaremos como eje de la investigacion: la marihuana.

¢, Qué es la marihuana? ¢ Cudles son sus efectos? ¢, Es mas o menos dafiina que otras
drogas? ¢ Es correcto el tratamiento legal que se le ha dado en nuestro pais? ¢ Existe suficiente

informacién a su respecto? ¢ Cudl es la percepcion social de esta droga?

Todas estas preguntas seran tratadas a lo largo de este capitulo, y al culminar,
intentaremos plantear un nuevo modelo normativo que creamos mas coherente con nuestra

idiosincrasia nacional.
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B. LA MARIHUANA.

También conocida como “cannabis”, la marihuana es una droga que se obtiene de la
planta de cafiamo indico y que es utilizada con fines medicinales y recreativos, principalmente
por sus compuestos cannibidiol (CBD) y tetrahidrocannabinol (THC), el primero con beneficios

medicinales, y el segundo, con efectos psicoactivos.

Podemos encontrar 3 grandes tipos de marihuana, a saber: cannabis sativa,
cannabis indica y cannabis ruderalis. La primera de ellas tiene un gran efecto estimulante,
pues tiene mucha concentracion de THC; la segunda, es utilizada como depresor o
tranquilizante, por sus efectos relajantes; y la tercera, al ser mezclada con sativa o indica
permite el cultivo de plantas auto-florecientes, las cuales requieren de menos cuidado que las

anteriores.

llustracién N° 1

Tipos de plantas de marihuana

SATIVA INDICA RUDERALIS

La parte de la planta que contiene la droga es la flor o cogollo, el cual es secado y
molido para su consumo. Esta es la manera mas natural de consumir marihuana, pues utiliza
las propiedades intrinsecas de la planta, sin recurrir a otros elementos. Desde esta
perspectiva, el consumo no conlleva mucha peligrosidad, pues se trata de una sustancia
natural, sin toxicidad (sin perjuicio de que el consumo excesivo pueda producir efectos

negativos en la salud, segun estudios que analizaremos mas adelante).
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llustracién N° 2

Cogollo de marihuana

Sin embargo, no todas las personas acceden al consumo de cogollo, principalmente,

porgue no todos pueden o quieren autocultivar:

“Hay gente que no tiene talento, porque hay que tener mano para cultivar. Pongamonos
en el caso de la gente que no tiene ganas, porque quiere fumar pitos, pero no le gusta cultivar.
Ademas, hay otro grupo, gente que no tiene las condiciones objetivas, porque vive con los
papas o en una pension, por ejemplo. También esta la gente que consume en bajas
cantidades, que es la mayoria, y es dificil pensar que esa gente va a hacer toda la pega de
cultivar, si lo que hace es fumarse un pito al mes. Pero hay una razon mas de fondo y
estructural: las personas de los sectores populares no tienen las mismas condiciones para
cultivar que tiene el resto de la poblacién. Ademas, ¢ddnde van a instalar un indoor, en qué

patio van a colocar plantas...?"1%

En consecuencia, ya sea por falta de recursos, condiciones de vivienda, interés o
motivacién, no todos los consumidores cultivan sus propias plantas de marihuana, lo que los

constrifie a comprar la droga para su consumo personal.

Lamentablemente, ya sea para potenciar sus efectos, aumentar la produccion o eludir
controles policiales (principalmente fronterizos), muchas veces el cogollo, en su formato de
venta, es mezclado con otras sustancias. A veces, es mezclado con hojas y semillas, las
cuales no tienen mayores efectos psicoactivos, pero si permiten aumentar el volumen de

droga. No obstante, en ocasiones, se mezcla con sustancias toxicas como neoprén, alquitran,

amoniaco, petréleo, betin para zapatos, comida para perros o, incluso, otras drogas como

106 EL. CIUDADANO. Entrevista a Claudio Venegas (fundador Revista Cafiamo): “El autocultivo es
condicion necesaria, pero no suficiente”. [en linea] <https://www.elciudadano.cl/entrevistas/claudio-
venegas-revista-canamo-el-autocultivo-es-condicion-necesaria-pero-no-suficiente/02/10/> [consulta: 04
enero 2018]
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cocaina o pasta base. Este formato se conoce comunmente como “porro” o “paraguaya”, y
aunqgue no es ajeno a los jévenes en los colegios o universidades, tiene su origen en los barrios

mas pobres, aislados y periféricos!?’.

El peligro de consumir este Gltimo tipo de marihuana (si es que podemos denominarla
de esa maneral®), es mucho mayor que en su formato “cannabis verde natural” (cogollo), pues
conlleva mayor potencial adictivo y contiene sustancias dafiinas para la salud. Desde esta

perspectiva, esta droga puede ser incluso mas dafiina que otras drogas, blandas y duras, pues

quienes la fabrican, no siempre conocen la interaccién entre las distintas sustancias afiadidas

y los efectos de cada una de ellas.

El riesgo de adquirir este tipo de droga es menor cuando se tiene un amigo o conocido
gue vende de su propia cosecha, pero cuando el consumidor debe tratar con un
narcotraficante, queda a merced de la “preparacion” arbitraria de los dealers, sin muchas

posibilidades de conocer el producto que esta adquiriendo.

llustracién N° 3

“Porro” o “Paraguaya”

Es de suma importancia entonces, educar a la poblacién con respecto a este tipo de
sustancias, los dafios que producen en la salud y cdmo reconocerlas. No es baladi tampoco
discutir sobre la despenalizacién del autocultivo y la legalizacion del consumo y comercio de
la marihuana (temas que trataremos exhaustivamente con posterioridad), pues es el trafico el

gue desvirtla la droga y pone en riesgo la salud de los consumidores. Es clave, por

107 BIO-BIO CHILE. Marihuana prensada: El ladro negro de la hierba canabica. [en linea]
<http://www.biobiochile.cl/noticias/2015/09/05/marihuana-prensada-el-lado-negro-de-la-hierba-
canabica.shtml> [consulta: 13 diciembre 2017]

108 A veces, la mezcla de sustancias es de tal envergadura, que el porcentaje de cannabis es muy bajo
0, de plano, inexistente, conteniendo elementos “impregnados” con marihuana, pero muy lejos de serlo
en realidad.
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consiguiente, brindarles a aquéllos la posibilidad de cultivar sus propias semillas, consumir de
su propia cosecha o comprar de proveedores certificados.

C. EL DELINCUENTE.

El primer vector del Paradigma que debemos analizar es el delincuente, esto es, quien

comete el acto penado por ley.

Cuando hablamos de delincuente en el marco del delito de microtrafico, hablamos
obviamente del microtraficante, esto es, el sujeto que realiza alguno de los verbos rectores
sefialados en el articulo 4 de la ley N° 20.000 (posee, transporta, guarda, porta, adquiere,

transfiere, etc.)

Hace muchos afios atras, como ensefiara la escuela de la Antropologia Criminal, se
creia que el sujeto nacia delincuente, que venia fatalmente predeterminado o predispuesto a
delinquir por algun rasgo biotipico que forzosamente esbozaba su destino. Sin embargo, en la
actualidad, entendemos que lo que realmente lleva al sujeto a delinquir, es una serie de
factores capaces de provocar en él, un estimulo suficiente como para decidirse a cometer el

ilicito.

Recordaremos que, en el primer capitulo de esta investigacion, explicamos que la
Criminodindmica es la parte de la Etiologia Criminal que estudia los “diversos factores fisicos,
bioldgicos, psiquicos o sociales que posean alguna correlacién con el comportamiento
humano, a fin de revelar en qué medida ellos pueden asociarse significativamente a delito y
en qué forma ellos se integran en procesos que conducen a una conducta criminal”'®®. Dentro
de los factores significativamente asociados a delito, teniamos aquellos precipitantes (++),
posibilitantes (+) e impeditivos (-), los cuales, a grandes rasgos, podian determinar el actuar
delictivo, permitirlo u obstaculizarlo. Sin embargo, y como también dijimos en el capitulo
primero, no existe ningun factor que sea per se, criminégeno, esto es, ningun factor por si
mismo es forzosamente conductivo a delito. ¢Qué es lo que lleva entonces a un sujeto a
cometer un delito en particular? Precisamente, la subjetiva percepcion que tenga de los

factores antes mencionados. En el fondo, la intervencion de aquellos factores en el acto,

105 GONZALEZ, M. Op. Cit. 231p.
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dependera de la interpretacion que el sujeto realice de ellos. La presencia de policias en el
lugar, por ejemplo, puede ser un impedimento para cierta persona, pero puede ser un incentivo
para otra. Esto que acabamos de mencionar, es lo que explica el problema de la respuesta
diferencial: sélo algunos sujetos, dadas ciertas condiciones, cometen actos ilicitos,
mientras que otros, en circunstancias similares, no lo hacen. Ello se debe, como dijimos, a que
ningun factor es por si, criminégeno, sino que dependera de cdmo cada sujeto interpreta cada

factor particular.

Siguiendo con la alusion a la Criminodinamica, ya explicada en el capitulo primero,
debemos decir que cada factor interviene en procesos, los cuales, a su vez, han sido
clasificados en proceso de desarrollo y proceso de desencadenamiento del delito. El
primero corresponde a la instancia en que un sujeto se encuentra frente a la posibilidad de
cometer un ilicito; en otras palabras, constituye la antesala del delito. En este proceso, tiene
lugar la formacién de una personalidad vulnerable en quien seréa el sujeto activo del acto®°,
El segundo proceso, es el que tiene lugar cuando el sujeto se encuentra con la victima. Juegan

en éste, distintos elementos:

- El delincuente aporta su personalidad;

- La victima puede contribuir al delito o precipitarlo;

- Los entornos micro y macrosociales pueden ejercer también una fuerza
crimindgena (por ejemplo, influencia de los pares, consumismo);

- La reaccion social formal e informal pueden tanto estimular, como desalentar el
comportamiento criminal; y

- La situacién puede tener un valor crimindbgeno o uno impeditivo.

Habiendo delineado la estructura basica del problema, nos enfocaremos de lleno en el
proceso de formacién de una personalidad vulnerable, esto es, ¢ qué convierte a una persona

en un delincuente y, mas especificamente, en un microtraficante?

En primer lugar, denominamos personalidad vulnerable al individuo que, frente a los
mismos estimulos pro-delito que pueden recibir otros, es mas proclive a ceder y cometer el
hecho delictual. Cabe destacar, sin embargo, que la personalidad vulnerable no implica

propension a todo delito, sino que a cierto tipo de delitos, pues, como dijimos, el sujeto

110 ROSAS, P. Op. Cit. 94p.
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responde a determinados estimulos, y no puede haber estimulo para cometer todo tipo de

comportamiento criminal, considerando el vasto y heterogéneo mundo de la criminalidad.

Ahora, ¢qué caracteristicas contribuyen a la formacion de una personalidad vulnerable

ante cierto tipo de estimulos, y hacia cierto tipo de conducta antisocial?**

Histéricamente, se han enumerado distintos tipos de factores que podrian explicar el
comportamiento criminal: aquellos pertenecientes al mundo interno del sujeto -factores
fisicos/biolégicos y psiquicos-, y aquellos elementos de su mundo externo -las circunstancias

gue lo rodean-.
Dentro del mundo interno, se ha subdistinguido entre la estructura fisica y la psiquica:

En cuanto a la primera, las teorias biocriminogenéticas han intentado por afios
establecer una relacion entre las disposiciones bioldgicas del sujeto, y su vulnerabilidad ante
los estimulos pro-delito. Como dijimos en el primer capitulo de esta investigacion, estas teorias
efectivamente han contribuido mucho a la comprension de ciertos comportamientos criminales.
Si bien, ya dijimos que las disposiciones béasicas del sujeto son neutras y no tienen en si, valor
crimindgeno, si podemos decir que cierto tipo de anomalias fisicas puede ayudar a detonar un
actuar delictivo. Por ejemplo, una anomalia neuro-fisiolégica puede determinar una reaccién
agresiva, dificultar los procesos de aprendizaje o de condicionamiento social; una anomalia
metabdlica, como la predisposicién al consumo excesivo de alcohol o drogas, puede contribuir
a un comportamiento desviado; y una anomalia cromosdmica puede reducir la capacidad de

control del sujeto ante los estimulos pro-delito*2,

Con relacién a la estructura psiquica, podemos analizar por separado el nivel
intelectual y los rasgos de la personalidad. En cuanto al primer factor, por mucho tiempo se
creyd que la criminalidad iba asociada a individuos con bajo coeficiente intelectual. Sin
embargo, la teoria y la investigacién modernas rechazan dicha relacién*'?, pues numerosos
estudios han revelado que la mayoria de la poblacion criminal, tiene un nivel intelectual normal-
promedio!!*. A eso debemos sumar que cada afio se vuelve mas amplio y complejo el mundo
de la criminalidad, existiendo nuevas formas delictuales que exigen un nivel intelectual como

minimo, promedio, por la minuciosa planificacién y prolija puesta en marcha que requieren

111 ROSAS, P. Op. Cit. 96p.
112 ROSAS, P. Op. Cit. 25p vy ss.
113 ROSAS, P. Op. Cit. 97p.
114 ROSAS, P. Op. Cit. 40p.
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(asi, por ejemplo, los delitos econémicos o informaticos). Los rasgos de la personalidad, por
el contrario, parecieran tener mucha mas relevancia en la susceptibilidad del sujeto a ceder
ante los estimulos pro-delito. Algunos factores como el temperamento, la agresividad, la
impulsividad o la emotividad, pueden incidir directamente en cémo un individuo percibe los
estimulos externos, aunque no necesariamente explicar el comportamiento desviado, pues en

nuestra opinion, no existe una “personalidad intrinsecamente criminal™*®,

Considerando todo lo anterior, procedimos a enumerar distintos factores del mundo
interno del individuo, que en nuestra percepcion y después de leer muchas investigaciones y
entrevistas, podian ser considerados criminégenos (precipitantes o posibilitantes) para el delito
en estudio. Sin embargo, nos encontramos con un gran obstaculo: reconocer que existe mas

de un tipo de microtraficante de marihuana.

En un principio creiamos que existian dos perfiles: aquel individuo que trafica con varias
sustancias, entre ellas la marihuana, y aquél que Unicamente vende cannabis, obtenida

principalmente de su propia cosecha. Fue éste el primer prejuicio con el gue topamos: creer

que solo existe un “hombre malo” (el traficante de poblacién, con poca educacién, que vende
todo tipo de drogas y que su negocio es su Unica fuente de ingresos) y un “hombre bueno” (el
amigo de todos, el joven estudiante o profesional que vende de su propia planta, que tiene

trabajo o seguridad econdmica, pero busca generar ingresos extra).

Aunque la distincion no tenia efectos de “perddn normativo”, si era relevante para los
fines de nuestra investigacion, pues ambos perfiles eran diametralmente opuestos, por lo que

analizarlos requeria de enfoques totalmente distintos.

Basandonos en esta sesgada vision del negro y el blanco, el bueno y el malo, hicimos
el analisis de ambos perfiles. Partimos por los factores fisicos, y en ninguno de los dos tipos
de microtraficante pudimos reconocer alguna anomalia biol6gica o patrén biotipico que
pudiese conducir a la formacién de su personalidad vulnerable. Sin embargo, con relacién al
aspecto psiquico, encontramos un sinfin de estudios que analizaban el perfil del traficante.
Estos, reconocian en el sujeto la existencia de carencias afectivas y materiales, provenientes
principalmente de un hogar disfuncional, con ausencia de uno o ambos padres, poca formacién

valorica y desdén por las normas, lo que a su vez, les genera problemas de autoestima y

115 Creemos que la presencia de uno o mas rasgos psiquicos, puede ayudar a que el sujeto perciba los
estimulos externos de determinada manera, pero negamos que ellos estén presentes en todos los
delincuentes, o que directamente ocasionen el comportamiento desviado.
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adaptacion social. Lo enumerado nos parecia razonable, pues calzaba con nuestra idea del
primer tipo de microtraficante, es decir, del individuo que comercia todo tipo de sustancias, no
sb6lo marihuana (el “malo”). Cuando pensdbamos en este sujeto, instantaneamente
imaginabamos un ambiente de marginalidad o vulnerabilidad social. No obstante, rdpidamente
nos dimos cuenta de dos cosas: por un lado, los factores enumerados hacian alusion a
aspectos externos del individuo, mas no intrinsecos de su personalidad; por otro lado, no nos
servian para entender la conducta del segundo tipo de microtraficante (el hombre “bueno”, que
cultiva y vende de su propia cosecha). Desde nuestra perspectiva, este sujeto no tenia el
mismo background de vulnerabilidad o inadaptacion social, pues si bien podia tener las
mismas carencias afectivas que el primer tipo, el trafico no constituia su principal fuente de
ingresos (segun nuestro prototipo, el sujeto tenia un buen nivel educacional, y no tenia un

particular acercamiento con la criminalidad, sino inicamente, buscaba generar ingresos extra).

Llegamos entonces, nuevamente, a una calle sin salida: no pudimos encontrar rasgos
intrinsecos del sujeto (biolégicos y psiquicos) que nos permitieran entender el delito. Los datos
estudiados parecian recopilar informacion relativa a las circunstancias en que el sujeto crecio,
es decir, los Factores Micro y Macrosociales que estudiariamos mas adelante, pero nada daba

luces con respecto al mundo interno del individuo.

Ante la imposibilidad de explicar el fenbmeno criminal a partir del andlisis anterior,
recurrimos a las teorias del control, las cuales, segun el profesor Marco Gonzalez

Berendique, resultan muy utiles a la hora de estudiar el vector Delincuente.

Estas teorias, de clara orientacion integrativa psicosocial, no pretenden contestar por
gué algunos sujetos cometen delitos, sino por qué muchos sujetos logran ajustar su conducta
al respeto de la ley!'®, La respuesta se halla en la presencia de elementos contentores en los
sujetos que respetan la ley. Algunos autores establecen que los delincuentes carecen de
controles personales y sociales (Albert Reiss, 1950), de un buen autoconcepto (Reckless,
Dinitz, Murray, Scarpitti, 1956), de apropiados vinculos sociales (Travis Hirschi, 1969) o de
suficiente imperio de expectativas positivas en el manejo de la conducta (Daniel Glaser,

1978), entre otras teorias.

Escogimos la teoria de Travis Hirschi, sobre apropiados vinculos sociales, para intentar

comprender el comportamiento del microtraficante.

116 GONZALEZ, M. Op. Cit. 969p.
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Segun este autor, los hechos delictivos se originan cuando se debilita o rompe el

vinculo entre el individuo y la sociedad!'’. Este vinculo estad formado por los siguientes

elementos:

- Elapego: Corresponde a la sensibilidad hacia la opinién de los demas. La carencia
de dicha sensibilidad es lo que define al psicépata, es decir, todas las
caracteristicas que se le atribuyen a él, son consecuencia -o efecto- de su falta de
vinculo con los demas!8. Emile Durkheim expreso que “somos seres morales en la
misma medida en que seamos seres sociales”, y el autor interpreta esta frase
diciendo que somos seres morales en la misma medida en que hayamos
“‘internalizado las normas” de la sociedad, las cuales son compartidas por los
miembros de la misma. Por consiguiente, violar una norma es actuar de modo
contrario a los deseos y expectativas de las demas personas, y si a una persona
no le interesan los deseos 0 expectativas de los demas (es insensible a ellos), no
se hallara sujeta a las normas'’®. “La esencia de la internalizacion de las normas,
la conciencia o el superyo, radica, entonces, en la vinculacion del individuo con los
demas™?.

- El compromiso: El autor explica este concepto a través de la idea del miedo:
muchas veces los hombres obedecen las reglas por el simple hecho de temer a las
consecuencias. Los individuos invierten tiempo y energia en una determinada linea
de actividad, ya sea educandose, instalando un negocio o adquiriendo una
reputacién virtuosa, por lo que, ante la posibilidad de actuar de forma desviada,
éstos consideran los riesgos de perder dicha inversion'?!, En otras palabras, el
compromiso es el sentido de realidad del sujeto frente a la conducta delictiva, es
decir, el yo (en contraposicion al apego, que representa el equivalente sociolégico
del supery0)'??,

- La participacion: Este elemento dice relaciéon con la absorcion en actividades
convencionales, y se encuentra presente en muchas teorias del control. La

presuncion es que un individuo puede hallarse tan ocupado en asuntos

117 HIRSCHI, T. Una Teoria del Control de la Delincuencia. Grupo de Investigaciones Criminoldgicas.
Capitulo  Criminoldgico, Universidad de Los Andes. 31(4): 5-31, 2003. [en linea] <
http://produccioncientificaluz.org/index.php/capitulo/article/view/5036/5026> [consulta: 26 julio 2017]
118 HIRSCHI, T. Op. Cit. 10p.

119 HIRSCHI, T. Op. Cit. 11p.

120 1bid.

121 HIRSCHI, T. Op. Cit. 13p.

122 1bid.
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convencionales, que puede no tener tiempo para comprometerse en una conducta
desviada®?®. El autor explica que esta linea de razonamiento es la que se sigue en
muchos tratamientos de reduccién de delincuencia, en los cuales se promueve la
realizacion de actividades recreativas, de formacion laboral y/o académica, por
estimarse que “la participacion en actividades convencionales es el principal
elemento disuasivo contra la delincuencia™?*. El aforismo “el ocio es la madre de
todos los vicios” sigue esta misma linea de pensamiento.

- Las creencias: Todos tenemos un conjunto de creencias y valores comunes,
incluso quienes violan las normas. La pregunta es, ¢ por qué un hombre viola las
reglas en las cuales cree? Hay quienes estiman que es inaceptable robar, pero aun
asi, roban. Por lo tanto, si sabemos que tanto el infractor como el no infractor creen
gue el acto desviado es inaceptable, ¢, como podemos explicar el hecho de que uno
lo comete, y el otro no? Las teorias del control han dado dos respuestas para lo
anterior: algunos estiman que las creencias significan muy poco si faltan otras
formas de control; otros, creen que el desviado racionaliza (o neutraliza) su
conducta de tal manera, que €l puede a la vez violar la regla, y mantener su
creencia en ella. El autor critica este segundo enfoque, manifestando que las
creencias que le permiten a un sujeto cometer actos desviados son inmotivadas,
en el sentido de que él no las construye o adapta con el fin de facilitar la
consecucion de fines ilicitos. Mas bien, la diferencia entre quien comete el acto y
quien no, esta dada por el grado de obediencia que el sujeto cree que merece la
norma: mientras menos crea que debe obedecerlas, mayor sera la probabilidad de
que las viole?®, En resumen, si bien existe un sistema de valores y creencias

comunes, varia la intensidad de la creencia en las normas, la cual depende de la

fuerza y eficacia de otras creencias y otros vinculos con el orden convencional®?,
¢, COmo se relacionan estos elementos para contribuir a un comportamiento desviado?

