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11.

GLOSARIO

Cannabis: Biomasa perteneciente a la especie vegetal del género cannabis.

Ley N° 20.000: Ley que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes, actual normativa
vigente, promulgada y publicada el afio 2005.

SENDA: Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de
Drogas y Alcohol

OMS: Organizacion Mundial de la Salud.

ANMAT: Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica
6)

CPR: Constitucion Politica de la Republica

MP: Ministerio Publico

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos

ONU: Organizacion de Naciones Unidas

PIDCESC: Pacto Internacional de Derechos Civiles, Econdmicos, Sociales y Culturales



INTRODUCCION

La Cannabis Sativa popularmente conocida como Marihuana o Cafiamo, es una planta dioica
de la especie vegetal cannabaceae cuyo uso tanto medicinal como recreativo data de miles de
afnios atras, siendo parte importante en la cultura de diversas civilizaciones antiguas las cuales
encontraron en ella una medicina, una materia prima e incluso un alimento muy valioso para

sobrevivirl.

A pesar de su historia que data de miles de afios en la humanidad, en la actualidad la cannabis
se encuentra rodeada de una alta connotacion negativa pues a nivel mundial se ha prohibido su
uso y estudio, siendo pocas las excepciones, estigmatizando la sustancia e igualdndola con
sustancias quimicas de escaso valor terapéutico que son altamente nocivas para la salud de sus

consumidores?.

A raiz de estas consideraciones, en nuestro pais se ha establecido una politica publica
prohibicionista en torno a la especie vegetal, siendo la principal fuente normativa la ley N.°
20.000 promulgada el afio 2005 que sustituye a la ley N.° 19.366, que sanciona el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas y tipifica las conductas relacionadas con el trafico

de sustancias que se consideran perjudiciales para la salud de las personas.

Durante la historia nacional de prohibicion a las drogas se ha establecido como bien juridico
protegido la salud publica, es decir, la salud de la sociedad en su conjunto®. Es por esto que, las
politicas publicas se han orientado a un control de la masificacion y distribucion de
estupefacientes siguiendo modelos internacionales, estableciendo una clasificacién de las
sustancias psicotropicas dividiéndolas en dos listas, a saber, la lista 1 de drogas que son capaces
de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud (se incluye a la cannabis

durante el afio 2008), y la lista 2 de drogas que no producen tales efectos®.

Mercedes, Maria. 2008. “El cannabis en la historia: pasado y presente” Cultura y droga 13(15), p. 95-110.

2En este sentido, el reglamento de la Ley N.° 20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, ha establecido que la cannabis sativa produce efectos graves, tdxicos y considerables a la salud,
igualando los efectos de la cannabis con diversas drogas quimicas como el éxtasis y las benzodiacepinas.
3Rebolledo, Lorena. 2014. “El bien juridico protegido en los delitos de trafico ilicito de estupefacientes”
Revista Juridica del Ministerio Publico N°60, p. 120-122.

4Se incluyen los derivados farmacoldgicos del cannabis en esta categoria en virtud del Decreto Supremo N°84
publicado en el Diario Oficial el 07 de diciembre de 2015.

4



Se podria creer que las consecuencias derivadas de la inclusion de la cannabis en las
denominadas drogas duras conllevaria su total prohibicion, y por tanto, la penalizacion de
cualquier actividad relacionada a la misma. Sin embargo, la ley vigente le da un tratamiento
especial al consumo de cannabis, el cual incluye una serie de casos en los que la conducta no

es sancionable aun cuando la ley no permite los actos preparatorios de la accion atipica.

He aqui el primer punto controvertido de la Ley N.° 20.000, ya que las situaciones especiales a
las que se intenta dar un estatus juridico diferente al prohibicionista, estan establecidas de una
forma ambigua o poco clara, lo que genera un efecto contrario al deseado por el legislador ya
que en lugar de sefialar con exactitud qué conductas se encuentran tipificadas, la ley establece
un amplio catalogo de verbos rectores y excepciones dentro de la misma norma que no permiten

comprender con certeza qué conductas son las que se pueden ejercer libremente.

La confusion provocada por la técnica legislativa empleada ha trascendido a la comunidad
juridica en general, pero principalmente a la ciudadania que ha visto afectadas sus garantias
fundamentales al no existir claridad por parte de las policias sobre qué comportamientos son
efectivamente ilicitos en el tratamiento de las drogas, realizando procedimientos que en su
generalidad presentan términos judiciales menos gravosos tales como el sobreseimiento

definitivo o los procedimientos monitorios®.

Es a causa de dichas imprecisiones normativas que tribunales de primera instancia aplican
criterios diversos segun la Regién, y a su vez los agentes persecutores exigen distintos
procedimientos penales segun las directrices e instrucciones emanadas del Ministerio Publico
que igualmente difieren segln su ubicacién geografica, esto ha obligado a la Sala Penal de la
Corte Suprema a reinterpretar y dotar de contenido a la normativa segun se analizard en su

momento®.

Para estudiar dichas problematicas partiremos desde el punto medular de la legislacion,

estudiaremos la historia legislativa y al respecto defenderemos que el bien juridico imperante

>De Rementeria, Iban. 2016. “La droga de los detenidos” Santiago, Chile. Editorial “Aun creemos en los
suefios”, Universidad Central. p. 89-91

Comité de Diputados de Evaluacion de la Ley de la Camara de Diputados “Evaluacion de ley N°20.000”. 2014,
p. 42. En el informe se detallan las declaraciones de una comision de jueces de Garantia referida a que el
procedimiento a aplicar (monitorio, sumario u ordinario) quedaba al criterio de las politicas criminales del
Ministerio Publico)



ha correspondido a la salud publica, siendo menester aclarar cuando esta ha sido afectada a fin

de determinar la antijuricidad material del tipo penal o bien su atipicidad.

Ademas, estudiaremos los criterios utilizados por el Reglamento para clasificar a la cannabis
como sustancia capaz de producir graves dafios a la salud, pues consideramos que su regulacién
se ha alejado cada vez mas de los parametros objetivos necesarios para mantener el Estado de

Derecho imperante en nuestro pais.

Posteriormente, analizaremos las problematicas existentes en el tipo penal dividiendo dicho
estudio en dos, partiendo en primer lugar por las imprecisiones normativas gque existen dentro
de la ley N.° 20.000 y en segundo lugar, trataremos la discusion sobre los comportamientos

atipicos establecidos en la normay sus circunstancias particulares.

A continuacion, realizaremos un andlisis de la eficacia que ha tenido esta normativa para
prevenir el tréfico y la difusion del cannabis en Chile, analizando las cifras nacionales sobre
detencién y condena respecto a las conductas de porte, consumo y autocultivo de cannabis,
ademas de los fallos pronunciados por la Segunda Sala Penal de la Corte Suprema donde se
han tratado los conceptos de lesividad, salud pablica, consumo personal y préximo en el
tiempo, entre otras consideraciones relevantes respecto a la colision de garantias fundamentales
a laluz de la Ley N°20.000.

Por otra parte, y a raiz del analisis anteriormente realizado, identificamos los derechos
individuales que se han visto afectados producto de la deficiente técnica normativa utilizada,
esto debido a la falta de certeza juridica al interpretar los conceptos esenciales que rigen la Ley
N°20.000, dividiendo dicho analisis en las garantias constitucionales nacionales y las garantias
establecidas en tratados internacionales suscritos por Chile que se han visto vulneradas por la

inequitativa aplicacion de la normativa.

Finalmente, la politica prohibicionista que se ha establecido en contra del cannabis ha imperado
desde la promulgacion de nuestro Cadigo Penal en 1874, sin embargo, el avance de las ciencias

y la experiencia jurisprudencial hacen necesario modificar el enfoque 146 afios més tarde,



cuando nuestro pais figura como el tercero en el mundo donde méas se consume cannabis
(15,1%), superado solo por Estados Unidos (17%) e Israel (27%)’.

Es por ello, que a lo largo de esta investigacion cuestionamos la ineficacia y anacronia que ha
tenido la regulacién pues el consumo de drogas ha aumentado aun cuando también lo han hecho
las detenciones e incautaciones en Chile, es por esto que proponemos un cambio de paradigma
con miras a la reduccién de dafios y a la no criminalizacion de los consumidores de cannabis,
siendo necesario un cambio de politica publica que si bien mantenga el duro combate contra el
narcotrafico utilizando los medios mas eficaces, no vulnere a su vez las garantias

fundamentales de los consumidores que acttan en el legitimo ejercicio de sus derechos.

Organizacion de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD), “Informe Mundial sobre Drogas”
2018 p. 110



CAPITULO I

LA PROTECCION DE LA SALUD PUBLICA EN LA LEY N°20.000
1. LAHISTORIA DE LA LEY N°20.000

La primera regulacién sobre el tratamiento de drogas se remonta a las antiguas disposiciones
del Cddigo Penal chileno, los articulos 313 y 314, sobre proteccion a la salud publica,
establecian que se encontraba prohibida bajo pena de sancidén y multa la elaboracion o trafico
de sustancias sin la debida autorizacion. Ademas, si existiendo autorizacion dichas conductas
se realizaban sin observancia de los reglamentos establecidos por la ley, la conducta era

sancionada con la misma pena levemente rebajada®.

Las disposiciones sefialadas del Codigo Penal de 1874 remitian el objeto material del tipo -al
igual que la actual ley N° 20.000- a instrumentos de distinto rango legal para determinar cuéles
serian las sustancias prohibidas, estos fueron el Decreto Supremo N° 137 de Salud Publicay el
Reglamento de Estupefacientes N°198 del afio 1936, en ambos se establecia la lista de drogas

ilegales que producian dafios a la salud sin mas distincion entre los diversos tipos de sustancias.

En el &mbito internacional se realizd la Conferencia de las Naciones Unidas para aprobar la
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, la cual dispone como objeto de proteccion

la salud colectiva en el primer apartado de su preambulo al disponer que:

“Los Estados parte se reunen preocupados por la salud fisica y moral de la
humanidad, reconociendo que el uso médico de los estupefacientes continuara siendo
indispensable para mitigar el dolor y que deben adoptarse las medidas necesarias para

garantizar la disponibilidad de estupefacientes con tal fin"°.

Vale mencionar que en el caso de la cannabis, la Convencion Unica de 1961 la incluy en sus

diversas formas dentro de la lista | a IV de sustancias prohibidas, siendo la cannabis y su resina

8Arrieta Concha, Nicolas. 2010. “Evoluciéon normativa del derecho chileno en materia de trafico ilicito de
drogas” en Revista Juridica del Ministerio Pablico N° 45, Santiago, Chile. p. 149-151.

%Enfasis propio. Preambulo de la Convencion Unica sobre Estupefacientes celebrada en Nueva York (1961).
Ademas, los otros dos tratados internacionales suscritos por Chile sobre la materia establecen la salud colectiva
como bien juridico objeto de proteccidn en sus respectivos preambulos: el Convenio sobre Sustancias Sicotrépicas
(1971) al proteger “la salud fisica y moral de la humanidad” y la Convencion de las Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988 al establecer que el trafico ilicito representa
“una grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos”.
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clasificadas en la lista IV de drogas mas peligrosas con escaso o nulo valor terapéutico'?, asunto
que actualmente esta siendo cuestionado mediante una recomendacion dictada por la Comision
de Estupefacientes de la Organizacion Mundial de la Salud!! pues ha aumentado la evidencia
cientifica sobre el uso medicinal para tratar enfermedades graves tales como la epilepsia, la

esclerosis multiple y el cancer, ademas de otras patologias en estudio®?.

Volviendo al &mbito nacional, en el afio 1969 se redact6 la Ley N.° 17.155 sobre delitos contra
la salud publica, la primera con un texto especifico sobre sustancias ilegales que incluia la
introduccion al Codigo Penal de los articulos 319 a) al 319 g) en reemplazo de los antiguos
preceptos penales. La nueva tipificacion establecia delitos especiales sobre estupefacientes
manteniendo la calificacion de sustancias prohibidas en un reglamento ajeno a la ley, el que era
dictado por el Presidente de la Republica y fue conocido como el DS N.° 459 de Salud Publica
de 1969.

En 1973 se derogan los articulos recién mencionados por un nuevo cuerpo normativo: la Ley
N.° 17.934 que reguld por primera vez en un texto ajeno al Cdodigo Penal todo lo relativo al
trafico de estupefacientes, manteniendo la remision a un reglamento para determinar qué
sustancias ilegales serian consideradas “drogas”, el cual ademas fue el primero en diferenciar
entre aquellas sustancias capaces de producir graves efectos a la salud publica y aquellas que
no los producirian, lo que permitia la rebaja facultativa de la pena en hasta tres grados®2.

Aln con la mencionada rebaja facultativa de la pena; la Ley N° 17.934 establecié figuras
propias de un derecho penal mas autoritario tales como la presuncion de autoria del delito de
elaboracion de estupefacientes (art. 1° inciso 4°), la proteccién anticipada del bien juridico al

sancionar la conspiracion para traficar castigando por ese s6lo hecho la asociacion ilicita (art.

10En el afio 1964 se determind la estructura quimico molecular del cannabis que era desconocida al momento de
suscribirse el tratado, asi, se describié al CBD como el principal cannabinoide asociado al uso terapéutico de la
especie vegetal tres afios después de que la Convencion declarara su nulo valor terapéutico. Sin embargo, y
debido a esta prohibicién no fue sino hasta 1980 que se demostro la existencia del sistema endocannabinoide y
su influencia en la disminucién de convulsiones en pacientes con epilepsia, ademas de sus efectos antipsicoticos.
1En adelante OMS.

12E] 24 de enero del 2019 el Comité de Expertos en Farmacodependencia de la OMS (ECDD) realiz6 una
Recomendacion a los Estados Parte en el sentido de retirar el cannabis de la Lista IV de la Convencion Unica
sobre Estupefacientes trasladando la sustancia a la lista | lo que permitiria realizar mayores investigaciones sobre
el uso médico del cannabis y sus compuestos. En la actualidad, esta recomendacidn esta siendo discutida en el 62°
periodo de sesiones de la Comisidn de Estupefacientes, quienes decidieron aplazar su votacion para recabar
mayores antecedentes juridicos y cientificos al respecto.

13Comité de Evaluacién de la Ley de la Camara de Diputados. Informe legislativo sobre “Evaluacién de la ley N°
20.000 que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas” Santiago, Chile. p. 28.
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7°y 8°), o bien la primera norma sobre supresion de las reglas del iter criminis en la materia,
al sefialar que los delitos se castigan como consumados desde que hay principio de ejecucion
(art. 9°)14,

Vale destacar que la normativa de la época mantuvo la atipicidad del consumo personal pero
establecia que si la policia detenia a un sujeto en el acto de consumo, el juez del crimen debia
exigir la préctica de un examen medico para identificar una posible adiccién, y en caso positivo

el juez debia someter al imputado a rehabilitacion obligatoria (art. 10).

En el afio 1985 durante la dictadura militar se introdujeron una serie de modificaciones
mediante la Ley N° 18.403, la cual continud con su caracter prohibicionista destacando la
inclusion del articulo 9° sobre la prohibicién de propaganda o analogia del uso de drogas a
través de los medios de comunicacion, lo cual segin Hernandez Basualto era una “forma de
control ideoldgico, pues no importaba la induccion a la comision de ningun delito, castigando

mas bien el derecho a disentir con un orden establecido”®.

Como antesala a la dictacién de la ley N° 20.000, en 1995 se promulgd la ley N.° 19.366 que
buscé adecuar la normativa a los tratados internacionales vigentes sobre la materia que Chile
habia ratificado en 1990, tales como la Convencién de Viena de 1988 y las recomendaciones
de la Comision Interamericana para el Control de Drogas de la Organizacién de Estados
Americanos (CICAD)?.

Entre las mayores innovaciones introducidas por la Ley N.° 19.366 ademas de la creacion de
nuevos tipos penales como el lavado de dinero o el tréfico de precursores, se puede destacar la
inclusion de técnicas investigativas como el agente encubierto, la interceptacién telefonica, el
registro de documentos privados y las entregas vigiladas, todas cuales fueron técnicas de

investigacion criminal inéditas para nuestra legislacion®’.

14Rivacoba, Manuel. 2000. “Las sucesivas leyes chilenas sobre estupefacientes en la ruta progresiva del
autoritarismo” en Gran Criminalidad organizada y Tréfico Ilicito de estupefacientes. Santiago, Chile. Editorial
Juridica Conosur, p. 69-72.

Hernandez Basualto, Héctor. 1992. “Las drogas ilegales en el derecho penal chileno, anélisis critico de
dogmatica y politica criminal”. Universidad Catolica. Santiago, Chile. p. 302

16 Arrieta, Nicolas. Op. Cit. p.156

17Comité de Evaluacion de la Ley de la Camara de Diputados. Op. Cit. p. 29
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En adhesion, la ley N.° 19.806 del afio 2002 realizé algunas modificaciones a la ley N.° 19.366
en el sentido de adecuar la normativa al “nuevo” sistema procesal penal, sustituyendo
expresiones como “inculpado” por “imputado” e incluyendo en lo respectivo al Ministerio
Publico y a los Tribunales de Garantia, entre otras modificaciones leves de adecuacién de la

normativa.

Finalmente, la Ley N° 20.000 se publicé el 16 de febrero de 2005 y corresponde al actual texto
vigente sobre los ilicitos relacionados al trafico de drogas, busco robustecer las penas contra
los culpables adecuandose al cambio de paradigma de un sistema inquisitivo a un sistema
acusatorio, diferenciando por primera vez el trafico del microtrafico mediante la inclusion de

un nuevo tipo penal y creando nuevas técnicas investigativas como la del agente revelador.

La normativa vigente mantiene la remision a un instrumento de menor rango legal para definir
el objeto material del tipo, el que es dictado en esta ocasion por el Ministerio del Interior y
corresponde al reglamento del Decreto Supremo N°867 de 2007 el cual establece qué
sustancias son capaces de “provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud”.
El afio 2008 durante el primer mandato de la ex presidenta Michelle Bachelet el reglamento a
cargo del SENDA incluy6 a la cannabis por primera vez en la lista de las comunmente
denominadas “drogas duras”, decision que fue duramente cuestionada por las organizaciones

civiles de la época®.

Las consecuencias de la ley N° 20.000 en la politica criminal parecieran no diferenciar con
total claridad los usos ilicitos (trafico) y usos licitos (cultivo individual o colectivo para uso
personal y proximo en el tiempo, el que a su vez incluye el uso o consumo terapéutico). Esto
ha provocado una alteracion del onus probandi en el sentido de que son los consumidores de
la sustancia quienes deben acreditar ante la policia que no cometen delito alguno, pues existe
una confusién que en sus consecuencias ha logrado atentar contra el Estado de Derecho y las

garantias constitucionales de las personas usuarias®®.

18_a presion de las organizaciones civiles fue tal que durante el segundo mandato de la ex Presidenta Michelle
Bachelet se incluyeron productos farmacéuticos derivados del cannabis dentro de la lista 11 del reglamento de
sustancias que no provocan efectos toxicos a la salud, esto segun lo dicta el inciso segundo del articulo primero
del Decreto 84 del Ministerio de Salud del 7 diciembre del 2015 que tiene por objeto “permitir el uso cannabis y
sus derivados para fines de investigacion cientifica o clinica y en tratamientos médicos.”

19Al respecto Lamberto Cisternas (2019), en su calidad de Ministro vocero de la Corte Suprema expresoé ante el
Noticiero del Poder Judicial que “la persona estd obligada a tener elementos que permitan la prueba (recetas o
fotografias) y permitan demostrar que lo que se hace es una cosa licita”.
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https://www.youtube.com/watch?v=p-D1BdN80yA

Actualmente, existe un nuevo Proyecto de Ley de Drogas impulsado por el Ejecutivo (Boletin
N° 13588-07) que busca combatir con mayor eficacia el narcotrafico y la delincuencia
organizada, sin embargo ha propuesto medidas tales como eliminar el informe de pureza
emanado del Instituto de Salud Publica para reemplazarlo por un informe sobre las cantidades
gue emane de las mismas policias que investigan e incautan, o bien reemplazar el concepto de
“pequeiias cantidades” por el de “insignificantes cantidades” para justificar el uso personal de

sustancias prohibidas®.

Este proyecto viene a difuminar ain mas la distancia entre el microtrafico y el consumo
personal de sustancias estupefacientes o psicotropicas, insistiendo en abordar el problema del
abuso y trafico de drogas desde una perspectiva punitiva de persecucion criminal que impide
determinar con total certeza cuando nos encontramos ante una conducta que verdaderamente
ocasiona la puesta en peligro del bien juridico protegido, vale decir, la salud publica, lo que
difumina a su vez los limites de la persecucion penal y el respeto irrestricto a las garantias

fundamentales de la ciudadania.

1.1 El bien juridico protegido por la Ley N° 20.000: La salud publica.

La doctrina penal chilena admite que en la base de la incriminacion penal debe existir una
lesion o puesta en peligro de un interés legalmente tutelado, esto en concordancia con el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos que impregna al sistema penal en su
totalidad y con el principio de lesividad implicito en toda sancién de acciones u omisiones que
manifiestan antijuricidad en su sentido material, es decir, se sancionan las conductas

socialmente dafiosas que lesionen o pongan en peligro el interés legalmente protegido.?

Asi, existe un acuerdo técito respecto a que la aplicacion de la sancion penal debe limitarse a
la proteccidon de los bienes que la sociedad ha mandatado proteger, y solo cuando dichos

intereses han sido puestos en peligro o lesionados, ya que esta es la primera justificacion del

20E] Proyecto de Ley fue ingresado a través de mensaje presidencial el 26 de junio de 2020, y ha sido refundido
con otros proyectos de ley sobre la materia, actualmente se encuentra en el primer trdmite constitucional siendo
discutido por la Comisién de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglamento (N° de boletin 13588-07).
2Matus, Jean Piere y Politoff, Sergio. 1998. “Objeto juridico y objeto material en los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes” en “El tratamiento penal del trafico ilicito de estupefacientes: estudios de dogmatica y
jurisprudencia”. Santiago, Chile. Editorial Juridica Conosur, p. 5.
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castigo aplicado por el Estado siendo el principal limite a su poder punitivo, por ello, los
poderes del Estado no deben castigar cualquier conducta sino solamente las que lesionan o

ponen en peligro los intereses sociales que son objeto de tutela juridica??.

Al respecto, la Ley N° 20.000 establece que el bien juridico protegido es la salud publica?®.
Asi, su primer articulo dicta que serdn sancionadas las acciones tipicas que traten sobre
sustancias “que sean capaces de provocar efectos toxicos o dafios considerables a la salud”.
Luego, el articulo cuarto excluye la tipicidad cuando la conducta s6lo afecte la salud personal
al establecer “a menos que justifique que estan destinadas a la atencion de un tratamiento

’

médico 0 a su uso o consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo”.

Por otra parte, una de las tantas innovaciones introducidas por la norma en relacion a su
antecesora la Ley N°19.366, fue la incorporacion del articulo 43 que obliga al Servicio de Salud
a remitir un informe sobre los componentes asociados a la sustancia incautada, para asi
establecer un analisis quimico sobre la concentracion de la droga determinando los efectos que

produzca y la peligrosidad que revista para la salud publica.