- Apego y Compromiso: Cierta literatura sobre delincuencia, manifiesta que los
jévenes de clase baja presentan mayor apego hacia sus padres y pares, lo que les
impide cumplir aspiraciones educativas y ocupacionales. Si se liberan de dicho

apego, tienen mayor probabilidad de movilidad hacia arriba. Sin embargo, el autor

123 HIRSCHI, T. Op. Cit. 15p.
124 |pid.

125 HIRSCHI, T. Op. Cit. 19p.
126 HIRSCHI, T. Op. Cit. 20p.
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establece que ni el apego ni el compromiso pueden relacionarse con la
delincuencia, si quien carece de apego compensa dicha falta con compromiso hacia
Su superacion personal y, viceversa, si quien carece de compromiso resuelve dicha
falta apegandose mas con las personas'?’.

- Compromiso y Participacion: La relacion entre estos elementos es clara: el
compromiso y la participacion limitan las oportunidades de cometer actos delictivos,
pues quien invierte tiempo y energia en su desarrollo personal, mas probablemente
se sentira disuadido de delinquir.

- Apego y Creencias: Es evidente que existe una relacion entre el apego hacia los
demas, y la creencia en la validez moral de las normas. Si se respeta a los demas,
se respeta también la ley, por lo que el respeto es la fuente de esta Gltima. Por el
contrario, si el respeto se halla socavado, las reglas perderan su caracter
obligatorio. En el mismo sentido, la creencia en el caracter obligatorio de las reglas
mantendra su eficacia de producir conformidad, incluso si ya no existe el respeto

que le dio vida'?.

Una vez estudiada la teoria del control de Travis Hirschi, nos parecié que ésta ayudaba
a entender la conducta del primer tipo de traficante, esto es, aquél que traficaba con diversos
tipos de droga (el “hombre malo”). Creiamos firmemente que este tipo de individuo habia roto

el vinculo que mantenia con la sociedad, ya sea porque:

- Habia perdido el apego, es decir, habian dejado de importarle los deseos,
expectativas y opiniones del resto (0 nunca le importaron);

- No sentia compromiso con su vida, ni miedo a perder lo que habia conseguido;

- No participaba en actividades convencionales, ya sea como causa 0 efecto de
involucrarse en actos delictuales; o

- Su creencia en la obligatoriedad o valor de las normas habia disminuido o,

derechamente, nunca habia existido.

En nuestra consideracion, efectivamente, el sujeto se acercaba al trafico como
producto de un quiebre con la sociedad. El individuo dejaba de sentir respeto por las normas
gue rigen a la comunidad, y dejaba de considerarlas obligatorias, lo que podia deberse a

distintos factores, por ejemplo: un hogar disfuncional puede imprimir en el sujeto una

127 HIRSCHI, T. Op. Cit. 21p.
128 HIRSCHI, T. Op. Cit. 24p.
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conducta antisocial -carente de apego-; la crianza en ambientes vulnerables y su
consecuente falta de oportunidades, puede contribuir a una personalidad frustrada y
resentida, e impedir que el sujeto participe en actividades convencionales para sustentarse; la
asociacion con individuos involucrados en précticas ilicitas, puede “legitimar” dichas
conductas, e incluso, propiciarlas; y asi sucesivamente. Cualquiera fuera la razén, nos parecia
si evidente que los factores intrinsecos del individuo (fisicos o psiquicos) no jugaban un rol
determinante, sin perjuicio de que un cierto atributo de la personalidad pueda favorecer

determinada linea de accién (++ o +). No obstante, creimos que la falta de apropiados vinculos

sociales (en el sentido de Travis Hirschi) se debia a elementos externos, mas no a

caracteristicas intrinsecas del sujeto.

Enfatizando lo anterior, podemos citar a Emile Durkheim, quien, en su obra El Suicidio,
establece que “mientras mas débiles sean los grupos a los cuales pertenezca el individuo,
menos dependera él de ellos; por consiguiente, el individuo dependera mas de si mismo y no

reconocera otras reglas de conducta que no se basen en sus intereses particulares”?.

Pero nuevamente la conducta del segundo tipo de traficante no se correspondia con
este andlisis, segun el prototipo que teniamos en mente: el joven estudiante que tiene un
indoor en su casa, en el cual cultiva su propia droga, la cuida, la mantiene y la vende a sus
amigos, no siente un quiebre con la sociedad, sino que Unicamente, busca ganar dinero,
incluso si ya tiene otro trabajo estable. Tampoco existian en él caracteristicas psiquicas
intrinsecas que nos permitiesen comprender el delito. Es mas, este prototipo de delincuente
en cuestion ni siquiera parecia poseer rasgos criminégenos, mas alld de su codicia, sin

perjuicio de estar realizando conductas efectivamente ilegales.

Decidimos entonces, abandonar esta segunda figura y quedarnos Unicamente con el
primer perfil de traficante, es decir, con el “malo de los malos” (el traficante de poblacion, el
gue vende de todo y a todos), planeando seguir el analisis teniendo sélo a este individuo en
mente. Y no fue sino hasta terminar toda la investigacion, que nos dimos cuenta de que
nuestros propios prejuicios nos habian hecho obviar la enorme cantidad de matices que
existian entre uno y otro perfil. No podia solo existir un “hombre malo” (el traficante de

poblacion) y un “hombre bueno” (el joven que autocultiva), pues el microtraficante de

marihuana no responde a un unico perfil, prototipo o patrén de conducta: acceder a esta droga

es tan sencillo que, asi como se vende en las poblaciones, también se vende en las

129 Citado en HIRSCHI, T. Op. Cit. 8p.
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universidades o en los lugares de trabajo; desde la duefia de casa hasta el médico acomodado.
Ya sea por necesidad de dinero o simple ambicion y ansias de lucro, personas de distintos
estratos sociales, niveles educacionales, formas de vida y caracteristicas personales, toman
la decision de vender marihuana, y reconocer esta realidad fue liberador, incluso aunque el

panorama pudiese ser mas intrincado que en un principio.

Todo el analisis anterior, nos permitié arribar a la siguiente conclusion: no existen
elementos fisicos criminégenos en la conducta del microtraficante. Tampoco es fécil reconocer
factores psiquicos asociados al desarrollo o desencadenamiento del delito. Lo que explica la
conducta del microtraficante son elementos extrinsecos a él: una vasta cantidad de Factores

Micro y Macrosociales que estudiaremos con posterioridad y que, si bien entran en juego con

la personalidad del sujeto, escapan al analisis del presente vector.

D. LA VICTIMA.

Segun el articulo 108 de nuestro Codigo Procesal Penal, “se considera victima al
ofendido por el delito”. Ha sido también definida por la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, adoptada por
la Asamblea General de la ONU en resolucion 40/33, de fecha 29 de noviembre del afio 1985,
como aquellas “personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafos, inclusive
lesiones fisicas o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
substancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso
de poder. En la expresion victima se incluyen ademas, en su caso, a los familiares o personas
a su cargo que tengan relacion inmediata con la victima directa y a las personas que hayan

sufrido danos al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir su criminalizacion”.

Con la informacién anterior, lo primero que debemos hacer es determinar quién es la
victima en el delito de microtrafico. En un principio parecia una pregunta facil de responder:
asi como ocurre en el delito de femicidio, en que tenemos claramente delimitadas las figuras
del delincuente y la victima, aqui, tenemos un proveedor y un comprador, por lo que el primero
debia logicamente ser el delincuente, y el segundo, la victima. Pero de inmediato nacieron

diversas interrogantes: si el consumidor, voluntaria y liboremente decide adquirir la droga y
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consumir, ¢cémo puede ser éste una victima del delito? De ser efectivamente una victima,

¢qué tipo de consumidor deberiamos considerar?

No es baladi mencionar que podemos encontrar distintos tipos de consumidores: el
drogodependiente (“adicto”), el consumidor “social’, el consumidor delincuente (quien
consume con motivo de la delincuencia, o viceversa), el que s6lo consume esporadicamente,
el primerizo, entre otros. La clasificacion importa por cuanto cada uno de ellos presenta rasgos
distintos, y acude a la droga o se relaciona con ella, por distintos motivos (carencias, deseos

de encajar con el resto, ganas de distraerse, curiosidad, imitacién de los pares, etc.).

En particular, la relacion droga-delincuencia es sumamente relevante a la hora de
entender el delito (no sélo el microtrafico, sino todo tipo de delito), pues ambos fenémenos
pueden tener una estrecha relacion. Se han esbozado numerosas teorias para explicar el nexo
entre la drogadiccion y la delincuencia, principalmente, por tratarse de dos “fendmenos
complejos y pluriformes en los que interviene una gran cantidad de elementos potencialmente

desencadenantes™°, pero no han logrado llegar a resultados concluyentes.

Si bien la mayor parte de las teorias reconocen una relacién entre ambos fenémenos,
difieren en las caracteristicas o elementos de dicha relacion: algunas teorias estiman que
existe un nexo causal directo entre droga y delincuencia (por ejemplo, la” teoria de la
drogadiccion como esclavitud”*®! o de la “delincuencia inducida™?), y otras, negando el vinculo
causa-efecto, estiman que el consumo y la delincuencia tienen factores precipitantes comunes,

y es eso lo que explica que suelan darse simultdneamente.

El estudio mas acabado de estas teorias escapa al propdsito de la presente
investigacion, y aunque queda pendiente para desafios futuros, podemos decir que
concordamos con esta Ultima perspectiva: creemos que, cuando se delinque bajo los efectos
de las drogas, o0 se consume con motivo de un acto delictual, se debe a que el sujeto respondi6

a los estimulos pro-desviaciébn que pueden existir para ambos fendmenos (pobreza y

130 ROSAS, P. y GONZALEZ A. Aproximacion a las hipétesis que explican una relacion entre Droga y
Delincuencia. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2003. 1p.

131 Segun esta teoria, esbozada por Gisbert Calabuig, los consumidores se ven forzados a delinquir,
para mantener sus adicciones.

132 Esta teoria reconoce la existencia de delitos cometidos bajo los efectos de las drogas, debido a la
intoxicacion del individuo, o a la modificacion conductual derivada del consumo de sustancias.
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desigualdad econdmica, desercion escolar, familia disfuncional, determinados factores

ambientales, etc.), y que no existe necesariamente una relacién causal entre ambos.

De todas maneras, y abandonando lo anterior, el problema que teniamos era otro:
intentar responder nuestras interrogantes y descubrir finalmente, quién es la victima en el delito

en estudio.

No parecia facil responder lo anterior, pero en medio de dicha voragine de ideas,
comenzamos a ver el problema desde otra perspectiva: si bien es cierto que el delincuente es
quien provee la droga, también es cierto que el bien protegido por el delito es la salud -y
seguridad- publica, por lo que deja de ser evidente que la victima sea el consumidor. Con
mayor precision, si el trafico se ha tipificado con miras a proteger dichos bienes juridicos, la
victima debiese ser la sociedad toda, pues cada uno de nosotros nos vemos afectados en
mayor o menor medida por la realizacién de la conducta tipica. Por otro lado, como
estudiamos, el trafico es un delito de peligro abstracto, por lo que no requiere su efectiva
realizaciéon para afectar a dichos bienes juridicos. Por ultimo, si la victima fuera efectivamente
el consumidor, no tendrian justificacion las disposiciones legales que sancionan el consumo

personal, pues no podemos sancionar a la victima del delito.

Concluimos, de esta forma, que la victima era la sociedad toda, y ho una o algunas

personas en particular.

¢Por qué era importante determinar quién es la victima en este delito? ¢Qué papel

juega ésta en el proceso de desencadenamiento del delito?

La victima juega un rol fundamental en el desarrollo y desencadenamiento del delito,
pues tiene una participacion -ya sea directa o indirecta, en mayor o menor medida- en el hecho

punible. Este postulado no pretende culpar a la victima del delito, sino que explicar las diversas

maneras en gue una persona puede posibilitar o precipitar el acto criminal. Imaginemos un
turista, que viene por primera vez a Chile y esta emocionado por conocer Valparaiso. Se baja
del bus, y rapidamente se cuelga su camara, preparado para fotografiar el paisaje. Entonces,
entre calles, pasajes y cerros, alguien lo ve desprevenido y de un solo tirén, le roba la camara.
¢,De qué forma el turista permitié la comision del delito? En otros ejemplos, el hombre que lleva
su billetera en el bolsillo trasero de su pantaldn, o el joven que intenta cazar un Pokémon con

su celular en medio de la noche.
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Todos los anteriores son sélo ejemplos de cdmo una persona puede contribuir a la
realizacion de un hecho punible. Y si bien en la actualidad nos parece logico incluir en el
proceso de desencadenamiento del delito a la victima, ello no siempre fue asi. Hasta la
segunda mitad del siglo XIX, sélo se consideraba en la génesis del acto criminal al delincuente,
obviando la responsabilidad que podia llegar a tener la victima en el hecho punible. Fue
entonces cuando aparecié la “Victimologia”, considerada por algunos como una rama de la
Criminologia, y por otros, como una disciplina auténoma. Esta sento las bases que permitieron,
con posterioridad, entender la importancia de la victima en el desencadenamiento del delito,

mediante el analisis de los rasgos o actuaciones de ella que pueden contribuir a éste.

Uno de los grandes aportes de la Victimologia fue establecer distintos tipos de victima,
siendo una de las primeras clasificaciones en formularse, la de Beniamin Mendelsohn, quien

distingui6 entre!33;

e Victima completamente inocente: No participa en la accién criminal, como lo seria
un nifo.

e Victima de culpabilidad menor o victima por ignorancia: Posibilita el delito, pero no
deliberadamente, sino mas bien, por descuido o negligencia. Por ejemplo, el sujeto que
es estafado mediante un billete falso, la mujer que lleva su cartera en el asiento de
copiloto, el hombre que porta su billetera sin cuidado en el bolsillo trasero de su
pantalén.

e Victimatan culpable como el criminal o victima voluntaria: Colabora directamente
en el desarrollo del acto, como lo seria, por ejemplo, un enfermo que solicita se le
apligue la eutanasia.

e Victima mas culpable que el criminal: Es el caso de la victima provocadora o
imprudente, que incita a la comision del hecho delictual.

¢ Victima mas culpable que el criminal o Unicamente culpable: Incluye a la victima
infractora (por ejemplo, en el caso de la legitima defensa), la victima simuladora (que

puede precipitar un error judicial) y la victima imaginaria (por ejemplo, paranoicos).

Dentro de esta minuciosa clasificacién, podemos reconocer los grados de participacion

de la victima en la génesis del delito.

133 MENDELSOHN, B. La Victimologie. En: ROSAS, P. Op. Cit. 106p.
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Pero ¢ qué factores inciden en la participacion de la victima? O, dicho en otras palabras,

¢ qué rasgos podemos considerar como “victimégenos”?

Muchos autores han clasificado los factores que favorecen la victimizacién: Hans von
Hentig, uno de los fundadores de la Victimologia, destaca seis clases generales (joven, mujer,
anciano, portador de anormalidad o trastorno psiquico, inmigrante e integrante de grupos
minoritarios) y ocho tipos psicolégicos que favorecerian la comision de un delito (deprimido,
ambicioso, lascivo, solitario, atormentado, bloqueado, excluido y agresivo). Otros, han
agrupado los factores en enddgenos y exdgenos (Stanciu). Asimismo, se ha aludido a

predisposiciones biofisiolégicas, sociales y psicolégicas (Ramirez Gonzélez).

Sin embargo, no podemos utilizar indiscriminadamente los factores anteriormente
mencionados, pues la victima, en nuestro delito, no es una persona, sino toda una colectividad.

Es por ello, que nuestra busqueda de factores victimégenos debe enfocarse, méas bien, en los

elementos de la sociedad que permiten el desarrollo y el desencadenamiento del delito de

microtrafico de marihuana.

En este punto, es imposible centrarnos en factores biolégicos o psiquicos, como

intentamos en el vector Delincuente, pues, aunque podamos reconocer factores que puedan

precipitar a una persona al consumo -los cuales estudiaremos mas adelante, en el vector de

Factores Micro y Macrosociales!**-, no son aquéllos los que necesitamos para entender el

proceso de desencadenamiento del microtrafico, sino aquéllos que potencian, en una

sociedad, este delito. Como analizaremos con posterioridad en el vector de Factores Micro y

Macrosociales, hay un sinfin de caracteristicas sociales que abren camino al microtréafico, por
ejemplo: desigualdad social, ineficientes politicas criminales, alto nivel de desempleo, bajos
estdndares educacionales, entre otras. Dichos elementos, a nuestro parecer, serian
victimogenos en el delito de microtrafico, pero este andlisis corresponde realizarlo con

posterioridad, en el vector anteriormente aludido.

134 Por ejemplo, vulnerabilidad social, baja autoestima, precaria relacion familiar, influenciabilidad, poca
tolerancia a la frustracion, bajo nivel educacional o, incluso, aburrimiento o curiosidad.
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E. LA SITUACION.

En todo delito, el delincuente y la victima se enfrentan dentro de una determinada
situacion. Por ejemplo, en el delito de homicidio, el delincuente puede enfrentar a su victima
durante la noche, en despoblado, con o sin testigos. Un robo, por otro lado, puede ocurrir en
una calle oscura, o entre un gran cumulo de personas, dificultando la identificacién del

culpable.

La situacion puede tener un gran valor criminégeno, e incluso, puede llegar a ser el
principal movil del delito. Stephan Hurwitz, en su obra Criminologia, explica la importancia de
la situacion de la siguiente manera: “En muchas ocasiones, la constelacion de circunstancias
que rodea el momento del delito, debe examinarse como la explicacion real o primar de un
acto delictivo, para lo cual se buscan en vano causas mas hondas. La situacion, en este caso,

origina una criminalidad que, puede decirse justamente, depende del azar’*®,

Estamos muy de acuerdo con lo dicho por el autor en cuanto a la importancia del vector
Situacién. Efectivamente, una situacién especifica puede ser el mayor detonante de un acto
criminal: una infidelidad, la muerte de un familiar o cualquier otro hecho que produzca en el
sujeto una reaccion impulsiva, que lo haga actuar de manera imprevista. Sin embargo, y en
concordancia con lo dicho al inicio de esta investigacion, no existe un factor que sea por si,
crimindgeno, sino que solo puede tener valor precipitante o posibilitante. En consecuencia,
una situacion determinada puede ser un factor altamente precipitante, pero siempre entraran

€n juego otras circunstancias.

Ya analizada la importancia de este vector, distinguiremos ahora entre los distintos

tipos de situacion:

- Situacion externa: Todo lo que materialmente rodea al hecho punible. Esto es, la
nocturnidad, el despoblado, la ausencia de testigos, la congestion, el ruido, un
maletin olvidado, el vaivén del transporte. Es facil mencionar ejemplos, pues la
situacion externa es sencillamente identificable como impeditiva (-), posibilitante (+)
0 precipitante (++): el vidrio abierto de un auto durante la noche, puede ser el motor

gue mueva a un sujeto a revisar su interior; un descuido del vendedor por alguna

135 HURWITZ, S. Criminologia. En: ROSAS, P. Op. Cit. 114p.
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distraccion momentanea, puede hacer que un sujeto decida robar el producto que
pensaba comprar. No obstante, cabe recordar que la situacion, al igual que los
demas vectores del Paradigma, sélo tendra la importancia y significacion que el
sujeto le otorgue, por lo que, en ambos ejemplos, dichas circunstancias no son
fatalmente conductivas a delito, sino que dependera de como el sujeto las aprecie.
- Situacion interna: Este tipo de situacion es mas compleja de analizar, pues
requiere distinguir entre el temple “normal”’ del sujeto, y su situacion animica
momentanea. Por ejemplo, un sujeto que se encuentra en precaria situacion
econOmica es despedido de su trabajo. Vuelve a casa, y en su dormitorio,
encuentra a su conyuge con otro hombre. En este ejemplo tenemos una peculiar
situacion externa -la infidelidad- y una interna -la frustracion y angustia por la
pérdida del empleo y los problemas econdémicos-. La combinacién de ambas
situaciones puede llegar a ser fatal, dependiendo, una vez mas, de cémo el sujeto

perciba dichos estimulos.
¢, COmo opera la situacion en el delito de microtréfico?

Segun lo expuesto en el vector Delincuente, en un principio habiamos dictaminado que
existian dos tipos de microtraficante, a saber: el “hombre malo” (traficante de poblacién) y el
“‘hombre bueno” (el “hipster” con indoor que sélo vende marihuana a sus amigos). Como cada
uno de ellos respondia a perfiles diametralmente opuestos, y a prejuicios -involuntariamente-

muy marcados, nos volvimos a encontrar con el obsticulo de distinguir entre ambos.

Entendimos, por loégica consecuencia, que cuando se trataba del primer tipo de
microtraficante (el “hombre malo”), la situacion debia ser en contexto de vulnerabilidad social,
esto es, en una poblacién, en la nocturnidad, en sitios con ausencia de testigos, justamente
por el perfil del delincuente. Por otro lado, en el segundo tipo de microtraficante (el “hombre
bueno”), el contexto nos parecia mas distendido: podia ocurrir el traspaso de marihuana en
una fiesta, en una reunién, en un lugar de trabajo, en la casa de uno de los involucrados, etc.,

por tratarse generalmente -en nuestra sesgada vision-, de personas de confianza o conocidas.

Sin embargo, al darnos cuenta de la irrazonable y cerrada clasificacion que habiamos
hecho, se nos abrié todo un mundo de posibilidades. En virtud de ello, entendimos que la
situacion en este tipo de delitos es tan heterogénea como lo es el perfil del Delincuente, por lo

que, si bien es cierto que puede darse en una poblacion, también es cierto que puede darse
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en medio de una clase de universidad, en una oficina, en la calle, en una casa, en un parque

0 en cualquier lugar donde los involucrados estimen conveniente.

En consecuencia, no podemos decir tajantemente que una situacion en particular
tenga mas o menos valor crimindégeno: puede que, para algunas personas, la nocturnidad
tenga un valor precipitante; puede que, para otras, sea impeditivo, por los riesgos asociados.
Quiz4, para un sujeto, sea mas conveniente que el traspaso se realice en un ambiente

concurrido (++ 0 +), y que para otro no.

De todas formas, nos parece que la situaciébn no es un vector que nos proporcione

informaciéon determinante para comprender el delito en estudio.

F. LOS FACTORES MICRO Y MACROSOCIALES.

Al momento de estudiar el vector Delincuente, no reconocimos elementos intrinsecos
del sujeto que nos ayudasen a comprender el delito (ni fisicos ni psiquicos), pero si

encontramos factores crimindgenos en su mundo extrinseco, esto es, su esfera inmediata (lo

Microsocial) y la sociedad en que se desenvuelve (lo Macrosocial). De la misma manera, al
estudiar el vector Victima y concluir que ésta, en el microtrafico, corresponde a toda la

sociedad, entendimos que deberiamos extraer de los Factores Macrosociales, 10os elementos

“victimégenos’, esto es, los agentes que, en una sociedad, precipitan o posibilitan la ocurrencia
del delito.

Por consiguiente, el estudio de este vector cumple un rol fundamental en nuestra
investigacion, pues en él esperamos encontrar muchas respuestas al fendmeno delictivo en

analisis.

Para entender de qué se trata este vector, empezaremos por explicar qué significa cada

uno de los factores:

a) Factores Microsociales: Corresponden a la esfera inmediata que rodea al sujeto, esto

es, su entorno familiar, sus amigos, sus compafieros de estudio o de trabajo.
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b) Factores Macrosociales: Corresponden a los elementos culturales, sociales,
econodmicos o politicos que influyen en mayor o menor medida, en el proceso de

formacion del sujeto.

f.1. Factores Microsociales:

Es de perogrullo que los problemas de consumo vy tréfico ilegal de sustancias tienen
una estrecha vinculacion con el entorno inmediato del sujeto. Diversos factores pueden incidir
directa o indirectamente en la decision de vender o consumir drogas, por ejemplo: inestabilidad
econdmica en el grupo familiar, inexistente comunicacion con los padres, miedo al rechazo de

los pares, situaciones de abuso o maltrato, etc.

Estos factores interactian con las disposiciones basicas del sujeto, pudiendo posibilitar
o precipitar la conducta criminal mediante la formacion de una personalidad vulnerable, la
cual, como recordaremos, corresponde al individuo que, frente a determinados estimulos pro-
delito, es mas susceptible de cometer un acto criminal. Sin perjuicio del caracter neutral de las
disposiciones basicas -de acuerdo con lo ensefiado por el profesor Marco Gonzalez
Berendique, cuya posicion apoyamos-, éstas podran permitir la formacién de una personalidad
vulnerable cuando enfrenten determinado escenario. Por ejemplo, un bajo nivel intelectual -
estructura psiquica- o una predisposicion al consumo excesivo de sustancias -estructura fisica-
, sumado a un entorno familiar hostil 0 a un desafiante grupo de pares, puede detonar en el

sujeto un estimulo criminal.

Abocandonos de lleno en el microtrafico de marihuana, si bien entendimos que no
existe un perfil “predeterminado” del delincuente -y creemos que tampoco lo existe del
consumidor-, si pudimos reconocer los siguientes factores precipitantes o posibilitantes de

consumo y/o venta de marihuana:

- Amistades consumidoras y/o vendedoras: Desenvolverse en un grupo de personas

gue acostumbren relacionarse con drogas, puede influenciar en gran medida la
conducta de un sujeto. El temor al rechazo, las ansias de ser aceptado o admirado,
o el miedo a quedar en verglienza por no aceptar un “pito”, puede determinar el
consumo de una persona, principalmente de los adolescentes, quienes, por
procesos bioldgicos y psiquicos intrinsecos a la edad, son los mas susceptibles de

ceder ante las presiones sociales de los pares. Por otro lado, tener amistades que
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lucren con las drogas, puede contribuir a que un sujeto decida participar de lo
mismo, al ver los resultados monetarios de dicho negocio.

Entorno familiar disfuncional: Los problemas con los padres pueden detonar

comportamientos indeseables en los nifios y adolescentes, desde el consumo
excesivo de alcohol hasta actos derechamente criminales. La inexistente
comunicacion con los padres, el maltrato o abuso, el alcoholismo o drogadiccion en
el hogar, lafalta de carifio o seguridad, las ganas de desconectarse de un ambiente
hostil, o de llamar la atencién de padres indiferentes, pueden ser factores
precipitantes del consumo o venta de drogas, principalmente el de marihuana, por
ser una droga de facil acceso.

Carencias econdmicas: Relacionado con lo anterior, la falta de capacidad

econdmica de los padres y la comparacién con los pares, pueden detonar en un
individuo la decision de ingresar al negocio de la droga. Dentro de éste, la
marihuana puede presentar el mejor escenario, pues es una droga accesible v,
generalmente, de rapida venta.

Consumo o venta de sustancias: Ambas actividades pueden estar directamente

relacionadas. Puede ocurrir que, el consumo frecuente de una determinada
sustancia (sea alcohol, farmacos, alucindgenos, etc.), posibilite o precipite el interés
de una persona por consumir otras, por ejemplo, marihuana, especialmente cuando
existen otros elementos exdégenos, como la presion de los pares, el deseo de
encajar con el resto, problemas personales, etc. Asimismo, el consumo de drogas
(cualquiera sea ésta) puede motivar a una persona a venderlas, ya sea por pura
ambicién o por necesidad de solventar su vicio. Por ultimo, estar involucrado en
actividades de trafico, es un factor posibilitante del consumo e, incluso, podria llegar
a ser precipitante, pues puede detonar en el sujeto la curiosidad por probar las
drogas que vende e iniciar su consumo. En resumen, creemos que el microtrafico
es un factor posibilitante o precipitante del consumo vy, a su vez este Ultimo,

posibilitante o precipitante del microtréfico.

Todos estos factores analizados pueden entre si conjugarse, y al entrar en contacto

con los elementos fisicos y psiquicos del sujeto, pueden resultar en la formacién de la

personalidad vulnerable del microtraficante, o de un consumidor problematico. Resolvimos

entonces, parte de las preguntas que nos hicimos al analizar los vectores anteriores:

descubrimos los elementos de la esfera inmediata del sujeto, que posibilitan o precipitan el

trafico o el consumo de drogas.
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f.2. Factores Macrosociales:

Los Factores Macrosociales, esto es, el contexto politico, socioecondmico y cultural
gue rodea al individuo, son igualmente importantes en su proceso de formacion y, por

consiguiente, influyen en cada aspecto de su vida, incluyendo las decisiones que toma.

En este punto examinaremos qué factores, dentro de nuestra sociedad, son
crimindgenos (++ o +) del delito en estudio, lo que nos ayudar4 ademas a responder las
interrogantes que nos hicimos a la hora de estudiar los vectores Delincuente y Victima, y

complementar lo expuesto en dichas instancias.

Existen diversos aspectos que nos gustaria analizar, pero en nuestra opinion, todos

parten de un gran problema en nuestra realidad nacional -y mundial-: la inequidad social. La

inequidad social representa la diferencia entre las distintas clases o grupos dentro de una
sociedad, y que presupone un distinto estandar de vida para cada uno de ellos. Esta tiene
varias aristas, pero para efectos de nuestra investigacion, analizaremos tres, que nos parecen

causa y consecuencia de la misma, y que consideramos factores posibilitantes o

precipitantes del consumo de drogas y el microtréafico:

i. Falta de educacion: No es novedad decir que, en nuestro pais, la educacion no es

un derecho que todos podamos exigir. Lamentablemente, las diferencias
cualitativas entre los distintos establecimientos educacionales a lo largo y ancho de
nuestro pais, representan uno de los mayores problemas que tenemos como
sociedad. Quienes tienen dinero, pueden acceder a una educacién de calidad, pero
guienes no lo tienen, deben conformarse con las migajas de un sistema que no les
permite surgir, y que los mantiene y mantendra siempre bordeando la linea de la

pobreza.

“Nos dijeron cuando chicos
Jueguen a estudiar
Los hombres son hermanaos, y juntos deben trabajar
Oias los consejos
Los ojos en el profesor
Habia tanto sol, sobre las cabezas
Y no fue tal verdad

Porque esos juegos al final
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Terminaron para otros con laureles y futuros
Y dejaron a mis amigos pateando piedras.
[...]

Bajo los zapatos
Barro mas cemento
El futuro no es ninguno
De los prometidos en los 12 juegos
A otros ensefiaron, secretos que a ti no
A otros dieron de verdad, esa cosa llamada educacion
Ellos pedian esfuerzo
Ellos pedian dedicacién
Y para qué

Para terminar bailando y pateando piedras” 1%,

La pobre calidad de la educacion publica, principalmente en sectores de
vulnerabilidad social, hace imposible que quienes acceden a ella, tengan reales
oportunidades de conseguir trabajos lucrativos. Por el contrario, la baja educacion
a nivel preescolar y escolar, desemboca también en una mala (o de plano,
inexistente) educacién superior, lo que inevitablemente constrifie a un grupo de la
poblacion a optar por empleos sin grandes exigencias intelectuales, pero sin

buenas remuneraciones. Todo lo anterior, nos lleva al siguiente punto:

Pobreza y desiqgualdad econémica: No hay que confundir ambos términos, pues

atienden a criterios diferentes. La pobreza es la situacién existente en un grupo
social que le impide acceder a las necesidades, bienes o servicios basicos. La
desigualdad econémica, por otro lado, corresponde a la brecha existente entre
guienes tienen los mas altos ingresos, y quienes obtienen los mas bajos. Durante
la tltima década, los indicadores de pobreza en nuestro pais han ido disminuyendo.
La encuesta CASEN del afio 2015, reveld que un 11,7% de la poblacién chilena
se encuentra en situacion de pobreza (extrema y no extrema), un porcentaje

alentador si lo comparamos con los afios anteriores:

136 Cancion “El baile de los que sobran”, Los Prisioneros, aloum Pateando Piedras, afio 1986, Santiago.
137 GOBIERNO DE CHILE. MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL. Encuesta CASEN 2015 [en linea]
<http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-multidimensional/casen/casen_2015.php>
[consulta: 13 agosto 2016]
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Cuadro N° 2

Casen Porcentaje de personas en situacion de
2015 pobreza y pobreza extrema por ingresos (2006-2015)

(Porcentaje, poblacion total)
¥ Pobreza no extrema

30,0 29,1 ®Pobreza extrema

o)
Yo 20,0
15,0

14,4
11,7
o H
0,0

2006 2009 2011 2013 2015

* &l 95% de confianza, las diferencias SON estadisticamente significativas para todos los periodos , incluyendo 2013-2015.

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen, 2006-2015.

Sin embargo, la desigualdad econémica sigue mostrando el panorama mas
aterrador: el 10% mas rico de nuestro pais, gana 26,5 veces mas que el 10% mas
pobre, lo que genera un indice de Gini de 0,503 entre el periodo de 2006 al 2011138,
segun los Estudios Econémicos de la OCDE Chile 2013*°, Este coeficiente sitlia a

Chile dentro de los paises mas desiguales del mundo.

Sin perjuicio de la distincibn hecha con anterioridad, ambos indices se
encuentran muy altos y van de la mano con la situacion expuesta en primer lugar:
la falta de educacién. Estando tan caro el costo de vida en nuestro pais, y habiendo
tan pocas oportunidades para quienes no tuvieron acceso a una educacion de
calidad, los trabajos disponibles tienden a no ser suficientes para costear las
necesidades basicas de una familia. Asi, muchas veces los padres tienen empleos
con remuneraciones injustas y extensas jornadas de trabajo, o deben lidiar con méas
de un empleo al dia, para poder llevar a la casa lo necesario para darle de comer
a sus hijos. La ausencia de los padres en el hogar también crea problemas en el
proceso de formacion de los nifios, pues desatienden involuntariamente sus juntas,

sus horarios, sus tareas y el cuidado y amor que todo nifio requiere.

138 El indice o coeficiente de Gini es una medida de desigualdad creada por el estadistico italiano
Corrado Gini, segun el cual, 0 corresponde a la perfecta igualdad (todos tienen los mismos ingresos), y
1, a la perfecta desigualdad (una persona tiene todos los ingresos, y los demas, ninguno).

139 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS. Estudios
econémicos de la OCDE, octubre 2013. [en linea]
<https://www.oecd.org/eco/surveys/Overview%20Chile%20spanish.pdf> [consulta: 13 agosto 2016]
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Todos los problemas anteriormente expuestos, traen consigo otro tipo de

consecuencias:

iii. Conflictos personales: La imposibilidad de sostener a la familia, la frustracién de no

haber logrado las metas de juventud, el sentimiento de inutilidad o incapacidad y la
comparacion con aquellos que viven una mejor vida, traen consigo una mochila
llena de fracaso, desmotivacion, desilusion y depresion. Cuesta construir un nuevo
futuro si no se han obtenido los cimientos para hacerlo. Esta es la consecuencia

mas tragica de lo anterior: autoestimas destruidas por sentirse incapaces de surgir.

Las tres aristas mencionadas, causa y consecuencia de la inequidad social, son los

escenarios perfectos para arar el terreno hacia la criminalidad:

La falta de educacion y apoyo en el hogar, por un lado, permite a los jovenes tomar
malas decisiones, tener pocas ambiciones o metas en la vida, y dejarse llevar por las presiones
sociales sin pensar en las consecuencias. De la misma manera, una mala educacion a nivel
preescolar y escolar implica, a su vez, falta de oportunidades laborales desde la juventud, lo
gue obliga a las personas a conformarse con trabajos mal remunerados que no les permiten
surgir. A su vez, la pobreza y desigualdad econdmica impulsan a los padres a tener mas de
un empleo, y los obligan a desatender a sus hijos, lo que los hace mas proclives a verse
inmersos en situaciones de riesgo. Estar envueltos en una realidad asi, crea problemas a nivel
emocional, pues al no haber tenido buenas herramientas para construirse un futuro mejor, hay
poco o nada que hacer para cambiar la propia realidad. Asi, la droga puede resultar
sumamente atractiva en ambos aspectos: venta y consumo. La primera, para conseguir
los recursos que el sistema le restringe y poder acceder a las necesidades y confort que los
empleos formales no le permiten. La segunda, para escapar de dicha realidad y dejarse
abstraer por los efectos sicotrépicos. En ambos casos, nos parece que los Factores
Macrosociales son sumamente trascendentales a la hora de analizar los delitos de tréfico ilicito
de estupefacientes, pues tal como expusimos, todos sus aspectos influyen irremediablemente

en las decisiones que deba tomar el sujeto a lo largo de su vida.

No obstante, cabe recordar que ningun factor es por si, criminégeno, y puede tener
valor precipitante o posibilitante, pero nunca sera fatalmente conductivo a delito. Es més, en
el vector de Factores Macrosociales es donde mejor se expresa el problema de la respuesta
diferencial, pues a pesar de existir la inequidad social en todo nuestro territorio nacional, s6lo

algunos sujetos, dentro de los grupos mas vulnerables, ceden ante los estimulos criminales.
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G. LA REACCION SOCIAL FORMAL E INFORMAL FRENTE A LA CONDUCTA DESVIADA

El altimo vector del Paradigma Multivectorial Integrativo, corresponde a la Reaccion
Social frente al acto criminal, ya sea el marco legislativo y politico que sanciona la conducta
(Reaccion Social Formal), o la percepcion que la poblacién tiene de ésta (Reaccién Social
Informal). Analizando ambas, intentaremos descubrir cuél es su valor crimin6geno, es decir, si

tienen un caracter impeditivo, posibilitante o precipitante del delito en estudio.

g.1. Reaccion Social Formal:

Estudiaremos en este punto, el marco historico de la lucha contra las drogas, el marco
juridico internacional relativo al trafico de estupefacientes, su tratamiento legislativo en el
derecho comparado, las politicas criminales existentes al respecto en nuestro pais, y el
proyecto de ley que modifica la ley N° 20.000 (siempre teniendo como eje, el consumo y trafico
de marihuana), terminando con la proposicién de un nuevo modelo normativo que, a nuestro

juicio, pueda ser mas eficaz que el vigente.

g.1.1. Marco Histérico:

Tanto en Chile como en el resto del mundo, hasta inicios del siglo XX el consumo de
drogas era totalmente legal y no se asociaba con ningun tipo de problema, nifisico ni psiquico.
Las cérceles no estaban repletas de jovenes acusados de narcotrafico, y la mayor parte de la

poblacién consumia responsablemente.

Sin embargo, hacia fines del siglo XIX, aparecié en Estados Unidos un movimiento
extremadamente conservador, que estimaba que el consumo de alcohol y drogas constituia
una conducta inmoral que debia ser reprochada por el Estado: el Prohibition Party (Partido de
la Prohibicion). Sus ideas se colaron en el Congreso, y en el afio 1914 se aprobé la Ley

Harrison, primera legislacion en el mundo que introdujo la prohibicion del consumo de
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narcoéticos sin prescripcion médica'®. El mismo afio se presenté al Congreso un pliego con 6
millones de firmas pidiendo el establecimiento de un régimen de ley seca, el cual fue instaurado
el afio 1920, a través de la Enmienda XVIII a la Constitucion de Estados Unidos, que proscribia
la fabricacioén, venta y transporte de bebidas alcohdlicas!#!.

El “experimento de la prohibicion” duré 13 afos, y en 1933 sus resultados evidenciaron
una catastrofe: mas de 100 mil detenidos, aumento desmedido de la corrupcién en policias,
miles de victimas fatales por intoxicacién con alcohol metilico, e incremento de los crimenes 'y
homicidios!*2. ¢Qué ocurri6 con el consumo? Los consumidores habituales siguieron
consumiendo, pues el alcohol no dejé de existir en el mercado de forma clandestina; es mas,
esta misma situacion cred el ambiente propicio para la formacion de mafias familiares, como
las irlandesas y las italianas, y personas como Al Capone se hicieron millonarias con el negocio
de producciéon y venta de alcohol ilegal*®. En consecuencia, la Ley Seca no ayudd a
desincentivar ni disminuir el consumo, aré el terreno para la aparicion del mercado negro y
grandes mafias y, derogada, tampoco hubo una escalada de bebedores compulsivos, por lo

gue el experimento fracasé desde todas sus aristas.

Si bien la Ley Seca s0lo tuvo vigencia por 13 afos, la ideologia prohibicionista del
partido conservador de Estados Unidos, se mantuvo incélume. Fueron capaces de convencer
al resto del mundo de que las drogas constituian un problema, asociando determinadas
sustancias peligrosas con crimen organizado y amenazas de grupos étnicos “sospechosos”
(por ejemplo, a los irlandeses con el alcohol, a los mexicanos con la marihuana, a los chinos
con el opio y a los negros con la cocaina), todo lo cual, a su juicio, ponia en riesgo la integridad

de la poblacién'**. Esta camparfia del terror desnaturalizé la esencia de las sustancias en

140 FINANCIAR. Resumen y significado de la Ley Harrison de narcéticos de 1014. [en linea]
<http://ffinanciar.tytfrn.com/resumen-y-significado-de-la-ley-harrison-de-narcoticos-de-1914.html|>,
[consulta: 20 junio 2017].

141 BIBLIOTECA DE LA LIBERTAD. La declaracién de independencia y la Constitucion de los Estados
Unidos de América. [en linea] <http://biblioteca.libertyfund.org/bibliotecadelalibertad/la-declaracion-de-
independencia/enmiendas-la-constitucion-de-los-estados-unidos-de-america> [consulta: 20 junio 2017]
142 LA IZQUIERDA DIARIO. A 83 afios del fin de la Ley Seca en Estados Unidos. [en linea]
<http://www.laizquierdadiario.com/Estados-Unidos-en-1933-deroga-la-Ley-Seca> [consulta: 20 junio
2017]

143 ABOUT ESPANOL. La Ley Seca o la Era de la Prohibicion. [en linea]
<http://historiausa.about.com/od/GranDepylIGM/fl/La-Ley-Seca-0-Era-de-la-Prohibicioacuten.htm>
[consulta: 20 junio 2017]

144 VIVANCO, M. Critica a la moral conservadora. Aborto, eutanasia, drogas, matrimonio igualitario.
LOM Ediciones. Santiago, 2015. 77p.

87



supuesto beneficio del orden social, desconociendo que, durante cientos de afos, la sociedad

Vvivid en paz con la existencia y el consumo de drogas.

Todos los esfuerzos de Estados Unidos comenzaron a dar frutos en el afio 1936,
cuando se dictd el Convenio de Ginebra para la Supresion del Tréfico llicito de Drogas
Nocivas!®®, el cual obligé a los Estados Partes a crear policias especiales para la lucha contra

las drogas, iniciando de manera oficial, la guerra contra un enemigo creado artificialmente.

La cruzada sigui6 su camino con la Convencion Unica sobre Estupefacientes del afio
1961 (que corresponde a “la Biblia” de todo el movimiento prohibicionista), y siguié luego con

otros convenios internacionales que consolidaron la hegemonia del régimen.
Pero ¢ por qué el ahinco por erradicar el consumo de drogas?

No hay una explicacion clara: algunos creen que se debe a la insistencia de Estados
Unidos por irrumpir en la vida privada de los individuos, interferir en los asuntos internos de
otros paises o defender intereses geopoliticos'*®; otros, estiman que se debe al deseo de
controlar a ciertos sectores de la poblacion#’. En lo personal, creemos que lo manifestado por
Manuel Vivanco es bastante certero: “La droga es una excusa para imponer coercitivamente
un coédigo moral heredero del puritanismo, promotor del autoritarismo y receloso de la

autonomia individual™*8.

Cualquiera sea la razon, lo cierto es que Estados Unidos inicié una guerra feroz, y logro
imponer sus estrategias al resto del mundo. Asi, en la mayoria de los paises sigue existiendo
una politica antidrogas, que criminaliza no s6lo a quien las vende, sino también, a quien

consume.

El fundamento del prohibicionismo actual es controlar la oferta de drogas, y para ello,

Estados Unidos y el resto del mundo implementaron sanciones graves aplicadas a la

145 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Convenio para la supresion del tréfico ilicito de
drogas nocivas. Ginebra, 26 de junio de 1936. [en linea]
<http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_supre_trafi_ilici_drog_noci_gine.pdf>
[consulta: 20 junio 2017]

146 LA TERCERA. Guerra contra las drogas de Nixon cumple 40 afios bajo fuerte cuestionamiento. [en
linea] <http://diario.latercera.com/edicionimpresa/guerra-contra-las-drogas-de-nixon-cumple-40-anos-
bajo-fuerte-cuestionamiento/> [consulta:27 junio 2017]

147 KONBINI. En Estados Unidos, la guerra contra las drogas era una estrategia anti-hippies y anti-
negros. [en linea] <http://www.konbini.com/mx/entretenimiento/en-estados-unidos-la-guerra-contra-la-
droga-era-una-estrategia-anti-hippies-y-anti-negros/> [consulta: 27 junio 2017]

148 VIVANCO, M. Op. Cit. 78p.
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produccion, distribucion y porte de sustancias ilicitas (salvo que dichas actividades estén
asociadas al uso cientifico o médico). Mediante el fortalecimiento de las medidas de
persecucion penal y policial, se coarta la oferta de drogas, bajo la creencia de que, si se acaba

ésta, también se acabara el consumo®*°.