Ademas, el articulo 65 de la normativa establece que para efectos de la aplicacion
extraterritorial de la normativa, las disposiciones de la ley se entenderan incorporadas dentro
del titulo VI del Cddigo penal, relativo a los crimenes y simples delitos contra la salud

publica?*.

Por tanto, el legislador del 2005 insistio en identificar como bien juridico protegido la salud
publica, un ejemplo evidente es la ya mencionada innovacion introducida en el articulo 43
sobre requerir al ente acusador probar -mediante un informe técnico solicitado al Servicio de
Salud respectivo- que la sustancia podria representar un grave peligro para la salud colectiva

de la ciudadania. Asi, es posible concluir que la ley N° 20.000 sanciona primordialmente la

22Cobo del Rosal y Vives Anton. 1999. “Derecho Penal Parte General” 5% edicion, Valencia, Espafia. Editorial
Teirant lo Blanch, p. 319-324.

Zvale mencionar que esta afirmacion ha generado un consenso generalizado en la doctrina penal chilena, sin
embargo la normativa presenta una naturaleza pluriofensiva pues igualmente se protegen otros bienes juridicos
tales como el orden publico (art. 16 sobre asociacion ilicita) o la correcta administracion de la justicia (art. 13 y
art. 38 sobre la omisién de denuncia de funcionario publico y la violacién del secreto, respectivamente). Sin
embargo, y como se menciond anteriormente ha existido una primacia historica de la salud publica como objeto
de proteccion penal en la ley nacional de drogas y en los tratados internacionales aplicables a la materia.
24Rebolledo, Lorena. 2014. “El bien juridico protegido en los delitos de trafico ilicito de estupefacientes”, en
Revista Juridica del Ministerio Piblico N°60, p. 121.
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difusion incontrolada de sustancias que puedan poner en peligro o lesionar el bien juridico

protegido por la norma?®.

Ahora bien, ¢qué es la salud publica? Al respecto los profesores Politoff y Matus establecen en
su obra que el objeto juridico protegido por la ley es “la salud fisica y mental de aquel sector
de la colectividad que pueda verse afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas”.
Lo que nos permite determinar que la norma protege la salud fisica y psiquica de un grupo
indeterminado de individuos ante la difusion incontrolada de sustancias dafiinas para su propia

salud?,

Con todo, en atencién a los limites del poder punitivo del Estado la proteccion de la salud
publica no implica proteger penalmente la salud individual de cada una de las personas que
habitan nuestra sociedad, mas aun cuando estas han decidido voluntariamente exponerse a la
puesta en peligro de su salud, pues en respeto a la autonomia y dignidad no importan al derecho

aquellos actos autolesivos pertenecientes a la esfera privada de los sujetos?’.

En ese sentido, la propia norma en cuestion deja impune algunos comportamientos relativos al
tratamiento médico con cannabis o “al uso personal, exclusivo y préoximo en el tiempo” aun
cuando la sustancia es considerada ilicita por la ley y el reglamento respectivo la sitia en la
lista de drogas que considera capaces de provocar un grave efecto tdxico o dafio considerable

a la salud.

Asi, la ley tolera que el usuario consumidor realice conductas autolesivas en ejercicio de la
autodeterminacion sobre su propia salud individual mientras no produzca consecuencias en lo
gue respecta a terceros, pues consiente el consumo personal y préximo en el tiempo de
sustancias cuya elaboracion considera prohibidas, reconociendo asi la autonomia para
determinar los riesgos (o0 beneficios) que podria reportar el consumo de cannabis a la salud,

estableciendo la impunidad de la conducta en ciertos escenarios como el cultivo para uso

25Considerando sexto de la causa Rol N° 15.607-2017 que acoge recurso de nulidad fundado en la letra b) del art.
373, por la errénea aplicacion del derecho con influencia sustancial en lo dispositivo de la decision, en tanto, el
comportamiento del enjuiciado estuvo ausente de lesividad.

26Matus, Jean Piere y Politoff, Sergio. 1998. Op. Cit., p. 14

27Ibidem, p. 10. Los autores plantean que la tnica excepcion esta dada por el art. 5 de la ley 20.000 que sanciona
el suministro de hidrocarburos a menores de edad en proteccién de su salud individual.
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personal con fines medicinales, al respecto el articulo 8 en relacion al articulo 50 de la ley N°
20.000%,

Es por ello, que cuando el individuo decide voluntariamente “poner en peligro” su propia salud
sin arriesgar la de terceros, no corresponde al Estado perseguir penalmente dicha conducta,
pues no afecta al bien juridico protegido por la normativa ya que las personas son sujetos -y no

objetos- de proteccion estatal.

Sin embargo, hoy los usuarios de cannabis deben demostrar que las conductas en que incurren
para su consumo exclusivo son licitas pues se ha criminalizado el uso, la posesion y el cultivo
de la sustancia ain con receta médica y plantas rotuladas, persiguiendo penalmente un acto que
la ley N°20.000 no sanciona por carecer de lesividad.

Esto ha repercutido en la criminalizacion excesiva contra los usuarios de una sustancia que el
propio legislador a la época de dictar la ley consideraba como “droga blanda”, vale decir, como
sustancia que ni siquiera seria capaz de producir efectos toxicos o dafios considerables a la

salud?®.

2. REGLAMENTO DE LA LEY N°20.000, EL DECRETO SUPREMO NF° 867
del 2007

La cannabis ha sido incluida dentro de la ley N.° 20.000 y en su respectivo reglamento como
una droga capaz de provocar dafios a la salud, esto porque la norma establece que las sustancias
“estupefacientes” o “psicotropicas” son constitutivas de “drogas”, equiparando los términos y
ordenando a un instrumento de menor jerarquia definir qué sustancias serian aquellas que

producen graves efectos tdxicos o dafios considerables a la salud.

Sin embargo, debemos prevenir que el término droga tiene una amplia variedad de definiciones
en atencion a que es un fendmeno de impacto mundial que afecta primordialmente la salud, al

respecto es necesario citar a la OMS que define droga como “(...)sustancia que al ser tomada

28Considerando Tercero, Sentencia de reemplazo Rol N° 4949/2015 dictada por la Segunda Sala de la Corte
Suprema integrada por los ministros Sres. Juica, Dolmestch, Kiinsemiiller, Brito y Cisternas.

29 E| legislador del 2005 durante la discusion parlamentaria tendia a referirse al cannabis como una droga blanda
que no producia los mismos efectos que la cocaina o la pasta base. Historia de la Ley N°20.000 documento
generado el 5 de febrero de 2020. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, p. 46, 352-353, 391 y 486.
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puede modificar la conciencia, el estado de animo o los procesos de pensamiento de un
individuo”. Empero, la definicién no hace alusion al dafio que podria provocar la sustancia para

la salud de sus consumidores.

Al respecto el profesor Humberto Nogueira Alcala ha definido droga como toda sustancia que
introducida en el organismo humano puede modificar inmediatamente o0 no, una o varias de sus

funciones, pudiendo afectar ademas la estructura del organismo de la persona®.

En adhesion, el Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacion del Consumo de Drogas
y Alcohol (SENDA) establece que es droga “cualquier sustancia natural o sintética que al ser
introducida en el organismo es capaz, por sus efectos en el sistema nervioso central, de alterar

y/o modificar la actividad psiquica, emocional y el funcionamiento del organismo”.

Finalmente, las dos Gltimas acepciones propuestas permiten clasificar a la cannabis dentro del
concepto de “drogas” en razén de que su consumo innegablemente produce efectos en el
organismo humano, y el abuso de la sustancia puede afectar la salud en el sentido de alterar la
actividad psiquica y el funcionamiento del organismo humano, pudiendo lesionar la libertad

del individuo al provocar dependencia.

Ahora que hemos situado a la cannabis como parte de las drogas, debemos esclarecer que
significa el término estupefaciente, al respecto el ya citado profesor Nogueira establece que
“son drogas susceptibles de acostumbramiento que alivian el dolor y producen una temporal

sensacion de bienestar’™?!.

Ademas, los estupefacientes son definidos por la Administracion Nacional de Medicamentos,
Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT) como “toda sustancia psicotropica con alto
potencial de producir conducta abusiva y/o dependencia (psiquica/fisica, con perfil similar a
morfina 0 cocaina), que actua por si misma o a través de la conversion en una sustancia activa

que ejerza dichos efectos.”3?

3ONogueira Alcala, Humberto. 1998. “Consideraciones sobre dos perspectivas constitucionales acerca del consumo
de drogas” en Tratamiento Penal del Trafico Ilicito de Estupefacientes. pag. 151.
31y
Ibidem.
S2ANMAT disposicion 0885 Buenos Aires, 22 de febrero de 2010.
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Finalmente, la cannabis ha sido considerada por el reglamento como merecedora de pertenecer
a la categoria de drogas estupefacientes que pueden provocar graves dafios contra la salud
pablica, sin embargo los criterios utilizados para determinar dichas categorias pertenecen al
orden legal y cientifico y aun asi es el Ministerio del Interior -y no el de Salud- el encargado
de dictar este reglamento y categorizar las sustancias segun la peligrosidad que revisten para la

salud de toda la ciudadania.

2.1 Los efectos de las modificaciones al Reglamento.

Como ya mencionamos, la Ley N.° 20.000 no define en su cuerpo normativo las sustancias que
deberan subsumirse a las penas establecidas en ella pues entrega dicha tarea a su reglamento,
el cual categoriza las sustancias dividiéndolas en dos grupos, en su articulo primero las
sustancias capaces de provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a la salud y en su
apartado segundo las que no producen tales consecuencias. EI 19 de febrero de 2008 se publico
en el Diario Oficial un nuevo reglamento que situ6 a la cannabis y sus derivados dentro de las

denominadas “drogas duras”®,

En la actualidad, las modificaciones al reglamento se han alejado de la proteccion a la salud
publica como limite a la actuacion del Estado, la pertenencia de las sustancias a una u otra lista
obedecen a los objetivos del Ministerio del Interior quien dicta el reglamento mediante el
SENDA, los cuales generalmente apuntan a politicas publicas de disminucion de la
delincuencia o a la disminucion del consumo masivo de sustancias prohibidas, alejandose del
criterio original de la normativa que apuntaba a determinar la peligrosidad de la sustancia para

la salud de las personas.

El primer efecto que logra apreciarse con la inclusion de la cannabis en el Listado 1 del
reglamento fue la imposibilidad dirigida al juez de aplicar la rebaja facultativa de hasta un
grado establecida en el articulo primero de la ley N.° 20.000 para las sustancias que no se
consideran altamente dafiinas contra la salud de sus consumidores, cuestién que mas que

atender a la peligrosidad de la sustancia en si apuntaba a un problema practico de persecucion

33Decreto Supremo N° 867 de 8 de agosto de 2007 que aprobé el Reglamento de la Ley N° 20.000, Ministerio del
Interior.

17



criminal, ya que ante grandes cantidades decomisadas de cannabis el juez tenia la posibilidad

de reducir la condena en un grado®.

Un segundo efecto del cambio de listado de la cannabis apunta a la percepcién de peligro que
la ciudadania tiene sobre la planta, pues al pertenecer a la misma categoria que la cocaina o los
opioides -los cuales son drogas procesadas que efectivamente representan un alto riesgo para
la salud- se produce una comprensible confusion sobre las consecuencias que produciria su
consumo, tornandose irrelevante la distincion realizada por la autoridad ya que es parte del
acervo colectivo y judicial la diferenciacion entre los efectos de las sustancias procesadas y las

sustancias vegetales.

Con la modificacion legal se busco disminuir el consumo de la cannabis y el trafico asociado a
su uso, sin embargo este objetivo no ha sido logrado por los cambios legislativos ya que el
Informe Mundial sobre Drogas de la OMS del afio 2011 -tres afios después de la modificacion
legal- sefiala a Chile como uno de los paises que tiene las mas altas tasas de consumo de
cannabis entre personas mayores de 15 afios en Sudameérica, situacion analoga a la del ultimo

informe confeccionado el afio 2018°°.

A pesar del fracaso de la politica publica de sostenido caracter prohibicionista, es menester
sefialar que la peligrosidad de la sustancia -en lo referido a su idoneidad para producir adiccion-
no tiene una relacion directa con el aumento o la masividad de su consumo, asi, en el caso del
cannabis en Chile este fendmeno se puede explicar por la disminucion en la percepcion del
riesgo sobre el uso de la sustancia, o bien por el mayor acceso al mercado negro de las drogas

referido por las nuevas tecnologias y el narcotréfico internacional®®.

La incorporacién de la cannabis dentro de las drogas capaces de producir graves efectos a la

salud obedece a una decision de caracter politico que no ha incluido los parametros de

34Rebolledo, Lorena. 2008. “Inclusién de la cannabis en el articulo primero del reglamento de la ley N.° 20.000,
que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas”. Revista juridica del Ministerio
Publico, N° 34. p. 159-165.

35Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. 2011. “Informe Mundial sobre las Drogas”.
Publicacién de las Naciones Unidas, nim. de venta S.11.X1.10.

365egun el National Institute on Drug Abuse (NIH), el 9% de los consumidores de cannabis pueden tener algun
grado de dependencia a la sustancia, aumentando a un 17% en aquellos que comienzan su consumo en la
adolescencia. La especie vegetal si puede causar adiccion en diferentes grados dependiendo de factores personales
y ambientales. No obstante, el riesgo de desarrollar dependencia y adiccion es el més bajo dentro de muchas
drogas de abuso que se usan con frecuencia (gj. alcohol, nicotina, heroina, pasta base, cocaina, etc.)

18



legitimidad necesarios que pueden ser aportados por actores de la sociedad civil, tampoco ha
incluido parametros objetivos aportados por grupos especialistas del &ambito médico o judicial,
al respecto el profesor Matus ha criticado su inclusién en el Titulo 1 de las drogas duras al

mencionar que:

“Efectivamente la marihuana y las drogas duras no son lo mismo y los dafios que producen
a la salud, si es que los producen, son mucho menos severos que los de las drogas que
generan una adiccion rapida, poca tolerancia, e incluso derivan en enfermedades, ademas
de una degeneracion del individuo, en el sentido de que pierde libertad”®’

Por tanto, sostenemos que la inclusién del cannabis en el primer articulo del DS N° 867 fue
una decision poco acertada por parte del Ministerio del Interior que no guarda relacién con la
peligrosidad que la sustancia podria revestir para la salud publica, priorizando la obtencion de
objetivos que escapan al ambito de aplicacion del derecho penal tales como la disminucion del

consumo de drogas o la disminucion del fenémeno delictual.

Al equiparar la cannabis a las “drogas duras” que tienen escaso valor terapéutico se ha
contribuido a alterar la percepcion del riesgo sobre su consumo en circunstancias que la ciencia
ha avanzado en sentido contrario, de todas formas la medida ha sido ineficaz pues segun los
propios datos entregados por SENDA durante el ultimo informe del afio 2018 se evidencia un
aumento sistematico del consumo de cannabis durante la Ultima década en nuestro pais, el cual

ademas se mantiene al alza®.

2.2. Ley 20.000 como norma penal en blanco: andlisis de su reglamento complementario

El hecho de que el objeto material de la ley N.° 20.000 se encuentre en un reglamento es
indiciario de que posee caracteristicas de ley penal en blanco, ya que el nicleo de la conducta
punible y la sancion aplicable se encuentran descritos en la ley pero el objeto material para

determinar si constituye o no delito se describe en un instrumento de menor jerarquia.

Al respecto los profesores Matus y Politoff plantean que nuestro sistema nominal de

identificacion de sustancias ilicitas cuyo trafico se persigue efectivamente corresponde a una

3"Martin, Sofia. 2013. “Algunos problemas de la ley 20.000” en Diario Online El Mercurio Legal, Chile.
380bservatorio Chileno de Drogas, SENDA. 2018. Décimo Tercer Estudio Nacional de Drogas en Poblacion
General de Chile. p.27

19



ley penal en blanco que respeta los limites formales de un Estado de Derecho, al mantener un
sistema que pretende sancionar exclusivamente aquellas sustancias especificadas dentro de un

reglamento vinculante®,

De todas formas, lo anterior nos lleva a cuestionarnos la eficacia del sistema nominal pues en
un mundo globalizado donde se crean y divulgan nuevas sustancias estupefacientes o
sicotrépicas potencialmente nocivas, no es de extrafiar que la legislacion no incluya con la
celeridad necesaria aquellas sustancias que dafan la salud o provocan dependencia, lo que

permite la proliferacion de lagunas de punibilidad.

Este problema cobra especial relevancia respecto al tréfico ilicito de estupefacientes, pues
aquellas drogas que no han sido incluidas en el reglamento no son susceptibles de sancion ya
que el objeto material del tipo no se encontraria en la norma complementaria, esto nos permite
concluir que el reglamento debe ser interpretado de manera restrictiva, siendo atipica toda
conducta relacionada al trafico de una sustancia no incluida en el Decreto Supremo con

indiferencia de su peligrosidad.

A pesar de esta desventaja, creemos que es mayor la seguridad juridica que este sistema ofrece
pues como plantean los profesores Matus y Politoff “el objeto cuyo trafico ilicito se persigue
puede ser claramente determinado con la sola lectura (y comprension) de los listados
correspondientes”. Asi, los colaboradores del sistema de justicia y sus usuarios pueden tener

certeza respecto a qué sustancias son consideradas nocivas y prohibidas por el legislador.

Con todo, no puede entregarse enteramente al reglamento la determinacion de si una sustancia
afecta o no a la salud publica per sé, por lo que el articulo 43 de la normativa requiere por parte
del Ministerio Publico presentar un informe en juicio, emitido por el Servicio de Salud, respecto
a si las caracteristicas de la droga incautada revisten peligrosidad para la salud pablica, segun
lo dicta la parte final del primer inciso del articulo mencionado.

La jurisprudencia de la Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de valorar la ausencia

de lesividad social de los comportamientos relativos al trafico o uso de estupefacientes adn

3%Matus, Jean Piere y Politoff, Sergio. “Objeto juridico y objeto material en los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes”. Op.. Cit. p. 22
40Ipidem, p. 21.
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cuando la sustancia objeto de la conducta se encuentre incorporada al reglamento, esto porque
no es el proposito de la legislacion sancionar conductas que no lesionen o pongan en peligro el
bien juridico tutelado, vale decir conductas que no lesionen el estado de bienestar fisico,
psiquico y social de los miembros de la comunidad®.

Finalmente, consideramos que las nociones de pureza o cantidad que ha aportado el articulo 43
han venido a complementar lo requerido por el reglamento, siendo un aporte a la correcta
aplicacion de la justicia en el sentido de permitir al tribunal conocer algo més sobre los efectos
y composiciones de la sustancia que estad siendo sometida a su conocimiento, para decidir
fundadamente si estan en presencia de una conducta ilicita que tiene por objeto afectar la salud
de las personas, o bien ante la inobservancia de reglas administrativas o conductas de bagatela
carentes de lesividad.

En conclusion, vale recordar que el objetivo de la ley ademas de prohibir el narcotrafico y
sancionar el ciclo de la droga es proteger la salud publica, y si bien el sistema nominal de listas
taxativas nos otorga seguridad juridica para determinar qué sustancias son aquellas prohibidas
por la ley, no deja de ser necesario el andlisis judicial para adquirir la certeza demandada por
el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal sobre la lesividad o dafiosidad social de la conducta

atribuida a los enjuiciados y, por ende, respecto de la existencia de los delitos*.

41Sentencias de la Corte Suprema Roles N° 4215-12 de 25 de julio de 2012, 21.599-2014 de 1° de septiembre de
2014,25.488-2014 de 20 de noviembre de 2014, 3421-2015 de 14 de abril de 2015, 3707-2015 de 28 de abril de 2015y
19.722-15 de 9 de diciembre de 2015.

42Considerando Quinto de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 23.215-2019.

21


https://www.pjud.cl/documents/396543/0/PUREZA+TOP+IQUIQUE+300919.pdf/31eb1cb9-6ff3-4b3c-91f4-1273981955c1

CAPITULO 11

PROBLEMAS DEL TIPO PENAL CONTENIDOS EN LOS ARTICULOS 3°Y
4° DE LA LEY N°20.000

1. IMPRECISIONES NORMATIVAS

1.1. Pequefias cantidades como criterio determinante de la ilicitud

La actual Ley N°20.000 en su articulo 4° introdujo una importante distincion respecto de su
antecesora, diferenciando del trafico a quienes facilitan o comercializan con pequefias
cantidades de estupefacientes, ilicito que ha sido denominado por la doctrinay la jurisprudencia
como microtrafico de drogas.

La diferencia establecida entre ambos tipos es de tipo cuantitativa, vale decir, que se atiende a
la cantidad de la sustancia para determinar si se esta frente a un delito de tréfico tipificado en
el articulo 3° de la ley N.° 20.000, o frente al ilicito de trafico de pequefias cantidades

consagrado en el articulo 4° inciso segundo de la misma norma®*.

Este precepto establece una figura privilegiada respecto del trafico de drogas en sentido amplio,
favoreciendo aquellos casos en los que el trafico recae sobre pequefias cantidades de sustancias
psicotropicas tengan o no la aptitud de generar graves efectos toxicos o dafios considerables en

la salud publica®.

Al establecer una diferencia respecto a las cantidades se esperaria que el legislador hubiera
establecido un pardmetro para diferenciar las distintas hipotesis de trafico, pero tal estandar no
se encuentra presente en la ley, limitandose a sefialar “En igual pena incurriré el que adquiera,

transfiera, suministre o facilite a cualquier titulo pequefias cantidades de estas sustancias’*.

Esto ha provocado que el limite entre el trafico en sentido amplio y el trafico de pequefias

cantidades deba ser establecido por la practica interpretativa de la doctrina y esencialmente por

“3Navarro Dolmetsch, Roberto. 2004. “El tipo penal de trafico ilicito de estupefacientes en pequefias cantidades
del articulo 4° del proyecto de nueva Ley de Drogas”. Boletin Trimestral octubre - diciembre 2004, p. 29
4|bid.. pag. 30

4SEnfasis propio, articulo 4° Ley N° 20.000
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la jurisprudencia, quienes atendiendo a las caracteristicas propias de cada caso determinan la

figura frente a la cual se encuentran“®.

En adhesion, en el inciso primero del articulo 4° se contempla la hipétesis de consumo personal
exclusivo y proximo en el tiempo, conducta que el legislador diferencia del porte para
microtrafico y tendra el caracter de atipica cuando el consumo personal es realizado en un

recinto privado de manera no concertada.

La diferencia existente entre el trafico de pequefias cantidades y el consumo personal tiene el
caracter de cualitativa, puesto que atenderia ademas a la calidad o pureza de la sustancia*’, o
bien a las circunstancias concomitantes que permitan suponer racionalmente que la pequefia

cantidad esta destinada al autoconsumo®.

Al respecto, la Corte Suprema ha sefalado “desde que dicho componente [informe técnico de
composicion y grado de pureza] es trascendente a la hora de confirmar o descartar el uso o
consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo del tenedor de la droga. Es esta causal de
exencion de responsabilidad penal la que torna imprescindible contar con el estudio de la

calidad o pureza de la sustancia”*.