Si bien el prohibicionismo sigue siendo el modelo dominante, durante los ultimos afios

se ha hecho evidente su ineficiencia para controlar el consumo V el trafico de estupefacientes.

Incluso aumentando la severidad de las penas y la rigurosidad de la persecucién penal,
ninguna nacion ha logrado acabar con el “problema de las drogas”, por lo que, en los ultimos
afios, han comenzado a erigirse voces que abogan por una idea totalmente distinta: en vez de

agravar la respuesta penal, reducir la importancia de ésta. Este es el modelo de reduccién

de dafios, el cual propone tratar el consumo de drogas como una cuestion de salud publica,
y no como un asunto legal. La solucién al problema, segun esta politica, no va de la mano con
el endurecimiento del castigo, sino con cambiar la perspectiva hacia técnicas de prevencion,
tratamiento y rehabilitacion. Para esto, deben mejorarse las estrategias publicas e, incluso,
experimentar con regulaciones legales de cierto tipo de drogas (comunmente, las drogas
blandas). El énfasis debe estar puesto en disminuir los dafios asociados al consumo de drogas,
pero no marginar o estigmatizar a los consumidores mediante sanciones penales por su

drogodependencia®.

Varios paises han optado por abandonar las politicas prohibicionistas e instaurar un
régimen de reduccion de dafos, y analizaremos sus innovadoras medidas en el acépite

correspondiente al Derecho Comparado.

g.1.2. Marco Juridico Internacional:

Respecto a los tratados internacionales en materia de tréfico ilicito de estupefacientes,
todos tienen por finalidad, instar a los Estados Partes a controlar el cultivo, produccion y
distribucién de drogas en sus territorios. En general, los tratados otorgan directrices para llevar
a cabo esta tarea, mas no constrifien a los Estados a establecer determinadas sanciones para

cada uno de los delitos.

149 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE, Departamento de Evaluacion de la ley. Op. Cit. 24p.
150 | bid.
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Han sido ratificados por Chile, los siguientes tratados internacionales:

e Convencién Unica sobre Estupefacientes del afio 1961 Su principal objetivo, es
combatir el uso indebido de drogas a través de una accién internacional coordinada,
instando a los Estados Partes a fiscalizar el cultivo, produccion y distribucion de
sustancias estupefacientes dentro de su territorio, sin perjuicio de permitir dichas
actividades cuando se orienten a fines médicos o cientificos. Este tratado constituye el
fundamento del régimen global de control de drogas, pero su principal falencia, es que
limita la normativa al cannabis, el opio y la hoja de coca, pues eran las Unicas
sustancias de circulacion a nivel mundial a la época de su acuerdo.

e Convenio sobre Sustancias Sicotropicas del afio 19712 Este tratado surgié como
respuesta a las insuficiencias de la Convencién Unica del afio 1961, pues, si bien ésta
regulaba gran parte de las actividades relacionadas al trafico de drogas, a mediados
de los 60 aparecieron muchas sustancias alucindégenas que no derivaban del cannabis,
el opio ni la hoja de coca. Asi, se incluyeron en este tratado las “drogas psicodélicas”,
como el LSD, la mezcalina, las setas o las anfetaminas.

e Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas del afio 1988%3: Esta Convencion, nacié con el fin de
robustecer las medidas existentes para atacar el mercado del narcotréfico,
estableciendo nuevos sistemas de cooperacion internacional (como la extradicion y el
transporte de involucrados), nuevas disposiciones para prevenir y combatir crimenes
derivados del trafico (como el blanqueo de capitales), y nuevas acciones a emprender
(como la incautacion y embargo preventivo, no sélo de drogas, sino también, de las
ganancias percibidas por el trafico).

e Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (o Convencién de Palermo) del afio 2000**, y Convencion de las

151 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes.
[en linea] <https://www.unodc.org/pdf/convention_1961_es.pdf> [consulta:14 junio 2017]

152 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convenio sobre Sustancias Sicotropicas de 1971.
[en linea] <https://www.unodc.org/pdf/convention_1971 es.pdf> [consulta:14 junio 2017]

153 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988. [en linea]
<http://www.infodrogas.gub.uy/html/marco_legal/documentos/C_02_convention_1988_es.pdf>
[consulta:14 junio 2017]

154 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y sus protocolos. [en linea]
<https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf> [consulta:14 junio 2017]
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Naciones Unidas contra la Corrupcion del afio 2003'*°: Estos tratados, elaborados
por la Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacion de Drogas y Prevencion del
Delito, no estan particularmente dirigidos al tema del trafico de drogas. El primero, se
refiere a toda forma de organizacién criminal que traspase las fronteras de los Estados,
ya sea mediando trafico de armas, de drogas, terrorismo, trata de personas o cualquier
otro delito que atente contra la seguridad de los individuos. El segundo,
especificamente se refiere al delito de corrupcién. Ambos establecen principalmente,
medidas de cooperacion internacional para prevenir y sancionar delitos como
corrupcion y blanqueo de capitales, a través de normas que regulan el decomiso y la
incautacién de bienes, la asistencia judicial reciproca, la remision de actuaciones
penales, el intercambio de informacion, y cualquier otra accién destinada a facilitar el

procesamiento de imputados.

Respecto a los tratados bilaterales, Chile ha suscrito acuerdos sobre la materia con 25
paises, entre ellos Argentina, Brasil, Bolivia, Cuba, Costa Rica, Colombia, Ecuador, Espafia,
Estados Unidos, Italia, Perud, Uruguay y Venezuela, todos los cuales tienen por finalidad facilitar
el intercambio de informaciones, experiencias y estrategias; coordinar programas para la
prevencion del uso indebido de drogas; mantener canales de comunicacion frecuentes entre
los organismos y servicios de cada pais; y, en general, propender a la colaboracion reciproca

en todo lo relacionado al uso y trafico de drogas.

g.1.3. Reaccién Social Formal en el Derecho Comparado:
- México: Ley de Narcomenudeo.

En este pais, también se distingue entre el trafico de grandes y pequefnas cantidades
de drogas, a pesar de no existir una figura juridica especial dentro del Cédigo Penal Federal.
El articulo 193 del Cédigo Penal Federal'*®, modificado por la entrada en vigencia de la Ley de

Narcomenudeo promulgada el afio 2009*°’, establece que el juzgador, al individualizar la pena

155 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcién. [en linea] <https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf>
[consulta: 14 junio 2017]

1%  GOBIERNO DE MEXICO. Codigo Penal Federal del afio 1931. [en linea]
<http://mexico.justia.com/federales/codigos/codigo-penal-federal/> [consulta: 06 junio 2017]

157 GOBIERNO DE MEXICO. Ley de Narcomenudeo, de 21 de agosto del afio 2009. [en linea]
<http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5106093&fecha=20/08/2009> [consulta: 05 junio 2017]
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a aplicar, tomard en cuenta la conducta desplegada, el tipo de droga objeto del ilicito y la

cantidad de la misma, junto con la mayor o menor lesion al bien juridico, y las condiciones

personales del autor. A diferencia de nuestra normativa, el legislador mexicano no dejo al
arbitrio de los jueces la determinacion de dichas cantidades, pues, entre los articulos 474 y
479 de la Ley de Narcomenudeo, establece especificamente los parametros que deben
utilizarse para distinguir entre “narcomayoreo” (trafico de grandes cantidades) y
“narcomenudeo” (microtrafico), tomando como eje la siguiente tabla de dosis maximas

susceptibles de consumo personal:

Cuadro N° 3

Tabla de Orientacién de Dosis Maximas de Consumo Personal e Inmediato

Narcoético Dosis maxima de consumo personal e inmediato
Opio 2gr.
Diacetilmorfina o Heroina 50 mg.
Cannabis Sativa, Indica o Mariguana 50r.
Cocaina 500 mg.
Lisergida (LSD) 0.015 mg.
Polvo, granulado o cristal | Tabletas o capsulas
MDA,
. _ . Una unidad con peso no mayor
Metilendioxianfetamina 40 mg.
a200 mg.
MDMA, dI-34-metilendioxi-n- 40 Una unidad con peso no mayor
mg.
dimetilfeniletilamina 9 a200 mg.
. Una unidad con peso no mayor
Metanfetamina 40 mg.
a200 mg.

A partir de esta tabla, existira narcomayoreo cuando la droga incautada sea igual o
superior a la cantidad establecida como adecuada para el consumo personal e inmediato,
multiplicada por mil, y existird narcomenudeo cuando la cantidad de droga sea mayor que la
considerada apta para el consumo personal, pero menor que la vinculada al narcomayoreo.
Tomando como ejemplo la marihuana, cuya dosis maxima de consumo personal son 5 gramos,

tenemos que, si la cantidad de droga es igual o superior a 5000 gramos, la conducta sera
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sancionada a titulo de narcomayoreo; si es menor a 4999 gramos pero mayor a 5, estaremos

en presencia de narcomenudeo.

Esta tabla de gramajes ha sido duramente criticada en México®®®, pues practicamente
convierte a todo consumidor en narcotraficante, al establecer cantidades que no se condicen
con la realidad del consumo (segun la tabla, una dosis que supere el medio gramo de cocaina
ya es objeto de narcomenudeo, y en la realidad, esta droga se vende en dosis de un gramo,
por lo que un consumidor que adquiere la dosis minima de cocaina disponible en el mercado,

ya es, automaticamente, un traficante).

En nuestra opinién, puede resultar fructifero establecer parametros objetivos y
cuantitativos para delimitar un delito de otro, pero como analizamos con anterioridad, esa
rigidez permite a los traficantes de grueso calibre negociar siempre con las cantidades de
droga necesarias para no caer en el tipo penal del narcomayoreo, evadiendo asi la sancion

correspondiente, y volviendo infecunda la distincion entre ambos tipos de tréafico.

Enfocandonos ahora en la marihuana, hasta hace un par de afios se habian impulsado
en el pais al menos 8 iniciativas para legalizar su consumo, pero todas quedaron abandonadas
en los anales de distintas comisiones parlamentarias?®®. Afortunadamente este panorama
cambio, luego de que en el afio 2015 la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén concediera el
amparo a cuatro personas para poder cultivar, poseer, transportar y consumir marihuana con
fines recreativos'®, y permitiera la importacion de un medicamento en base a cannabis para
el tratamiento médico de una nifia con epilepsia. Estas concesiones permitieron que el 29 de
abril del afio 2017, finalmente se aprobara el proyecto de ley que autoriza el uso de cannabis
con fines medicinales, permitiéndose su venta en farmacias habilitadas y bajo receta

médical®l.

1% ANIMAL POLITICO. Qué ha pasado con la ley de narcomenudeo. [en linea]
<http://www.animalpolitico.com/blogueros-no-hay-derecho/2013/08/07/que-ha-pasado-con-la-ley-de-
narcomenudeo/> [consulta: 05 junio 2017]

159 TRANSNATIONAL INSTITUTE. Cerca y lejos: reforma de la marihuana en México. [en linea]
<http://druglawreform.info/es/weblog/item/3766-cerca-y-lejos-ireforma-de-la-marihuana-en-mexico>
[consulta: 05 junio 2017]

160 Dichas personas son miembros de la Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsable y Tolerante
(SMART), organizacion que defiende el derecho de libertad y autodeterminacion, e interpusieron el
recurso de amparo para promover la despenalizacion de la marihuana.

161 EL PAIS. México aprueba el uso medicinal de la marihuana. [en linea]
<http://internacional.elpais.com/internacional/2017/04/29/mexico/1493419178 321134.html> [consulta:
05 junio 2017]
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Aunque esta nueva legislacion constituye un avance, y puede, en definitiva, sentar las
bases para una futura legalizacién, no es suficiente en un pais como México, en el cual el
narcotrafico representa una amenaza enorme en la sociedad. Legalizar el cultivo de esta
droga, permitiria redestinar los recursos de su persecucion a otras areas que se encuentran
desatendidas, como la educacion, la vivienda y la salud, sin olvidar que ayudaria a disminuir

la violencia asociada al narcotréfico, la cual cobra anualmente miles de vidas en dicho pais.
- Colombia: Estatuto Nacional de Estupefacientes.

Colombia es, sin lugar a duda, uno de los paises mas azotados con el negocio de la
droga a nivel mundial, y ninguna de las medidas que han tomado a lo largo de la historia para

combatir el narcotréafico, ha dado resultados exitosos.

El Estatuto Nacional de Estupefacientes del afio 1986'%?, contiene normas que se
asemejan a las establecidas en la legislacién mexicana, pues también sefiala gramajes que

permiten acentuar o atenuar las penas asociadas a las distintas conductas:

a) Consumo personal: El Estatuto establece las cantidades necesarias para que la
conducta deba considerarse orientada al consumo personal. A modo ejemplar,
indica que 20 gramos de marihuana es apta para el consumo, asi como 1 gramo
de cocaina o cualquier sustancia con base a ella. El consumo personal no se
encuentra sancionado.

b) Tréfico: El Estatuto contiene distintas sanciones de acuerdo a la cantidad de
sustancia traficada, portada, almacenada, elaborada, etc.: Por ejemplo, una
cantidad mayor a 10.000 gramos de marihuana, tiene aparejada la sancion maxima
(128 a 360 meses de prisién); una cantidad menor a dichos 10.000 gramos pero
mayor a 1.000 gramos, conlleva una sancion atenuada (de 6 a 8 afios de prisién);
y una cantidad menor a esos 1.000 gramos de marihuana, implica la menor sancién

(de 4 a 6 afios de presidio); y lo mismo ocurre con otras drogas.

A pesar de los grandes problemas que Colombia ha tenido a raiz del narcotréfico, el

gobierno decidi6 optar por abrirle la puerta a la marihuana medicinal, dictando en abril del afio

162 GOBIERNO DE COLOMBIA. Estatuto Nacional de Estupefacientes de 1986. [en linea]
<http://mww.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=2774> [consulta: 09 junio 2017]
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2017 el Decreto N° 613%3, el cual subsume dos iniciativas anteriores que buscaban regular el
uso, cultivo y distribucién del cannabis: la ley N° 1787 y el Decreto N° 780, ambos del afio
2016. Esta nueva legislacion, permite a personas naturales y juridicas desarrollar diversas
actividades relacionadas con el uso terapéutico del cannabis (manejo de semillas para
siembra, cultivo, transformacion del cannabis para la produccién de derivados psicoactivos y
no psicoactivos, distribucion del producto), bajo la fiscalizacion de organismos de control y

mediando licencias especificas para dichas actividades?®*.

Con esta medida, que ayudara a miles de familias a proveerse de sus medicamentos
de forma legal, Colombia ha dado el primer paso hacia la descriminalizacion de la marihuana,
alejandose sutiimente de la politica prohibicionista que ha sostenido hasta la actualidad, y

obstruyendo una de las principales arterias del narcotrafico.
- Uruguay: Ley N°17.016 y Ley N° 19.172.

La ley N° 17.016 era muy similar a nuestra antigua ley N° 19.366: no distinguia entre
las distintas cantidades de droga a la hora de juzgar la conducta, de modo que gquedaban
sometidos al mismo tratamiento penal los pequefios dealers y los grandes traficantes'®. Por
otro lado, el consumo personal se encontraba permitido, y la determinacion de las cantidades
destinadas a él, quedaba a la discrecionalidad de los jueces, existiendo como eje, el parametro
de la “cantidad razonable”. Sin embargo, y tal como ocurre en nuestro pais bajo la actual ley
N° 20.000, todo tipo de produccién y comercializacién se encontraba prohibido, por lo que la

legalidad del consumo personal estaba muy limitada.

Sin embargo, el afio 2013, Uruguay tomoé la valiente decision de legalizar el porte,
adquisicion, produccién, almacenamiento y comercializacién de la marihuana y de sus
derivados, lo cual se materializ6 mediante la promulgacion de la ley N° 19.172 el 24 de

diciembre de ese mismo afio®.

163 GOBIERNO DE COLOMBIA. Decreto Ne 613. [en linea]
<http://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/pdf/ DECRET0%20613%20DEL%2010%20DE%20ABRIL%20
DE%202017.pdf> [consulta: 09 junio 2017]

164 SEMANA. Colombia, cuarto pais de Latinoamérica en legalizar la marihuana medicinal. [en linea]
<http://www.semana.com/nacion/articulo/marihuana-medicinal-es-aprobada-en-el-congreso/475155>
[consulta: 12 junio 2017]

165 GOBIERNO DE URUGUAY. Ley N° 17.016 de 1974. [en linea]
<https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp3366155.htm> [consulta: 12 junio 2017]

166 GOBIERNO DE URUGUAY. Ley N° 19.172 de 2014. [en linea]
<https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19172-2013/8> [consulta: 07 junio 2017]

95



Dicha normativa somete el consumo y distribucién de la marihuana al control y
fiscalizacién de un nuevo organismo estatal, el Instituto de Regulacion y Control del Cannabis
(IRCCA), el cual emite las licencias correspondientes y regula el uso, consumo,
almacenamiento y comercializacion de dicha droga. De esta manera, se permite que los
usuarios mayores de 18 afios adquieran la droga en farmacias autorizadas, con un
maximo de 10 gramos por semana, con una tenencia maxima de 40 gramos. Asimismo,
se permite la tenencia de hasta 6 plantas en el hogar, y una cosecha maxima de 480

gramos anuales.

En resumen, vemos que Uruguay tomoé el toro por las astas, y decidié enfrentar el
microtrafico de la manera mas inteligente: cortando las arterias de comercializacion de la

marihuana. Esta iniciativa tiene muchas consecuencias ventajosas:

« Permite al Estado mantener el control del consumo y comercializacion de la
droga, lo cual, a su vez, reduce los riesgos y dafios del consumo de
marihuana;

% Anula una médula enorme del narcotrafico, que correspondia a los
consumidores de marihuana que no podian proveerse de la droga por ellos
mismos;

< Elimina el trato del consumidor con el narcotraficante, el cual puede

constituir una puerta de entrada a otros tipos de droga; y

% Respeta el ejercicio libre de los derechos individuales.

Todo lo anteriormente destacado, aparece de manifiesto también en los articulos 1, 3
y 4 de la ley N° 19.172, los cuales, por su brillante redaccion, nos sentimos obligados a

reproducir:

Articulo 1: “Declaranse de interés publico las acciones tendientes a proteger, promover
y mejorar la salud publica de la poblacién mediante una politica orientada a minimizar los
riesgos y a reducir los dafios del uso del cannabis, que promueva la debida informacion,
educacioén y prevencion, sobre las consecuencias y efectos perjudiciales vinculados a dicho
consumo, asi como el tratamiento, rehabilitacion y reinsercién social de los usuarios

problematicos de drogas”.

Articulo 3: “Todas las personas tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de

salud, al disfrute de los espacios publicos en condiciones seguras y a las mejores condiciones
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de convivencia, asi como a la prevencién, tratamiento y rehabilitacion de enfermedades, de
conformidad con lo dispuesto en diversos convenios, pactos, declaraciones, protocolos y
convenciones internacionales ratificados por ley, garantizando el pleno ejercicio de sus
derechos y libertades consagradas en la Constitucion de la Republica, con sujeciéon a las

limitaciones emergentes del articulo 10 de la misma”.

Articulo 4: “La presente ley tiene por objeto proteger a los habitantes del pais de los
riesgos que implica el vinculo con el comercio ilegal y el narcotrafico buscando, mediante la
intervencion del Estado, atacar las devastadoras consecuencias sanitarias, sociales y
econOmicas del uso problematico de sustancias psicoactivas, asi como reducir la incidencia
del narcotréfico y el crimen organizado. A tales efectos, se disponen las medidas tendientes al
control y regulacion del cannabis psicoactivo y sus derivados, asi como aquellas que buscan
educar, concientizar y prevenir a la sociedad de los riesgos para la salud del uso del cannabis,
particularmente en lo que tiene que ver con el desarrollo de las adicciones. Se priorizaran la
promocién de actitudes vitales, los habitos saludables y el bienestar de la comunidad, teniendo
en cuenta las pautas de la Organizacién Mundial de la Salud respecto al consumo de los

distintos tipos de sustancias psicoactivas”.

Nos parece encomiable la normativa creada por Uruguay, y esperamos que sea imitada
por nuestro pais en el mas corto plazo, pues, tal como dijo José Mujica, en ese entonces,
presidente de Uruguay: “El verdadero problema no es la marihuana, sino el

narcotrafico®’,
- Espafa: “Ley Mordaza”.

Durante los ultimos afios, se ha producido en Espafia un endurecimiento de las penas
asociadas al trafico y consumo de estupefacientes: antes de la llegada al poder de Mariano
Rajoy, dichas conductas se castigaban con pena de carcel y multa, atendidas la entidad del
hecho (concepto homologable a la cantidad de droga incautada) y las circunstancias

personales del imputado'®®. En cuanto al consumo y posesién de cannabis en la via publica,

167 EL UNIVERSO. José Mujica: El verdadero problema no es la marihuana, sino el narcotréafico. [en
linea] <http://www.eluniverso.com/noticias/2013/06/02/nota/978416/jose-mujica-verdadero-problema-
no-es-marihuana-sino-narcotrafico> [consulta: 11 diciembre 2016]

168 GOBIERNO DE ESPANA. Codigo Penal de 1995, articulo 368 del Capitulo Il del Titulo XVII. [en
linea] <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444> [consulta: 06 junio 2017]
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dichas penas podian ser sustituidas por tratamientos de desintoxicacion, en un afan por ayudar

y no criminalizar conductas de tan poca relevancia juridica.

Sin embargo, a partir de la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica 4/2015 de proteccion
de la seguridad ciudadana, también conocida como “Ley Mordaza”'®®, se consideran
infracciones graves el consumo y la tenencia en lugares publicos, y el cultivo o plantacion en

lugares visibles al publico, aun cuando dichas conductas no estén destinadas al tréfico, e

independiente de la cantidad de droga incautada. Estas infracciones llevan aparejadas una
sancion que va desde los 600 euros a los 30.000 euros (de $452.553 a $22.627.630'7°), siendo

sin lugar a duda, una de las sanciones mas severas que puede encontrarse en las

legislaciones actuales.

Esta nueva realidad juridica no s6lo ha desconocido la idiosincrasia de las nuevas
generaciones, sino que ha tratado como delincuentes a consumidores “sociales”, de nula
peligrosidad, instdndolos a pagar multas que, muchas veces, superan el dinero del que
disponen mensualmente, lo que se traduce en marginacién y descontento. Ademas, la ley
desconoce por completo la existencia de “clubes de cannabis” (similares a los “Coffee Shops”
de Holanda), los cuales funcionan en una especie de vacio legal, por estar permitido el

consumo privado*’?.

Pero ¢a qué se debe la tenacidad de las nuevas sanciones relativas al consumo y

posesion de drogas?

Un importante sector de la poblacién espafiola, ha iniciado el debate basandose en la
brutal capacidad recaudadora de esta ley: basta con decir que el afio 2016, se cursaron en
total 126.115 multas, lo que equivale a 346 multas diarias, recaudando un total que supera los
90 millones de euros'’?, sin perjuicio de que no todo el dinero provenga de infracciones por
drogas. Estas cifras han hecho que la ciudadania desconfie de las autoridades y de la seriedad
de la ley, pero en ningun caso han logrado que las personas dejen de consumir drogas.

Especificamente, la marihuana sigue siendo la droga mas consumida en Espafia, y sus niveles

169 GOBIERNO DE ESPANA. Ley Mordaza, de 30 de marzo del afio 2015. [en linea]
<https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-3442-consolidado.pdf> [consulta: 06 junio 2017]
170 valor del euro al dia 6 de junio de 2016: $754.

71 PUBLICO. Asi recauda la ley Mordaza con las drogas. [en linea]
<http://www.publico.es/sociedad/marihuana-recauda-ley-mordaza-drogas.html> [consulta: 06 junio
2017]
172 1bid.
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de consumo no han descendido desde la entrada en vigencia de la ley'’3, por lo que, si disuadir
éste fue uno de los fines del legislador al dictarla, no ha tenido éxito.

Aungue en la actualidad, distintas comunidades estan presionando para que se dicte
una ley que modifique el tratamiento del consumo de drogas, y especificamente, legalice el de
marihuana, no se ha logrado obtener una nueva normativa a nivel nacional, existiendo algunos
sectores de Espafia que autorizan el uso terapéutico del cannabis, pero no el recreativo (asi,
por ejemplo, Andalucia)™.

Creemos perentorio que Espafia decida detener la criminalizacién del consumo, no sélo
regulando los clubes de cannabis sino, ademas, modificando la legislacion existente, que juzga

como delincuentes a los consumidores.
- Holanda: Ley del Opio.

Los Paises Bajos han tenido histéricamente una “politica de tolerancia” hacia las
drogas, desde la dictacion de la llamada “Ley del Opio” en el afio 1976. Esta hormativa surgio
con el fin de mitigar la persecucion de la marihuana, para concentrarla en un problema que

hace décadas tenia a la nacion en crisis: la heroina.

Se habia concluido ya en el pais que la marihuana, si bien convocaba a un gran sector
de la comunidad, no generaba los dafios sociales que producian las drogas duras (como la
heroina o el éxtasis), y que su consumo responsable era factible. Esto hacia necesario
distinguir ambos tipos de drogas, las duras y las blandas, para efectos de darles distinto
tratamiento legal, y poder enfocar la persecucién penal en aquellas sustancias que si

producian dafios en la poblaciént’.

La idea era lograr la completa legalizacién de la marihuana (compra, venta, cultivo y
consumo), pero debido a los convenios internacionales el proceso se entrabd, y GUnicamente
se logré legalizar su consumo, convirtiendo asi a los Paises Bajos, en la primera nacion a nivel

mundial en tomar esta iniciativa.

173 1bid.

174 PUBLICO. Las comunidades presionan al Gobierno para regular el uso del cannabis. [en linea]
<http://www.publico.es/politica/cannabis-comunidades-presionan-gobierno-regular.html> [consulta: 06
junio 2017]

175 SENSI SEEDS. La situacion legal del cannabis en los Paises Bajos. [en lineq]
<https://sensiseeds.com/es/blog/la-situacion-legal-del-cannabis-en-los-paises-bajos-una-vision-
general/> [consulta:07 junio 2017]
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Sin embargo, la Ley del Opio no establecié una libertad de consumo, sino que senté
las bases para que éste pudiese hacerse de forma legal: se permitié portar o poseer hasta un
méaximo de 5 gramos de marihuana y 5 plantas en el hogar para uso personal, siempre que el
consumo se efectie de forma privadal’®. No obstante, la fiscalizacién del cumplimiento de
tales normas no es rigurosa, por lo que la probabilidad de ser castigado por portar mas de 5

gramos de marihuana es muy remota.

Por otro lado, la ley creé los llamados “Coffee Shops”, tiendas autorizadas para vender
marihuana bajo un estricto marco regulatorio, cuyo cumplimiento si es velado con el maximo
rigor (por ejemplo: pueden vender hasta un maximo de 5 gramos de marihuana por persona,
se prohibe su venta a menores de 18 afios, no puede venderse alcohol en los establecimientos
y la cantidad maxima de droga que puede existir en él, son 500 gramos)’’. Estas entidades
fueron creadas con la finalidad de eliminar el comercio callejero de la marihuana, dejando su

distribucion en manos de instituciones vigiladas por la ley.

Si bien estas medidas ayudaron al pais a paliar algunas de las consecuencias del
narcotréafico, pronto se hicieron notar sus fallas, principalmente en lo relativo al comercio de
los “Coffee Shops”™: mientras que los consumidores podian facilmente adquirir marihuana en
dichas instituciones, y cultivar en sus hogares hasta 5 plantas para su uso personal, la
prohibicion del cultivo industrial y compra de cantidades superiores a 5 gramos, obligaba a los
encargados de dichas entidades a participar del mercado negro de la droga, pues su
abastecimiento no tenia regulacion legal. Por otro lado, segin encuestas realizadas en el pais,
debido a la politica tolerante aumento el consumo de marihuana en los jovenes, el “turismo de

la droga” y el crimen organizado, convirtiendo a Amsterdam en la capital de las drogas*’s.

Todo lo anterior hizo que, a partir del afio 2010, se instaurara en Holanda un nuevo
régimen orientado hacia el prohibicionismo, aumentando la fiscalizacién del consumo y cultivo,

y endureciendo las exigencias a los “Coffee Shops”, lo que a su vez ha traido como

176 Todo lo que exceda dicho gramaje se considera destinado al tréfico, el cual es castigado sin distincion
de pequefia o gran cantidad.

77 EL SIGLO DE TORREON. EI mundo en una disyuntiva. [en linea]
<https://www.elsiglodetorreon.com.mx/noticia/1168578.el-mundo-en-una-disyuntiva.html> [consulta: 07
junio 2017]

178 Segun cifras oficiales del gobierno holandés, un 23,4% de los turistas visita los “Coffee Shops” y un
7,3% reconoce que las drogas blandas son su principal motivacion para conocer Amsterdam. INFOBAE.
¢Por qué Holanda dio marcha atras con el libre consumo de marihuana? [en linea]
<http://www.infobae.com/2013/12/10/1529938-por-que-holanda-dio-marcha-atras-el-libre-consumo-
marihuana/> [consulta: 07 junio 2017]
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consecuencia un alto descontento social. Es mas, el afio 2015 se promulgé la “Ley Growshop”,

la cual tuvo por finalidad fortalecer el castigo para los cultivadores a pequefia y gran escala’.

Afortunadamente, esta nueva politica persecutora de la marihuana no duré mucho, y
en febrero del afio 2017 el Congreso holandés aprob6 un proyecto de ley destinado a regular
el cultivo de cannabis bajo ciertas circunstancias, mediante un registro especialmente
destinado al efecto®, lo cual, indudablemente, constituye un avance con respecto al

panorama existente con anterioridad.
- Portugal: Ley N° 30/2000.

Mencion aparte merece el caso de este pais, pues fue el primero en el mundo en
despenalizar el consumo de drogas en el afio 2001, alejandose de las politicas prohibicionistas
y optando por un modelo de reduccién de dafios. Bajo este sistema, el consumidor no es
tratado como delincuente, sino como infractor, y aunque el consumo sigue siendo ilegal en el
pais, el imputado no es sancionado bajo el Derecho Penal: éste, se enfrenta a la decision de
ingresar en programas para el tratamiento de su dependencia, o pagar una multa, la cual no
es fijada por un tribunal, sino por organismos sociales para la disuasiéon de la

drogodependencia?®?,

Para ejecutar dichas medidas, la legislacién portuguesa establece un criterio novedoso:
para que se considere consumo personal, la cantidad de sustancias estupefacientes no debe
superar la necesaria para un consumo promedio durante 10 dias'®2. Sin perjuicio de lo anterior,
la ley no establece los gramajes exactos en virtud de los cuales la conducta se sancionara a
titulo de consumo o tréfico, por lo que la medida no corre el riesgo de ayudar a los
narcotraficantes a eludir la ley. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha ido estableciendo
directrices para distinguir una conducta de otra: por ejemplo, 20 gramos de marihuana o 15

gramos de cocaina/heroina seran consideradas aptas para el consumo, y toda cantidad que

17 SENSI SEEDS. La ley Growshop entra en vigor el 1 de marzo. [en lineg]
<https://sensiseeds.com/es/blog/la-ley-growshop-entra-en-vigor-el-1-de-marzo-que-implica-esta-ley/>
[consulta: 07 junio 2017]

180 EL PAIS. El Congreso Holandés aprueba regular el cultivo legal de cannabis. [en linea]
<http://internacional.elpais.com/internacional/2017/02/21/actualidad/1487699905_727058.html>
[consulta: 07 junio 2017]

181 EL PAIS. El experimento de Portugal con las drogas tiene consenso 15 afios después. [en linea]
<http://internacional.elpais.com/internacional/2016/04/22/actualidad/1461326489 800755.htmI>
[consulta: 13 junio 2017]

182 GOBIERNO DE PORTUGAL. Ley N° 30 del afio 2000. [en linea]
<http://www.sicad.pt/BK/Institucional/Legislacao/Lists/SICAD _LEGISLACAO/Attachments/525/lei_30_
2000.pdf> [consulta: 13 junio 2017]
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exceda dichos gramajes seréa considerada de inmediato como trafico, el cual tiene una sancién

diferenciada segun la cantidad de droga (pequefia o gran cantidad)83,

La descriminalizacién del consumo de drogas en el pais no ha generado el caos que
se esperaba: no ha aumentado el consumo, el crimen organizado, ni la violencia callejera.
Tampoco se ha incentivado un “turismo de la droga”, como ha ocurrido en los Paises Bajos.

Muy por el contrario, los resultados han sido exitosos: ha disminuido el contagio por VIH,

debido a la mejora en los programas de intercambio de agujas y de atencién; ha disminuido la
cantidad de pacientes con sobredosis en los centros hospitalarios; la cantidad de personas
gue buscan ayuda por drogodependencia es mayor, debido a que se ha eliminado la
estigmatizacion de los consumidores; la reinsercion social de quienes consumian
problematicamente es posible, por no existir antecedentes penales en su contra; los recursos
ahorrados en persecucion policial, se han reinvertido en medidas de prevencion, tratamiento

y rehabilitacion, entre otras cosas'®.

Todo lo anteriormente mencionado, ha convertido a Portugal en uno de los mayores
ejemplos a seguir. Sin embargo, cabe destacar que no todos los aspectos de su politica de
drogas son irreprochables: el autocultivo de marihuana sigue siendo ilegal, por lo que los
consumidores se ven obligados a acudir al mercado negro para abastecerse de droga. Por
otro lado, no ha habido reformas en materia de cannabis medicinal, de modo que no hay

regulacion del mercado de medicinas en base a este componente.

En nuestra opinidn, si bien la ley portuguesa no es perfecta, y claramente debe
solucionarse la situacién del autocultivo de marihuana a la brevedad, creemos que la
despenalizacién es la mejor medida para evitar las consecuencias negativas del narcotrafico
y el consumo. El abandono de las politicas prohibicionistas y el acercamiento a medidas de
reduccion de dafios, nos parece ser la mejor solucién al consumo problematico, pues

criminalizarlo, s6lo ha permitido marginar a quienes ya se encontraban en situaciones

vulnerables.
183 SENSI SEEDS. Situacién legal del cannabis en Portugal. [en lineq]
<https://sensiseeds.com/es/blog/situacion-legal-del-cannabis-en-portugal-un-resumen/> [consulta: 14
junio 2017]

184 MIC. 14 years after decriminalizing all drugs, here's what Portugal looks like. [en linea]
<https://mic.com/articles/110344/14-years-after-portugal-decriminalized-all-drugs-here-s-what-s-
happening#.JnYfU4Emx> [consulta: 14 junio 2017]
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- Otros paises en vias de legalizar la marihuana:

En Canadd, el uso terapéutico de la marihuana ya es legal, pero se encuentra en
discusién un proyecto de ley impulsado por el presidente del pais, que busca legalizar el uso
recreativo de la marihuana. La iniciativa fue promovida con el fin de eliminar el crimen
organizado en torno al narcotrafico de cannabis, mantener controlada la ingesta juvenil y
menguar las ganancias del mercado negro*®®, El proyecto autoriza el porte de hasta 30 gramos
de marihuana, permite la existencia de hasta 4 plantas en el hogar, y deja en manos de los

gobiernos locales la decisién de como se vende y distribuye la marihuana en su territorio*6,

En Estados Unidos, aunque la ley federal sigue castigando con pena de carcel el
consumo, posesion y distribucion de la marihuana®®’, en los ultimos afios las politicas se han
orientado hacia la legalizacién de esta droga. Primero, se autorizé su uso medicinal, el cual,
en la actualidad, es ya permitido en 38 de los 50 Estados del pais. Posteriormente, comenzé
a legalizarse el uso recreativo: los primeros Estados en promulgar esta nueva normativa,
fueron Colorado y Washington el afio 2012; el afio 2014 se sumaron Oregon y Alaska; y el
primero de enero del afio 2017, California y Nevada optaron por la misma medida, convirtiendo
a la costa oeste de EE. UU en la regién mas extensa del pais en que la marihuana es legal,

tanto en su uso medicinal, como recreativo'.

La revista Forbes public6é en abril del afio 2016, un articulo sobre los resultados
positivos que ha traido la legalizacién de la marihuana en Estados como Colorado, enfatizando
gue, desde la implementacién de dicha medida el aflo 2012, ha habido menos arrestos y
detenciones por actividades relacionadas con esta droga, lo que, a su vez, permite la
descongestion de las céarceles y la priorizacion de recursos estatales en la persecucién de
delitos mas graves. Junto con ello, el porcentaje de crimenes cometidos entre el afio 2012 y
el 2016, ha disminuido un 5%. Por ultimo, se destaca que los centros de ayuda para

drogadictos han recibido mas pacientes y mas llamados, lo que implica que, al no existir la

185 NACION CANNABIS. Uruguay quiere asesorar a Canada en la legalizacion del uso recreativo de la
marihuana. [en linea] <https://nacioncannabis.com/uruguay-quiere-asesorar-canada-la-legalizacion-
del-uso-recreativo-la-marihuana/> [consulta: 12 junio 2017]

18 EL  PERIODICO. Canada aprobara la legalizacion de la marihuana. [en linea]
<http://www.elperiodico.com/es/noticias/extra/canada-aprobara-legalizacion-marihuana-5972723>
[consulta: 12 junio 2017]

187 GOBIERNO DE ESTADOS UNIDOS. United States Code, Title 21, Chapter 13, Controlled
Substances Act. [en linea] <https://www.deadiversion.usdoj.gov/21cfr/21usc/> [consulta: 13 junio 2017]
188 | A PRENSA GRAFICA. Marihuana: una droga legal desde este dia en Estados Unidos. [en linea]
<http://www.laprensagrafica.com/2017/01/01/marihuana-una-droga-legal-desde-este-dia-en-estados-
unidos> [consulta: 13 junio 2017]
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prohibicién y el miedo que conlleva ésta, mas personas sienten la confianza de pedir ayuda
cuando creen que la necesitan. La frase con que el autor cierra el articulo nos parece atingente
con el espiritu de esta investigacion: “Respecting human rights, means respecting human
choices -even the bad ones-” (“Respetar los derechos humanos, significa respetar las

decisiones humanas -incluso las malas-")*°.

g.1.4. Reaccion Social Formal en Chile:

Como hemos visto a lo largo de esta investigacion, nuestro pais tuvo una politica de
tolerancia hasta finales del siglo XIX. El trafico de drogas era tratado escuetamente en el
Cdbdigo Penal de 1874, y era castigado unicamente con reclusién y multas; el consumo, por

otro lado, era totalmente legal.

Sin embargo, con la llegada de la politica prohibicionista de Estados Unidos y la
aparicion de distintos convenios internacionales, Chile opt6 por sumarse a la lucha contra las
drogas, dictando en el afio 1973, una ley que cambiaria totalmente el paradigma sostenido

hasta dicho momento: la ley N° 17.934.

La normativa no solo incorpord nuevos conceptos y figuras delictivas, sino ademas,
aumento las penas asociadas al trafico (reclusién—presidio), y cred un procedimiento especial
para los consumidores, los cuales, sorprendidos en el acto, debian ser puestos a disposicion
de la justicia para poder examinar su nivel de adiccién. Concurriendo habitualidad en el
consumo, se ordenaba la internacién del imputado en un establecimiento de salud.

Desaparecio la tolerancia, y aparecio la prohibicion.

El prohibicionismo cal6 fuerte en Chile, y a la fecha, todas las normativas que se han
dictado sobre la materia han sido fuertemente criminalizadoras del consumo, como parte de la

politica mundial de reproche y represion.

Con el paso del tiempo y los cambios politicos en nuestro pais, se fueron dictando
nuevas normativas que ampliaban ain mas, el espectro de conductas asociadas al trafico de
estupefacientes. La ley N° 18.403 de 1985, introdujo los delitos de siembra y cultivo ilegal de

especies vegetales, y mantuvo el procedimiento de internacion del imputado cuando era

189 FORBES. What the world can learn from Colorado’'s Marijuana Experience. [en linea]
<https://www.forbes.com/sites/jacobsullum/2016/04/21/what-the-world-can-learn-from-colorados-
marijuana-experience/#3a24e3e05b94> [consulta: 13 junio 2017]
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sorprendido consumiendo en publico. La ley N° 19.366 de 1995, incorporé dentro del tipo penal
de tréfico todas las conductas asociadas al ciclo de la droga, con el fin de impedir que actos
relacionados con éste, quedasen impunes. Elimino el peculiar procedimiento establecido para
los consumidores, volviendo a ser éste, legal, pero introdujo la hipétesis de consumo-falta para
los casos en que se realice en espacios publicos, o en espacios privados si habia sido
concertado para tal efecto.

Paralelamente, con el fin de potenciar politicas de prevencién y rehabilitacion, se
crearon organismos como el Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes (CONACE),
el cual funciond entre los afios 1990 y 2011, posteriormente reemplazado por el actual Servicio
Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA),
mediante la ley N° 20.502 del afio 2011.

La ley N° 20.000 del afio 2005, es la ultima normativa que se ha dictado sobre la
materia. Como ya sabemos, ésta introdujo la figura del microtrafico, como respuesta a la
injusticia que producia el castigar con penas severas las conductas asociadas a pequefas
cantidades de droga. Mantuvo la hipétesis de consumo-falta cuando se realice en espacios
publicos, e incorpord la circunstancia de “uso personal exclusivo y proximo en el tiempo” como

causal de atipicidad de la conducta.
Si bien la nueva ley introdujo importantes innovaciones, no ha estado exenta de criticas:

En primer lugar, el articulo 4 que establece el delito de microtréfico, utiliza conceptos

indeterminados para delinear el tipo penal ("pequefias cantidades”, "consumo personal

exclusivo y préximo en el tiempo", "calidad o pureza", "circunstancias de la posesion,
transporte, guarda o porte" e "indiciarias del propdésito de traficar"), los que, sin perjuicio de dar
luces con respecto a la conducta ilicita, no especifican de manera concluyente el tipo. Ya
explicamos con anterioridad cual fue el propésito del legislador al introducir estos conceptos
indeterminados, y explicamos también los riesgos de establecer gramajes especificos para
delimitar las conductas de trafico, microtrafico y consumo. El problema es que, al dejar esta
delimitaciéon a la discrecionalidad del juez, numerosos casos de sanciones dispares para
conductas similares se han producido a lo largo de nuestro pais, lo que vulnera el principio
constitucional de igualdad ante la ley, y menoscaba la seguridad y certeza juridica al impedir

gue las personas conozcan de antemano, la pena que podria estar asociada a su actuar.
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De igual manera, al analizar el mismo articulo, podemos apreciar que existen dos
elementos que excluyen la tipicidad de la conducta, a saber: la atencion de un tratamiento
médico, y el uso o consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo*®°. Si concurre alguna
de dichas circunstancias, el imputado quedara exento de responsabilidad penal por haberse
excluido la tipicidad de la conducta. Sin embargo, y como expusimos con anterioridad, la norma
inevitablemente establece una presuncién de culpabilidad, al poner sobre el imputado, el deber

de probar de su inocencia. La carga de acreditar que no existia animo de traficar, ya sea

mediante la exhibicion de una orden médica que prescriba la sustancia incautada, o
demostrando que ésta es apta para su consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo,
vulnera el principio de presuncién de inocencia establecido en el articulo 4 del Codigo Procesal
Penal y, ademas, constrifie al imputado a cargar con la engorrosa labor de tener que probar
su inocencia, situacion que muchas veces resulta imposible por los prejuicios que recaen en
guienes consumen drogas (sera mas facil, para un joven de Vitacura, probar que los 10 gramos
de marihuana que portaba en el bolsillo eran para su consumo personal, mas no sera tan facil

para un joven de La Legua probar la misma circunstancia).

Por otro lado, si bien el consumo de drogas en nuestro pais es legal, siempre que sea
personal, exclusivo y préximo en el tiempo, paradéjicamente, todas las conductas dirigidas
al consumo se encuentran sancionadas por la ley: Juan puede consumir en su casa, pero no
puede comprar, poseer, transportar, guardar, portar, sembrar, cultivar o cosechar la droga que
planea consumir, pues dichas conductas son ilegales, salvo que él justifique que tienen por
fin, su consumo personal, arriesgando la arbitrariedad de los jueces. En la practica, esto
significa que la Unica manera de consumir droga sin riesgo de infringir la ley, es estando en la
privacidad del hogar y que ésta caiga del cielo, lo que, a pesar de ser una ironia, representa

realmente la situacién juridica de la droga en nuestro pais.

Las desafortunadas circunstancias mencionadas con anterioridad han llenado nuestras
carceles de consumidores, ya sea porque fueron descubiertos sus cultivos, o fueron
aprehendidos comprando o portando drogas y no fueron capaces de probar que éstas eran
para su consumo personal. Como veremos con posterioridad, la marihuana es la droga mas
consumida en nuestro pais (luego del alcohol y el tabaco), por lo que gran parte de los

consumidores encarcelados fueron enjuiciados por actividades relacionadas a aquélla.