Ademas de esta diferencia de caracter cualitativo, la doctrina ha sefialado que entre el trafico
de pequefas cantidades y el consumo personal existe también una diferencia de carécter
cuantitativo, siendo escasas o minimas las cantidades que deben entenderse destinadas al

autoconsumo y pequefias las subsumibles bajo el microtrafico™.

Si bien los criterios anteriores brindan un parametro para determinar cuando se esta frente a un

caso de autoconsumo, lo que finalmente separa ambos supuestos es una hipétesis de caracter

46Casas, Olea, Silva, Soto y Valenzuela. 2013. Estudios y Capacitacion: “Ley N° 20.000: Tréafico, microtrafico y
consumo de drogas: elementos juridicos y sociologicos para su distincion y defensa”. Santiago, Chile. Volumen

N°8, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, p. 13

4TUna posicién minoritaria de la jurisprudencia considera la pureza de la sustancia como un elemento del tipo,
cuestion que es rechazada por gran parte de los tribunales quienes sostienen que el examen de pureza establecido
por el articulo 43 de la ley N.° 20.000 no seria un elemento del tipo penal, sino una diligencia probatoria no
esencial.

“8Navarro, Roberto. 2004. Op. cit. pag. 29

49sentencia Rol N° 29.597 de la Excelentisima Corte Suprema, con fecha 10 de diciembre de 2019

ONavarro, Roberto. 2004. Op. cit. pag. 32
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subjetivo, consistente en determinar la intencionalidad del agente para establecer el destino

final que buscaria darle a la sustancia®.

Puesto que la intencion del legislador al sancionar todas las conductas relacionadas al trafico o
facilitacion de estupefacientes es evitar la difusion incontrolada de dichos productos, y ya que
el consumo personal no se enmarca en aquel peligro, sino mas bien se engloba dentro de la
esfera de vida privada del individuo, el autoconsumo seria por tanto una manifestacion de la

libertad personal del sujeto, y por ende una conducta atipica.

Esta conducta, si bien existe consenso general sobre su atipicidad, se ve limitada por lo que el
profesor Iban de Rementeria ha llamado el entrapment de la Ley N.° 20.000, ya que se
sancionan todos los actos preparatorios del consumo, como lo seria el porte para consumo en
espacios publicos el cual es un acto constitutivo de una falta, o el consumo concertado en

recintos privados, que recibe las mismas sanciones®?.

La incorporacion de un elemento negativo en el tipo del articulo 4° -el anteriormente
mencionado uso personal exclusivo y proximo en el tiempo- viene a generar aun mayor
controversia en torno al concepto de pequefias cantidades, pues como se sefialé anteriormente,
la doctrina y jurisprudencia han sefialado que las cantidades establecidas para el delito de

trafico de pequefias cantidades no son las mismas que para el autoconsumo®3,

Dicho esto puede establecerse que en la Ley N.° 20.000 estamos frente a tres criterios de
carcter cuantitativo, como limite superior se encuentra el delito de tréafico, el cual se
caracteriza por la movilizacién de grandes cantidades de drogas, como limite inferior esta el
autoconsumo, conducta atipica caracterizada, en parte, por presentarse cantidades minimas de
estupefacientes, y es entre ambos conceptos que se encuentra el trafico en pequefias

cantidades®*.

SICasas, Olea, Silva, Soto y Valenzuela. Op. Cit., p. 43

52De Rementeria, Iban. 2016. “Las drogas de los detenidos”. Santiago, Chile. Editorial Atin creemos en los
suefios, p. 106. Por otra parte, las sanciones a las faltas nombradas estan establecidas en el articulo 50 de la ley
N°20.000

53Navarro, R. 2004. Op. cit., p. 31
SIbidem, p. 29
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La delimitacion de estos criterios no esta entregada por el legislador, y tampoco existe un
consenso en la jurisprudencia, es por ello que la determinacion del delito por el cual se
sancionard y la posterior pena aplicable variaran de acuerdo al criterio del tribunal, ya que estos
gozan de discrecionalidad jurisdiccional para valorar la prueba, interpretar los preceptos

normativos y aplicar las correspondientes sanciones.

Para determinar la cantidad que podria subsumirse bajo el concepto de consumo personal es
menester sefialar que no es posible establecer un Gnico pardmetro que sea aplicable a todos los
casos, algo que deberia desprenderse del mismo concepto personal pero que muchas veces es
omitido en el afan de encontrar una maxima que simplifique la interpretacion y aplicacion de

la norma.

El término pequefias cantidades tiene un caracter eminentemente relacional, necesita de otros
elementos para dotarse de contenido. Una via para lograr este cometido seria atendiendo a
criterios comparativos, en primer lugar puede establecerse una comparacién respecto de otro
elemento, y en segundo lugar puede establecerse un estandar de lo que se consideraria pequefias

cantidades.®®

Segln ha planteado la doctrina nacional el concepto de consumo personal es, ademas, un
término eminentemente relativo, la determinacion de este debe provenir del anélisis de una
serie de caracteristicas y condiciones del sujeto que esta siendo procesado, confluyendo

elementos de carécter fisioldgico, econémicos y criminoldgicos®.

Estos criterios nos entregan caracteristicas propias del sujeto que deben ser consideradas al
momento de determinar si estamos frente a la hip6tesis de autoconsumo del articulo 4° inciso
segundo, puesto que carece de racionalidad suponer que un joven que esta iniciandose en la
utilizacion de cannabis pueda consumir la misma cantidad de sustancia que una persona

drogodependiente.

SSUnidad Especializada en Trafico Ilicito de Drogas de la Fiscalia Nacional. 2020. Observatorio contra el
Narcotrafico “Informe Observatorio 20207, p. 31.

%6Cisternas, Luciano. 2013. “Pequefias Cantidades, Grandes Interrogantes: Propuestas de Delimitacion Respecto
del Consumo y Trafico de Drogas” Doctrina y Jurisprudencia Penal (N°13): 3-24, p. 6
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Es por esto que al momento de juzgar a la persona drogodependiente o usuaria regular, el
criterio del tribunal debe variar respecto de lo que considera una cantidad destinada al

autoconsumo aumentando el gramaje que pueda ser subsumido bajo esta causal de atipicidad.

Debido a esta variabilidad, es que diversas organizaciones civiles y estatales han buscado
establecer un pardmetro objetivo que zanje por fin la discusion de la figura penal aplicable a
cada caso, labor que ha resultado infructuosa a causa de la desconfianza del legislador respecto
a establecer un criterio objetivo que pudiese generar una ventana de impunidad que seria
aprovechada por los traficantes de drogas, al portar una cantidad menor a la que la ley sefialaria

como delito®’.

Dicha inquietud es compartida, y es por ello que establecer un criterio meramente objetivo que
simplifique la necesaria distincion no es una politica criminal eficaz, siendo necesario disponer
de un pardmetro compuesto por elementos de caracter objetivos y subjetivos generando un
hibrido entre certeza juridicay la flexibilidad necesaria para sancionar casos que evidentemente

no se enmarcarian dentro de la hip6tesis exculpante de autoconsumo.

El criterio objetivo por excelencia para calificar las conductas contenidas en la norma ha sido
el peso o gramaje, por lo que es esencial en favor de la certeza juridica establecer una cantidad
de gramos bajo la cual se presuma que la sustancia esta destinada al autoconsumo, luego, como
criterio subjetivo, se debe atender a las circunstancias o evidencias encontradas al momento
de la detencidn, como por ejemplo, la forma en que es transportada la droga, su presentacién y

dosificacidn, cuestion que ya es un criterio actual presente en la Ley N.° 20.000.

Con la incorporacion de parametros objetivos, disminuiria la vulneraciéon a las garantias

fundamentales de los usuarios de cannabis en especial atencion al principio de inocencia, pues

S"Este argumento fue presentado por la Fiscalia mediante Luis Toledo, director de la Unidad Especializada de
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas del Ministerio Publico, ante la Comision de
Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados. En este sentido, mediante una
mocion de la mesa se rechazé la admisibilidad de una indicacion que ya habia sido admitida previamente y
proponia objetivar las cantidades que permitirian distinguir entre el uso y/o consumo adulto, personal y proximo
en el tiempo de cannabis; y el microtrafico de la misma sustancia. Asi, la propuesta nace motivada por dotar de
certeza juridica la norma proponiendo una tabla de cantidades que impedirian la discrecionalidad de todos los
actores del sistema, sin embargo el contenido de dicha indicacién no se discutié pues se rechazo la admisibilidad
de la indicacién, por otra parte la sesion se llevo en ausencia del Colegio Médico y el Ministerio del Interior
quienes aun siendo citados no comparecieron en la sesion. Discusion legislativa disponible en el canal de la
plataforma YouTube llamado “Diputados y Diputadas de Chile” titulado Comision de Constitucion/AM/ 5
noviembre 2020.
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la imprecision contenida en el actual articulo 4° ha llevado al sistema de incriminacion penal a
exigir -entre otras cosas- que el imputado demuestre que la sustancia que poseia estaba
destinada al autoconsumo, es decir, se solicita al acusado que demuestre su inocencia
invirtiendo la carga probatoria y desvirtuando el debido rol acusatorio que debe cumplir el

Ministerio Publico.

Establecer un estdndar hibrido terminaria con la falta de certeza juridica que rodea hoy al
consumo personal de las sustancias tipificadas en el articulo 1° de la Ley N.° 20.000,
permitiendo a los usuarios conocer sus derechos y obligaciones ademas de entregar parametros
claros a los agentes persecutores y a los tribunales de justicia, lo que decantaria en una mayor

observancia de una norma que en la actualidad es confusa, fortaleciendo el Estado de Derecho.

Hoy por hoy, la arbitrariedad envuelve a todo el sistema procesal penal respecto al ilicito de
trafico en pequefias cantidades, pues en cada una de las etapas del proceso se estard a merced
de la discrecionalidad de quienes intervienen en el sistema de incriminacion penal. Asi, desde
las primeras diligencias el agente persecutor serd quien estime si las circunstancias del porte
obedecen a consumo o bien a microtréafico, decidiendo ademas a cuenta propia si la conducta
es merecedora de detencion o bien de citacion en virtud de la calificacion juridica que el

funcionario policial le otorgue a la conducta (falta o delito).

Luego, en caso de ser detenido sera un fiscal quien determinara si se debe procesar al imputado
dirigiéndolo al control de detencidn, y en ese caso bajo qué figura penal sera enjuiciado el
sujeto, siendo el Juez de Garantia quien debera decidir si la detencion fue legitima lo que de
igual manera esta intimamente ligado con la hipotesis excluyente del autoconsumo, pues si se
determina que la droga se encontraba destinada al uso personal esto es sancionable como una

falta que no habilitaria en caso alguno la detencién.

Finalmente, los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal son quienes determinan la sancién y el
delito bajo el cual subsumir la conducta del imputado en el caso de que proceda un juicio oral,
siendo varios los procesos en que el conocimiento de la causa se eleva a la Corte Suprema para
que realice una adecuada aplicacion e interpretacion del derecho, en el sentido que se ha
condenado por trafico en circunstancias que la conducta era de consumo personal, exclusivo y

préximo en el tiempo.
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Lo anterior si bien es una vulneracion a garantias y derechos consagrados tanto en nuestra carta
fundamental como en los tratados internacionales suscritos por Chile, también es un
desperdicio de recursos del Estado puesto que gran parte del presupuesto se esta destinando a
Carabineros de Chile quienes no utilizan un gran presupuesto en operativos de inteligencia para
desmantelar el narcotrafico, sino que se han centrado en la persecucion de usuarios que
portaban pequefias cantidades de cannabis mediante controles de identidad intrusivos, quienes

luego de verse sometidos al proceso son en su mayoria sobreseidos®.

Las cifras expuestas en la investigacion del académico Iban de Rementeria no resisten una
conclusion distinta a la criminalizacién de los usuarios de cannabis, pues como se expone en
su texto el afio 2011 se detuvieron 85.000 personas por distintas infracciones a la Ley N.°
20.000, de las cuales 73.299 son concluidas ante los tribunales de garantia y de aquella cifra
53.854 causas, es decir el 73,5%, lo fueron por porte para consumo lo cual constituye una falta

que no habilitaba siquiera la detencion.*

En cuanto a las decisiones tomadas por los tribunales y fiscalia, el 74.8% de los imputados por
ilicitos de la ley de drogas durante el 2011 termind su procedimiento con medidas menos
gravosas, tales como la aplicacién del procedimiento monitorio o bien mediante la decision del
fiscal de aplicar el principio de oportunidad, mientras que solo el 3,6% fue condenado a una

sancion penal®.

De las cifras mencionadas se deduce necesariamente que los recursos destinados a la
persecucion policial por trafico de drogas no cumplen los objetivos de la politica criminal,
generando una pérdida de medios que son vitales para perseguir el narcotréafico y otros delitos

de grave connotacion social.

Las consecuencias de las imprecisiones normativas estudiadas decantan en la criminalizacion
de usuarios que consumen, portan o cultivan la especie vegetal cannabis, lo cual en el periodo
2002-2019 significo la detencion de 546.794 personas por faltas a la Ley N°20.000, en

%8De Rementeria, Iban. 2016. Op. cit. p. 88 y 138. Del estudio planteado por el autor en un universo de cinco
Juzgados de Garantia pertenecientes a diversas realidades socioeconémicas del pais, se pudo dilucidar que el
afio 2013 el 65.7% de los imputados por posesidn de cannabis fue sobreseido, siendo el término més frecuente
de este tipo de causas.

9Ibidem p. 108. Del total de causas vistas (85.000) sélo 9.918, vale decir el 13,5% fueron terminadas por el
delito de trafico de pequefias cantidades.

lpidem, p. 158
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desmedro de las 217.832 personas imputadas por los delitos de trafico y microtrafico de drogas

en el mismo periodo®?.

Asi, la renuencia a definir que es una pequefia cantidad y cuales son las comprendidas dentro
de un consumo personal no abusivo consume recursos humanos y materiales que en sus
consecuencias atenta gravemente contra el Estado de Derecho al vulnerar las garantias de los
ciudadanos anticipando la punicidn de conductas que no lesionan ni ponen en peligro el bien

juridico protegido.

Finalmente, mediante la informacién otorgada por el Plan Nacional contra el Narcotrafico
2014-2020 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica se ha evidenciado que del total de
los procedimientos policiales por infraccion a la Ley de Drogas del afio 2014 (37.475), la mayor
parte correspondié a operaciones policiales por delitos flagrantes (el 88,8%), en desmedro de
las ordenes de aprehension y de los procedimientos investigativos de inteligencia policial
propuestos por la normativa, situacion que ha sido una tendencia desde que entro en vigencia

la Ley N° 20.000 contra el trafico ilicito de drogas®?.

1.2. La purezay las circunstancias de la posesion como parametro para descartar el consumo
personal

A diferencia del concepto regulativo de “pequetias cantidades” para diferenciar entre las figuras
de trafico y microtrafico, el legislador le ha otorgado a la judicatura algo mas que un parametro
cuantitativo para distinguir entre el porte de sustancias para consumo personal y proximo en el

tiempo del delito de trafico de pequefias cantidades®®.

61Venegas, Claudio. 2020. Presentacion “Relacion entre la ley y la persecucion de usuarios” del director de la
Fundacion Eutopia ante la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, p. 4 basado en los
informes de procedimientos policiales por infracciones a ley drogas de la Subsecretaria de Prevencion del Delito,
Min. Interior y Seguridad Publica. En el mismo sentido, las cifras evidenciadas en el Informe de la Unidad
Especializada en el Trafico llicito de Drogas de la Fiscalia Nacional, donde se aprecia ademas que la cifra de
imputados por el delito de microtréafico desde el 2014 al 2018 ha sido algo més que el doble en comparacién a los
imputados por trafico de drogas, Informe Observatorio Nacional 2020, Op. Cit., p. 55.

2Ministerio del Interior y Seguridad Publica. 2020. “Plan nacional contra el narcotrafico 2014-20207, p. 23.
83Casas, Olea, Silva, Soto y Valenzuela. 2013. Op. Cit., p. 45
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Estas herramientas para discernir consisten en la pureza y las circunstancias de la posesion,
segun se encuentra determinado en el tercer inciso del articulo 4° de la Ley N°20.000 al

establecer que:

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

En principio, la doctrina establece que para configurar la hipétesis de autoconsumo debe
tratarse necesariamente de minimas cantidades puesto que la norma base -el articulo 4° de la
ley N°20.000- determinaria un umbral menor a esta causal de exclusion de la responsabilidad

penal %

Sin embargo, es menester mencionar que el legislador no utiliza la expresion micro para
referirse al trafico de pequefias cantidades, este ha sido un adjetivo comdn otorgado por la
doctrina que excluye la cantidad que puede considerarse dentro del consumo personal y

préximo en el tiempo prescindiendo de los otros factores mencionados por la norma®.

En este sentido, es erroneo establecer una relacion de equivalencia entre “escasas, pequefias, o
minimas cantidades” y la cantidad necesaria para consumir en un periodo temporalmente
proximo, ya que este necesariamente sera variable en virtud de las caracteristicas del sujeto que

la esté utilizando y la peligrosidad que revista para la salud de las personas.®

La falta de rangos sobre lo que podria comprenderse dentro de “pequenas cantidades” para el
consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo o bien la cantidad necesaria para
configurarse el delito de microtrafico ha permitido el desarrollo de causas penales en las que

se ha sometido a la persecucidn e incriminacién penal a sujetos que poseian infimas cantidades.

%4Ibidem, p. 46

%Navarro Dolmetsch, Roberto. 2004. Op. Cit., p. 31

86Cisternas, Luciano. 2017. “El microtrafico. Analisis critico a la normativa, doctrina y jurisprudencia” Santiago,
Chile. Editorial Librotecnia, p. 26. Al respecto, el autor plantea ademas que “la cantidad de droga que puede
consumir un individuo en un espacio de tiempo proximo depende de las condiciones fisioldgicas del sujeto, de su
drogodependencia, del tipo de droga consumida y de razones provenientes de la Criminologia, de tal modo que
estos gramajes podran ser inferiores, iguales o superiores a lo que pueda entenderse como “pequeiia cantidad” de
droga.
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Para ejemplificar, el afio 2015 el Ministerio Pablico solicito la pena de 5 afios y 1 dia de presidio
mayor en su grado minimo ademas del pago de una multa de 100 UTM a un sujeto que poseia
en el interior de su vehiculo una planta extraida de cannabis sativa que no tenia sumidades
floridas o cogollos, sometiendo a esta persona durante 14 meses a medidas cautelares aun
cuando poseia una planta “verde” con solo tallos y hojas carentes de idoneidad para siquiera

poner en peligro la propia salud de su posible consumidor.®’

Como se ha mencionado, la norma descrita descarta la comision del tréafico ilicito de drogas
cuando se justifique que la sustancia que se posea, transporte, guarde o porte sea destinada al
“consumo personal y proximo en el tiempo” o bien a la “atencidon de un tratamiento médico”,
por lo que el elemento cuantitativo de pequefias cantidades no basta ni determina el

establecimiento de la hipétesis de autoconsumo.

Los profesores Politoff, Matus y Ramirez establecen que la exclusion del tipo penal se basa en
la concurrencia de dos circunstancias copulativas, las cuales consisten en “el destino que a las
sustancias que se tratan le dé el sujeto activo de las conductas descritas —uso personal y
exclusivo—, y siempre que tales sustancias sean susceptibles de consumirse por esa persona

dentro de un plazo mas o menos breve —uso préximo en el tiempo™®®,

De acuerdo a la descripcién legal anteriormente citada se desprenden dos requisitos que
excluyen la atipicidad y establecen la sancién de la conducta a titulo de tréfico ilicito de
estupefacientes, estas consisten en (i) la pureza de la droga o (ii) cuando las circunstancias

permitan racionalmente suponer que existe un proposito de traficar a cualquier titulo.

Asi, el legislador ha sancionado el ciclo completo de la droga consistente en el conjunto de
acciones que se desarrollan para poner a disposicién de los consumidores finales las sustancias
prohibidas por la ley, estableciendo diversas penas para la participacion de los sujetos en

cualquier actividad del ciclo, pues estamos ante un “delito de emprendimiento” que establece

67Sentencia absolutoria emanada del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 6 de junio de 2015, Rol
1400304029-2. En adhesidn, el acusado era usuario de infusiones de hojas de cannabis en circunstancias que la
especie vegetal es liposoluble, vale decir, no libera sus componentes sino una vez diluida en grasa, aceite o bien
sometida a altas temperaturas siendo la combustion su forma méas habitual de consumo, por lo que las infusiones
o té de hojas son inocuos a la salud de las personas.

8politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Cecilia: Lecciones de Derecho penal chileno, parte especial, 2°
Edicion, Santiago, 2005, pp. 588
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sanciones aun cuando el comportamiento del justiciable no sea necesariamente una actividad

de trafico®.

Como ya se ha planteado, el articulo cuarto dicta dos criterios discriminantes que serian
indiciarios de que la conducta que se consideraba atipica (cultivo, porte o tenencia para
consumo personal y proximo en el tiempo) seria sancionable a titulo de trafico: la purezay las

circunstancias del hecho.

En primera instancia, la pureza de la droga debe ser determinada por un informe al cual hace
alusion el articulo 43 de la Ley N° 20.000, el cual tiene por objeto determinar la idoneidad de

la sustancia para poner en peligro el bien juridico protegido, vale decir, la salud publica.

Al respecto el legislador ha omitido indicar qué debe entenderse por alta o baja pureza y cual
de aquellas excluye la hipdtesis de consumo®, por lo que cabe analizar la doctrina y
jurisprudencia que ha dotado de contenido la mencionada imprecisién normativa respecto al

consumo, porte y tenencia de cannabis.

La jurisprudencia entiende la pureza de la droga como un elemento de prueba que informa al
tribunal la posibilidad de acrecentar la sustancia mediante diversos aditivos, aumentando asi la
cantidad o toxicidad de los compuestos.

Por ello, y en atencion a las maximas de la experiencia, se ha entendido que la alta pureza es
indiciaria 0 mas bien propia del delito de trafico, pues quien porta droga con un alto contenido
de pureza se entiende que busca proveer a micro traficantes, quienes para mitigar el alto valor

“cortan”’! la droga y obtienen ganancias aumentando el volumen de la misma.

Sin embargo, el criterio de la pureza para discriminar entre microtrafico y autoconsumo no
aplica a la especie vegetal cannabis, pues esta es dificilmente alterable en relacion con sus

principios activos ya que es la propia especie vegetal la que produce sus compuestos, tanto su

89Considerando Duodécimo de la sentencia absolutoria emanada del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo
con fecha 6 de junio de 2015, Rol 1400304029-2, p. 16

"OCisternas, Luciano. 2017. Op. Cit., p. 112

"Término utilizado para sefialar el aumento de una sustancia -generalmente algin tipo de droga- a través del
agregado de otros elementos que pueden ser 0 no altamente nocivos para la salud de los consumidores.
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principal componente psicoactivo el llamado tetrahidrocannabinol (THC) y su componente

medicinal cannabidiol (CBD) los que no pueden ser alterados quimicamente’?.