190« a menos que justifique que estan destinadas a la atencién de un tratamiento médico, o a su uso
0 consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo”.
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Lamentablemente, la marihuana es una droga sobrecriminalizada en nuestro pais,
considerandose una droga dura -capaz de producir graves efectos y dafios a la salud publica-
, reprochandose su consumo y estigmatizandose a los usuarios. Si bien es cierto que, en su
modalidad “paraguaya” o “porro”, ésta incluye sustancias tdxicas para el ser humano, no
debemos olvidar que en su estado natural ello no es asi. Sin embargo, la marihuana siempre

ha sido puesta al nivel de la heroina, la pasta base o la cocaina, lo que no nos parece justo.

A nuestro parecer, esta sobrecriminalizacion de la marihuana se debe a dos razones:

por un lado, a la creencia de que la marihuana es la puerta de entrada a otras drogas y, por

otro, de que su consumo es altamente dafiino para las personas, teorias basadas en evidencia
controversial a nivel cientifico y social (confirmadas por ciertos estudios y refutadas por otros,

ya sea en todo o en parte).

Con respecto a lo primero, no creemos que el consumo de una determinada sustancia
haga necesariamente surgir la “curiosidad” de querer experimentar con otras. A nuestro juicio,
y como vimos al analizar los vectores anteriores, cuando un sujeto decide “probar” una droga,
convergen en €l un sinfin de elementos que lo hacen susceptible ante determinado estimulo.
El hecho de haber probado el alcohol o, incluso, de beberlo regularmente, no crea por si solo,
el interés de consumir otras sustancias. Segun lo estudiado anteriormente, determinados
factores posibilitan o potencian el deseo de consumir drogas, y pasar de una sustancia a otra,
creemos que no tiene relacién con la primera que se probd. En nuestra opinién, quienes se
encuentran vulnerables a consumir, comenzaran a hacerlo tanto con marihuana, como con

cualquier otro tipo de droga que les brinde el efecto que buscan.

Ninguna sustancia es puerta de entrada al consumo de otra. Creemos que esto se
produce por distintos elementos crimindbgenos que motivan al sujeto a consumir una u otra

sustancia, y/o por el trato con el traficante. Este contacto no s6lo pone en riesgo la integridad

fisica del consumidor, sino que lo expone a otras conductas ilicitas y a conocer nuevas
sustancias. El problema es que, debido a la penalizacion de todas las actividades dirigidas al

consumo, el sujeto, para lograr hacerse de sus dosis personales, debe necesariamente

contactarse con un vendedor, por lo que la politica criminal que busca "proteger"” al individuo,

es la misma que lo pone en peligro.

Con respecto a la teoria de que la marihuana hace un dafio potencialmente similar al
de las demés drogas duras, podemos decir que es cierto cuando se consume en su modalidad

“paraguaya” o “porro”, es decir, cuando se le adicionan sustancias toxicas para el ser humano.
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Sin embargo, cuando la marihuana se encuentra en su estado natural (“verde” o cogollo), no
ha podido demostrarse de manera concluyente, la misma teoria!®*: muchos estudios sostienen
que el consumo reiterado de marihuana disminuiria el coeficiente intelectual, menguaria la
memoria y produciria graves dafios a la capacidad cardiopulmonar®®?, Sin embargo, casi la
totalidad de dichos estudios se han realizado en animales, y gran parte de aquellos realizados
en seres humanos, se hicieron con personas que consumen otras sustancias ademas de la
marihuana®®®. Las nuevas investigaciones, en cambio, sostienen que la marihuana es una
droga casi absolutamente indefensa, que no genera dafios en las capacidades cognitivas?®,
y gue no deteriora las vias respiratorias como lo hace el cigarrillo!®®. Es méas, han demostrado
gue el consumo de cannabis tiene multiples beneficios medicinales: ayuda al tratamiento
contra la migrafia'®®, a estabilizar las emociones de quienes padecen de bipolaridad!®’, a

aumentar la fertilidad de los hombres'®®, a reducir la mortalidad de los infartos!®®, a mitigar los

191 | os estudios analizados a continuacién, estan basados en andlisis realizados a cannabis en su
estado natural, “verde” o cogollo.

92 NATIONAL INSTITUTE ON DRUG ABUSE. La marihuana. [en linea]
<https://www.drugabuse.gov/es/publicaciones/drugfacts/la-marihuana> [consulta: 15 marzo 2017]. En
el mismo sentido: MUY INTERESANTE. Asi afecta el cannabis a tu cerebro. [en linea]
<http://mww.muyinteresante.es/revista-muy/noticias-muy/articulo/asi-afecta-el-cannabis-a-tu-cerebro-
761401871734> [consulta: 15 marzo 2017]; EL TIEMPO. Los efectos de la marihuana en el cerebro
adolescente. [en linea] <http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-14678242> [consulta: 15
marzo 2017]; y CANAMO. Segun cientificos, marihuana produce “caos cognitivo”. [en linea]
<http://canamo.cl/segun-cientificos-marihuana-produce-caos-cognitivo/> [consulta: 15 marzo 2017]

193 NATIONAL INSTITUTE ON DRUG ABUSE. Efectos de la marihuana a largo plazo. [en linea]
<https://www.drugabuse.gov/es/publicaciones/serie-de-reportes/la-marihuana/cu%C3%Alles-son-los-
efectos-de-la-marihuana-en-el-cerebro-a-largo-plazo> [consulta: 15 marzo 2017]

194 EMOL. Estudio revela que marihuana no causa dafios permanentes al cerebro. [en linea]
<http://mww.emol.com/noticias/internacional/2003/06/27/115883/estudio-revela-que-marihuana-no-
causa-danos-permanentes-al-cerebro.html> [consulta: 15 marzo 2017]. En el mismo sentido: CANAMO.
El THC no reduciria el coeficiente intelectual. [en linea] <http://canamo.cl/el-thc-no-reduciria-el-
coeficiente-intelectual/> [consulta: 15 marzo 2017]; y CANAMO. La marihuana es mas segura y eficaz
gue la aspirina. [en linea] <http://canamo.cl/es-la-marihuana-mas-segura-y-eficaz-que-la-aspirina/>
[consulta: 15 marzo 2017]

195 cANAMO. Estudio: consumo de cannabis a largo plazo no afectaria la salud. [en linea]
<http://canamo.cl/estudio-consumo-de-cannabis-a-largo-plazo-no-afectaria-la-salud/> [consulta: 15
marzo 2017]

19% CANAMO. Cannabis: chao dolor de cabeza. [en linea] <http://canamo.cl/cannabis-chao-dolor-de-
cabeza/> [consulta: el 15 marzo 2017]

197 CANAMO. Marihuana y bipolaridad. [en linea] <http://canamo.cl/marihuana-y-bipolaridad/> [consulta:
15 marzo 2017]

198 CANAMO. Nuevo estudio sugiere que cannabis puede mejorar fertilidad de los hombres. [en linea]
<http://canamo.cl/nuevo-estudio-sugiere-que-cannabis-puede-mejorar-fertilidad-de-los-hombres/>
[consulta: 15 marzo 2017]

199 CANAMO. Cannabis podria salvarnos de morir tras un infarto. [en linea] <http://canamo.cl/cannabis-
podria-salvarnos-de-morir-tras-un-infarto/> [consulta: 15 marzo 2017]
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efectos del Alzheimer®®, a aumentar la sensibilidad de la vision?!, y a atenuar sintomas de

enfermedades crénicas?®?, entre otras cosas.

Sin pretender desacreditar a quienes han estudiado los efectos dafinos de la
marihuana en la salud, existiendo tantos estudios que han comprobado sus beneficios
creemaos que no es correcto estigmatizar a la marihuana como una droga tan dafiina como las
demas drogas duras, menos aun sin hacer previa distincién de su composicién o modalidad.
Es mas, si consideramos que no existen estudios que avalen potenciales efectos favorables
del tabaco o del alcohol?®® en nuestros dias, podriamos decir que la marihuana se encuentra

en mejor posicidn que estas sustancias.

Afortunadamente, existe en el Congreso un proyecto de ley -que analizaremos a
continuacion- que busca solucionar, en parte, dos de los problemas enunciados con
anterioridad, con miras a avanzar hacia un modelo de reduccion de dafios: la imposibilidad de
cultivar marihuana para el propio consumo sin incurrir en infraccion de ley, y la ilegalidad de

todas las conductas tendientes al consumo de aquélla.

g.1.5. Proyecto de ley que modifica la actual ley N° 20.000 (Boletin 9496-112%%):

El 7 de agosto del afio 2014, la Camara de Diputados presenté una mocion para un
proyecto de ley que busca modificar el actual tratamiento del consumo de marihuana, mediante
la legalizacion del autocultivo de cannabis, y de la posesion, transporte o porte de la misma

droga.

200 cANAMO. El THC podria ser recetado para pacientes con Alzheimer. [en linea] <http://canamo.cl/el-
thc-podria-ser-recetado-para-pacientes-con-alzheimer/> [consulta:15 marzo 2017]

201 CANAMO. ¢No tienes plata para ir al oftaimélogo? Aca te tenemos la solucién. [en linea]
<http://canamo.cl/no-tienes-plata-para-ir-al-oftalmologo-aca-te-tenemos-solucion/> [consulta: 15 marzo
2017]

202 LA MARIHUANA. 10 beneficios médicos comprobados. [en linea]
<http://www.lamarihuana.com/marihuana-10-beneficios-medicos-comprobados/> [consulta: 15 marzo
2017] En el mismo sentido: EL NUEVO DIA. Diez beneficios de la marihuana para la salud. [en linea]
<http://www.elnuevodia.com/noticias/locales/nota/diezbeneficiosdelamarihuanaparalasalud-2042674/>
[consulta: 15 marzo 2017]

203 Salvo aquellos que han demostrado que el consumo diario de una pequeiia cantidad de vino, puede
reportar beneficios a la salud.

204 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Proyecto de ley que modifica el Codigo Sanitario y la ley N°
20.000. Boletin N° 9496-11, de 7 de agosto de 2014. J[en linea] <
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=9913>, [consulta: 08 agosto 2017]
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Es el primer paso que ha dado nuestro pais, en vias a una nueva politica orientada a

la reduccion de darfos.

El proyecto de ley, que actualmente se encuentra en revision por la Comisiéon de Salud
de la Camara de Diputados, tuvo como fundamento las siguientes consideraciones:

Las trabas impuestas al autocultivo de cannabis no se orientan a proteger el bien
juridico de la salud publica. Por el contrario, la comprometen, al forzar conductas
gue dafian la integridad psiquica e impiden el acceso a una medicina posible;

- Atentar o prohibir el consumo y/o cultivo de cannabis y otros vegetales empleados
para la atencién, cuidado y cultivo de la vida, implica desconocer y descalificar la
capacidad intrinseca e inalienable de decidir como desarrollar y orientar la propia
vida;

- El consumo privado de cannabis tiene un efecto temporal en quien la consume, no
afectando a terceros ni a la salud publica;

- Prohibir o impedir el consumo y autocultivo atenta contra la libertad de eleccion de
las personas, y su libertad de autodeterminacion;

- Claramente, las politicas prohibicionistas no han dado resultados exitosos en
ningun lugar del mundo;

- La carga de la prueba debe invertirse: serd el Ministerio Publico quien deba
establecer que el autocultivo es para fines de comercializacién y/o trafico ilegal;

- El consumo de cannabis no representa peligro o dafio grave o inminente;

- La actual ley N° 20.000 no trata sobre la elaboracion, expendio ni cultivo de
cannabis con fines medicinales;

- La eficacia del cannabis como medicamento en otros paises;

- El autocultivo sera regulado, no libre, por lo que se podra mantener el control sobre

la produccion de la droga; y

- Se producira la descongestion del sistema penal y judicial.
En virtud de lo anterior, el proyecto de ley es el siguiente:

“ARTICULO PRIMERO.- Agrégase como inciso final del articulo 1° de la ley, por el

siguiente texto:

"Estaran exentos de responsabilidad penal aquellos que cultiven elaboren, procesen,

fabriquen, transformen, preparen o0 extraigan sustancias o0 drogas que contengan
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componentes cannabicos, como de todo tipo de plantas, fungis o especies vegetales con
efectos psicoactivos para fines espirituales, medicinales, o recreativos en los términos del

inciso final del articulo 8°."

ARTICULO SEGUNDO.- Agrégase como inciso segundo del articulo 2° de la ley por el
siguiente texto:

"Queda exceptuado el caso de la produccion, fabricacién, elaboracién, distribucion,
transporte, comercializacion, importacion, exportacion, posesion o tenencia de componentes
cannabicos, con el objetivo de destinarlos a la preparacion de drogas estupefacientes o

sustancias sicotropicas con fines medicinales, en los términos del inciso final del articulo 8°".

ARTICULO TERCERO.- Agrégase como inciso segundo del articulo 4° de la ley, el

siguiente texto:

"No sera necesaria la autorizacion descrita en el inciso anterior para poseer,
transportar, guardar o portar consigo la cantidad de cinco gramos de cannabis para uso o
consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo. Excedida tal cantidad, incurrira en las

penas del articulo 50.”

ARTICULO CUARTO.- Modifiquese el articulo 8° de la ley, y reemplacese el actual

texto de la norma por el siguiente:

"Toda persona tiene derecho a cultivar, cosechar, para consumo personal o concertado
en el ambito privado con fines espirituales, medicinales, recreativos o por simple ejercicio de
libertad, todo tipo de plantas o especies vegetales, cannabis o fungis con efectos psicoactivos.
Para ello debera depositar en la secretaria regional ministerial de salud, una declaracion jurada
notarial, donde informara de la ubicacién del bien inmueble donde se produzca el cultivo, el

numero de plantas, especies vegetales, cannabis o fungis y responsables de las mismas.

Asimismo, se presumird que el cultivo es para fines, espirituales, medicinales o
recreativos, y sera el persecutor penal quién en base a una investigacion tendra que demostrar
gue el autocultivo de cualquier tipo de plantas o especies vegetales, cannabis, fungis con

efectos psicoactivos, es para fines de comercializacion o tréafico.

De la misma manera sera el juez competente quién deberé considerar el elemento

objetivo, tal como: cantidad, y proyeccion del numero de dosis susceptibles de obtenerse,
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como la forma de ocultamiento, la tenencia de materiales que faciliten la tenencia por tréfico y

la consideraciéon de consumidor habitual segun sea el caso.

Se prohibe la ventay comercializacién ilegal de las substancias, como la administracion
a menores de edad sin prescripcion médica y con consentimiento informado segun la ley

20.584, que regula los derechos y deberes de los pacientes.

El expendio de marihuana medicinal, por su parte, tendra que seguir lo que se disponga

la autoridad sanitaria”.”

El proyecto de ley presentado por la Camara de Diputados, recoge el espiritu de otras
legislaciones que han tenido resultados exitosos en la imposicion de nuevas politicas
criminales, como Uruguay o Portugal, permitiendo, entre otras cosas, el transporte, porte o

posesién de 5 gramos de cannabis para consumo personal, y el autocultivo del mismo.

No obstante ser un primer paso hacia la imposicion de un modelo de reduccién de
dafios, en nuestra opinion, el proyecto es ineficiente por cuanto sélo legaliza el transporte,
porte o posesién de hasta 5 gramos de marihuana, y el autocultivo de la misma. El proyecto
sigue castigando el transporte, porte o posesion de otras drogas (perpetuando, en
consecuencia, la incoherencia de permitir el consumo personal pero castigar todos los actos
tendientes a €l) y la comercializacion de cannabis, por lo que si ho se quiere o0 puede

autocultivar, habra que seguir acudiendo al traficante para conseguir la droga que se necesita.

Debemos cambiar la légica prohibicionista por una que reconozca el cambio en la
idiosincrasia nacional, que respete la autonomia individual y que detenga la criminalizacion de
los jévenes consumidores. Para ello, se requiere hacer muchos mas cambios en nuestras

politicas criminales, y a continuacién veremos los que creemos mas necesarios.

g.1.6. Propuesta de Modelo Normativo:

En primer lugar, nos parece que nuestro gran error como sociedad, ha sido criminalizar

el consumo de drogas, y esto por varias razones:

En un primer punto, es de perogrullo que, durante cientos de afos, la sociedad vivié en
paz con el consumo de drogas. Ya en las comunidades precolombinas, se sabia que

determinados tipos de plantas otorgaban ciertos efectos; los maestros de las civilizaciones
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antiguas elaboraban brebajes a partir de sustancias extraidas de plantas; y, durante cientos

de afos, la droga nunca fue vista como un problema.

Ya analizamos el porqué de la prohibicién en el Marco Histérico del presente capitulo
y, sin animo de reiterar lo ya dicho, la imposicién de la politica prohibicionista, que ha pisoteado
la libertad de autodeterminacion de las personas, cre6 un monstruo que, hasta el dia de hoy,
no se ha podido controlar: el narcotréfico. La reduccion de la oferta creé el mercado negro, y

éste trajo consigo el oficio del narcotraficante, el cual ha roido las entrafias de la sociedad.

“El narcotraficante no es un producto natural de las drogas, sino una creacién de la
prohibicién. Si se elimina la prohibicion, desaparecen el narcotraficante y la violencia

asociada”?%,

El negocio del narcotrafico ha traido consecuencias fatales para las comunidades: ha
creado redes de corrupcion que afectan hasta los altos mandos de las organizaciones sociales,
ha generado crimenes y violencia callejera, y ha introducido sustancias nocivas (por ejemplo,
la pasta base) y con nulo control de calidad. Esto ultimo, ha contribuido al consumo
problematico y adiccion de los consumidores, pues la calidad de la sustancia disminuye

cuando el fin es producir mas cantidad de la misma.

Si bien, el origen del problema ha sido la prohibicion y la consecuente aparicién del
narcotrafico, lo que lleva a una persona a consumir drogas no tiene que ver con lo anterior.
Como vimos en el vector de Factores Micro y Macrosociales, hay un sinfin de elementos que
inciden en la decisién de consumir drogas, y éstos tienen que ver con motivos personales y/o

sociales.

Sin embargo, cualquiera sea el fin que tengan en mente los consumidores, la decision
de acercarse a las drogas es parte de su autonomia personal, y corresponde al libre ejercicio
de los derechos que la Constitucion les asegura. En estas circunstancias, no podemos utilizar
el Derecho Penal para impedir que los individuos consuman drogas, sino que debemos
impulsar politicas publicas que les brinden herramientas para prevenir el consumo

problematico y propender a su tratamiento, mas no a su penalizacion.

Es por esto, que creemos necesario abandonar la aplicacion del Derecho Penal como

respuesta al problema de las drogas, pues claramente la persecucion sélo ha logrado

205 pADILLA, M. Op. Cit. 11p.
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intensificar el conflicto. Estimamos que el camino correcto es impulsar politicas de
reducciéon de dafios, las cuales, como vimos con anterioridad, giran en torno a la
despenalizacion y/o legalizacion del consumo de drogas. Para comprender esto, debemos
entender primero la diferencia entre ambos conceptos: legalizacion, segun el Diccionario de
la Real Academia Espafiola, significa “dar estado legal a algo”; despenalizacion, segun la
misma fuente, significa “dejar de tipificar como delito o falta una conducta anteriormente
castigada por la legislacion penal”’. Vemos entonces que ambos conceptos tienen alcances
distintos: por un lado, legalizar implica regular el consumo y distribucion por ley; por otro lado,
despenalizar significa desviar el foco del &mbito penal y centrarlo en politicas de prevencion y

rehabilitacion.

En nuestra opinién, deberiamos conjugar ambas medidas para implementar una nueva

politica de drogas en nuestro pais:

Por un lado, necesitamos despenalizar el consumo de drogas y dejar de ver al
consumidor como un delincuente, pues la persecucion penal orientada al desincentivo del
consumo, sélo ha logrado marginar mas a aquellos que ya se encuentran en una posicion

vulnerable.

Para lograr lo anterior, debemos instaurar politicas publicas que establezcan

prestaciones estatales efectivas, que apunten a:

- Reducir los factores que gatillan el consumo y trafico (por ejemplo, fortalecer la
educacion béasica y media, brindar capacitacion laboral, reforzar las comunidades,
mejorar la seguridad publica, etc.).

- Educar sobre consumo responsable (especialmente en aquellos sectores del pais en
gue la prevalencia del consumo es mayor).

- Generar programas de rehabilitacion y reinsercién social que funcionen en conjunto

con las medidas anteriores.

Conjuntamente, debemos legalizar las conductas orientadas al consumo personal
(elaboracién, fabricacion, transformacion, preparacion, extraccion, cultivo, adquisicion,
posesion, guarda, porte, etc.), pues como ya sabemos, la ley N° 20.000 sanciona todas estas
actividades, por lo que, para consumir, el sujeto debe necesariamente infringir la ley, ya sea
elaborando o cultivando su propia droga, o recurriendo a un traficante. Dos medidas que a

nuestro juicio harian posible lo anterior, son: aprobar con urgencia el proyecto de ley que
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legaliza el autocultivo de marihuana, pues ésta es una buena manera de frustrar el progreso
del narcotréfico e impedir que los consumidores se relacionen con los traficantes; y regular la
comercializacion de marihuana, de manera que, aquellos que no deseen 0 no se encuentren
en condiciones de cultivar su propia droga, puedan adquirirla de proveedores certificados sin
tener que recurrir al narcotrafico, lo cual garantizaria la calidad del producto y aseguraria la
integridad del consumidor.

Milton Friedman, en una entrevista realizada en el Foro Americano sobre Drogas el afio
1991, manifestd elocuentemente: “Silegalizamos la droga, habria la mitad de muertes, la mitad
de cérceles, la mitad de prisioneros, menos criminales intentando delinquir para obtener sus
drogas. Menos gente moriria a causa de sobredosis y adicciones, pues muchas veces temen
acudir a centros médicos y hospitales por miedo a represalias legales, lo que no ocurriria si la
droga fuera legal. La violencia asociada a las drogas es Unicamente debido a su prohibicion.
Y la prohibicion no desincentiva el consumo, pues tenemos el caso de la prohibicién de
alcoholes, la Ley Seca, y eso nunca impidi6 el surgimiento del mercado negro, el contrabando,

los bares ilegales. Lo Ginico que desincentiva el trafico, es la legalidad”?°,

No podriamos estar mas de acuerdo con lo manifestado por el economista, pues
claramente, el alzamiento de la prohibicién y la regulacién del mercado de algunas drogas,
son las mejores medidas para cortar con las redes del narcotrafico y alejar a los consumidores

de éstas.