Asi, el examen de pureza no aportaria mayormente a desacreditar la hipétesis del autoconsumo
por si misma, pues el cannabis como especie vegetal es inalterable por la actividad humana a
diferencia de otras sustancias como la pasta base de cocaina. Por esto, las cantidades y las
circunstancias del porte son el criterio determinante para excluir el tipo penal o bien subsumir

la conducta dentro de los delitos de trafico.

Las circunstancias de la posesion, transporte, guarda o porte se refieren a todos aquellos
supuestos que acomparian la accién de la persona que es objeto de la persecucion penal, y que
conforman el denominado trafico en sentido amplio, correspondiendo nuevamente a los

tribunales determinar el contenido de dicho concepto.

Algunas circunstancias que han permitido a los tribunales excluir este elemento negativo del
tipo consisten en la forma de presentacion de la droga y su dosificacion, la posesion de dinero
en efectivo, la presencia de grameras, la proyeccion de dosis posibles de obtener, la posesion
de varios tipos de droga, la ubicacién geografica o bien los examenes toxicolégicos que

permitan descartar el consumo personal, entre otras.”

Finalmente, el consumo personal, exclusivo y esencialmente proximo en el tiempo como
hipétesis excluyente de responsabilidad penal no es aplicable a los casos de trafico de drogas
del articulo 4°, pues cantidades de sustancias ilicitas que no se pueden considerar pequefias
evidencian una mayor posibilidad de circulacion indiscriminada entre consumidores,
vulnerando la proteccién al bien juridico y significando por tanto un potencial peligro a la salud

publica’™

"2Sj bien es de publico conocimiento que las cantidades de THC presentes en las plantas han aumentado respecto
ala década de los 60’ esto se ha debido a la expansion de diversas genéticas de la planta de cannabis y las técnicas
cada vez mas sofisticadas para su cultivo.

"3Navarro, Roberto. 2004. Op. Cit., p. 7

"4Unidad Especializada en Tréfico llicito de Drogas de la Fiscalia Nacional. 2020. Op.. Cit., p. 19. Sin embargo,
una modalidad habitual del consumo medicinal de cannabis son los aceites preparados en base a la biomasa de la
especie, los que generalmente tienen un rendimiento de 10 gramos de sumidades floridas por un mililitro de aceite
de cannabidiol (CBD).
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1.3. La idoneidad de la sustancia para poner en peligro la salud publica

El concepto de pureza indicado en el articulo 4° inciso final para descartar el consumo personal
como elemento negativo del delito de trafico de pequefias cantidades se encuentra igualmente

recogido en el inciso primero del articulo 43 de la Ley N° 20.000, el cual dicta:

“El Servicio de Salud debera remitir al Ministerio Publico, en el més breve plazo, un
protocolo del analisis quimico de la sustancia suministrada, en el que se identificara el
producto y se sefialara su peso o cantidad, su naturaleza, contenido, composicion y
grado de pureza, como, asimismo, un informe acerca de los componentes tdxicos y
psicoactivos asociados, los efectos que produzca y la peligrosidad que revista para la
salud publica.”

En atencidn a este precepto, es que la forma en que el tribunal ha logrado percibir el elemento
de prueba “pureza” es mediante el citado informe del Servicio de Salud, el cual permite al
juzgador conocer en primer lugar si la sustancia que es objeto de investigacion y persecucion
penal corresponde efectivamente a una de las establecidas en el articulo primero del reglamento
de la ley de drogas, ademas del grado de principios activos, metabolitos o componentes
productores del efecto psicoactivo o estupefaciente de la sustancia’™.

Sin embargo, el rol que le cabe al informe de pureza y su determinacién ha suscitado
controversia en la practica de la judicatura, pues la posicién mayoritaria de la Excelentisima
Corte Suprema ha estimado que seria un elemento de prueba determinante s6lo cuando la
defensa alega la hipétesis del autoconsumo, y en cambio otra parte ha estimado que es un
elemento determinante en todo caso respecto a la antijuricidad material en los delitos de trafico

ilicito de estupefacientes’®.

La primera postura argumenta que el protocolo de analisis del art. 43 se encuentra dentro del
Pérrafo 3° “De las medidas para asegurar el mejor resultado de la investigacion” el cual a su
vez esta inmerso en el Titulo |11 sobre la competencia del Ministerio Publico, por lo que es un

elemento de prueba que le permite al juez tener un mejor conocimiento de la droga, pero en

"SConsiderando Primero, parte considerativa de la Sentencia Rol 1978-2004.

"8Este conflicto ha suscitado diversos recursos de nulidad en base a la valoracion del informe, los cuales se pueden
evidenciar en las siguientes sentencias de la Segunda Sala de la Corte Suprema causas rol: 14.770-20, 24.669-20,
15029-20, 7894-20, 24.297-20, 24705-20, 30156-20, 30161-20, 30167-20, 20952-20, 30707-20.
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ningun caso permitiria concluir que debido a la composicion de la sustancia la droga incautada

ya no seria tal.”’

Ademas, plantean que la propia Ley N°20.000 en su articulo 64 ha establecido que el
reglamento es el que determina las sustancias que deberan ser objeto de persecucion penal
sefialando a su vez aquellas que producen o no graves dafios a la salud’®, por lo que no

corresponderia al tribunal determinar en todo caso la lesividad al bien juridico protegido.”

Es asi, que bastaria demostrar que se incautd una determinada cantidad de “droga ilicita”,
aunque se desconozca su concentracion, acreditando, por cierto, que se encontraba destinada
al tréfico pues la pureza de la droga no seria un elemento del tipo penal que se deba tomar en

consideracion para determinar la ocurrencia del delito®.

En cambio, la posicién contraria sostiene que el legislador del 2005 innové con la inclusion del
protocolo especifico del Servicio de Salud, por lo que constituye un deber del juzgador -en
virtud del sistema de valoracion de la sana critica®!- recurrir a dicho método de analisis para
determinar la naturaleza y nocividad de la sustancia que es objeto del juicio pues estos
elementos son parte del tipo penal, por ello se deben acreditar en el proceso judicial en la forma

prevista por el legislador.®?

Agregan ademas, que la norma insiste en identificar a la salud puablica como bien juridico
tutelado mediante el delito de trafico ilicito de estupefacientes. Por esto, se requiere al ente

acusador probar en juicio el hecho de que la sustancia requisada es efectivamente una droga de

"TConsiderando Noveno de la Sentencia Rol 15-029-2020, Segunda Sala Penal de la Exc. Corte Suprema.

"8 este respecto, los directores de la Unidad Especializada en Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas de la Fiscalia Nacional, Luis Toledo y Alejandro Ivelic han sefialado en diversas ocasiones que la
pureza de la cannabis no es una exigencia del tipo penal del trafico de drogas. “Como Ministerio Publico
estimamos que basta con que sea una sustancia prohibida, que provoque dependencia fisica o siquica y que,
ademas, sea capaz de generar graves efectos tdxicos en la salud, considerando ademés que debe estar incorporada
al reglamento de la Ley 20.000” en de Rementeria, Iban. 2016, Op.. Cit., p. 104 y en “Fallos de la Suprema abren
la puerta a despenalizacion de la venta de marihuana” reportaje del periodista Felipe Diaz en La Tercera con fecha
9 de septiembre de 2016, consultado por Gltima vez el 4 de noviembre 2020.

"SConsiderando sexto de la causa Rol N° 24705-20

80Considerando séptimo de la causa Rol N.° 7785-2014 dictada por la Excelentisima Corte Suprema.
81gchurmann Opazo, Miguel. 2013. “La exigencia de preparacion del recurso de nulidad y de una prueba
especialmente prevista por la ley para adquirir conviccion condenatoria”. Revista Chilena de Derecho y Ciencias
Penales Il, N° 2, p. 171

82En este sentido, las sentencias de la Segunda Sala Penal de la Excelentisima Corte Suprema causas Rol N°:
4215-2012, 21.599-2014, 25.488-2014, 3421-2015, 3707-2015, 7222-2015, 8253-2015, 14865-2016, 17095-
2016, 27073-2016, 68800-2016, entre otras.
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las incorporadas en el articulo primero del reglamento, y que ésta a su vez represente un peligro
para el bien juridico protegido en su caracter de droga, vale decir, compuesta por elementos

que pongan en peligro o bien lesionen la salud publica®3,

Por tanto, en ausencia del protocolo resulta imposible para el juzgador verificar si tiene o no la
idoneidad para producir dafios considerables contra la salud pablica®* y, por consiguiente, los
hechos tenidos por comprobados no podran ser castigados como trafico de sustancias
estupefacientes o sicotropicas al no existir el elemento probatorio que verifique la lesividad al
bien juridico protegido, lo que impide a su vez alcanzar la conviccidén que mandata el articulo
340 del Codigo Procesal Penal®.

Finalmente, consideramos que las nociones de pureza o cantidad no tan sélo aplican a la
hipdtesis de atipicidad que pudiera invocar la defensa relativa al consumo personal y proximo
en el tiempo, pues efectivamente es labor del juzgador determinar si los hechos de la causa
tienen la posibilidad de lesionar o poner en peligro la salud publica, siendo necesario considerar
los elementos de prueba determinados en la ley para dilucidar la antijuricidad material de la

conducta enjuiciada.

Es asi, como el informe de pureza nos parece determinante en todo caso pues permite al tribunal
dilucidar con mayor y mejor informacion si los hechos son subsumibles dentro del tipo penal,
en el sentido de establecer si una sustancia es efectivamente una droga de aquellas dictadas en
el articulo primero del reglamento como capaces de poner o no en grave peligro el bien juridico

tutelado®.

Por ello, estimamos que el protocolo emitido por el Servicio de Salud es un gran aporte a la

correcta aplicacién de la justicia, sin embargo consideramos que la sola ausencia de alguna de

83Considerando Cuarto del voto disidente en sentencia Rol N° 30156-2020 de la Segunda Sala Penal de la
Excelentisima Corte Suprema.

84Considerando Octavo de la Sentencia causa Rol N° 29.809-2018 emanada de la Segunda Sala Penal de la
Excelentisima Corte Suprema.

85gentencia causa Rol N° 4215-2012 dictada por la Excelentisima Corte Suprema.

8650Dbre la necesidad de determinar la afectacion al bien juridico protegido y el principio de insignificancia plantea
el jurista Gonzalo Fernandez que “la no afectacion al bien juridico protegido, a pesar de la adecuacion de la
conducta en la descripcion del tipo legal constituye una causa de atipicidad o exclusion del tipo”. Fernandez,
Gonzalo. 2004. “Bien juridico y sistema del delito en teorias actuales del derecho penal, Uruguay. Editorial B de
F, p. 425. En el mismo sentido el profesor Hassemer plantea que “mientras no se haya demostrado con claridad
que una determinada conducta humana produce efectos socialmente dafiosos, debe quedar liberada de amenaza
penal”. Hassemer, Winfried. 1984. Fundamentos del Derecho Penal, Editorial Bosch, p.39
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sus verificaciones no acarrea necesariamente la nulidad de un juicio, pues de igual manera otras
circunstancias indiciarias de trafico pueden tener un mayor valor probatorio que le permita al
tribunal alcanzar la conviccion necesaria méas alla de toda duda razonable respecto a la comision

del hecho punible y la culpabilidad del sujeto.?’

Finalmente, vale mencionar que en general se considera como cannabis solamente a las
sumidades floridas de las plantas por estar alli los mayores contenidos de tetrahidrocannabinol
y/o cannabidiol, esto porque las otras parte de la planta como hojas y tallos tienen una menor
o0 nula presencia de componentes psicoactivos o estupefacientes, es por esto que la mayor o

menor pureza se debe determinar en virtud de las sumidades floridas presentes en el producto.

Sin embargo, los procedimientos policiales han prescindido de tal antecedente no ocupandose
de especificar la calidad de la sustancia incautada, omitiendo ademas la verificacion de la
idoneidad que pudiera tener para afectar la salud de las personas. Asi, es una practica comuan
que las policias solo se limiten a identificar la sustancia como una de aquellas que dicta el
reglamento, ademas de su peso para constituirla como prueba suficiente de la infraccion

cometida®®.

2. CASOS DE ATIPICIDAD

2.1 Uso personal, exclusivo y proximo en el tiempo

El uso personal exclusivo y proximo en el tiempo en adhesion al uso o consumo para
tratamiento médico constituyen hipdtesis en que el legislador ha considerado que la conducta
estd justificada o bien es atipica. Ahora bien, consideramos que el consumo denominado

terapéutico se encuentra inmerso dentro de la hip6tesis de consumo o uso personal, exclusivo

87L_a jurisprudencia ha estimado que para calificar una conducta como subsumible bajo el delito de cultivo ilegal
consagrado en el articulo 8°, excepcionalmente no seria necesario verificar la pureza de la sustancia incautada
ante la presencia de otros indicios que permitan acreditar el trafico ilicito, tales como la presencia de grameras,
dinero en efectivo o dosificaciones. Ademas, en el delito de microtrafico del articulo 4° igualmente las
investigaciones policiales de agentes reveladores o bien escuchas telefénicas han permitido a tribunales arribar a
la conviccion consagrada en el articulo 340 del Codigo Procesal Penal respecto a la culpabilidad del sujeto
mediante otros elementos de prueba distintos a la verificacion de la pureza de la droga incautada, situacion analoga
al delito de trafico del articulo 3° al estimar que las grandes cantidades estan destinadas a la difusidn incontrolada
de una sustancia ilicita que mas alla de su grado de pureza significa una afectacion o puesta en peligro de la salud
colectiva.

8De Rementeria, Iban. 2016. Op. cit., p. 72
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y proximo en el tiempo pues se trata de un precepto de caracter genérico dentro del cual pueden

enmarcarse diferentes motivaciones y usos de las sustancias listadas en el Reglamento.

El consumo personal se menciona en los articulos 4°, 8° y 50° siendo discutida su naturaleza
juridica respecto a si corresponde a un elemento negativo del tipo o bien a una causal de
justificacion. Sin embargo, esta discusion dogmatica presenta consecuencias similares
independiente de la postura que se adopte, pues la conducta se considerara atipica o bien se
excluira la antijuricidad respectivamente, lo que permite -por ejemplo- que para la
jurisprudencia y doctrina la hipotesis de autoconsumo en recinto privado haya sido excluida en

todo caso de sancion penal®.

La norma propone la aplicacion de medidas menos gravosas en comparacion a la privacion de
libertad ante otras hipdtesis de consumo tales como el concertado o en recinto publico,
remitiéndose a las sanciones propuestas por el articulo 50 de la normativa que corresponden a

multas, rehabilitacion o bien trabajo comunitario, entre otras.

Por otra parte, para enmarcarse en la esfera de justificacion de la conducta es necesario cumplir
con los elementos sefialados por la norma, vale decir, la exclusividad de la conducta y la
proximidad temporal de la misma. Ambos criterios han sido objeto de discusién en sede
jurisprudencial, puesto que la interpretacion que se ha otorgado puede y debe variar atendiendo

al caso concreto que es conocido por el tribunal.

El primer criterio de determinacién es el consumo personal y exclusivo de la sustancia, si bien
a primeras el concepto pareciera ser inequivoco se ha generado gran controversia en torno a su

aplicacion en los tipos penales de consumo, uso y cultivo asociado a mas de una persona.

Parte de la doctrina ha interpretado restrictivamente el precepto sefialando que las conductas
mencionadas no serian subsumibles en esta causal de atipicidad ya que, por ejemplo, en el caso
del cultivo de cannabis junto a otras personas para el posterior consumo exclusivo del grupo

no concurre -a su criterio- el elemento personal exigido.

89Salazar, Andrés. “El consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo: su naturaleza juridica a la luz de la
ley de drogas”. Observatorio de Drogas, Ministerio Publico. Chile, p. 4
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Otros juristas, como el abogado Patricio Aravena recogen la moderna interpretacion esgrimida
por la jurisprudencia en el sentido de defender que no difiere del consumo personal el que un
conjunto de personas cultive de manera colaborativa siempre que la utilizacion de la sustancia
sea para los propios usuarios a los que se les imputa la conducta observada sin riesgo de

difusion®.

Esta postura ha sido recogida por la jurisprudencia de nuestro méaximo tribunal en el recurso
de nulidad 4949-15 presentado ante la Segunda Sala Penal de la Excelentisima Corte Suprema
en que se impugnaba una sentencia condenatoria contra una usuaria que mantenia en su casa
siete plantas de cannabis destinadas a la investigacion de la fundacion Triagrama de la cual la

imputada formaba parte®:.

Al respecto, los sentenciadores han sefialado:

“(...) Por ende, los actos de siembra, plantacion, cultivo o cosecha de las plantas
realizados por dos 0 mas personas mancomunada o concertadamente, aun cuando no
todos ellos ejecuten alguno de esos actos de manera directa 0 inmediata, no seran
sancionados conforme al articulo 8° sino segun el articulo 50, en su caso, si justifican

que la droga que obtendrian de esas plantas esta destinada a su propio uso o

consumo”%2,

De ello se desprende que la hipétesis de uso o consumo personal y exclusivo es ampliable a un
grupo de personas, esto porque el peligro que la ley sanciona en la conducta -la difusion
incontrolada de la sustancia y posterior afectacién a la salud publica- no se veria concretado
cuando la especie es consumida por el mismo grupo al cual se le atribuye el comportamiento

objetado, siendo injustificada la injerencia estatal ante conductas autolesivas.

Por lo demas, el requisito de proximidad temporal es aun mas discutido pues se ha cuestionado
ampliamente el lapsus que podria considerarse como “proximo en el tiempo”, y los criterios

gue deberian ser trascendentes para determinar la temporalidad en cada caso.

9OAravena, José. 1997. “Evolucion del Tratamiento Jurisprudencial del Trafico Ilicito de Estupefacientes en
Chile”. Tratamiento Penal del Trafico Ilicito de Estupefacientes, p. 220

91Sentencia rol N° 4949-2015 de la Excelentisima Corte Suprema, con fecha 4 de junio de 2015.

9|pidem. Considerando Octavo, p. 8
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Con la incorporaciéon de este requisito temporal necesariamente se reduce la cantidad de droga
que puede entenderse destinada al autoconsumo personal adulto, esto en atencién a evitar el

almacenamiento y posterior propagacion y facilitacion de la sustancia®.

No obstante, consideramos que esta decision es bastante cuestionable pues si el legislador
permite el uso individual entonces pareciera ser una exigencia paternalista y de dificil
observancia restringir el consumo de los usuarios a una cantidad “determinada” por un espacio

temporal que ni siquiera se encuentra definido en la norma.

De todas formas, el célculo de tiempo que queda comprendido en la proximidad no puede
normarse a través de una formula absoluta que otorgue criterios cuantitativos invariables, es
menester otorgar la flexibilidad necesaria al juez para que determine caso a caso en virtud de
las propias circunstancias del hecho si la conducta es subsumible dentro de un consumo
personal y préximo en el tiempo, debiendo apreciar los elementos subjetivos y objetivos (tal
como ya se ha estudiado respecto a las cantidades) que podrian justificar la conducta como una

subsumible dentro del consumo personal.

Como la ley nuevamente es vaga respecto al concepto de proximidad temporal la tarea esta
enteramente entregada a la interpretacion judicial, la cual ha optado por no reducir el lapsus a
un numero determinado de dias, estableciendo ademads que el concepto de “proximo” no puede

interpretarse como inmediato sino como cercano en el tiempo®*.

Finalmente, el consumo personal y préximo en el tiempo constituye una causal de atipicidad
que comprende el uso personal en recintos privados, conducta que es indiscutidamente atipica
y de poca aplicacion en la jurisprudencia. Empero, se debate en la doctrina si el porte y la
tenencia para el posterior consumo personal en recintos privados sin ostentacion es una

conducta atipica o bien sancionable como una falta del articulo 50%.

93(Cisternas, Luciano. “El microtrafico”, Op. Cit. p. 100

%(isternas, Luciano. “Pequefias cantidades, grandes interrogantes” Op. cit. p. 9

95E| profesor Matus ha defendido la atipicidad de estas conductas en tanto no lesionan ni ponen en peligro el bien
juridico protegido, estableciendo que “no constituye esta falta (la del art. 50) el simple porte sin ostentacion para
el consumo personal en lugares privados, ya que por una parte, falta en esta situacion la ratio legis de los supuestos
antes analizados y por otra, se trata del Unico supuesto en que tendrian sentido las prescripciones generales de la
ley N° 20.000 y particularmente las disposiciones relativas al microtrafico y el cultivo, donde claramente, el porte
0 posesion para el consumo personal, proximo y exclusivo en el tiempo esta exento de responsabilidad penal.
Luego, si se admite que el que posee, transporta, guarda o porta consigo sustancias prohibidas no comete el delito
de microtréafico del articulo 4, cuando ello esta destinado al consumo personal, exclusivo y préximo en el tiempo,
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Por otra parte, conductas mas comunes como el porte para consumo personal y proximo en el
tiempo en lugares publicos, el consumo en dichos lugares o el uso concertado en recintos
privados son sancionados como una falta del citado articulo no obstante el destino de la droga,

pudiendo imponer una multa que llegue incluso a las 10 UTM®,

Si bien todas estas situaciones reflejan el consumo de una sustancia, no todas las personas
adultas las consumen por las mismas motivaciones, es por ello que hemos querido profundizar
brevemente respecto al contexto en que se realizan estas conductas, haciendo especial énfasis
en que los tipos de uso se encuentran intimamente ligado a la autodeterminacion y libertad

individual de cada ciudadano adulto.

2.1.1 Uso recreativo

El uso recreativo es tal vez el tipo de motivo méas cuestionado respecto al consumo de drogas,
pues no responde a la atencién de un tratamiento médico ni a una necesidad imperativa del
individuo humano, siendo una decisién meramente personal tomada por los usuarios en virtud
de su autonomia, lo que ha sido cuestionado por la sociedad occidental y sancionado por el

Estado moderno.

No obstante, en Chile la realidad legislativa es que el uso recreativo de drogas es subsumible
bajo el elemento negativo del tipo del articulo 4°, pues como ya se ha sefialado esta disposicién
es de caracter genérico, no restringiendo el uso licito a una motivacion especifica ni excluyendo

el uso ludico de cualquier sustancia normada.

Esta aceptacion del uso recreativo de las drogas no es mas que la consagracion del derecho a
la autodeterminacion personal de los individuos, una garantia que esta intimamente vinculada
a la dignidad inherente de las personas y que no debe sufrir restricciones a menos que afecte

los derechos de otros.

debe admitirse que la persona pueda efectivamente alegar, al menos en un supuesto, esta exencién de
responsabilidad, pues de otro modo la ley seria inoperante” Matus y Politoff. 2005, Op. Cit. Lecciones de Derecho
Penal Chileno Tomo II, p. 584

%Casas, Olea, Silva, Soto y Valenzuela. Op. Cit., p. 45
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Ahora bien, la especie cannabis es efectivamente una droga que permite modificar estados de
concienciay percepcion, lo que se ha vinculado a ciertas identidades culturales como la cultura
rastafari o los movimientos estadounidenses de la década de los 60° extendiéndose su uso a

varios otros sectores de la poblacion mundial.

En la actualidad, la sociedad moderna occidental ha adoptado un consumo mayormente
recreativo de cannabis siendo Chile el tercer pais con mayor consumo a nivel mundial segun el
ultimo Informe Mundial sobre Drogas correspondiente al afio 2018. La ciudadania cada vez
percibe de forma menos negativa el uso de la sustancia, despojando poco a poco a la especie
vegetal de sus estigmatizaciones y asimilando cada vez mas su uso al del tabaco o el alcohol

en desmedro de los riesgos asociados al uso de otras drogas ilegales.

En adhesion, el consumo recreativo de la sustancia esta asociado a un rango etario gue varia
entre los 18 y 35 afios, donde el consumo se presenta de forma generalmente colectiva en el
que un grupo de personas adultas comparte cannabis con fines de interaccion social, tal como
sucede con el uso del alcohol y el cigarrillo de tabaco. En cambio, el consumo con fines

medicinales se asocia a los adultos entre 36 y 55 afios®’.

En suma, la anacronia de la Ley N° 20.000 queda cada vez mas en evidencia en circunstancias
que la percepcion de la ciudadania respecto a la peligrosidad de la sustancia responde cada vez
menos a la vinculacion que las politicas criminales de marcado caracter prohibicionista han

realizado entre el cannabis y los sectores marginales, violentos o desarraigados de la poblacién.

2.1.2 Uso sociocultural y/o espiritual

El uso ritual del cannabis es una practica que se remonta a culturas milenarias, en Asia Central
se ha encontrado evidencia arqueoldgica en la que se demuestra su uso para ceremonias
religiosas, siendo consumida aun en la actualidad en preparados de cannabis como el bhang el

cual es cominmente utilizado con fines espirituales®®. lgualmente, en China hallazgos

9’Fundacion Eutopia, 2020. “Primer Estudio de Percepcion Ciudadana sobre una Nueva Regulacién para el
Cannabis en Chile”, p. 57

%8Eran Arie, Baruch Rosen y Dvory Namdar. 2020. “Cannabis and Frankincense at the Judahite Shrine of Arad”
Journal of the Institute of Archaeology of Tel Aviv UniversityVolume 47, p. 4
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arqueoldgicos e historicos indican que la materia vegetal de la planta se cultivaba ademas para

obtener fibras, papeles y textiles desde el afio 4.000 a.C.%°

La espiritualidad y el uso del cannabis en América Latina se tiende a relacionar s6lo con
antiguas culturas prehispanicas, sin embargo el consumo sociocultural en la actualidad no se
aleja de las motivaciones de los pueblos aborigenes al consumir especies vegetales, y asi lo ha
reconocido el fallo absolutorio de la Excelentisima Corte del afio 2015 al reconocer los usos

rituales de la Fundacion Triagrama, dictando que:

“Aun cuando se ha demostrado que la acusada careciendo de la debida autorizacion,
sembro y cultivé especies vegetales del género cannabis con el objeto de destinar la
droga obtenida de ellas “a un ejercicio colectivo o grupal de caréacter ritual”,
también se acredit6 que tales acciones se insertan “en el marco de un proyecto de
vida desarrollado al interior de la institucion Triagrama del que forma parte”,
por lo que la conducta de la acusada no puede ser calificada aisladamente de la de los
destinatarios de la droga que se produciria con las plantas si, como ocurrié en la
especie, la siembra y cultivo es parte de las actividades que todos los miembros de la
agrupacion aceptan como via idénea para hacerse de la droga que utilizaran en sus
actos rituales”%,

Igualmente, el profesor Iban de Rementeria cita una sentencia absolutoria respecto al delito de
porte de drogas en circunstancias que el uso se estimo sociocultural, ya que estaba destinado a
celebrar una festividad religiosa de la cultura aymara donde es tradicion utilizar las hojas de

cocal®,

El uso o consumo que se refiere a las creencias espirituales, o bien a los usos socioculturales
que cumplan con la caracteristica de ser préximos en el tiempo deben calificarse como
conductas que persiguen un fin “personal y exclusivo” constituyendo una causal de
justificacién en relacion a los ilicitos de los articulos 4°, 8° y 50° que permiten la aplicacién de
sanciones menos gravosas, correspondiendo aplicar la hipotesis justificativa siempre que se
cumplan los elementos que dicta la norma y no exista peligro de difusion incontrolada que

ponga en riesgo la salud de la poblacion.

997uardi, Antonio Waldo. 2006. “History of cannabis as a medicine: a review. Brazilian Journal of Psychiatry,
28(2)”, en Revista Brasilena de Psiquiatria, p. 153

100Enfasis propio. Considerando primero de la sentencia rol 4949-2015

101pe Rementeria, 1ban. 2016. Op.. cit., p. 40
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2.1.3 Uso medicinal

El uso de cannabis para tratamiento médico es una realidad en nuestro pais desde que se
permitio la investigacion cientifica mediante el decreto N° 84 de 2015 que modificé los
reglamentos 404 y 405 de Psicotropicos y Estupefacientes con el objeto de permitir el uso de

cannabis y sus derivados para fines de investigacion clinica y tratamientos médicos!%.

Asi, en octubre del afio 2016 el Instituto de Salud Publica registré una solucion oral derivada
de cannabis (Sativex) proveniente de Inglaterra, indicada para tratar la espasticidad y el dolor
producido por la esclerosis multiple, medicamento que hoy es distribuido y comercializado en
diversas farmacias del pais con un precio base de cuatrocientos cincuenta mil pesos chilenos!®?,
lo que se contrapone por mucho al precio del tratamiento medicinal basado en el aceite de

cannabidiol proveniente del autocultivo de cannabis.

En adhesidn, la sociedad médica y civil plantean que el potencial terapéutico de la especie no
queda restringido a las moléculas aisladas o sintéticas estudiadas por la farmacologia moderna,
la cual si bien es respetable y ha generado aportes invaluables a la salud mundial no es la Unica

que existe.

El cannabis ha sido considerado por milenios una potente medicina herbal cuyos usos se
remontan al afio 2.374 a.C. en la farmacopea china, incluso persiste en la terapia ayurvédica

originaria del sur de Asia%.

Pero ademas- y segun la voluntad del paciente- se pueden aplicar otras formulas terapéuticas a
las tradicionales tales como el naturismo, las terapias florales, la medicina mapuche o la que él
mismo determine siempre que cuente con asistencia médica y exista evidencia clinica de sus

buenos resultados.

102pecreto 84 que modifica los Decretos Supremos N° 404 y 405 de 1983 dictados por el Ministerio de Salud,
norma publicada el 7 de diciembre de 2015

103Ministerio de Salud, 2018. “ISP aclara informacion sobre producto en base a cannabis” con fecha 25 de Octubre
2018.

104Gazmuri, Ana Maria, 2019. “Uso medicinal de cannabis, una exitosa realidad en Chile y el mundo” en Revista
del Centro de Investigacién Periodistica de Chile (CIPER)
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En Chile, existen diversas organizaciones civiles que se han dedicado al tratamiento médico y
a la investigacion cientifica en torno al cultivo de la especie vegetal cannabis, en ese sentido la
Fundacion Daya ha organizado ya cuatro versiones del “Seminario Internacional de Cannabis
Medicinal de Santiago” capacitando a médicos, cientificos y organizaciones sociales

provenientes de catorce paises'®.

Igualmente, en nuestro pais ya existen diversos dispensarios y centros médicos que utilizan
tratamientos en base a cannabinoides con sus pacientes, por lo que hoy se cuenta con plantas y
extractos de la especie que son recetados mediante prescripciones médicas que indican las

dosificaciones necesarias en la terapia de diversas enfermedades cronicas'®®.

El tratamiento con cannabis y sus compuestos se utiliza en diversas patologias que cuentan con
estudios preclinicos o clinicos, tales como Alzheimer, asma, cancer, diabetes, enfermedad de
Crohn, colitis ulcerosa, artrosis, artritis reumatoide, epilepsia, esclerosis multiple, fibromialgia,
glaucoma, hipertension, Parkinson, VIH/SIDA, Sindrome de Tourette, Sindrome de Dravet,

entre otros'®’.

En circunstancias que el bien juridico protegido por la norma es la salud publica, vale
mencionar que los informes internacionales no asocian un alza en la mortalidad relacionada al
uso de cannabis, como si existe respecto a otras sustancias tales como los opioides, las drogas

sintéticas e incluso las drogas legales tales como el alcohol*®%,

105Esta instancia ha sido sucesivamente patrocinada por diversas instituciones de educacion superior tales como
la Universidad de Valparaiso, Universidad de La Frontera, Universidad de Santiago de Chile y la Universidad
Técnica Federico Santa Maria, y en su versién 2018 incluso por el Senado de Chile. Por otra parte, desde el 1 de
septiembre de 2020 la Universidad de Santiago junto al Centro de Estudios del Cannabis (CECANN) se
encuentran impartiendo un diplomado sobre “Fundamentos cientificos del uso medicinal de fitocannabinoides”
dirigido a profesionales universitarios que se desempefian en areas afines a la medicina, farmacia y/o biotecnologia
(tales como Médicos, Quimicos-Farmacéuticos, Bioquimicos, Bidlogos, Tecndlogos Médicos, Ingenieros en
Biotecnologia, entre otros.)

106Romero, Pablo. 2017 “Breve guia para entender como funcionan las propiedades medicinales del cannabis ”
en Fundacion Daya, p. 2

107E] afio 2018 se publicé un importante informe elaborado por las Academias Nacionales de Ciencias, Ingenieria
y Medicina de EE.UU titulado “The Health Effects of Cannabis and Cannabinoids: The current state of evidence
and recommendations for research” en donde se recopila y analiza la evidencia cientifica existente respecto a las
enfermedades nombradas y sus tratamientos, ademas de la baja e incluso nula mortalidad relacionada al uso del
cannabis.

108Naciones Unidas, 2018. “World Drug Report, Global Overview of Drug Demand and Supply”, No. E.18.XL.9,
p. 21-27. En el mismo sentido el informe de la Organizacién Mundial de la Salud y la Organizacién Panamericana
de la Salud, 2018. “Cannabis: efectos sociales y para la salud del consumo sin fines médicos”.
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Por otra parte, el unico respaldo con el que han contado los usuarios medicinales ha sido
presentar a las policias y Juzgados de Garantia su receta medica, pues la autorizacion del
Servicio Agricolay Ganadero a la que se refiere el articulo 8° de la ley N°20.000 nunca ha sido
otorgada a personas naturales y se encuentra predominantemente dirigido a la autorizacion de

cultivos agricolas e industriales.®®

De todas maneras, la posesion de un cultivo pequefio apto para el consumo personal y proximo
en el tiempo que ademas incluye receta médica es una actividad amparada por la ley N°20.000,
pues no corresponde a una actividad de tréfico ilicito de estupefacientes ni atenta contra el bien

juridico protegido que es la salud publica.

Finalmente, es de suma urgencia detener la persecucion criminal contra los usuarios
medicinales de cannabis ya que esto representa un grave atentado contra sus derechos humanos,
pues procesarlos penalmente por realizar conductas que tienen el caracter de preparatorias de
una accion atipica, tal como lo es el consumo de cannabis exclusivo y préximo en el tiempo
infringe su dignidad y el derecho a decidir sobre la medicina a emplear en sus propios

tratamientos médicos!©,

109Ademés el consumo, porte, tenencia y cultivo para tratamiento médico en el peor de los casos se encontraria
tolerado o bien justificado, y por tanto sancionado sélo como una falta que no amerita siquiera la detencién ante
la inobservancia de una norma administrativa como lo seria la autorizacién emitida por el SAG (en circunstancias
que no esté dirigida a pequefios cultivos pero aln es exigida por las policias), pero variados son los procedimientos
policiales en que se han incluso incautado tratamientos médicos completos consistentes en plantaciones y extractos
de resina de cannabis. Un ejemplo de esto, ha sido el polémico caso de Camila Tellez, hija de Ana Maria Gazmuri
quien es directora de la Fundacién Daya, en circunstancias que el 3 de septiembre del 2020 ella se encontraba
exponiendo ante el Congreso contra el proyecto de ley antinarcos presentado por el actual gobierno del Presidente
Sebastian Pifiera, mientras su hija estaba siendo objeto de detencion, allanamiento y posterior incautacion en su
domicilio por el cultivo ilegal de cuatro plantas de cannabis en circunstancias que su consumo estaba respaldado
por receta médica y tenia por finalidad tratar las consecuencias de su tratamiento contra el cancer.

1OEn este mismo sentido, el Ex ministro y vocero de la Excelentisima Corte Suprema don Lamberto Cisternas
en su intervencion ante la Camara de Diputados en la Comisién de Constitucidn, Legislacién y Justicia el 24 de
septiembre de 2020.
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CAPITULO Il

LA EFICACIA DE LA NORMATIVA

PROCEDIMIENTOS Y DETENCIONES POR LEY DE DROGAS

Para analizar correctamente la eficacia que pudiera detentar la normativa actual en el combate
contra el trafico de drogas, es conveniente establecer y ponderar las cifras respecto a los
detenidos por infracciones cometidas contra la Ley N°20.000, ademés del motivo de inicio de
dichos procedimientos y los términos judiciales o facultativos del total de causas por Ley de

Drogas en los Gltimos cinco y seis afios.

Es por ello, que analizaremos las detenciones segun el tipo de infraccion cometida (consumo,
porte, cultivo, trafico y microtréfico) y el motivo de inicio de dichos procedimientos policiales
(flagrancia, denuncia, operativo de inteligencia y otros) basandonos en las cifras otorgadas por
los Informes Anuales de Procedimientos Policiales por Infraccién a la Ley N°20.000 desde el
afio 2014 al 2019 elaboradas por la Subsecretaria de Prevencion del Delito a cargo del

Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

Ademas, estudiaremos los motivos de término de las causas por Ley de Drogas en el periodo
2014-2018, los que consisten en sentencias emanadas de los Tribunales (condenatorias y
absolutorias), salidas alternativas de caracter judicial (sobreseimiento temporal o definitivo,
suspension condicional del procedimiento, aplicacion del art. 240 del Codigo Procesal Penal,
acuerdo reparatorio y facultad de no investigar), salidas alternativas facultativas cuya decision
dependera de Fiscalia (archivo provisional, decision de no perseverar, aplicacion del principio
de oportunidad e incompetencia); y otros términos (anulacion administrativa o agrupacion)
segun los datos proporcionados por los Boletines Anuales Estadisticos del Ministerio Publico

respecto a las infracciones por Ley de N°20.000.
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1.1 Flagrancia y formas de inicio del procedimiento

Entre los afios 2014 y 2019 se produjeron 220.100 procedimientos policiales por infraccion a
la Ley de Drogas, de dicha suma el 83,48% inicio por situaciones de flagrancia ante la comision
de alguno de los ilicitos contemplados en dicho cuerpo legal, y el 12,36% de los procedimientos
estuvieron precedidos por algun operativo de investigacion policial; finalmente la infima
cantidad de 1,91% de procedimientos inicié por denuncias segun se aprecia en el grafico a

continuacion.

Inicio de procedimientos policiales por
infracciones cometidas contra la Ley
N°20.000
preponderancia histérica 2014-2019

Investigacion otro
12,36% 2,26%
\
Flagrancia
Denuncia { 83,48%
1,91% ‘

WFlagrancia W Denuncia W Investigaciéon uOtro

Tabla N°1

Fuente: Informes Anuales de Procedimientos Policiales por infraccion ala Ley de
Drogas N°® 20.000, afio 2016 y 2019 de |a Subsecretaria de Prevencion del Delito,
Ministerio del Interior y Seguridad Pablica

Vale destacar que las funciones de la policia respecto a la investigacion de hechos punibles se
encuentran normadas en nuestro Codigo Procesal Penal (en adelante, “CPP”) el que establece
que los persecutores tienen cierto nivel de autonomia para desarrollar actuaciones que tiendan
al éxito de la investigacion, sin embargo, sus actuaciones se deben encontrar sujetas a la

direccion y responsabilidad del Ministerio Pablico.

La excepcion a ello esta constituida por las hipotesis de actuacidn policial sin orden previa o
instruccion particular de los fiscales (art. 83 CPP), y por el control de identidad investigativo
(art. 85y 86 CPP), los cuales constituyen el acotado marco regulatorio para la gestion autonoma

de Carabineros y funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile.
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En la tabla N°1.1 se evidencia que la excepcional hipotesis de flagrancia, vinculada en estos
casos principalmente a controles de identidad y patrullajes preventivos, se constituye como el
principal motivo de inicio de los procedimientos policiales por Ley de Drogas durante cada
uno de los ultimos seis afios, es decir, los sefialados procedimientos se iniciaron porque los
persecutores percibieron a los sujetos en alguna de las hipotesis que enumera nuestro Codigo
Procesal Penal en su articulo 130, esto es:

a) actualmente cometiendo un delito;

b) acabando de cometer un delito;

c) huyendo del lugar de comision del delito y siendo designado como autor o complice por
la victima;

d) o siendo encontrado con elementos procedentes del delito o sefiales en si mismo que
permitieran sospechar la participacion en el ilicito en un tiempo inmediato a la
perpetracion del hecho.

Procedimientos policiales por Ley N°20.000 segtin tipo
Serie Anual 2014 - 2019

100,00%
90,00%
80,00%
70,00%
60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00%
10,00%

0,00%

- - . L - -
2014 2015 2016 2017 2018 2019

Flagrancia 88,84% 89,20% 82,64% 78,50% 80,80% 80,90%

Denuncia 0% 0% 1,73% 3,30% 3,20% 3,20%
w Investigacion 8,49% 9,18% 12,28% 12,30% 16% 15,90%
u Otro 2,67% 1,62% 3,35% 5,90% 0% 0%

Tabla 1.1

Fuente: Informes Anuales de Procedimientos Policiales por infraccion a la Ley de
Drogas N° 20.000, afio 2016 y 2019 de la Subsecretaria de Prevencion del Delito,
Ministerio del Interior y Seguridad Pablica

Considerando que la mayoria de los procedimientos ocurren ante situaciones de flagrancia
donde las policias suponen percibir o tener noticia de la inmediata comision de un delito, es
ilustrativo mencionar que la mayor cantidad de detenciones policiales se dirigen en contra del

111

porte de sustancias ilicitas**, seguido por las detenciones contra el microtrafico y el consumo

en espacios publicos, segun se verifica en la Tabla N°2.

11ER ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha acogido recursos de nulidad dictando que
circunstancias tales como el “olor a cannabis” no constituyen indicio de la hipotesis de flagrancia contenida en el
articulo 130 CPP y, por el contrario, aquel “indicio” no retne las condiciones de ser objetivo y verificable sino
gue es una afirmacion eminentemente subjetiva que mas bien se corresponde con la percepcion olfativa que hace
un funcionario policial procediendo de manera autbnoma en un caso no previsto por la Ley, lo que implica la
ilicitud de las pruebas obtenidas en base a diligencias ilegales (Sentencias Corte Suprema Roles N° 21.413-1, N°
21.194-2018, N° 2.222-19 y 30159-20)
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DETENCIONES JUDICIALES SEGUN TIPO DE INFRACCION
PERIODO 2014-2019

50,00%

45,00%
40,00%

35,00% =4— Consumo

30,00% = Porte
25.00% == Culltivo
=== Trafico

20,00%

15,00% == Microtrafico
)
1 Otros
0,00%
T 4 "
i S N

5,00% PFE———t k - —d

0,00%
2014 2015 2016 2017 2018 2019

Tabla 2

Ademas, en la Tabla N°2.1 podemos evidenciar que la normativa en sus consecuencias
practicas se dirige mayormente en contra del trafico de pequefias cantidades y sus
consumidores, pues los hechos que en su mayoria habilitan la detencion policial en materia de
Ley de Drogas corresponden al porte (41,85%), microtrafico (26,26%) y consumo (13,99%) lo
cual se aleja por mucho de los objetivos de politica publica criminal sustentados a través de la

historia de la legislacion y su guerra contra el narcotréafico.

Detenciones segtin tipo de infraccién cometida
preponderancia histérica 2014-2019

@ Otros; 2,46% # Consumo;
13,99%

M Microtrafico;
26,26% & Consumo

H Porte

M Cultivo

M Trafico

M Microtréfico

— . . M Otros
Trafico; 10,01% ® Porte; 41,85%

M Cultivo; 5,44%

Tabla 2.1

Fuente: Informes Anuales de Procedimientos Policiales por infraccion a la Ley de
Drogas N° 20.000, afio 2016 y 2019 de la Subsecretaria de Prevencion del Delito,
Ministerio del Interior y Seguridad Publica

Por otra parte, la cantidad de detenciones en el periodo estudiado corresponden a 282.171, de
las cuales el 61,28% (127.914) corresponden a conductas que son atribuibles a los
consumidores, y por tanto son susceptibles de ser sancionadas a titulo de faltas tal como lo es
el consumo, porte y cultivo de estupefacientes.
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Vale recordar que dichas actuaciones no habilitan injerencia en la libertad ambulatoria cuando
estan dirigidas al uso personal, o bien existe justificacion en relacion a su uso médico. En
cambio, sélo un 38,72% de las detenciones estuvieron dirigidas contra los delitos de tréfico,
microtrafico y otros relacionados con el crimen organizado, segln se evidencia en la Tabla
N°2.2

Distribucién segiin tipo de detencion Ley de Drogas periodo 2014-2019

Afio Consumo Porte Cultivo Trafico Microtrafico Otros
2014 16,97% 46,61% 3,98% 5,44% 21,88% 5,20%
2015 17,61% 39,62% 4,89% 9,90% 21,78% 6,20%
2016 15,55% 41,50% 6,56% 9,90% 25,65% 0,84%
2017 10,4% 43,1% 6,0% 11,7% 28,0% 0,80%
2018 14,2% 39,1% 5,9% 11,4% 28,6% 0,80%
2019 9,2% 41,2% 5.3% 11,7% 31,7% 0,90%
TOTAL 61,28% 38,72%
Tabla 2.2

Finalmente, un analisis histérico respecto al periodo estudiado nos entrega conclusiones
similares a las sostenidas por el profesor Iban de Rementeria en su obra “Las Drogas de los
Detenidos” (2016), pues tanto la politica criminal como los recursos humanos y materiales
otorgados a las policias no se encuentran dirigidos en contra del gran trafico de drogas, en
circunstancias que el mayor nimero de detenciones y procedimientos se ha producido en contra
de conductas tipicas de quienes son usuarios, vale decir; el consumo, porte e intercambio de
pequefias cantidades de droga cuyo umbral ademas se encuentra indeterminado, quedando al

criterio de los fiscales y tribunales distribuidos a lo largo del paist*2.

Ademas, podemos concluir que la mayoria de los procedimientos policiales ocurridos entre los
afios 2014 y 2019 fueron iniciados ante situaciones de flagrancia (83,48%), lo cual se relaciona
con la preferencia de las policias por el patrullaje preventivo y los controles de identidad para
fiscalizar la oferta de drogas, esto en desmedro de las acuciosas investigaciones necesarias para

desarticular el crimen organizado vinculado al narcotrafico®2.