Por dltimo, creemos necesario fortalecer las medidas erigidas para combatir la
delincuencia asociada al consumo problematico de drogas. Ya hablamos del nexo entre la
droga y la delincuencia, y de cédmo, en nuestra opinion, ambos fenémenos tienen factores
posibilitantes o precipitantes comunes: muchas veces, lo que lleva a un sujeto a consumir, es
lo mismo que puede llevarlo a delinquir. Sin embargo, el delincuente que es consumidor
problematico de drogas necesita un enfoque distinto para salir del contexto delictivo. Ingresar
al sistema carcelario a quien ha delinquido bajo la influencia de drogas, o para sustentar su
consumo, significa castigar al individuo sin resolver el problema subyacente, lo que
acabara con cualquier posibilidad de reinsercién social e, indudablemente, se traducira en

reincidencia.

206 FORO AMERICANO SOBRE DROGAS. Extracto entrevista “Friedman y Szaz sobre la Libertad y las
Drogas” de 1991. [en linea]
www.liberalismo.org/articulo/350/53/entrevista/milton/friedman/acerca/guerra/> [consulta: 12 julio 2017]
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En gran parte del mundo la poblacion carcelaria es, en su mayoria, consumidora de
algun tipo de sustancia estupefaciente, y nuestro pais no es la excepcion. Segun estudios
realizados por la Fundacion Paz Ciudadana, de todos los detenidos por delitos de mayor
connotacién social (DMCS), un 60% es consumidor problemético de cocaina/pasta base, y un
38% lo es de marihuana®”’.

Esta relacion droga-delincuencia, insté a nuestro pais en el afio 2004, a instaurar el
programa de Tribunales de Tratamiento de Drogas (TTD), los cuales buscan “aumentar la
oferta de tratamiento, focalizando en poblacién de riesgo e infractores de ley, y promover el

tratamiento como alternativa o complemento a los procedimientos y penas tradicionales”2%,

La propuesta no tuvo su origen en Chile, sino en las Cortes de Drogas existentes en
diversos paises alrededor del mundo?®, las cuales persiguen un objetivo comin: disminuir la
reincidencia, reducir el consumo y reinsertar socialmente al individuo, todo mediante la
aplicacion de un procedimiento judicial alternativo al regular, basado en programas de
rehabilitaciébn que, si se cumplen correctamente, permiten atenuar la reaccion penal (por

ejemplo: eliminar los cargos, reducir o anular la sentencia, etc.).

Si bien en nuestro pais, los Tribunales de Tratamiento de Drogas se basan en los
mismos principios que las Cortes de Droga del derecho comparado (derivar a imputados a
rehabilitaciébn bajo supervision judicial, en vez imponer la sancion penal asociada a la
conducta, con el objetivo de disminuir la reincidencia criminal), no utilizan el mismo sistema
gue aquéllas. En Chile, el programa tiene como eje la Suspensién Condicional del
Procedimiento (SCP), salida alternativa incorporada en nuestro sistema por el Coédigo
Procesal Penal del afio 2000 (articulos 237 y siguientes), la cual, como sabemaos, permite al
juez “obviar” la sancién penal asociada a la conducta desviada, y decretar una o mas
condiciones a las que el imputado deberd someterse por un plazo determinado (no inferior a

un afo ni superior a tres). Para ello, deberan cumplirse ciertos requisitos: no estar condenado

207 HURTADO, P. Consumo de drogas en detenidos. Aplicacion de la metodologia I-ADAM en Chile.
Fundacion Paz Ciudadana, [en linea]
<http://www.bibliodrogas.gob.cl/biblioteca/documentos/ESTADISTICAS _CL_5056.PDF> [consulta: 12
julio 2017], 9p.

208 HURTADO, P. Op. Cit. 47p.

209 |a primera Corte de Droga surgié en Estados Unidos en la década de los 90, y se implement6 debido
al fracaso de los planteamientos tradicionales, cuando los involucrados eran consumidores
probleméticos de drogas. Se reconocio que el encarcelamiento de los drogodependientes no lograba
hacer desaparecer el problema, y los jueces penales no estaban preparados para implementar
tratamientos que lograran acabar con la reincidencia y promover la reinsercion.
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a pena que exceda los tres afios de privacion de libertad, no haber sido anteriormente
condenado por crimen o simple delito, y no tener vigente otra suspension condicional del

procedimiento al momento de verificarse los hechos materia del nuevo proceso?°.

Esta fue la via escogida para derivar adictos en conflicto con la justicia a un tratamiento
de rehabilitacion, pues es la que “ofrece mayor flexibilidad, permitiendo al juez aplicar los
principios de la justicia terapéutica, y a su vez, ofreciendo al imputado, un incentivo para

mantener el tratamiento durante el plazo sefialado”?!!.
Pero ¢como funciona especificamente?

El articulo 238 del Cédigo Procesal Penal, enumera las posibles condiciones a las que

el imputado pueda estar sujeto:

a) Residir o no residir en un lugar determinado;

b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas;

c) Someterse a un tratamiento meédico, psicolégico o de otra naturaleza,;

d) Tener o ejercer un trabajo, oficio, profesiébn o empleo, o asistir a alglin programa
educacional o de capacitacion;

e) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a favor de la
victima o garantizar debidamente su pago;

f) Acudir periédicamente ante el ministerio publico y, en su caso, acreditar el
cumplimiento de las demas condiciones del mismo; y

g) Otra condicion que resulte adecuada en consideracion con las circunstancias del

caso concreto de que se tratare.

Los imputados que cumplan con los requisitos legales para optar a la SCP, son
seleccionados por el Ministerio Publico o la Defensoria Penal Publica para ser evaluados por
un psicélogo y un asistente social, los cuales juzgaran si el sujeto cumple las condiciones

necesarias para someterse a tratamiento. Si el individuo es idéneo para iniciar un tratamiento

210 | os imputados por la ley N° 20.000, pueden optar al beneficio en caso de faltas y, previa aprobacién
del fiscal regional respectivo, en caso de microtréfico y de las figuras penales de los articulos 8, 10 inciso
2,11y 12 de laley, siempre que concurran dos atenuantes y ninguna agravante, se hubiere cooperado
eficazmente en el procedimiento, o0 se tratare de imputados menores de edad (Oficio N° 061/2009, de
30-01-2009, emitido por el Fiscal Nacional).

211 DROPPELMANN, C. Andlisis del proceso de implementacion de los Tribunales de Tratamiento de
Drogas en Chile: Avanzando hacia una politica publica”. Fundacién Paz Ciudadana, marzo 2008. [en
linea] <http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2014/01/analisis-del-proceso-de-
implementacion-ttd.pdf> [consulta: 12 julio 2017]
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de rehabilitacion, se le derivara, con su consentimiento, a un programa determinado, mediante

la imposicion de la condicion establecida en la letra c), del articulo anteriormente transcrito.

Es importante destacar que el cumplimiento de la SCP es estrictamente vigilado por
parte del tribunal: el juez cumple un rol controlador, monitoreando el proceso del imputado y
el cumplimiento del programa de rehabilitacion recomendado, mediante audiencias de
seguimiento y constante interaccion con el imputado??. Si éste termina exitosamente el

tratamiento, se decreta el sobreseimiento definitivo del proceso, por lo que no habra constancia

de la infraccién en los antecedentes penales del sujeto.

El programa de Tribunales de Tratamiento de Drogas responde a una estrategia de
justicia terapéutica que, a nuestro juicio, es el enfoque correcto para los casos de delincuentes
drogodependientes, pues, como dijimos con anterioridad, privarlos de libertad no soluciona el
problema subyacente, sino que acentla la marginalidad y fomenta la reincidencia criminal, en
vez de procurar la reinsercion social del individuo. Las cifras hablan por si solas: segun un
analisis estadistico realizado por la Fundacion Paz Ciudadana el afio 2014, un 14% de los
imputados que cursaron exitosamente el programa durante el afio 2012, reincidié durante el
afio siguiente, mientras que, de los imputados fuera del programa de Tribunales de
Tratamiento de Drogas, el porcentaje asciende a un 68%?2'3. Por otro lado, el costo estatal de
un programa de rehabilitacion TTD es de $250.000 por imputado, mientras que el costo del

encarcelamiento supera los $400.000 per capita®4.

Las cifras anteriores evidencian los grandes beneficios que ha traido la implementacién
del programa de Tribunales de Tratamiento de Drogas en nuestro pais, pero creemos que es

necesario hacer algunas modificaciones con miras a fortalecer su funcionamiento:

- En primer lugar, creemos que es factible -y ventajoso- ampliar el &mbito de aplicacién
del programa, pues los estrictos requisitos para optar a una SCP dejan fuera a gran

parte de la poblacién delictiva, obviando el hecho de que muchos de aquellos

212 Cuando se trata de una SCP dictada en un juicio ajeno a la ley de drogas, el cumplimiento de las
condiciones no es supervisado por parte del tribunal, por lo que generalmente éstas no se respetan, y
el juez acaba revocando el beneficio.

213 FUNDACION PAZ CIUDADANA. Tribunales de Tratamiento de Drogas. Compendio estadistico 2010,
2011 y 2012. [en linea] <http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2015/03/ttd-analisis-
estadistico.pdf> [consulta: 17 julio 2017]

214 DROPPELMAN, C.y REBOLLEDO, L. Tribunales de Tratamiento de Drogas. Resultados y desafios.
Fundacion Paz Ciudadana, abril 2010. [en linea] <http://www.pazciudadana.cl/wp-
content/uploads/2010/07/tribunales-de-tratamiento-de-drogas-resultados.pdf> [consulta: 17 julio 2017]
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individuos, han delinquido por causa de una drogodependencia. Podriamos, entonces,
exceptuar alguno de los requisitos establecidos para la SCP, cuando el imputado sea
susceptible de optar al programa de Tribunales de Tratamiento de Drogas. Por ejemplo,
podriamos admitir su aplicacién en caso de reincidencia, pues, si el sujeto es castigado
sin tratar su problema de drogadiccion, muy probablemente volvera a reincidir, y “una
buena manera de romper ese circulo, seria permitiendo aplicar la SCP para esta
poblacién, aun cuando existan condenas anteriores, en la medida en que se acredite
gue éstas corresponden, en definitiva, a una misma causa, es decir, la
drogodependencia”*®,

- Por otro lado, estimamos que el tratamiento de rehabilitacion no puede ser un beneficio
exclusivo para el imputado: la judicializacion de un miembro familiar afecta a todo el
ndcleo, por lo que nos parece importante incluir al resto de la familia en el programa,
principalmente a los hijos, pues éstos, al ver a sus padres “castigados por el sistema”,
pueden crear nociones erroneas de la institucionalidad, y crecer con poco respeto o
desconfianza hacia las normas sociales.

- Por ultimo, creemos sumamente necesario complementar el programa con becas de
estudios y/o capacitacion laboral, pues no debemos olvidar que aquellos que cursan el
programa de rehabilitacién se encuentran en situacion de vulnerabilidad social, por lo
gue requieren de herramientas reales para poder reingresar al mercado laboral y

mantenerse alejados de la criminalidad.

Resumiendo todo lo anterior, creemos que las politicas criminales de nuestro pais
deben alejarse del prohibicionismo y acercarse a estrategias de reduccién de dafios, mediante
la despenalizacion del consumo de drogas, la legalizacion de los actos conducentes a dicho
consumo (incluyendo el autocultivo de marihuana y su comercializacién regulada), y la
creacion (y/o fortalecimiento) de medidas para disminuir la delincuencia asociada al consumo

de drogas.

215 GUERRA, P. Herramientas legales estratégicas para el tratamiento de drogodependencia en
infractores de ley. Fundacién Paz Ciudadana, abril 2006. [en linea] <http://www.pazciudadana.cl/wp-
content/uploads/2006/05/herramientas-legales.pdf> [consulta: 17 julio 2017]
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g.2. Reaccion Social Informal:

La Reaccioén Social Informal es el ultimo vector del Paradigma Multivectorial Integrativo
gue debemos analizar, y corresponde a la forma en que la sociedad percibe el delito.

Como estudiamos con anterioridad, en el mundo y en nuestro pais, ha imperado desde
mediados del siglo pasado, una politica prohibicionista que ha buscado acabar con el consumo
de drogas en la poblacion, mediante la imposicion de graves sanciones y el endurecimiento
de las medidas de persecucién penal.

Una de las estrategias utilizadas por dicho modelo prohibicionista, ha sido concientizar
a la poblacion sobre los efectos dafiinos de las drogas, mediante la constante reproduccién de
publicidad antidrogas en los medios de comunicacion. Lamentablemente, bajo esta estrategia,
se le ha dado un trato increiblemente injusto a la marihuana, comparandola regularmente con
drogas del calibre de la cocaina o la pasta base, siendo que, como ya estudiamos, el consumo
de cannabis en su formato natural, “verde” o cogollo, no tiene los mismos efectos dafiinos que

las anteriores.

llustraciéon N° 4

Publicidad Antidrogas

Drogas. Hay trenes
que es mejor NO coger

120



llustracién N° 5

Publicidad Antidrogas

Tu vida también
se

llustracién N° 6

Publicidad Antidrogas (“Fumar marihuana malgasta las relaciones”)

SMOKING MARIJUANA
WASTES RELATIONSHIPS

possibifty. I freally worh 1!
For help o Information, cal 1800 250 015
o viit austraka gov /UGS

Esta “campana del terror’, ha inculcado una imagen errénea del consumidor en la
sociedad (es facil recordar comerciales de television, en que mostraban a un joven
“‘marihuanero” en condiciones deplorables, sucio, desorientado, irresponsable, incapaz de atar

los cordones de sus propios zapatos o de darse una ducha), la cual sigue interiorizada en la
conciencia de la poblacion mas adulta.
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llustracién N° 7

Comercial de TV nacional que muestra el estereotipo clasico del “marihuanero”

|
g . 4

Sin embargo, en los Ultimos afos, han aparecido investigaciones que promueven el
uso medicinal de la marihuana; algunos paises ya han optado por la despenalizaciéon o
legalizacién de su consumo y comercializacién; y la cantidad de consumidores va en aumento.
Claramente, ha habido un cambio de opinién en la poblacion. Pero ¢ a qué se debe este nuevo

paradigma?

Para responder esta pregunta, hemos seleccionado tres estudios, los cuales han
analizado la evolucion que ha tenido el consumo de marihuana en nuestro pais, y como ha

cambiado la percepcion social hacia la misma.

El XI Estudio Nacional de Drogas en Poblacién General, realizado por el SENDA
(Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol) entre
octubre de 2014 y enero de 20152, a personas entre 12 y 65 afios, de ambos sexos y distintos

estratos socioecondmicos, arrojo resultados sorprendentes:

- El consumo de marihuana aumenté de un 7,1% el afio 2012, a un 11,3% el afio 2014.

216 SENDA. Décimo primer estudio nacional de drogas en poblacién general. Resultados principales.
Observatorio Chileno de Drogas, julio 2015. [en linea]
<http://www.senda.gob.cl/media/2015/08/Informe-Ejecutivo-ENPG-2014.pdf> [consulta: 18 agosto
2017]
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- La tasa de incidencia de consumo en ultimo afio (aquellos que declaran probar una
sustancia -marihuana- por primera vez en los ultimos doce meses), aumenté de un total
de 75.981 individuos el afio 2010, a un total de 254.993 el afio 2014.

- De aquellos nuevos consumidores de marihuana el afio 2014, un 62,2% tiene entre 12
y 25 afos.

- La percepcion de facilidad de acceso (los entrevistados declaran que le seria facil/muy
facil conseguir marihuana) también aumento, de un 36,1% el afio 2010, a un 51% el
afio 2014.

Un segundo estudio realizado por el SENDA el afio 20142, entrevistdé a jovenes
chilenos, entre 14 y 24 afos, provenientes de distintos estratos sociales, sobre la marihuana,
su uso en el pais, co6mo ha cambiado su valoracibn y cémo comparan ésta con otras
sustancias. En él, la mayoria de los jovenes opina sobre la marihuana de forma ligera, sin el
“gravamen” de su calificacion como droga dura, contando abiertamente que la consumen ellos
y/o sus amigos, y que les parece mucho mas sano que consumir alcohol o fumar cigarrillos.

Algunas de las declaraciones constatadas por el estudio, son:

- “Yo creo que en los mas chicos todavia esta la nocion de que es una droga, que
todas las drogas son malas, y cuando uno va creciendo y ve a gente de su circulo
gue lo hace, y te dicen que de verdad no es malo, que no hace mal, como que te
va cambiando la vision” (19-25 afios, Universidad prestigio alto)?8,

- “Empecé a leer, porque me decian cosas, oye la marihuana esto, la marihuana esto
otro o no sé qué. Entonces yo empeceé a investigar, no hice una investigacion asi...
sino que lei un poco, los efectos, lo que hacia, los pros y los contra, y hay que tener
un poco de criterio para darse cuenta gue no es como muchos lo dicen, hay que
tener un poco de criterio para saber que no le hacen buen marketing no mas,
ala marihuana” (19-25 afios, IP, CFT o trabajador)?®,

- “Las experiencias personales, hacen que uno cambie de opinién, porque uno
ve la experiencia personal de la gente que confia, de la gente que conoce, de la

gente que quiere...” (17-18 afios, colegio municipal)?®°,

217 SENDA. Estudio: Percepcion social de la marihuana en jovenes y adolescentes. 2014. [en linea]
<http://www.senda.gob.cl/media/estudios/otrosSENDA/Percep%20Marih%20en%20Jov%20y%20Adol
€sc%202014.pdf> [consulta: 15 junio 2017]

218 SENDA. Op. Cit. 32p.

219 SENDA. Op. Cit. 33p.

220 |bid.
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“Es gente que uno conoce, por ejemplo, mi hermano es una persona intachable, en
todos los sentidos, mi hermano salio del Instituto Nacional y le fue re bien en la
prueba, y no porque fuma marihuana va a dejar de ser una persona... no sé, un
buen cabro. No es un delincuente, entonces, como yo no voy a confiar en él, si
tengo su ejemplo para guiarme” (17-18 afios, colegio municipal)??*.

“Como que, al probarlo, te cambia la percepcién” (14-16 afos, colegio
municipal)??2.

“La marihuana no es tan nocivay tan dafiina como otras cosas, como el alcohol,
el cigarro, y se ha comprobado que no causa los mismos dafios, ni al organismo ni
a otras personas” (17-18 afios, colegio municipal)®®,

“La marihuana es como una droga natural, no tiene dafios” (14-16 afos, colegio
municipal)??4,

“Yo creo que se perdié el tabu, ya no es como algo secreto, yo por lo menos, con
los amigos, como que ya no ocultas eso. Tampoco es que lo antes publicando, pero
ya es como normal” (14-16 afios, colegio municipal)??®.

“Es que la gente que no lo aceptaba, se ha dado cuenta que igual no pueden ir en
contra de la corriente, porque la mayoria de la gente ya lo estd aceptando, y
también lo hacen, entonces igual es cosa de cada uno, pero estan cachando que
no es tan malo como se veia antes” (14-16 afios, colegio municipal)?26,

“Es que como que no importa ya. Yo a veces igual he pasado fumando al lado de
los pacos... y que se acostumbren también po” (14-16 afios, colegio municipal)??’.
“Antes el marihuanero se quedaba abajo en el &mbito social, hoy en dia, de
Arica a Punta Arenas, todos fuman marihuana, sin excepciéon” (24 anos, IP, CFT o
trabajador)?2.

“Es super facil de ver, en todas partes se ve, y es super facil de conseguir

también” (14-16 afios, colegio municipal)??°.

221 |pid.
222 |pid.
223 SENDA.
224 SENDA.
225 SENDA.
226 SENDA.
22T SENDA.
228 SENDA.
229 |pid.

Op. Cit. 34p.
Op. Cit. 36p.
Op. Cit. 38p.
Op. Cit. 39p.
Op. Cit. 42p.
Op. Cit. 43p
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“Ya no es tema, es como algo normal, como fumarse un cigarro, creo yo, hoy en
dia” (15 afos, colegio municipal)?*.

“Yo encuentro que el consumo siempre ha sido igual. La diferencia es que la
persona no tiene miedo a andar escondiéndose, por ejemplo, yo puedo andar
caminando por aca, por Providencia, y puedo ver a alguien fumandose un porro
caminando” (19-25 afios, IP, CFT o trabajador)®.

“Yo creo que ahora se sabe mas, no creo que haya aumentado el consumo. Si tu
miras para atras, en los anos 60 o 70 también... yo creo que ahora se sabe mas,
se habla mas abiertamente, ya no es tabu, igual que muchas cosas: la
homosexualidad y otras mil cosas. Yo creo que siempre han pasado, antes se
escondian no mas” (19-25 afios, Universidad prestigio alto)?%2,

“Si uno compra el tipico 6x5, y uno va saliendo y todo y te pilla un paco, ¢ qué pasa?
Que ya por tener tantos ‘pitos’ sueltos, ta eres el traficante. Uno termina siendo
juzgado al peo. Tu fuiste a comprar, porque supuestamente tll puedes consumir,
pero si no te dejan plantar y tienes que buscarla, ¢como es la cosa? (17-18 afios,
colegio municipal)?2,

“Como que te tiene que caer del cielo... no podi vender, no podi cultivar, pero
podi fumar” (19-25 afos, Universidad prestigio alto)*.

“Es legal el tabaco prensado, el alcohol y muchas otras cosas... y la marihuana,
éen qué nos hace mal? Muere mucha mas gente por tabaco” (17-18 afios,
colegio municipal)?®.

“El consumo de marihuana que te miden, lo define un carabinero. Al fin y al cabo,
lo decide solamente él. El te puede encontrar con 5 ‘pitos’ en la cajetilla, y me pilla
con eso y me dice que eso es microtrafico... s por qué? ¢quién me lo dice? Yo no
estoy vendiendo” (19-25 afios, IP, CFT o trabajador)?%.

“Yo conozco gente muy exitosa que fuma marihuana, y que ha fumado marihuana
desde que entrd a la universidad, salié de la universidad... de verdad, demasiado

exitoso y fuma marihuana todos los dias” (19-25 afios, IP, CFT o trabajador)®’.

230 SENDA.
21 SENDA.
232 SENDA.
233 |bid.
24 |bid.
235 SENDA.
26 |bid.
237 SENDA.

Ibid.
Op. Cit. 44p.
Op. Cit. 45p.
Op. Cit. 46p.
Op. Cit. 47p.
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- “Encuentro que la ley deberia cambiar... que haya leyes mas claras, porque no son
nada claras con respecto a la marihuana” (19-25 afios, IP, CFT o trabajador)?*8,

- “Si se legaliza la marihuana, desaparece el porro y se eliminaria la delincuencia, el
narcotrafico, el trafico de armas, el lavado de dinero asociado a la marihuana” (17 -
18 afios, colegio municipal)?®.