Esta situacion es contradictoria con los recursos solicitados e invertidos en leyes criminales

que dicen proteger la salud publica y combatir la guerra contra las drogas, ya que esta se desata

12Dyrante la investigacion hemos identificado diversos criterios de persecucion criminal dependiendo de la
ubicacion geogréfica en la que ocurren las infracciones a la Ley de Drogas, asi el Oficio N° 084/2020 del 26 de
febrero de 2020 dictado por el Fiscal Regional Metropolitano Xavier Armendariz Salamero perteneciente a la
Fiscalia Centro Norte, otorga instrucciones en criterios de diferenciacion para el consumo, microtrafico y trafico
ilicito de estupefacientes. Dentro de dichos criterios, establece limites tales como 20 gramos de cannabis para
configurar el porte-consumo en espacios publicos, siendo perseguido como microtrafico el porte de 20 a 149
gramos y sobre 150 gramos los hechos seran considerados como trafico ilicito, vale considerar que estos criterios
aplican solamente a los ilicitos contra la Ley N°20.000 perseguidos dentro del territorio de su competencia.
113De Rementeria, 1ban. 2016. Op. cit. p. 99-111.
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primordialmente contra las personas que utilizan sustancias ilicitas y no contra quienes las
proveen, mediante técnicas investigativas de control sobre la poblacién que bien podrian
dirigirse contra aquellos ilicitos de mayor connotacion social que presentan los méas altos

ingresos de victimas, como se puede apreciar en la tabla N°3 a continuacion.

Victimas ingresadas por categoria de delitos con mayor preponderancia en comparacién a
las victimas ingresadas por Ley N°20.000 periodo 2014-2018

2018

2017

2016

Afios

2015

2014

0,00% 2,00% 4,00% 6,00% 8,00% 10,00% 12,00% 14,00% 16,00% 18,00%

2014 2015 2016 2017 2018

H Ley de Drogas 1,29% 1,43% 1,50% 1,51% 1,65%
B Hurtos 11,51% 11,28% 10,87% 10,69% 10,25%
?:t]i';“’fd;‘;'gfl;z ggfsr:)?g: 1331% 11,77% 11,65% 11,69% 11,69%
m Lesiones 13,33% 12,30% 12% 12,08% 12,08%
® Robo no Violento 16,28% 16,68% 16,03% 15,74% 13,97%

Tabla N°3

‘ Fuente: Boletines Estadisticos Anuales del Ministerio Pablico afios 2015 al 2019 ‘

Asi, los motivos de ingreso al sistema penal respecto a las infracciones a la Ley de Drogas
estan mayormente dirigidos contra aquellos que intercambian, portan o consumen pequefias
cantidades en desmedro de la destinacion de recursos contra delitos que presentan una mayor
cantidad de victimas ingresadas tales como los indicados en la Tabla N°3, esto es el robo, el

hurto o los delitos contra la libertad de las personas.

Ha quedado asentado ademas que aunque la Ley N°20.000 no sanciona ni castiga el consumo
personal de sustancias ilicitas, los recursos logisticos, humanos y econdmicos con los que
cuenta el Ministerio Publico estan focalizados a la persecucion y criminalizacion de los
consumidores, fendmeno que acontece principalmente debido a la anticipacion de la sancion
penal a conductas preparatorias y al bajo nivel de diferenciacion entre las descripciones de las
conductas tipificadas de microtrafico, porte, consumo y tenencia de pequefias cantidades de

drogas para uso personal.

1.2 Término del procedimiento y salidas alternativas

Otra manera de medir el impacto de la actual Ley N° 20.000 es analizar la cantidad de causas
que deben ser vistas por los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal en comparacion a aquellos

procesos que presentan una mayor cantidad de victimas en el mismo periodo. Durante el 2014
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al 2018 se realizaron 61.083 juicios orales, de dicha suma las infracciones cometidas contra la
Ley de Drogas se posicionan como la primera y principal causa de juicio oral a nivel nacional
en cada uno de los afios en estudio, segun se aprecia en la Tabla N°4 a continuacion.

Juicios Orales por categoria de delitos con mayor cantidad de victimas en
comparacién a los juicios orales realizados por Ley N°20.000 periodo 2014-

2018
20%
18%
16%
149%
129
109
802 H Ley de Drogas
6% m Robos no violentos
4%
2% H Lesiones
78 % 1 1 ] WO |
2014 2015 2016 2017 2018 Delitos contra lalibertad
B Ley de Drogas 18%  15,36% 15,89% 17,33%  16,99% m Hurtos
B Robos no violentos 11,90% 11,06% 10,67% 9,45% 8,71%
M Lesiones 6,50% 6,69% 6,17% 6,17% 6,38%
Delitos contra lalibertad  4,70% 4,78% 4,74% 4,96% 5,39%
m Hurtos 2,60% 2,70% 2,79% 3,05% 2,81%
Tabla N°4

Fuente: Boletines Estadisticos Anuales del Ministerio Publico afics 2015 al 2019 ‘

Asi, la mayor cantidad de juicios orales se realizaron por infracciones cometidas contra la Ley
de Drogas, aun cuando las conductas mayormente perseguidas por las policias (porte, consumo
y microtrafico) en general no tienen victimas ni presentan penas especialmente gravosas en
comparacion a los delitos de robo, hurto, o lesiones que han liderado las cantidades de victimas
ingresadas cada afio, y sin embargo cuentan con una menor cantidad de recursos en su

persecucion y posterior procesamiento.

Ademas, la cantidad de términos no gravosos (46%) aplicados en materia de drogas -ya sean
salidas judiciales o facultativas del Ministerio Publico- es levemente superior a la cantidad de
sentencias (43%) emanadas en dichos procesos segun se aprecia en la Tabla N°5, lo cual
expresa la poca gravedad de los delitos que se estdn persiguiendo y la escasa facultad
sancionatoria que tienen los tribunales ante conductas que carecen de dafiosidad social, y por

tanto no consideran penas gravosas*',

H4vale recordar que el porte, el consumo y cultivo representan el 61,28% del total de procedimientos policiales
por infracciones cometidas contra la Ley N°20.000, estas son conductas que el legislador no ha sancionado con
pena de carcel remitiendo las sanciones a los articulos 50 y 51 cuando estan dirigidas al consumo personal y
préximo en el tiempo o a la atencién de un tratamiento médico, por lo que corresponde la aplicacién de términos
menos gravosos tales como el procedimiento monitorio o la suspension condicional del procedimiento.
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Tipos de términos predominantes en causas
por Ley de Drogas historico 2014-2018

Sentencias
43%

Otros

119
% M Sentencias

M Salidas
Alternativas

¥] Jslﬂiiéggfte1'nativas

Facultativas

Salidas
alternativas
Facultativas

31%

M Otros

Salidas
Alternativas
Judiciales
15%

Tabla N°5

‘ Fuente: Boletines Estadisticos Anuales del Ministerio Plblico afios 2015 al 2019 ‘

Finalmente, es importante sefialar que la preferencia universal por la persecucién en contra del
porte y el consumo en situaciones de flagrancia queda demostrada por el hecho de que no hay
otras conductas reprochables en la Ley de Drogas que tengan un mayor numero de detenidos
en los diferentes periodos de aplicacion de la Ley, lo cual guarda expresa relacion con los
motivos de término menos gravosos que aplican los Tribunales de Justicia ante situaciones que

no lesionan el bien juridico protegido, esto es, la salud publica®®.

1.3 Los limites del lus Puniendi en un Estado de Derecho

El Estado de Derecho Democratico existe cuando las autoridades que ejercen el poder se
someten a los pardmetros de la Constitucion y sus leyes, respetando los derechos fundamentales
de la ciudadania quienes a su vez observan el derecho, respetan a las autoridades y a los otros
ciudadanos®'®. Ademas, nuestro pais esta guiado por un gobierno representativo basado en los
valores de la dignidad, igualdad y libertad humana que configuran una Republica Democratica

segun consigna el articulo 4° de la Constitucion vigente.

115Este fendmeno se ha mantenido inalterable desde incluso antes de la promulgacion de la Ley N°20.000 y ha
sido acrecentado con las sucesivas reformas al reglamento y la normativa, pues la evidencia presentada en los
graficos construidos se basa en los informes emanados de la Subsecretaria de Prevencion del Delito a cargo del
Ministerio del Interior, los cuales han sido objeto de investigacion por académicos tales como Iban de Rementeria
u organizaciones civiles como Fundacion Eutopia o Ciencias para la Cannabis, todos cuales han arribado a idéntica
conclusién respecto a las altas cifras de usuarios detenidos y perseguidos por Ley de Drogas, de quienes se tiene
informacion desde el 2002 a la fecha.

18Cisternas, Lamberto. Op. Cit., Intervencion ante la Camara de Diputados en la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia el 24 de septiembre de 2020.
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Del mismo modo, el Estado de Derecho impregna los procesos de persecucion criminal, los
que estan esencialmente restringidos por el principio de lesividad el cual se configura como un
limite al ius puniendi del Estado y obliga a los Tribunales de Justicia a establecer la real
dafiosidad social de la conducta incriminada, més ain cuando la norma lo considera

especificamente para la tipificacion y penalizacion de determinados hechos ilicitos’.

Es asi, como el primer articulo de la Ley N°20.000 ha establecido como bien juridico protegido
la salud publica; y como objeto material del delito a las sustancias capaces de producir
dependencia fisica o psiquica de caracter grave o toxico segun lo determine su reglamento.
Esto guarda relacion con el deber impuesto por el legislador de remitir un protocolo (art. 43)
que les permita a los fiscales y al Tribunal de Justicia conocer la peligrosidad que la sustancia
pudiera significar contra el bien juridico protegido en el caso concreto.

Sin embargo, este principio pareciera no tener aplicacion respecto a la ejecucion de las politicas
criminales sostenidas en el combate contra las drogas, las que incluso han llegado a sancionar
a personas adultas que consumen en recintos privados, o peor ain, han sometido a pacientes de
enfermedades cronicas que utilizan la cannabis como medicina a la persecucion criminal,
incautando sus tratamientos y sometiéndolos a procesos de detencidén que pueden o no ser
corregidos segun el criterio del Fiscal Regional y los jueces que tengan competencia sobre el

territorio.

Es una exigencia basica de todo Estado respetuoso de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos perseguir y condenar a los culpables de cometer graves ilicitos que lesionen o
pongan en peligro los intereses vitales para el desarrollo de los individuos en una sociedad,
pero sélo ha de sancionar a los culpables. Es asi, que las policias deberian actuar con respeto
de los derechos fundamentales de los ciudadanos y sélo ante indicios de trafico ilicito de
estupefacientes o ante un uso indiscriminado que promueva en la poblacion un grave riesgo o

ponga en grave peligro la salud publica.

La Excelentisima Corte Suprema ha indicado que de lo contrario, se corre el riesgo de sancionar
penalmente conductas personales que no generan riesgo a terceras personast*®, esto mediante

politicas de control basadas en la flagrancia y el etiquetamiento, lo cual pone en peligro latente

117segunda Sala Penal de la Excelentisima Corte Suprema Roles N° 15.920-15 y N° 14.863-16.
118
Ibidem
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el ejercicio de los derechos fundamentales de la ciudadania, y con ello el Estado Democratico

de Derecho.

De igual manera, y cualesquiera sean los motivos que determinen el consumo de sustancias
ilicitas, el uso de cannabis y sus actos preparatorios parecen ser conductas que carecen de
reproche social pues tienen una minima cantidad de procedimientos iniciados por denuncia
(1,91% entre el 2014 y 2019) y las detenciones se producen en su mayoria por flagrancia
(83,48%) y en ausencia de victimas®®,

El accionar de la justicia y las policias ha mostrado una preferencia por la detencién de los
consumidores que incurren en el cultivo, porte, y consumo en espacios publicos de cannabis,

lo que evidencia un deficiente intento de controlar la delincuencia asociada al gran narcotrafico.

Por otro lado, el uso del sistema de justicia penal para resolver un problema de salud publica
no sélo ha demostrado ser ineficaz sino que también es socialmente destructivo pues se
persigue y sanciona a personas que incurren en conductas autolesivas y no ponen en peligro el
bien juridico protegido, a saber, la salud publica, en desmedro de aquellos hechos delictivos

como el trafico o microtrafico que presentan una menor persecucion penal®?°,

La falta de criterios claros para distinguir entre préctica delictivas y practicas de consumo ha
sido escenario fértil para la criminalizacion de los usuarios de cannabis, pues no existen
parametros objetivos y racionales que le permitan a la ciudadania -y especialmente a las
policias y fiscales- determinar cuando estan ante situaciones que ameritan detencion y reproche

penal.

Ante ello, el maximo Tribunal de nuestro pais -y en especifico su Segunda Sala Penal- ha

establecido mediante la resolucion de diversos recursos de nulidad qué conductas no

19Emilio Lamo de Espinoza ha definido a esta categoria de delitos sin victima como “transacciones voluntarias
que han sido criminalizadas por razones de control de la moral publica” en su obra “Delitos sin victimas” (1998,
Madrid).

120E| director de la Fundacion Eutopia, don Claudio Venegas, ha expuesto ante la Comision de Constitucion,
Legislacién y Justicia que desde la inclusién del Cannabis en la lista 1 de drogas peligrosas, por cada detenido a
causa de trafico o microtrafico se somete a persecucion a tres personas usuarias. Esto representa una grave
vulneracion contra los derechos fundamentales de consumidores medicinales y/o recreativos pues el uso se
encuentra tolerado por la normativa, la que remite la sancién a las medidas menos gravosas del articulo 50.
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representan una grave vulneracion a la salud publica, y por ende constituyen afectaciones

insignificantes al bien juridico protegido que no ameritan sancion penal.

2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

La falta de pardmetros objetivos en la Ley N.° 20.000 y la incesante persecucion policial en
contra de los consumidores de cannabis ha llevado a la Excelentisima Corte Suprema a conocer
numerosos recursos de nulidad presentados por abogados defensores en contra de sentencias

condenatorias impuestas por Tribunales de Juicio Oral en lo Penal.

Nuestro maximo tribunal ha tomado postura y generado criterios para resolver estos conflictos
de indole interpretativa ante las imprecisiones contenidas en la norma, realizando una correcta
aplicacion del derecho al enmendar las vulneraciones de garantias fundamentales que se han

dado en otras sedes de justicia por una incorrecta interpretacion y aplicacion de la Ley.

Es por esto, que analizaremos los modernos criterios establecidos por la Corte Suprema
respecto a tematicas de gran relevancia, como lo es el poder vinculante del Reglamento
contenido en el Decreto Supremo N°867, las cantidades que se entienden subsumidas bajo el
concepto de consumo personal y el autocultivo con iguales fines, ademas del uso medicinal del

cannabis.

2.1 Reglamento como instrumento vinculante para determinar la dafiosidad social de la
conducta

El articulo 63 de la Ley N°20.000 dispone que sera un Reglamento el que sefiale aquellas drogas
0 sustancias estupefacientes o sicotropicas que sean capaces de provocar graves efectos toxicos
o0 dafios considerables a la salud, a las que igualmente se refieren los articulos 1°, 2°, 5° y 8°

del mismo cuerpo legal.

Luego, para determinar la peligrosidad en el caso concreto el legislador ha previsto en el
Parrafo 3° sobre “medidas para asegurar el mejor resultado de la investigacion” la imposicion
de un deber al Servicio de Salud, en el sentido de remitir al Ministerio Publico en el més breve

plazo posible un informe sobre las sustancias que contenga la determinacion de la pureza de la
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droga, su peso, composicion y los efectos toxicos que pudiese producir en la salud de las

personas*?t,

En circunstancias que la propia norma solicita al ente persecutor acreditar en juicio la
peligrosidad de la droga, es que consideramos que el juez debe constatar el peligro concreto y
efectivo a través del medio de prueba designado por la Ley, esto es, el analisis quimico

subsumido en el informe del Instituto de Salud Publica.

Sin embargo, y en circunstancias que la norma sanciona el trafico o intercambio de drogas,
siempre y cuando se trate de un producto tratado en el reglamento consideramos que otros
elementos probatorios pueden permitirle al tribunal arribar a la conviccion necesaria para
sancionar el trafico con la certeza que exige el articulo 340 del Codigo Procesal Penal, en

relacién con la dafiosidad social que pudiera generar la conducta atribuida al imputado.

Asi, es que los intercambios de un patrimonio a otro de grandes cantidades de sustancias
prohibidas son sancionables a titulo de trafico independiente del analisis quimico, pues
comprenden un peligro de difusién incontrolada que lesiona el bien juridico protegido, lo que
igualmente ocurre cuando el intercambio de sustancias queda probado por otros medios tales
como las grabaciones, investigaciones policiales o elementos distintivos del trafico como lo

son las dosificaciones y el dinero en efectivo.

Es por esto, que la Corte Suprema ha debido analizar la vinculacién del Reglamento con la
dafosidad social de las conductas imputadas en relacién con el analisis quimico del objeto
material del tipo. La opinion disidente que en ocasiones han sostenido los Ministros Sres.
Kunsemuller, Llanos, Cisternas, y el abogado Integrante Sr. Barra en diversos recursos de
nulidad respecto a sentencias condenatorias por trafico de pequefias cantidades, ha ido dirigida
a exigir al ente persecutor y a los juzgadores la realizacion y valoracion del mencionado anélisis
quimico, el cual debe indicar esencialmente la pureza de la sustancia y el peligro que esta

pudiera representar contra la salud de la poblacion, en ese sentido han considerado que:

121E] mismo anlisis se puede evidenciar en las sentencias Roles N.° 29.066-19, N° 36738-19, N° 30.167-20 y
N°14.770-20
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“(...) la lesividad consiste en el peligro concreto que debe revestir la sustancia
estupefaciente respectiva para la salud publica, derivado de su naturaleza, peso o
cantidad, contenido, composicién y grado de pureza, es que si el informe regulado en
el articulo 43 de la Ley 20.000 no establecio la pureza o concentracion de la droga,
sino Unicamente la presencia del estupefaciente, resulta imposible determinar si ella
tiene 0 no idoneidad o aptitud como para producir graves efectos toxicos o dafios
considerables en la salud publica y, por consiguiente, los hechos tenidos por
comprobados no pueden ser castigados como trafico de sustancias estupefacientes o
sicotropicas”t??

Si bien el reglamento de la Ley N°20.000 es vinculante para determinar qué sustancias
corresponden al objeto material del tipo y en qué categoria estan clasificadas, esta mera
clasificacion no obsta en caso alguno al analisis de antijuridicidad material que se debe
determinar en el caso concreto en atencion a todos los elementos de prueba que la ley exige,
pues de lo contrario se sancionaria la mera desobediencia civil que a lo mas pudiera presentar
algun contenido de antijuricidad subjetiva, lo que es incompatible con un Estado Democratico

de Derecho!®,

2.2 Pequenias cantidades para consumo personal como concepto regulativo

La introduccion del articulo 4° respecto a la figura privilegiada de trafico de pequefias
cantidades establecio a su vez la conducta atipica de consumo personal, exclusivo y préximo
en el tiempo. Sin embargo, la norma no establecié parametros objetivos que le permitieran al
juez determinar cuando concurre dicha hip6tesis, por lo que la labor interpretativa tiene especial

relevancia, segun ha expresado la Excelentisima Corte:

“Que el legislador ha entregado al juez la delicada labor de determinar, conforme a
una multiplicidad de parametros subjetivos, si una pequefia cantidad de sustancia
psicotropica o estupefaciente esta destinada a ser puesta en circulacion en el mercado
ilicito o es solo para el consumo personal de aquel que la posee.”'?*

Es por esto, que son habituales las controversias respecto a las cantidades que deberian estar

comprendidas dentro de la hipotesis de consumo personal, siendo varias las ocasiones en que

122Considerando  segundo del voto disidente redactado por el Ministro Kiinsemiiller en sentencia
Rol N.°29.020-2019.

123Fyentealba, Valeska. 2013. “El pseudo trafico culposo: Abandono y cuidado negligente de especies vegetales”.
Tesis (Licenciatura en Ciencias Juridicas). Valparaiso, Chile. Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso,
Facultad de Derecho, p. 22

1245entencia Rol N.° 35.154-16 de la Excelentisima Corte Suprema, con fecha 27 de julio de 2016.
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se inicia la persecucion penal por delito de trafico en circunstancias que las cantidades podrian
ser subsumibles dentro del consumo personal y proximo en el tiempo. Este es uno de los casos
en que generalmente se eleva el conocimiento de la causa a la Corte Suprema esperando una

rectificacion que permita la correcta aplicacion del derecho.

El afio 2016, la Corte conocio6 un recurso de nulidad respecto a una sentencia que condenaba a
un sujeto como autor del delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de sustancias
estupefacientes a la pena de tres afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, multa
de seis unidades tributarias mensuales y a las accesorias legales de inhabilitacion absoluta
perpetua para derechos politicos y la de inhabilitacion para cargos u oficios publicos durante el

tiempo de la condena.

Se trataba de un joven que portaba 4 cigarrillos de algo que contenia cannabis -en circunstancias
que no se realizo el examen de pureza- con un peso total menor a un gramo (0,97 gr) ademas
de una bolsa que contenia 19,66 gramos de una sustancia similar que tampoco fue examinada
por el Instituto de Salud Publica. Ante ello, el Tribunal de Juicio Oral estimé que el porte de
dicha cantidad estaba destinado al trafico de sustancias ilicitas, estimando que la declaracién
del imputado era insuficiente para acreditar la hipotesis de consumo personal pero suficiente

para descartar la exclusividad de dicho uso.

Los sentenciadores de primera instancia estimaron que la cantidad de droga y la dosificacion
de 4 cigarrillos correspondian a hechos indiciarios de la hipotesis acusatoria de trafico, pese a
que la dosificacion propuesta respecto a la cantidad portada por el sujeto -a la que el tribunal
le dio un valor esencial- no fue probada en juicio, pues surgi6 de la opinién del fiscal la cual
fue reconducida a un célculo aritmético por parte de los jueces, sobre ello la Excelentisima

Corte sefalo:

“En efecto, es evidente que la decision de condena no ha sido suficientemente
razonada, toda vez que la informacién que surge de meras opiniones, experiencias
personales de las partes en el juicio o creencias arraigadas, no conlleva la fuerza
probatoria que se le atribuyd ni es posible tampoco sostener la suficiencia de
razonamientos acerca del modo como el tribunal decide tener unos hechos como
justificados a partir de indicios equivocos, y, por ende, de dudoso valor
conviccional %,

125 |pid.
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Ademas de lo anterior, los ministros hicieron énfasis en el estandar probatorio que es exigible
para el acusado, esto debido a la inversion de la carga probatoria establecida en el articulo 4°

mediante la cual el imputado podria demostrar su inocencia, al respecto sefialaron:

“En tal sentido, la exigencia de justificacion hecha al acusado en el articulo 4° de la
Ley N° 20.000 en caso alguno implica alterar el alto estandar de conviccion exigido a
los sentenciadores en materia penal, escudo protector del imputado contra los riesgos
de las decisiones arbitrarias”*?®,

Las cantidades son sin duda un criterio determinante al momento de decidir si la sustancia esta
destinada al trafico o al consumo personal y exclusivo'?’, para establecer la diferenciacion los
jueces ameritan analizar y valorar toda la prueba obtenida, con especial atencion de aquellas
que determina la Ley como lo es el Informe del Servicio de Salud Publica referido que le
permite al juzgador conocer tanto la cantidad como la pureza de la droga, esta Gltima referida

a la presencia de compuestos psicoactivos.

Si bien es labor de los jueces dotar de contenido el concepto regulativo de “pequena cantidad”,
dicha apreciacion debe basarse en criterios objetivos y subjetivos que le aseguren a la
ciudadania una correcta e igualitaria aplicacion de la justicia, impidiendo circunstancias que
hoy son comunes tales como pesar las especies vegetales con elementos que no son
psicoactivos como las ramas, hojas, tierra y raices que evidentemente no son consumibles y

exageran las cantidades que son objeto de juicio penal.

126 1bid.

127 Ahora bien, las cantidades no han de ser un criterio determinante por si solas, pues como ya se ha estudiado no
tienen relacion directa y univoca con la conducta que se pretende sancionar, esto es, el trafico de estupefacientes
0 bien el intercambio de sustancias de un patrimonio a otro.

La Ley de Drogas busca impedir la difusion incontrolada de sustancias, para que se sancione la conducta debe
generar una afectacion a la salud de terceros, por lo que establecer una cantidad como criterio determinante de la
existencia 0 no de trafico es ineficaz ya que se puede cultivar una sola planta y destinar su cosecha al trafico, o
bien cultivar cincuenta plantas y destinarlas a la fabricacion de 5 mililitros de aceite medicinal, por lo que siempre
se deben tener en cuenta todos los antecedentes respecto a la conducta imputada.
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2.3. Cultivo colectivo para uso personal, exclusivo y proximo en el tiempo

Si bien la Ley de Drogas tolera el uso personal, exclusivo y proximo en el tiempo, el articulo
50° de la normativa sanciona el consumo concertado adulto incluso cuando este ocurre en

recintos privados.

Sin embargo, el afio 2015 una moderna interpretacion de la Corte sobre este asunto considerd
que el consumo concertado exclusivo para los miembros de un grupo no era mas que un
consumo personal colectivo, vale decir, una conducta atipica al igual que las acciones

preparatorias para dicho fin.

Esto significo la absolucion de una imputada respecto al ilicito de cultivo ilegal de cannabis en
circunstancias que el consumo estaba destinado a un grupo exclusivo y determinado de
personas adultas en un contexto de investigacion cientifica y uso ritual. Al respecto, los
sentenciadores del Maximo Tribunal dictaron que:

“(...)La referencia al consumo personal que efectua el articulo 8° de la Ley N° 20.000
al remitirse al articulo 50° del mismo texto no puede entenderse limitada al consumo
individual, la que debe también considerarse relativa al consumo personal colectivo
concertado, ya que el aludido articulo 50 que la previene no efectla tal distincion y
porque, ademas, el consumo concertado no es mas que un consumo personal
colectivo”!?8,

Esta interpretacion respecto a cuando un cultivo estd o no destinado para fines exclusivos y
legitimos, ha permitido a los usuarios medicinales organizarse en torno a cultivos colectivos
socialmente conocidos como “dispensarios medicinales o ‘“clubes sociales de cannabis”,
sosteniendo su funcionamiento en el ejercicio de sus garantias fundamentales y en el frégil

criterio interpretativo de la Corte Suprema, pues no existe norma expresa que los regule.

Bajo esta interpretacion de la Excelentisima Corte, el acto de organizarse y realizar actos
preparatorios para el consumo adulto, privado y préximo en el tiempo de cannabis por un grupo
de personas determinado, y principalmente sin riesgos de difusion incontrolada de la sustancia,
no seria sancionable pues no dafia ni amenaza el bien juridico protegido, lo cual seria
diametralmente distinto si el proposito del cultivo estuviera destinado a distribuir

indiscriminadamente la sustancia.

Al expresarse sobre este punto, nuestro maximo tribunal sefialo:

1283entencia Rol N° 4949/2015 dictada el 4 de junio de 2015
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“De no mediar tales excepciones relativas a los sitios en que el consumo esta prohibido
y sancionado como falta, los actos de posesidn, transporte, guarda o porte de sustancias
estupefacientes o psicotropicas (articulo 4, inciso 1°, en relacion al articulo 50 de la
Ley N° 20.000), o de siembra, plantacion, cultivo o cosecha de especies vegetales
productoras de la misma (articulo 8, inciso 1°, en relacion al articulo 50 de la Ley N°
20.000), donde el destino de la sustancia sea el consumo personal exclusivo y préximo
de la o las mismas personas que realizan las conductas antes enunciadas, no realizan
el peligro general que se quiere evitar, sino, a lo mas, pueden poner en peligro la salud
del consumidor de esos productos, esto es, crear un peligro individual que la propia
ley entiende no relevante a efectos penales”!?®

2.4. Consumo medicinal

Las propiedades medicinales del cannabis actualmente son conocidas a nivel mundial, por lo
que diversas legislaciones le han otorgado consagracion legal al uso terapéutico de la planta,
asi Canada, Alemania, Argentina, Perd, México, Uruguay e incluso Chile han reconocido el
uso medicinal de sustancias estupefacientes como una causal de atipicidad o de justificacion de

la conducta.

A pesar de esto, la persecucién policial contra los usuarios no ha cesado, pues es habitual la
incautacion y destruccion de plantas que permiten la elaboracion de tratamientos médicos en
base a cannabis, esto es, aceites y extractos que ameritan una alta produccién de materia vegetal
para su elaboracion. Esto sucede incluso ante cultivos que cuentan con rotulaciones que sefialan

la propiedad sobre las plantas y sus fines respaldados con receta y antecedentes médicos.

Un reciente ejemplo de persecucion penal en contra de una usuaria medicinal de cannabis fue
la incautacion y detencion sin orden de la Fiscalia producida en contra de la usuaria Camila
Téllez, hija de la directora de Fundacion Daya dofia Ana Maria Gazmuri, quien contando con
receta médica y antecedentes que justificaban su consumo fue victima de un procedimiento
iniciado por “una denuncia anonima”, y detenida por cultivo ilegal de cannabis en
circunstancias que incautaron cuatro plantas desde su domicilio que estaban rotuladas para uso
personal. Luego de varias horas privada de libertad, la decision del Fiscal fue dejarla

inmediatamente en libertad con citacion al Tribunal.

129 Ipid.
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El actuar de Carabineros hizo eco en diversas asociaciones que fomentan la investigacion
cientifica y el uso médico del cannabis pues se estaba discutiendo una reforma a la normativa
cuando sucedieron los hechos relatados, ante ello el ex Ministro y vocero de la Corte Suprema
don Lamberto Cisternas, acertadamente sefiald que el autocultivo para uso personal con receta
médica estd amparado por la norma, ya que no se trata de trafico el cual es el objeto de la

prohibicion, ni atentaria contra la salud pablica que es el objeto de proteccion®®,

Ademas, se pronuncié sobre la autorizacion consagrada en el articulo 9°, que mandata al
Servicio Agricola y Ganadero a otorgar autorizaciones para la siembra de cannabis. Dicho
permiso, fue exigido por las policias al momento de incautar las plantas, sin embargo y en
palabras del exvocero esto representa una completa desconexion con la realidad, pues la
autorizacion solo es otorgada para siembras industriales, siendo irrisoria su exigencia para un

cultivo personal con fines medicinales consistente en cuatro plantas de cannabis®!.

130 CISTERNAS, Lamberto. Estado de Derecho y Cultivo Medicinal del Cannabis. [En linea] En Estrado, 7 de
Septiembre de 2020. <http://enestrado.com/estado-de-derecho-y-cultivo-medicinal-del-cannabis-por-lamberto-
cisternas/> [consulta: 02 diciembre 2020]

131 bid.
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CAPITULO IV

DERECHOS Y GARANTIAS JURIDICAS AFECTADAS

Si bien el trafico de drogas presenta caracteristicas tales que incentivan la opacidad respecto a
la investigacion de los hechos que sanciona, ameritando esfuerzos policiales y uso de técnicas
investigativas que permitan incorporar al proceso la mayor cantidad de informacion posible*?,
aquellos medios han de ser siempre restringidos en atencion a las garantias fundamentales que

emanan de todo ser humano.

El legislador ha de considerar que los medios de investigacion deben limitarse siempre y en
todo caso por el respeto a las garantias fundamentales contenidas en la Constitucion y en los
tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile, ademas lo dispuesto en el articulo 5°
del Codigo Procesal Penal pues generalmente las técnicas de investigacion permitidas por la

Ley de Drogas colindan directamente con el pleno ejercicio de libertades y garantias.

El ente acusador debe investigar con la finalidad de dotar de la mayor cantidad de informacion
posible la decision del juez, con miras a producir prueba para dar cumplimiento a los fines del
proceso penal, lo que en palabras del reconocido jurista Luigi Ferrajoli viene a dividir la
finalidad del proceso “en la necesidad de una doble garantia: asegurar que todos los infractores

del derecho sean sancionados, y que sélo ellos lo sean”33,

Aunque la Ley ha consagrado el uso licito de sustancias, y sancionando esencialmente el trafico
ilegal de las mismas, hemos podido evidenciar informacion sélida proporcionada por la
Subsecretaria de Prevencion del Delito que indica que el ilicito mayormente investigado
corresponde al porte consumo, lo cual es una de las tantas conductas penalizadas que se

relacionan con el consumo y no con el trafico de sustancias ilicitas.

132Esto en cuanto el trafico de grandes cantidades de sustancias ilicitas tiende a constituirse alrededor de grupos
organizados que dificultan los procesos investigativos de la policia, ademas de utilizar la extrema violencia
mediante armas de fuego, asociaciones ilicitas extranjeras o bien mediante el control de sectores de la poblacién
civil, todo ello en virtud de la actividad lucrativa consistente en el trafico de sustancias ilegales, es asi como
histéricamente las reformas a la Ley de Drogas han avanzado en el sentido de introducir técnicas investigativas
gue potencian y modernizan los procedimientos policiales.

133Ferrer, Jordi, (2012) “Una concepcion minimalista y garantista de la presuncion de inocencia.” en Moreso, José
y Marti, José (eds.), Contribuciones a la filosofia del derecho. Imperia en Barcelona 2010, Madrid: Marcial Pons
(énfasis propio).
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Si bien los riesgos sanitarios y sociales del mercado de drogas son una fuente importante de
preocupacion, los recursos destinados a controlar su uso no han producido los efectos esperados
en el sentido de disminuir la oferta o la utilizacion de dichas sustancias, lo que ademés ha
decantado en la vulneracion de la autonomia y libertad, entre otros derechos fundamentales, en
especial atencién al caso de los usuarios adultos de cannabis que realizan conductas personales

y privadas tales como el porte, cultivo y consumo de la sumidad florida.

Las estadisticas respecto a las detenciones y procedimientos policiales por Ley N°20.000 nos
alertan sobre serias amenazas al Estado de Derecho y problemas incipientes de politica criminal
que proporcionan un contexto de indispensable critica a la normativa, pues esta no ha sido

eficaz en sus objetivos.

Por el contrario, la prevalencia en la investigacion contra usuarios y micro traficantes ha dejado
en evidencia un uso ineficiente de recursos publicos ante el incumplimiento de los objetivos
minimos de cualquier politica de drogas en un Estado Democratico de Derecho, vale decir, un
compromiso férreo con la salud de las personas, la cohesion social y la seguridad publicat®,

Si bien existe informacion fidedigna respecto a las consecuencias de las sucesivas leyes contra
las drogas en Chile desde el afio 2002 a la fecha, esta no ha sido utilizada para evaluar el disefio
y los impactos de las politicas publicas prohibicionistas y su eventual eficacia en el “combate
contra las drogas”, pues histoéricamente el mercado ilicito y la prevalencia en el consumo se

han mantenido al alza®.

La evidencia es clara al establecer que el actual régimen de sancion penal ha aparejado
consecuencias graves para el desarrollo de la salud pablica y los derechos humanos de los
consumidores de sustancias estupefacientes, mas ain en los casos de persecucion policial
contra usuarios medicinales de cannabis que sufren enfermedades crénicas, o bien aquellos que
utilizan la sustancia en el ejercicio de su autonomia personal, tal como hoy lo hacen

legitimamente los usuarios de tabaco y/o alcohol.

134Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas (IDPC). 2012. “Guia sobre politicas de drogas”. Segunda
Edicidn, p. 2.
1350ONUDD, 2018. Op. Cit.
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Es por ello, que a continuacién realizaremos un breve analisis de las garantias afectadas por la
excesiva penalizacion de conductas autolesivas que se pueden estimar como poco dafiosas o
adecuadas socialmente, tales como el uso personal de la mencionada especie vegetal para el

consumo adulto, privado y responsable.

1. GARANTIAS PROTEGIDAS POR LA CONSTITUCION POLITICA DE CHILE

El primer articulo de la Constitucion Politica de la Republica de Chile afianza el principio del
Estado Democratico al establecer que las personas nacemos libres e iguales en dignidad y
derechos. Ademas, el articulo 1° determina que el Estado esta al servicio de la persona humana
siendo su finalidad promover el bien comun, para lo cual debera contribuir activamente a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
la mayor realizacion espiritual y material posible con pleno respeto a los derechos y garantias

que nuestra carta fundamental establece.

Respecto a las garantias y libertades individuales, estas se encuentran tratadas en el articulo
19° de nuestro pacto social, siendo de especial importancia para esta investigacion el derecho
alavida, a la integridad psiquica y fisica, el respeto a la vida privada y a la honra de la persona,
la libertad de conciencia, la libertad y seguridad personal, ademas de la proteccion de la salud

y el derecho a reunirse sin permiso previo, entre otros.

1.1. Autonomia personal

La autonomia personal como derecho fundamental emana de la dignidad intrinseca que se
desprende de la naturaleza del ser humano, esto ha sido recogido por nuestra carta fundamental
en su primer articulo al establecer que los seres humanos nacemos libres e iguales en dignidad

y derechos.

De dicho precepto se desprende que las personas tenemos la capacidad de orientar nuestra
propia vida en atencion a nuestras creencias, esto en pleno ejercicio de la autonomia para
determinar los intereses que motivan nuestras actuaciones cotidianas. Cuando el cultivo y
consumo de cannabis se desarrolla como una préctica personal para la atencion y desarrollo de

la vida e integridad fisica y espiritual, dichas conductas no han de ser sancionadas por el
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Derecho Penal pues esto implica desconocer la capacidad intrinseca e inalienable de decidir

como orientar la propia vida.

Es por esto, que las injerencias punitivas del Estado en la vida privada de las personas han de
mirarse con total recelo, mas aun cuando las actuaciones no escapan del fuero interno del
individuo y no provocan dafio alguno a terceras personas, ya que el Estado tiene un deber
constitucional de velar por la mayor realizacion fisica y espiritual de los individuos viendo

limitada su actividad coercitiva por las garantias fundamentales de sus ciudadanos.

Al respecto, vale recordar que la Ley N°20.000 establece como bien juridico protegido la salud
publica, por lo que a contrario sensu la salud individual se encuentra determinada por el
ejercicio de la autonomia humana, lo cual es considerado por la normativa al permitir y
considerar licito el consumo adulto, personal, y proximo en el tiempo de cannabis y otras

sustancias.

Sin embargo, la Ley de Drogas sanciona todos los actos preparatorios de una conducta que la
propia normativa considera licita -tal como lo es el consumo- por lo que aquellas personas que
en virtud de su autonomia han decidido hacer uso de la especie vegetal cannabis,
necesariamente han de incurrir en una conducta ilicita para abastecerse de las sumidades
floridas y satisfacer su pretension, pues el intercambio y los cultivos individuales se encuentran
prohibidos materialmente por el cuerpo legal, en circunstancias que el Servicio Agricola y

Ganadero no expide permisos individuales para el cultivo de la sustancia.

Es asi como el consumo licito de cannabis necesariamente va a inducir al sujeto a cometer
actuaciones que la norma considera ilicitas o sancionables, ya sea con penas privativas de
libertad o bien mediante multas, por lo que el respeto a la autonomia de las personas adultas
deviene en una tramposa ilusion pues las policias persiguen cualquier actuacion destinada a

satisfacer el consumo personal y préximo de cannabis.

Finalmente, el consumo medicinal de la especie guarda una especial relacion con la garantia
esgrimida, pues el paciente tiene derecho a decidir con que medicina va a tratar sus dolencias,
estando abierto el conocimiento a toda la ciudadania y no a una determinada casta que pueda

contar con un acceso seguro a la planta, siendo un deber del Estado de Chile propender a la
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realizacion fisica y espiritual debiendo facilitar el acceso a sustancias de reconocido uso médico

que permitan el tratamiento de las enfermedades cronicas con supervision médica®3®.

Hoy poy hoy, en Chile existen médicos que recetan cannabis controlada periédicamente, por
lo que es urgente la modificacion de la Ley de Drogas en circunstancias que los pacientes se
encuentran en total indefension e incertidumbre, amparando el ejercicio de su autonomia en el
fragil criterio de los tribunales y en la conviccidn intrinseca de estar ejerciendo un derecho
esencial en el &mbito de lo privado como lo es el ejercicio de su autonomia en la eleccién de la

medicina con la que van a tratar sus dolencias y padecimientos.

1.2. Sancion al acuerdo de voluntades e injerencias en la vida privada

En el mismo sentido, la Ley N°20.000 castiga con sanciones pecuniarias el concierto previo de
personas adultas para consumir cannabis incluso en recintos privados, lo cual representa una
sancion al acuerdo de voluntades en circunstancias que el consumo personal no concertado o
espontaneo no apareja sancion alguna, cuando no representa un peligro de difusion incontrolada

de la sustancia.

Esta injerencia en la autonomia y en la vida privada de las personas adultas no guarda relacion
con el resguardo del bien juridico protegido, a saber, la salud publica, pues sanciona meramente
el acuerdo de voluntades para utilizar una sustancia cuyo consumo personal es considerado

licito.

Asi, la técnica legislativa no sanciona la coparticipacion de personas determinadas en el
consumo espontaneo de cannabis en recinto privado, sino que el consumo conjunto de dos o
mas personas de manera planificada, mancomunada o concertada, incluso cuando dicha

actuacion se lleve a cabo en la privacidad del hogar.

138E] 2 de diciembre de 2020 la Comision de Estupefacientes de la Organizacion Mundial de la Salud reconocié
la evidencia cientifica sobre el uso medicinal de cannabis para tratar enfermedades, realizando un cambio de
listado de la sustancia luego de casi 60 afios de prohibicién en los que la sustancia fue listada como una droga
peligrosa o de escaso valor terapéutico. Durante la discusion se destacé el descubrimiento del sistema
endocannabinoide y los beneficios de su estimulacidn para el tratamiento de patologias tales como el parkinson,
la fibromialgia, la esclerosis multiple, y la epilepsia.

69



1.3. Libertad Individual

La libertad individual es uno de los derechos humanos més fundamentales de la poblacién
mundial, se encuentra reconocida en nuestra carta magnay en los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Para privar a una persona de su libertad individual aunque sea s6lo por
un instante, debe existir una justificacion racional que amerite la injerencia punitiva estatal,
demostrando que la privacion de este derecho tiene por finalidad la averiguacion o detencion
ante un ilicito penal que pone en peligro o lesiona un bien de alto valor social, no existiendo un

medio menos gravoso o restrictivo para lograr tal cometido.

Si bien los objetivos de la normativa se dirigen a la disminucion del consumo de drogas en
atencion a proteger la salud publica de toda la poblacién nacional, las medidas restrictivas de
libertad como lo son el uso de la prisién y en menor medida los controles de identidad que
culminan con la detencién de las personas, parecen tener un impacto muy limitado sobre la

reduccién del uso de sustancias.

Subsiste una falsa idea de que si los sujetos que consumen drogas se enfrentan a detenciones,
o incluso son encarcelados, ellos no fomentaran el mercado ilicito de sustancias, lo cual ha sido
escenario fértil para el incremento en las penas de carcel bajo la premisa de que altas sanciones

podrian lograr una efecto disuasivo en el consumo de drogas.

Sin embargo, es complejo hallar una correspondencia entre el encarcelamiento de
consumidores y una reduccion de los mercados ilicitos. La propia Organizacion Mundial de la
Salud lleg6 a la conclusion de que “los paises con politicas mas estrictas frente al consumo de
sustancias ilegales no presentan niveles menores de dicho consumo de drogas que los paises

con politicas més liberales™’.

Otra premisa que se ha esgrimido en favor de las injerencias en la libertad individual de los
consumidores ha sido el eventual beneficio que pudiera detentar para su salud personal el

encontrarse a disposicion de la autoridad para poder acceder a tratamientos de rehabilitacion.

137Degenhardt, Chiu, Sampson, Anthony y Angermeyer. 2011. “Una mirada global del consumo de alcohol,
tabaco, cannabis y cocaina” en revista PLoS Medicine.
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No obstante, es parte del acervo cultural reconocer que el encarcelamiento por si mismo no

tiene un efecto reformador sobre los sujetos.

Ahora bien, un tratamiento adecuado para las personas privadas de libertad que presentan
dependencia de sustancias ilegales puede tener un efecto importante sobre su consumo y sobre
una posible reincidencia en caso de que hayan delinquido. Sin embargo, esto debe ser
considerado como ultima opcidn pues no nos encontramos ante actuaciones que pongan en
grave peligro la seguridad y salud publica, més bien el abuso de sustancias se corresponde con
un problema de la salud individual que debe ser tratado por organismos mas competentes que

los recintos penitenciarios.

Es necesario abordar el consumo abusivo de sustancias como un problema de salud que de
todas formas afecta la libertad humana en virtud de la dependencia, siendo contraintuitivo
afectar ain mas la libertad de los individuos que padecen dicha patologia mediante la detencién
para ponerlos a disposicidn de un juez de garantia o bien ingresarlos al sistema penal. Por el
contrario, es menester fomentar el acceso a tratamientos médicos que promuevan el arraigo

social por sobre el uso de las restricciones a la libertad y encarcelamiento.

1.4 Igualdad ante la ley

Si bien la Constitucion asegura la igualdad entre las personas, el impacto de la Ley N°20.000
se ha dirigido principalmente en contra de mujeres, jévenes e inmigrantes, produciendo un
aumento considerable en el encarcelamiento de dichos grupos que afecta principalmente a
familias y barrios pobres'®®. Este fendémeno se ha visto replicado en Estados Unidos -la cuna
de la politica publica prohibicionista- donde diversos estudios han corroborado las

desigualdades sociales y raciales en la persecucion y condena en materia de drogas®3.

Al igual que en EE.UU., en Chile el peso de la ley ha recaido principalmente sobre una parte
especifica de la poblacion: personas de poca educacion, pocos recursos, que se encuentran

desempleadas o bien cuentan con trabajos informales. Ademas, ha existido un amplio

138 Red chilena para la reduccion de dafios. 2005. “Practicas y experiencias de la reduccion de dafios y la gestion
del riesgo en Chile”, p. 67.

139 Human  Right  Watch.  2014.  Estados  Unidos. = Resumen de  Pais en
https://www.hrw.org/sites/default/files/related_material/ WR_US Sp_Ed_FINAL.pdf
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incremento de mujeres implicadas en ilicitos por Ley de Drogas, ejerciendo generalmente

labores de “mula” que consisten en el transporte de dichas sustancias®.