- “Si se le legaliza, se deberia hacer de la misma manera que con el alcohol, nada
mas, es decir, no puedes fumar en la via publica, pero puedes fumar en tu casa, en
un bar o en algun lugar donde se pueda fumar” (19-25 afos, Universidad prestigio

alto)?,

El dltimo estudio, realizado por la Universidad Andrés Bello y la Universidad de
Londres, coordinado por el Observatorio Latinoamericano de Politicas de Drogas y Seguridad
Humana?*, entrevistd a personas de distintos paises de Latinoamérica, y evidencid lo

siguiente:

- Un 83% de los chilenos entrevistados, cree que la disponibilidad de marihuana ha
aumentado.

- EI 61% de los chilenos entrevistados, cree gue existe una relacion entre el consumo
de marihuana y la comision de actos delictivos.

- El 42% de los chilenos entrevistados, cree que el consumo de drogas es un problema
de seguridad ciudadana; el 46% cree que es un problema de salud publica; y el 8%
cree gue no constituye ningun problema.

- El 41% de los chilenos entrevistados, cree que la intervencion policial y persecucién
hacia los consumidores, es una politica no efectiva para reducir el consumo de drogas.

- El 32% de los chilenos entrevistados, cree que la produccion de drogas debe ser
despenalizada o legalizada; el 20% cree lo mismo acerca del comercio de drogas; v el
40% apoya la despenalizacion/legalizaciéon del consumo.

- De todos los entrevistados, los chilenos presentan el mayor apoyo a la legalizacion de
la marihuana (3,3 de una calificacién de un 1 a un 5, donde el 1 es la menor aprobacion,

y el 5 la mayor).

238 SENDA. Op. Cit. 48p.

239 SENDA. Op. Cit. 49p.

240 SENDA. Op. Cit. 50p.

241 OBSERVATORIO LATINOAMERICANO DE POLITICAS DE DROGAS Y SEGURIDAD HUMANA.
Estudio: Politica de drogas y opinion publica en América Latina 2014-2015. [ en linea]
<http://odysh.org/download/estudiodrogasopdop-2014-2015-politicas-drogas-opinion-publica-america-
latina/> [consulta: 18 julio 2017]
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- ElI 52% de los chilenos, cree que el consumo de drogas debiese ser un derecho
individual.

- Laopinion social respecto al uso medicinal y recreativo de la marihuana, ha presentado
en los chilenos entrevistados la mayor evolucion: el afio 2013, la calificacién del uso
terapéutico de la marihuana era de un 6,8, y el afio 2014, de un 7,94; la calificacion de
Su uso recreativo, fue de un 4,74 el afio 2013, y un 5,05 el afio 2014 (escala del 1 al
10, donde el 1 es la menor aprobacion y el 10, la mayor).

- En cuanto a los riesgos asociados a la marihuana, de todos los entrevistados, son los
chilenos quienes la consideran menos peligrosa, obteniendo una calificacion de 6,85
(escala del 1 al 10, donde el 1 implica nula peligrosidad, y el 10, total peligrosidad).
Cabe destacar la diferencia de opiniones recibidas, cuando la pregunta abord6 el
consumo de otras sustancias, distintas al alcohol, el tabaco y la marihuana: éste, recibio

una calificacién de peligrosidad de 9,31.

De los 3 estudios anteriormente presentados, podemos concluir que estamos viviendo

un proceso de despenalizacién social de la marihuana®*2.

¢, Qué significa esto? Que la sociedad ha dejado de percibir el consumo de marihuana
como una préactica delictual. Se habla de “despenalizacion social” porgue, si bien la conducta

sigue existiendo en la ley institucional, no existe ya como ley social.

Este fendbmeno, en nuestra opinién, se debe a que se ha desactivado el miedo a la
marihuana, aquel temor nacido del discurso prohibicionista que pretendia convertir a la
marihuana en el mayor enemigo de la juventud. El consumidor temia a la estigmatizacion y
descalificacién comunitaria, pero el estereotipo del “marihuanero” ya no es verosimil. Quienes
consumen, o quienes conocen a algun consumidor, saben que el uso del cannabis no produce
incapacidad o inadaptacion social. Tampoco creen que sea una droga nociva, téxica o tan
dafiina para la salud como lo es el tabaco u otras drogas duras. En resumen, todas las tacticas
desplegadas por el modelo prohibicionista han perdido credibilidad: la marihuana ha dejado
de ser socialmente objetada, y se ha convertido en una droga “socialmente licita”, como el

alcohol o el tabaco.

242 SENDA. Op. Cit. 10p.
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llustracién N° 8

Pipa de marihuana y encendedor con la frase “Yo no consumo drogas, solo fumo marihuana”

¢ Por qué se ha producido lo anterior?

Desconocemos si es el aumento del consumo el que ha impuesto la cotidianeidad o
adecuacion social de la marihuana o, por el contrario, si es esta habitualidad la que ha

producido el incremento en los niveles de consumo.
Cualquiera sea su causa, sus efectos son claros:

Al dejar de ser considerada como una sustancia peligrosa, el acceso a la marihuana se
ha facilitado. Si alguien quiere consumir no tendré problemas para proveerse de la droga, pues
la despenalizacion social de la marihuana ha derrumbado también el reproche moral
asociado al cultivo y a la venta de la misma: los jovenes acostumbran a comprar a sus
amigos, o a conocidos/amigos de amigos, y no perciben estas transacciones como delitos,
sino como la manera necesaria para proveerse de la droga. La ilegalidad del cultivo o la venta
carece de relevancia, pues los consumidores necesitan abastecerse, y dicha tipificacion legal
no los disuade de hacerlo. Mas aun, algunos estiman que la incoherencia de la ley (legalidad
del consumo—ilegalidad del porte, venta y cultivo), es la culpable de que ésta no sea respetada,
autorizandolos, en cierto sentido, a infringirla: “la ley me permite consumir, por lo que también
debe permitir que me provea para dicho consumo”. Quienes son detenidos por cultivo, son

considerados victimas sociales de la contradiccion?*®, y este quiebre entre lo socialmente

243 SENDA. Op. Cit. 47p.
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permitido y lo legal, acentta el descontento de la poblacion consumidora, y la aparta aln mas

del cumplimiento de las normas.

En términos criminolégicos, por consiguiente, podemos decir que este proceso de
“despenalizacion social” de la marihuana tiene un valor posibilitante o precipitante del delito en
estudio, pues no s6lo permite la ocurrencia de la conducta (venta y consumo), sino ademas,

la justifica utilizando las falencias de la ley actual.

Por todo lo anterior, debemos propulsar iniciativas que busquen despenalizar el
consumo de drogas y legalizar las conductas tendientes a él (incluido el autocultivo de
marihuana y su comercializacion regulada). EI consumo es una realidad, y lo es también, su
distribucion ilicita. Ambas conductas se han arraigado en nuestra idiosincrasia nacional, y la
prohibicién legal no ha logrado el efecto disuasivo que buscaba. En tales circunstancias, no
podemos mas que regular dicha realidad, brindarles a los consumidores las herramientas
necesarias para mantener un consumo responsable, y la posibilidad de adquirir la droga sin

necesidad de recurrir al narcotraficante. No es s6lo una cuestion de necesidad juridica, sino

también, de seguridad vy salud publicas.

llustracién N° 9

Marcha por la legalizacién del autocultivo de marihuana

-~

1+ QUE_CULTIVA

1-QUE CONPRA .
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CONCLUSIONES

Comenzamos esta investigacion con un claro propdsito en mente: comprender el origen
del delito de microtrafico de marihuana, revisar las politicas criminales que se han erigido en
torno a éste en nuestro pais y, a partir de ello, elaborar un nuevo modelo normativo que

consideraramos mas eficaz que el actual para disminuir la criminalidad.

Iniciamos nuestro estudio desconociendo gue teniamos muchos prejuicios que se irian

derribando a lo largo de nuestra investigacion; prejuicios con respecto a la figura del traficante,

del consumidor y, en general, del trafico en si mismo.

Creimos, al comenzar, que seria una labor facil de realizar, pero nuestra sesgada vision
del tréfico y de los sujetos que intervienen en él, constituiria un obstaculo constante en nuestro

andlisis, llenandonos de dudas, confusiones y entorpeciendo el avance de éste.

Partimos analizando los conceptos clave de Criminologia que utilizariamos a lo largo
del estudio. Continuamos con un analisis del delito de microtrafico para comprender sus
elementos, su naturaleza juridica, el bien juridico que su tipificacién pretende proteger, y las

fallas legislativas que se cometieron a la hora de configurar el delito.

Con el estudio introductorio de todos los aspectos antes mencionados, nos adentramos
al analisis de cada uno de los vectores del Paradigma Multivectorial Integrativo, desconociendo

gue éste seria el capitulo mas dificil de todo nuestro trabajo.

Expusimos brevemente algunas ideas generales y conceptos basicos de la droga en
estudio, lo que nos sirvié para comprender las conductas de venta y consumo Y, finalmente,

para delinear nuestro modelo normativo.

Sin embargo, ya al abocarnos al estudio del primer vector (el Delincuente), nos

encontramos _con _nuestro primer_obstaculo. Para develar la figura del microtraficante o

vendedor de marihuana, necesitabamos analizar los factores intrinsecos (fisicos o psiquicos)
asociados a la formacion de su personalidad vulnerable, pero nos topamos con una realidad

indiscutible: no existe so6lo un tipo de microtraficante de marihuana. En nuestra opinion,

existian dos perfiles claros: el sujeto “de poblaciéon”, que vende todo tipo de drogas, con bajo
nivel educacional y desdén por las normas y la moral (el “hombre malo”, como lo definimos

finalmente); y su opuesto: el joven estudiante o profesional, que posee plantas en su casa y
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vende Unicamente a sus amigos o conocidos y que, pudiendo o no tener un trabajo estable,
vende para ganar un dinero extra (el “hombre bueno”, como también lo denominamos). No fue
sino hasta finalizar nuestro trabajo que entendimos lo ridiculo de nuestra distincién: habiamos
ignorado la enorme cantidad de matices que existia entre uno y otro perfil. Habiamos
obviado a la duefia de casa que vende para mantener a sus hijos; al oficinista que vende en
su lugar de trabajo; al sujeto que vende para costear su propio consumo; al ambicioso que,
teniendo dinero, decide vender para ganar mas, etc. Entendimos que, dado el facil acceso a
la marihuana, es imposible crear un perfil Gnico para el traficante, pues existe una enorme
heterogeneidad en quienes venden, ya sea que los mueva la necesidad o la pura ambicién, y
no existia ningun factor intrinseco que pudiese explicar su comportamiento. Es mas, los
factores asociados a la formacién de una personalidad vulnerable que pudimos reconocer -por
ejemplo: hogar disfuncional, falta de educacion, crianza en ambientes vulnerables, etc.-,
decian relacion con el mundo externo del individuo (los Factores Micro y Macrosociales), mas
no con elementos intrinsecos de él. Intentamos, incluso, descifrar la conducta del
microtraficante utilizando la teoria del control de Travis Hirschi sobre apropiados vinculos
sociales, pero llegamos a la misma conclusion: la falta de éstos se debia a factores externos
al sujeto, pero no a sus caracteristicas intrinsecas. Por consiguiente, pudimos deducir que no

existian factores fisicos o psiquicos criminégenos de la conducta del microtraficante (++ o +).

Como el analisis de la conducta delictual seria complementado en el vector de Factores
Micro y Macrosociales, continuamos con el estudio de los siguientes vectores, creyendo que

nuestras dificultades acabarian ahi.

No obstante, encontramos nuestro sequndo gran obstaculo al comenzar el estudio del

siguiente vector: ¢quién es la Victima en el delito de microtrafico de marihuana? Primero

pensamos que debia ser el consumidor, pero rapidamente derribamos dicha creencia al
entender que el delito de microtréafico es un delito de peligro abstracto, y que el bien juridico
protegido es la salud -y seguridad- publica, por lo que no parecia loégico que la victima fuese
el consumidor. Es mas, si hubiese sido de esa manera, todas las disposiciones legales que
sancionan el consumo estarian, en definitiva, castigando a la victima. Concluimos de esa
forma, que la Victima en el delito era la sociedad toda y, por consiguiente, necesitabamos
descubrir qué factores de la sociedad permiten el desarrollo y desencadenamiento del delito
en estudio. Como dichos elementos nuevamente escapaban al vector analizado
(correspondian, mas bien, a los Factores Macrosociales), dejamos paralizado el estudio para

continuar con los siguientes vectores.
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Al analizar la Situacion, volvimos a toparnos con el prejuicio de “los dos tipos” de

microtrafico, esto es, el que se da en contexto de vulnerabilidad y marginalidad social, y el que
ocurre entre conocidos 0 amigos que poseen plantas en su hogar. Hicimos un breve analisis
de la dinamica que, a nuestro parecer, correspondia a ambos tipos, pero después de
derrumbar nuestro estudio del Delincuente, hubo que modificar, también, nuestro andlisis de
la Situacion. Debido a la enorme diversidad de vendedores y compradores, no es posible

esbozar anticipadamente un Unico tipo de situacidon (ni dos ni tres, siquiera), pues el trafico

puede ocurrir en cualquier lugar (en medio de una calle, en una plaza, en la casa de uno de
los involucrados, en una oficina, una sala de clases, etc.), en cualquier momento del dia, con

presencia o ausencia de testigos. Es por esto, que nos fue imposible dictaminar si determinada

situacién tenia mayor o menor valor criminégeno: para algunas personas, la nocturnidad quiza

tenga un valor precipitante, pero para otras, puede ser impeditivo.

Concluimos, en consecuencia, que la Situacion no era un vector que nos proporcionaria

informacion determinante en la comprension del delito en estudio.

Al iniciar el estudio de los Factores Microsociales, sabiamos que encontrariamos
muchas respuestas a las conductas del vendedor y del consumidor, pues no es novedad que
el acercamiento de un sujeto a las drogas tiene mucha relacion con su esfera inmediata.

Reconocimos los siguientes factores precipitantes o posibilitantes de consumo y/o venta:

amistades consumidoras y/o vendedoras, entorno familiar disfuncional, carencias
econdmicas y consumo o venta de sustancias. Todos los elementos anteriores, en nuestra
opinion, permiten detonar el trafico o consumo de drogas, por ejemplo: tener amistades
consumidoras puede influenciar la conducta de un adolescente, el cual, por procesos
bioldgicos, es mas susceptible de ceder ante las presiones de los pares; el alcoholismo o
drogadiccioén en el hogar, puede hacer creer a un nifio que dichas conductas son “normales”;
el maltrato o abuso en el nucleo familiar puede detonar las ganas de desconectarse de dicha

realidad, etc.

Si bien ninguno de los factores mencionados con anterioridad es, por si mismo,
criminégeno, creemos firmemente que el entorno inmediato de un sujeto -amistades,
familiares, compafieros de estudio o trabajo, vecinos, pareja, etc.- lo determina en todo aspecto
de su vida, y cuando algo se quiebra en dicha esfera, el sujeto es mas susceptible de ceder

ante estimulos pro-delito.
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Los Factores Macrosociales, por otro lado, ayudarian a finalizar el andlisis del vector
Victima, pues estudiariamos entre éstos los factores que, en una sociedad, precipitan o
posibilitan el delito de microtrafico, ademas de complementar lo expuesto en el vector
Delincuente. No fue muy dificil reconocer las fallas que tenemos como sociedad, y las
estudiamos teniendo como eje un gran problema existente a nivel nacional y mundial: la
inequidad social. Si bien ésta tiene muchas aristas, nosotros estudiamos 3, que nos parecian

causa y consecuencia de aquélla, y que tienen, a nuestro parecer, valor posibilitante o

precipitante del consumo y venta de drogas: la falta de educacion, la pobrezay desigualdad

econoOmica y distintos conflictos personales que se generan debido a lo anterior. Vimos que
una mala educacioén a nivel infantil y juvenil desemboca en un bajo desarrollo personal,
ausencia de valores y metas de vida y falta de oportunidades laborales, todo lo cual impide al
sujeto surgir y hacer frente a sus necesidades; la pobreza y desigualdad econémica deviene
en marginalidad, pues no es facil construir un futuro estable cuando existen carencias y faltas
de oportunidades; todo lo anterior, ademas, genera una gran cantidad de conflictos
personales. La imposibilidad de mantener a la familia o de brindarles un futuro mejor, la
frustracion de no haber cumplido las metas de juventud, o el sentimiento de inferioridad al
compararse con quienes llevan una mejor vida, traen consigo una mochila llena de fracaso,
desilusion y depresion. Todos los factores mencionados pueden precipitar o posibilitar la

decision de un sujeto de involucrarse en las drogas, ya sea para consumir o vender.

Los vectores de Factores Micro y Macrosociales resultaron ser trascendentales para
nuestra investigacion, pues en ellos encontramos respuestas a las conductas del traficante,
del consumidor y al trafico de estupefacientes en si mismo. Creemos con firmeza que un
estudio exhaustivo de estos elementos puede ayudar a disefiar mejores politicas de
prevencion, tratamiento y rehabilitacion, y aunque, debido a la magnitud que involucra dicho
estudio éste escapa a la presente investigacion, esperamos poder desarrollarlo en proyectos

futuros.

El estudio del vector Reaccion Social Formal fue particularmente ilustrativo, pues nos
permitié entender el porqué de la prohibicién y la lucha contra las drogas, y comparar nuestra
normativa con la de otros paises, lo que nos ayudé a formar nuestro nuevo modelo normativo,

gue propusimos al terminar dicho analisis.

La prohibicion, que en teoria pretendia disminuir el consumo de drogas, soélo aro el
terreno para que surgiera el trafico, el cual, innegablemente, trae aparejadas muchas

consecuencias negativas para la sociedad: delincuencia, violencia, marginalidad y corrupcion,
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entre otras. Lamentablemente, las medidas que se han erigido en contra del trafico s6lo han
logrado intensificarlo, pues a mas prohibicion, existe mas contrabando, méas compra ilegal,
productos de menor calidad, mayor drogodependencia y mayores riesgos para la salud de los

consumidores.

Es por lo anterior, que nuestra propuesta de modelo normativo se basa en el sistema
dereduccién de dafios. Creemos que es necesario dejar de tratar el “problema de las drogas”
como un asunto legal, y empezar a impulsar medidas de prevencion, rehabilitacién y

tratamiento.

Para lograr lo anterior, en primer lugar, necesitamos prestaciones estatales que
apunten areducir los factores que gatillan el consumo vy trafico (por ejemplo, fortalecer la
educacion, brindar capacitaciones laborales, reforzar las comunidades, etc.), educar sobre

consumo responsable y generar programas de rehabilitacion efectivos. No se trata de impedir

gue alguien consuma, pues estimamos que es una decisibn personal que se encuentra

amparada por la libertad y autonomia individual. Se trata, por un lado, de propender al
consumo responsable, educando a las personas desde jovenes para que, si deciden consumir,
lo hagan sabiendo las consecuencias de ello; y, por otro lado, de brindarles la ayuda necesaria

en caso de que se produzca dependencia.

En segundo lugar, creemos necesario legalizar las conductas orientadas al
consumo personal, pues como ya sabemos, nuestra ley actual sanciona todas las actividades
tendientes a él (elaboracién, preparacion, extraccion, cultivo, adquisicién, posesién, porte,
etc.), por lo que el consumidor debe, obligatoriamente, infringir la ley para poder consumir, ya
sea elaborando o cultivando su propia droga, o recurriendo a un traficante, lo cual no sélo
carece de sentido, sino que ademas, criminaliza a los usuarios, llenando las carceles de
consumidores que no debiesen encontrarse en dicha situacién. Dos medidas que a nuestro
juicio harian posible lo anterior, son: apurar el proyecto de ley presentado por nuestra
Camara de Diputados que legaliza el autocultivo de marihuana, pues una buena forma de
frustrar el progreso del narcotrafico es permitirles a los consumidores cultivar su propia droga;
y regular la comercializacién de marihuana, para que aquellos que no puedan o no quieran

cultivarla, puedan adquirirla de proveedores certificados sin tener que recurrir a un traficante.

El dltimo vector analizado fue el de Reaccion Social Informal. De la revision de
estadisticas y distintas encuestas realizadas, descubrimos que estamos en un proceso de

despenalizacion social de la marihuana, pues la sociedad ha dejado de percibir su consumo
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como una practica delictual, y si bien la conducta sigue existiendo en la ley institucional, no

existe ya como ley social. En nuestra opinién, esto ha ocurrido porque se ha desactivado el

miedo que se tenia a la marihuana y han perdido credibilidad las tacticas antidrogas,

derrumbéandose la estigmatizaciéon del marihuanero. La marihuana ha dejado de ser

socialmente objetada y se ha convertido en una droga “socialmente licita”, como el alcohol o

el tabaco, derrumbéandose, ademas, el reproche moral asociado al cultivo y venta de ésta.
Esto significa que, para esta droga, la Reaccion Social Formal ha perdido todo su valor
impeditivo, y se ha transformado mas bien en un factor posibilitante o, incluso, precipitante del
delito en estudio, pues ha perdido toda relevancia la tipificacion legal de las conductas: quien
quiere consumir, no tendra problemas para conseguir la droga, y le sera indiferente la
ilegalidad de las conductas a realizar. Entendiendo esto, deseamos enfatizar lo perentorio que
es legalizar las conductas orientadas al consumo (incluyendo el autocultivo y la venta
regulada), pues la ley actual no es respetada como tal y, finalmente, los consumidores quedan
vulnerables a los peligros del trafico y a sanciones que no se condicen con la intencién tras

sus conductas.

A partir de lo anterior, sentimos que el analisis criminolégico fue exitoso, pues si bien
sabiamos que no encontrariamos una causa suficiente y necesaria que explicara el
microtrafico de marihuana -ésta no existe-, si pudimos descubrir factores posibilitantes o
precipitantes del consumo y venta de esta droga, que nos permitieron comprender ciertos
aspectos del delito (queda mucho adn por estudiar en proyectos futuros) y delinear la idea de

una nueva normativa que ataque el narcotrafico, pero no a los consumidores.

Asi como esta investigacién nos sirvié para crecer, conocer (y derribar) nuestros
prejuicios, acercarnos a distintas realidades, cambiar nuestras perspectivas y motivarnos hacia
futuros planes, esperamos que incentive también el estudio de quien la lea, pues el tréfico de
estupefacientes es un tema que requiere de constante ojo critico y que va avanzando conforme
se readapta nuestra idiosincrasia, por lo que debemos mantener siempre encendida nuestra

curiosidad y disposicion por aprender.
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