Esto es esencialmente atentatorio contra la igualdad ante la ley recogida en la Constitucion y
en diversos cuerpos normativos internacionales como la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante, “CADH”) o el Pacto de San José de Costa Rica, pues el transporte de
sustancias ilicitas si bien trae aparejada una pena de multa cuando la sustancia esta destinada
al consumo, no son pocas las situaciones en que los condenados no cuentan con los medios
para solventar la sancion y se les aplica en reemplazo la pena corporal de reclusion, al valor de
un dia por cada media unidad tributaria mensual por hasta seis meses, es decir, aquellos mas

desposeidos pagan con privacion de libertad y sin beneficio penitenciario alguno®*.

Por otra parte, y en circunstancias que el mayor numero de detenciones por Ley de Drogas se
producen por situaciones de flagrancia que generalmente responden a estigmas y han sido
vinculadas al excesivo uso de controles de identidad investigativos, es que se hace urgente
situar a las personas intervenidas por posesion de drogas para consumo personal en una
categoria especial que impida las restricciones a su libertad individual en el sentido de evitar
gue sean derivadas a centros de detencion por la mera tenencia o uso de sustancias controladas

por la normativa.

Ahora bien, esta estrategia debiera ir acompafiada de un mejor acceso a los servicios sociales
y de atencion a la salud, ademas de la respectiva capacitacion a los funcionarios policiales para
distinguir la comision de un ilicito penal de un problema de salud individual que amerite la
derivacion a un centro asistencial, lo que impediria a lo menos de manera indirecta una

proliferacion en el consumo de drogas en la poblacién civil.

Finalmente, esta estrategia seria concordante con la proteccion de la libertad individual
fomentando la igualdad ante la ley por sobre el sistema de control estatal sobre ciertos grupos

de la poblacion civil, lo que a su vez aliviaria la carga de nuestro sistema de justicia pues el

140 Mufioz Robles, Marcos. 2018. Ley N° 20.000 de drogas en Chile: Un ejemplo de prohibicionismo
criminalizado, p. 5.

141Este fenémeno es especialmente gravoso considerando el castigo a los jovenes adultos, quienes son un grupo
importante de los consumidores de cannabis y cuentan con una mayor posibilidad de enmendar sus conductas,
siendo plausible proponer el merecimiento de una sancion méas benéfica con miras a su reinsercion social o
tratamiento médico en caso de que exista un consumo abusivo o dependencia.
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consumo y el intercambio de pequefias cantidades deben distinguirse claramente de ilicitos que
ponen en grave peligro la salud de la poblacion, tal como lo es el narcotrafico y su impacto en
el mercado ilicito de las drogas, reservando el encarcelamiento y la detencion como castigo
para los autores de aquellos delitos que producen un alto nivel de dafiosidad social'#2.

2. GARANTIAS ESTABLECIDAS EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES

Nuestro pais es parte de una comunidad internacional que reconoce los derechos fundamentales
del ser humano independiente del Estado al cual la persona pertenezca, pues las garantias
esenciales emanan de los atributos de la naturaleza humana por lo cual justifican una proteccion

internacional coadyuvante de la que ofrece el derecho interno de cada pais.

A continuacion, realizaremos un breve y acotado analisis de algunas garantias internacionales
que estan siendo afectadas por la aplicacién de la Ley N°20.000, aun cuando los derechos
anteriormente analizados de todas maneras encuentran proteccion internacional en los

diferentes cuerpos normativos a los que nuestro pais se ha suscrito.

2.1. La dignidad humana y el derecho a no sufrir ningun tipo de discriminacion

Como punto de partida es menester sefialar que los derechos humanos emanan de la dignidad
en tanto atributo esencial de todo ser humanao, el cual es un fin en si mismo y no un medio para
la obtencidn de objetivos de politica publica o metas institucionales, por lo que a primeras luces
el combate contra las drogas, que en realidad ha consistido en un combate contra las personas
que las utilizan, es un atentando a la dignidad de las personas.

Una manera de evitar la excesiva criminalizacion y fomentar el respeto por la dignidad de todo
ser humano seria utilizar un enfoque diferenciado que haga alusion al nivel de involucramiento
que los sujetos puedan detentar en el mercado ilicito de cannabis, hoy por hoy se estereotipa
de igual forma a quienes son pequefios vendedores, transportistas y grandes traficantes, sin

distincion entre delitos violentos y no violentos.

142Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas, 2012. Op. Cit., p. 46
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La severidad de la actual normativa cuyo texto legal no distingue claramente entre los ilicitos
penales ha contribuido al aumento en las tasas de encarcelamiento y hacinamiento de los
recintos penales del pais, en contraste con la perspectiva de reduccion de dafios que ha
fomentado el respeto por la dignidad al situar a las personas consumidoras como miembros
valiosos de la sociedad, sin erradicar el apoyo de su circulo primario de sociabilizacion, a saber
amigos y familia, rechazando todo tipo de discriminacion y exposicion a factores crimindgenos

dentro de los recintos carcelarios'*3.

2.2. Derecho a la intimidad

Por otra parte, la practica de detener y registrar personas por sospechar que llevan drogas ha
sido reconocida como una vulneracion al derecho a la intimidad en relacién al derecho a la
autonomia, pues un Estado de Derecho, como ya se ha mencionado, no debe interferir en la
vida privada de los sujetos, por lo que los impedimentos para el consumo personal, adulto y
responsable de la especie vegetal cannabis implica un atentando en contra de la
autodeterminacion y la intimidad como derecho humano esencial, lo cual se encuentra
consagrado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante,
“DUDH”) de 1948.

2.3. Derecho a la Salud

La Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante, “ONU”) mediante las reglas minimas
sobre medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio), y méas recientemente la propia
JIFE** han establecido que el principio de proporcionalidad debe aplicarse a los delitos de
posesion, adquisicion, cultivo y uso para consumo personal en sustitucion absoluta de las
condenas privativas de libertad, pues el consumo de cannabis, cuando es de caracter abusivo,
a lo mas amerita una intromision estatal en el sentido de abordar el dilema como un problema

de salud.

3Transnational institute. 2010. “Sistemas sobrecargados: leyes de drogas y cérceles en américa latina.
Washington: WOLA”
144 Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes.
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Asi, es necesario dejar de considerar el consumo adulto de drogas como un delito, y en lugar
de promover el acento en el castigo de personas dependientes se debiera promover su acceso a

tratamientos comprobados empiricamente para la dependencia de sustancias.

Este enfoque, que busca exacerbar la proteccion a la salud a diferencia de lo propuesto por la
Ley N° 20.000 implica reducir el encarcelamiento y desarrollar mecanismos alternativos para
los consumidores de drogas arrestados aun cuando ya existen patentes esfuerzos en los
Tribunales de Tratamiento de las Drogas, cuya derivacion es acotada en atencién a la alta cifra

de detenidos por Ley de Drogas.

Por otra parte, el derecho a la salud en su dimension de acceso a medicamentos para el alivio
del dolor, se encuentra consagrado en el articulo 25 de la DUDH (1948) y en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles, Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (en
adelante, “PIDCESC”), siendo deber del Estado promover el acceso oportuno al alivio del
dolor, lo cual es perfectamente congruente con el articulo 19 N°9 de la Constitucion chilena
siendo decision del sujeto en base a sus criterios y libertad decidir si se somete a la curacion

tradicional o bien a medios alternativos que escapan de lo conocido por la medicina occidental.

Finalmente, es menester mejorar el acceso a medicamentos esenciales para ciertos grupos que
ameritan medicinas alternativas basadas en la naturaleza en circunstancias que la medicina
tradicional no ha aliviado su padecer, y si bien hoy existe un medicamento en base a cannabis
en el mercado nacional, destinado a tratar los espasmos producidos por la fibromialgia, este
tiene un valor sumamente elevado lo cual es una barrera econémica importante para aquellas
familias que ameritan un oportuno acceso a su derecho a la salud para paliar las dolencias con

esta medicina.
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CAPITULO YV

CONCLUSIONES

De lo expresado a lo largo de nuestro trabajo es posible arribar a una conclusion central: la
politica prohibicionista no ha logrado sus objetivos. El intercambio de sustancias ilicitas no ha
cesado, tampoco han disminuido las cifras respecto al consumo de drogas, y la ineficacia de la
normativa queda aun mas en evidencia cuando nos referimos a la persecucion penal en contra
de las conductas personales de cultivo, porte y consumo de cannabis, ya que la norma no tiene
por objetivo criminalizar el consumo personal y Chile es el pais que mas consume la sustancia

incluso en comparacion con aquellos paises en que esta se encuentra legalizada.

Como contrapartida, la persecucién y criminalizacién en contra de los usuarios de la especie
vegetal ha derivado en la afectacion de sus derechos humanos y garantias constitucionales,
ademas de representar un alto desperdicio de recursos publicos que pudieran ser utilizados en

la prevencion en vez de la represion.

Desde la entrada en vigencia de la Ley N°20.000 ha existido una alta congestion en el sistema
procesal penal respecto a las causas relacionadas con Ley de Drogas en tanto juicios orales
realizados, los que tienen preponderancia en desmedro de aquellos ilicitos que cuentan con
altos nimeros de victimas tales como los robos o las lesiones. La excesiva criminalizacion ha
permitido la exclusion social de quienes cometen ilicitos de menor entidad como el intercambio
de pequefas cantidades, pero ain mas grave, ha permitido criminalizar bajo el mismo titulo a

quienes presentan un consumo abusivo de sustancias.

Es por esto, que continuar con el actual sistema de prohibicionismo entrampado ain cuando
son conocidos sus perjudiciales efectos sociales desde hace 18 afios en Chile, es una
vulneracién permanente del Estado Democratico de Derecho y la autonomia de los ciudadanos,
siendo urgente la creacion de politicas publicas que cambien el foco hacia una prohibicion de
drogas descriminalizada en la que se abandone el dogma de “guerra contra las drogas™ en favor
del programa destinado a la reduccion de dafios, que busca sobrellevar el problema de la
adiccion y el trafico de la mejor manera posible en desmedro de la imposicidn de una ideologia
politica utopica, es decir, la imposible idea de eliminar del todo el consumo de sustancias que

el legislador ha denominado como ilicitas.
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Se requiere con urgencia una creacion pronta de nuevas politicas o, en su defecto, la
modificacion de las actuales, propendiendo a la real proteccion de la salud publica sin olvidar
ni coartar la capacidad de autodeterminacion de los individuos, ya que en variadas ocasiones
los tribunales se ven enfrentados a conductas de bagatela en circunstancias que deben
obligatoriamente decidir el destino de grupos marginados en un procedimiento criminal,
incluso cuando las maximas de la experiencia han avanzado en el sentido de reconocer el

valioso poder terapéutico que ha demostrado poseer el cannabis.

Para ello proponemos dos caminos, que siendo tomados copulativamente permitirian disminuir

las problematicas identificadas:

1. Hacia una politica de reduccion de dafios

La politica de reduccion de dafios es la contrapartida a las politicas prohibicionistas que dieron
origen a la denominada “guerra contra las drogas”, que es un conflicto que los sucesivos
gobiernos han insistido en mantener ain cuando el mercado ilicito de drogas ha aumentado, al
igual que los consumidores y vendedores de sustancias. Ante este fendmeno, las politicas de
reduccion de dafios se presentan como una alternativa plausible de ser implementada como una
politica social cuyo objetivo fundamental sea disminuir los efectos negativos en el uso de

drogas y no erradicarlas.

En nuestro pais es evidente la existencia de una politica prohibicionista criminalizadora y
potente contra el individuo consumidor de sustancias que el legislador ha considerado ilicitas,
pues la norma esta enfocada en la prohibicion y sancion de todas las conductas preparatorias
relacionadas al consumo de drogas tales como el uso personal adulto, privado y concertado

hasta la facilitacion de pequefias cantidades de sustancias o el cultivo de cannabis.

Entre las principales conductas personales que son objeto de sancion penal, se ha incluido -a
titulo de microtrafico- aquella que consisten en el transito por via pablica con alguna sustancia
sefialada en el Reglamento de la ley N°20.000, lo cual ha generado una alta critica social por
colindar con el principio de inocencia que impregna nuestro sistema procesal penal pues es el
usuario quien ha de demostrar que la sustancia es para su exclusividad y que la conducta esta

dirigida a satisfacer su consumo personal.

Por otra parte, y al igual que otros paises que han implementado el sistema prohibicionista cuyo
nacimiento radica en Estados Unidos, los resultados en nuestro pais no han sido tan distintos
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ni positivos, el objeto de proteccion de la Ley N° 20.000 esta siendo continuamente vulnerado

al encarcelar a consumidores que no ponen en peligro la salud de terceras personas.

Asi, se expone a personas que incurren en conductas que incluso se han adecuado socialmente,
exponiéndolos a factores crimindgenos al sancionarlos con privacion de libertad, lo que
igualmente sucede, aunque con menor intensidad en los casos de apremio por no pago de multas

y ello es atentatorio en contra de la dignidad de las personas.

La dimension més compleja del dogma prohibicionista guarda relacion con el aumento de las
penas privativas de libertad, pues es de publico conocimiento las precarias condiciones de la
realidad carcelaria chilena, lo cual se evidencia en los informes de observadores internacionales
y nacionales sobre derechos humanos respecto a las condiciones carcelarias de quienes han
sido sancionados con la privacion de libertad por ilicitos de intercambio de pequefias
cantidades.

La criminalizacion no constituye una respuesta eficaz ni humana ante la problematica de las
drogas, pues ya hemos analizado su poca eficacia en el combate contra el gran narcotrafico de
drogas, pues los ilicitos mas perseguidos por la ley son el porte, el consumo, y el intercambio
de pequefias cantidades lo que afecta en mayor medida al trafico local de sustancias.

Este fendmeno de persecucion penal ha lesionado garantias fundamentales de los usuarios
como la dignidad y autonomia en los casos de consumo personal cualquiera sea el motivo que
fundamente dicho uso, o bien y en mayor medida la privacidad e inviolabilidad del hogar en
los casos de incautacion de plantas de cannabis para uso medicinal, en cuyos casos ademas se

ha privado a pacientes cronicos de tratamiento médico.

Es por esto, que proponemos ampliar el impacto que pudiera tener la reduccion de dafios en
Chile dando paso de una vez por todas a un modelo que abandone la politica prohibicionista,
siendo una politica publica que verdaderamente respete los derechos de la sociedad civil y por
tanto incluya a las organizaciones sociales que puedan aportar luces al legislador al momento

de normar las politicas de drogas cuyo enfoque no ha dado resultado en casi 20 afios.

Si lo que se busca sancionar es una conducta adulta, privada que no lesiona directamente a
terceros, es menester hacerlo desde un enfoque riguroso que respete las garantias
constitucionales, mas aln si el objetivo ha sido determinado como la proteccion de la “salud

de la humanidad en su conjunto”.
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Este objetivo, amerita participacion de diversos profesionales pero principalmente del area
médica, debiendo ser un grupo representativo de la sociedad en su conjunto y no de una casta
tradicional especifica, por esto se requiere una legislacion que trascienda el actual control que
existe por medio de la disuasion enfocada en la sucesiva solicitud de aumento de las penas

corporales en favor de la inclusién de quienes se ven afectados por la normativa.

Para gque este modelo de reduccion de dafios logre cumplir con los objetivos que se propone, es
menester que cuente con cinco elementos que son la base necesaria para la creacion de una
politica de drogas eficaz, estos han sido propuestos por el Consorcio Internacional Sobre

Politicas de Drogas en su Guia sobre Politicas de Drogas.

El primero es el desarrollo de la politica de una forma estructurada, teniendo en consideracion
evidencia empirica y un andlisis de resultados. Esto es vital para que cualquier politica de
drogas funcione, pues se deben establecer objetivos claros y susceptibles de ser cumplidos,
para que con el paso del tiempo se revise cuantos de ellos se han logrado en atencion a las cifras

proporcionadas.

En segundo lugar, la politica de drogas debe apegarse estrictamente al respeto y la garantia de
los derechos y libertades individuales, esto es fundamental en todas las leyes emanadas de los
Estados pero ha sido tendencia en la legislacion actual la inobservancia de ciertas garantias

fundamentales en el contexto de la guerra contra las drogas.

En nuestro pais, este fendmeno ha sido producto de un negligente actuar policial ocurrido a
raiz de la falta de capacitacion al respecto, que deviene de la poca claridad de la normativay la
existencia de diversos criterios jurisprudenciales segin la zona geografica que se trate, lo cual
ha provocado incertidumbre e inequidad respecto a las instrucciones otorgadas por las diversas
Fiscalias pues el legislador no ha otorgado parametros suficientes para la persecucion de los
ilicitos dictados en la Ley N°20.000.

El tercer elemento es el énfasis en los dafios asociados a las drogas, si bien el disminuir el
mercado de la droga a través de la persecucién ha sido la principal estrategia del Estado de
Chile, se ha demostrado en esta investigacion la ineficacia al momento de controlar los dafios
ya causados por la sustancias en las diversas comunidades y poblaciones afectadas por el
consumo abusivo de sustancias, las cuales son adquiridas en el mercado ilicito y muchas veces

se desconoce su indice de pureza incluso por parte de los tribunales de justicia al sancionar.
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En concordancia con lo anterior, el cuarto elemento se enfoca en la integracion de los grupos
marginados, en nuestro pais es posible identificar una muy marcada estratificacion social en la
que los grupos més vulnerables de la poblacion son marginados de la sociedad debido a la

aplicacion de medidas restrictivas de la libertad.

Ademas, son los grupos mas propensos a generar dependencia en atencion a la falta de arraigo
social, es por esto que es necesario que sean identificados y se les otorgue mayor atencién para
prevenir las adicciones, y a quienes ya las sufren es menester hacerlos participes de programas
de rehabilitacion y reinsercion social en vez de mantenerlos a disposicion de la judicatura e

ingresarlos al sistema de sancion penal.

Como quinto y ultimo elemento indispensable en una politica respetuosa de las garantias
fundamentales es el establecimiento de relaciones abiertas y constructivas con los grupos mas
afectados por las politicas prohibicionistas, vale decir consumidores, personas que practican el
autocultivo, como también profesionales que estan relacionadas con el uso de las drogas por su
trabajo, como académicos y organizaciones no gubernamentales que en Chile son variadas y
existen hacia décadas, pues so6lo mediante la experiencia conjunta se pueden desarrollar

politicas cuyos resultados sean eficientes al diferenciar entre conductas de trafico y consumo.

Todos estos puntos son caminos ineludibles si se quiere establecer una politica de reduccion de
dafios eficiente, cuyo objetivo principal sea realmente proteger la salud pablica y ayudar a
quienes tienen problemas de abuso con sustancias ilicitas, y no criminalizar y perseguir a toda
persona adulta que quiera, haciendo uso de su libertad y capacidad de autodeterminacidn, hacer
uso de alguna sustancia, siempre recordando la fragil distancia que existe entre ayudar a quien

lo requiere y la intromision injustificada en su intimidad.

2. La necesidad de modificar la normativa

La implementacion de una politica de reduccidn de dafios es la meta a la cual debiera propender
cualquier pais que tenga un compromiso férreo con las garantias y libertades de sus ciudadanos,
pero en la practica el enfoque se ha mantenido en el prohibicionismo aun cuando es evidente -
en atencion al aumento de mujeres, pobres y jovenes encarcelados- la necesidad de una reforma

a la Ley N° 20.000, y algunos de los puntos sefialados anteriormente podrian ser considerados
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como guias para la redaccion de un nuevo cuerpo normativo en desmedro del proyecto

punitivista propuesto por el gobierno.

La falta de criterios objetivos complejiza la aplicacion de la normativa para los tribunales, y en
variados casos esta falta de claridad ha generado la afectacion de garantias constitucionales por
parte de policias y fiscales al incautar cantidades que pueden enmarcarse dentro del consumo
personal, por lo que una adecuada modificacion deberia estar compuesta por una revision del
actual estandar de prueba avanzando hacia la exigencia de un estandar objetivo de prueba como
lo hasido el informe de pureza, lo cual de todas formas debe ir acompariado del esencial anélisis

casuistico de nuestros tribunales de justicia.

El criterio objetivo del informe entregaria un umbral a la judicatura que le permite incluso hoy
(en los casos que se aplica) diferenciar entre micro traficantes y consumidores, evitando asi que
se procese a estos ultimos. De todas formas, este estandar es insuficiente y podria reforzarse
mediante la inclusion de pardmetros sobre las cantidades permitidas de cannabis e incluso otras

sustancias.

Si bien el principal argumento en contra de ello ha sido el mal uso que los micro traficantes
podrian hacer de la imposicion objetiva de cantidades determinadas para el uso, porte y cultivo
de cannabis, un método para contrarrestar ello seria el estdndar subjetivo consistente en la
conviccion del juez de encontrarse ante el elemento nuclear de los delitos que la ley sanciona,
vale decir, el intercambio a titulo gratuito u oneroso de sustancias ilegales, siendo parte de la
labor investigativa de las policias el incorporar prueba en ese sentido, debiendo analizar la
judicatura si existe una difusion incontrolada de sustancias dictadas en el reglamento que

pudieran poner en peligro la salud publica.

De igual manera, es urgente reglamentar el consumo medicinal del cannabis, pues su valor
terapéutico ya ha sido reconocido por organismos internacionales. Es asi como hacia el final
de nuestra investigacion la Organizacion de las Naciones Unidas gracias a la indicacion de la
Organizacion Mundial de la Salud ha decidido cambiar al cannabis y su resina desde la lista IV
a la lista I de la Convencion Sobre Drogas de 1961, lo que permite la investigacion médica y
cientifica de la especie desde el 02 de diciembre del 2020.

La lista IV denominaba al cannabis dentro de las sustancias mas peligrosas y de escaso o nulo
valor terapéutico, en cambio la lista | en la que se encuentra hoy se encarga de sefialar aquellas

sustancias que deben estar bajo control, situacion que en Chile ya acontece pues diversas
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asociaciones médicas recetan cannabis, por lo que una adecuacién o modificacion legal en este
sentido permitiria la proliferacion de mas y mejores medicamentos en base a los componentes

de la planta.

El convenio de 1961 ha sido la base sobre la cual los Estados justificaban la incorporacion del
cannabis en sus legislaciones contra las drogas, y por ende una modificacion de esta clase
deberia repercutir en la reglamentacion que esta sustancia tiene en nuestro pais permitiendo
que quienes pueden encontrar algo de alivio en el uso de la sustancia puedan adquirirla o

cultivarla sin temor a que decomisen su tratamiento o sean ingresados al sistema penal por ello.

Hoy es urgente, que en atencion al alto consumo nacional de cannabis, a la demanda de la
sociedad civil por su descriminalizacion y el fendmeno internacional reciente que ha propuesto
el uso médico de la sustancia, se cambie el enfoque prohibicionista que ha imperado a través
de la historia de la legislacion nacional en contra de las drogas, por uno que busque hacerse
cargo del consumo en vez de imponer un determinado dogma que no ha encontrado sustento
en la realidad, pues ningun pais en la historia global de la humanidad ha logrado erradicar el

consumo de cannabis.
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